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Introduccion

Hoy utilizamos la palabra Estado para referirnos a la forma de organizacion
politica contemporanea. Tenemos que tener presente que no todas las socie-
dades han vivido siempre organizadas en un Estado. De hecho, se trata de una
forma de organizacién politica que es relativamente reciente y que aparece
limitada geograficamente. Por lo tanto, lo primero que tendremos que hacer

es determinar las caracteristicas que definen un Estado.

Una vez vistas, podremos hablar del Estado constitucional. De hecho, se tra-
ta de la segunda etapa de la organizacion estatal, después de la monarquia
absoluta. Los reyes tendran interés en crear la forma de organizacién politica
actual, pero ésta serd adaptada a las necesidades de una sociedad en cambios
econdmicos profundos.

Como veremos, el Estado constitucional se fundamentara en dos ideas clave
del constitucionalismo: el poder debe estar limitado (principio de separacién
de poderes) y se tienen que respetar los derechos humanos. La evolucion del
Estado constitucional sera diferente en cada pais. Sin descartar otros paises,
centraremos el estudio en el constitucionalismo espafiol, dotado de caracteris-
ticas especiales a causa de las muchas limitaciones que encontrara para man-

tenerse.

El Estado constitucional dispone de un elemento determinante como es la
Constitucion. Después de realizar un rapido recurrido por las diversas consti-

tuciones espafiolas, nos centraremos en la Constitucion vigente.

En 1978, los espartioles se dotaron de una Constitucién democratica, que es la
que rige actualmente la vida politica e institucional del pais. A través de las
informaciones de la radio, la televisioén y los diarios, asi como de los contactos
que, como ciudadanos, tenemos con las instituciones publicas, sabemos cosas
sobre nuestra Constitucién. Sabemos que los gobernantes y los ciudadanos
tienen que respetarla, que en ella se reconocen determinados derechos y de-
terminadas libertades, que contiene normas que regulan las relaciones entre
el Estado y las comunidades autébnomas, que existe un 6rgano, llamado Tribu-
nal Constitucional, que tiene como funcién garantizar el respeto a la Consti-
tucion, etc. Sabemos éstas y otras cosas porque la Constitucion es una pieza
central dentro de nuestro sistema politico y legal. Pero ;qué es exactamente
una Constitucién?

El Estado constitucional debe garantizar a la
sociedad la libertad, la igualdad y la seguridad.
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En este modulo didactico se estudian las principales caracteristicas de una
Constitucién, teniendo en cuenta tanto la teoria general de la Constitucién
como la historia del constitucionalismo. Los interrogantes que hay que tratar
de responder con cierta profundidad son los siguientes:

¢ La Constitucion regula los aspectos basicos de la organizacién del Estado.
Pero ;qué es el Estado? ;De qué elementos se compone? ;Qué relacién hay
entre el Estado y el ordenamiento juridico?

e ;Todos los estados tienen una Constitucién? ;jDesde cudndo han existido
constituciones? En el caso de Espafia, ;qué constituciones hubo antes de
1978 y qué caracteristicas tenian?

e ;Cudl es el contenido de la Constitucion? ;Qué objeto regula normalmen-
te? ;Y para qué sirve una constitucion? ;Qué funciones pretende cumplir?

e ;Como se elabora una Constitucién? ;La Constitucion tiene alguna sin-
gularidad con respecto a su origen?

Llegados a este punto ya tenemos un bagaje histérico y teérico que sera de
gran utilidad para estudiar el objeto de este modulo didactico: los principios
constitucionales que estructuran la forma del Estado, la forma de gobierno y

la organizacion territorial del Estado.

Estos principios se extraen directamente de las clausulas definitorias de la
Constitucion, situadas en el titulo preliminar. El articulo 1.1. califica la forma
de estado como un Estado social y democratico de derecho, el articulo 1.3 ca-
lifica la forma de gobierno como una monarquia parlamentaria y el articulo 2
reconoce y garantiza el principio autonémico.

Aunque estos principios se deben interpretar desde la articulacién y la con-
crecion que tienen en la Constituciéon, comprenderlos requiere la ayuda de la
historia constitucional y de la teoria del Estado.

Veremos primero la forma del Estado, que analizaremos de manera detallada
en cuatro temas. Después de hacer una breve referencia a la evolucion del
Estado constitucional, que va del Estado liberal de derecho al Estado social de
derecho, se delimita la férmula que adopta la Constitucion y los elementos
basicos que la integran.

Entonces serd el momento de estudiar la forma de gobierno. Primero, descri-
biremos las diferentes formas de gobierno democraticas y después caracteriza-

remos la posicion de la Corona dentro de la forma de gobierno.

La Constitucién contiene normas de garantia
que regulan los derechos y las libertades.
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A continuacién, describiremos los principios de actuacion mas relevantes del
Estado de las autonomias. Situaremos el Estado autonémico en el debate del
federalismo y del Estado unitario y plantearemos los retos del principio dispo-
sitivo, tanto presentes como de futuro.
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Objetivos

El objetivo principal de este m6dulo didactico es el siguiente:

e Situar la Constitucién espafiola de 1978 dentro del marco mas amplio de
la teoria y de la historia general del constitucionalismo.

En concreto, se trata de profundizar en las siguientes cuestiones y en otras que

estan vinculadas:

1. Las relaciones entre Estado y Constitucion.

2. Conocer la creacion y la evolucion del Estado constitucional, las formas
que va adoptando y la respuesta que se da en cada momento a los para-
metros que se utilizan para describirlo.

3. Caracterizar globalmente la definicion que hace la Constitucién de la for-
ma de Estado y destacar especialmente las implicaciones reciprocas entre

sus calificaciones (social, democratico y de derecho).

4. Conexiones historicas entre constitucionalismo y liberalismo democrati-
co.

5. Las dificultades para la consolidacion del liberalismo democrético en la
historia constitucional espafiola.

6. La definicién de la palabra Constitucion.

7. Las funciones constitutiva, limitadora y programadora de las modernas

constituciones liberal-democraticas.
8. La teoria del poder constituyente.
9. El concepto y la justificacion de la rigidez constitucional.
10. Distinguir el concepto de forma de Estado del de forma de gobierno.
11. Conocer las formas de gobierno democraticas y sus caracteristicas.
12. Justificar la compatibilidad de la monarquia con el principio democratico.

13. Analizar la posicion del rey en la forma de gobierno.
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14.

15.

16.

17.

18.

Identificar las caracteristicas del sistema parlamentario espafiol.

Distinguir, desde el criterio de la descentralizacion politica, entre Estado
unitario y Estado compuesto.

Reconocer los elementos comunes y las diferencias entre los modelos fe-
derales y los auton6émicos.

Identificar las caracteristicas del proceso autonémico espariol.
Conocer los principios constitucionales que estructuran la organizacién

territorial del Estado (unidad, autonomia, solidaridad y principio dispo-

sitivo).

Es importante dominar bien la teoria que se construye en torno a estos puntos

para poder abordar sucesivamente el estudio de la regulacion concreta que

sobre las diversas materias (fuentes del derecho, 6rganos del Estado, derechos

y libertades, Estado de las autonomias) contiene la Constitucion espafiola de

1978. Ademas, las fuentes del derecho son el objeto del médulo 2.

Hay que destacar también que el contenido de este médulo didéctico tiene

un valor formativo extraordinario. Se incluyen algunos de los grandes temas

del derecho constitucional (el Estado de derecho, el Estado democratico de

derecho, el Estado social de derecho, la monarquia parlamentaria, el Estado

autondmico), cuyo conocimiento es indispensable para cualquier jurista.
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1. El Estado como forma de organizacion politica

1.1. La historicidad del Estado

Todas las sociedades han tenido una forma de organizacion politica o sistema
politico, es decir, una forma de organizarse y de resolver los intereses colecti-
vos. Solemos pensar que los hombres han vivido siempre, y en todas partes,
bajo la forma estatal. Eso no es asi. El Estado es una forma de organizacién
politica histérica, con un nacimiento concreto, y ademas no es la inica que ha
existido. Se trata de una creacidn europea, ya que aparece en la Europa occi-
dental en un proceso que va del siglo XVI al XVIII. Después se extendio terri-
torialmente. Hoy en dia, es la forma de organizacion politica contemporanea
con la que se organizan la casi totalidad de las comunidades humanas actua-
les. Ahora bien, ha habido en el pasado otras formas de organizacion politica
diferentes a la estatal y habra posiblemente otras después.

Por lo tanto, nuestra primera conclusién es que el Estado es s6lo "una
especie del género de la organizacién politica" (Jiménez de Parga) y no
la forma de organizacién politica de los hombres, ni tan sélo la tnica

posible.

El Estado nace en la Europa occidental a partir del siglo XIII, es decir, con el
prerrenacimiento. Las ciudades y sobre todo los reyes empiezan a acumular
cada vez mas poder. Las ciudades son gobernadas por asambleas de aristocra-
cias dirigentes, incluso algunas consiguen resistir a los reyes, como es el caso de
Florencia y Venecia. Lo mds habitual es que los reyes vayan acumulando po-
der sobre el ejército, la justicia, la policia y la administracion financiera frente
a los estamentos, el emperador y el papado. La burocracia del rey empieza a
adquirir importancia. Sin embargo, fue un proceso variado, complejo y lento.
Fue un proceso variado, ya que fue diferente en cada reino: Inglaterra, Francia,
Aragon, Castilla, etc. En segundo lugar, fue un proceso complejo porque las
nuevas instituciones evolucionaron a menudo a partir de las antiguas institu-
ciones. Finalmente, fue un proceso lento porque, si bien el origen del Estado
se puede situar entre los siglos XIII y XVI, su configuracién moderna sélo ira
apareciendo a partir del siglo XVII y, en algunos casos, a partir del siglo XIX.
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Los procesos de consolidacion del poder supremo de los reyes (llamados prin-
cipes) en lugar de la poliarquia medieval y de los aspirantes tradicionales al
poder supremo (el emperador y el papado) necesitaba de una justificacion.
Podriamos destacar en ese sentido a Maquiavelo, Bodin y Hobbes. Para Ma-
quiavelo (1469-1527), el Estado debe ser unitario, tiene que buscar la unidad
nacional. En el caso de las reptblicas de Italia, hay que luchar contra la Iglesia
y los Estados extranjeros para unificar los diferentes reinos y ciudades. El mo-
tor creador del Estado es el principe, el rey de un Estado grande y poderoso.
Su voluntad es ordenar, por eso debe ser obedecido. El poder es personal al
servicio de la construcciéon de un Estado.

En resumen, Maquiavelo anuncia la unidad del Estado, su poder supre-
mo absoluto, el monopolio de la fuerza y del derecho.

Bodin (1530-1596) teoriz6 el poder del rey y lo definié como un poder sobe-
rano. En este sentido, se trata de un poder absoluto, no limitado por ningin
otro poder, y perpetuo. Por lo tanto, es un poder ilimitado e irresistible. El
soberano no esta atado ni siquiera a sus propias leyes, ya que éstas son actos
de voluntad.

En resumen, Bodin justifico el poder hegemonico de los monarcas fun-
dadores del Estado. Justifico pues su poder irresistible.

Pretendia asi acabar con las guerras civiles debidas a divisiones religiosas. El
soberano es una institucion, por encima de los intereses particulares. En ese
sentido, Bodin anticipa lo que sera la personalidad juridica del Estado, una
personalidad diferente a la de los gobernantes, superior y permanente. Incluso
la titularidad de la soberania podra cambiar: los monarcas primero, la nacién

después (soberania nacional), el pueblo finalmente (soberania popular).

Finalmente, Hobbes (1588-1679) sostiene que el hombre, por naturaleza, se
encuentra en un estado de guerra permanente. No tiene seguridad fisica y tiene
miedo. La fuerza es la ley de la humanidad y, por eso, los hombres pactan un
contrato por el que renuncian a sus respectivos poderes, que atribuyen todos
a un tercero. Este tercero es una persona que los representa a todos: el poder
soberano o Estado. Del Estado de naturaleza, con guerra permanente, se pasa
al Estado politico, donde las leyes aportan la seguridad.

En resumen, la Republica o el Estado es un hombre o una persona ar-
tificial, que quiere y actta para todos sus componentes. Esta maquina
perfecta es el Leviatan, el monstruo biblico que simboliza el Dios mortal
que asegura la paz.

En las monarquias absolutas, el rey es soberano
por la gracia de Dios.
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1.1.1. Caracteristicas que definen al Estado

Una vez afirmada la historicidad del Estado, nos queda determinar cudles son

las caracteristicas que definen al Estado, que lo distinguen de las demads formas

de organizacion politica del pasado. Hace falta tener presente que simplifica-

remos un proceso histérico al darle unos rasgos acabados, cuando en muchos

casos éstos solo se apuntaban inicialmente.

Lo que hace diferente al Estado son las siguientes notas definidoras: la
secularizacion del poder, la abstraccion creciente del poder publico, la
concentracion del poder regulador, la actuacion de la Administracion en
interés general, el monopolio de la coercion legitima y una delimitacion
precisa de los limites del territorio con fronteras.

Pasemos a ver con atencién cada uno de estos aspectos diferenciales.

La secularizacidon del poder estatal significa la separaciéon entre poder
temporal y poder espiritual, que durante la Edad Media aparecian con una
unidad politico-religiosa. La querella de las investiduras (1057-1122) desa-
craliz6 al emperador, que antes formaba parte de la Iglesia catdlica. Las
pretensiones de imponer la superioridad de la Iglesia, amparandose en el
poder espiritual, contribuyeron a que los poderes temporales intentaran
ponerse al dia en el retraso institucional que tenian en relacién con la
Iglesia. Los primeros indicios de soberania estatal y de cierre espacial del
territorio podrian ser reacciones contra las pretensiones papales a la supre-
macia. Més adelante, en los siglos XVI 'y XVI], las declaraciones de neutra-
lidad religiosa, que daban por acabadas las guerras civiles confesionales,

llevaban las semillas de la convivencia.

La abstraccion creciente del poder pablico: el Estado es una ficcion, ya
que las comunidades humanas no suelen tener un ntimero de individuos
tan grande como el que tendran con la forma de organizacion politica
estatal. En el caso del Estado, la ficcién unitaria girara en torno al rey. Sera
el monarca quien, en su afan por imponerse a los demas sefiores feudales,
vaya adquiriendo una legitimacién y una despersonalizacién mas acusada.
La monarquia sera hereditaria y ya no electiva, lo que perpetuara la forma
politica. El gran paso hacia la abstraccién vendra con la siguiente etapa,
el Estado constitucional, que sucedera al Estado absoluto. De hecho, si
nos paramos a pensar en la terminologia, el origen de la referencia real y
antropomorfica todavia perdura: los "6rganos" del Estado, el "patrimonio"
del Estado. Hobbes, uno de los teéricos del nacimiento del Estado, hara
referencia a un monstruo biblico, el Leviatin, para denotar la necesaria

cesion de la soberania individual al Estado, una especie de persona gigante,
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irresistible, que preserva la paz. La representacion de Hobbes del Estado
serd una especie de gigante formado por todas las personas, en pequefio.

¢ La concentracién del poder regulador. El rey creard el Estado, sin que
éste sea el resultado de una actuacién planificada o buscada, sino como un o
efecto secundario de su afan por acumular mas poder que los demas sefio-
res feudales. La voluntad de concentrar el poder regulador se opondr4, en
el ambito interno, a la capacidad reguladora de todos los sefiores feudales
y de las ciudades dentro de los limites de su territorio y, en el &mbito ex-
terno, a la potestad del papa y del emperador de intervenir en su territorio.

Esta doble lucha por obtener el control del poder regulador frente a los
poderes internos y externos dotara al poder regulador de una importan-
cia creciente. Ahora bien, hasta el Estado constitucional éste no tendra un b
papel superior al de juzgar. De hecho, la ficcién del legislador, capaz de
transformar la sociedad con las normas, hard que Napole6n considere el

Las figuras del papa y del emperador

SO T P s At 13 representaban los dos ndcleos de poder de la
Codigo civil de 1804 su mayor obra, por encima de los éxitos militares. P! e eudal.

Las leyes naceran con vocacion incluso de regular de forma definitiva.

¢ Laactuacion de la Administracion en interés general. El nacimiento de
la Administracién publica, tal como la conocemos, es modesto, ya que se
trataba de unos agentes de los sefiores feudales encargados basicamente
de cobrar los impuestos. Los agentes actuaban en interés personal del se-
fior y defendian sus derechos histdricos. Pues bien, de forma progresiva, la
actuacioén de los funcionarios pablicos va cambiando a medida que crece
la despersonalizacién y abstraccion del Estado. En efecto, los agentes pua-
blicos dejan de defender intereses privados (recordamos que privilegio pro-
viene de ley privada) para pasar a defender intereses publicos. En el Estado
absoluto, el proceso no estard acabado y atin quedard una confusién en-
tre el interés privado del rey y el interés publico del Estado (Luis XIV dira
I'Etat c'est moi). Con la siguiente etapa estatal, el Estado constitucional, el
interés general ira clarificAndose.

e FEl Estado supone una forma de organizacién politica en la que hay un
monopolio del poder de coerciéon legitima: formular leyes e imponer
deberes y obligaciones sin necesidad del consentimiento individual del
afectado. Los particulares no tienen el uso libre de la resistencia o de la
fuerza. Se prohibe con el Estado constitucional la venganza privada. S6lo
los agentes del poder publico o las personas autorizadas pueden ejercer
legitimamente la fuerza en nombre del Estado.

e Finalmente, tal como veremos mas adelante con mas atencién, el Estado
dispondra de unos limites territoriales precisos, que no se fundamentan
ya en la zona de influencia de una fortaleza, sino en la fijacién de lineas
fronterizas, basadas a menudo en elementos geogréficos caracteristicos,

como las montanas o los rios.
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1.1.2. Ejemplos

Comprobemos ahora si estos rasgos que definen al Estado permiten distinguir-
lo de otras formas de organizacién politica no estatales. Tomaremos s6lo dos
ejemplos: la polis griega y las sociedades feudales.

1) La polis griega

En esta forma de organizacién politica, la abstraccion caracteristica del Estado
se ve reducida al tamarnio de la ciudad. Por eso los liberales, con el Estado cons-
titucional, dejardn este modelo de democracia de los antiguos para preferir,
en su lugar, la democracia de los modernos que, segin ellos, representaba la
democracia representativa. El Imperio de Alejandro Magno tendrd un ambito
muy superior, incluso a los Estados, pero se basara en un fuerte personalismo.
Tampoco la concentracién de poder regulador llegara a situar a un legislador
como institucién central, tal como sucedera con el Estado constitucional, y
tendran esta consideracion, en cambio, los magistrados y los gobernantes. En
tercer lugar, la actuacién publica serd en beneficio de los ciudadanos, sin po-
der ser general, ya que se excluirdn los esclavos y los extranjeros. Finalmente,
la delimitacion territorial dependeréd de la zona de influencia, que se alargara

con pactos y alianzas con otras ciudades.

2) Las sociedades feudales

En el mundo occidental, desde finales del Imperio romano hasta la Edad Me-
dia con el mito del Imperio romano como una comunidad universal, nace una
conciencia de pertenencia a una comunidad cristiana con dos autoridades: el
emperador del Sacro Imperio Romano Germanico y el papa. El nivel de abs-
tracciéon del poder no iba a imponer una autoridad reguladora tinica, sino que
existia una pluralidad de poderes. Progresivamente un sefior feudal ird adqui-
riendo més poder hasta convertirse en rey (unitario), pero también existian
una serie de poderes de hecho como la Iglesia, las ciudades libres, la nobleza
y los gremios. La actuacién publica se reducia pues a la defensa de intereses
particulares considerados superiores, por razén historica o divina. Los &mbitos

de actuacioén se reducian al feudo del sefior o a la ciudad.

Por lo tanto, el poder esta fuertemente personalizado: no hay ciudadanos, sino
subditos que pertenecen a un sefior feudal. No hay tampoco un monopolio
estatal del poder regulador, sino que coexistian multitud de reguladores: la ley
es privada (privilegio) y no general para todo el mundo. El embrion de la Ad-
ministracion lo forman los agentes del sefior, que actGian en interés particular
del sefior. Hay también una multitud de poderes de coercién y tribunales, en

funcién de quién sea la persona a juzgar.

Para concluir, hemos definido lo que llamamos Estado como una forma de
organizacion politica contemporanea. Haria falta, antes de acabar este punto,

tener presentes dos advertencias. La primera consiste en considerar que el Es-
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tado no aparece de golpe, con la monarquia absoluta, y se mantiene inaltera-
do hasta la actualidad. La monarquia absoluta es la primera forma de organi-
zacion politica que contiene bastantes de los rasgos estatales. Veremos en el
capitulo 2 del médulo I, "Constitucionalismo y Constituciéon", como después
de la monarquia absoluta llegara otra etapa del Estado, en la que las caracteris-
ticas que lo definen acabaran de afirmarse: el Estado constitucional. Todavia
nos encontramos en esa etapa, aunque hay cada vez mas autores que sostie-
nen que quizas estamos llegando al final de la forma de organizacién politica
estatal o, cuando menos, a un cambio muy profundo de la misma debido a la
importancia de las tecnologias de la informacion, a los actores supranaciona-

les y a los procesos de integracion regional como la Union Europea.

1.2. El Estado y el derecho

Una vez hemos descrito el Estado como una forma de organizacién politica
contemporanea, con unas caracteristicas determinadas, ahora tenemos que se-
guir el proceso de juridificacion del Estado o lo que se ha llamado en ocasiones
una teoria del Estado.

En la monarquia absoluta (princeps legibus solutus est), el derecho no limita al
monarca absoluto, que se encuentra en muchos casos por encima de las reglas
juridicas y puede hacer excepciones en su aplicacidn para sectores que quiere
favorecer. Por lo tanto, en esta primera etapa, el poder estatal se encuentra
poco limitado por el derecho, aunque el rey no siempre puede evitar la apli-
cacion del derecho natural o de los privilegios de ciertos estamentos. Por eso,
uno de los objetivos de la segunda etapa del Estado, el Estado constitucional,
consistird precisamente en limitar el poder. Lo veremos con mds detalle en el
capitulo 2 del médulo I, "Constitucionalismo y Constitucion". El derecho no
siempre sera visto como un medio decisivo para limitar el poder estatal, pero
seran muy significativas las declaraciones de los derechos humanos, asi como
la prevision de una separacion de poderes. Un caso muy especial sera el del
control de constitucionalidad de las leyes en los Estados Unidos. Al respecto,

ya volveremos con mas atencion en otro momento.

La relacion entre el Estado y el derecho no sélo ha cambiado a medida que
el Estado pasaba de ser una monarquia absoluta a un Estado constitucional y
dentro de éste entre la etapa del Estado de derecho hasta el actual Estado so-
cial, también la evolucién del derecho ha tenido influencia sobre la nocién de
Estado. Reduciremos toda la problematica a dos aspectos bastante significati-
vos: la evolucién de la teoria general del Estado (1) y la personalidad juridica
del Estado (2).

1.2.1. La evolucion de la teoria general del Estado
La doctrina o teoria del Estado intentara dar respuesta al Estado como un fe-

noémeno global y justificard su progresiva independencia del &mbito mas ge-

neral de la filosofia. Por eso, utilizard conceptos sacados inicialmente de las
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ciencias sociales y de la historia. De todas las posiciones, escogeremos las que
creemos que han sido en cada época las mas significativas: la doctrina organi-
ca, el formalismo juridico, la doctrina normativista, la teoria de la Institucién
y la actual doctrina del Estado sin estado o Estado meramente accesorio.

a) La doctrina organica

En el siglo XIX, Otto von Gierke recurri6 al derecho de las corporaciones (Ge-
nossenschaftrecht) como base para el ordenamiento social del Estado aleméan.
De esa manera, queria criticar a los que creian que el concepto de Estado no
tenia ningtn valor juridico. Asi, dijo que "[...] el Estado debe estar en el dere-
cho, ya que su organismo mismo es el derecho y dado que, por otra parte, un
derecho publico es reconocido y tratado como derecho". Hay que tener pre-
sente, en efecto, que la construccion del derecho puablico fue bastante poste-
rior al edificio monumental que ya formaba el Cédigo civil napolednico.

En resumen, la teoria organica del Estado extendio la juridicidad al Es-
tado y asent6 las bases para el crecimiento posterior del derecho puabli-

co aleman.

Un resultado practico del mismo fue el cambio en la posicion del monarca,
que paso de estar por encima del Estado a ser un 6rgano del Estado. También
se puede afirmar una relacion entre la teoria organica y la del Estado como
persona juridica. Sobre este punto, tendremos ocasién de volver més adelante.

b) La doctrina positivista del formalismo juridico

En la segunda mitad del siglo XIX, se quiso abandonar la teoria organica pa-
ra ofrecer en su lugar un mayor rigor metodolégico, como exigia el positivis-
mo dominante. Uno de los aspectos determinantes fue la voluntad de excluir
los elementos que no se consideraban juridicos. Estos esfuerzos culminaran
después con el normativismo, como veremos. Gerber, por ejemplo, reforzara
la concepcidn juridica del Estado basandose en el concepto de Estado como
persona juridica. El derecho publico, por lo tanto, tendrd que "determinar las
relaciones juridicas con las que las fuerzas concretas que acttan dentro del
Estado se encuentran la una en relaciéon con la otra". Las relaciones de poder
previstas en la Constitucién hacen surgir un conjunto de derechos publicos.
Las bases del derecho publico parecian bastantes asentadas.

Laband continuara la construccién del derecho publico aleman sobre bases
formales. El Estado es unitario e indivisible, ya sea en el derecho interno o bien
en el derecho internacional. Finalmente, Jellinek distinguira entre la manera
histoérico-politica de considerar el Estado y el concepto juridico de Estado. Asi,
"la nocién juridica del Estado tiene por objeto el conocimiento de las normas
juridicas que emanan del Estado y que estan destinadas a regular sus institu-
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ciones y sus funciones". Para el autor, la visién juridica tiene que integrar la
social, pero no se pueden confundir. Este dualismo se depurara con el norma-
tivismo hasta reducir el Estado a una vision estrictamente juridico-normativa.

¢) La doctrina normativista

Kelsen resolverd el dualismo anterior eliminando del derecho la vertiente his-
torico-politica del Estado. El Estado, como comunidad juridica, no es mas que
su ordenamiento. La comunidad designa Gnicamente, segin él, el hecho de
que el comportamiento reciproco de unos individuos es regulado por el orde-
namiento juridico. La vertiente social del Estado corresponde a un concepto
sociolégico de Estado, diferente del juridico. El concepto sociolégico de Estado
presupone el juridico, pero eso no es cierto al revés. Por lo tanto, el concepto
juridico es autbnomo y se basa en un sistema de normas juridicas, dotado de
validez espacial, temporal y personal.

El Estado es una ordenacién normativa, un sistema de normas juridicas regu-
lador de la conducta humana. La norma determina lo que tiene que suceder.
La norma continta vigente incluso si no se cumple. El Estado es una autori-
dad, se encuentra supraordenado en relaciéon con los individuos y a él estan
subordinados. El sistema de normas obliga a los hombres a una determinada
conducta. La voluntad del Estado no tiene que ser entendida en sentido psico-
légico, sino como una metafora: designa la vigencia de la ordenacién norma-
tiva que llamamos Estado. Esta validez o vigencia normativa o del tener que
ser es la esfera de existencia del Estado. La eficacia de las normas es una cues-
tiébn que no afecta, en principio, a la validez de las normas, excepto si el grado
de incumplimiento es demasiado elevado. El Estado tiene una existencia no
empirica, diversa de los hechos de la naturaleza. Tiene una validez normativa.
Ciertos actos son del Estado si son imputables al Estado de acuerdo con el or-
denamiento. El Estado es un centro de imputacién. Por lo tanto, unos actos
de unas personas son actos estatales si existen unas normas que regulan los
actos de ciertos hombres en ciertas circunstancias. El Estado es una expresién
personificadora de la unidad del ordenamiento. La imputacién normativa re-
quiere una norma que establezca que con un cierto acto acttia el Estado. En
ese sentido es posible que un acto sea nulo.

Lo que diferencia al Estado de los demas 6rdenes sociales es que es coactivo, es
decir, ordena una coaccion. Si un hombre se comporta de una manera, otro, un
organo del Estado, tiene que ejecutar una orden de coaccion contra el primero.
Los 6rganos del Estado pueden actuar de acuerdo al ordenamiento dentro de su
ambito de competencia. Las normas que forman el orden estatal son juridicas.
El Estado es el sujeto de los actos del Estado, es la personificacién del orden
juridico, la personalidad juridica del Estado. El sujeto de derecho, la persona
fisica o juridica, no se encuentra aparte del ordenamiento, sino que es una

personificacioén parcial del ordenamiento juridico.
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En definitiva, todos los problemas de la teoria del estado son problemas
de validez, es decir, de teoria juridica.

d) El Estado como una institucion

Romano quiso completar el normativismo. Segtn este autor, el derecho, antes
de ser norma, es organizacion, estructura. Cada ordenamiento juridico es una
institucién y cada institucién es ordenamiento juridico. Existe una pluralidad
de ordenamientos juridicos, tantos como instituciones, y estdn interrelacio-
nados. No todos los ordenamientos tienen que reducirse al del Estado, es de-
cir, son creados o reconocidos por éste, lo que seria el monismo o monopolio
estatal del derecho. Son también ordenamientos juridicos el derecho interna-
cional y los ordenamientos ignorados por el Estado. El Estado es también un
ordenamiento juridico. Ahora bien, como una institucién llena de institucio-
nes, contiene unos elementos, como por ejemplo el territorio. Las relaciones

entre los 6rganos del Estado seran también relaciones juridicas.

e) La pérdida de importancia de la doctrina sobre el Estado o el Estado

accesorio

Tras la Segunda Guerra Mundial, la doctrina de la Constitucion, que veremos
después, adquiere una autonomia creciente y disminuye la garantia politica
de la Constitucién mediante el Estado. La teoria de la Constitucion se vincula
a la "ciencia del espiritu" o a la "ciencia de la cultura". De esta manera, la teoria
general del Estado queda subordinada o bien es s6lo un aspecto parcial dentro
del estudio de la Constitucion. Es una doctrina del Estado sin el Estado, que

concibe su objeto de una forma reductiva.

1.2.2. La personalidad juridica del Estado

Hemos visto que una de las caracteristicas que definen al Estado es la abstrac-
cién o despersonalizaciéon del poder. El derecho realiza otra ficciéon: el reco-
nocimiento de personas juridicas, es decir, la atribucién de derechos y obli-
gaciones, como las personas fisicas, a entidades colectivas como asociaciones
y fundaciones. Pues bien, ;la nueva realidad del Estado merece también una
consideracion de persona juridica, como si fuera titular de derechos y obliga-
ciones? En los paises anglosajones, la personalidad juridica se predica de las
instituciones particulares: la Corona, el Parlamento. En la tradicién continen-
tal, en cambio, la personalidad juridica corresponde al Estado central. Es el
Estado quien tiene una tnica personalidad juridica que engloba el conjunto
de 6rganos de gobierno.

La personalidad juridica del Estado nace con la doctrina del derecho ptblico
alemana del siglo XIX (Albrecht, Gerber, Laband, Jellinek). El Estado tiene una
personalidad juridica Gnica, de modo que todos los poderes son 6rganos de
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la persona juridica del Estado. El Estado persona juridica tiene una finalidad
diferente y superior a sus administradores. Los diversos 6rganos ejercen las
funciones del Estado, pero no tienen personalidad juridica propia. Esta teoria
cumplia una doble finalidad juridica: someter al rey al derecho (la Corona es
un organo del Estado y, por lo tanto, se elimina la arbitrariedad de la monar-
quia absoluta) y, por otro lado, reducir el Parlamento (6rgano representativo
de la soberania popular) a un 6rgano del Estado que garantice la supervivencia
del principio monarquico y de los poderes del rey, el dualismo Corona y Par-
lamento que comparte la soberania. Entre los defensores de la personalidad
anica del Estado encontramos a Luis Loépez Guerra y, entre los contrarios, a
Eduardo Garcia de Enterria, que atribuye la personalidad juridica a la Admi-
nistracion publica y considera que las Cortes son un 6rgano del pueblo, es
decir, un 6rgano representativo, mientras que los tribunales son un 6rgano
del derecho.

1.3. Los elementos constitutivos del Estado

Es tradicional definir el Estado por la conjuncion de tres elementos: el poder,
el territorio y el pueblo. Esta doctrina de los tres elementos parecia ya implicita
en la definicién de Jellinek del siglo XIX: "el Estado es la unidad de asociaciéon
de hombres con una residencia fija, dotada de un poder de dominacién ori-
ginario". Muchos especialistas en derecho internacional suelen recurrir tam-
bién al pueblo, al territorio y a la soberania para caracterizar los Estados en
las relaciones internacionales. Se suelen considerar los tres elementos citados
como los "elementos constitutivos de la definicién de Estado", siguiendo una
postura que admite el estudio sociolégico del derecho o bien siguiendo la teo-
ria institucionalista italiana. Asi, segin Biscaretti di Ruffia, el Estado seria "el
ente social que se forma cuando, en un territorio determinado, se organiza
juridicamente un pueblo que se somete a la voluntad de un Gobierno.". En
cambio, para Kelsen, el territorio y el pueblo no son sino los &mbitos de vi-
gencia o validez territorial y personal del Estado, es decir, del ordenamiento.
También habla de un campo temporal de vigencia del ordenamiento y la regla
general es que una norma es valida hasta que es derogada. Empezaremos por
el pueblo del Estado, veremos después el poder soberano y, finalmente, el
territorio del Estado.

1.3.1. El pueblo (o los destinatarios de las normas)

En una forma politica anterior al Estado, el individuo es un objeto sobre el
que se ejerce el poder, un stubdito. En el Estado, en cambio, la poblacién de un
Estado pasa a ser un sujeto que conforma el poder, un ciudadano.

Si bien todos los individuos son iguales, no todos son ciudadanos. No se pue-
de identificar pueblo con poblacién. La ciudadania significa una relacién de-
terminada con el Estado. Son ciudadanos sélo los que participan en el contra-
to social, en el poder constituyente. En el Estado, pueden residir (poblacién)

extranjeros o apatridas. Son ciudadanos o nacionales los que tienen naciona-
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lidad. Algan autor distingue entre nacional y ciudadano: los ciudadanos son
los nacionales mayores de edad, que pueden disfrutar de los derechos de par-
ticipacion politica. Los derechos fundamentales, aunque han sido formulados
como derechos inherentes para toda persona y son anteriores a toda organi-
zacion politica, son una creacion del Estado. Por eso, hay una identificaciéon
de los derechos fundamentales como derechos de los nacionales. Esto se debe
matizar, ya que los extranjeros y los turistas que residan o visiten el Estado
también disfrutan de derechos fundamentales. La diferencia es que algunos
derechos fundamentales, como el derecho al sufragio en las elecciones auto-

noémicas y generales, sOlo los disfrutan los nacionales.

Del mismo modo, el Estado es quien ha determinado los criterios para adqui-
rir, perder y recuperar la condicién de natural (de acuerdo con criterios de ius
sanguinis o ius soli). La nacionalidad es un estatus que caracteriza al ciudadano
con respecto al no ciudadano y que le atribuye un conjunto de derechos (poli-
ticos, de proteccion diplomatica) y de deberes (servicio militar, impuestos). El
derecho internacional tiende a reducirse a los casos de doble nacionalidad y a
los casos de apatridas. Los extranjeros que residen o visitan el Estado disfrutan
también de unos derechos, personales o de libertad, aunque no de todos los
derechos de los esparioles. La integracién en Europa ha modificado el articulo
13 CE: los extranjeros, en principio comunitarios, tienen derecho al sufragio

activo, pero también pasivo, en las elecciones locales.

Un pueblo asentado en un territorio se constituye en comunidad poli-
tica, se organiza como Estado. La nacién es el conjunto de personas que
constituyen un pueblo y se organizan como comunidad politica.

Existen tres grandes concepciones de nacion:

¢ Desde un punto de vista objetivo: se dan algunos elementos comunes co-
mo la lengua, la historia, la etnia, la religion o el derecho; son factores de
agregacion. Tiene un origen alemdan y concibe la nacién como algo indi-
soluble de los hombres, como un hecho natural.

e Desde un punto de vista subjetivo: lo importante aqui es la voluntad. La
nacion deriva de la voluntad de un pueblo de convertirse en comunidad
politica.

e Desde un punto de vista juridico: a lo largo de los siglos XIX y XX, algunas
nacionalidades han luchado por convertirse en naciones en sentido po-
litico y formar Estados propios, de acuerdo con el principio de las nacio-
nalidades, que sostiene el derecho a la autodeterminacién nacional. Por
otra parte, los Estados han intentado llegar a crear nacionalidades homo-
géneas. Estos procesos han tendido a establecer una identificacion entre

nacion social y comunidad politica estatal-nacional. Pues bien, no siempre

El territorio es el ambito fisico sobre el que
recae la soberania estatal.
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coincide la nacién, en sentido objetivo o subjetivo, con el Estado como or-
ganizacion juridico-politica de la nacién. Existen naciones integradas por
personas de naciones sociales diferentes, llamadas Estados plurinaciona-
les: Suiza, Bélgica, los Estados Unidos, Canada, Espafia. Normalmente, es-
tos Estados son compuestos, ya sean federales, autonémicos o regionales.

En definitiva, la nacién, en el concepto juridico, es la comunidad poli-
tica creada voluntariamente por sus miembros. De aqui deriva el con-
cepto de pueblo, como conjunto de los ciudadanos, y el de Estado, co-
mo organizacién politica del mismo.

1.3.2. El poder estatal soberano (o la validez de los actos
estatales)

En la vertiente exterior, el poder estatal no estd sometido a ninguna otra co-
munidad politica. El Estado es independiente y tiene reconocimiento interna-
cional. En el &mbito interior, tendra que precisar quién tiene la soberania. En
los altimos dos siglos, ha habido una disputa constante para determinar el ti-
tular: Estado absoluto (soberania real), Estado liberal (soberania nacional), Es-
tado democratico (soberania parlamentaria o popular), el poder constituyente
que elabora la Constitucion legitima los poderes constituidos.

El poder estatal estd constituido por un conjunto de 6rganos que dirigen o
controlan, es decir, que acttan. La doctrina constitucionalista italiana distin-
gue entre el Estado-aparato, el Estado-ordenamiento y el Estado-comuni-
dad.

Estado-ordenamiento: expresa la unidad politica y del ordenamiento de un
Estado. El Estado, considerado de forma unitaria, se relaciona con otros Esta-
dos u organizaciones internacionales. Tiene pues personalidad juridica inter-
nacional.

Estado-aparato o Estado-gobierno: es el conjunto de 6rganos del Estado. Ha-
bra que considerar la existencia de entes subestatales como las comunidades
auténomas o los entes locales, dotados de personalidad juridica propia. Por
eso, la imputacion al Estado persona juridica de los actos del Estado aparato
seran concretamente los actos de los 6rganos centrales.

Estado-comunidad: es el conjunto de sujetos con autonomia, entes privados
(asociaciones, confesiones religiosas) o entes publicos (descentralizacién terri-

torial o funcional).

El poder estatal conocerd muy pronto algunos limites. La concentracién de
poder publico con el Estado es la mas importante que ha tenido nunca ningu-

na forma de organizacién politica humana. La desconfianza sobre el uso que
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se pueda hacer del monopolio de la coaccién de la regulacion llevé a desarro-
llar técnicas de control del poder: la garantia de los derechos fundamentales
y la divisién de poderes, que identifican al Estado Constitucional. Este Estado
constitucional que dispone de técnicas de control de su poder tendréa una pri-
mera etapa, el llamado Estado de derecho o Estado liberal de derecho, como

veremeos.

1.3.3. El territorio del Estado (o el ambito de validez de las

normas)

Unicamente el Estado moderno se configura como un Estado territorial, con
fronteras exactamente delimitadas, y unitario. El Estado de la Edad Media era
un Estado-asociacién-personal. Se preocupaba menos de las fronteras precisas
que de las fortificaciones. El territorio se convertira en el limite del poder del
Estado. El territorio del Estado es el ambito en el que se ejerce la plenitud de
potestades politicas y juridicas. El Estado ejerce su poder sobre el territorio con
caracter exclusivo y excluyente: por lo tanto el territorio es un limite espacial
en el ejercicio del poder del Estado en positivo y en negativo. En positivo, dado
que se ejerce sobre éste y s6lo sobre éste; en negativo, dado que se excluye en
toda otra autoridad.

Forman parte del territorio la tierra firme y las aguas (los rios, lagos y mares
interiores) dentro de los limites del Estado, asi como el espacio aéreo que lo
cubre y el subsuelo; s6lo se escapan la estratosfera y el alto mar. La delimitacion
del espacio se realiza mediante fronteras. Normalmente existen unos tratados
donde se delimitan los diferentes limites territoriales del Estado. En caso de
no existir, el derecho internacional ha establecido unos criterios generales:
en caso de montarfias, se sigue el trazado de la cresta més elevada; en un rio,
la divisién es por el medio; en un lago, es la linea recta que une los limites
territoriales; en el mar existe una zona de aguas territoriales (doce millas) y
una zona econémica de 200 millas. El proceso de integracion regional, como
la Unién Europea, puede permitir la disminucién de los controles o incluso
su desaparicion dentro del espacio regional. Las naves y aviones, en alta mar,

son consideradas territorio del Estado cuya bandera enarbolan.

Junto con las personas fisicas, pueden ser sujetos de derecho las personas ju-
ridicas. Todos los Estados tienen una personalidad juridica internacional y los
6rganos competentes, de acuerdo con criterios internos, pueden comprometer

la responsabilidad del Estado en relacion con los demas Estados.

En la teoria general del Estado, después de la Escuela de Derecho Publico ale-
mana, el territorio es el &mbito espacial de la vigencia del derecho o poder del
Estado. Puede haber cambios en la extensién del territorio debidos a multiples
factores: ocupacion de un territorio que no pertenece a ningtn Estado, cesién
por acuerdo (Hong Kong), adjudicacién después de sentencia de arbitraje in-

ternacional.
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1.4. Forma de Estado y forma de gobierno

1.4.1. Origen y evolucion de las formas de Estado

La discusién sobre las formas de Estado es anterior a la creacion del Estado, tal
como hemos definido anteriormente. Por lo tanto, tendriamos que hablar de
la clasificacion de las formas de organizacién politica griega, romana, medie-
val, etc. Los pensadores griegos (Herodoto, Platén y Aristoteles) defendieron,
con variaciones entre ellos, unas formas que han llegado como la triparticién
clasica, debida a Aristételes: monarquia, aristocracia y politeia. El autor soste-
nia la existencia de tres formas desviadas o viciadas, respectivamente: la tira-

nia, la oligarquia y la democracia.

Esta clasificacion de origen griego fue adoptada en el debate de los pensado-
res del Estado. Bodin considerara asi que la soberania podia residir en un tni-
co principe y entonces teniamos una monarquia; en todo el pueblo y enton-
ces teniamos una soberania popular, o finalmente en una parte y entonces es-
tarilamos ante una aristocracia. Mas tarde, Montesquieu distinguira entre go-
biernos desp6ticos (monarquias absolutas), monarquicos (monarquias consti-
tucionales) y republicas (democréticas o aristocréticas, pero sin jefe de Estado
hereditario). En el Estado de derecho liberal, se distinguira entre monarquia o
republica, segtn si el jefe de Estado es hereditario o elegido. Después de la Se-
gunda Guerra Mundial, el Estado fascista, nazi o el Estado soviético plantearan
la posibilidad de ejercicio muy diferente de formas de Estado aparentemente
inmutadas. Este hecho dio lugar a formas mixtas que tenian en cuenta no sé6lo
la distincién clésica, sino también los principios politicos del momento.

A nuestros efectos, consideraremos que las formas de Estado se refieren
a los aspectos esenciales en la definicion del Estado: la titularidad de
la soberania. En este sentido, reduciremos la clasificacién a Estados au-
toritarios y Estados democraticos, en una linea parecida a la de Kelsen
cuando distinguia entre autocracia y democracia. Asi, el Estado social
y democratico de derecho sera la variante de la forma de Estado demo-
cratico reconocido en la Constitucion espafiola de 1978.

1.4.2. Las formas de gobierno

En un intento por ganar precision conceptual, la doctrina italiana quiso dis-
tinguir las formas de Estado de las formas de gobierno. Si la forma de Estado
tiene en cuenta los elementos que definen al Estado, como la titularidad de
la soberania, en el caso de la forma de gobierno, se analizan los 6érganos cons-
titucionales, sobre todo los de direccion politica y més concretamente la re-
lacién que éstos tienen entre ellos. En este sentido, se puede distinguir entre
una forma de gobierno parlamentaria y una forma de gobierno presidencial,
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en funcién de como se escoge y de la existencia o no de responsabilidad poli-
tica del presidente de la Reptblica ante el Parlamento. Un Estado democratico
puede ser pues parlamentario o presidencial.

Ahora bien, la forma de gobierno no se encuentra desligada de la forma de
Estado. Ciertamente, la determinacion de la forma de Estado es prioritaria res-
pecto de la forma de gobierno. Ahora bien, lejos de ser clasificaciones inde-
pendientes, la forma de gobierno es instrumental a la forma de Estado, ya que
precisa de su funcionamiento institucional. Incluso, un mal funcionamiento
de la forma de gobierno puede poner en peligro la forma de Estado. En algu-
nos casos, el andlisis de un tema requiere un estudio tanto desde la vertiente
de la forma de Estado como desde la forma de gobierno. Asi, por ejemplo, la
eleccion popular del jefe de Estado parece requerir el estudio complementario
desde las dos clasificaciones. Quizas por eso, en otros paises esta distincién no
ha tenido éxito y se ha preferido en su lugar recurrir a una pluralidad de cri-
terios. De esta forma, se gana en precision a la hora de analizar los fen6menos

institucionales.

1.4.3. Otras posibles clasificaciones de los Estados segin una

pluralidad de criterios

Las criticas a la distincién basada en si gobierna un hombre, unos cuantos o
muchos reside en el hecho de que, incluso cuando supuestamente gobierna
el pueblo, en democracia, de hecho lo hacen pocos, en representacion. Asi,
el problema estd entre los pocos que gobiernan y los muchos que son gober-
nados por éstos. Para Mclver, la distincién clave en el &mbito constitucional
estd entre oligarquia y democracia, pero hace falta completar el analisis con la
estructura econdémica, comunitaria y la distribucién territorial del poder. En
resumen, este autor propone la siguiente tabla:

Forma
constitucional

Estructura
econdémica

Estructura
comunitaria

Distribucion terri-
torial del poder

I. Oligarquia

b1 Economia co-

c1 Gobierno tribal

al Monarquia
munitaria preestatal

d1 Gobierno unitario

a2 Dictadura b2 Gobierno feudal c2 Gobierno de una ciudad

d2 Imperio
colonia

a3 Teocracia b3 Gobierno capitalista c3 Gobierno regional

d3 Gobierno federal

a4 Direccién colegial b4 Gobierno socialista c4 Gobierno nacional

Il. Democracia c5 Gobierno multinacional

a5 Monarquia cons-
titucional o limitada

c6 (Gobierno mundial)

a6 Republica
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Asi, el Estado espafiol durante el franquismo seria una dictadura, capitalista,
nacional y unitaria (a2, b3, c4 y d1). El Imperio austrohtingaro seria un impe-
rio, entre feudal y capitalista, multinacional (al, c¢5, d2 y b2 o b3).
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2. Constitucionalismo y Constitucion

2.1. Bases y evolucion del constitucionalismo

2.1.1. Bases del constitucionalismo

Hemos visto en el tema 1 que el Estado inicialmente no era un Estado consti-
tucional. En este tema 2 veremos ahora la segunda etapa del Estado, una vez
se supera la monarquia absoluta. Esta altima ha sido atil, como hemos visto,
para crear el Estado, aunque el rey no tenia esa intencion ni era consciente
de ella. De hecho, el monarca absoluto s0lo queria acumular mas poder para
limitar el poder de las ciudades, de los sefiores feudales, del emperador y del
papa. Pues bien, la monarquia absoluta se convertira finalmente en un incon-
veniente para la voluntad de poder politico de las burguesias urbanas emer-
gentes. El cambio se basard, en cuanto al derecho constitucional nos interesa,

en una filosofia politica nueva, el constitucionalismo.

Podriamos definir de forma resumida el constitucionalismo como la de-
fensa de la libertad o de los derechos naturales, la referencia al contrac-
tualismo y la necesidad de control del poder.

Pasemos ahora a analizar en detalle cada uno de estos aspectos.
Derechos naturales

Algunos autores sostienen que el origen de lo que hoy en dia se conoce como
derechos fundamentales podria estar en la época griega o romana. Si bien es
cierto que hay aspectos que pueden anticipar ya las caracteristicas actuales de
los derechos fundamentales, en esa época no es posible considerar que se de-
fiendan derechos iguales para todos los seres humanos: la esclavitud era ple-
namente aceptada. En la Edad Media, se adoptaran textos que tendran incluso
el nombre de declaraciones de derechos. Ahora bien, hay que tener en cuen-
ta que se protegian los derechos propios de miembros de estamentos, no de
los hombres en general. Por eso, los primeros derechos fundamentales, que
entonces se solian llamar derechos del hombre o derechos naturales, apare-

cen con la filosofia politica de la Ilustracion, a finales del siglo XVIII en el

continente europeo y en los Estados Unidos (la Declaracién francesa de los o e
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la declaraciéon de derechos Portada de la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano.
que se incorpora a la Constitucion federal norteamericana de 1787 como sus

diez primeras enmiendas). Un siglo antes, los ingleses habian adoptado ya la
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Petition of Rights de 1628 y el Bill of Rights de 1689, a medio camino entre
las declaraciones medievales que otorgaban derechos a los nobles, barones y
sefiores y los derechos naturales de finales el siglo XVIII.

Si bien en la época medieval no se podia hablar de declaraciones de derechos
de los hombres en sentido abstracto, la filosofia del iusnaturalismo o derecho
natural serd una gran influencia. En efecto, se defenderd que los derechos son
inalienables y anteriores a la existencia del Estado. [lustrados espafioles como
Vitoria, Soto, Vazquez de Menchaca y Suarez seran tenidos en cuenta por los
autores mas influyentes de la época como Althusius o Grotius. Las primeras
declaraciones de derechos en sentido estricto, las francesas y americanas de
finales del siglo XVIII, tendrdn muy presente este planteamiento de derechos

naturales.
El contractualismo

Diversas corrientes de pensamiento politicas y religiosas, como el iusnaturalis-
mo racionalista, la escolastica medieval o el protestantismo, defenderan doc-
trinas contractualistas. Segtn éstas, el origen del Estado se basaria en un pacto,

acuerdo o convenio.

La vinculacién del contractualismo con el constitucionalismo sera manifiesta
cuando se sostenga que la adopcién de la Constitucion es una forma de pacto
social y politico. Mas tarde, se asociara a la Constitucion el caracter de norma
fundacional: con la Constitucién nacera el Estado. De hecho, al menos en el
caso de los Estados Unidos, con la Constituciéon federal de 1787 se inici6 el

camino de la Federacién.
Control del poder

Uno de los principales argumentos contra la monarquia absoluta era que el
monarca no estaba limitado, que se encontraba por encima de las leyes. Por
lo tanto, el movimiento constitucionalista querrd que los poderes del nuevo
Estado, el Estado constitucional, se encuentren esta vez si efectivamente limi-
tados. La primera forma de lograrlo sera reconocer los derechos humanos, co-
mo hemos visto. Una segunda técnica para asegurar que el poder se encuentre
limitado consistird en la separacion de poderes. De hecho, en el articulo 16
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se
puede leer: "Toda sociedad en la que no esta asegurada la garantia de los dere-
chos ni determinada la separacién de poderes no tiene Constitucién". Como
veremos a continuaciéon, cada pais concretara esta separacion de poderes de
forma diferente, pero con unos elementos comunes. En primer lugar, se afirma
la independencia del poder judicial. Ademas, el papel central que se querra
dar a la ley, la expresion del interés general, y con la que se querra regular la
sociedad creara la ficcion del legislador. En el pasado las principales funciones

del gobernante habian sido basicamente juzgar y gestionar.
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En su formulacién mas conocida, la de Montesquieu, los tres poderes del Esta-
do son el legislativo, el ejecutivo y el judicial. En un esquema mecanicista que
se ha puesto en relacién con los principios filos6ficos naturales de Newton,
los poderes del Estado se oponen segiin Montesquieu los unos a los otros, de
forma que ninguno de ellos se puede imponer a los demads, a diferencia de
lo que sucedia con el absolutismo, donde todos los poderes estatales estaban
concentrados en manos del monarca. El planteamiento ideal de Montesquieu,
que como tal no se aplicara en ningan pais, planteaba una separacién radical:
se separan las tres funciones estatales mas importantes, la legislativa, la ejecu-
tiva y la judicial; se separan los tres poderes que tienen que ejercer estas fun-
ciones, el poder legislativo, el poder el ejecutivo y el poder judicial, de modo
que los titulares de cada 6rgano no tenian que coincidir.

Como hemos dicho, cada pais articula sus poderes de acuerdo con una
concrecion propia y la evolucion del Estado constitucional vera como
los primeros equilibrios tedricos basados en el Estado de derecho liberal
inicial se veran rapidamente alterados con la aparicion de nuevos po-
deres u 6rganos del Estado, como los tribunales constitucionales, o con
los cambios de poder en algunos de los actores, como por ejemplo el
rey, que pierde progresivamente su poder politico.

Veamos ahora con mas atencién estos cambios.

2.1.2. La evolucion del constitucionalismo
La Revolucion Liberal: Inglaterra, los Estados Unidos y Francia

a) Inglaterra

Aunque Montesquieu se basé en el constitucionalismo britanico, de hecho en
ese pais no se daba en el siglo XVIII ninguna separacion de poderes tal como él
la idealizd, sino un equilibrio institucional basado en una teoria parcial de la
separacion de poderes. Vamos a verlo con mas atencion. En ese pais habia en
aquella época una monarquia mixta, en la que el rey, los lores y los comunes
colaboraban en el poder legislativo (The King in Parliament).

Su pensador politico mas influyente, Locke, planteara una divisién no en tres
poderes, sino en dos funciones: legislar, como poder supremo a pesar de inter-
mitente, y ejecutar, como poder de aplicaciéon y permanente. El resultado era
que el rey no podia legislar, pero intervenia en la legislacion, y el Parlamento
no podia ejecutar, pero controlaba la ejecucién. De esta forma, tanto el rey
como el Parlamento se encontraban limitados. En cambio, el poder judicial, a
pesar de afirmarse la imparcialidad judicial, no se establece como poder pro-
pio, sino que se distribuye entre los otros dos: los jueces dependen del rey y
en el Parlamento es donde se encuentra el Tribunal Superior.

La obra de Montesquieu El espiritu de las leyes
(1748), que recoge la visién de este pensador
liberal e ilustrado, influyé en los legisladores de
la Revolucién.
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Desde la Gloriosa Revolucion de 1688, se ird confirmando progresivamente en
ese pais la soberania del Parlamento. Aunque formalmente el rey conservara
muchos poderes, materialmente las convenciones constitucionales le haran
perder poco a poco estas prerrogativas histdricas. Por otra parte, el fortaleci-
miento del parlamentarismo comportara la creacién de un Gobierno o gabi-
nete y la figura del primer ministro, asi como la exigencia de responsabilidad
politica de los ministros del rey. Finalmente, a partir del Act of Settlement de
1701, se reconocera la inamovilidad judicial, lo que reforzara la independencia
de los jueces. La peculiaridad del constitucionalismo britdnico consistird en
que todos estos cambios no se codificardn en un tnico texto llamado Cons-
titucion, sino que se mantendran los textos histéricos, aunque el funciona-
miento se ird separando de la letra escrita y se irdn incorporando las nuevas

relaciones entre los poderes, que se llamardn convenciones constitucionales.

b) los Estados Unidos

Asi como el constitucionalismo britanico fue reformando progresivamente las
instituciones del pasado, el constitucionalismo en los Estados Unidos fue mas
radical e innovador. La situacién es muy diferente de la que se da en Europa: no
hay rey después de separarse del Reino Unido y no se ha vivido el feudalismo,

sino que se crea una sociedad nueva a partir de la cultura juridica inglesa.

Algunas de las caracteristicas mas destacadas del constitucionalismo de los Es-
tados Unidos son su doctrina de separacion de poderes basada en limites y
equilibrios (checks and balances) y la elaboracion de las primeras declaracio-
nes de derechos en el sentido moderno. Si precisamos un poco mas, vemos
también que se ofrece un modelo de forma de gobierno sin rey, o con "rey"
escogido, como es el presidencialismo. Por otra parte, se ofrece una solucién a
la distribucién territorial del poder alternativa al Estado unitario derivado de
la monarquia absoluta: el Estado federal. Otro aspecto novedoso sera la legiti-
maciéon democratica de los poderes. Finalmente, la Constituciéon adquirird un
valor superior a las leyes, ya sea formalmente, con la previsién de clausulas
de reforma, ya sea también en cuanto al contenido, lo que llevara después al
control de la constitucionalidad de las leyes. La Constitucion es obra del pue-
blo, el resultado de la soberania popular, y por lo tanto el legislador también
serd una autoridad limitada por la Constitucién.

La concepcioén de la separacion de poderes de los Estados Unidos difiere de la
del Reino Unido que, recordemos, empezaba con la monarquia mixta y deri-
vaba en una supremacia parlamentaria sobre el resto de poderes estatales. En
los Estados Unidos, en cambio, el equilibrio se busca de otra forma: se divide
el legislativo en dos camaras, la de Representantes y la de Senadores; se separa
el legislativo del ejecutivo, ya que los dos son escogidos en elecciones, y no
se puede destituir al segundo por el mecanismo de la responsabilidad politica

ante el Parlamento; ademas, el ejecutivo tiene un poder de veto relativo sobre
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las leyes. Finalmente, el poder judicial se concibe como auténomo de los otros
dos, ya que la unién con cualquiera de los otros poderes le conferiria un poder
ilimitado.

La declaracion de derechos serd muy relevante durante la época que va desde
la Independencia de 1776 hasta la adopciéon de la Constitucién federal en
1787. En cambio, la Constitucion federal no incorporard ningan listado de
derechos hasta 1791, cuando las diez primeras enmiendas vendran a recoger
un auténtico Bill of Rights.

¢) Francia

La separacion de poderes de Montesquieu no tendra tanta influencia en Fran-
cia como en los Estados Unidos. Los revolucionarios franceses si tomaran la
idea de que la funcién de juzgar es de alguna manera nula, "el instrumento
que pronuncia las palabras de la ley" y los jueces son so6lo "seres inanimados
que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes". Por lo tanto, a di-
ferencia de los Estados Unidos, en Francia el poder judicial no tendr ninguna
tarea de freno institucional ante el legislativo o el ejecutivo, sino basicamente
la funcion de resolucién de conflictos particulares. La influencia de otro pen-
sador, Rousseau, fundament6 la superioridad de la ley como expresién de la

voluntad general.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 fue el
documento constitucional mas relevante, anterior a la primera Constituciéon
revolucionaria francesa, de 1791. La influencia de las declaraciones de dere-
chos de las colonias americanas, concretamente de la Declaracién de Virginia,
parece fundamentada. A pesar de todo, hay novedades en la Declaracion de
1789 que distinguiran el constitucionalismo francés del estadounidense. Lo
mas importante serd la posicion de la ley en el sistema constitucional, que
llevara a considerarlo un Estado legislador. Los derechos del hombre y del ciu-
dadano no seran garantizados por los jueces, sino principalmente por el legis-
lador, que los desarrollard y se protegera cuando busque el interés general.

La interpretacion de la separaciéon de poderes también serd diferente de los
Estados Unidos. Se afirmara, primero, la soberania de la ley y la Constitucién
no serd mas que un documento de organizacion politica del Estado, sin valor
juridico directo para los jueces. Ademas, se mantendrd escondido un poder
ejecutivo fuerte, un Estado administrativo, que no se somete al control de los
tribunales. En muchas ocasiones se ha hablado de una continuidad de las es-
tructuras administrativas incluso cuando se producian cambios constitucio-
nales radicales. Finalmente, el poder judicial estara plenamente sometido a la
ley, sin control de los poderes y sin realizar ningin control de constituciona-

lidad de las leyes.
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El constitucionalismo liberal europeo

Para el constitucionalismo estadounidense, la Constitucion es una higher law
respecto de las leyes ordinarias y por lo tanto los jueces pueden decidir que
una ley es inconstitucional. En Europa en cambio, durante el siglo XIX, la
Constitucion sera inicamente un texto politico que contendra reglas organi-
zativas fundamentales de los poderes publicos y algunos principios. La legis-
lacién tenia que respetar esos contenidos, pero no se podian llevar al juez los

eventuales incumplimientos. ;Cémo se llega a esta situacién?

Como hemos visto, ya sea a partir de la monarquia mixta inglesa o bien
a partir de la soberania nacional francesa, en estos dos paises se defen-
derd, después de sus respectivas revoluciones liberales, la supremacia del

Parlamento.

Cuando el monarca no pueda oponer el principio monarquico, se impondra
el monismo parlamentario: la soberania nacional, entendida como soberania
del Parlamento y que supondra que la ley sea la norma maés alta del ordena-
miento y que tenga un ambito ilimitado. De hecho, la ley somete los poderes
publicos al imperio de la ley y habilita el reglamento a ejecutarla. La ley, ade-
mas, no podra ser controlada por los jueces, que estardn obligados a aplicarla.
De hecho, la separacion de poderes se entiende en el continente europeo de
forma que excluye incluso el control jurisdiccional de la actuacién adminis-
trativa. A diferencia de los paises anglosajones, en la Europa continental del
siglo XIX, el control de la actividad de la Administracién publica se deja a la
propia Administracién, que crea tribunales administrativos. Esta centralidad
de la ley excluira el control de constitucionalidad de la misma, lo que restara
valor a la Constitucion y este hecho explica en parte los constantes cambios

constitucionales en ese periodo.

Cuando el monarca pueda hacer valer el principio monarquico frente al par-
lamentarismo, se llegara a una soberania compartida entre Parlamento y rey,
como en el caso del dualismo germéanico. Aqui la ley tendra que dejar protago-
nismo al reglamento del rey (reglamento independiente) y limitarse al &mbito
de la reserva de ley (propiedad y libertad). Lo veremos con mas detalle cuando
estudiemos las fuentes del derecho en el médulo 2.
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Huelga decir que los derechos fundamentales no aparecian a menudo en
los textos constitucionales del siglo XIX, pensados mas desde la l6gica
de la organizacién politica. Pero incluso si habia alguno, éste quedaba
al arbitrio del legislador, que era quien interpretaba la Constitucién. La
concrecion de los derechos era una tarea que correspondia al legislador.
El juez s6lo se encontraba vinculado a la ley, sin poder cuestionar en
ningtn momento si la ley respetaba o no la Constitucion.

Constitucionalismo democratico

En los Estados Unidos, como se ha dicho, la base de todos los poderes previstos
en la Constitucion es el pueblo. La Constitucion es superior a los poderes vy,
por lo tanto, la ley no puede contradecir la Constituciéon ni modificarla. El
poder judicial, ademas, tendra que garantizar la supremacia constitucional, ya
que también se encuentra limitado por la Constitucién. La soberania popular,
y el esquema de separacion de poderes en los Estados Unidos, haran posible
ya en el siglo XIX un control de constitucionalidad de las leyes por parte del
poder judicial. Ya lo veremos con mds detalle en su momento. La extension
del sufragio universal no alterard significativamente este esquema, aunque las
politicas publicas del New deal, ya en el siglo XX, plantearan los limites del

intervencionismo judicial.

En el Reino Unido, la extension del sufragio universal tampoco comportara
cambios significativos en la supremacia parlamentaria. La cultura democratica
y el bipartidismo serdn los recursos utilizados para plantear posibles reformas
de aspectos constitucionales. Estos se resolveran siempre con leyes ordinarias,
aunque con campafias electorales previas a la legislatura, donde los partidos
expondran al electorado cudl sera su posiciéon sobre una eventual reforma. El
partido ganador de las elecciones tendra pues un refuerzo democratico suple-
mentario en caso de plantear la ley ordinaria de reforma de temas constitu-

cionales.

En la FEuropa continental, la democratizacién, junto con el esquema ya men-
cionado de separacién de poderes incompleto, tendra consecuencias mucho
mas destacables. La extension del sufragio universal permitira el acceso al Par-
lamento de sectores sociales diferentes de la burguesia liberal. De esta forma,
la defensa del interés general, que era el contenido de las leyes segan la doctri-
na revolucionaria francesa, dejara de ser tinica. Se defenderan diferentes for-
mas de entender el interés general, que se resolveran con mayorias parlamen-
tarias. La ficcion del legislador garante de los derechos se tambaleara cuando
los liberales pierdan la mayoria parlamentaria. Las tentaciones de abandonar
el parlamentarismo y buscar férmulas autoritarias serdn frecuentes en paises
como Alemania, Espafia o Italia, donde la tradicién parlamentaria y democra-
tica no ha podido nunca ser estable ni duradera. El nazismo, el franquismo y
el fascismo creceran mantenidos por los sectores econémicos que temian las
revoluciones sociales. Algunos paises buscaran en el derecho, y en el consti-

Adolf Hitler impuso su dictadura personal en
Alemania.
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tucionalismo, una ultima respuesta no autoritaria. Asi, después de la Primera
Guerra Mundial, apareceran en algunos paises europeos los primeros tribuna-
les constitucionales. Como veremos en su momento, no se tratara del modelo
americano de control judicial de las leyes, sino que serdn 6rganos especiales,
fuera del poder judicial, a los que no se encargard la misiéon de garantizar que
la Constitucién no se vulnere ni tan sélo por parte del legislador.

Después del paréntesis autoritario del nazismo, el franquismo y el fascismo, y
una vez acabada la Segunda Guerra Mundial, los tribunales constitucionales
renaceran con mas fuerza y se iran incorporando progresivamente en mas pai-
ses con las caracteristicas que conocemos hoy en dia y que estudiaremos mas
adelante. Este segundo periodo de tribunales constitucionales, en el que nos
encontramos aun, tendra un efecto sobre el Estado constitucional. Veremos
mas adelante que, tras la Segunda Guerra Mundial entraremos en la tercera vy,
de momento, tltima etapa del Estado constitucional, el Estado social y demo-
cratico de derecho, después del Estado liberal de derecho y del Estado demo-
cratico. Por otra parte, la supremacia constitucional por fin se podra afirmar
en Europa, mucho mas tarde que en los Estados Unidos, y sobre unas bases
diferentes. La garantia jurisdiccional de la Constitucién permitirad considerar

la Constitucién, ahora si, como el centro del ordenamiento juridico.
El constitucionalismo historico espaiiol

El Estado espafiol se caracteriza por haber tenido una gran inestabilidad cons-
titucional durante el siglo XIX y unos largos periodos autoritarios durante el
siglo XX. Por lo tanto, falta una tradicién parlamentaria y constitucional y
el periodo mas largo de vigencia de un modelo parlamentario y democratico
es precisamente el actual, que inicia la Constitucion de 1978. Veamos rapida-
mente cuales son las causas de esta situacion y conozcamos algunos de los

momentos constitucionales mas importantes.

El Estado espariol no tenia las condiciones sociales para una revolucién liberal,
pues la burguesia no tenia una importancia suficiente para promover los cam-
bios necesarios. El peso de los terratenientes, de la Iglesia y de la monarquia
tradicionalmente centralista consolidardn una versiéon de la monarquia limi-
tada, el doctrinarismo, que afectara incluso a los pocos periodos de monarquia
constitucional. Por otra parte, la construcciéon del Estado no parece acabada
y el problema de la articulacion territorial no recibird ninguna respuesta satis-
factoria.

Las diferentes constituciones espafiolas no supondran ninguna novedad ori-
ginal en el marco constitucional internacional. Ademas, serdn muchas veces
constituciones sin arraigo ni eficacia. En muchas ocasiones, el proceso politico
tenia lugar en el margen de la Constitucién y su valor juridico era inexistente.

j &
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La identificacion Estado-sociedad es propia
de ideologias con una visi6n totalizadora y no
democratica.
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La primera Constitucién, la de Cadiz de 1812, a punto de cumplir los 200
afios, era de contenido liberal y situaria a Espafia en el movimiento constitu-
cional de la época. Afirmara la soberania nacional y recogera con matices el
principio de separacion de poderes del articulo 16 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Por primera vez, se recoge-
ra también el mandato representativo y no ya el mandato imperativo. Hasta
la siguiente Constitucion relevante, la de 1837, se producen retornos al abso-
lutismo o cartas otorgadas, como el Estatuto real de 1834, en los que el rey
conserva el poder politico y se abandona la soberania nacional. El resumen
es revelador: de 1812 a 1837, la Constitucién de Cadiz s6lo habra estado en

vigor seis afios, No sucesivos.

La Constitucién de 1837 vuelve a los contenidos principales de 1812, la so-
berania nacional, una cierta separacion de poderes, algunos derechos y liber-
tades. Ahora bien, hay algunas diferencias destacables: se adopta el bicamera-
lismo, que sera la regla en todas las otras constituciones excepto la de 1931;
se refuerza el poder del rey con la capacidad de disolucién de las camaras. De

nuevo, fue una Constitucién que estuvo vigente durante pocos afios.

La Constitucion de 1845 tendré ya un contenido més conservador. En efecto,
la soberania es compartida entre el rey y las Cortes, de acuerdo con la versién
doctrinaria espafiola. La religion catolica es oficial, se limitan algunos dere-
chos como el de imprenta, el Senado es designado por el rey y se restringe el
derecho de sufragio. La inestabilidad politica del momento acab¢ llevando a
un periodo revolucionario, que rompe con la alternancia entre liberales doc-
trinarios y conservadores defensores de la monarquia limitada.

La Constitucion de 1869 devolvera la soberania nacional, pero ampliara no-
tablemente el catdlogo de derechos y libertades. También se ampliara el sufra-
gio universal y se limitara el poder del rey. Esta Constitucién articulaba por
primera vez una monarquia parlamentaria, pero por razones histdricas el rey
escogido tuvo que abdicar. En este contexto, y en medio de graves tensiones
politicas, se adopta un proyecto de Constitucién que intenta por primera vez
dar una respuesta al problema territorial: la Constitucion federal de la Primera
Republica espafiola.

Sin embargo, la experiencia revolucionaria acaba con un nuevo retorno de la
monarquia y con planteamientos conservadores que se incluiran en la Cons-
titucion de 1876. Esta Constitucién tendrd una vigencia destacable para lo
que es la media espafola y serd aplicada hasta 1923. La soberania compartida
del doctrinarismo se impone, es decir, la soberania del rey con las Cortes, hasta
el punto que se la califica como la "Constitucion interna" de Espafia. Los dere-
chos se dejan al desarrollo legislativo y el sufragio inicialmente es censatario,
el Estado es de nuevo confesional y el Senado es designado fundamentalmen-
te por el rey, finalmente, el rey mantendrd un rol significativo en la actividad

del ejecutivo. Un periodo autoritario (1923-1931) mostrara el fracaso de esta

Juan Alvarez Mendizabal fue el promotor de la
célebre Ley de desamortizacion del 1837.

El general Juan Prim, presidente del gobierno
en 1869, fue partidario de una monarquia
constitucional.
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Constitucion para resolver los problemas reales de la Espafia de aquella época:
las guerras de Cuba, Filipinas y Marruecos, conflictos obreros y rurales, movi-
mientos regionales y criticas de los intelectuales.

La Segunda Reptblica devolverd el constitucionalismo al Estado espafiol con
el texto de 1931. Esta Constitucion tendra ademaés cierta originalidad e in-
fluira incluso en algunas constituciones europeas posteriores y de forma des-
tacada en la Constitucién espafiola actual de 1978 como veremos. Se plantea
un "Estado integral", a medio camino entre el Estado federal y el Estado uni-
tario, se reconocen derechos fundamentales, se prevé un presidente de la Re-

puablica y un legislativo de una tinica Camara, lo que serd contraproducente

3 T 1t i j 19 i Amadeo de Savoya fue el personaje escogido

con la descentralizacidn politica antes indicada. Se estableceria igualmente un or el Goneral Prim coma canaiiato Shey
. . . . . ~ de Espafia. Fue proclamado rey en enero de
Tribunal de Garantias Constitucionales, 1o que convertia a Espafia en uno de 1871. Falto de apoyo al ser asesinado Prim y a
causa de la amenaza del levantamiento carlino,

los pocos paises europeos de la época que habian seguido en ese sentido a la abdic6 dos anos mds tarde.

Constitucion austriaca. Con el levantamiento militar de 1936 y con la victoria
definitiva de los Nacionales en 1939, se iniciara un largo periodo autoritario
que durara hasta la actual Constitucién de 1978, que veremos en su momento.

Antes, situaremos la teoria constitucional sobre la Constitucion.

2.2. Concepto y tipologias de Constitucion

2.2.1. Concepto de Constitucion

Concepto historico y concepto sociologico de Constitucion

La restauracion de la monarquia después de la
Primera Repuiblica se concret6 en la figura de
Alfonso XII.

Cuando el movimiento constitucional quiso basar el Estado constitucional,
hizo referencia a una Constitucion. Al igual que sucede con el Estado, la Cons-
titucion tampoco nace con el Estado constitucional. Ahora bien, las constitu-
ciones previas al Estado constitucional no tendrdn ni el mismo contenido ni
la misma voluntad transformadora. En efecto, los textos que, como la Carta
Magna inglesa de 1215, serdn precursores de las cartas constitucionales revo-
lucionarias liberales tendran como contenido derechos de los nobles o arist6-
cratas o bien reconoceran derechos a ciertas ciudades a cambio de dinero para
la actividad militar de los reyes. La Constitucion liberal tendra unas funciones
mas amplias, como veremos acto seguido. Ademas, incluso después de que la
monarquia consiguiera detener algunos movimientos revolucionarios a partir
de 1815, no consiguié evitar que el discurso politico tuviera presente la im-
portancia de las constituciones.

Cartel alegorico de la Republica espafiola de
1931.

En este contexto contrarrevolucionario, no es de extraflar que apareciera un
concepto de Constitucién alternativo al revolucionario. Se trataba del con-
cepto historico de Constitucion. Sus defensores ingleses y franceses conside-
raban que la Constitucion se definia por las relaciones de poder tradicional-
mente existentes en sus paises, es decir, por la monarquia. La concesién real
ird mas adelante hasta prever en un texto constitucional los poderes politicos
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reales (monarquia limitada). Sin embargo, hay que insistir, el rey sera fuente
de soberania y conservara poderes politicos legislativos (veto y disolucién de
las camaras), a menudo compartidos con el Parlamento, y ejecutivos plenos.

La aparicién del concepto sociolégico de Constitucion tiene lugar en la se-
gunda mitad del siglo XIX. En aquella época, diversos movimientos sociales,
sindicales o politicos se convierten en defensores de los derechos de los traba-
jadores, nueva clase social que los textos constitucionales liberales ignoran.
Los conflictos en aumento favoreceran el reconocimiento del sufragio univer-
sal, pero aqui nos interesan por otro aspecto. Las constituciones liberales es-
taban pensadas para la sociedad homogénea de los terratenientes y burgueses
que habian sostenido la revolucién contra la monarquia absoluta. Por lo tanto,
una vez el proceso de industrializacién habia hecho aparecer nuevos intereses,
nuevas formas de entender el "interés general", las constituciones se estaban
alejando de la realidad. En este contexto, la negativa inicial a reconocer los
nuevos fenémenos sociales, con la prohibicién durante muchos afios de los
partidos comunistas y socialdemoOcratas, asi como de los sindicatos obreros,
comportarad una reaccién contra las constituciones liberales. Estas ultimas se-
ran acusadas de "mero papel mojado", alejadas de los conflictos y de los pro-
blemas reales que el cambio del Estado de derecho al Estado democratico y del
paso de una sociedad rural a una sociedad industrial y urbana estaban impli-
cando. Asi pues, se ofrecerd un concepto de Constituciéon socioldgico, es decir
de larealidad, que contendra las relaciones de poder efectivas entre los nuevos
actores sociales que aparecen y se consolidan durante la segunda mitad del
siglo XIX.

Los cambios en la teoria juridica del derecho publico, con la influencia de la
dogmatica juridica alemana, serdn decisivos para que se imponga finalmente
un concepto de Constitucién normativo. Algunos autores vinculan este con-
cepto ya con el concepto liberal inicial y hablan entonces de un concepto
racional-normativo de Constitucién. Sea como sea, no se debe olvidar que la
incorporacion del derecho como norma es posterior a la del iusracionalismo
que llevo a las constituciones liberales.

Concepto normativo de Constitucion

En la actualidad, el concepto de Constitucién dominante entre los juristas
continentales es el normativo. Ya hemos avanzado que hay que vincularlo a la
evolucién del derecho como norma juridica, que tuvo lugar durante la segun-
da mitad del siglo XIX en Alemania y que llevo en el primer tercio del siglo
XX al normativismo juridico. Con respecto al constitucionalismo, y concreta-
mente a la Constitucion, la consideracion de normativa permiti6 el control
de la constitucionalidad de las leyes. En efecto, si la Constitucion tiene valor
juridico y ademas es la norma superior, las contradicciones con las demés nor-
mas infraconstitucionales, incluidas las leyes, se tienen que resolver siempre
preservando la Constitucion. La desconfianza en el poder judicial marco el
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modelo europeo continental y no se reservo al poder judicial la facultad de
control de constitucionalidad de las leyes, como en el caso americano. Al con-
trario, se dio una solucién especial al conflicto, como veremos mas adelante.

Considerando la Constitucién como un texto normativo, con valor juridico
y posiciéon de superioridad dentro del ordenamiento estatal, no tenemos bas-
tante para caracterizarla. En efecto, se planteaban otras dudas en cuanto a su
contenido, que conviene mencionar.

El primer problema consistia en el hecho de que histéricamente se defendia
que la Constitucién tenia que tener un contenido especifico, definidor. Re-
cordemos en este sentido el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, que declara que un Estado que no tenga
garantizados los derechos humanos y no disponga de separacién de poderes
no tiene Constituciéon. En cambio, el normativismo admite una versiéon for-
mal que considera constitucional todo precepto incluido en el texto constitu-
cional, tenga el contenido y la importancia que tenga. Segan esta version nor-
mativa-formal de Constitucién, es Constitucién todo el contenido de un tex-
to que se llama formalmente Constitucion y que es superior al ordenamiento
estatal. La superioridad se define tanto por el procedimiento de reforma espa-
cial, diferente del procedimiento legislativo ordinario, como por la posibilidad
de garantia jurisdiccional en caso de conflicto con sus contenidos por parte de
cualquier norma infraconstitucional. Se ha criticado la concepcién normativa
formal cuya neutralidad (todo lo que esta en el texto llamado Constitucion es
constitucional), aunque explica la superioridad formal de la Constitucién, no
se ajusta a la historia y los retos del constitucionalismo. Ciertamente, la critica
fue mas fuerte hacia los movimientos autoritarios del siglo XX, donde algunos
textos constitucionales no eran mas que apariencia de legalidad.

Por eso, se produjo un retorno a los contenidos. La Constitucién es un texto
normativo, pero con unos contenidos especificos: poderes limitados y garantia
de libertades. De esta forma, el concepto normativo material de Constitucién
insistira no sélo en el caracter de norma juridica superior, sino también en la
correspondencia entre Constitucién y ciertos contenidos ineludibles propios
del movimiento constitucional liberal democratico. Las constituciones de los
Estados autoritarios, a pesar de llamarse formalmente Constitucion, no lo se-
ran materialmente, ya que no preveran mecanismos de limitacién del poder
ni garantizaran los derechos fundamentales de las personas. Otros autores, so-
bre todo en Italia, donde la distancia entre la Constitucion y la realidad ha si-
do histéricamente notable, quisieron ir todavia mas alla. Asi, quisieron que la
Constitucion, en sentido material, incorporara el conjunto de las reglas fun-
damentales de la convivencia de un Estado. Autores tan normativistas como
Zagrebelsky, por ejemplo, han sostenido que, aunque la Constitucion que tie-
ne que estudiar el derecho constitucional es la formal, "para determinar el sen-
tido efectivo de las problemaéticas constitucionales de hoy en dia no se podra
ignorar el contexto general constitucional-material en el que la Constituciéon

formal esta llamada a actuar, del que pueden derivarse consecuencias varias
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sobre la interpretacion de las reglas escritas, hasta el punto de haber «reglas
paralelas» a las escritas, y sobre la eficacia de las reglas formales". Hablaremos
mas adelante sobre la importancia creciente de la interpretacién constitucio-
nal en el derecho constitucional. Se ha criticado a los autores normativistas
materiales que la defensa de contenido les acerca al concepto sociolégico de
Constituciéon. No hay que olvidar, sin embargo, que el constitucionalismo ha
nacido de los contenidos materiales y que la voluntad de muchos autores co-
mo Mortati ha sido la de enriquecer el normativismo formal, acercarlo a la
realidad.

Hoy en dia, el debate sobre la Constitucién normativa-formal o normativa-ma-
terial se ha visto enriquecido por los procesos de integracion territorial. En
nuestro caso, la integracion europea ha llevado a algin autor a hablar de una
Constitucion red, de un constitucionalismo en maltiples niveles. En principio
se postulan contenidos constitucionales materiales nuevos, definidos con re-
glas de convivencia y relacién con ambitos supraestatales. A pesar de todo,
no se tiene que descartar que estas ampliaciones materiales no estén también
redefiniendo aspectos normativos formales, como la soberania y la identidad
del poder constituyente o la superioridad de la Constitucién nacional, a partir

de las relaciones con otros ambitos no estatales.

2.2.2. Tipos de Constitucion
Los textos constitucionales

Una vez visto el concepto actualmente dominante de Constituciéon, el nor-
mativo, conviene clasificar el nimero muy importante de textos constitucio-
nales aparecidos en los diferentes paises durante los 200 afios de constitucio-
nalismo. Se trata s6lo de ordenar las diferencias con criterios diferenciadores
significativos. Las nuevas constituciones exigiran nuevos criterios de clasifica-
cion para detectar las diferencias mds relevantes de los nuevos tipos de Cons-
titucién. Quizés podemos anticipar que habrd que distinguir algan dia entre
constituciones en dambitos de integracion territorial como la Unién Europea

o fuera de éstos.

Sea como sea, hasta ahora los criterios clasificadores mas usados han
sido los siguientes: constituciones codificadas y no codificadas, consti-
tuciones flexibles y rigidas y constituciones normativas, nominales y

semanticas.

Constituciones codificadas y no codificadas

La distincién entre constituciones codificadas y no codificadas, o sectoriales,
pretende mostrar la singularidad del caso inglés. En efecto, con la excepcion
mas significativa del Reino Unido, el resto de constituciones son codificadas,

es decir son un texto escrito tnico, donde se contienen los preceptos consti-

Por la diversidad de las constituciones, es atil

hacer una clasificacion.
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tucionales. En cambio, Inglaterra no sinti6 la necesidad de reunir los diversos
textos parciales que regulaban aspectos de importancia para el reino. Se han
ido acumulando pues los diversos textos histéricos. El respeto formal a la his-
toria ha llevado incluso a no modificarlos excesivamente y muchos cambios
se han producido sin tocar el texto original, pero actuando como si dijera algo
diferente o como si no lo dijera. Asi, el paso de la monarquia constitucional a
la monarquia parlamentaria, que veremos mas adelante, se hara en este pais
pionero s6lo con convenciones constitucionales, es decir, nuevas formas de
actuar y relacionarse por parte de los poderes estatales. El rey fue obligado a
dejar de vetar las leyes y el poder de veto, aunque formalmente no ha desapa-
recido de los textos histéricos que prevén todavia una monarquia constitucio-
nal, hace centenares de afios que no es usado por los monarcas parlamenta-
rios ingleses. Como dicen los estudiosos ingleses, la tradicién democratica y
constitucional inglesa no hace necesarios ni el texto codificado ni la previsiéon
expresa de todos los cambios constitucionales realmente alcanzados. Este ti-
po de Constitucion dificilmente es trasladable a un pais sin tanta tradicion

democratica o parlamentaria.

Por eso, la mayoria de constituciones se han codificado en un tnico texto, en
la linea de la tradicién codificadora revolucionaria de las leyes. Se han plan-
teado entonces dos problemas en cuanto a la identificacién de los contenidos
constitucionales: jtodas las normas incluidas en el texto constitucional tienen
valor normativo? ;Hay aspectos constitucionales fuera del texto constitucio-
nal? Estos problemas apareceran cuando los contenidos clasicos de las cons-
tituciones (organizacién de los poderes y derechos fundamentales) no sean
los unicos previstos en la Constitucién, como sucederad con las nuevas tareas
estatales del Estado social y democratico de derecho, que preverd un namero
importante de mandatos al legislador y objetivos. El otro problema, el de los
contenidos constitucionales externos, vendra dado por la creciente regulacion
en los reglamentos parlamentarios de aspectos que se encuentran s6lo indica-
dos en las constituciones, como el procedimiento legislativo, o para las leyes
electorales que concretaran los derechos de sufragio. Tendremos ocasién de
verlos més adelante al hablar de la "materia constitucional" y del Estado social
y democratico de derecho.

Constituciones flexibles y rigidas

La siguiente distincién tiene la cuenta el procedimiento de reforma de la Cons-
titucion. Se llama Constitucion flexible al texto que no tiene ningtn procedi-
miento especifico de reforma. ;Como se modifica la Constitucion flexible? Se
utiliza, simplemente, el procedimiento legislativo ordinario. Es decir, reformar
la Constitucién equivale a adoptar una ley de contenido contrario al actual
texto y derogar asi la parte de la Constitucién que contradice la ley. Cierta-
mente, este procedimiento flexible plantea unas dudas que hay que resolver.
En primer lugar, ;coémo sabemos cuando la ley esta planteando una reforma de
la Constitucién? Parece que el inico elemento para saberlo es comprobando
que el contenido de la ley sea efectivamente contrario a la Constitucién. Si su



CC-BY-NC-ND « PID_00192103 43

La Constitucién y los principios estructurales

contenido es contrario, la Constitucién ha sido derogada. Entonces jde qué
sirve la Constitucién si no limita la accién del legislador, libre para elaborar
leyes contrarias a su texto y que la derogaran? ;Quién tendra en cuenta ya
la Constituciéon? Puede ser que incluso el legislador olvide mirar si la ley es
contraria a la Constitucion: si es contraria a la Constitucion, ésta esta deroga-
da en ese punto y, si no lo es, no pasa nada. Para evitar la adopcion de leyes
que deroguen tacitamente la Constitucion, es decir sin mencionarlo expresa-
mente, se prevé la necesidad de reforma expresa. La ley que quiera derogar
la Constitucion lo podra hacer, pero tendrd que decirlo expresamente. En el
Reino Unido, la reforma de la Constitucién incluso se somete a discusion en
el periodo electoral para legitimar al partido ganador de las elecciones a llevar
a cabo la reforma legislativa.

En cambio, la mayoria de paises consideran necesarias garantias formales de
superioridad jerdrquica de la Constitucion: los procedimientos especiales de
reforma. Para modificar el texto de la Constitucién no se podra usar una ley.
Haran falta no s6lo un procedimiento expreso, sino también un procedimien-
to especial, diferente del procedimiento legislativo ordinario. Estos procedi-
mientos de reforma incorporardn mayorias cualificadas, es decir, como mini-
mo se requerird la mayoria absoluta de los representantes de una o de las dos
camaras legislativas. También se suele prever, para los supuestos mas relevan-
tes, la participacion de los ciudadanos al disolver las cdimaras o bien en un
referéndum. De hecho, el grado de rigidez puede ser variable y en ocasiones
el procedimiento puede ser tan complicado que no se produzca ninguna re-
forma en absoluto. Eso es contraproducente, ya que la Constituciéon que no
se va reformando tiende a quedar anticuada y obliga a una interpretacién ca-
da vez mas alejada de la literalidad del texto o bien a un proceso de ruptura
revolucionaria en dltimo término. Por eso es deseable que las constituciones
tengan procedimientos de reforma que sea posible seguir con éxito, ya que las
sucesivas reformas actualizan los retos de integracién en marcos territoriales
mas amplios o de adaptacién a nuevas realidades tecnoldgicas, por citar sélo
dos ambitos de reforma actual, y en definitiva dan nueva vida al compromiso
de convivencia que esta detras de la Constitucion.

Normativas, nominales y semanticas

Loewenstein quiso afiadir otra clasificacion a las dos tradicionales, que esta-
ban muy centradas en la especificidad del Reino Unido. Con la distincién en-
tre constituciones normativas, nominales y semanticas, el autor queria poner
de manifiesto el grado de alejamiento o de fidelidad a la realidad del texto
constitucional. La Constitucién que contiene la estructura real de poder de
la sociedad donde se aplica es la Constituciéon normativa. El texto de ésta re-
fleja con fidelidad lo que sucede entre los 6rganos del Estado y los derechos
efectivamente reconocidos y garantizados a los ciudadanos. Asi pues, todas
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Se puede distinguir entre constituciones rigidas
y constituciones flexibles.
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las constituciones deberian tender, segin el autor, a ser normativas, ya que
evitaran tensiones al margen del debate politico establecido y cumpliran su
funcion de regular los poderes con eficacia.

Sin embargo, se puede dar el caso que una Constitucién no refleje fielmen-
te lo que sucede realmente en un pais. Entonces se hablara de Constitucién
nominal, ya que, si queremos saber como se organiza el Estado en cuestion,
la Constitucién no siempre serd una referencia util. El alejamiento entre la
Constitucién y la realidad podré ser debido a multiples factores, como unos
cambios repentinos, una voluntad de no reconocer o no admitir una nueva
realidad, el papel activo de los tribunales interpretando la literalidad del texto
en un sentido nuevo... Por lo tanto, la Constituciéon puede ser momentanea-
mente nominal, hasta que se produzca la reforma constitucional que la actua-
lice, o bien consolidar la diferencia con la realidad, con una voluntad de no
reconocer un aspecto social nuevo en el texto constitucional. Por ejemplo, los
cambios que se produjeron en el Reino Unido durante los siglos XVIII-XIX,
que supusieron el paso de la monarquia constitucional a la monarquia parla-
mentaria, no se incorporaron a los textos histéricos que son la Constitucién
no codificada del Reino Unido. Se trataria aqui de una Constitucién nominal,
ya que, aunque se dice que el rey conserva poder politico, de hecho no es asi.
En cambio, las monarquias nérdicas fijaron en el texto constitucional el cam-
bio mencionado y en ese aspecto son constituciones normativas. En el caso
europeo, muchos constitucionalistas creen que las constituciones de los paises
miembros tendrian que modificar la referencia a la integracion regional (en
nuestro caso, el articulo 93 CE) para reconocer expresamente el proceso de in-
tegracion europeo y sus especificidades. Quizas tenemos también en este pun-
to constituciones nominales. El riesgo de la Constitucién nominal podra ser
variable, ya que puede ser contrarrestado por otros mecanismos como la inter-
pretacion constitucional o las convenciones constitucionales. Ademas, podra
afectar a aspectos menores o puntuales y la Constituciéon podra en el futuro
volver a ser normativa con una reforma constitucional. Mas preocupante es el
altimo caso, la Constitucién puramente seméntica.

Loewenstein considera que una Constitucion que no refleja en absoluto la so-
ciedad a la que teéricamente va destinada es una Constituciéon s6lo semanti-
ca, es decir, en el nombre. La Constitucién semantica no contiene la relacién
real entre los poderes ni los derechos efectivamente protegidos. Asi pues, no
podemos usarla para conocer el grado de limitacion de los poderes, ya que
tendremos que realizar directamente un estudio concreto de la regulacion in-
fraconstitucional. La historia constitucional italiana ha sido a menudo ejem-
plo de casos de constituciones nominales o incluso semanticas. Desde el pun-
to de vista del constitucionalismo, una Constitucién semantica es del todo
rechazable, ya que bajo la apariencia de poder controlado y de participacién
democratica se pueden esconder a menudo poderes autoritarios que busquen

sOlo la legitimidad constitucional.
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2.3. El poder constituyente

2.3.1. Naturaleza del poder constituyente

El poder constituyente es el poder de elaborar y aprobar la Constitucion. Se
trata, en su formulacion idealizada, de un poder originario, prejuridico, sobe-
rano e ilimitado.

Es originario, ya que no proviene de ningtin otro ordenamiento superior. De
hecho, el resultado de su accién, la Constitucion, iniciara una cadena de va-
lidez y serd la norma superior del ordenamiento estatal. Es prejuridico por-
que el procedimiento de elaboracién de la Constitucién, como veremos, no
se encuentra definido en el ordenamiento que establece la Constitucién, por
la sencilla razoén que la Constitucién todavia no esta adoptada. Es soberano,
dado que la adopcién de la Constitucion, que fijara los poderes del Estado y
los derechos reconocidos, s6lo puede ser adoptada por quien tenga el maxi-
mo poder dentro del Estado. Finalmente, es un poder tedéricamente ilimitado
porque se puede dar cualquier contenido al texto constitucional. Es cierto que
histéricamente nunca ha sido asi, ya que siempre los aspectos historicos, cul-
turales y politicos tienen mucho que ver con los limites efectivos que tienen
los que elaboran una Constitucion. Tened presente que la doctrina del poder
constituyente tiene una carga revolucionaria muy presente, pues legitima el
poder no por el ejercicio tradicional o de derivacién divina del mismo, como
es el caso de la monarquia, sino por la adopcién de un texto que fija los pode-
res y los derechos dentro del Estado. Como veremos, con la monarquia parla-
mentaria, incluso el rey serd considerado un poder estatal mas. Dicho esto, el
poder constituyente no tiene por qué recaer teéricamente en manos del pue-
blo. Asi pues, debemos precisar quién es el titular del mismo.

2.3.2. La titularidad del poder constituyente

Recordemos que la soberania es un argumento de los tedricos de la construc-
cién estatal. En su primera etapa, el Estado no era democratico, ni siquiera
constitucional, sino una monarquia absoluta. En los Estados Unidos, de forma
revolucionaria, el poder constituyente sera atribuido al pueblo. En la Europa
continental, los reyes conviviran con la novedad revolucionaria de la Consti-
tucién. En un primer momento, seran los reyes los que adopten cartas otor-
gadas en las que la soberania es del rey y en las que se ceden ciertos poderes
limitados a poderes previstos en la Carta. Esta etapa de la monarquia se llama
limitada y aqui la titularidad de la soberania, y de hecho del poder constitu-
yente, estd en manos del rey. Més adelante, el rey perdera parte de la soberania
en favor del Parlamento y se convertira asi en una soberania mixta o dual. Las
constituciones resultantes preveran monarquias limitadas o constitucionales,
como estudiaremos mas adelante. La soberania pasard pronto a ser nacional
y el poder constituyente lo tendra la nacién, es decir, de forma efectiva, el

Parlamento. El proceso acabara finalmente con el reconocimiento del sufra-
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gio universal y entonces el poder constituyente sera el pueblo. Esta evolucién
europea desde la monarquia absoluta es la que diferenciara durante todo el
siglo XIX el constitucionalismo americano del europeo y no situard al titular
del poder constituyente en Europa en el pueblo hasta la democratizacién del
Estado constitucional, a finales del siglo XIX y sobre todo durante el siglo XX.

2.3.3. El proceso constituyente

El proceso constituyente es el procedimiento seguido hasta la adopci6on de la
Constitucién. El mas habitual ha sido el trabajo de una Asamblea constitu-
yente. Se define como tal un 6rgano representativo que, a diferencia del Par-
lamento ordinario, tiene como misién especifica la adopcién de una Consti-
tucion. Ya hemos afirmado anteriormente que el poder constituyente no sigue
ningan procedimiento establecido en la propia Constituciéon, por la razén evi-
dente que el proceso constituyente es anterior a la Constitucion, que es el re-
sultado de su accién. Ahora bien, se ha intentado legitimar la Constitucién no
s6lo por su contenido final, es decir como Constitucidon que no prevé un Esta-
do social y democrético de derecho, sino también por el procedimiento de su
adopcién. En ese sentido, la participacién amplia en el proceso constituyente
de todas las fuerzas politicas y sociales se considera hoy como un elemento
que refuerza su valor politico. Desde el punto de vista juridico, como hemos
dicho, no es necesario. Ahora bien, las constituciones tienen un contenido
que limita la accién ordinaria del legislador y representan a la mayoria social.
A pesar de las reformas constitucionales, es un texto que acttia como freno a
la mayoria, ciertamente a menudo defiende de derechos fundamentales. Por
lo tanto, ahora que se esta intentando legitimar cada vez mas el derecho por
la aceptacion y la participacion deliberativa, no es de extrafiar que se quiera
trasladar progresivamente esta exigencia también al proceso constituyente.

2.4. Caracterizacion formal, material y funcional de la
Constitucion

2.4.1. Funciones de la Constitucion

Para el constitucionalismo, la Constitucién tendria que cumplir las funciones

siguientes:

1) Funcion de creacion del Estado

La Constitucién tendria, ante todo, una funcién constitutiva del Estado. Por
lo tanto, mediante la Constitucién, una sociedad se dota de una forma de
organizacién politica que caracterizamos como un Estado. En el articulo 1.1
de la Constitucién espafiola de 1978 se puede leer que "Espafia se constituye

en un Estado".
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2) Funcion legitimadora del poder

La Constitucion hace derivar el poder estatal de las concretas previsiones del
texto. En ese sentido, la legitimacién histdrica, divina o por la fuerza deja
paso a una legitimacion atribuida desde la Constitucion por el titular de la
soberania, actualmente el pueblo. De esta forma, se tienen que obedecer los
poderes estatales, ya que estan previstos en la Constituciéon y siempre que
acttien dentro de los margenes previstos en el texto.

3) Funcion de garantia y de limitacién del poder

La Constitucion determina las competencias estatales y concreta los 6rganos
que llevaran a cabo cada funcién, teniendo en cuenta el principio de separa-
cion de poderes. A tal efecto, se fija en la Constitucion la estructura principal
de los 6rganos estatales mas relevantes, como el Parlamento, el Gobierno y
el poder judicial. Por otra parte, también se determina como se seleccionan o
se escogen los titulares de cada 6rgano y se especifican los procedimientos de
actuacién de los poderes publicos. El resultado es un conjunto de relaciones

y limites entre 6rganos estatales.

4) Funcion de ordenar la producciéon de normas

La Constituciéon es norma normarum, es decir, 1la fuente de las fuentes del de-
recho. Esto quiere decir que la Constitucion tiene que prever c6mo se crean
las normas y qué relacién tienen entre ellas para tener un ordenamiento juri-
dico, es decir, un conjunto de relaciones entre normas diversas. Normalmente
se prevén en las constituciones los 6érganos que tienen poderes normativos
concretos, como la potestad de elaborar leyes estatales (articulo 66.2 CE) o de
elaborar reglamentos (articulo 97 CE). Tradicionalmente, el Cédigo civil era la
norma que regulaba el sistema de fuentes del derecho. Hoy, la Constitucién
ha sustituido al Cédigo civil en esta funcién, pero tampoco regula toda la pro-
duccién normativa, sino sélo la mas importante. Otras normas, infraconstitu-
cionales, completan la regulacién constitucional sin que puedan contradecir

las previsiones de ésta.

5) Funcidn de base o justificacion

Las constituciones no sé6lo prevén los 6rganos estatales y sus competencias y
procedimientos de actuacion. Otra funcion importante es la de justificar los
principios y valores de actuacion de los mismos. Por lo tanto, junto con la
parte organica u organizativa, las constituciones incorporan una parte dog-
matica, es decir, un listado de derechos fundamentales protegidos y articulos
generales que dibujan un sistema de valores. Por ejemplo, en el articulo 1.1
CE encontramos que el Estado "[...] propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo po-

litico". En el articulo 10 CE, por otra parte, podemos leer que "la dignidad de
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la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son la base
del orden politico y de la paz social".

6) Funcion dirigente

Ya veremos mas adelante que, en la actual etapa de Estado social y democrético
de derecho, la Constitucién no s6lo garantiza libertades y limita poderes, sino
que también contiene unos objetivos transformadores y unos mandatos al
legislador en ambitos en los que el Estado liberal clasico no intervenia. Asi,
segun el articulo 10.2 CE, "corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
los que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impiden
o dificultan su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social".

Hoy en dia hay indicios crecientes que apuntan a una disminucion del caracter
dirigente de la Constitucion. Asi, la economia, la ciencia, la tecnologia, la fa-
milia, la religion pretenden tener contextos propios de explicacién universal.
En este sentido, la Constitucién tiene que desempefiar un papel de integra-
cion de estos contextos multiples, suavizar el discurso ultraespecializado. Por
ejemplo, exigir el respeto a la dignidad humana en la investigacién cientifica,
pero dejando que el didlogo entre médicos, cientificos, bidlogos, tedlogos y
juristas en comisiones de ética concrete el contenido de lo que se entiende por
dignidad. En este sentido, la pérdida de caracter dirigente se puede compensar
por un aumento del poder de control, no s6lo de los poderes publicos, sino
también de los nuevos actores del &mbito publico: asociaciones, lobbis, grupos
neocorporativos, partidos politicos, multinacionales, laboratorios cientificos,
medios de comunicacién y servicios secretos.

2.4.2. Fl contenido de las constituciones o la materia
constitucional

No todas las constituciones han tenido el mismo contenido durante los ul-
timos 200 afios. Las constituciones liberales regulaban sobre todo las relacio-
nes entre el rey y el Parlamento y preveian algunos derechos, concretamente
de libertad y de propiedad. Mds adelante, el reconocimiento del derecho de
sufragio universal, y sobre todo con la llegada del Estado social, las constitu-
ciones incorporan mas contenidos. Asi, se amplian los derechos de libertad y
de participacion con nuevos derechos y mandatos al legislador en el ambito

social, econémico y cultural.

Normalmente, las constituciones actuales tienen unos principios y valores ba-
sicos, un listado de derechos fundamentales, una previsiéon de érganos, con
sus funciones principales y procedimientos de actuacién, y unos mecanismos
de reforma constitucional. Ahora bien, es un tema discutido en el mismo con-

cepto de Constitucion y hay estudiosos que consideran que las constituciones
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pueden tener cualquier contenido (concepto formal) y otros que creian, en
cambio, que hay materias constitucionales que son un contenido irrenuncia-
ble (concepto material): la organizacion del Estado de acuerdo con la separa-
cion de poderes y la prevision y garantia de derechos fundamentales, siguien-
do el articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789. La construccién europea parece basarse en un contenido pro-
pio del Estado social y democratico de derecho como modelo politico exigido
a los Estados que quieren ser miembros de la Unién. La integracioén regional
basdndose en un modelo constitucional bésico podria reforzar, en el ambito
europeo, la concepcién material de Constitucion y vincularla al estandar eu-

ropeo minimo.

2.4.3. La estructura de la Constitucion: la parte organica y la
parte dogmatica

Se suelen distinguir entre todos los contenidos constitucionales dos partes:
la parte organica y la parte dogmatica. La parte organica corresponde a la or-
ganizacion, las competencias y el funcionamiento de los poderes publicos y
es respetuosa con el principio de separacién de poderes. La parte dogmatica,
por su parte, se refiere a la garantia de los derechos y a los principios basicos
previstos. El primer constitucionalismo no solia incorporar ningtn listado de
derechos en la Constitucién. Asi, 1a Declaracién de 1789 no sélo se encuentra
separada de la Constitucion de 1791, sino que incluso es anterior a ésta. Del
mismo modo, la Constitucién federal americana de 1787 no contenia inicial-
mente ningtn derecho, aunque rdpidamente se incorporé un Bill of Rights
mediante las diez primeras enmiendas.

Inicialmente, a la parte dogmaética no se le atribuia valor juridico, sino que
requeria una concrecion por parte del legislador. Hoy, en el articulo 9.1 CE,
se dice claramente que "los ciudadanos y los poderes ptablicos estan sujetos
a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico". La distincién entre
orgéanico y dogmatico pierde asi capacidad de diferenciar. AUn mas, en la ac-
tualidad, las constituciones contienen muchos otros contenidos, ademas de

derechos y normas de organizacion.

Desde un punto de vista estrictamente formal, las constituciones suelen tener
un preambulo, con un texto no articulado de caricter solemne, donde se ex-
presan los principios y valores, normalmente sin valor juridico (excepto en
algunos casos como los Estados Unidos y Francia), pero con un valor inter-
pretativo innegable. La parte articulada o central de la Constitucion se puede
dividir en titulos, capitulos y secciones, que agrupan articulos. A su vez, los
articulos pueden tener apartados y subapartados. En la parte final tenemos las
disposiciones adicionales (regimenes especiales), las disposiciones transitorias,

las disposiciones derogatorias y las disposiciones finales (entrada en vigor).



CC-BY-NC-ND * PID_00192103 50 La Constitucién y los principios estructurales

3. La Constitucion espaiiola de 1978

3.1. La elaboracion de la Constitucion de 1978. Caracteristicas
generales de la Constitucion de 1978

3.1.1. El proceso constituyente espaiiol

El régimen franquista (1939-1975) supuso una larga ruptura en el movimiento
constitucional espafiol. El Estado franquista no era un Estado constitucional y
no tuvo ningan texto constitucional. Disponia de leyes fundamentales, sobre
todo en materia organizativa como la Ley de sucesion a la Jefatura del Estado
(1947), la Ley de principios fundamentales del movimiento nacional (1958) y
la Ley organica del Estado (1967). El general Franco era el jefe del Estado con
plenos poderes, incluidos los legislativos, y las Cortes eran s6lo auxiliares. La
Administracién de Justicia dependia del poder ejecutivo y habia jurisdicciones
especiales. El rey Juan Carlos I sucedi6 al general Franco el 22 de noviembre de
1975, dos dias después de su muerte. Después del fracaso del Gobierno Arias
Navarro, es escogido como jefe del ejecutivo Adolfo Sudrez, que conducird las

reformas. Se inicia entonces la transicién politica.

Una de las caracteristicas inicialmente mas destacables de la transicion
politica es que se produce una transformacién democratica a partir de la
legalidad franquista. En efecto, lo que tenia que ser s6lo una moderni-
zacion del régimen franquista, una nueva Ley fundamental, acabd sien-
do un texto de contenido democratico.

Veamos ahora las principales etapas de la Transicién espariola.

El Gobierno Suédrez impulsé la aprobacién de la Ley para la reforma politica
(LRP) por las Cortes franquistas. Se sometio6 a referéndum el 15 de diciembre
de 1976 (94% si, 22% de abstencién). Era la VIII Ley fundamental. Contenia
principios contrarios al régimen como la soberania popular, la supremacia de
la ley, el reconocimiento de derechos fundamentales, el sufragio universal y el
pluralismo politico. Su principal funcién era preparar las primeras elecciones
democréticas. Preveia un Parlamento bicameral (el Congreso de los Diputados
y el Senado) y un mandato de cuatro afos. El rey podia nombrar al presidente
del Gobierno, designaba una quinta parte de los senadores, podia disolver las

Cortes y convocar elecciones. Las novedades legislativas mds destacadas del

Adolfo Suérez.

momento fueron la reforma de la Ley de asociaciones para permitir la legali-
zacion de los partidos politicos, la Ley de asociaciones sindicales y el Decreto
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ley sobre normas electorales. En las elecciones generales del 15 de junio de
1977, la Unién de Centro Democratico (UCD) obtiene la mayoria relativa y
Suarez esté en el cargo de presidente de Gobierno por el rey. Entonces se inicia
el proceso constituyente.

Las Cortes salidas de las elecciones generales del 15 de junio de 1977 no tenian
el caracter de constituyentes, es decir, no habian sido escogidas con la Ginica
mision de elaborar la Constitucion. La LRP preveia la combinacién de la tarea
de legislacion ordinaria con la de "reforma constitucional". Esta referencia del

articulo 3.2 LRP fue entendida como un proceso constituyente.

La primera etapa consiste en la redaccién del Anteproyecto (julio de 1977-
enero de 1978). El Congreso de los Diputados constituye la Comisién de Asun-
tos Constitucionales y de Libertades Pablicas. Se escoge una Ponencia de sie-
te parlamentarios: Pérez-Llorca, Herrero de Mifién y G. Cisneros (UCD), Pe-
ces-Barba (PSOE), Solé Tura (PCE), Fraga (AP) y Roca Junyent (Minoria Vasca
y Catalana). Una vez acabado el trabajo de la Ponencia, se publica el Antepro-
yecto en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 15 de enero de 1978.

La tramitacién parlamentaria se inicia entonces y duraré hasta el 31 de octubre
de 1978. La discusién y aprobacién en el Congreso de los Diputados se alarga
hasta el 21 de julio 1978. La discusién y aprobacién en el Senado seguird y
acabard el 5 de octubre de 1978. Dado que el texto aprobado en el Senado
divergia de aquel del Congreso los Diputados, habra una conciliacién, una
Comision Mixta Congreso de los Diputados-Senado, que buscé una redaccion
unificada. Finalmente, el 31 de octubre, cada Cdmara, por separado, aprobo
el texto de la Comision Mixta.

Faltaba so6lo la participacion de los ciudadanos en el referéndum y su publica-
cién oficial. El referéndum tuvo lugar el 6 diciembre de 1978, con una parti-
cipacién del 67% y un voto favorable del 88%. El texto se promulgé el 27 de
diciembre y se publico en castellano, catalan, gallego y euskera en el BOE del
29 de diciembre; entr6 en vigor el mismo dia. Las Cortes se disolvieron, tal
como establecia la disposicion transitoria 8.* y el 1 de marzo hubo elecciones
generales en las Cortes generales, 1o que daba inicio a la primera legislatura.

3.1.2. Las caracteristicas generales de la Constitucion espaiiola
de 1978

La Constitucion finalmente adoptada retne las siguientes caracteristicas:

Se trata, en primer lugar, de una Constitucién larga, ciertamente no tanto
como la de 1812, pero mas de lo que suele ser habitual. Tiene un total de 169
articulos, cuatro disposiciones adicionales, nueve disposiciones transitorias,
dos disposiciones derogatorias y una disposicion final. La explicacién parece
sencilla: se queria marcar la diferencia con el régimen franquista anterior. De

hecho, la regulacién detallada de la actuacion y potestades del rey también

El maiic

Propaganda electoral de las primeras elecciones
legislativas el 15 de junio de 1977.
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irfa en esta linea de marcar las diferencias con un pasado donde la monarquia
no ha tenido tradicién parlamentaria. Asi pues, habia que fijar contenidos
democraticos, parlamentarios, de régimen territorial, de reconocimiento de
derechos fundamentales y del papel subordinado del Ejército, entre otros, en
un pais sin cultura democratica.

Los términos utilizados en la Constitucién espafiola de 1978 son polivalentes.
De hecho, Napoleén ya decia que las mejores constituciones son las cortas
y ambiguas. El primer requisito no lo cumple la Constitucién espafiola de
1978, pero el segundo ya se acerca mas. La razon principal que explicaria este
lenguaje tan genérico es la busqueda del consenso entre fuerzas politicas muy
diversas en el proceso constituyente.

Por otra parte, no hay clausulas de intangibilidad, es decir, toda la Cons-
titucion puede ser reformada. Este hecho no es habitual en paises que salen
de periodos autoritarios, como es el caso de Alemania, donde se prohibe la
modificacion del contenido democratico y federal de la Ley fundamental de
Bonn. Ahora bien, los procedimientos de reforma constitucional previstos son

muy dificiles.

Ademas, la Constitucion esparfiola de 1978, a diferencia de otros textos histo-
ricos esparioles, si pretende dar respuesta a los problemas tradicionalmente
pendientes: el papel del rey adaptado al régimen parlamentario, la separaciéon
entre el Estado y la religion, el parlamentarismo de partidos y con direcciéon
politica del Gobierno, la subordinacién del Ejército al Gobierno y el recono-
cimiento de autonomia politica a las comunidades autébnomas.

La Constitucién, en la linea de las constituciones de después de la Segunda
Guerra Mundial, contiene preceptos de intervencién y correccion de la eco-
nomia de mercado. Asi, el articulo 9.2 CE y los principios rectores de la po-
litica social y econ6émica (titulo I, capitulo III) atribuyen al Estado funciones
propias del Estado social tal como veremos.

La parte constitucional que parece mas inacabada es la referente al titulo VIII,
es decir, lo que se conoce hoy como Estado de las autonomias. Incluso algin
autor ha considerado que se habia desconstitucionalizado el modelo territo-
rial. Lo cierto es que la Constitucién prevé s6lo un principio dispositivo, es
decir, una posibilidad de autonomia politica, que podia haber dado lugar a
tres escenarios muy diferentes: si ningan territorio hubiera querido acceder a
ser una comunidad auténoma, el Estado espafiol seria un Estado centralizado,
como Francia; si sOlo algunos territorios hubieran accedido a la autonomia, el
resultado seria un modelo regional, con algunas autonomias espaciales, como
Italia; si, como ha sido el caso, todos los territorios han formado comunida-
des auténomas, entonces estamos en un Estado compuesto o descentralizado,

aunque sin declaracion formal de ser federal y con algunas diferencias signifi-
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cativas tanto con los Estados Unidos como con Alemania. Uno de los puntos
que se suele criticar mas es el Senado, que no cumple las funciones de un au-
téntico Senado federal.

La Constitucion de 1978 dispone de un listado muy amplio de derechos
fundamentales, que en su momento incorporaba la doctrina de los tribunales
constitucionales aleman e italiano. Hoy en dia, quizas habria que modificar el
articulo 18.4 CE para afiadir un reconocimiento expreso al derecho a la protec-
cién de datos personales, aunque el Tribunal Constitucional ya lo ha hecho a
través de la jurisprudencia y, en ausencia de clausula general de incorporacién
de nuevos derechos, quizas habra que incorporar en el futuro alguno debido

a las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

La Constitucién contiene un articulo que permite la integraciéon regional y
que estaba pensado para la hipotética incorporacion a la Union Europea, cosa
que sucedi6 en 1986. Hoy en dia, quizas se tendria que adaptar el articulo 93
CE para concretar y precisar mas las relaciones con la Unién Europea.

3.1.3. Influencias constitucionales histdricas espaiiolas y

comparadas en la Constitucion espaiiola de 1978

Las influencias histéricas espafiolas mas destacables serian:

El articulo 57 CE, referido a la sucesion a la Corona, que repite la formula tra-
dicional que encontramos en todas las constituciones espafiolas mondrquicas
desde 1837.

En cuanto a las Cortes Generales, tinicamente el Estatuto real de 1834 utiliza
esta denominacién, mientras que es mas habitual la de Cortes. El bicameralis-
mo ha sido también tradicional en todas las constituciones espafiolas, con la
excepcion de la Constitucion de 1812 y la de 1931. La Diputacién Permanente
ya se preveia en la Constitucion de 1812 y en la de 1931.

La Constitucion espafiola que mas se tuvo en cuenta fue la de 1931. Asi, la
iniciativa legislativa popular del articulo 87.3 CE parece tener influencias del
articulo 66 CE31. Ademas, el recurso de amparo del articulo 53.2 CE sigue el
articulo 121. b) CE31. La distribucion territorial del poder también se inspira
en el Estado regional de la Segunda Republica. Por otro lado, el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial también sigue parcialmente el articulo 96 CE31 y el
jurado también se preveia en el articulo 103 CE31. A pesar de la importancia
de las materias hasta ahora mencionadas, la influencia mas directa de la Cons-
titucion de la Segunda Republica radica seguramente en el Tribunal Consti-
tucional, con la novedad del Tribunal de Garantias Constitucionales, y en la

forma de revision de la Constitucion.
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A pesar de ser textos de un periodo autoritario, las leyes fundamentales del
franquismo también fueron antecedente de algunos articulos constituciona-
les, cosa que denota la participacién en el proceso constituyente de sectores
afines al régimen franquista. Asi, el articulo 8 CE, referido a las Fuerzas Arma-
das, tiene como precedente directo el articulo 37 de la Ley organica del Estado
franquista. El decreto-ley, de origen francés y que encontramos en la Consti-
tucion italiana, sigue el articulo 13 de la Ley de Cortes franquista. El Consejo
de Estado, también de origen francés, se inspira en el articulo 40.4 de la Ley
orgéanica del Estado. Sobre el poder judicial, el articulo 117.2 CE copia el ar-
ticulo 34 de la Ley organica franquista y también son semejantes los articulos
124 CE y 35 de la Ley organica franquista.

La Ley para la reforma politica, ya en el periodo previo a la redaccion de la
Constitucion de 1978, ha sido una influencia directa para los articulos 68 y
69 CE. El sistema electoral, concebido como provisional, tendrd en cambio
acogida en la Constitucion. Asi, el namero de 350 diputados, utilizado en la
practica, se menciona en esta Ley. También se mantendra la provincia como
circunscripcién electoral y el namero de cuatro senadores por provincia, aun-

que en este aspecto se variardn algunos contenidos.

Las influencias mas importantes del constitucionalismo comparado han sido:

1) El articulo 20.1 de la Ley fundamental de Bonn (1949) ha permitido la in-
clusion de la expresion "Estado social y democratico de derecho" en el articulo
1.1 CE. Por otra parte, la busqueda de una estabilidad gubernamental también
proviene de la Ley fundamental de Bonn. Los mecanismos concretos son el
procedimiento de investidura, la preeminencia del presidente del Gobierno y
la mocién de censura constructiva. Finalmente, la justicia constitucional tam-
bién ha influido en la regulacién espafiola.

2) Otra Constitucién determinante ha sido la Constitucién italiana de 1947.
Ha sido un modelo en materias como el Tribunal Constitucional, la organiza-
cion territorial, la iniciativa legislativa popular, el articulo 9.2 CE que se ha
basado en el articulo 3 CI, las leyes de comision, el Consiglio Superiore della
Magistratura que ha recibido aqui el nombre de Consejo General del Poder
Judicial, los decretos-leyes y los decretos legislativos.

3) De la Constitucion portuguesa de 1976, casi contemporanea de la espafiola,
la Constituciéon espafiola ha sacado una concepcién amplia de los derechos
fundamentales. También se ha previsto un 6rgano consultivo del Gobierno
llamado Consejo Econdmico y Social.

4) Las constituciones nérdicas han sido un referente mas puntual. Su influen-
cia es notable en la regulacion detallada de la monarquia parlamentaria, ya

que en el Reino Unido siguen conservando formalmente los textos de la mo-
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narquia constitucional, aunque las convenciones constitucionales adaptan el
texto al régimen parlamentario. El otro gran ambito que se tuvo en cuenta
serian los Ombudsman, es decir, la figura del Defensor del Pueblo.

5) Por su parte, la Constitucion francesa de 1958 ha sido relevante para la
prevision espafiola de leyes organicas. El refuerzo del ejecutivo previsto en la
Constitucién francesa también ha sido seguido con atencién. Finalmente, la
legislacion delegada espafiola ha tenido en cuenta las previsiones de la Quinta
Republica.

6) Finalmente, no se tienen que olvidar las declaraciones internacionales de
derechos. La Constitucién espafiola, ademas, ha previsto en su articulo 10.2
CE que los derechos constitucionales se interpretaran de acuerdo con la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados ratificados por el
Estado espanol.

3.2. Determinacion y caracteristicas de los principios
estructurales del Estado. Los valores superiores del

ordenamiento juridico

3.2.1. Los principios estructurales del Estado

Se suelen considerar como principios estructurales, o bases del ordena-
miento juridico, las principales decisiones incorporadas en la Constitu-

cion.

Asi, la primera gran opcion constitucional se refiere a la forma de Estado, es
decir, a quién es el titular de la soberania o, dicho de otra forma, como se le-
gitiman los poderes de los que dispone el Estado. Ya hemos visto que la dis-
tincién mas importante sobre este aspecto consiste en separar los Estados au-
toritarios de los democréticos. En la Constitucion esparfiola de 1978, el Estado
es evidentemente calificado como democratico y se precisa que es un Estado
social y democratico de derecho. Pronto tendremos ocasion de precisar el con-
tenido de esta férmula.

Ademas de determinar la forma de Estado, se suele incluir también entre los
principios estructurales la forma de gobierno. Como hemos visto, ésta consiste
en la relacién entre los poderes de direccion politica y especialmente entre el
Parlamento y el Gobierno. Pues bien, en la Constituciéon de 1978, la forma de

gobierno es la monarquia parlamentaria.

Como se puede ver, el articulo 1.3 CE califica como "forma politica" la monar-
quia parlamentaria y no como forma de gobierno. Eso llevo a algan autor a
considerar que el rey disponia de algan tipo de poder politico residual. El lis-

Articulo 1 CE:

"Espafia se constituye en un Es-
tado social y democratico de
derecho."

Articulo 1.3 CE

"La forma politica del Estado
espafiol es la monarquia parla-
mentaria."
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tado de las competencias o prerrogativas reales en la Constituciéon no permite
otra cosa que volver a situar los poderes reales en lo que es una monarquia
parlamentaria: el rey no tiene ningan poder politico y actia de acuerdo a re-
glas juridicas vinculantes. Ciertamente, como veremos, el prestigio personal
e institucional puede llevarlo a ejercer alguna funcién mediadora concreta,
pero siempre que los poderes de direccion politica lo consideren adecuado. En
definitiva, aunque la transicion politica llevé a los constituyentes a no reducir
expresamente la monarquia a la forma de gobierno parlamentaria, la precisién
de sus competencias no deja dudas al respecto. El monarca no es soberano, ni
siquiera de forma compartida, como con el liberalismo doctrinario tradicional

esparfiol.

La Gltima decisién importante o estructural del constituyente afecta a la dis-
tribucion territorial del poder. Visto desde la actualidad, podria pensarse que la
Constitucion prevé un modelo descentralizado del poder, ya sea federal (como
los Estados Unidos o Alemania) o regional (como Italia). De hecho, la Cons-
titucion solo prevé la posibilidad de comunidades auténomas e indica a los
territorios interesados los procedimientos para llegar a serlo.

No existe en la Constitucién ningin mapa de comunidades auténomas. No
encontraremos ni siquiera la expresion, tan habitual en la actualidad, de Es-
tado de las autonomias. La Constitucién espafiola de 1978 posibilita una for-
ma territorial del poder descentralizada, un Estado de las autonomias. Ahora
bien, con la misma Constitucién, podriamos tener un Estado centralizado co-
mo Francia o un Estado regional como Italia. La evolucién hacia un Estado
federal necesitara en algdn momento de reformas constitucionales, sobre todo
del Senado.

3.2.2. Los valores superiores del ordenamiento juridico

Ademas de determinar los contenidos clave sobre la forma de Estado, la forma
de gobierno y la forma territorial del Estado, la Constitucién afirma igualmen-

te los valores superiores de su ordenamiento juridico.

Como podéis imaginar, estos valores son de dificil concrecion definitiva y se
van enriqueciendo a medida que los cambios sociales y politicos plantean nue-
vos conflictos a resolver. De hecho, su papel principal consiste precisamente
en ser instrumento interpretativo de los preceptos constitucionales. Su utili-
dad, por lo tanto, es permitir la adaptacion de la interpretacion de los precep-
tos constitucionales a los cambios sociales, culturales y politicos que se dan
en toda sociedad. En este sentido, de forma combinada con otros articulos o
de forma auténoma, pueden llegar a fundamentar la inconstitucionalidad de
leyes. En definitiva, las bases o valores superiores se pueden ir reinterpretando
histéricamente, pero en ningin caso se pueden despreciar, ya que en altimo

término todo el edificio constitucional se apoya en ellos.

Consulta recomendada

Articulos 2 y 143.1 CE.

Articulo 1.1 CE

"Espafia se constituye en un Es-
tado [...] que propugna como
valores superiores de su orde-
namiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico."
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3.3. El Estado social y democratico de derecho y su construccion
histérica

3.3.1. Una formula unitaria

En los cuatro préximos temas, dedicados respectivamente al Estado de dere-
cho, al Estado democratico y al Estado social, vamos a ver que se trata de tres
momentos histéricos en la evolucién del Estado constitucional. No obstante,
esta evolucion histdrica obliga a unos comentarios previos para captar la uni-

dad de la férmula Estado social y democratico de derecho.

En efecto, el Estado constitucional liberal, es decir el Estado liberal de derecho,
no desparecera en la formulacion constitucional de la forma de Estado, sino
que ird adaptandose y enriqueciéndose con nuevos contenidos democraticos y
sociales, que se sedimentaran en la version actual del Estado constitucional: el
Estado social y democratico de derecho. No podemos por lo tanto interpretar
de forma aislada el Estado de derecho, el Estado democratico y el Estado social.
A medida que el Estado ha ido incorporando nuevas tareas desconocidas en la
etapa liberal inicial, se reformulan también las garantias propias del Estado de
derecho. El Estado democratico, por lo tanto, no s6lo asume la nueva tarea de
organizar elecciones amplias para hacer efectivo el nuevo derecho al sufragio
universal, sino que se replantea las antiguas garantias del Estado de derecho,
con una nueva clave democratica. Y lo mismo sucedera después de la Segunda
Guerra Mundial con el Estado social. Con unos ejemplos veremos esta sedi-
mentacién de nuevos contenidos y reformulacién de los antiguos éxitos del
constitucionalismo. En resumen, el Estado social obligara a cambiar la forma
de entender el Estado de derecho y el Estado democrético y obligara también
a afladir nuevas tareas para cumplir los objetivos de un Estado social, pero
siempre mantendra los mismos objetivos del Estado constitucional: garantizar
los derechos de los ciudadanos y limitar los poderes. Estos nuevos Estado de
derecho, Estado democratico y Estado Social serdn los que veremos en los tres
temas siguientes. Asi pues, la separacion solo se da a efectos pedagogicos, pero
las tres garantias estdn interrelacionadas. Aunque no hemos visto todavia los
contenidos concretos de ninguna de las tres, quizas algunos ejemplos serviran
para entender la relacion profunda entre todas. Por ejemplo, el nuevo Estado
democratico, que ahora ademas es social, no so6lo se limita a la participacién
politica como el antiguo Estado democratico, sino que extiende ademads la
participacion a los ambitos sociales, econémicos y laborales. Veamos algunos

ejemplos concretos:
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Articulo 9.2 CE: "Corresponde a los poderes ptblicos [...] facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social".

Articulo 48 CE: "Los poderes publicos promoverdn las condiciones para la participacién
libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural".

Articulo 51.2 CE: "Los poderes ptiblicos promoveran la informacién y la educacién de los
consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y las escucharén en las cuestio-
nes que las puedan afectar, en los términos que establezca la ley".

Un ejemplo de como el Estado democratico se mantiene y tienen que ser te-
nidas en cuenta las tareas nuevas del Estado social es que la prevision social
de participacion en organizaciones puede estar condicionada a que el funcio-
namiento de las organizaciones sea democratico.

El articulo 6, al referirse a los partidos politicos, precisa que "su estructura interna y fun-
cionamiento tendran que ser democraticos". Del mismo modo, el articulo 52, que se re-
fiere a las organizaciones profesionales, utiliza la misma frase.

El nuevo Estado de derecho, debido a los contenidos democraticos, se mani-
fiesta por ejemplo en el reconocimiento de la soberania o legitimacién popu-

lar de los poderes y en el pluralismo. Veamos dos ejemplos:

Articulo 1.2 CE: "La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado".

Articulo 6 CE: "Los partidos politicos expresan el pluralismo politico".

Por su parte, el Estado democratico conserva la garantia de limitaciéon de los
poderes del Estado de derecho y, por lo tanto, la mayoria no puede anular a la
minoria parlamentaria y tiene que actuar de acuerdo con los procedimientos
fijados y respetando los derechos fundamentales. En este sentido, se ha reco-
nocido el derecho de los representantes a acudir al Tribunal Constitucional en
defensa de sus funciones representativas y contra las decisiones de las cama-
ras que puedan despreciar sus derechos en el ejercicio del cargo representativo
(articulo 23 CE).

Finalmente, el nuevo Estado de derecho incorpora las exigencias intervencio-
nistas del Estado social y amplia el listado de derechos fundamentales del pri-
mer liberalismo. Veamos también aqui algunos ejemplos:

Articulo 9.2 CE: "Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en los que se integran sean reales
y efectivas; remover los obstdculos que impiden o dificultan su plenitud".

Articulo 131.1 CE: "El Estado, mediante una ley, podrd planificar la actividad economi-
ca general para atender las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su distribuciéon
mads justa".

Algunas de las nuevas tareas estatales quedan fijadas en el capitulo III del titulo I de
la CE (articulos 39 a 52 CE), que contiene los principios rectores de la politica social y
economica.
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3.3.2. La evolucion del Estado constitucional

Antes de entrar a estudiar los contenidos del Estado de derecho, del Estado
democratico y del Estado social hace falta no sélo tener presente sus interre-
laciones, cosa ya vista en el punto anterior, sino también su configuracién
historica. Se trata, como ya hemos dicho, de tres momentos del Estado cons-
titucional.

El Estado constitucional se define por la voluntad de evitar las arbitrariedades
de la monarquia absoluta o por la voluntad de no alcanzarla nunca, como
en el caso inglés. Como sabemos, los revolucionarios tuvieron en mente la
separacion de poderes y la garantia de derechos como objetivos del Estado
constitucional. Ahora bien, no hay un tinico modelo de Estado constitucional
ni tan s6lo en su primera etapa. Las tres revoluciones liberales (la inglesa, la
estadounidense y la francesa) establecieron, como ya hemos visto, tres formas
diferentes de entender la separacién de poderes y la garantia de derechos. Sim-
plificaremos las diferencias con una secuencia histérica idealizada, que tiene
una virtud pedagogica, aunque no se corresponde mas que superficialmente

con la evolucion histérica real.

Pues bien, hecha esta advertencia, se suelen distinguir tres etapas sucesivas
en la evolucién del Estado constitucional: el Estado de derecho, el Estado de-
mocratico y el Estado social. Se puede explicar lo mismo explicando la evolu-
cién del Estado de derecho: Estado liberal de derecho, Estado democratico de
derecho y Estado social y democratico de derecho. Empezaremos por el Esta-
do (liberal) de derecho, es decir, la primera etapa de la evolucion del Estado
constitucional y la segunda etapa estatal después de la monarquia absoluta.
En Inglaterra, la construccion del Estado y del Estado constitucional irdn més
ligadas, dado que el rey siempre se vera limitado en alguna medida y no podra
alcanzar la monarquia absoluta ni tan sélo en las épocas de mas poder real.

El Estado (liberal) de derecho se caracteriza pues por una voluntad de limita-
cion del poder estatal. La distribucién habitual de los poderes estatales suele
ser la siguiente, en un primer momento: el ejecutivo se reserva al monarca,
el legislativo se reparte entre el Parlamento y el rey y el poder judicial es in-
dependiente. Durante todo el siglo XIX, el Parlamento ird ganando poder al
rey hasta obtener el poder legislativo en exclusiva e incluso conseguira, con la
responsabilidad politica de los ministros y la figura del primer ministro, des-
ligar la institucion del jefe de Estado y la del jefe del ejecutivo. La pérdida de
poder politico del rey es la historia de la construccién de la monarquia parla-
mentaria, que como veremos es la tiinica posibilidad de hacer compatibles la
monarquia, basada en el principio monarquico y la legitimacioén dinastica o

divina, y la democracia representativa.

La otra caracteristica que define al Estado (liberal) de derecho es la garantia
de derechos fundamentales. En la terminologia de la época, se adoptan decla-

raciones de derechos humanos o del hombre. La garantia de estos derechos
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permanece en casi todos los casos en manos del legislador, que es el encargado
de dar a las leyes el contenido garante necesario, siempre buscando el interés
general. En los Estados Unidos, la importancia de la soberania popular, del
origen democratico de los poderes, posibilitard progresivamente considerar la
Constitucién como un texto superior a las leyes. Por lo tanto, los jueces podran
no aplicar las leyes que tengan un contenido que sea contrario en la Consti-
tucién cuando tengan que resolver un litigio. Este control judicial de las leyes
no formaréa parte del Estado de derecho europeo hasta el siglo XX, como ve-
remos. Ademas, no se reservard al poder judicial, como en el caso americano,
sino que se creard un 6rgano especializado, el Tribunal Constitucional. El Es-
tado (liberal) de derecho desconocera pues los tribunales constitucionales y
sélo tendra latente, en los Estados Unidos, un modelo de control por parte de
los jueces ordinarios, que cobrara importancia a finales del siglo XIX y sobre
todo ya entrado el siglo XX.

Con el Estado democratico (de derecho) se quiere dar importancia al recono-
cimiento del derecho de sufragio universal, primero a los hombres y mas tar-
de también a las mujeres. No se trata s6lo de una ampliacién cuantitativa del
numero de votantes. Hay ademdas un cambio significativo en la concepcién
de base. Para los liberales, los votantes eran personas con "luces", es decir, ins-
truidas y con rentas, lo que equivalia a tener algo que perder, cosa que les da
el criterio suficiente para buscar el interés general. Ademaés, la homogeneidad
de la sociedad liberal es notable, ya que con una participacién de s6lo un 5%
del total de la poblacién, los intereses de los terratenientes y burgueses eran
comunes y la busqueda del interés general era una ficcién realizable. Incluso
la participacién politica, méas que un derecho, es un deber de los que repre-
sentan la nacion: como tenemos el conocimiento y tenemos algo que perder,
estamos obligados a sacrificarnos, como representantes, en interés general, en
interés de la nacién.

La industrializacion del siglo XIX europeo creard una clase social nueva, los
asalariados, que no se sentiran reconocidos ni protegidos por las constitucio-
nes ni por las leyes liberales. Los movimientos politicos de los partidos de ma-
sas, y sindicales, forzaran la participacion politica de los recién llegados sobre
nuevas bases. No se trata ya de un deber de unos cuantos capaces de dirigir
la nacién, sino de un derecho de todo el mundo a decidir los asuntos publi-
cos. Las consecuencias del acceso al Parlamento de los partidos representantes
de estos sectores econdmicos hara replantear profundamente el modelo parla-
mentario. SOlo tened en cuenta que habra varias versiones del interés general

y la regla de la mayoria decidird las leyes aprobadas por el Parlamento.

Siguiendo con esta simplificacion histérica, después de las crisis liberales y de
los movimientos autoritarios que derivaron en la Segunda Guerra Mundial,
empieza en Europa la Gltima etapa del Estado constitucional: el Estado social

(y democréatico de derecho).
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Para hacer frente al contramodelo social de la Unién Soviética, en la Europa
occidental los poderes publicos se plantearan nuevas tareas con el objetivo de
hacer efectiva la igualdad y la libertad. En ese sentido, si en el Estado (liberal)
de derecho ya se reconocian el derecho a la igualdad y el derecho a la libertad,
ahora se les dard un nuevo contenido. En efecto, la igualdad ya no es sélo la
igualdad formal ante la ley y el derecho al mismo juez. Este derecho a la igual-
dad formal liberal pretendia, ante todo, acabar con los privilegios (ley privada)
de los nobles. Ahora bien, las desigualdades econ6micas se tenian en cuenta
0, en todo caso, se explicaban por las diferentes capacidades de unos y otros.
En el Estado social, en cambio, se considera que el Estado tiene que intervenir
para asegurar que la igualdad sea real: asi, el derecho a la educaciéon no sélo
se tiene que reconocer, sino que se debe hacer efectivo con un sistema de en-
seflanza publica, con escuelas que permitan a cada uno llegar hasta donde le
permita su capacidad real.

El otro cambio significativo afectara a la ley. En efecto, la regulacion igual para
todos dejara de ser considerada la Gnica posibilidad de garantizar la igualdad.
Las situaciones desiguales admitiran regulaciones especificas diferenciadas. Asi
como tratar a los iguales del mismo modo era la herencia del pasado, ahora
también sera respetuoso con el derecho a la igualdad tratar a los desiguales de
modo desigual. El limite existira: no se podré tratar a los iguales de modo dife-
rente y por lo tanto habra que justificar la desigualdad con elementos objetes

contrastables, ya que de otra forma se estara produciendo una discriminacién.

Empiezan a aparecer algunos elementos que pueden hacer pensar en un cam-
bio inminente a otra etapa del Estado de derecho o del Estado constitucional.
Enumeraremos, sin pretension de exhaustividad, algunos elementos que pue-
den contribuir a definir la nueva situacion:

¢ Incapacidad reguladora para hacer frente a situaciones sociales y sectores
que necesitan cada vez mas una diferenciacién. La solucién parece un in-
cremento de la autorregulaciéon en el marco de la coordinacién publica.
Por otra parte, las nuevas tecnologias pueden desdibujar la separacién en-
tre legislacion y aplicacién y entre regulador y usuario.

e Cambios cada vez mas acelerados en algunos dmbitos que anulan la res-
puesta reguladora tradicional. Las tecnologias de la informacion y de la
comunicaciéon estan abriendo la posibilidad de regulaciones técnicas al-
ternativas (estandares técnicos, cédigos informaticos) negociados por los
agentes econdmicos directamente. Se habla en general de relacionar el de-
recho con otros subsistemas, como la economia, la ciencia o la tecnologia
para obtener asi una capacidad de influencia ptblica en &mbitos que estan

creando un marco de actuacién informal propio.
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e Estan apareciendo nuevas vias no judiciales de resolucién de los conflictos
o que usan preferentemente las nuevas tecnologias, como la ODR (On-line
Dipute Resolution).

e Algunos derechos fundamentales, como el derecho a la intimidad o a la
vida privada, parecen necesitar la proteccion tecnolégica, como minimo
complementaria a la juridica, y en ocasiones incluso como Gnica garantia.
Es lo que se conoce como Privacy Enhancing Technologies y que se inten-
ta trasladar al momento inicial de disefio de los aparatos potencialmente
vulneradores de derechos fundamentales, como la tecnologia de radio fre-
cuencia (RFID).

e La integracion regional europea parece llevar a algunos autores a querer
extender las garantias constitucionales a los marcos supraestatales, que se-
paran Estado y Constitucion, o cuando menos a crear marcos constitucio-

nales concéntricos y no jerarquicos.

e El Estado parece perder el monopolio de la soberania y es necesario en
este contexto de cambio exigir un refuerzo de los mecanismos de control
sobre nuevos sectores que tienen capacidad reguladora de hecho, sin tener
ningan control democratico en su actuacion. Si el Estado ya no tiene el
monopolio del poder publico, las técnicas de control parece que se tienen

que adaptar y proteger frente a los nuevos centros de poder emergentes.

e Introduccién de técnicas de distribucion territorial del poder que no res-
ponden tanto a consideraciones puramente politicas como a mecanismos
de eficiencia administrativa o técnica, como el principio de subsidiariedad.

e DPorcentaje de extranjeros muy elevado que hace replantear la exclusion
del derecho de sufragio para colectivos de residentes estables.
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4. FEl Estado de derecho

4.1. Concepto y elementos integrantes: Estado formal y material
de derecho

4.1.1. El Estado material de derecho

La tradicion iusnaturalista, anterior al Estado constitucional y que cristaliza en
las declaraciones de derechos, se prolonga con la doctrina kantiana del Estado
de derecho. Para Kant, el Estado de derecho es un Estado de razén. Asi, la
razon es la tinica base de cualquier legislacion positiva.

La influencia de Kant serd destacada en la cultura germdnica. Wilhem von
Humboldt considera que el objetivo del Gobierno no es buscar el bienestar,
sino limitar su accién a lo necesario por la seguridad, sin restringir la liber-
tad. Por lo tanto, la razén se llena de contenido politico concreto, la ideologia
liberal (Welcker, 1813; Freiherr von Aretin, 1824; Robert von Mohl, 1829 y
1832-33). El iusnaturalismo estd lo bastante presente para situar la legitima-
cion y justificacion del Estado en la lucha contra el absolutismo y la arbitrarie-
dad. En resumen, con nombres diferentes segin los paises, "principio de lega-
lidad", "imperio de la ley", "due process of law" o "Estado de derecho", estaria en
comun el sometimiento del poder al derecho o a las leyes. Se trata de un gran
avance en relacion con el absolutismo y el paternalismo del Estado policia.

Hasta ese momento, hay un compromiso entre las garantias formales y las
materiales. En efecto, podemos citar como garantias formales, la division de
poderes y el principio de legalidad. A éstas, se suman las garantias materiales,
que giran en torno a la primacia de la ley. Esta Gltima se basa en su caracter
de expresion de la voluntad general y en la defensa de los derechos y de las
libertades.

4.1.2. El Estado formal de derecho

Poco a poco, se absolutiza la idea racional-formal. El Estado de derecho es el
producto de la racionalidad universal, pero se supeditan las libertades indivi-
duales a los fines del Estado. Se rompe el equilibrio individuo/Estado en favor
del Estado. Asi, para Hegel, el Estado es un fin en si mismo, es la condicién ne-
cesaria para la libertad. No hay una soberania popular sino estatal y el pueblo

es una totalidad organica. El positivismo formalista se convierte en la teoria
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juridica politica de la burguesia liberal, que elimina progresivamente las exi-
gencias de contenido iusnaturalista que estaban presentes en Kant: "unidad,
derecho y libertad" en lugar de "libertad, igualdad y fraternidad".

O. Mayer, Thoma, Gerber, Laband, Jellinek y culminando con Kelsen consi-
deran la despolitizacién del Estado. Hay una tendencia a la identificacién del
Estado de derecho con el principio de legalidad. Finalmente, se identifica Es-
tado y derecho. En este sentido, Kelsen elimina todo estudio del contenido
de las normas y, por lo tanto, el ideal de justicia propio del Estado material
de derecho.

Se trata de una autolimitacién del Estado (doctrina alemana). El Estado es la
Unica fuente del derecho, por lo tanto, el derecho es un limite interno.

4.2. Los derechos fundamentales: concepto y garantias

4.2.1. Concepto

El Estado de derecho no supone tinicamente que una organizacién politica se
estructura estableciendo limites en sus 6rganos de poder. El contenido material
ya estaba presente en el Estado de derecho material: la garantia de los derechos

fundamentales de las personas.

Al igual que los poderes del Estado, y las relaciones entre éstos, los derechos
también han evolucionado desde el primer Estado de derecho liberal hasta el
Estado social y democrético de derecho actual. En efecto, los derechos prote-
gidos en las constituciones liberales tenian por objetivo garantizar a los ciu-
dadanos una esfera de libertades frente al poder. El poder era evidentemente
el poder publico, el poder del Estado. Los derechos se protegian simplemente
con la abstencion de la actuacién publica: si el Estado no hace nada, mejor
para mis derechos de libertad de pensamiento, de circulacién, de imprenta, de
juicio previo a ser condenado a prision. En Europa, sin embargo, el derecho de
asociacién para formar partidos politicos u otras organizaciones en defensa de
intereses particulares es reprimido. En efecto, se considera que es una defensa
de los antiguos fueros feudales o estamentales. Por eso, los partidos politicos
y los sindicatos son prohibidos con el Estado de derecho liberal europeo. En
los Estados Unidos, quizas por el hecho de no haber tenido feudalismo y de
ser una sociedad nueva, no habra prohibicion del derecho de asociacion. Sea
como sea, los derechos reflejan en este primer Estado constitucional los in-
tereses de los terratenientes y burgueses que alcanzan el poder politico con las
revoluciones liberales: los derechos necesarios para acabar con los privilegios
nobiliarios y poder comerciar y desplazarse con mas libertad. En definitiva,
son los derechos necesarios para una economia emergente que apunta a un
proceso industrial que se ird confirmando y desarrollando durante todo el si-
glo XIX. Advertid que el papel del Estado es muy reducido: "laissez faire, laissez

passer" (dejad hacer, dejad pasar). Ya hace tiempo que el Estado se ha conso-



CC-BY-NC-ND * PID_00192103 65

La Constitucién y los principios estructurales

lidado y ya no hay que justificar concentraciones de poder, como en el siglo
XVII. Ahora lo que hace falta es que el poder estatal, un mal necesario para
obtener la paz y la prosperidad, esté limitado. Este planteamiento se aplicara
también a los derechos y el Estado s6lo tendra que mantenerse al margen, no
entrar en el &mbito de las libertades de los ciudadanos. No se pide nada maés
al Estado, s6lo que no afecte a las libertades de los ciudadanos en su papel de
pacificador. La sociedad liberal, con un porcentaje de participacion del 3-5%
es homogénea y los derechos reconocidos son los adecuados para el desarrollo

econdémico.

El siglo XIX europeo, como ya hemos tenido ocasiéon de manifestar, rompe
esta homogeneidad liberal inicial y aparecen nuevos sectores sociales con in-
tereses diferentes de los liberales: los asalariados. Los liberales, revolucionarios
en sus origenes, se convierten rapidamente en conservadores frente a los nue-
vos sectores que anhelan precisamente el reconocimiento de su existencia y
una respuesta a sus necesidades, ignoradas tanto en las constituciones liberales
como en las leyes civiles, penales y procesales del Estado minimo liberal. Esta
tensién social tendra una repercusion también en el ambito de los derechos.
Junto a los derechos de libertad, se planteara ahora la necesidad de incorporar
un derecho de sufragio universal, cuando menos masculino, para poder repre-
sentar y defender los intereses sociales nuevos en sede parlamentaria. Como
ya hemos dicho, la representacion para los liberales, mas que un derecho, era
un deber de los sectores mas activos y capaces de la sociedad, que tenian que
buscar, con las leyes, el interés general de la nacién. La extension del sufra-
gio no es s6lo un cambio cuantitativo, sino sobre todo un cambio cualitativo.
La soberania nacional liberal, que permitia un sufragio censatario donde s6lo
participaba una minoria escogida, dard paso progresivamente a la soberania
popular. El Estado ya no podra ser sélo el que garantice pasivamente las liber-
tades, sino que hara falta que tenga una capacidad de organizar elecciones y
permitir un sistema parlamentario con diferentes concepciones de lo que es el
interés general. Ya hemos indicado que las crisis del paso del Estado liberal al
democrético en ciertos paises daran lugar a tentaciones autoritarias.

Después del paréntesis autoritario y de la Segunda Guerra Mundial, las cons-
tituciones incorporardn nuevos derechos, ademas de los liberales y del sufra-
gio universal. Para contrarrestar el modelo social soviético, apareceran unos
derechos destinados a satisfacer las necesidades basicas de los hombres y hacer
efectiva la igualdad. Se tratara de derechos econémicos, sociales y culturales.
Al igual que sucedia con el derecho de sufragio, estos derechos obligan al Esta-
do de una manera cualitativamente diferente al pasado. En efecto, la igualdad
formal de los liberales, que algiin autor habia caricaturizado como el derecho
igual de todos a dormir bajo el puente, pasa ahora a ser una exigencia de igual-
dad material o efectiva. Con la abstinencia tradicional, el Estado no garanti-
za ya la igualdad, sino que tiene que disponer de unas estructuras adecuadas.
Concretamente, la sanidad y la educacién son prestaciones publicas estatales
que tienden a hacer que los ciudadanos estén, realmente, en condiciones de

igualdad. El crecimiento de las estructuras administrativas asistenciales trans-
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forma el papel del Estado en relaciéon con los derechos. No sélo se pide ahora
del Estado una actuacion activa en defensa de los derechos, sino que se llega a
considerar, en oposicion al pasado, que sin esta prestacion estatal los derechos
no se disfrutan: sin escuelas publicas, el derecho a la educacién no es posible;
sin hospitales publicos, el derecho a la salud no queda garantizado.

En la actualidad se habla de una posible nueva generacién de derechos, aiin
incipiente: el derecho a la paz, el derecho al medio ambiente y los derechos

derivados de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

Haremos una dltima precision antes de pasar a las garantias de los derechos.
Los derechos no son s6lo derechos subjetivos, es decir, facultades protegidas
por los tribunales. En efecto, se les ha reconocido ademas un caracter objeti-
vo: expresan un orden de valores (articulo 10.1 CE). Este hecho les confiere
una importancia creciente a la hora de interpretar no solo las leyes, de forma
general, sino también los demas articulos de la Constitucion.

4.2.2. Garantias

Si nos fijamos en la evolucion de los derechos que acabamos de ver, podriamos
pensar que se produce un incremento progresivo de los derechos subjetivos, es
decir, de las facultades protegidas por el ordenamiento, con la garantia judicial
correspondiente. Eso es asi, pero también hay que tener presente que, junto
a los derechos subjetivos, las constituciones incorporan en nimero creciente
unos mandatos u obligaciones para el legislador.

Lo veremos mejor en la Constitucion espafiola de 1978. En su titulo I, el ca-
pitulo 1 trata de la nacionalidad y de la mayoria de edad. A continuacion, el
capitulo 2 contiene el principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado
y dos secciones con la parte central de los derechos fundamentales. En cam-
bio, el capitulo 3, que trata de los principios rectores de la politica social y
econdmica, contiene normas finalistas dirigidas a los poderes ptblicos con el
fin de alcanzar los objetivos del Estado social.

Se detecta una diferencia notable entre los derechos de libertad y de partici-
pacion del Estado liberal de derecho y del Estado democréatico, por un lado, y
los que son propios del Estado social, por el otro lado. En efecto, los primeros
son derechos subjetivos, facultades que tienen asociada una garantia judicial,
y en algunos casos incluso con la prevision de un recurso ante el Tribunal
Constitucional. En cambio, el mencionado capitulo 3, relativo a los principios
rectores de la politica social y econémica, no se estructura normalmente en
funcién de derechos subjetivos, sino como obligaciones u objetivos para el
Estado. Ademas, tampoco tiene un recurso especifico de protecciéon ante el
Tribunal Constitucional. Aunque se trata de normas constitucionales con va-
lor normativo, de acuerdo con el articulo 9.3 CE, su eficacia depende de la
concrecion de una ley. Eso si, una ley que no persiga la plena ocupacién o que

no pretenda garantizar el derecho a la vivienda, por ejemplo, seria contraria
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a la Constitucion. De este modo, parece que estamos en un momento histé-
rico donde todavia no se han configurado los contenidos mds importantes
del Estado social como derechos subjetivos, al mismo nivel que los derechos
de libertad y los derechos de participacion. Quizés algin dia estos primeros
se incorporen a los derechos subjetivos y sean algunos otros los objetivos del
Estado. En ese sentido, su constitucionalizacién como objetivo podria ser un
primer paso hacia la previsién futura como derecho subjetivo.

Ya hemos visto que no toda la parte dogmaética de la Constituciéon consiste en
derechos subjetivos. Pues bien, del mismo modo, las garantias de los derechos
se han ampliado. Asi, en el capitulo 4 del titulo I tenemos un amplio abanico
de garantias de los derechos que podriamos clasificar en normativas, jurisdic-

cionales, institucionales e internacionales.

e Garantias normativas: son garantias normativas la vinculacién inmedia-
ta, la rigidez constitucional, la reserva de ley y el respeto del contenido

esencial.

e Garantias jurisdiccionales: son garantias jurisdiccionales la proteccién or-

dinaria y el recurso de amparo constitucional.

e Garantias institucionales: el Defensor del Pueblo es una garantia institu-

cional.

e Garantias internacionales: el articulo 10.2 CE.

Empecemos por las garantias normativas. La vinculacion inmediata significa
que los derechos previstos en la Constitucién son de directa aplicacion, sin ne-
cesidad de una ley previa que los desarrolle. La hipotética carencia de una ley
no impide pues que los derechos tengan que ser respetados por los poderes pt-
blicos y se puede declarar una ley inconstitucional para contradecir derechos
fundamentales. Una puntualizacién: en el caso de los principios rectores de la
politica social y econémica, su eficacia es menor. En efecto, no pueden alegar
infraccién de los mismos ante los jueces si no hay una ley que los concrete.
¢Han perdido pues la vinculacion inmediata? No, una ley que fuera contraria
a los mismos seria inconstitucional. La segunda garantia normativa es la rigi-
dez constitucional. Los derechos fundamentales se encuentran especialmente
protegidos por el procedimiento de reforma previsto en el articulo 168 CE.
En efecto, se equipara la modificacion de un articulo referido a los derechos a
la modificacion total de la Constitucion y se describe un procedimiento muy
dificil de alcanzar en su totalidad. La tercera garantia normativa, la reserva de
ley, obliga a regular los derechos mediante leyes. El Tribunal Constitucional
ha permitido, eso si, el desarrollo de aspectos complementarios, que no sean
esenciales, mediante norma reglamentaria. La Gltima garantia normativa es el

contenido esencial. El legislador no puede desdibujar el derecho regulandolo
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de forma muy restrictiva hasta al punto de volverlo irreconocible. En esta de-
terminacién de su contenido esencial estd cobrando importancia creciente la
normativa y la jurisprudencia de las instituciones de la Unién Europea.

En cuanto a las garantias jurisdiccionales, es importante tener presente que
los tribunales que deben ser los principales protectores de los derechos cons-
titucionales son los tribunales ordinarios que componen el poder judicial. En
efecto, la tarea de garantia de los derechos constitucionales se puede llevar a
cabo mediante la actividad ordinaria de los tribunales, siempre que se invoque
la vulneracion de los mismos. En este sentido, existen diferentes vias prefe-
rentes y sumarias que tratan de la proteccion de los derechos constituciona-
les y que pueden ser preferidas a la reclamacion de cantidades u otros aspec-
tos ordinarios. Aparte de su importancia primordial en la defensa de los de-
rechos constitucionales, dado el nimero de 6rganos jurisdiccionales que pue-
den actuar en todo el Estado, también son un procedimiento necesario antes
de plantear un recurso de amparo al Tribunal Constitucional. En efecto, éste
controlara si se ha agotado a la via previa y si se ha alegado en la via ordinaria
la vulneracién de derechos fundamentales. Cabe decir, ademas, que sélo estan
protegidos por recurso de amparo constitucional los derechos de la seccién
primera del capitulo segundo del titulo I. Esta especial proteccién ha hecho
que, normalmente, la doctrina reserva la expresion "derechos fundamentales"
a los que disponen de la méxima proteccion, que hemos dicho que queda li-

mitada a la seccion I del capitulo segundo.

Pasando ahora a las garantias institucionales, tenemos que describir breve-
mente la tarea del Defensor del Pueblo y de sus equivalentes autonémicos. No
se trata de ningn juez, pues no puede imponer penas ni multas, ni tampoco
de ningan 6rgano ejecutivo con capacidad de gestion. Su actuacion en defensa
de los derechos consiste en ser mediador entre los poderes publicos y los ciu-
dadanos afectados por una actuacion publica que creen contraria a derechos.
La informacién y la solicitud de rectificacién van unidas a un informe anual
que se presenta en el Parlamento con los casos planteados y las respuestas pa-
blicas obtenidas.

La Gltima garantia es la que ofrece el marco internacional. Concretamente, el
articulo 10.2 CE prevé que los derechos constitucionales se interpretaran de
acuerdo con los tratados internacionales suscritos por el Estado espafiol. Segiin
el derecho en cuestién, este contenido internacional serd mas o menos rele-

vante como concrecion y determinacion de los contenidos constitucionales.

Acabaremos con una tGltima precision referida a las garantias de los derechos.
En el capitulo 5 del titulo I se prevé la suspension del ejercicio de los derechos
en caso de estados excepcionales, con las posibilidades de alarma, de excep-

cién y de asedio, asi como la suspension individual en casos de pertenencia
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a banda armada. Asi como la primera no ha tenido afortunadamente impor-
tancia prdctica, la segunda es un reto de primer orden en el Estado espariol,
dada la actuacién de grupos terroristas.

4.3. La separacion de poderes

4.3.1. Origen liberal de la teoria

Ya hemos tenido ocasién de indicar que el Estado de derecho se diferencia del
Estado absoluto por la voluntad de limitar el poder estatal. En este sentido
y a pesar de las grandes diferencias entre los modelos de Estado de derecho
entre los paises, en todos ellos se encuentra presente la idea de que el poder
no puede estar concentrado en un anico 6rgano, como hacia en el pasado el

monarca absoluto.

Por lo tanto, la separacion de poderes, mas que una solucion tnica en todos
los Estados liberales de derecho, es sobre todo una aspiracion para dejar atrés
el pasado absolutista. Las soluciones técnicas concretas para hacerlo difirieron
y todavia hoy distinguen cada historia constitucional concreta de los actuales

Estados democraticos de derecho.

Asi, Inglaterra, que no conoci6 el absolutismo, consiguié limitar a los reyes
en un largo proceso histérico, aparentemente sin rupturas, que culmina en el
gobierno mixto: todos los sectores sociales, la burguesia, la nobleza y la mo-
narquia, participan en el poder legislativo. Asi, la forma mixta de gobierno
consiste en una Constitucién equilibrada, en el King in Parliament. El Parla-
mento sera supremo, ya que une los estamentos en el poder legislativo, méxi-
mo exponente del poder estatal. John Locke distinguira entonces entre poder

legislativo (elaborar leyes y juzgar), poder ejecutivo (ejecutar la ley si hace fal-

John Locke.

ta con la fuerza) y poder federativo (relaciones internacionales). Por lo tanto,
como hemos avanzado al principio, no se trata tanto de una solucién concreta
de separacion de poderes sino de limitar el poder. La solucién concreta en el
constitucionalismo inglés consistira en la colaboracion, el equilibrio (gobierno
mixto) y una supremacia del Parlamento. Inglaterra dara lugar, de este modo,
al desarrollo del parlamentarismo y de la monarquia como forma de gobierno

democréatica, es decir, la monarquia parlamentaria, que veremos mas adelante.

Montesquieu se inspirard en el modelo inglés, pero propondra finalmente una
solucion técnicamente diferente a la necesidad comun de limitar el poder. En
efecto, la basqueda del equilibrio la hara recaer en tres poderes: el poder legis-
lativo, que consiste en elaborar; el poder ejecutivo, que disfruta de la potestad
de coaccién para asegurar la paz interior, y el poder judicial, que tiene por
mision castigar los delitos y resolver las discrepancias entre particulares. Cada
funcién corresponde a una fuerza politica. Asi, el poder legislativo correspon-

de a la burguesia en la Cadmara baja y a la aristocracia en la Cdmara alta. El
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poder ejecutivo corresponde, en cambio, al rey. Finalmente, el poder judicial
se reserva a la nobleza. Su propuesta consiste en un modelo de separacion en-
tre los poderes, pero con interdependencia, frenos y limites entre ellos.

4.3.2. La division horizontal y la division vertical de poderes

Lo que hemos estado viendo hasta ahora corresponde a la division horizontal
de los poderes. Se suele obviar la precision horizontal, ya que los Estados libe-
rales del siglo XIX eran, en su inmensa mayoria, Estados unitarios. En cambio,
la evolucién reciente del Estado ha significado, como veremos, un namero
creciente de Estados federales o descentralizados. En éstos, como en todo Es-
tado constitucional, tenemos evidentemente una division horizontal de po-

deres. Ahora bien, junto a ésta, hay también una division vertical de poderes.

La divisidn vertical de poderes pretende explicar la distribucién de los pode-
res entre la federacion o poder central y los territorios o estados miembros. En
este sentido, en un Estado federal tenemos un poder legislativo, un ejecutivo y
un poder judicial federales, pero también habitualmente un poder legislativo,
un ejecutivo y un poder judicial estatales o territoriales. No siempre se dan
todas estas condiciones, ya que por ejemplo en el actual Estado de las autono-
mias espariol, no hay poder judicial autonémico, sino un tnico poder judicial
general. En todo caso, la division de poder vertical tiene que tener, como mi-
nimo un poder legislativo y uno ejecutivo territoriales. Asi pues, si hay mas de

un poder legislativo, estamos ante un Estado federal o descentralizado.

4.3.3. La division de poderes en la actualidad

La separacion de poderes liberal no solo se tiene que completar con la prevision
vertical. Han aparecido igualmente toda una serie de cambios importantes.
Por ejemplo, se ha generalizado el sufragio universal, hay partidos politicos,
se han creado tribunales constitucionales, el rey ya no tiene poder legislativo
ni ejecutivo, el presidente del Gobierno tiene una posiciéon preeminente sobre
el resto del Gobierno. Algunos de los efectos que todas estas novedades han
tenido sobre la divisién de poderes han sido los siguientes:

e FEl Parlamento ya no se opone al rey. El rey ya no es ejecutivo, sino un
organo jefe de Estado, simbdlico de la unidad estatal.

e FEl Parlamento, o poder legislativo, ya no se opone al ejecutivo. De hecho,
con la investidura, el Parlamento se divide en mayoria parlamentaria y mi-
noria parlamentaria. La nueva oposicion esta entre la mayoria parlamen-

taria y el ejecutivo, por un lado, y la minoria parlamentaria por el otro.

e Elrey es un nuevo 6rgano estatal, el jefe de Estado, sin poderes legislativos

ni ejecutivos, pero con una cierta influencia sobre éstos, segtin su prestigio.
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e El Consejo General del Poder Judicial es un nuevo 6rgano de direccién de
la actuacion jurisdiccional, diferente del ejecutivo.

e El Tribunal Constitucional es un nuevo 6rgano de control jurisdiccional,
pero separado del poder judicial.

e El presidente del Gobierno de un sistema parlamentario personaliza la ac-
cién del ejecutivo, como si fuera escogido directamente por los ciudada-

nos.

Podriamos concluir preguntidndonos: ¢la division de poderes es todavia ttil
como elemento que define al Estado constitucional? Aunque ha sido superada
en su version originaria por la evolucion del Estado constitucional, permanece
una premisa del Estado de derecho: sélo si el poder se encuentra dividido y
repartido entre poderes que se limitan y se controlan de forma reciproca es
efectiva la sujecion del poder al derecho y se garantizan los derechos y liber-
tades. Un Estado sin controles democraticos del poder estatal no garantizaria
la razén de ser de la division de poderes: mas que ser una tinica y concreta
técnica de control, es una filosofia de control ineludible y que todo Estado

constitucional tiene que tener siempre como primer objetivo.

La divisién de poderes entendida de forma filos6fica como control del poder
en un Estado constitucional democratico y social parece tener un nuevo reto.
La aparicion de actores privados ejerciendo, cuando menos de forma parcial,
funciones publicas ha llevado a algunos autores a considerar la existencia de
subsistemas al margen del tradicional sistema de poderes publicos. Pues bien,
de nada servira el control diligente y eficaz de la actuacién de los poderes pu-
blicos estatales si se omite toda forma de control débil o a distancia sobre los
subsistemas siguientes: asociaciones, lobbis, grupos neocorporativos, partidos
politicos, multinacionales, laboratorios cientificos, medios de comunicacién y
servicios secretos, entre otros. El control débil o a distancia propuesto lo ejer-
cerian entidades independientes, comisiones deontoldgicas, auditorias finan-
cieras independientes, sistemas de responsabilidad, transparencia de los actos,
declaraciones y registros publicos. Evidentemente, no podrian realizarse inter-
venciones politicas autoritarias, directas y jerarquicas, sino negociaciones y

pactos en defensa de intereses concretos, pero también de intereses generales.

4.4. La regulacion constitucional de la sujecion del poder estatal
en el derecho

El Estado de derecho, ya desde la etapa liberal, pretende limitar el poder estatal
y diferenciarse asi del Estado absoluto o Estado policia. Para garantizar que el
poder no esté en manos de un tnico 6rgano, se defenderd la separacion de
poderes con las diversas concreciones que hemos visto. De modo mas general,
se pretenderd que los poderes separados o divididos actiien de modo previsi-
ble y sigan un procedimiento establecido y con responsabilidad por parte de

las actuaciones publicas. En negativo es posible unir los diversos modelos de
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Estado de derecho contra el Estado absoluto. Ahora bien, para dar contenidos,
en positivo, las cosas no serdn tan sencillas. Podemos intentar resumirlo en
"el imperio de la ley", como expresion de la voluntad general. Asi, la sobera-
nia popular o nacional, expresada a través de los representantes tendria que
tener por resultado la ley a la que todos estarian sometidos. Por otra parte, el
imperio de la ley se concretaria en el "principio de legalidad administrativa",
segln el cual la Administracién ptblica se encuentra limitada por lo que pre-
vé la ley. Las actuaciones publicas ilegales podrian ser recurridas ante 6érganos
con facultades jurisdiccionales. Aun asi, no podremos precisar mucho sin que
aparezcan tres modelos diferenciados: el Estado legal o continental de derecho
(Estados europeos del siglo XIX), el Estado judicial de derecho (Rule of Law
inglés) y el Estado constitucional de derecho (Due Process of Law de los Estados
Unidos, Estado constitucional europeo actual).

El Estado legal o continental europeo tradicional se caracteriza por situar a
todos los poderes estatales por debajo de la ley. El imperio de la ley se entiende
pues como soberania del Parlamento, representante de la nacién, y suprema-
cia de la ley sobre las otras fuentes del derecho. La ley, expresiéon de la volun-
tad general, en Asamblea o Parlamento, no se encuentra limitada ni siquiera
por la Constitucién. Esta tiene sélo un rol descriptivo u organizativo, como
es regular los 6rganos del Estado. De esta forma, la ley puede contradecir la
Constitucion sin ninguna consecuencia juridica, como un tipo de poder cons-
tituyente continuo, que modifica la Constitucién a través de las leyes. El prin-
cipio de legalidad administrativa que se deriva obliga a los poderes publicos
antes de actuar a una previa autorizacion en una ley por parte del Parlamento.
Este modelo es hoy residual.

En segundo lugar, el Estado judicial de derecho o Rule of Law inglés coincide
con lo que acabamos de ver en la supremacia de la ley y en la soberania parla-
mentaria. El Rule of Law obliga a que nadie sea perseguido si no es de acuerdo
con lo que prevé una ley y ante un tribunal. De hecho, los tribunales no s6lo
aplican leyes, sino que en muchas ocasiones su tarea se equipara a la creacién
de derecho. Asi, la interpretacion de los derechos individuales en los tribuna-
les es la que va creando progresivamente la Constitucién, ya que los jueces

tienen un papel esencial en su concrecion.

Finalmente, el Estado constitucional de derecho, en su versién americana, se
llama Due Process of Law. Con eso no se quiere so6lo indicar que el procedi-
miento de actuacion tiene que estar fijado y ser publico. Ademas, se pretende
garantizar el control judicial sobre el abuso de cualquier poder, incluso el le-
gislativo (Judicial Review). Pues bien, esta garantia jurisdiccional en casos de
abuso de la actuacién publica es hoy la forma mayoritaria de entender el Es-
tado de derecho. Ahora bien, como veremos cuando analicemos los diferentes
modelos de jurisdiccién constitucional, la solucién europea difiere bastante

del Judicial Review estadounidense.
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En la Constitucion espariola de 1978, las notas que caracterizan el Estado de
derecho son cuatro: el principio de constitucionalidad, el principio de legali-
dad de la Administracién, los derechos y libertades fundamentales y la divi-
sion de poderes. Ya hemos tenido ocasion de estudiar los dos tltimos, asi que
nos centraremos aqui solo en los dos primeros.

4.4.1. El principio de constitucionalidad

Si el modelo de Estado de derecho continental europeo tradicional del siglo
XIX opt6 por el imperio de la ley, la Constitucion espafiola de 1978 lo hara por
el imperio de la Constitucion o principio de constitucionalidad. Ya no es la ley
la que legitima la actuacion de los poderes publicos, sino la Constitucion. La
ley, como veremos, seguird siendo la norma estatal superior pero estara, como
todas las demads, subordinada a la Constitucion. Y es que la Constitucion es

ahora la tinica norma suprema y se relaciona con todas las demas por jerarquia.

Esta superioridad de la Constitucion tendra efectos sobre el ambito de actua-
cién de la ley, que ya no serd universal, sino residual o acotado por las pre-
visiones constitucionales de reservas concretas a otras normas. Ya tendremos
ocasion de verlo con atencion en el médulo 2. También las relaciones entre la
ley y las otras normas cambiardn, con un protagonismo creciente del princi-
pio de competencia en detrimento del tradicional criterio jerdrquico; también
lo estudiaremos en su momento en el médulo 2. De modo més general, se
planteard la necesidad de garantizar la superioridad de la Constitucién ante las
leyes. Destacan, en este sentido, dos garantias: el control jurisdiccional de la
adecuacion de la ley a la Constitucion y el procedimiento especial de reforma
constitucional.

El control jurisdiccional de la adecuacion de la ley a la Constitu-
cion

El control jurisdiccional de la ley previsto en la Constitucién espafiola de 1978
recogera la experiencia europea de entreguerras y sobre todo las soluciones
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, con un jurista destacado, Hans Kel-
sen. En Europa, el control de la constitucionalidad de las leyes no se reservara
al poder judicial como en los Estados Unidos. Se desconfiara de los jueces para
llevar a cabo esta tarea y se preferira crear un tribunal ad hoc, es decir, dedicado
especificamente a dicha tarea y que no forme parte del poder judicial: el Tri-
bunal Constitucional. Este modelo concentrado de control de constituciona-
lidad, ya que reside en un tnico Tribunal Constitucional, serda muy diferente
al modelo difuso en todos los tribunales ordinarios americanos. Hay todavia
mas diferencias entre el control de constitucionalidad de las leyes europeas y
estadounidenses.

Articulo 9.1 CE

"Los ciudadanos y los pode-
res publicos estan sujetos a la
Constitucién."
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Asi, los efectos de las sentencias difieren. En los Estados Unidos, la decisién
de no tener en cuenta una ley en el fallo, por considerar que es inconstitucio-
nal, tiene sélo el efecto de no aplicar la ley al caso concreto. La ley sigue en
vigor, es decir, puede ser aplicada por otros tribunales de otros estados miem-
bros de la federacion o por tribunales superiores. Por lo tanto, la decisién s6lo
vincula a las partes en litigio, que tienen una sentencia donde no se aplica
la ley inconstitucional, y a los tribunales inferiores que tienen que seguir la
jurisprudencia del tribunal superior. Cuando la decisién la adopta el Tribunal
Supremo federal de los Estados Unidos, entonces todos los tribunales tienen
que seguir su posicion y los efectos parecen, esta vez si, generales.

En cambio, las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol cuando decla-
ran una ley inconstitucional tienen efectos generales. Es decir, la ley es nula
y no puede ser aplicada mas por ningan poder puablico. Es como si un legisla-
dor la hubiera excluido del ordenamiento, como si se derogara. De hecho, los
efectos de nulidad van mas alla de la derogacion, que veremos en el modulo
2, "El ordenamiento juridico y el sistema de fuentes de derecho". La nulidad
es una ficcién juridica que asocia a la declaracién de inconstitucionalidad la
nulidad radical: la ley no ha existido nunca y se tienen que revisar todos los
efectos producidos por la ley inconstitucional. Como es facil de imaginar, estos
efectos tan radicales provocarian inseguridad juridica si no existiera ninguna
correccion. En efecto, en cualquier momento después de entrar en vigor una
ley, ya hayan pasado cinco, diez o veinte afios, una sentencia podria declararla
nula y se tendrian que retrotraer, es decir volver atrés, todas sus aplicaciones.
Para evitar estas consecuencias negativas, se prevé un limite en su aplicacién:
los casos decididos, sobre los que no hay recurso posible, ya no se volveran a
abrir. La seguridad juridica prevalece aqui sobre la justicia.

Dos son los procedimientos jurisdiccionales previstos para llevar a cabo el con-
trol de constitucionalidad de las leyes: el recurso de inconstitucionalidad
y la cuestidon de inconstitucionalidad. Empezaremos por el recurso de in-
constitucionalidad. Durante los tres meses después de publicarse una ley, o
una norma con rango de ley como veremos en el modulo 2, el presidente del
Gobierno, cincuenta diputados, cincuenta senadores, el Defensor del Pueblo,
un Parlamento o un Gobierno autonémico pueden presentar un recurso de
inconstitucionalidad (articulo 162.1. a) CE). Se puede cuestionar una parte o
toda la ley pero, mientras dure el procedimiento, la ley seguira aplicindose con
normalidad. Si se considera inconstitucional una ley autonémica, entonces el
Estado podré pedir la suspension de su aplicacion desde el momento en el que
se plantea el recurso, pero el Tribunal Constitucional lo tendra que ratificar
antes de cinco meses (articulo 161.2 CE). Pasados tres meses desde la publica-
cion de la ley, ya no se podra usar el recurso de inconstitucionalidad. Quedara
entonces como Unica posibilidad la cuestién de inconstitucionalidad.

La cuestidon de inconstitucionalidad no la plantean instituciones cualifica-
das, como en el caso del recurso de inconstitucionalidad, sino que son los jue-

ces quienes deciden, de oficio o a instancia de una parte, es decir, por ellos

Sede del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos.

Sede del Tribunal Constitucional espafiol.
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mismosy si se lo pide una parte en el litigio y estan de acuerdo. La Gltima deci-
sién es siempre del juez o tribunal. El supuesto es el siguiente: un juez o tribu-
nal que duda de que una ley sea constitucional, pero la tiene que aplicar para
resolver el caso, decide elevar una cuestion o duda de inconstitucionalidad al
Tribunal Constitucional, en el trdimite pendiente de dictar sentencia. Queda
pues pendiente la resolucién de la respuesta del Tribunal Constitucional y el
juez o tribunal estara obligado a respetar la decisiéon del Tribunal Constitucio-
nal. Para entender bien este incidente procesal, hay que tener presente que
el Tribunal Constitucional no resuelve el caso a quo, es decir, el origen de la
cuestion de inconstitucionalidad, sino s6lo sobre la constitucionalidad de la
ley que se tiene que aplicar al caso y de la que depende la decision.

¢Por qué se prevé esta conexién entre un Organo jurisdiccional ordinario, es
decir del poder judicial, y el Tribunal Constitucional? La razén es que los tri-
bunales ordinarios estdn obligados a aplicar tanto la ley como la Constitucion.
Tienen que aplicar la Constitucion, dado el articulo 9.1 CE que ya conoce-
mos, y tienen que aplicar las leyes, ya que no tienen la competencia de decidir
la inconstitucionalidad. Entonces, la tnica forma de cumplir con esta doble
obligaciéon cuando creen que una ley que necesitan para resolver un caso es

inconstitucional, es trasladando la duda al Tribunal Constitucional.
El procedimiento especial de reforma constitucional

Ya hemos visto que prever un mecanismo especial de reforma constitucional,
diferente del procedimiento ordinario de elaboracion legislativa, da rigidez
a la Constitucion. Ahora estudiaremos concretamente la especificidad de los

procedimientos de reforma previstos en la Constitucion.

El Gobierno, el Congreso de los Diputados y el Senado, directamente, o las
asambleas autonomicas pidiendo que lo haga el Gobierno o el Congreso, pue-
den iniciar la reforma constitucional (articulos 166 y 87.1 y 87.2 CE). Existe
un procedimiento ordinario de reforma que requiere mayoria de 3/5 en cada
Cémara (articulo 167 CE). Si lo piden un 10% de los diputados o un 10% de
los senadores, la propuesta de reforma se sometera a referéndum. Ahora bien,
habré que recurrir a un procedimiento agravado (articulo 168 CE) cuando se
quiera plantear una reforma total de la Constitucién o una parcial que afecte
al titulo preliminar, al capitulo segundo, seccién primera del titulo I (derechos
fundamentales) o al titulo II (la Corona). En ese caso, la mayoria cualificada
requerida serd de 2/3 de cada Camara. Ademas, se disolverdn las Cortes, se
convocaran elecciones y las nuevas Cortes tendran que ratificar, por la misma
mayoria, la propuesta de reforma. Finalmente, el nuevo texto sera obligatoria-
mente sometido a referéndum.

Una precision final. ;Los articulos que prevén la reforma constitucional por
qué procedimiento se pueden cambiar? Si permitiéramos la reforma del pro-
cedimiento agravado (articulo 168 CE) por el procedimiento maés sencillo, es-
tariamos permitiendo un fraude de Constitucion. Asi pues, el articulo 168 CE

La ratificacion por parte de Espaiia del Tratado
de Maastricht requirié la modificacién del
articulo 13.2 CE, que contradecia un precepto.
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sOlo se podra cambiar siguiendo el procedimiento previsto en el propio articu-
lo 168 CE. Por otra parte, no se podra iniciar una reforma constitucional en
época de guerra o cuando esté declarado alguno de los estados excepcionales
del articulo 116 CE.

4.4.2. El principio de legalidad administrativa

Se trata de la concrecion, en el ambito administrativo, del imperio de la ley
y, en nuestro caso, del imperio de la Constitucion. Si el poder legislativo es
el representante del pueblo, es 16gico que la Administraciéon publica y el Go-
bierno, es decir, el ejecutivo, tengan que respetar las leyes del Parlamento.

También tenemos en el articulo 9.3 CE que "la Constitucion garantiza el prin-
cipio de legalidad". Y eso afecta tanto al Gobierno como a la Administracion
publica.

Historicamente, tanto en la monarquia dualista alemana como en ciertos pe-
riodos histéricos en Francia, se ha defendido que los actos fueran considerados
como actos politicos o de gobierno y no como actos administrativos. De esta
forma se ha querido excluirlos del control contencioso-administrativo. Esta
exclusion radical parece ya cosa del pasado. Ahora bien, no toda la actuaciéon
administrativa se realiza con actividades regladas, facilmente controlables por
la via jurisdiccional. Se ha admitido la existencia de actos administrativos dis-
crecionales, en los que el margen de maniobra del poder publico es inevitable.
En estos casos, se ha pretendido extender el principio de legalidad y el control
jurisdiccional, admitiendo eso si un mayor margen de actuacién publica. El
objetivo final es evitar actuaciones meramente arbitrarias.

Otros dos problemas que se plantean y que resolveremos en el moédulo 2 son
los siguientes:

;Qué sucede en aquellas materias que la Constitucion reserva a la ley?

;Puede la Administracién actuar sin autorizacién previa en una ley?

Por otra parte, los tribunales son los encargados de controlar que la Adminis-
tracion acttie de acuerdo con la legalidad (articulo 106.1 CE). Se prevé igual-
mente el derecho de los particulares a recibir indemnizaciones por lesiones
en sus bienes y derechos debidas al funcionamiento de los poderes pablicos
(articulo 106.2 CE).

Preambulo de la CE

En el predmbulo de la Consti-
tucién se puede leer, en este
sentido, que uno de los objeti-
vos del constituyente es: "con-
solidar un Estado de derecho
que asegure el imperio de la
ley como expresion de la vo-
luntad general".
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4.4.3. Otros principios de funcionamiento de los poderes
pablicos

El articulo 9.3 CE prevé, junto con el principio de legalidad que acabamos de
ver, otros principios de funcionamiento de los poderes publicos: la seguridad
juridica, la publicidad de las normas, la irretroactividad, la responsabili-
dad de los poderes publicos y la interdiccion de arbitrariedad.

El principio de seguridad juridica

La seguridad juridica obliga a que se conozcan de antemano las consecuencias

juridicas que tendran los actos de los particulares.

Concretamente, se pide:

* Que todas las normas se aprueben de acuerdo por parte de érganos com-
petentes y siguiendo el procedimiento fijado al respecto y en los plazos
previstos.

e Que las leyes sean claras y precisas.

¢ Que se aplique la norma adecuada en cada caso.

¢ Que, de acuerdo con el principio de non liquet, tanto la Administracion

como los tribunales no pueden dejar sin resolver un caso.

Finalmente, en la STC 108/1986, el Tribunal Constitucional ha establecido
un limite al principio de seguridad juridica, al indicar que no puede amparar

privilegios ni situaciones injustas.
El principio de publicidad de las normas

En la monarquia absoluta, se iniciaban procesos secretos contra sabditos que
desconocian su existencia y que, por consiguiente, no se podian defender. Si el
juez recogia pruebas, la persona era condenada. Las regulaciones también eran
en muchos casos comunicadas inicamente a los funcionarios o a los jueces.
Por eso, una de las preocupaciones liberales fue la publicidad de las normas,
que tenemos ahora en el articulo 9.3 CE. De acuerdo con este principio, tal
como dice el articulo 6.1 del Codigo civil, "la ignorancia de las leyes no exime
de su cumplimiento". Dicho de otra forma: si las normas son publicas, hay que
tener bastante diligencia para enterarse de su contenido.

De hecho, las normas aprobadas por los poderes publicos s6lo obligan a partir
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado o en el boletin de una co-
munidad auténoma o de una provincia. En el caso de las leyes se prevé tam-
bién una cldusula residual, llamada vacatio legis, que consiste en fijar la entra-

da en vigor, es decir el inicio de los efectos de la ley, a los veinte dias de su
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publicacion, excepto cuando se indica algo expresamente. La publicacion de
las normas comunitarias les confiere valor interno en cada uno de los Estados
miembros, cosa que hace aumentar el derecho aplicable en los tribunales espa-
fioles. Actualmente, los diarios oficiales estin abandonando progresivamente
la version escrita y se encuentran en muchos casos tinicamente en formato
electronico. Por ejemplo: www.boe.es/g/es/ y www.gencat.cat/dogc/.

El principio de irretroactividad

En el articulo 9.3 CE se prohiben las normas retroactivas sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales. La retroactividad es posible,
pues, con relacién a normas favorables: por ejemplo, un cédigo penal que
prevea una pena mas baja o un cambio en la legislacion tributaria que prevea
sanciones mas bajas. Ahora bien, es necesario que las normas lo indiquen ex-
presamente y se suelen prever disposiciones transitorias para permitir un paso
progresivo de la antigua situacién a la nueva.

El principio de responsabilidad de los poderes pablicos

El articulo 9.3 CE constitucionaliza un principio clasico del derecho privado,
que encontramos en el articulo 1902 del Cédigo civil: "quien por accién u
omisién cause dafio a otro con culpa o negligencia, estara obligado a reparar
el daflo". Durante la monarquia absoluta, el Estado se encontraba exento de
responsabilidad debido a la regla princeps legibus solutus est, que situaba al rey
por encima las leyes. Durante los primeros Estados liberales de derecho, es-
ta excepcion pasé al Estado constitucional, pero progresivamente se ha ido
arrinconando a favor de la responsabilidad de los poderes publicos. Hoy, lo
tenemos recogido en el Estado espafiol en los articulos 40 y 41 de la Ley de
régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comuin, de 1992.

La Administracién ptblica y el Gobierno responden, en primer lugar y politi-
camente, ante las Cortes Generales. La Constitucion prevé, asimismo, la res-
ponsabilidad penal de los miembros del Gobierno (articulo 102. 1 CE). De
modo mas general, el articulo 106 CE establece que "los particulares, en los
términos establecidos por la ley, tienen derecho a ser indemnizados por toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, excepto en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos". En el articulo 54 CE se prevé también la institucién
nordica del Ombudsman, con el nombre de Defensor del Pueblo, que tiene por
mision la defensa de los derechos fundamentales que puedan ser infringidos
por la Administracion publica. Si esta altima es la Administracion autonémi-
ca, podra actuar un 6rgano autonoémico equivalente, como el que en Catalufia

se llama Sindic de Greuges.


http://www.boe.es/g/es/
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En cuanto a la responsabilidad del legislador, el mecanismo de control mas im-
portante consiste en la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Tam-
bién el poder judicial se encuentra ligado a responsabilidad por sus actos, co-
mo lo reconocen los articulos 117. 1 y sobre todo el articulo 121 CE: "los da-
fios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del fun-
cionamiento anormal de la Administracién de justicia, dardn derecho a una
indemnizacién a cargo del Estado, de acuerdo con la ley".

El Ginico que esta exento de cualquier tipo de responsabilidad, como veremos,
es el rey. En el articulo 56. 3 CE se indica expresamente que el rey no esté so-
metido a ningun tipo de responsabilidad. El principio monarquico permanece
activo en la figura del jefe de Estado, aunque su compatibilidad con la demo-
cracia ha obligado a crear la figura del refrendo que, como veremos, traslada
la responsabilidad a quien refrenda los actos del rey.

El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pi-
blicos

Eduardo Garcia de Enterria propuso en el ambito doctrinal este principio, que
después tuvo aceptacion jurisprudencial y finalmente se incluy6 en el articulo
9.3 CE. Este principio pretende dar una solucién a las facultades discrecionales,
es decir no regladas, de la Administracién publica, que parecian impedir la
aplicacion del principio de legalidad a ciertas actuaciones administrativas. Para
evitar esta actuacion al margen del Estado de derecho, que recuerda los poderes
reales sobre la Administracién publica del pasado, se quiso acotar el contenido
de la discrecionalidad administrativa.

Incluso en d&mbitos de facultades discrecionales, la Administracion puablica ha-
bria pues de estar limitada. Eso se conseguia exigiendo la autorizacién o el re-
conocimiento legal de la facultad discrecional, que en ningin caso podia ser
absoluto o ilimitado. Ademads, hay que delimitar el 6rgano competente para
ejercerla y el plazo habilitado a estos efectos. El objetivo, como ya se ha indi-
cado, es evitar arbitrariedades. La doctrina administrativista ha desarrollado
algunas herramientas para evitar la arbitrariedad:

¢ FEl exceso de poder denuncia la incompetencia del 6rgano que adopta un

acto o sus vicios de forma.

e Ladesviacion de poder vincula el 6rgano a la finalidad prevista en la norma
habilitante.

e La infraccion de principios generales del derecho se aplicaria en casos de

manifiesta injusticia.
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5. El Estado democratico (I)

5.1. El poder constituyente y la legitimidad democratica

5.1.1. El poder constituyente: concepto, titularidad, ejercicio y

limites

Si la Constitucion contiene el ordenamiento juridico fundamental de una co-
munidad, nos podemos preguntar de donde proviene su legitimidad y validez.
De hecho, su valor juridico parece derivar de una instancia preexistente. Desde
la Revolucion Francesa esta autoridad de la que deriva la base de la validez ju-
ridica de la Constitucion, se llama poder constituyente. Por los origenes histo-
ricos y politicos de la Constitucion, su formacién y las fuerzas sociales que han
intervenido se requiere un analisis que va mas all4 del derecho constitucional.
Por eso, algunos autores se han referido solo al poder constituyente como una
norma fundamental hipotética, que daria validez a la Constitucién. También
se ha buscado una relaciéon con el derecho natural. De hecho se trata de una
autoridad, una fuerza politica con el poder para elaborar una Constitucion.
Aunque se parece a un O0rgano, preexiste en los poderes estatales previstos en
la Constitucioén, los poderes constituidos. Por lo tanto es el poder de crear la
norma el que organiza los poderes del Estado.

El abad Sieyés, tedlogo y creador de la nocién de poder constituyente en
1788-1789, transfiri6 ciertas caracteristicas establecidas por la teologia cristia-
na en el pouvoir constituant: potestas constituens, norma normans y creatio ex nihi-
lo. Siguiendo esta primera version, podemos caracterizar el poder constituyen-
te como un poder:

e originario: no proviene de ningin otro poder.

e ilimitado: no estd condicionado ni formal ni materialmente por ningtn

otro poder.

e prejuridico: es un poder de hecho, anterior a la Constitucién y al ordena-

miento que deriva.

e tnico e indivisible: se expresa de una vez y tiene como resultado el texto

de la Constitucion.
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De hecho, donde radica la novedad y fuerza del poder constituyente de Sieyes
es que ya no es el orden divino ni el orden natural lo que determina la base
del orden politico y social. Son los hombres los que toman el destino en sus
manos, por el hecho de su voluntad y de su decisién soberana. Veremos como
este planteamiento democratico del poder constituyente no fue el inico.

En efecto, el éxito del concepto fue tan rotundo que la restauracién monér-
quica de 1815 elabor6, por su parte, una nociéon de poder constituyente que
fue favorable a sus intereses. Ahora bien, el supuesto poder constituyente del
monarca no puede evitar algin tipo de legitimacion divina, cosa que lo hace
incompatible con un Estado laico. Mds interesante fue el debate sobre la titu-
laridad del poder constituyente. En efecto, la respuesta obvia parece ser que
el pueblo es quien tiene el poder constituyente, es decir, quien tiene la sobe-
rania es el titular del poder constituyente. Sin embargo, si nos situamos en
la época de las revoluciones liberales vemos que identificar al soberano no es
tan sencillo. En efecto, en la monarquia absoluta, el rey era el soberano. En
cambio, en el Estado constitucional se despersonaliza el concepto de sobera-
nia. En Inglaterra, el soberano serd una amalgama de estamentos: "el rey en el
Parlamento". En los Estados Unidos, el pueblo serd el soberano. En Francia, en
cambio, un grupo se impondra como el representante del pueblo politico. El
Tercer Estado, es decir la burguesia, actuara en representacion de la nacién. La
soberania nacional permitia asi un sufragio censatario, donde el poder consti-
tuyente era de la nacién, pero ejercido por una minoria de representantes. En
la actualidad, las constituciones reconocen al pueblo como la Gnica fuente de
poder, el tnico titular del poder constituyente.

Estos representantes tienen por mision elaborar la Constitucién. Por lo tanto,
son diferentes de los que ejercen los poderes ordinarios del Estado, es decir
los poderes constituidos, ya sean el poder legislativo o incluso el poder de
revision constitucional. Los poderes constituidos se encuentran previstos, re-
gulados y limitados por la Constitucion.

En los Estados democraticos, el ejercicio del poder constituyente tiene lugar
mediante un proceso constituyente. De esta forma, se buscan unos procedi-
mientos que garanticen la participacion de la pluralidad de fuerzas politicas,
de manera que sea el resultado del mayor consenso. Se han distinguido his-
téricamente cuatro grandes procedimientos, con variaciones, inspirados en la

Revolucién Francesa.

¢ Unaasamblea nacional constituyente escogida en elecciones democraticas
delibera y adopta la Constitucion, sin participacion del pueblo. Es el caso
de la Constitucién alemana de Weimar de 1919.

e Una asamblea, llamada convencion, es escogida o convocada con la mi-
sion de proponer al pueblo la Constitucién, que después la ratifica por re-

feréndum. Es el caso de los lander del sur de Alemania después de 1945.
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e Referéndum general a propuesta de un 6rgano del Estado o a iniciativa
popular. Es el caso de la revision total de la Constitucion suiza, que no esta
sometida a ninguna condicién de contenido.

e Dlebiscitos ratificadores de golpes de Estado. Es el caso de los plebiscitos
napolednicos de los aflos 1799, 1802, 1804 y 1815.

En teoria, el titular del poder constituyente no tiene ningtn limite juridico. Sin
embargo, normalmente el poder constituyente no parte de cero y se encuen-
tra con condicionantes del pasado: condicionamientos facticos, por ejemplo
limitaciones en materia de defensa en Alemania y Japén, o formales, como
seria el caso de reglas de procedimiento dictadas por un érgano previo, es decir
un Gobierno provisional o un Parlamento anterior, o finalmente de conteni-

do, como por ejemplo unos valores y unas tradiciones.

5.1.2. Lalegitimidad democratica

En el articulo 1.2 CE quizas hay una confusion entre soberania nacional y so-
berania popular. En todo caso, queda claramente afirmado el principio segin
el cual el fundamento de toda la autoridad estatal radica en el pueblo, es de-
cir, la legitimidad democratica del poder establecido por la Constitucion. Asi
pues, no sélo la Constitucion es legitimada por el pueblo, como titular del po-
der constituyente, sino que ademds todos los poderes constituidos también lo
son. Los poderes constituidos estan legitimados democréaticamente, en primer
lugar, por estar fijados en la Constitucion, resultado del ejercicio del poder
constituyente del pueblo. Pero, ademads en segundo lugar, en la configuraciéon
de los poderes estatales participan de forma directa o indirecta los ciudadanos.

En cuanto a los 6rganos generales o centrales, el Parlamento deriva directa-
mente su poder del pueblo.

De hecho, esta caracteristica representativa del legislativo otorga al Parlamen-
to una posicién superior entre los 6rganos estatales. En el caso del Gobierno,
la legitimacion democratica es indirecta, a través de la investidura del presi-
dente del Gobierno por parte del Congreso de los Diputados (articulo 99 CE).
Finalmente, los jueces derivan su legitimidad del respeto obligado a las leyes
y al conjunto del ordenamiento, fijados por el legislativo. La independencia
judicial se puede definir también como la absoluta dependencia del juez en
relacion con las leyes. Mientras el juez aplica el derecho, se encuentra legiti-

mado democraticamente, aunque de forma bastante indirecta.

El mismo esquema de legitimacién democrética lo encontramos reproducido
en las comunidades auténomas, que prevén un sistema parlamentario y don-
de, por lo tanto, el ejecutivo deriva indirectamente la legitimidad democratica

de la investidura del presidente de la comunidad autébnoma. Finalmente, los

Articulo 1.2 CE

"La soberania nacional reside
en el pueblo espafiol, del que
emanan los poderes del Esta-
do."

Articulo 66 CE

"Las Cortes Generales repre-
sentan al pueblo espafiol."

Articulo 117.1 CE

Asi hay que entender los ar-
ticulos 117.1 CE, cuando lee-
mos que "la justicia emana del
pueblo".

Sesion en el Congreso de los Diputados.
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organos locales tienen legitimacion directa en los plenos de los ayuntamientos
e indirecta en la designacion de los alcaldes y en la representacion de segundo
nivel de las provincias, a partir de los representantes municipales.

5.2. La opcién constitucional por la democracia representativa

5.2.1. La democracia directa como la forma verdadera de

democracia

Cuando se pretende definir la democracia, se evoca el autogobierno del pueblo
y la capacidad de éste de decidir sobre los aspectos que le afectan. La demo-
cracia directa pretende pues la unidad o identidad entre gobernantes y gober-
nados. Para un ciudadano suizo, ain hoy en dia, ésta es la verdadera forma
de democracia, la mas auténtica. Veamos ahora las posibles justificaciones de
la democracia directa:

1) La democracia de Atenas de los siglos V y IV a. C. En ese régimen politico,
una asamblea del pueblo que reunia a todos los ciudadanos con derechos de-

cidia sobre las cuestiones esenciales para la ciudad.

2) Las ideas de Rousseau, uno de los idedlogos de la democracia moderna,
sobre la soberania popular. Segin este autor, la soberania reside en el pueblo

y no se puede transmitir, dividir ni representar.

3) El ejemplo histérico de la Comuna de Paris de 1871, que tuvo un funcio-
namiento de autogobierno directamente democratico.

Las caracteristicas de la democracia directa son asi, el autogobierno inmediato
del pueblo, y con 6rganos dirigentes que no actien autbnomamente, sino para
el pueblo y respondiendo ante éste. La participacién de todos los ciudadanos
en la toma de decisiones es lo que evitaria la dominacién. La democracia re-
presentativa sélo estaria avalada por razones técnicas: el namero de ciudada-
nos de las organizaciones politicas actuales haria inevitable la representacion.
Pero es un mal necesario, una solucién que contiene un déficit de democra-
cia verdadera. Asi, por ejemplo, Rousseau propondra que los representantes
acttien bajo un mandato imperativo, es decir, obligados a respetar lo que les
dicen los representados y con la condicion de que sus decisiones sean ratifica-
das posteriormente por los representados.

5.2.2. Representacion y democracia representativa

En el inicio del Estado constitucional, el Estado liberal no era democratico y
el modelo que sustituy6 la soberania del rey fue la soberania nacional, no la
soberania popular. La diferencia mas importante, a efectos de lo que estamos
estudiando, es que se optd por un modelo representativo y no de democracia

directa que se consideraba propio del pasado. Ademads, los representantes lo
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eran de la nacién, que no puede tener voluntad propia, sino que requiere que
unos representantes expresen la voluntad general. Los representantes eran los
mas formados y con capacidad econémica, ya que se creia que s6lo asi podrian
averiguar cudl era el interés general y, al tener algo que perder econémicamen-
te, actuarian con rectitud. Estos postulados elitistas liberales justificaron el su-
fragio restringido o censatario y no el sufragio universal.

De hecho, la participacién en las elecciones no era considerada un derecho,
sino un deber de los que pertenecian a la clase activa de la burguesia en rela-
cién con el conjunto de la nacién. Los que representan a la nacién, ademas,
disponen de mandato representativo y no estdn sometidos a las 6érdenes de
los representados.

La segunda etapa del Estado constitucional, el Estado democratico, vera cam-
bios importantes en el sufragio. En efecto, el reconocimiento del sufragio uni-
versal no supondra s6lo una novedad cuantitativa, sino que ird acompafiado
también de unos cambios cualitativos. Asi, el sufragio dejara de ser considera-
do un deber de una parte reducida y privilegiada de la nacién para ser un de-
recho subjetivo de ciudadanos iguales. Y eso se concreta tanto en un derecho
de sufragio activo, es decir derecho a escoger representantes, como en un de-
recho de sufragio pasivo, es decir derecho a ser escogido como representante.

Los representantes lo son ahora de los ciudadanos y no ya de la nacién.

No obstante, fijémonos como en el Estado democratico, se opta por la repre-
sentacion y no por la democracia directa, al seguir considerdndola mas adap-
tada al ambito estatal. Sin embargo, esto no excluye la combinacién de la par-
ticipacion representativa a través de elecciones con la participacion directa
mediante referendos e iniciativa legislativa popular, tal como veremos.

Estudiaremos ahora cémo prevé la Constitucién espafiola de 1978 la partici-
pacioén politica.

Articulo 23 CE

En el articulo 23 CE tenemos configurada la participacién politica como un derecho
fundamental:

"Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio
universal."

El segundo apartado del articulo 23 CE completa la prevision de la participacién politica:

"Tienen también el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y a los
cargos publicos, con las requisitos que las leyes sefialen."

Se ha interpretado que los dos apartados del articulo 23 CE son la vertiente
activa y la vertiente pasiva del derecho de participacion politica de los ciuda-
danos. Hay que destacar, también, que a pesar de que el articulo 23 CE habla

En democracia el pueblo elige a sus
representantes mediante las elecciones.
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de participacion directa o0 mediante representantes, la jurisprudencia consti-
tucional ha indicado que la participacion politica es fundamentalmente la re-
presentativa. STC 24/1990, de 15 de febrero:

"El derecho de sufragio activo y pasivo son aspectos indisociables de una misma insti-
tucion, nervio y sustento de la democracia: el sufragio universal, libre, igual, directo y
secreto (articulos 68.1 y 69.1 CE) conforme al cual se realizan las elecciones generales
para las dos Camaras de las que se componen las Cortes Generales (articulo 66.1 CE), que
en su doble condicién de representantes del pueblo espafiol (articulo 66.1 CE), en quien
reside la soberania (articulo 1.2 CE), y de titulares de la potestad legislativa (articulo 66.2
CE) hacen realidad el principio de democracia representativa, a saber, que los sujetos a las
normas sean, por via de representacion parlamentaria, los autores de las normas o, dicho
de otro modo, que los ciudadanos sean actores y autores del ordenamiento juridico."

En definitiva, la Constitucion espafiola de 1978 ha reducido la partici-
pacioén politica en gran medida a la representacion y a las elecciones,
lo que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha hecho mas
que confirmar.

Se ha querido reforzar asi el sistema de partidos y el funcionamiento del siste-
ma parlamentario. Ademas, el uso del plebiscito para ratificar las decisiones
del franquismo hizo pensar en una utilizacién de los mecanismos de la demo-
cracia directa contra el parlamentarismo. El resultado es el caricter residual de
los mecanismos de democracia directa en esta Constitucién, mucho mas mar-

ginales de lo que suele ser habitual en el modelo de democracia representativa.

5.3. La participacion

Veremos, en el tema 4, la participacion politica mediante representacion. Nos
limitamos ahora a ver la participacion politica mediante mecanismos de de-
mocracia directa, la participacion administrativa y la participacion social. En

todos estos casos, la participacion es directa, es decir, sin representantes.

5.3.1. La participacion politica mediante mecanismos de

democracia directa

Algunos autores distinguen entre mecanismos de participacion directa y me-

canismos de participacién semidirecta.
El referéndum

La participacion politica directa afecta a la decision final, sin intervencion
de representantes. Asi, el referéndum permite a los ciudadanos manifestar su
acuerdo o desacuerdo con una cuestion. En el texto constitucional se prevén

tres tipos de referéndum:

a) Referéndum consultivo
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Es el previsto en el articulo 92 CE para "decisiones politicas de trascendencia
especial". De esta manera, se excluye el uso del referéndum para la ratificacion
de leyes, lo que reduce de entrada mucho su capacidad de accién. Veamos
ahora el procedimiento a seguir. A solicitud del presidente del Gobierno, el
Congreso de los Diputados tiene que autorizarlo por mayoria absoluta, es de-
cir, més de la mitad de los miembros. La solicitud presentada debe contener
la expresion exacta con la que se formularé la consulta (articulo 6 de la Ley
orgéanica 2/1980, de 18 de enero, reguladora de las diferentes modalidades de
referéndum). Corresponde al rey convocar un referéndum, mediante Real de-
creto acordado en el Consejo de Ministros y refrendado por el presidente del
Gobierno. El Real decreto contendra:

e el texto integro del proyecto de disposicion o de la decision consultada,

e la pregunta o preguntas a formular al cuerpo electoral y

¢ lafecha de la votacion, que estara entre 30 y 120 dias después de la publi-
cacién del Real decreto.

Este Real decreto se publicara en el Boletin Oficial del Estado y de las provin-
cias o de las comunidades autébnomas afectadas, en los diarios de mayor circu-
lacién y se difundiré por radio y television. Finalmente, el articulo 92 CE in-
dica que el referéndum serd consultivo. Se ha interpretado, hasta el momento,
que se queria dar un valor no vinculante al referéndum, es decir, que no es
obligado, juridicamente, por el 6rgano constitucional respetar la decisién po-
pular a la hora de regular o decidir el objeto de la consulta. Eso acaba de situar
la regulacion espafiola entre las mas limitadoras en cuanto al referéndum se
refiere. Por eso, algin autor propone, en cambio, empezar a interpretar con-
sultivo como de obligado cumplimiento, pero no definitivo, ya que todavia
la decisién necesita la formalizacién por parte del 6rgano constitucional com-
petente sobre la materia.

b) Referéndum de reforma constitucional

Se encuentra contemplado en los articulos 167 y 168 CE. En el primer caso, el
referéndum es facultativo, ya que hace falta que lo pida una décima parte de
cualquiera de las dos camaras. En el articulo 168 CE, en cambio, el referéndum
es obligatorio.

¢) Referéndum ligado al proceso autonémico
Ya esté en iniciativa autonémica (articulo 151.1 CE) o bien en la aprobacién

del estatuto de autonomia (articulo 151.2 CE) o, finalmente, en la reforma de

este daltimo, se prevé un referéndum.

En democracia, la voluntad popular se puede
expresar por medio de procedimientos como
las elecciones y los referendos.
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Durante la camparia de propaganda, los medios de difusién puablicos concede-
ran espacios gratuitos a los grupos politicos con representacion en las Cortes
Generales, en proporciéon al nimero de diputados obtenidos en las altimas
elecciones generales. La camparia durara entre diez y veinte dias y finalizara
a las 0.00 horas del dia anterior a la votacién. Durante los cinco dias previos
a la votacion, se prohibe la publicacién de encuestas o sondeos de opinién
relacionados con la consulta. Para algunos autores, el protagonismo central de
los partidos en la camparia no consolida el cardcter democratico de la consulta
popular. En opinién de esos autores, habria que dar acceso a los medios puabli-
cos de comunicacién a grupos sociales, como sindicatos, asociaciones profe-
sionales, corrientes de opinién formadas con ocasion del referéndum y otras

formaciones colectivas.

En cuanto a la votacion, la decision de los votantes podra ser "si", "no" o en
blanco. No se exige ningin porcentaje de participacién para asegurar la vali-
dez del referéndum y la participacion es voluntaria. Por lo tanto, parece razo-
nable que sea suficiente la mayoria relativa para determinar el resultado del
referéndum. La excepcién se encontraria en la iniciativa autonémica prevista
en el articulo 151.1 CE, aunque la reforma del articulo 8.4 de la Ley 2/1980 de
modalidades de referéndum realiza una interpretacién particular. Como reglas
finales, no se podra celebrar ningin referéndum durante la vigencia de los
estados de excepcidn y asedio del articulo 116 CE, hasta que pasen como mi-
nimo noventa dias desde el levantamiento del estado excepcional. También
habré que esperar noventa dias después o antes de unas elecciones parlamen-
tarias o locales, excepto en el caso de los articulos 167 y 168 CE, o después
de un referéndum.

La iniciativa legislativa popular

A diferencia de la participacion directa del referéndum, un mecanismo de par-
ticipacién semidirecta permite, en cambio, intervenir pero no configurar el
contenido de la decision final. Asi, la iniciativa legislativa popular permite a
los ciudadanos pedir que se inicie el procedimiento legislativo para, eventual-
mente, aprobar una ley sobre la materia que se indica. En el articulo 87.3 CE
se exige un minimo de quinientas mil firmas. Ademaés, se prohibe la iniciativa
legislativa en materias propias de ley organica, tributarias, internacionales, en
lo que afecta a la prerrogativa de gracia y finalmente en las leyes de planifica-
cién econdmica y los presupuestos generales del Estado, que tienen iniciativa
gubernamental.

La Ley organica 3/1984, de 26 de marzo, regula la iniciativa legislativa popu-
lar. Pueden ejercer la iniciativa legislativa popular los ciudadanos espafioles
mayores de edad que estén inscritos en el censo electoral.

El procedimiento se inicia con la presentacion ante la Mesa del Congreso de los
Diputados de la proposicion de ley. El escrito de presentaciéon debe contener:
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e El texto articulado de la ley, con una exposiciéon de motivos.

e Los miembros que componen la Comisién Promotora de la iniciativa.

Si el escrito de presentacion no afecta a materias prohibidas por la Constitu-
cién, contiene el texto articulado y los miembros de la Comisién Promotora,
no trata mas de una materia diferente, no se esta discutiendo en las Cortes una
ley de contenido idéntico ni se reproduce una iniciativa legislativa popular
presentada en la misma legislatura, entonces el Congreso tendria que admitir
a tramite la iniciativa. Contra la decisién de no admitir la proposicién de ley,
la Comision Promotora podra interponer recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Si se admite la proposicion, entonces la Mesa del Congreso
de los Diputados lo comunica a la Junta Electoral Central, que garantiza la
regularidad de las firmas.

La Junta Electoral Central notifica a la Comision Promotora que puede em-
pezar a recoger las firmas. A tal efecto, dispone de nueve meses, que pueden
ampliarse a tres meses mas, si el Congreso cree que hay un motivo grave que
lo justifica. Al lado de la firma del elector se indicard su nombre y apellidos
y municipio. Un notario podra autentificar las firmas o un fedatario especial
que prometa ante las juntas electorales provinciales dar fe. La Junta Electoral
Central hara el recuento definitivo y presentard el nimero de firmas vélidas
al Congreso, que publicaré la proposicion y la incluird en un orden del dia en

el plazo maximo de seis meses, para su toma en consideracion.

Como criterios finales, la iniciativa legislativa popular no decae por la disolu-
cion de las cdmaras, aunque puede volver a formar algan tramite, excepto la
acreditacion de firmas. Finalmente, se compensaran los gastos de la Comision
Promotora cuando alcance la tramitacién parlamentaria.

El derecho de peticion

El articulo 29 CE prevé "el derecho de peticién individual y colectiva por es-
crito". Se trata de un derecho de dirigir preguntas a los poderes publicos, con
el fin de informarles y provocar su actuacién. Existe también la posibilidad de
ejercer la peticion individual y colectiva por escrito ante las cimaras (articulo
77 CE). Se trata de un resto histérico de una institucién que se encuentra en
el origen del sistema parlamentario. Sin embargo, en la actualidad, ha perdido
buena parte de su interés, dada la consolidacién del sistema representativo,
la posibilidad de recurrir a procedimientos administrativos o jurisdiccionales
y la aparicién de la figura del Defensor del Pueblo. A pesar de todo, como se
dijo durante la tramitacién parlamentaria de la Ley organica que veremos a
continuacién, "el derecho de participaciéon puede ser una forma positiva de
participacion, de planteamientos de iniciativas que a los ciudadanos los pare-
ce, en defensa también del interés general, no sélo del interés particular, que
tienen que llevar a cabo los poderes publicos".
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De acuerdo con la Ley orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del
derecho de peticidn, pueden plantear la peticion todas las personas, naturales
o juridicas, independientemente de su nacionalidad, de manera individual o
colectiva. Los miembros de fuerzas o institutos armados sélo podran ejercerlo
individualmente. Se prevé, como regla general, como un mecanismo de parti-
cipacién administrativa, ya que los destinatarios son las administraciones pua-
blicas, sobre temas relacionados con sus competencias. No se pueden formular
solicitudes o quejas cuando el ordenamiento ya prevea algtn procedimiento
especifico sobre la pretension, diferente al derecho de peticién.

Si nos centramos en la participacién politica, la disposicién adicional prime-
ra regula como régimen especial las peticiones dirigidas al Congreso de los
Diputados, al Senado o a las asambleas legislativas autondémicas. En el primer
apartado, se remite a los reglamentos de cada camara la tramitacién corres-
pondiente. En el segundo apartado, se permite que una iniciativa legislativa
popular no admitida pueda convertirse en peticion ante la camara, si lo piden
sus signatarios. De hecho el articulo 77 CE contiene ya algunas indicaciones

minimas sobre la tramitacién de la peticién ante las cAmaras parlamentarias:
e DPeticion individual o colectiva.
e De forma escrita, lo que incluye los medios electronicos.

e Prohibicién de presentarse directamente por manifestaciones ciudadanas,
no para evitar el debate publico o la reunion publica, sino para garantizar
la inviolabilidad de las cAmaras (articulo 66.3 CE) y la coaccién antidemo-
cratica.

e Las camaras pueden remitir al Gobierno las peticiones vy, si se lo exigen,
pueden pedir explicaciones. El control parlamentario ha sacado buena par-
te de interés a esta prevision.

El Reglamento del Congreso de los Diputados (en lo sucesivo RCD) prevé que
las peticiones sean examinadas por la Comisién de Peticiones. Esta puede de-
cidir remitir la peticion al Defensor del Pueblo, al Senado, a otra Comisién que
esté estudiando el tema, a los tribunales, al ministerio fiscal o a 6rganos au-
tonémicos o locales. Si es irrazonable, la Comisién puede archivarla sin mas.
Por otra parte, aunque la regulacién no parece favorecerlo, la Comisién podra
instar medidas de los 6rganos afectados por la peticién de los ciudadanos. Fi-
nalmente, sea cual sea el acuerdo adoptado por la Comisién, se comunicara

el mismo al peticionario.

En el Senado se da mds importancia a las peticiones que en el Congreso. En
efecto, se hacen publicas las peticiones y se informa al Pleno de las peticiones
presentadas en el periodo de sesiones y de las medidas adoptadas. En cuanto

a los parlamentos auton6émicos, la mayoria siguen el modelo del Congreso o
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del Senado. En algunos casos se detecta una desconfianza con la Comisién
de Peticiones prevista al efecto y se fiscaliza su actuacién, por ejemplo, con la
aprobacién de su informe.

El régimen de concejo abierto

El articulo 140 CE prevé el concejo abierto y remite a la ley su regulacién. De
hecho, sin embargo, también en el ambito local hay una clara preferencia por
la democracia representativa, garantizada expresamente en el articulo indica-
do, mientras que no se hace ninguna mencioén ni al referéndum ni a la inicia-
tiva legislativa locales. Hay que entender pues, que ni el uno ni el otro estan
prohibidos y que el legislador podria establecerlos gracias a la habilitacién de
los articulos 9.2 CE y 23.1 CE. Asi, el articulo 70 bis 2) de la Ley 7/1985, de
bases de régimen local (en lo sucesivo LBRL) prevé la iniciativa popular muni-
cipal. Por otra parte, en el articulo 69.2 LBRL se habilita a los entes locales a
establecer "las formas, medios y procedimientos de participacion" de los ciu-
dadanos que "no podran en ningtn caso despreciar las facultades de decision"
de los mismos. En Catalufia, tenemos los articulos 159-161 del Decreto legis-
lativo 2/2003, de 28 de abril, por los cuales se aprueba el texto refundido de
la Ley municipal y de régimen local de Catalufia. Las grandes ciudades, como
Barcelona, han adoptado a menudo reglamentos de participacién ciudadana
(www.bcn.es/participacio).

En resumen, la garantia constitucional expresa de la democracia directa
municipal se reduce pues al concejo abierto, una institucion residual en
el constitucionalismo histérico espafiol.

El legislador podria ampliar considerablemente la institucién del concejo
abierto, ya que la Constitucién no lo prohibe. Como es sabido, el concejo
abierto se caracteriza por la participacion directa de los vecinos reunidos en
asamblea vecinal, sin la participacién de representantes, que toman las deci-
siones que corresponderian al pleno del ayuntamiento. Los vecinos, pueden,
eso si, organizarse en partidos o grupos politicos, si quieren, para deliberar. Los
electores escogen directamente al alcalde por el sistema mayoritario (articu-
los 179.2; 199.7 y 200 de la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, de régimen
electoral general, en lo sucesivo LOREG) y pueden funcionar de acuerdo con
costumbres y tradiciones locales.

De acuerdo con el articulo 29 de la LBRL, funcionan en régimen de concejo
abierto los municipios con una poblacién inferior a cien habitantes y aquellas
entidades locales menores y municipios que tradicionalmente lo vienen uti-
lizando. También se permite el concejo abierto en aquellos otros municipios
que por razones geograficas lo crean aconsejable. En este altimo caso, lo tienen
que pedir la mayoria de los vecinos, estar a favor dos tercios de los miembros
del ayuntamiento y lo aprueba la comunidad auténoma.


http://www.bcn.es/participacio
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5.3.2. Participacion en la Administracion de justicia

La Ley organica 5/1993, del jurado (en lo sucesivo, LOJU), prevé su interven-
cién en los delitos de homicidio, de amenazas, de omision del deber de soco-
rro, de allanamiento de morada, de incendios forestales, de infidelidad en la
custodia de documentos, de cohecho, del trafico de influencias, de despilfarro
de recursos publicos, de los fraudes y exacciones ilegales, de las negociaciones
prohibidas a funcionarios y de la infidelidad en la custodia de presos.

Para ser jurado, hace falta ser espafiol y mayor de edad, tener plena disposi-
cion del derecho politico, ser vecino de uno de los municipios de la provincia
donde se ha producido el delito y no estar impedido en la capacidad psiquica
ni sensorial para ejercer la funcién de jurado. El tribunal del jurado lo compo-
nen nueve jurados y un magistrado de la audiencia provincial, que lo preside.
Habra dos jurados suplentes. Los jurados declararan probados unos hechos y
proclamaran la culpabilidad o no del acusado. El magistrado-presidente sera
quien dicte la sentencia. El ejercicio de la funcion de jurado sera retribuido e
indemnizado y, a los efectos laborales y funcionariales, es un deber ptblico y

personal inexcusable.

Hay, eso si, unas causas de incompatibilidad o prohibiciones de ejercer como
jurado: es incompatible con la funcién de jurado ser un alto cargo publico
enumerado en el articulo 10 LOJU, ser miembro activo del poder judicial, abo-
gado, profesor de Derecho o miembro de un cuerpo de seguridad del Estado.
La prohibicion, por su parte, afecta a toda persona que tenga relaciéon con el
magistrado, el fiscal o el abogado del caso, o bien que tenga interés en lo que
se discute. Finalmente, se puede excusar la no realizacién de la funcién de ju-
rado si se tienen maés de 65 afios, si ya se ha actuado como jurado en los ulti-
mos cuatro afios, si se trabaja en un sector de interés general y la sustitucién
causaria graves problemas, si se tienen impedimentos familiares graves o si se
reside en el extranjero, entre otros.

Para designar a los jurados, las delegaciones provinciales de la Oficina del Cen-
so Electoral realizardn un sorteo cada dos afios. Se informaré a los ciudadanos
de las causas de incompatibilidad, prohibiciones y excusas legalmente admi-
tidas para que puedan eventualmente reclamar. Basandose en el cuestionario
que tendran que rellenar los jurados sobre las causas o prohibiciones, el mi-
nisterio fiscal o las partes intervinientes podran recusar a alguien. Disponen,
ademas, de la facultad de recusar hasta cuatro jurados sorteados sin que incu-
rran en causas de incompatibilidad o prohibiciones.

El jurado, una vez acabada la vista oral y fijados los hechos probados, se reti-
rard a una sala a deliberar. La deliberacién es secreta, no se podran comunicar
con otras personas mientras dura y escojan al portavoz. Si algin jurado tiene
dudas, puede pedir instrucciones complementarias al magistrado-presidente,
en presencia de las partes. Ninguno de los jurados puede abstenerse. Después

de los hechos, se sometera a votacion la culpabilidad: se necesitan siete votos

Articulo 125 CE

El articulo 125 CE prevé la par-
ticipacién de los ciudadanos
en la Administracién de justicia
"mediante la institucién del ju-
rado, en la forma y en el pro-
cesos penales que la ley deter-
mine".
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para declarar culpable y cinco para declarar no culpable. Se redactard un actay,
si el magistrado-presidente no la devuelve por ver defectos en ella, se leera por
parte del portavoz. Si el veredicto fuera de no culpabilidad, el magistrado-pre-
sidente declarara la puesta en libertad inmediata; si fuera de culpabilidad, el
magistrado-presidente sera el encargado de fijar la pena, de acuerdo con los
hechos probados.

5.3.3. Participacion administrativa

El articulo 105.a) CE establece que se podré participar también en la Admi-
nistracion puiblica mediante "la audiencia de los ciudadanos directamente o a
través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley en el proce-
dimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les afecten".
Otros supuestos de participacion administrativa son los siguientes:

e La participacion en la planificacion de la actividad econémica (articulo
131.2 CE).

e Laparticipacién en la programacion general de la ensefianza (articulo 27.5
CE).

e La participacion de profesores, padres y madres y alumnos en los controles

y gestion de los centros sostenidos con capital publico (articulo 27.7 CE).

e La audiencia de las organizaciones de consumidores y usuarios (articulo
51.2 CE).

e La participacion en la Seguridad Social y en otros organismos publicos
(articulo 129.1 CE).

La garantia constitucional parece aqui muy débil, ya que se remite, para su
regulacién o fomento, al legislador.

5.3.4. Participacion social

Encontramos, en el articulo 9.2 CE, un mandato a los poderes pablicos de "fa-
cilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social". El articulo 129.2 CE prevé un supuesto concreto, como es
la participacion en la empresa. Esta participacion de los ciudadanos, no sélo
en el funcionamiento de los poderes puablicos, sino también en el ambito de
las relaciones privadas, es un reflejo del Estado social que veremos en el tema
que sigue al Estado democratico.
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En conclusion, se ha afirmado que la Constitucién espafiola garantiza
la democracia representativa, como veremos detalladamente en el tema
6 sobre el Estado democratico (II), restringe la participacién directa y ni
garantiza ni restringe la participacion administrativa y social.

En efecto, la participacion directa del pueblo en los asuntos publicos se en-
cuentra mas restringida que la participacion administrativa o social a través
de organizaciones de intereses. La razon pareceria estar en que la representa-
cion de intereses, en principio, no puede asumir funciones decisorias que sus-
tituyan a los 6rganos publicos. De todo esto resulta que la Constitucién op-
ta claramente por un modelo de democracia representativa, pluralista, donde
tienen un papel importante los partidos politicos y las organizaciones de in-
tereses y que se complementa timidamente con instituciones de democracia
directa y deja finalmente abierta la posibilidad a los poderes ptablicos, como

mandato, de prever instituciones de democracia participativa.
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6. El Estado democratico (II)

Ya hemos afirmado en el apartado anterior ("El Estado democrético (I)") la pre-
ferencia de la Constitucién espafiola por la participacion politica representa-
tiva. Veamos ahora con mas detalle las principales caracteristicas del modelo
de democracia representativa; empezaremos por distinguir el sufragio activo
y el pasivo, a continuacién analizaremos el sistema electoral y finalmente ve-

remos los partidos politicos.

6.1. Derecho de sufragio activo y pasivo

6.1.1. Derecho de sufragio activo

En la historia constitucional espafiola, sélo la Constitucién de 1812 tenia una
regulacion amplia de las elecciones a las Cortes, ya que las otras constituciones
se remitian a la ley. La Constituciéon espafiola de 1978, en cambio, contiene
bastantes referencias al derecho electoral, en los articulos 23, 68, 69, 70, 140
y 152 CE. Por lo tanto, habia en el proceso constituyente una voluntad de
estabilidad del derecho electoral basada en los principios pactados entre el
Gobierno y la oposicién en la época de la Transicion (Real decreto-ley, de 18
de marzo de 1977, sobre normas electorales).

La Ley organica 5/1985, de 19 de junio de 1985, de régimen electoral general
(en lo sucesivo, LOREG), actualizada con sucesivas modificaciones, prevé el
régimen de las elecciones generales, pero también las normas electorales esen-
ciales para todas las instituciones representativas.

Un primer concepto a tener en cuenta es el cuerpo electoral. Lo forman el
conjunto de ciudadanos con derecho a voto, es decir, con derecho de sufra-
gio activo. El cuerpo electoral se caracteriza a menudo como un 6rgano del
Estado, concretamente el 6érgano primario u originario del Estado. Los otros
O6rganos emanan de éste, ya sea a través de elecciones, de forma directa o in-
directa. Ademads, es un 6rgano no permanente, ya que se manifiesta cuando
se procede a la convocatoria de elecciones a las Cortes Generales (al Congreso
de los Diputados y al Senado), entes locales, asambleas auton6émicas o al Par-
lamento Europeo. Su composicion varia constantemente, al producirse altas

y bajas en el censo electoral.

El derecho de sufragio activo se configura como un derecho publico subjetivo
y, por lo tanto, corresponde a todos los ciudadanos (sufragio universal). S6lo
se han establecido unos requisitos, como son la nacionalidad, la mayoria de

edad, disfrutar del derecho politico y la inscripcion en el censo electoral.
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El voto no es obligatorio, a diferencia de algunos paises. Eso si, los poderes
publicos estan obligados a una actuacion de fomento de la participacion (STC
208/1989) para evitar el abstencionismo.

Veamos ahora en detalle los requisitos del derecho de sufragio (articulo 2 LO-
REG):

¢ Nacionalidad: el derecho de sufragio suele reservarse tradicionalmente a
los nacionales, si bien se reconoce en el articulo 13.2 CE, modificado en la
Unica reforma constitucional llevada a cabo hasta ahora en la Constitucién
espafiola de 1978, la posibilidad de voto de los extranjeros en las elecciones
locales.

e Edad: el articulo 12 CE establece la mayoria de edad en los 18 afios y es
el régimen juridico comtn de la mayoria de edad. El Acuerdo de la Junta
Electoral Central, de 5 de mayo de 1977, precis6 que la mayoria de edad
tendra que cumplirse teniendo en cuenta la fecha concreta de la consulta
electoral.

e Disfrutar del derecho politico: el articulo 68.5 CE lo prevé y en el articulo
3 LOREG se quiere evitar la arbitrariedad y se exige asi siempre una reso-
lucién judicial expresa. Los casos previstos son los de los condenados por
sentencia judicial firme a una pena principal o accesoria de privacion de
derecho de sufragio durante el tiempo del cumplimiento, los declarados
incapaces en sentencia judicial firme con expresa referencia al derecho de
sufragio y los internos en un hospital psiquiatrico con autorizacién judi-
cial, durante el internamiento, siempre que se recoja en la autorizacién
judicial una referencia expresa al derecho de sufragio.

e Estar inscrito en el censo electoral: la inscripcion en el censo electoral es
la condicién necesaria para el ejercicio del derecho de sufragio. De acuerdo
con el articulo 31.1 LOREG, el censo electoral es el registro ptablico que
"contiene la inscripcién de quienes retinan los requisitos para ser elector
y no se encuentren privados, definitiva o temporalmente, del derecho de
sufragio". Los requisitos para la inscripcion al censo son, de acuerdo con
el articulo 40.1 LOREG, la nacionalidad, la mayoria de edad, la residencia
y no estar privado de derecho politico. Si se exigen otros datos persona-
les para hacer efectiva la inscripcion, se puede recurrir al Tribunal Cons-
titucional en amparo. El censo tiene caracter permanente, independien-
temente de su renovacién anual. El censo tiene también caracter tinico
(STC 154/1988), sin perjuicio de su posible ampliacioén para incluir a los
extranjeros comunitarios con derecho de sufragio en las elecciones locales
o europeas. Incluye el censo de electores residentes en Espafia y el censo
de los residentes ausentes, realizado por los consulados, a instancia del
interesado. La formacién del censo es una tarea de los ayuntamientos y

consulados, coordinada por la Oficina del Censo Electoral (OCE).
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Veamos finalmente las caracteristicas del sufragio (articulos 68.1y 69.2 CE):

e Universal: histéricamente las limitaciones al sufragio eran por razén de
la renta (sufragio censatario), capacidad intelectual o formacién (sufragio
capacitario), etnia, creencia politica o religiosa. El sufragio universal es una
reivindicacion del régimen democratico, donde todos los votos son equi-
valentes, es decir "una persona, un voto". No se admite, por lo tanto, el
voto plural. Se ha previsto la posibilidad del voto por correo, pensando
en las personas:

— ausentes,

— que el dia de las elecciones cumplen funciones esenciales que no pue-
den abandonar,

— enfermos e impedidos y

— electores de edad avanzada que dificilmente pueden desplazarse lejos
de su domicilio.

e Libre: supone que la eleccién del voto (o del no voto) debe hacerse sin
presién o coaccién (articulo 5 LOREG). Se intenta evitar las presiones tra-
dicionales de los caciques o de sectores sociales con poder sobre la inten-
cioén del voto. Asimismo, se prohibe la realizacién y publicacion de inten-

ciones de voto cinco dias antes del dia fijado por los comicios.

e Igual: igualdad del valor numérico de cada voto. El procedimiento de
calculo electoral tiene que garantizar la igualdad. También hay que garan-
tizar la igualdad de oportunidades entre los candidatos.

¢ Directo: se escoge directamente a los representantes en el Congreso de los
Diputados, a los diputados del Parlamento autonémico y a los concejales
municipales. En la eleccion indirecta, el elector vota por ciertas personas
que son las que escogen en segundo grado a los candidatos para un cargo.
Los articulos 68.1 y 69.2 CE establecen, como regla general, el sufragio
directo. Existen dos excepciones, como son el articulo 69.5 CE, segun el
cual las asambleas legislativas de las comunidades autébnomas designan
senadores autonémicos, y el articulo 141.2 CE, que prevé la eleccién de
las diputaciones provinciales. La LOREG ha optado por las listas cerra-

das y bloqueadas tanto para el Congreso de los Diputados como para los

municipios y las asambleas legislativas autondémicas. Eso significa que la

confeccion de la lista y el orden de votacion vienen prefigurados por los

El sufragio directo evita los intermediarios.

organos de direccion de los partidos politicos. La razén es la voluntad de
reforzar a los partidos politicos después de la dictadura franquista. Sin em-
bargo, cada vez se alzan més voces que indican que habria que buscar me-
canismos mas participativos. Asi, se proponen las listas cerradas no blo-
queadas, donde el elector puede alterar el orden de los candidatos de una
lista o incluso borrar algunos candidatos. También se han propuesto las
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listas abiertas, en las que el elector puede, ademas de variar el orden de
una lista, combinar varios candidatos de listas diferentes.

e Secreto: destinado a evitar todo tipo de presiones. Los medios adecuados
son la cabina electoral, las papeletas oficiales y uniformes, la existencia de
sobres, las urnas selladas y la introduccién de la papeleta en la urna por
parte del propio elector o de un miembro de la mesa electoral. Del mismo
modo se garantiza la confidencialidad de toda la operacion electoral en lo
referente a los datos del elector, excepto los datos del resultado general.

6.1.2. Derecho de sufragio pasivo

Hay que distinguir entre causas de incompatibilidad e inelegibilidad. La Cons-
titucion, en el articulo 70.1 CE, mezcla ambas causas en lo que se refiere a las
Cortes Generales. Las causas de incompatibilidad permiten presentarse como
candidato y salir escogido, si bien hay que optar entre uno de los dos cargos
incompatibles. Se considera que una persona no puede llevar a cabo los dos
cargos simultaneamente y se le obliga a escoger. En cambio, las causas de inele-
gibilidad no permiten presentarse ni tan s6lo como candidato a las elecciones.
Aqui, lo que se busca es evitar que el candidato se encuentre en una situaciéon

de ventaja con relacion a los demés candidatos.

1) Causas de incompatibilidad

La Ley. 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al
servicio de las administraciones publicas plantea la necesidad de que los car-
gos publicos se encuentren en situacion de excedencia. Ademads, en el articu-
lo 67.1 CE se afirma la incompatibilidad entre el cargo de diputado y el de
senador o entre diputado y parlamentario autonémico. Por lo tanto, en estos
casos, aunque se podria presentar a las elecciones, la persona que saliera es-
cogida tendria que escoger finalmente uno de los dos cargos representativos.
Fijémonos en que el cargo de parlamentario autonémico no es incompatible
con el de senador. Se ha querido potenciar, de este modo, el caracter de repre-
sentacion territorial del Senado. Hay que afiadir finalmente que el cargo de
diputado en el Parlamento Europeo es incompatible con el de senador, dipu-
tado en el Congreso de los Diputados o parlamentario autonémico.

2) Causas de inelegibilidad

No puede ser candidato a cargos representativos quien se encuentre en algunos
de los casos siguientes, entre otros:

a) Ser miembro de la familia real.

b) Ser un alto cargo nombrados por el Gobierno, como



CC-BY-NC-ND * PID_00192103 98

La Constitucién y los principios estructurales

e Subsecretario, secretario general técnico o director general.

e Delegado del Gobierno en las comunidades autonomas.

e Alto cargo del Banco de Espafia.

e Director de las sociedades del ente ptublico RTVE y su director general.
e Director de la Oficina del Censo Electoral.

¢) Magistrados y presidente del TC.

d) Magistrados, jueces y otros miembros del Consejo General del Poder Judi-
cial, asi como fiscales en activo. No obstante, se prevé en este caso la posibili-
dad de paso a excedencia con derecho a reserva de plaza (articulo 7 LOREG).

e) El defensor del pueblo.

f) Militares profesionales y miembros de las fuerzas y cuerpos seguridad y po-
licia en activo (articulos 7.3 y 7.4 LOREG).

g) Miembros de las juntas electorales.

6.2. Elsistema electoral: caracterizacion, régimen y

procedimiento electoral

6.2.1. Caracterizacion: circunscripciones, escaiios, formula
electoral y barrera electoral

La circunscripcion y los escaiios

La circunscripcion electoral es la extension territorial dentro de la que todos
los ciudadanos inscritos pueden concurrir para escoger a los representantes.
La circunscripcion es provincial para el Congreso de los Diputados y para el
Senado (articulos 68.2 y 69.2 CE), aunque hay circunscripciones electorales
especiales, como es el caso de Ceuta y Melilla (articulos 68.2 y 69.4 CE) o el

de las islas o agrupaciones de islas (articulo 69.3 CE).

La Constituciéon determina, ademas, el nimero de escafios correspondientes a
cada circunscripcion. En el caso del Senado la determinacion es directa, segiin
el articulo 69 CE: cuatro senadores por provincia, tres por cada isla mayor
(Gran Canaria, Mallorca y Tenerife), dos por Ceuta y Melilla y uno por cada
isla o agrupacion de islas menores (Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura,
la Gomera, el Hierro, Lanzarote y La Palma).

En el caso del Congreso de los Diputados, el nimero de escafios viene deter-
minado indirectamente, excepto para Ceuta y Melilla, con un diputado cada
una: entre 300 y 400 diputados (articulo 68.1 CE) y representacion minima
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inicial en cada circunscripcion, y el resto en funcién de la poblacién (articulo
68.2 CE). La LOREG ha optado por 350 diputados y un minimo inicial de dos
diputados.

Esta regulacién provoca desequilibrios, con una sobrerrepresentacion de las
zonas rurales poco pobladas, sobre todo en el Senado. Eso también sucede,
en menor medida, en el Congreso de los Diputados debido al limite maximo
de diputados. Hay un gran nimero de circunscripciones pequefias, ya que la
mayoria tienen menos de siete diputados, que es el minimo necesario para
un funcionamiento realmente proporcional. Por lo tanto, la proporcionalidad
no juega plenamente y un diputado por Soria requiere menos votos que por
Madrid o Barcelona.

En cuanto al Parlamento Europeo, la circunscripcion electoral es, de acuerdo
con el articulo 214 LOREG, tnica y con un reparto proporcional que sigue
la ley de Hondt y se suprime la barrera minima del 3%. El resultado es una
proporcionalidad acentuada.

La formula electoral

En el Congreso de los Diputados, el articulo 68.3 CE (y el 152.1 CE) prevé una
representacion proporcional en la eleccién al Congreso de los Diputados, 1o
que es compatible con muchas férmulas electorales. La regla de Hondt esco-
gida favorece a los grandes partidos. Por otra parte, la LOREG ha aportado la
proporcionalidad a las elecciones municipales y los estatutos de autonomia,

a las elecciones autonémicas.

En el Senado, la féormula electoral es mayoritaria mitigada, igual que en las
elecciones municipales a municipios con poblaciones de entre 100 y 250 ha-
bitantes. Eso significa que los electores solo votan un numero de candidatos
menor que el de escafios a cubrir. Asi queda representada la minoria.

La barrera electoral

El articulo 163.1 a) LOREG excluye de la asignacion de escafios a aquellas can-
didaturas que no hubieran obtenido el 3% de votos validos emitidos en la cir-
cunscripcion. De acuerdo con la STC 75/1985, es constitucional dado que el

criterio de proporcionalidad es una "orientacion o criterio tendencial".

6.2.2. Régimen: Administracion electoral y garantias

jurisdiccionales
La Administracion electoral

La Administracion electoral es una Administracion completamente indepen-
diente, es decir, que no existe ninguna tutela por parte de la Administracién
estatal, auton6mica ni local. Sus titulares son nombrados por el poder judicial,
como es el caso de la mayoria de los vocales de las juntas electorales y en todo
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caso sus presidentes (articulo 117.4 CE) o por una propuesta conjunta de los
partidos politicos, en el caso de los vocales no judiciales de las juntas, o por
sorteo entre los electores, en el caso de las mesas electorales (articulos 9, 10,
11 y 26 LOREG). Eso si, depende de los medios personales y materiales nece-
sarios que les proporcionan las Cortes Generales (a la Junta Electoral Central)
y el Gobierno (a las juntas provinciales y de zona). Tiene la finalidad Gnica
y especifica de garantizar la transparencia y objetividad de las elecciones y el
principio de igualdad en el desarrollo del procedimiento electoral.

La componen la Junta electoral Central, las juntas provinciales y de zona,
y en su caso de comunidad auténoma, y las mesas electorales (articulo 8.2
LOREG).

Garantias jurisdiccionales

Hay que esperar al RDL 20/1977, de 18 de marzo, de normativa electoral y a
la Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales para encontrar un control
jurisdiccional de las elecciones, constitucionalizado en el articulo 70.2 CE. S6-
lo se prevé expresamente la revision de los tres actos més importantes del pro-
ceso electoral: la rectificaciéon del censo en periodo electoral, la proclamacién
de candidatos y la proclamacién de candidatos electos.

e Recurso contencioso-electoral sobre rectificacion del censo electoral:
en concreto las decisiones de la Oficina del Censo Electoral (en lo su-
cesivo OCE) sobre la inclusion o la exclusién de ciudadanos. El procedi-
miento varia segiin se plantee la cuestiéon durante el periodo electoral o no.
Fuera del periodo electoral, los recursos administrativos los resuelve en al-
timo término la OCE y se puede plantear un contencioso-administrativo.
Durante el periodo electoral, hay que recurrir ante el Juzgado de Primera
Instancia (articulo 40 LOREG), que resuelve en un plazo muy breve.

¢ Recurso contencioso-electoral contra la proclamacion de candidatos
(articulo 49 LOREG). Se presenta ante el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Son legitimados activos los candidatos excluidos. Se trata de un
procedimiento especialmente sumario, con pocos dias para interponerlo
desde la publicacién de candidaturas y para dictar sentencia. Se dispone,
ademas, de la posibilidad de recurso de amparo electoral ante el Tribunal
Constitucional contra las sentencias recaidas, que también se resuelven en
dias, antes del inicio de la campafia electoral.

¢ Recurso contencioso-electoral contra la proclamacion de candidatos
electos (articulos 109-113 LOREG). Se insta ante la junta electoral corres-
pondiente y resuelve, en las elecciones al Parlamento Europeo, al Congre-
so de los Diputados y al Senado, la Sala Contencioso-Administrativa del
Tribunal Supremo; en cuanto a las elecciones auton6émicas o locales, re-
suelve la Sala Contencioso-Administrativa del tribunal superior de justicia
de la comunidad auténoma. El contenido de la decisi6on puede ser no ad-
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mitir el recurso, declarar vélidas la eleccién y la proclamacién, declarar la
nulidad del acuerdo de proclamacién de uno o varios electos o, finalmen-
te, declarar la nulidad de la eleccion celebrada en aquellas mesas afectadas
por irregularidades invalidantes y unas nuevas elecciones a las mismas.
Eso no sera necesario cuando la invalidaciéon no afecte a la distribucién
de escafios. También en ese caso hay un recurso de amparo electoral (ar-
ticulo 114 LOREG) contra las sentencias dictadas en contencioso-electoral
contra la proclamacién de candidatos electos, que se resuelve con pocos
dias después de las elecciones. La fundamentacién es la vulneracién del
derecho a la participacién politica (articulo 23 CE). La legitimacion se atri-
buye a los candidatos electos proclamados o no proclamados, asi como a
los representantes de las candidaturas, a los partidos politicos, asociacio-
nes, federaciones y coaliciones que hayan presentado candidaturas en la

circunscripcion.

6.2.3. El procedimiento electoral

El procedimiento electoral consta de las siguientes fases:

e convocatoria de elecciones,

¢ nombramiento de los representantes y administradores de los partidos
y de las candidaturas,

e presentacion y proclamacion de candidatos,

¢ la campana electoral,

e la votacion,

e escrutinio y proclamacién de electos.
La convocatoria de elecciones

Convocar elecciones mediante decreto es una facultad del jefe del Estado. El
decreto es refrendado por el presidente del Gobierno y, en caso de disolucién
anticipada, es en el real decreto de disolucién donde se convocan las eleccio-

nes.

El real decreto de convocatoria tiene que expedirse 25 dias antes de la termi-
nacioén del mandato y fijar el dia de las elecciones entre el 54 y 60 desde la
convocatoria. En las elecciones locales o en las elecciones autondmicas en las
que las camaras no puedan ser disueltas por los presidentes de la comunidad
auténoma, el decreto de convocatoria se expide entre el 54 y el 60 dia antes
del cuarto domingo de mayo, cada cuatro afios. Las elecciones tienen lugar el
cuarto domingo de mayo.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00192103 102 La Constitucién y los principios estructurales

El contenido del decreto incluye el alcance de la convocatoria, si afecta a am-
bas cdmaras o s6lo a una y la fecha, también fija el namero de diputados de
acuerdo con el articulo 162 LOREG, la duracidn, el inicio y la finalizacién de
la camparia, la fecha y la hora de las sesiones constitutivas de las cAmaras.

Nombramiento de los representantes y administradores de los
partidos y de las candidaturas

Los partidos que pretendan concurrir a las elecciones, antes de presentar sus
candidaturas, tienen que designar a sus representantes ante la Administra-
cion electoral. Asimismo, deben designar, en esta fase previa, a los adminis-
tradores generales y a los de sus candidaturas, que son los responsables de
los ingresos, de los gastos y de la contabilidad electorales.

Presentacion y proclamacion de candidatos

Presentacion

Pueden presentar candidatos:

¢ Los partidos politicos inscritos en el registro correspondiente.

e Las coaliciones que se forman para cada eleccion, que tienen que comu-

nicar su formacion en los diez dias siguientes a la convocatoria.

e Las agrupaciones de electores. En ese caso, hace falta la firma del 1% del
censo electoral de la circunscripcién y su actuacion viene limitada tempo-

ralmente a las elecciones.

Proclamacion

Pasado el tiempo de subsanacién, las juntas proclaman las candidaturas sin
irregularidades o que hayan sido corregidas.

La campaiia electoral

Hay que distinguir tres conceptos:

e Campaia institucional: corresponde a los poderes publicos (articulo 50.1
LOREG) para fomentar la participacion.

¢ Precampana: entre la convocatoria de elecciones y el inicio de la campa-
fla, durante la cual los partidos pueden hacer actividad de comunicacién
puablica pero no pueden solicitar directamente el voto.
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¢ Campana: reservada a los candidatos, partidos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones (articulo 50.2 LOREG). Se admite que sindicatos y asociacio- -

nes empresariales hagan una recomendacion de voto, pero no pueden be- R
neficiarse de las ventajas y ayudas legalmente previstas por las actividades T } i\

de camparfia electoral. Se prohibe la intervencién en camparias de ciertos (&O} ’{W
grupos de personas, como miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad al! Oy EL ME

y policias municipales y locales, jueces, magistrados y fiscales en activo y A
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miembros de las juntas electorales. Se inicia el dia 38 posterior a la convo- ((L“Q J
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catoria y tiene una duracién minima de 15 dias y maxima de 21; acaba \ = D
siempre a las 0.00 horas del dia inmediatamente anterior a la votacion. -
—
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No se admite la discriminacién entre la publicidad de los diferentes partidos
en cuanto a la inclusién, tarifas y ubicacién (articulo 58 LOREG). De todas
formas, la mayoria de la publicidad tiene lugar gracias a la utilizacién gratuita
de los medios publicos. Estos son distribuidos por la Junta Electoral Central
(en lo sucesivo, JEC) a propuesta de los medios puablicos (articulo 60.2 LOREG).
La distribucion del espacio se realiza atendiendo al namero total de votos ob-
tenidos en las anteriores elecciones equivalentes, con garantia de un espacio
minimo de diez minutos (articulos 61 y 64 LOREG). Las decisiones de sus or-

ganos de administracién son recurribles ante la junta electoral competente.

En cuanto a las encuestas electorales, la JEC vela por que los datos no sean
falsificaciones u ocultaciones deliberadas, solicita los datos técnicos de la ela-
boracion y obliga eventualmente a una rectificacion en el plazo de tres dias. Se
prohibe la publicacion y difusiéon de sondeos por cualquier medio de comu-
nicaciéon durante los cinco dias anteriores a la votacion.

La votacion

Se ejerce personalmente por parte del elector, en la mesa correspondiente. Se
admite el voto por correo en los casos previstos en la ley (articulos 72-75 LO-
REG).

El escrutinio y la proclamacion de electos

El escrutinio tiene dos momentos sucesivos: primero el escrutinio en las mesas

electorales y después el general en la JE de la circunscripcion.
El escrutinio en las mesas electorales.

Tiene lugar inmediatamente después de la votacion para cada mesa electoral
en sesion publica, al extraer uno a uno los sobres y leer en voz alta la denomi-
nacién de la candidatura o el nombre de los candidatos votados (articulo 95.4
LOREG). Después, la mesa resuelve las reclamaciones presentadas por mayo-
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ria, anuncia en voz alta el resultado y lee el acta de la sesion, firmada por el
presidente, vocales e interventores, a la que se unen las papeletas nulas y se
prepara la documentacion electoral

El escrutinio general

Tiene lugar también en sesién publica, unos dias después de la votacién, y
consiste en una recopilacién de los resultados registrados en las actas de las
mesas electorales de la circunscripcion. Sélo se pueden subsanar meros errores
materiales o aritméticos, pero no se pueden anular actas o votos, ya que es

competencia de los tribunales (articulo 106.1 LOREG).

Contra el acta del escrutinio general pueden reclamar los representantes y apo-
derados de las candidaturas ante la junta electoral provincial. Contra la reso-
lucién de ésta pueden recurrir en altura ante la JEC, en unos plazos muy cor-
tos y sin abrir un periodo probatorio (articulos 108.3 y .2 LOREG). Una vez
agotada la via administrativa, las JEP proclamaran los electos y expediran las

credenciales correspondientes.

6.3. Los partidos politicos: estatuto y financiacion

6.3.1. Posicion constitucional

No son poderes publicos, no son érganos del Estado. Son asociaciones privadas
con finalidades publicas de relevancia constitucional.

6.3.2. Funciones

De acuerdo con el articulo 6 CE, las funciones de los partidos politicos son:

e Expresar el pluralismo politico: son un referente para los electores que

ven opciones de gobierno que coinciden con sus opiniones.

¢ Contribuir a la formacién y manifestacién de la voluntad popular: pa-
ra que se pueda manifestar la voluntad popular a través del sufragio es ne-
cesario que los electores estén formados e informados sobre las cuestiones
puablicas. Los partidos como escuelas de electores para que éstos puedan
escoger entre los diferentes programas de gobierno.

e Ser instrumento fundamental para la participacion politica: El go-
bierno representativo no puede contener tantas opciones como ciudada-
nos. Los partidos permiten una seleccién de representantes escogidos para

gobernar o mantener una oposicién al Gobierno.
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Como hemos dicho, se trata de funciones puablicas. Debido a la importancia de
las mismas, estos grupos politicos ocupan una peculiar posicién constitucio-
nal, que se manifiesta al ser reconocidos en el titulo preliminar de la CE. Los
partidos son un instrumento fundamental en la organizacion y el funciona-
miento del Estado democratico, ya que presentan candidatos a las elecciones,
disponen el orden de los candidatos en las listas cerradas, controlan el desa-
rrollo de las elecciones y son clave en la racionalizacién parlamentaria con su
influencia en los grupos parlamentarios y a través de éstos en la eleccion de

los demas 6rganos.

Los partidos politicos son indispensables desde el momento en el que hay
elecciones y pluralismo. S6lo se puede escoger si hay diversas opciones. Pero
no fueron reconocidos en el ambito constitucional hasta una época muy pro-
xima, la Constitucion alemana de Weimar de 1919, y sobre todo después de
la Segunda Guerra Mundial. Su evolucién fue primero como partidos-faccion,
después como partidos-parlamentarios, a continuacién como partidos de ma-

sas y finalmente como partidos de electores.

6.3.3. Régimen juridico

El articulo 6 CE prevé unos requisitos de actuacion de los partidos.

La creacion y la actividad son libres, pero dentro del respeto a la Constitu-
cion y a las leyes. No se admitiran asociaciones para delinquir. La suspension
y la disolucién de un partido s6lo podréa decidirse por la autoridad judicial
cuando se incurra en el tipo penal de asociacion ilicita o bien por vinculacién
con banda armada. La Constitucién permite que los partidos contengan pro-
puestas contrarias a la misma, por ejemplo republicanas o independentistas,
siempre que actden de acuerdo con las vias legalmente previstas de represen-
tacién democrética y, por lo tanto, no se impone la democracia militante co-
mo la Ley fundamental de Bonn de 1949. Hasta la Ley organica 6/2002, de
partidos politicos, la suspensién o la disolucién de un partido politico sélo
se podia acordar en los casos tipificados como asociacién ilicita en el Cédigo
penal o "cuando su organizacién y sus actividades fueran contrarias a los prin-
cipios democréaticos". En los articulos 9.2 y 10 c¢) de la LO 6/2002 se permite
declarar ilegal a un partido politico cuando, de forma reiterada y grave, su ac-
tividad vulnere los principios democraticos y, especialmente, cuando preten-
da destruir el régimen de libertades con alguna de las siguientes conductas:

1) Promover, justificar o exculpar los atentados terroristas, o bien excluir o

perseguir personas por razon de su ideologia, etnia, sexo u orientacion sexual.

2) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para alcanzar

objetivos politicos.
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3) Complementar y apoyar politicamente la accién de organizaciones terro-
ristas.

La disolucién del partido politico sera competencia de un érgano jurisdiccio-
nal penal en el caso de asociacién ilicita de acuerdo con el Cédigo penal y por
la Sala Especial del Tribunal Supremo (articulo 61 de la Ley organica del poder
judicial) en los demas supuestos. En el caso de estructura interna o funciona-
miento no democrético, o bien de actuacién contraria a los principios demo-
craticos, seran el presidente del Gobierno o el ministerio fiscal los encargados
de instar la declaracion judicial de ilegalidad. El Congreso de los Diputados
y el Senado pueden también requerir al Gobierno que presente la solicitud
de ilegalizacién y asi este tltimo estard obligado a formalizarla. La sentencia
que eventualmente declare la ilegalidad del partido no podra ser recurrida, sin
perjuicio que se pueda plantear un recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional.

El Gobierno vasco presentd un recurso de inconstitucionalidad contra diver-
sos articulos de la Ley organica de partidos politicos y el Tribunal Constitucio-
nal desestim¢ el recurso (STC 48/2003, de 12 de marzo). La Ley de partidos
se aplico en el caso de la ilegalizacion de Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna (STS, Sala Especial del articulo 61 de la Ley organica del poder judi-
cial) el 27 de marzo de 2003 y el Tribunal Constitucional denego el recurso de

amparo de Batasuna por la STC 5/2004, de 16 de enero.

La estructura y funcionamiento seran democraticos. Los compromisarios
seran escogidos libremente y podran votar en las reuniones de la asamblea.
Todos podran ser electores y elegibles por los cargos de los partidos politicos. Es
un enunciado de mera voluntad: tomar decisiones en los congresos, disciplina
flexible en las votaciones, limitaciéon temporal de los cargos.

6.3.4. Financiacion
Financiacion pablica

Gastos y subvenciones electorales: requisitos organizativos y formativos, asi

como limitaciones cuantitativas.

No encontramos una regulacion constitucional de la financiacién de los par-
tidos. La LO 8/2007, de 4 de julio, de financiacién de los partidos politicos
sigue la corriente de las democracias en la actualidad: el Estado contribuye a la
financiacién de los partidos politicos en reconocimiento de su colaboracién
en el funcionamiento del sistema politico. Se distingue entre financiacién pu-
blica, ordinaria o electoral y privada. En la mayoria de paises la financiacién
es mixta y es combinada, con limites en ciertos ingresos y gastos electorales.
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En favor de la financiacién publica encontramos que evita clientelismos que
obliguen a futuros favores. Por otra parte aumenta y equilibra la competencia
entre partidos politicos. En la LOREG, las subvenciones publicas representan
un porcentaje del total de ingresos puablicos mucho mas elevado que en otros
paises.

Las cantidades por subvencidn electoral vienen determinadas en el articulo
175 LOREG y en la legislacién autondémica sobre los gastos electorales en las
elecciones al parlamento autonémico. Se atribuye una cantidad por escafio
obtenido mas otra por voto obtenido. En el caso de coincidencia de elecciones,
se aumenta en un porcentaje el limite por las Cortes Generales. El Ministerio
de Economia y Hacienda fijara las cantidades actualizadas en los cinco dias
siguientes a la convocatoria. Los partidos representados en la legislatura pue-
den obtener adelantos, nada mas convocar unas elecciones, de hasta el 30%
de la subvencion recibida por cada uno de ellos en las tltimas elecciones (127
bis LOREG).

Por otra parte, se prevén unas subvenciones para gastos de envio de papeletas
o mailing. Concretamente, se prevé una subvencién por elector por envio per-
sonal de papeletas, sobres y propaganda a los partidos con grupo parlamenta-
rio en alguna cdmara (articulo 175.3 LOREG). Se trata de una cantidad muy
importante, que rompe con la proporcionalidad con los resultados electorales
y escafios obtenidos y viene s6lo condicionada a la obtencién de grupo parla-

mentario; finalmente no esta sujeta a la limitacion general.

Los gastos electorales se encuentran limitados (articulo 175.2 LOREG). El li-
mite en las elecciones a las CCGG es el resultado de multiplicar por una canti-
dad indicada el namero de habitantes de la poblacion de las circunscripciones
donde se presenten las candidaturas.

Subvenciones anuales por gastos ordinarios

Fijadas en la Ley de presupuestos generales del Estado, para partidos con re-
presentacion en el Congreso de los Diputados, segan el nimero de escafios y
votos. El Reglamento del Congreso de los Diputados y del Senado fijan ademas
las subvenciones estatales a los grupos parlamentarios.

Financiacion privada

Se argumenta a favor de este tipo de financiaciéon que los partidos no pueden
ser tratados como poderes publicos ni los dirigentes como funcionarios, ni la
organizacién interna como una maquina administrativa-electoral. Se trata de:
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A

¢ Cuotas o aportaciones de los afiliados. =
e Productos de actividades propias y rendimientos del patrimonio.

e Ingresos de personas fisicas o juridicas.

e Créditos.

e Herencias o legados.

e Gastos electorales. Exigen la identificacién de los que aportan fondos y se

fija un limite maximo por persona en el articulo 129 LOREG.

e Gastos ordinarios. Se prevé un limite a las donaciones privadas en el ar-

ticulo 5 de la Ley organica 8/2007, de 4 de julio, de financiacion de los
partidos, por gasto ordinario o aportaciones no finalistas. Por otra parte,
no pueden financiar las empresas pablicas ni privadas que realicen obras

o suministro en alguna empresa puablica.

Los partidos tienen que tener administradores electorales responsables de la
contabilidad electoral (articulos 121 y 122 LOREG). El control mas relevante
es el de las juntas electorales y el del Tribunal de Cuentas:

e Las JE pueden solicitar informacién sobre gastos en cualquier momento.

e Hay que remitir al Tribunal de Cuentas un estado de ingresos y gastos
anuales, asi como una contabilidad detallada y documentada de los ingre-
sos y gastos electorales después de las elecciones. La adjudicacion de las
subvenciones se condiciona a la previa presentacion de la contabilidad
electoral de los partidos ante el Tribunal de Cuentas, que puede proponer
la no concesién o la reduccién por irregularidades, aunque las Cortes son
quienes deciden en ultima instancia (articulos 133 y 134).
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7. El Estado social

7.1. Formacion historica, consolidacion y crisis del concepto de
Estado social

El origen de la formulacién doctrinal del Estado de derecho es alemana, du-
rante el siglo XIX, y unida a ésta Heller planteara, ya en 1929, la expresion
Estado de derecho social. Su intencién es reivindicar un Estado de derecho
frente a la dictadura nazi, pero ademas dotarlo de un contenido material pa-
ra evitar las desigualdades del Estado liberal de derecho de su época. La idea
es llevar a cabo reformas sociales a través del Estado. Ya en el siglo XIX, la
cuestion social habia tenido mucha importancia en los principados alemanes;

veamosla primero y volveremos después a Heller.

Primero, ya en 1842, el pensamiento conservador de Lorenz von Stein pro-
pugna las reformas sociales desde el Estado con el fin de corregir las desigual-
dades extremas y evitar una revolucion social. Después, hacia 1860, aparece
el socialismo moderado de Ferdinand Lassalle, que se diferenciard de Karl
Marx y sostendra la posibilidad de que con el sufragio universal y el acceso al
Parlamento de los representantes de los trabajadores, el Estado pueda impulsar
una legislacién de transformacion social. A cambio del apoyo en el proceso de
unificacion aleman del régimen de Bismark, en torno a Prusia, el movimiento
obrero obtenia la concesion de la legislacion social mas adelantada de Europa
en aquellos momentos.

Aunque progresivamente iban apareciendo legislaciones sociales, relativas al
trabajo de los menores, al impuesto progresivo de la renta, a la seguridad so-
cial, a los accidentes laborales y a muchos otros aspectos de la vida de los tra-
bajadores, el Estado social no alcanzaba reconocimiento expreso en ninguna
Constitucién. La Constituciéon de México de 1917, por primera vez, cuestio-
naba el caracter ilimitado de la propiedad privada y sostenia su funcion social.
También las constituciones de la 6rbita soviética fueron un referente para el
reconocimiento de principios y derechos sociales en las constituciones libe-

ral-democraticas.

La primera fue la Constitucion alemana de Weimar de 1919. La nueva mayo-
ria reformadora de centro-izquierda en el Parlamento incluy6 en este texto
constitucional postulados liberales y otros claramente socialistas como el ar-
ticulo 151, donde se puede leer que "el ordenamiento de la economia tiene
que ajustarse a los principios de la justicia con el fin de garantizar a todo el
mundo una existencia digna". Del mismo modo, la propiedad privada no era

absoluta, sino limitada por las leyes. Se prevé, igualmente, un amplio abanico

Les teorfas marxistas influyeron enormemente
en las clases sociales hasta entonces mas
alejadas del poder: la urbana y la rural.
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de medidas de seguridad social. Estas normas eran, en buena parte, dificiles de
aplicar y se les neg6 valor normativo, cosa que contribuy¢ al desprestigio de
la Constitucién y a la crisis del régimen.

Ademas, la Primera Guerra mundial y la crisis de 1929 provocaron una situa-
cién de gran malestar social. En ese contexto, la doctrina de John Maynard
Keynes, conocida cono keinesianismo, postulaba la imposibilidad de que el
mercado, por si mismo, consiguiera crear el pleno empleo. Por eso afirmé la
conveniencia de una importante politica de inversiones puablicas y de medi-
das sociales para evitar los efectos mas negativos en los sectores mas pobres
de la sociedad. Dos legislaciones sociales destacan en los afios treinta del siglo
XIX: la politica sueca y las legislaciones sociales del llamado New deal en los
Estados Unidos.

En Suecia, aunque la industrializacion lleg6 tarde, se alcanzaron muy pronto
unos pactos entre empresarios y trabajadores que permitieron una legislacion
social notable: pensiones de jubilacion, seguros de accidentes laborales, jor-
nada de ocho horas, valor normativo en los convenios colectivos, vacaciones
pagadas, formacién profesional, comités de empresa. El Estado, dirigido por el
Partido Socialdemocrata, realiz6 unas importantes inversiones publicas para

frenar el desempleo e incentivar la agricultura y la expansion financiera.

Por otra parte, en los Estados Unidos, la crisis de 1929 dio lugar a la politica
del New deal de Roosevelt. Las primeras medidas de intervencionismo econé-
mico se centraron en el dinero y el crédito y después se destinaron a los secto-
res agricolas e industriales con el objetivo de mantener los precios y aumen-
tar el poder adquisitivo. A partir de 1935, ya en el segundo New deal, se fue
cambiando el sistema de relaciones laborales liberal, con el reconocimiento
de pensiones de jubilacién y desempleo, derechos de sindicacién, negociaciéon
colectiva, salario minimo, jornada laboral semanal de 44 horas en algunos
sectores. Ahora bien, entre 1900 y 1940, los niveles de proteccién eran bajos,
ya que el Estado social no era lo bastante fuerte, dadas las inestabilidades po-

liticas del momento.

En los afios treinta del siglo XX en Alemania, la burguesia se replantea pro-
gresivamente su apoyo a los ideales liberales y democraticos del Estado de de-
recho. Este proceso ya viene de lejos, primero, con la progresiva conversion
de la nocién inicialmente material de Estado de derecho, que se cuida de las
finalidades existenciales de todos los ciudadanos, en un concepto puramente
técnico-formal, la igualdad en la aplicacion de la norma. Heller pretendera,
con la nocién de Estado social, volver a una nocién material, ahora con el

afiadido del poder legislativo popular.

Ademas, segin Heller, la nocién formalista de Estado de derecho consideraba
sOlo la norma como un instrumento técnico para regular las relaciones huma-
nas, pero sin ninguna referencia a valores ni a contenidos. Eso, en su opinion,

acabo por desprestigiar la ley y favorecer el nazismo. En su opinién hay que

F. D. Roosevelt (1882-1945).
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volver a dar un contenido material al Estado de derecho como el que tenia en
sus origenes, y que pase a ser ahora un Estado social de derecho. Asi, frente
al Estado de derecho liberal, que deja al derecho privado la organizacion del
trabajo, este autor defendera la intervencion del Estado para limitar la arbitra-
riedad del empresario. También habra que reconocer el derecho de asociacién
sindical y de negociacion colectiva, asi como el derecho al trabajo.

7.2. La constitucionalizacion del Estado social

7.2.1. Marco comparado

La primera Constitucién que recoge la expresion Estado social de derecho es
la Ley fundamental de Bonn de 1949. En el articulo 28.1 se hace extensiva la
expresion a los ldnder, es decir, a los territorios con autonomia. Esta prevision,
ademas, esta protegida de toda reforma por una cldusula de intangibilidad.
Ahora bien, para evitar los problemas de normas programaticas de la Consti-
tucién de Weimar de 1919, en la Ley fundamental de 1949 no se ha hecho
ningun listado de derechos sociales y sélo hay derechos liberales clasicos.

En la doctrina, Ernst Forsthoff, ya en 1938, sostiene la necesidad de que el

Estado garantice la procuracién existencial del:

e Derecho al trabajo y al salario equitativo.

e Regulacion de la demanda, de la produccién y del consumo.

e DPrestaciones, aunque la Administraciéon no tiene ningtn deber concreto
de realizar prestaciones sociales concretas.

Un aspecto importante del pensamiento de este autor es que, para él el Estado
social es incompatible con el Estado de derecho y por lo tanto s6lo admitiria
una regulacion legislativa y administrativa. No se trataria, en definitiva, de
una evoluciéon de contenido material a partir del Estado de derecho y no se
pueden deducir de la misma derechos ni deberes concretos. Esta posicion ha

sido minoritaria en la doctrina alemana.

Otros autores intentaran dar un contenido constitucional al Estado social.

Abendroth, por ejemplo, indica unos minimos irrenunciables:

e La proteccion de la existencia digna de un grupo que se encuentre ame-

nazado.

e Lanecesidad de ampliar la participaciéon democrética en la sociedad o ne-

cesidad de relacionar Estado democratico y Estado social.

Articulo 20.1

En el articulo 20.1 de la Ley
fundamental de Bonn pode-
mos leer: "La Republica Fede-
ral de Alemania es un Estado
federal, democratico y social".
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De hecho, el Tribunal Constitucional federal ha interpretado el Estado social
como una habilitaciéon y mandato al legislador. Este altimo dispone de un
margen importante de discrecionalidad, pero tiene la finalidad esencial de lo-
grar un ejercicio real y efectivo de todos los derechos fundamentales para el
mayor numero de ciudadanos. Eso se concreta en dos consecuencias:

e Setiene que proteger la posicién de los mas débiles y se tiene que reducir la
proteccion de los més poderosos para evitar asi que el goce de sus derechos

sea una carga para los demas.

e Laigualdad no debe ser meramente formal.

Mas recientemente, se ha sostenido que la clausula del Estado social es una
norma abierta, que admite una variedad de interpretaciones en funciéon del
momento histoérico. El Estado social es pues un programa de futuro, un man-
dato de justicia social, aunque las formas concretas de formarlo se tienen que
ir replanteando. En el mundo anglosajon, se utiliza la expresion welfare state o
Estado del bienestar como equivalente de Estado social, aunque esta primera

parece solo una de las vertientes de la segunda.

El Estado social parece tener dificultades, ya desde la crisis econémica de los
afios setenta, para hacer frente a las demandas crecientes. Sin crecimiento eco-
noémico es dificil mantener las prestaciones sociales y aspectos como el desem-
pleo y la pobreza no han desaparecido con el Estado social. La referencia a una
supuesta crisis fiscal del Estado social y a una ineficiencia de las nacionaliza-
ciones ha llevado a replantearse algunas de las caracteristicas intervencionistas
y asistenciales del Estado social. También parece que la capacidad reguladora
topa cada vez mas con dificultades para aplicarse en sectores diferenciados ca-
da vez mas especificos y reducidos.

7.2.2. El Estado social en la Constitucion espaiiola de 1978

En el predmbulo de la Constitucién espafiola de 1978 ya se puede leer que es
voluntad de la nacién espafiola "garantizar la convivencia democratica dentro
de la Constitucién y las leyes de conformidad con un orden econémico y social
justo" y establecer una "sociedad democratica avanzada". Eso parece referirse

no so6lo a la democracia politica sino también a la democracia social.

Articulo 9.2 CE

Ya en el titulo preliminar, el articulo 9.2 CE es todavia mas explicito: "corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas; desplazar los obstaculos
que impiden o dificultan la plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social".

El articulo 9.2 CE tiene su origen en el articulo 3.2 de la Constitucién italiana
de 1947. Ese articulo es el que contiene el concepto constitucional de Estado
social, es decir, el mandato a los poderes publicos para que hagan realidad la
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libertad y la igualdad. Se rompe con la separacién entre el Estado y la sociedad
y se atribuye al Estado una funcién de intervencién en el &mbito social, con
el fin de estructurarlo.

Pasemos ahora a las concreciones constitucionales de esta clausula social:

e El capitulo III del titulo I, que trata de los principios rectores de la politica
social y econémica, incluye toda una serie de mandatos y directrices a
los poderes publicos de intervencion en la familia, el trabajo, la seguridad
social, la emigracion, la salud, la vivienda, el consumo, los disminuidos y
la tercera edad (articulos 39 a 51 CE).

e Los derechos economicos, sociales y culturales de los capitulos II y III del
titulo L.

¢ Tenemos finalmente lo que se llama la Constituciéon econdmica y que es
un conjunto de normas que establecen el marco general para la estructura
y el funcionamiento de la actividad econémica, bésicamente en el titulo

VII, referido a la economia y la hacienda.

Uno de los aspectos més discutidos sobre el Estado social es el valor normati-
vo de los preceptos relativos al Estado social. Pasemos a analizar, pues, si los
preceptos sociales que contiene la Constitucion espariola de 1978 tienen o no
valor normativo. Pues bien, existe consenso al considerar que todo el texto de
la Constitucion tiene valor normativo. Los principios y las normas constitu-
cionales relativos al Estado social plantean algunos problemas con respecto a
su eficacia juridica concreta. En efecto, la prevision constitucional del Estado
social se ha concretado mediante normas de programacion final: establecen
actuaciones positivas para los poderes con el fin de alcanzar objetivos. No se
precisa cudles son las conductas a realizar, sino que se manifiestan unos obje-
tivos y se deja a los poderes la discrecionalidad para escoger los medios para
conseguirlos.

Concretamente, buena parte de los articulos del capitulo III del titulo I con-

tienen normas de programacion final.

Articulo 53.3 CE

La eficacia de estas normas se encuentra en el articulo 53.3 CE, que dice lo siguiente: "el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el capitulo
tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actividad de los poderes
publicos. Sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen".

En la STC 19/1982, tenemos una precision que nos ayudara a entender el valor
juridico de los principios rectores. Asi, se dice que los principios rectores no
son "normas sin contenido [...] [sino que el articulo 53.3 CE] obliga a tenerlos
presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales
como de las leyes".
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7.3. Laigualdad efectiva

En el Estado social, los poderes publicos tienen que actuar para lograr una
igualdad real entre los miembros y los grupos de la sociedad. Para entender
el alcance de esta expresion, hay que observar la evolucién del principio de
igualdad desde el Estado liberal de derecho hasta el Estado social. Asi, el Estado
de derecho liberal represent6 la instauraciéon de la igualdad juridica o formal:
la igualdad de los ciudadanos ante la ley. Asi, la ley tiene que ser abstracta, es
decir, no tenia que prever situaciones concretas y generales, no estaba pensada
para ningun grupo particular. Todos los hombres son iguales ante la ley, son
ciudadanos, sin tener en cuenta las diferencias sociales, econémicas o cultura-
les reales. Se trataba, en definitiva, de acabar con los privilegios de la nobleza

y permitir el comercio y la industria.

El Estado social, en cambio, supone el reconocimiento de que la sociedad no
es homogénea e igual, sino que estd compuesta por personas y grupos con
situaciones de desigualdad real que tienen que ser corregidas por los poderes
puablicos. La igualdad es ahora una finalidad: la igualdad material. Se sigue
garantizando la igualdad ante la ley, pero ahora también se defiende la igual-
dad en la ley. Esto tiene una importante consecuencia, como es que se tendra
que realizar un trato diferente siempre que las situaciones sean realmente di-
ferentes. Evidentemente, no se puede tratar de forma diferente a los que son
iguales, ya que se produce discriminacién. Ahora bien, se podra a partir de
ahora reclamar un trato diferente demostrando que hay una situacién real-
mente diferente que merece una proteccion especial.

En resumen, la Constitucion espafiola reconoce la igualdad en un amplio aba-
nico de contenidos:

e Aparece primero como uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico, ya en el articulo 1.1 CE.

e Aparece también como un derecho fundamental en el articulo 14 CE y

entonces es un derecho subjetivo, con la maxima proteccion.

Se admite establecer en la ley un trato diferente. Lo que no se permite es esta-
blecer un trato diferente sin que exista una base objetiva y razonable, ya que
entonces hay discriminacién. De esta forma, se podra realizar un juicio de ra-
zonabilidad para saber si las actuaciones de los poderes publicos han estado de
acuerdo con el principio de igualdad, lo que equivaldra a ponderar los conte-

nidos materiales de las respectivas situaciones.

Aparece finalmente como una directriz, segin la cual los poderes publicos tie-
nen que promover las condiciones para que la igualdad de los individuos y de

los grupos sea real y efectiva (articulo 9.2 CE). El articulo 9.2 CE se ha usado

Articulo 14 CE

"Los espafioles son iguales an-
te la ley, sin que pueda preva-
lecer ninguna discriminacion
por razén de nacimiento, raza,
sexo, religiéon, opinién o cual-
quier otra condicién o circuns-
tancia personal o social."
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para favorecer sectores considerados en desigualdad de condiciones, como los
trabajadores (STC 3/1983) o las mujeres trabajadoras con hijos pequefios (STC
128/1987, de 16 de julio).

7.4. Derechos sociales, econdmicos y culturales

Los derechos econoémicos, sociales y culturales tienen una estructura
diferente a los derechos de libertad clasicos liberales. En efecto, los de-
rechos sociales no reclaman un espacio de autonomia frente al Estado,
como sucede con los derechos liberales. Se trata de derechos que requie-
ren una intervencién, una prestacion de servicio por parte del Estado.
Por eso hay autores que prefieren hablar de derechos de prestacion.

Las funciones de los derechos sociales son:

Hacer efectivas la igualdad y la libertad.

e Asegurar un minimo vital o "procura existencial".

e Fomentar el acceso a la cultura y a la ensefianza.

Facilitar la participacion social.

Por eso es necesaria una intervencién de los poderes publicos, que puede con-
sistir en una regulacién o bien en la prestacién de servicios publicos, lo que
se conoce como el Estado del bienestar y que proviene del inglés welfare state.
La mayoria de los derechos sociales se encuentran situados en el capitulo 3
del titulo L.

El mayor problema que plantean estos derechos es el de su eficacia juridica.
Mientras la Constituciéon proclama solemnemente el derecho al trabajo y el
derecho a la vivienda digna, podemos ver como estos derechos no son efecti-
vos para una buena parte de los ciudadanos. Se habla en ocasiones de que son
derechos relativos, en cuanto su realizaciéon depende del grado de desarrollo
econdmico o incluso de la situaciéon econdmica. Asi, respetar los derechos de
libertad liberales clasicos no cuesta dinero; en cambio, respetar los derechos
sociales requiere por parte del Estado disponer de medios materiales suficien-
tes. Se afirma también que son derechos faltos de concrecién, lo que dificulta,
o incluso imposibilita segan algunos autores, el control judicial de su cum-
plimiento. Por este conjunto de dificultades, se ha afirmado que no son di-
rectamente exigibles, no son auténticos derechos subjetivos, sino inicamente

principios programaticos con eficacia directiva.
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Algunos autores interpretan que en relacién con los derechos sociales la Cons-
titucion ha realizado una "reserva econémica de lo posible". Es decir, se reco-
noce que la mera proclamacion formal no es suficiente para cambiar las cosas
y se afirma la necesidad de crear las condiciones materiales que posibilitan los
derechos sociales. Mientras se encarga a los poderes publicos que creen estas
condiciones, se gradda la obligatoriedad de las normas constitucionales que
reconocen estos derechos y se retrasa su eficacia maxima hasta el momento
en el que sea materialmente posible. Se ha defendido también la posibilidad
de declaraciones de inconstitucionalidad por omisién ante la falta de actua-
cién de los poderes publicos en la linea indicada. De esa forma, el Tribunal
Constitucional llamaria la atencién al legislador sobre la falta de desarrollo
legislativo de derechos sociales.

Se pueden agrupar o clasificar los derechos sociales en diferentes bloques.

1) Tenemos, en primer lugar, los derechos vinculados a la proteccién de los
trabajadores. En el articulo 35.1 CE se menciona el deber, pero también el
derecho, al trabajo, que se concreta con la facultad de eleccién de profesion
u oficio y el reconocimiento a la expectativa de promocién a través del tra-
bajo y a una remuneracién suficiente para cubrir las necesidades personales
y familiares, sin discriminaciones por razén de sexo (STC 22/1981, de 2 de
julio). De forma complementaria, en el articulo 28.1 CE se afirma el derecho
de sindicacién, que se concreta en la posibilidad de crear un sindicato o bien
de afiliarse al que libremente se quiera. Y en el apartado 2 del mismo articulo
se legitima el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. Esta medida mas fuerte se acompaiia, en el articulo 37.1 CE, de la
prevision mas general al derecho a la negociacion colectiva entre trabajadores
y empresarios y del valor vinculante de los convenios colectivos que resulten
de la negociacién. El hecho de situar en dos las medidas de conflicto colecti-
vo (articulo 37 CE) y el derecho de huelga (articulo 28 CE), destacando éste
altimo y haciéndolo auténomo, lleva al Tribunal Constitucional a descartar
el principio aleman de la igualdad de tratamiento entre las medidas obreras y
las empresariales (STC 11/1981, de 8 de abril). El Estado social puede realizar,
en efecto, diferencias de tratamiento hacia sectores sociales considerados mas
débiles en un conflicto, como es el caso aqui de los trabajadores. Ciertamente,
el derecho de huelga también tiene limites, ya que es prioritario el "manteni-
miento de los servicios esenciales de la comunidad", siempre que éstos estén

justificados debidamente.

2) Hay, ademas, toda una serie de derechos vinculados al desarrollo de la
personalidad. Asi, en el articulo 27 CE tenemos el derecho a la educacion,
como un medio para crear igualdad de oportunidades. En este sentido, se prevé
que la ensefianza bésica sea obligatoria y gratuita. Este derecho, a pesar de ser
un tipico derecho de prestacion, tiene la proteccién méxima que el articulo

53.2 CE otorga a los derechos fundamentales y ha dado lugar a sentencias
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importantes, como la STC 86/1985, de 10 de julio. Por otra parte, en el articulo
44.1 CE tenemos la obligacién de los poderes publicos de promover y tutelar
el acceso a la cultura, a la que todo el mundo tiene derecho.

3) En tercer lugar tenemos los derechos vinculados a la satisfaccion de nece-
sidades sociales. De forma destacada, en el articulo 41 CE, tenemos un man-
dato para que los poderes piblicos mantengan un régimen publico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos. El objetivo es poder garantizar asistencia
y prestaciones sociales ante situaciones de necesidad y, especialmente, en caso
de desempleo. Por otra parte, en el articulo 43 CE se quiere garantizar la tutela
de la salud mediante medidas de prevencién y prestaciones y servicios sanita-
rios. Finalmente, en el articulo 47 CE se afirma el derecho a una vivienda dig-
na y adecuada. En consecuencia, los poderes ptublicos regularan la utilizacién
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion. Se
prevé también, como finalidad del Estado, el derecho a un medio ambiente
adecuado (articulo 45 CE) y el Tribunal Constitucional lo ha considerado pa-
rametro imprescindible para determinar el contenido esencial del derecho de
propiedad (STC 37/1987, de 26 de marzo).

4) En cuarto y ultimo lugar, estan los derechos vinculados a la proteccién de
personas y grupos sociales desfavorecidos. En el articulo 49 CE se hace refe-
rencia a los discapacitados fisicos, sensoriales o psiquicos. Los poderes publi-
cos tienen que llevar a cabo una politica de tratamiento e integracién de las
personas que se encuentren en esta situacion. En cuanto a las personas de la
tercera edad, el articulo 50 prevé una politica de pensiones actualizadas y unos
servicios sociales adaptados que den respuesta a sus necesidades especificas
de salud, vivienda, cultura y ocio. El Estado también tiene que velar por los
intereses econdémicos de los trabajadores espafioles emigrantes que se encuen-
tren en el extranjero y favorecer su retorno (articulo 42 CE). Otro colectivo
especialmente protegido en el articulo 48 CE es la juventud, al que se tiene que
facilitar la participacion politica, social, econémica y cultural. De igual modo,
los consumidores y usuarios tienen que estar informados y se tiene que fo-
mentar que se organicen en defensa de sus intereses (articulo 51). Finalmente,
en el articulo 39.1 CE, se reconoce a la unidad familiar una proteccién social,
econdmica y juridica. Se afirma expresamente la igualdad de todos los hijos,
independientemente de su filiacion y de las madres, sea cual sea su estado ci-
vil. Se autoriza expresamente la investigacion de la paternidad y se afirma el
deber de prestar asistencia de los padres durante la minoria de edad.

Ofic'ina del

inem

El INEM (Instituto Nacional de Empleo) es un
organismo oficial que se encarga de fomentar
el empleo y de gestionar en todo el Estado las

prestaciones sociales por desempleo.
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Hay que tener presente, ademas, que el Estado social no sé6lo incorpora
nuevos derechos. En efecto, los demas derechos constitucionales tam-
bién tendran que ser entendidos, en este nuevo contexto, en clave so-
cial. Con esto se quiere decir que no se podra efectuar una lectura me-
ramente formal de los mismos sino, al contrario, que habrd que tener
especialmente presente la posicion real de los titulares para garantizar
un ejercicio efectivo. Incluso algunos derechos clasicos se veran clara-
mente limitados en el Estado social.

Podemos ver un caso claro: la libertad de contratacion laboral. Mas adelante,
cuando veamos la Constitucién econémica, analizaremos también los cam-
bios de la libertad de empresa y el derecho de propiedad.

En cuanto a la libertad de contratacién laboral, éste es un derecho liberal clasi-
co que tenia por objetivo en sus principios eliminar las trabas que impedian la
libre circulacién de bienes y personas. El acuerdo entre trabajador y empresario
se basaba tedrica y formalmente en la autonomia de la voluntad de las partes,
cosa que estaba lejos de ser real en la practica. Hoy, la Constitucion prevé, en
el articulo 35.2, un Estatuto de los trabajadores, que regula aspectos esenciales
del contrato de trabajo, de los derechos de representacion colectiva y reunion
de los trabajadores, de la negociacion colectiva y de los convenios. Ademas,
el contrato no puede excluir la posibilidad de promocion ni la necesidad de
remuneracion suficiente, teniendo en cuenta el salario minimo interprofesio-
nal. Por otra parte, la prevision especifica del derecho de huelga, separado del
derecho a la negociacién colectiva y situado entre los derechos mas protegi-
dos, muestra un interés por otorgarle una proteccién especial y excluye la po-
sible estipulacién contraria a este derecho en un contrato. Finalmente, en el
articulo 40.2 CE se prevé un mandato a los poderes publicos, concretado en el
Estatuto de los trabajadores y en leyes de prevencién de riesgos laborales, entre
otros, para que regulen la duracién maxima de la jornada laboral, el periodo
minimo de vacaciones, la seguridad y la higiene en el puesto de trabajo, etc.

Finalmente, el Tribunal Constitucional parece haber reconocido una vertien-
te del derecho de prestacion en el derecho a la vida (STC 53/1985, de 11 de
abril), con matices a la libertad de expresion (STC 6/1981, de 16 de marzo), y
el derecho a ser asistido por un letrado (STC 42/1982, de 5 de julio).

7.5. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares

En el Estado de derecho liberal, los derechos fundamentales eran concebidos
como derechos del individuo frente al Estado. En el marco del Estado social, en
cambio, existen numerosos poderes privados, como las grandes empresas, las
asociaciones profesionales, los partidos politicos y los sindicatos, entre otros,
que también son capaces de vulnerar los derechos fundamentales. Por lo tanto,
ademas de la condicidn reconocida de derechos publicos subjetivos frente al
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Estado, hay que ampliar la eficacia de los mismos para actuar en el marco de
las relaciones entre particulares. En la doctrina de derecho privado alemana de
los afios cincuenta, aparece la posicion favorable a la eficacia frente a terceros
de los derechos fundamentales. Bdsicamente, se ha planteado la duda de si
se podia o no plantear un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional
cuando el que vulnera el derecho es un particular.

En ese sentido, aunque el articulo 53.2 CE no establece ninguna limitacién en
cuanto al origen de la violacién del derecho, el articulo 41.2 de la Ley organica
del Tribunal Constitucional lo reserva a actos de los poderes ptablicos. Ahora
bien, el Tribunal Constitucional ha interpretado que la lesién no la produce
sOlo el particular, sino también el 6rgano jurisdiccional que, habiendo podido
reparar esta lesion, no lo hizo en su momento. Es la misma soluciéon que sigui6

en su dia el Tribunal Constitucional Federal aleman.

7.6. La Constitucion economica

La Constitucién incluye, con el Estado social, un conjunto de normas que es-
tablecen el marco juridico de la estructura y el funcionamiento de la econo-
mia. En el Estado liberal, sélo se reconocia el derecho de propiedad y alguna
vez la libertad de comercio y de industria. El papel interventor del Estado so-
cial, como Estado regulador y empresario, exige ser constitucionalizado y li-
mita en ocasiones los derechos liberales. En este sentido la doctrina alemana
habla de una Constituciéon econoémica, lo que también ha recogido el Tribu-
nal Constitucional. Se trata del conjunto de normas constitucionales conte-
nidas sobre todo en el titulo VII, Economia y Hacienda, y algunas otras del
titulo preliminar y del titulo primero, donde se contienen las reglas basicas
del sistema econdémico. Pasemos ahora a ver con mads detalle estas previsiones
constitucionales. Para hacerlo, agruparemos las diferentes referencias en tres
grupos: las libertades econémicas, los agentes del proceso econémico y la in-
tervencion de los poderes publicos.

Las libertades econémicas

En cuanto a las libertades econémicas, el articulo 33 CE reconoce el derecho
de propiedad y el articulo 38 CE da una concrecién econémica, como es la
libertad de empresa dentro de la economia de mercado. Tradicionalmente, el
derecho de propiedad establece la libre disposicion de los bienes y la libertad
de empresa habilita al empresario para organizar su produccion y fijar los pre-
cios que crea convenientes, de acuerdo con la oferta y la demanda. Asi, en el
Estado liberal de derecho, se confiaba en la autorregulacion de la economia, de
acuerdo con las leyes del mercado. El Estado s6lo permitia que se desarrollara

libremente la actividad economica de los particulares.
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Asi, en el articulo 544 del Cédigo civil de Napole6n de 1804 podemos leer la siguiente
definicién del derecho de propiedad: "el derecho de disfrutar y de disponer de las cosas
de la forma mas absoluta, siempre que no se haga un uso prohibido de ellas por parte
de las leyes o por los reglamentos".

En el Estado social, en cambio, estos derechos se encuentran limitados. Asi,
el articulo 38 CE prevé restricciones por "exigencias de la economia general
y, en su caso, de la planificacion". En cuanto a las exigencias de la economia
general, en derecho comparado se ha usado expresiones que quizds son mas
comprensibles, como "el interés general" o bien "la utilidad social". Por otra
parte, la planificacion la veremos a continuacion. Aun asi, hay que matizar
que el Tribunal Constitucional ha interpretado que se parte de un modelo de
economia de mercado (STC 37/1981, de 16 de noviembre).

De igual modo, en el articulo 33.2 CE se afirma que "la funcién social" del
derecho de propiedad determinaré su contenido de acuerdo con las leyes. En la
STC 37/1987, de 26 de marzo, el Tribunal Constitucional afirma que la funcién

social forma parte del contenido del derecho de propiedad:

"Utilidad individual y funcién social definen, por lo tanto, indivisiblemente el contenido
del derecho de propiedad."

En principio es el legislador quien concreta la funcién social. Ahora bien, al-
gunas concreciones ya se pueden encontrar en la misma Constitucion. Asi,
por ejemplo, se puede limitar el derecho de propiedad en razén de la "utili-
zacion racional de los recursos naturales" (articulo 45.2 CE) para la "conser-
vacion y promocion del enriquecimiento del patrimonio histérico-cultural y
artistico" (articulo 46 CE) con el objetivo de utilizar el suelo "de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacién" (articulo 47 CE), en "defensa de
la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los consumidores" (articulo
51.1 CE). Quizas la planificacién urbanistica, con las limitaciones y condicio-
nantes a la construcciéon de inmuebles urbanos, es el ejemplo mas claro de
regulacion de las facultades dominicales de los propietarios. Asi, el Tribunal
Constitucional ha justificado en la STC 89/1994 la prorroga forzosa del arren-
damiento, ya que se trata de una restriccién que corresponde a la funcién so-
cial del derecho de propiedad.

Finalmente, en el articulo 33.3 CE se prevé la posibilidad de expropiar, que es
la posibilidad de restriccion mas importante del derecho de propiedad. Es una
instituciéon muy antigua, pero ha cambiado radicalmente desde sus inicios en
el Estado liberal de derecho. En aquella época era excepcional. Con el Estado
social, habra que distinguir entre la delimitacion legal del derecho de propie-
dad, que no da lugar a indemnizaciones, de la expropiacién. Esta tendra que
justificarse en razén de utilidad pablica o interés social e ird acompafiada de

indemnizacion.

Los agentes del proceso econémico
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Si nos referimos ahora a los agentes del proceso econémico, es decir, a los
empresarios y a los trabajadores, encontramos un reconocimiento a la existen-
cia de asociaciones empresariales para la defensa de sus intereses y de sindica-
tos de trabajadores (articulo 7 CE). Los sindicatos ven también cémo se eleva a
la condicién de derecho fundamental, protegido con recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, su derecho de sindicacién (articulo 28 CE). La Ley
orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical (en lo sucesivo, LOLS)
desarrolla las previsiones constitucionales. Los trabajadores, incluyendo a los
funcionarios, son los titulares del derecho. Quedan excluidos los miembros de
las fuerzas e institutos armados de caracter militar, asi como los jueces y los
fiscales en activo (articulos 1.3 y 1.4 LOLS). En cuanto a su contenido, com-
prende el derecho individual de los trabajadores a fundar sindicatos y a afiliar-
se o no a algan sindicato existente; por otra parte, en su vertiente colectiva, los
sindicatos tienen derecho a ejercer libremente su actividad de defensa de los
intereses de los trabajadores. La Constitucioén considera finalmente legitimas
tanto la negociacion como el conflicto colectivos (articulo 37 CE).

Los articulos 129.2 y 40.1 CE plantean el objetivo estatal de participacién de
los trabajadores en la empresa, el acceso a los medios de produccion, el pro-
greso econ6mico, la distribucién equitativa de la renta y el pleno empleo, que
lleva a adoptar politicas econémicas de fomento de la economia cooperativa,

entre otros.

La intervencion econémica de los poderes publicos

Finalmente, en cuanto a la intervencion econémica de los poderes publi-
cos, el articulo 130 CE encarga, de forma genérica, a los poderes publicos la
"modernizacién y el desarrollo de todos los sectores econémicos". Igualmen-
te, en el articulo 40 CE se dirige un mandato a los poderes del Estado para
promover "las condiciones favorables para el progreso social y econémico y
para una distribucién de la renta regional y personal mas equitativa". Estas
finalidades del Estado social se tienen que alcanzar, basicamente, a través de la
regulacién y a través de la actuacion econémica como un empresario publico.
Hay que destacar, finalmente, la importancia del sistema fiscal para conseguir
finalidades sociales y no s6lo para responder a las necesidades de funciona-
miento del Estado.

En cuanto a la regulacion de la economia, en el articulo 131 CE encontramos
una habilitacion para "planificar la actividad econ6mica general con el fin de
atender las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regio-
nal y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su distri-
bucién mas justa". El planificador tiene que respetar el contenido esencial del
derecho a la libertad de empresa y todas las restricciones que se puedan impo-

ner se pueden incorporar a un plan econémico, que se aprueba con una ley.
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En cuanto a la actividad empresarial publica, en el articulo 128.2 CE se prevé
las nacionalizaciones y las intervenciones de empresas.

"Mediante ley se podran reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, espe-
cialmente en caso de monopolio."

De esta forma, junto con el sector econémico privado, la Constitucién permite
un sector econdémico publico en el &mbito de los recursos o servicios esencial y
asi se permite un sistema de economia mixta. En el caso de las intervenciones
de empresas, no se transfiere al sector publico la titularidad de las empresas,
sino inicamente su gestion. Normalmente se trata de intervenciones limitadas
en el tiempo y en casos concretos que lo requieran.

Como consideracion final, se ha atirmado la conexién entre el Estado social y
el Estado democratico, la llamada democracia social. De este modo, parece que
el Estado social no debe crecer ya significativamente en cuanto a prestador de
servicios publicos. En efecto, se quiere evitar una dependencia pasiva de los
ciudadanos y se considera mejor articular vias de participaciéon de éstos en los
centros de poder politico, social y econémico.
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8. El Estado de las autonomias

8.1. La organizacion territorial: los modelos tedricos y su

evolucion

Junto con los principios basicos que definen la forma de Estado (Estado social
y democratico de derecho) y la forma de gobierno (monarquia parlamentaria),
la Constitucién también contiene principios basicos sobre la organizacion te-
rritorial del Estado. Ahora bien, no hay en la Constitucién espafiola de 1978
ninguna férmula, como en los dos otros anteriores, que defina la estructura
territorial del Estado. De este modo, la expresion "Estado de las autonomias”,
que es la habitual en los &mbitos académicos y periodisticos, no esta contem-
plada en el texto constitucional. Este hecho contrasta, por ejemplo, con la
Constitucion espafiola de 1931, ya que en ésta si habia una férmula, pues se
hablaba de "Estado integral". Del mismo modo, el articulo 20 LFB califica la

forma territorial alemana como un "Estado federal".

A pesar de esta falta de férmula especifica, nos proponemos estudiar las carac-
teristicas de la estructura territorial del poder establecida en la Constitucion
de 1978. La forma territorial del poder significa determinar la relacién entre
dos elementos del Estado: el poder o la soberania, por un lado, y el territorio,
por el otro. Se suele distinguir habitualmente entre Estados unitarios y Estados
tfederales. De hecho, son categorias que pretenden agrupar los diversos mode-
los territoriales histéricos que ha habido. Asi pues, serd til analizar primero
los modelos historicos que sirven de ejemplo para después ver su evolucién.
Estaremos entonces en disposicion de valorar la forma territorial prevista en
la Constitucién espafiola de 1978.

8.1.1. El Estado unitario: Francia después de la Revolucion de
1789

El Estado constitucional liberal se construye sobre la base del Estado unitario.
Asi, la Constitucion de 1791 y la posterior acciéon de Napoledén consolidan
una organizacion uniforme y centralizada del poder politico. En este sentido,
el Estado constitucional liberal sucede a la monarquia absoluta en el afan de
dotar al Estado de un poder fuerte y centralizado. Su misién es acabar con la
pluralidad de ordenamientos, jurisdicciones y administraciones del Antiguo
Régimen. S6lo hay un centro de poder con capacidad de elaborar leyes, con
competencia sobre todo el territorio. El Gobierno dirige la Administracion,
que ejecuta sus directrices de forma uniforme en todo el Estado. El territorio
estd dividido en departamentos y municipios dirigidos respectivamente por

prefectos y alcaldes a las 6rdenes del Gobierno. Sus principios son asi la uni-
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dad (un solo Estado), la uniformidad (se aplica la misma ley en todo el terri-
torio) y la centralizacion (direccién desde el centro). Este modelo tuvo mucha
influencia en muchos paises del continente europeo como Espafia.

8.1.2. El Estado federal: los Estados Unidos de 1787

El origen del modelo es la Constitucién de 1787, que une las trece ex colonias
inglesas y refuerza asi la antigua Confederacion donde se habian puesto en
comun ya importantes competencias entre 1776y 1787. Su origen se encuen-
tra asi en un pacto entre los diversos Estados soberanos —las antiguas colonias—,
donde se decide la creacién del Estado federal. Se delegaran a la Federacion
algunas competencias como la defensa, las relaciones internacionales, el co-
mercio o la moneda. De esta forma, el resultado es un Estado compuesto por
estados miembros. El poder politico se encuentra dividido entre una instan-
cia central llamada Federacidn e instancias territoriales que se conocen como
estados miembros. Ademas de la Constitucién federal, los estados miembros
disponen también de constituciones propias, donde fijan la organizacion po-
litica y los poderes propios: el legislativo, el ejecutivo y el judicial. Resulta una
divisién de competencias entre la Federacién y los estados miembros. Otro
aspecto definidor es la participacion de los estados miembros en las decisiones
generales, gracias al Senado. Este 6rgano federal estd compuesto con un crite-
rio territorial y por lo tanto da a las segundas cdmaras otra logica diferente
a la de los tradicionales senados conservadores y limitadores de las propues-
tas reformistas de las cAmaras bajas. Ahora encontramos representado en el
Senado el interés territorial, que se suma a la representacién democratica de
las personas en la Camara baja. La participacién también llega hasta prever la
intervencion de los estados en la reforma de la Constitucion federal.
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Los principios de funcionamiento del Estado federal son la pluralidad de cen-
tros de poder legislativo, la diversidad de normas aplicables dependiendo del
territorio y la descentralizacion de las decisiones. Con todo, se trata de un
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Estado y, por lo tanto, también incorpora el principio de unidad. Este modelo
fue incorporado por Suiza (1848), Alemania (1871), México, Brasil, Argentina,
Australia y el Canada, entre otros.

8.1.3. La evolucion de los dos modelos

El Estado unitario ha introducido formas de descentralizacién administra-
tiva o politica. La descentralizacién administrativa significa el reconoci-
miento de una cierta capacidad de autoorganizaciéon a los entes territoriales:
municipios, departamentos o regiones. Sus 6rganos de gobierno son escogi-
dos por los ciudadanos y disponen de potestad normativa de rango reglamen-
tario. No obstante, se mantiene un Gnico Gobierno y Parlamento estatales.
La descentralizacion politica significa el reconocimiento de la capacidad de
gobierno y de elaborar leyes a los entes territoriales. De esta forma, estos ul-
timos pueden establecer, dentro de sus competencias, orientaciones propias.
Los ejemplos historicos son el Estado integral de la C31, el Estado regional
de la C47 y el Estado autonémico de la C78.

Estos modelos demuestran la capacidad de distribuir competencias a 6rganos
territoriales, en ocasiones con una importancia equivalente a los Estados fe-
derales. A pesar de todo, si bien los niveles de descentralizacién pueden ser
notables, normalmente hay una mayor prevision formal de mecanismos de
participacion en las decisiones generales en los Estados federales. Asi, el Sena-
do federal dispone de competencias notables, mientras el Senado autondémico
no deja de ser poco mas que un Senado tradicional; las comunidades auténo-
mas no participan en la reforma constitucional ni designan magistrados en el
Tribunal Constitucional y hace poco que se empieza a avanzar en su partici-
pacion en los 6rganos de representacion del Estado espafiol en la Unién Euro-
pea; finalmente, la titularidad de los impuestos en el Estado auton6émico no se
corresponde con el nivel de competencias, sino que en una parte muy impor-
tante proviene de transferencias desde los presupuestos generales del Estado.
Una ultima evolucién, aun por definir a principios del siglo XXI, es la apari-
cién de mecanismos de reconocimiento de niveles competenciales desiguales
en el Estado unitario. Esta tendencia coincide con el llamado federalismo asi-

meétrico que veremos a continuacion.

El Estado federal, en paises como los Estados Unidos, la Republica Federal
Alemana, hoy Alemania, y la Confederacién Helvética o Suiza, ha tenido una
evolucion diferente. Los factores clave que han provocado los cambios han
sido, de forma destacada, las necesidades econ6émicas y el Estado social. Se ha
producido una centralizacion, es decir, un incremento de las competencias
estatales, una disminucién de la participacion de los entes territoriales en
las decisiones estatales y una cooperacion entre las diversas administracio-
nes hasta el punto que se conoce el federalismo alemén como federalismo
cooperativo. El objetivo de estos cambios parece ser un intento de dotar a
las administraciones estatales de una mayor eficacia en la gestiéon de nuevas

e importantes funciones, debidas a los cambios en el rol del Estado desde el
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Estado liberal abstencionista hasta el Estado social y democrético de derecho
actual. Una ultima evolucion de este modelo cooperativo serian los modelos
de gestion tnica desde la Administracién mas proxima a los ciudadanos. Asi,
independientemente de la titularidad de las competencias, los servicios loca-
les acogerian reclamaciones de los ciudadanos sobre temas competencia de
los lander, el equivalente a nuestras comunidades autbnomas, o de la Federa-
cién, y después ya se coordinarian con las administraciones responsables. Es-
te interesante modelo parece buscar simplificar los tramites a los ciudadanos
y obliga a las administraciones a actuar conjuntamente, no como comparti-
mentos estancos. Ahora bien, se pueden adivinar facilmente las dificultades
que hay que superar: el intercambio de informacién entre administraciones
que pueden ser reticentes a perder protagonismo en ciertas materias tradicio-
nalmente gestionadas por ellas y sobre todo la cobertura presupuestaria com-
plementaria en los entes locales para asumir la gestion de competencias de
otros ambitos de actuacion publica. Las nuevas tecnologias pueden servir en

muchos casos para reforzar estas tendencias a la coordinacion.

La tendencia va hacia un incremento de los Estados que adoptan formas terri-
toriales federales o cuando menos descentralizadas. Viendo estas evoluciones,
algunos autores hablan de una nueva divisiéon entre el Estado unitario y el fe-
deral: el Estado compuesto. De esta forma, intentan situar el Estado de las au-
tonomias en una categoria més amplia, junto con los Estados federales. Ahora
bien, aunque la evolucién ha acercado el Estado federal al Estado autonémico,
todavia hay muchas diferencias. Por lo tanto, no se pueden acabar asimilando
completamente los dos modelos, al igual que sucede entre el Estado unitario
y el Estado de las autonomias.

Una singular via de acercamiento entre Estado federal y Estado autonémico
es el reconocimiento de desigualdades competenciales. En el caso del Estado
federal, se conoce como federalismo asimétrico. Pero, adema4s, Estados mas
centralizados, como el Estado regional italiano o el Reino Unido, tienen tam-
bién regiones especiales. Incluso Francia, paradigma del Estado unitario, po-
dria dar salida al problema de Cércega con una solucion especial.

8.2. El principio de autonomia

El modelo de organizacion historico espafiol ha sido caracterizado por la uni-
formizacion y la centralizacion. Unos ejemplos conocidos son el Decreto de
Nueva Planta de 1716 o la creacion de las provincias en 1833, que imitaban
los departamentos franceses. Esta tendencia fue la general en el siglo XIX y
se acentuara con el franquismo. En la historia constitucional espafiola s6lo
puede encontrarse algin intento descentralizador en la Primera Reptblica,
con el proyecto de Constitucion federal de 1873, con la coordinacién de entes
locales de la Mancomunidad de Municipios, de 1914 a 1923, y con el Estado
regional de la Segunda Reptblica, de 1931 a 1939.
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Si nos desplazamos ahora a los origenes del Estado de las autonomias, antes
de la adopcioén de los estatutos de autonomia, el Gobierno Suarez ya autorizo
la constitucién de entes preautonémicos en 1977. En el posterior proceso
constituyente ya quedo patente que éste era uno de los temas mas complica-
dos. Las posiciones en el debate constituyente serian diversas: tanto la UCD
de Suarez como Alianza Popular querian un Estado unitario con descentrali-
zacion; el PSOE y el PCE preferian, en cambio, un Estado federal, y también se
propusieron férmulas proximas a la autodeterminacion. Se llegé finalmente a
un acuerdo, que dejaba abierto el modelo de organizacion territorial. En efec-
to, no se adopt6é un modelo determinado o acabado de organizacién territo-
rial, sino que se fijaron sélo unos principios y unos procedimientos para des-
centralizar el Estado unitario. La Constitucién espafiola de 1978 "desconstitu-
cionaliza" asi la forma territorial del Estado, ya que remite su determinacién

final a otras normas posteriores, los estatutos de autonomia.

El Estado autonémico o de las autonomias es, en definitiva, s6lo un
modelo potencial. Lo que contiene el texto constitucional es:

e Unos principios basicos de organizacion territorial (articulo 2 CE).

e Unos procedimientos para acceder a la autonomia, al adoptar un
Estatuto de autonomia, y crear unos entes territoriales llamados co-
munidades auténomas (titulo VIII).

La autonomia es, por lo tanto, un principio estructural de la organizaci6n te-
rritorial del Estado. Implica la divisién del poder estatal entre diversos niveles

territoriales (division vertical de los poderes):

e Los 6rganos centrales del Estado (el Estado en su acepciéon de Administra-
cién central).

. Organos autonémicos (comunidades auténomas).

La autonomia es pues un derecho reconocido a las nacionalidades y re-
giones. El contenido del derecho es la posibilidad de convertirse en comu-
nidad auténoma, a través de los procedimientos previstos, y se agota con
la creaciéon de una comunidad autbnoma mediante la aprobacién de un
estatuto de autonomia. La Constitucién no define cudles son las naciona-
lidades y las regiones, es decir, no fija el mapa autonémico. En todo caso,
la distincién entre nacionalidades y regiones no supone ninguna conse-
cuencia juridica y tienen derecho a la autonomia los sujetos previstos en
el articulo 143 CE.

Hay que distinguir entre la autonomia administrativa de los entes locales
(municipios y provincias) y la autonomia politica de las comunidades
auténomas. Las comunidades autbnomas son corporaciones publicas de

base territorial (instancias territoriales) y de naturaleza politica. El poder

Articulo 2 CE

"La Constitucion se basa en la
indisoluble unidad de la na-
cién espafiola, patria comin e
indivisible de todos los espafio-
les, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las
nacionalidades y de las regio-
nes que la integran y la solida-
ridad entre todas ellas."

Hay 6rganos que son generales a todo el
Estado autonémico, como la corona, el poder
judicial o el Tribunal Constitucional.

Estatuto de autonomia de Catalufia.
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de las comunidades auténomas es sélo potencialmente politico, ya que
en principio no se impone a todas las comunidades autbnomas asumir el
poder legislativo, aunque al final ha sido asi.

El poder de las comunidades autébnomas no esta disponible por los 6rga-
nos centrales, sino que viene garantizado por el bloque de la constitucio-
nalidad, formado por la Constitucién y los estatutos de autonomia. La au-
tonomia no es soberania, sino un poder limitado. Cada comunidad aut6-
noma es, eso si, un centro de gobierno con capacidad de direccion politica
auténoma de la comunidad, es decir, con la posibilidad de adoptar politi-
cas propias, en defensa de intereses propios, dentro de sus competencias.
Las orientaciones politicas propias son adoptadas por 6rganos de autogo-
bierno, independientes de los 6érganos del Estado. Las comunidades auto-
nomas disponen de capacidad de autoorganizacion y respetan algunas di-
rectrices constitucionales, como el articulo 152 CE.

Las comunidades auténomas se dotan de un ordenamiento juridico pro-
pio, que se integra en el del Estado gracias al estatuto de autonomia. El
estatuto de autonomia es formalmente una ley organica estatal (articulo
81 CE), pero es la "norma institucional basica" (articulo 147.1 CE) de la
comunidad autbnoma y encabeza el subordenamiento formado por todas
las normas de ésta.

La autonomia supone disponer, en primer lugar, de poder legislativo, que
es una caracteristica definidora de la autonomia politica. Igualmente, la
autonomia consiste en tener poder ejecutivo y, por lo tanto, un Gobierno
y una Administracién. En cambio, en la Constitucion espafiola de 1978,
la autonomia no incluye el poder judicial, que es tnico en todo el Estado.
La autonomia es también financiera, ya que las comunidades auténomas
tienen que disponer de los recursos necesarios para gestionar sus compe-
tencias (articulo 156 CE).

8.3. Los principios de unidad y de solidaridad

El principio de unidad no deriva tnicamente del articulo 2 CE, sino del con-
junto de la Constitucion. Asi el articulo 1 CE ya califica a Espafia como un
Estado. Este Estado tiene un territorio propio, una personalidad juridica Ginica
internacional, una bandera (articulo 4), capital (articulo 5 CE) y lengua oficial
en todo el Estado (articulo 3 CE). También hay unos 6rganos comunes, como
son la Corona, las Cortes Generales, el Gobierno, el Tribunal Constitucional
y el poder judicial. Ahora bien, los 6rganos centrales no ejercen todo el poder
del Estado, ya que el articulo 137 CE prevé que "el Estado se organiza territo-
rialmente en municipios, en provincias y en las comunidades autobnomas que
se constituyan. Todas estas entidades disfrutan de autonomia para la gestiéon
de los intereses respectivos". La unidad se complementa pues con la autono-
mia. La unidad respeta el pluralismo y la diversidad. La unidad no significa
uniformidad ni centralizacién, sino que es el resultado de una integracion

de los diferentes entes autonémicos en la unidad estatal.
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Las técnicas que hacen posible la integracion son el principio de solidaridad,
el principio de igualdad de derechos y obligaciones y el principio de libertad
de circulacion de personas y bienes.

1) El principio de solidaridad, previsto en los articulos 2 y 138 CE, pretende
evitar que la actuacién de los entes territoriales atente contra el interés gene-
ral o el de las demas comunidades auténomas, especialmente en el &mbito
econdmico. Ademas, el Estado estd obligado a garantizar un equilibrio econ6-
mico adecuado y justo entre las diferentes partes del territorio (articulo 158.2
CE). En Ia STC 247/2007, de 12 de diciembre, el Tribunal Constitucional tiene
ocasion de analizar el principio de solidaridad. Sobre éste, se plantea si afec-
ta s6lo al Estado (articulo 2 CE) o también a las comunidades auténomas. El
principio de solidaridad limita también a las comunidades autébnomas. En la
STC 64/1990, de S de abril, en su fundamento juridico 7, se indica que, cuan-
do una comunidad autébnoma ejerce sus competencias, lo tendra que hacer,
no s6lo mirando su interés, sino también considerando las consecuencias que
sus decisiones supondran, de manera que no genere perjuicios para el resto de
territorios afectados por sus medidas.

En la STC 247/2007, la referencia que hace el articulo 17.1 del Estatuto de
autonomia de la Comunidad Valenciana a que se tengan en cuenta los crite-
rios de sostenibilidad del recurso hidrico confirma que "el derecho al abasteci-
miento de agua" de los valencianos debe basarse en un uso racional de los re-

cursos y, por esta razon, se ajusta a las exigencias del principio de solidaridad.

Otro aspecto estudiado en la STC 247/2007 es cudl es el valor del principio
de solidaridad: ;se trata de un precepto programatico? ;Tiene un valor inter-
pretativo de las normas competenciales? Se recuerda, en la sentencia, la juris-
prudencia constitucional sobre el principio de solidaridad reconocido en el
articulo 138 CE (STS 146/1992, de 16 de octubre, FJ 1 y STC 135/1992, de 5
de octubre, FJ 7). Se dice expresamente en estas decisiones que el principio
de solidaridad no es, en ningln caso, un precepto programatico ni tampoco
un articulo interpretativo de las normas competenciales. Al contrario, es un
articulo con valor juridico propio y que tiene que servir como un criterio de
equilibrio entre la autonomia de las comunidades autbnomas y la unidad es-
tatal. Es un limite al ejercicio de la autonomia y diferencia la autonomia de

la soberania.

2) El principio de igualdad de derechos y obligaciones de todos los ciuda-
danos en cualquier parte de todo el territorio, reconocido en el articulo 139.1
CE, impide la discriminacion territorial. No puede ser interpretado, eso si, co-

mo una imposiciéon de la uniformidad monolitica.

3) El principio de libertad de circulacidn y de establecimiento de personas
y bienes estd contemplado en el articulo 139.2 CE. El primer elemento ya esta

regulado como derecho fundamental en los articulos 19, 35y 38 CE y es, pues,
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un limite negativo al ejercicio de las competencias de las comunidades auto6-
nomas. El segundo elemento quiere impedir que las regulaciones autonémicas
obstaculicen la libre circulacion de bienes.

Cerraremos este apartado indicando que también es necesaria la cooperacion,
la colaboracion y la coordinacién entre instituciones. En dltimo término,
la resolucién de los conflictos entre las comunidades autébnomas o entre el
Estado y las comunidades auténomas corresponde al Tribunal Constitucional.

8.4. El principio dispositivo y los estatutos de autonomia

Una de las caracteristicas principales del disefio constitucional de la forma te-
rritorial del Estado es la indeterminacién. La Constitucién no contiene, como
hemos dicho, ningtin mapa auton6émico ni crea las comunidades auténomas.
No se indican cuales son las "nacionalidades y regiones". Tampoco se deter-
mina la organizacion de las comunidades auténomas ni sus poderes. Se esta-
blecen tnicamente algunas reglas generales y unos procedimientos para que
unos territorios manifiesten la voluntad de autogobierno. Es el proceso auto-

noémico.

Esta posibilidad o caracter voluntario de la constitucién en comunidades au-
tobnomas es lo que se llama principio dispositivo. El contenido de este prin-

cipio es el siguiente:

1) Fijacién de los requisitos para los territorios que aspiren a ser comunidad
autoénoma (articulo 143.1 CE)

Los territorios que han querido ser comunidad auténoma han tenido que te-
ner unas caracteristicas concretas. Asi, se les ha pedido ser provincias limitro-
fes, con caracteristicas histoéricas, culturales y econémicas comunes, o bien te-
rritorios insulares, o bien una tnica provincia con entidad regional historica.
Excepcionalmente, se han permitido los territorios uniprovinciales, sin las ca-
racteristicas historicas, o territorios que no formaban parte de la organizacién

provincial.

2) Vias de acceso en la autonomia

La Constitucion contempla dos procedimientos para todo el territorio. Asi, el
articulo 143.2 CE prevé un procedimiento mas sencillo, que permite lograr
un nivel de competencias inicialmente menor. Se ha conocido habitualmente
como la "via lenta", ya que remite a un segundo momento el acceso eventual
a un nivel maximo de competencias. El segundo procedimiento es el previs-
to en el articulo 151.1 CE, que permite incluir en el estatuto de autonomia
el maximo de competencias, es decir todas las que no quedan reservadas al

Estado, ya desde el primer momento. Se le llama usualmente la "via rapida".
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Ademas, se han previsto toda una serie de vias especiales para ciertos territo-
rios. Asi, la disposicion transitoria segunda prevé una via para los territorios
que en la Segunda Republica ya tramitaron un estatuto de autonomia, como
es el caso de Catalufia, el Pais Vasco y Galicia. Por otra parte, la disposiciéon
adicional primera y la disposicién transitoria cuarta establecen soluciones di-
ferenciadas para los territorios forales y para Navarra en particular. Finalmen-
te, el articulo 144 b) y la disposicion transitoria quinta permiten una solucién
para los casos especiales de Ceuta y Melilla.

3) Procedimientos de elaboracion de los estatutos de autonomia

Dependiendo de qué via se ha escogido, la Constitucién sefiala un procedi-
miento para convertirse en comunidad autbnoma u otro. Los dos grandes pro-
cedimientos son, como ya hemos adelantado antes, el general, previsto en el
articulo 146, para los territorios de la via lenta del articulo 143 CE; y el especial,
articulo 151.2 CE, para los territorios de la via rapida del articulo 151 CE. Las
diferencias entre los procedimientos radican en los porcentajes de participa-
cién necesarios y en el nivel final de competencias que se pueden incorporar

al Estatuto de autonomia.

4) Determinacion de las competencias

En el estatuto de autonomia es donde se determinan las competencias de que
dispone cada comunidad auténoma. Si ésta ha seguido el procedimiento ge-
neral (articulo 146 CE) entonces s6lo podré incorporar a su estatuto como ma-
ximo las competencias del articulo 148 CE. Por otra parte, tendrd que esperar
cinco afios desde la aprobacion del estatuto si las quiere ampliar. En cambio,
si la comunidad auténoma ha aprobado el estatuto por el procedimiento del
articulo 151, entonces puede alcanzar todas las competencias excepto las re-
servadas al Estado en el articulo 149.1 CE.

Veamos ahora coémo se ha ejercido este principio dispositivo desde la aproba-
cion de la Constitucién en 1978. El proceso autonémico se inicié con las
preautonomias y todavia no esta cerrado. Podemos clasificar los acontecimien-

tos en diferentes fases.

e Primera fase (1978-1983): esta primera etapa se ha llamado en ocasiones
proceso constituyente, ya que ha permitido la adopcion de los estatutos
de autonomia. Un primer hecho a destacar es que, aunque la Constitucion
no lo obliga, se ha producido una generalizacion de las autonomias. De las
diecisiete comunidades auténomas, Catalufia, el Pais Vasco, Galicia, An-
dalucia y Navarra han seguido la via rapida, con algunas especificidades
antes indicadas. El resto de comunidades autbnomas han optado por la
via lenta del articulo 143 CE. Madrid ha sido un caso aparte, pues se ha
aplicado la via 144 a) CE. Esta generalizacion del proceso estatutario llevo
al primer pacto autondémico, en 1981, entre el Gobierno de la UCD vy el

principal partido de la oposicién en aquellos momentos, el PSOE. Se pre-
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tendia buscar una fuerte homogeneidad entre las comunidades auténomas
y presentar un proyecto de ley de armonizacion del proceso autonémico
en este sentido, la LOAPA de 1982. El Tribunal Constitucional, con la STC
76/1983, lo declar6é en buena parte inconstitucional.

¢ Segunda fase (1983-1993): esta segunda fase ha venido caracterizada por
muchas leyes basicas y muchas sentencias del Tribunal Constitucional. Se
trataba de ir determinando los limites competenciales concretos de las di-
ferentes administraciones y, por lo tanto, de construir la distribucién com-
petencial del Estado de las autonomias. Otro aspecto destacable de este
periodo es el segundo pacto autonémico, en 1992, que significa el acuerdo
entre los grandes partidos estatales con el fin de ampliar las competencias
de las comunidades autbnomas de via lenta, a través de la Ley organica
9/1992, y que se concretard en sucesivas reformas de los estatutos de au-

tonomia en los afios siguientes al pacto.

e Tercera fase (1993-actualidad): Esta tercera etapa todavia esta abierta. Se
plantean en este momento nuevas demandas de respeto al hecho diferen-
cial. Por otra parte, se discute un nuevo sistema de financiacién; ademas,
se abre un debate sobre la reforma constitucional del Senado, asi como la
mayor participaciéon autonémica en la posiciéon del Estado en temas co-
munitarios y en la ejecucion de las politicas comunitarias. Ceuta y Melilla
se convierten también en ciudades autbnomas en 1995. La aprobacion del
nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia y el recurso de inconstituciona-
lidad correspondiente ante el Tribunal Constitucional determinan buena
parte del debate sobre la evolucion del Estado de las autonomias.

8.5. Valoracion final y perspectivas de mejora del Estado de las
autonomias

Las previsiones constitucionales de construccion del Estado de las autonomias
se han ido cumpliendo y las comunidades autbnomas pueden gobernar con
normalidad institucional. La descentralizacién competencial del Estado de las
autonomias es comparable a los Estados federales mas descentralizados. Y eso,
ademas, ha tenido lugar en un periodo de tiempo muy corto desde el punto
de vista histdrico y en un pais con fuerte tradicién centralista como el Estado
espafiol. Ahora bien, aunque la descentralizacién competencial es muy desta-
cable, se detectan carencias estructurales notables, inimaginables en Estados
federales incluso mas centralizados que el Estado de las autonomias. Es decir,
aunque ha habido avances notables, se mantiene una critica global al modelo
autonémico. Por ejemplo, se argumenta que la construccién de un sistema
de relaciones intergubernamentales podria permitir obtener muchas mejores

gestiones publicas en los sectores de la investigacion y las nuevas tecnologias.
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Otro factor que lleva el debate hacia una vision mas de conjunto consiste en
que las reivindicaciones nacionalistas ya no pueden seguir exigiendo en la
misma medida que antes los retrasos en los traspasos de competencias y los
aumentos concretos en la financiaciéon. Ademas, después de la aprobacion del
nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia, se pide ahora que se dé una solu-
ci6én mas general a la financiacion. Incluso el planteamiento de que el sistema
autonomico no tiene punto final de desarrollo, que es un modelo indefinida-
mente abierto, parece cada vez mas dificil de defender. Se ha aludido, en favor
de la apertura continuada, que la disposicion adicional primera, que prevé los
derechos histoéricos forales, podria justificarlo. Del mismo modo, se ha hecho
referencia al uso de las leyes organicas de transferencia de competencias del
articulo 150.2 CE, que permiten que el Estado traspase a las comunidades au-

tbnomas competencias estatales.

Las dificultades parecen provenir, en buena medida, de que la Constitucién no
ha previsto mecanismos de articulacion del conjunto del sistema, a diferencia
de lo que si es habitual en los Estados federales. Se han producido, sin reformar
la Constitucién, algunos timidos intentos de reforma de aspectos méds o menos
generales de articulacion y participacion territorial en las estructuras estatales.
Asi, las reformas de la Conferencia de Asuntos Comunitarios en 1997, y de las
conferencias sectoriales a través de la Ley 4/1999, son novedades interesantes,
aunque limitadas. Mé&s ambiciosa es la propuesta de reforma constitucional del
Senado, que todavia no ha obtenido el consenso necesario entre los grandes
partidos estatales. A diferencia de lo que suele ser habitual en otros paises, la
Constitucion esparfiola solo se ha reformado en una ocasion para conceder el
sufragio pasivo a los ciudadanos comunitarios. Eso contrasta con las mas de
cuarenta reformas constitucionales de la Constitucion alemana desde 1949.
Pues bien, en la Constitucién espafiola de 1978, se afirma que convendria
como minimo la reforma del Senado y de las relaciones intergubernamentales,
ya que la falta de esta reforma puede perjudicar el sistema autonémico.

Algunas propuestas concretas que se han planteado, y que quizas podrian ayu-
dar a consolidar estructuralmente el Estado auton6émico en la linea de los Es-
tados federales, son las siguientes:

Reduccion de la legislacion basica del Estado a las lineas generales de cada
sector.

e Participacion efectiva de las comunidades autonomas en la definicion de

las grandes opciones econ6émicas y de infraestructuras del Estado.

e Participacion eficaz en la fase ascendente de elaboracién del derecho de
la Unién Europea.

e Atribucién a las comunidades autbnomas de facultades de ejecucién en la

mayoria de competencias.
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e Articulacion de relaciones intergubernamentales equivalentes a las de los
Estados federales.

e Otorgacion de més peso autondmico a ciertas competencias como investi-
gacion, economia y justicia, una vez las articulaciones intergubernamen-
tales permitan un mejor funcionamiento del conjunto

También se ha mencionado la posibilidad de reconocer los hechos diferencia-
les realmente existentes y de dar una respuesta adecuada y al mismo tiempo
integradora. En ese sentido, algunas propuestas concretas formuladas son las

siguientes:

e Reforma de las leyes que limitan el uso de la lengua cooficial sin justifica-
cion, por ejemplo, en la redaccion de una iniciativa legislativa popular.

e Presencia de los hechos diferenciales en el Estado, tanto en el &mbito sim-
bdlico, como se hace en el Senado, como institucional. Por ejemplo, el
Instituto Cervantes podria también integrar, segiin algunos, la enseflanza
de las otras lenguas cooficiales. Otra propuesta es integrar representantes

de las comunidades autbnomas en la delegacién espafiola en la UNESCO.

e Permitir que algunos magistrados del Tribunal Constitucional sean escogi-
dos por las comunidades auténomas, que podrian incluso prever la prac-
tica de que las comunidades autbnomas mas relevantes por sus hechos di-
ferenciales o su significado politico, como Catalufia, Galicia o el Pais Vas-
co, fueran las que tuvieran un peso especifico més destacado en la repre-
sentacion general.

La sentencia sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia puede servir para
concretar el debate general del modelo autonémico. Ahora bien, el elemento
clave para cambiar toda la dindmica parece ser la reforma del Senado y podria
pensarse, por ejemplo, en un Senado integrado por los representantes de los
Gobiernos de las comunidades auténomas, en la linea del Bundesrat aleman.
Con esta participacidon autonomica en la elaboracion de las leyes estatales se
podrian obtener los objetivos antes indicados, como la reduccién de la legis-
lacion basica del Estado, el impulso de las relaciones entre las comunidades
auténomas, la determinacion de la participacion autonémica en la delegacion
espafiola en la Unién Europea y la participacion en el nombramiento de los
magistrados del Tribunal Constitucional, por ejemplo.
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9. La monarquia parlamentaria

9.1. Las formas de gobierno democraticas

Una vez hemos visto la forma de Estado, es decir el Estado social y democrati-
co de derecho, ahora distinguiremos entre cuatro posibles formas de gobierno
democréaticas: el parlamentarismo, el presidencialismo, el semipresidencialis-
mo y el régimen de asamblea. La clave no estard ahora en la titularidad de la
soberania o en la legitimidad del poder, como en la forma de Estado, sino en
la relacién entre los 6rganos constitucionales y, de modo significativo, entre

el Parlamento y el Gobierno.
9.1.1. El parlamentarismo

El parlamentarismo se fundamenta en una interpretacion de la separacion de
poderes caracterizada por la colaboracién entre el poder legislativo y el ejecu-
tivo. Esta forma de gobierno ha evolucionado desde el siglo XVIII en Inglaterra
hasta su version actual. Ademaés del Reino Unido, Alemania, Australia, Bélgi-
ca, Espafia, los Paises Bajos, la India, Italia, Japon y Suecia son algunos de los

muchos Estados con forma de gobierno parlamentaria. Sus caracteristicas son:

a) La confianza parlamentaria en el Gobierno, expresada inicialmente median-
te el voto de investidura del Gobierno o del presidente. Con el voto de in-
vestidura se forma la mayoria parlamentaria que da un apoyo parlamenta-
rio a la accion politica del Gobierno a lo largo de la legislatura. En este sen-
tido, la mayoria parlamentaria y el Gobierno acttan de acuerdo para tomar
las decisiones, que se concretaran en leyes provenientes, en gran parte, de la
iniciativa gubernamental. Frente a la mayoria parlamentaria-gubernamental,
la minoria parlamentaria defiende sus planteamientos alternativos y ejerce el

control parlamentario.

b) Si llegara a faltar la confianza parlamentaria, el Gobierno falto de apoyo
tendria que dimitir. En efecto, el Gobierno es responsable politicamente ante
el Parlamento. Para exigir esta responsabilidad politica se dispone, en altimo
término, de la mocion de censura, que es un voto parlamentario de descon-
fianza, y también se puede denegar una cuestién de confianza presentada
por el presidente del Gobierno.

c) El Parlamento, y de forma destacada la minoria parlamentaria, ejerce una
funcién de control politico sobre el Gobierno, que tiene que rendir cuentas

al Parlamento y tiene que responder a preguntas, mociones e interpelaciones.
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d) Las cdmaras pueden ser disueltas por el presidente del Gobierno antes de
que acabe la legislatura, cuando considere que han perdido el apoyo parla-
mentario o crea que es oportuno hacerlo.

e) La figura del jefe de Estado y del presidente del Gobierno no coinciden. En
los siglos XVIII y XIX en Inglaterra, el jefe de Estado compartia la direccién
politica con la de Gobierno. En la monarquia parlamentaria, el rey deja de ser
jefe del ejecutivo y es irresponsable politicamente. El presidente del Gobierno
0 un ministro asume la responsabilidad por los actos del rey mediante el re-
frendo. El Gobierno se reine en Consejo de Ministros, 6érgano colegiado que
acttia de forma solidaria ante el Parlamento y es dirigido por un presidente de

Gobierno o un primer ministro.

En una primera etapa historica, el Gobierno debia tener la confianza tanto
del Parlamento como del rey, como era el caso de Inglaterra hasta 1837, de la
Constitucion belga de 1831 o finalmente de la Constitucién alemana de 1871.
Esta doble confianza regia también en Espafia durante el siglo XIX y en alguna
medida se traslad6 a la Constitucion de 1931. Sin embargo, actualmente el
Parlamento es el 6rgano predominante y el Gobierno es un poder ejecutivo.
Ademas se ha evolucionado desde una centralidad inicial del Parlamento a un
parlamentarismo racionalizado, donde el Gobierno es quien dirige la politica,
y que tenemos muy presente en la Ley fundamental de Bonn de 1978 y en la

Constitucion espariola de 1978.

9.1.2. La forma de gobierno presidencial

Pasemos ahora a ver una segunda forma de gobierno democratica, la forma
de gobierno presidencial. Aqui la separacién de poderes se entiende de mane-
ra rigida. El presidencialismo lo han adoptado muchos paises sudamericanos,
siguiendo el ejemplo inicial de los Estados Unidos. En el presidencialismo, el
poder ejecutivo recae en el presidente de la Republica y el legislativo, en el
Parlamento. El poder ejecutivo corresponde al presidente, que lo ejerce aseso-
rado por secretarios y colaboradores. El presidente de la Republica es jefe de
Estado y jefe de Gobierno, es decir, concentra todo el poder ejecutivo. El fuerte
personalismo con el que dirige la accién de gobierno hace que no haya Con-
sejo de Ministros como 6rgano colegiado y con responsabilidad solidaria.

Ademas, hay elecciones separadas para el presidente y para el Parlamento, por
lo que ambos tienen legitimidad directa. Esta igualdad de partida hace que
no haya ninguna colaboracion entre los dos poderes, es decir, no hace falta la
confianza del Parlamento para llevar a cabo la accion de gobierno. Ademas,
no se puede obligar a dimitir al presidente por mecanismos de responsabilidad
politica en sede parlamentaria. Por su parte, el presidente no puede disolver

las camaras legislativas.
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9.1.3. La forma de gobierno semipresidencial

La forma de gobierno semipresidencial es adoptada por algunos paises euro-
peos como Francia en la Quinta Republica, Portugal, Austria, Islandia, Irlan-
da y Finlandia. Esta forma de gobierno parece un hibrido, ya que contiene
elementos propios del presidencialismo y otros en cambio que provienen del
parlamentarismo. Hay elecciones separadas para el presidente y para el Parla-
mento. El Parlamento se relaciona con el Gobierno y su primer ministro. El
jefe de Estado, en el caso francés, es el centro del poder politico y acttaa incluso
sin necesidad de refrendo en algunas ocasiones. No es responsable ante el Par-
lamento, mientras que el Gobierno necesita la doble confianza del presidente
y del Parlamento.

9.1.4. El régimen de asamblea

En el régimen de asamblea o directorial, se concentran los poderes en el Parla-
mento. Asi, el Parlamento es quien designa un comité (directorio) que ejerce
las funciones de Gobierno con absoluta subordinacién al 6rgano legislativo.
Por otra parte, no hay jefe de Estado unipersonal, sino que este cargo corres-
ponde colegiadamente al Comité. Hay que decir que este modelo teérico no ha
sido aplicado en practicamente ningin pais (Constitucion suiza, Constitucion

francesa de 1793, donde se prevé un modelo asambleario o convencional).

9.2. La monarquia, de forma de Estado a forma de gobierno

Uno de los criterios para clasificar las diferentes formas de gobierno parlamen-
tarias es la titularidad del 6rgano jefe de Estado. Asi, si el jefe de Estado es
elegido, nos encontramos con una variante republicana. En cambio, si accede
por mecanismos sucesorios, entonces estamos ante una variante mondrquica.
Por lo tanto, hoy la monarquia y la repuablica no designan dos formas de Es-
tado. En efecto, dentro del Estado democratico, la forma de gobierno parla-
mentario puede adoptar el cardcter de republica o de monarquia. De hecho
la monarquia parlamentaria es el final de un largo proceso de evolucién de la

institucion monarquica en Europa, que pasamos a sintetizar a continuacién.

La monarquia absoluta significa, como hemos visto, el momento en el que
nacen los Estados en Europa, entre los siglos XVI y XVIII. En aquellos momen-
tos, la monarquia es forma de Estado, ya que la voluntad del monarca es la del
Estado. Dicho de otra manera, el rey es entonces el soberano.

La monarquia constitucional significard un intento de compatibilizar el rey
y la soberania nacional del Estado liberal de derecho. Aqui, el elemento cla-
ve que diferencia la monarquia constitucional de la monarquia absoluta es la
prevision constitucional del 6érgano Corona. El rey es asi titular de un 6rgano
del Estado previsto en la Constitucién. Ciertamente, conserva muchos de los
poderes politicos que habia acumulado en el pasado. El rey tiene el poder eje-

cutivo y participa en el legislativo con la sancién de las leyes y el correspon-
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diente derecho de veto. Ahora bien, la tendencia histérica le es desfavorable,
como lo demuestra inicialmente el hecho de que no puede aprobar leyes au-
tonomamente. De hecho, mediante costumbres y convenciones, es decir sin
cambios constitucionales explicitos, el parlamentarismo ira transformando la
monarquia constitucional en monarquia parlamentaria. De esta forma, la mo-
narquia no sélo sera compatible con la soberania nacional, sino también con
la soberania popular, es decir, con el principio democrético.

La monarquia parlamentaria es la dltima etapa de evolucién de la monar-
quia, como consecuencia del principio democratico. El rey es ahora jefe de
Estado, pero no tiene funciones de direccién politica, ni legislativas, ni ejecu-
tivas y tampoco dispone de poder jurisdiccional o judicial. De hecho, el rey
lleva a cabo "actos debidos u obligados", que exteriorizan decisiones politicas
de otros 6rganos. Para mostrar esta nueva situacion, se solia usar la siguiente
frase en el constitucionalismo inglés tradicional: el rey estaria obligado inclu-

so a firmar la ley que lo condenara a muerte.

La evolucién de las monarquias ha tenido lugar en muchos paises sin cambios
en la Constitucion. Por eso, no es extrafio encontrar todavia poderes politicos
residuales reservados al rey en algunos textos constitucionales. Simplemente,
han quedado en desuso. A nadie se le ocurriria hoy en dia mencionar estos
restos constitucionales de la época de la monarquia constitucional. En el Es-
tado espafiol, en cambio, la monarquia parlamentaria no es fruto de un lento
proceso de practica politica parlamentaria. La monarquia espariola, histérica-
mente, fue absolutista y antidemocréatica. Por lo tanto, consiguié frenar con
éxito todos los intentos de parlamentarizacién, que fueron residuales y no se
aplicaron, y por lo tanto quedaron en anécdotas en la historia constitucional
espafiola.

La instauracién de la monarquia parlamentaria que tenemos actualmente tie-
ne unos origenes inmediatos en las leyes franquistas. Concretamente, la pre-
vision legal la tenemos en la Ley para la sucesion a la Jefatura del Estado de
1947, la Ley organica del Estado de 1967 y la Ley 62/1969, de 22 de julio, que
designa a Juan Carlos de Borb6én como sucesor de Franco. Después, ya en la
transicion politica espafiola, la Ley para la reforma politica de 1977 otorgara
importantes poderes al rey, que tiene un papel destacado durante la transicion.
En aquellos momentos, hubo consenso al adoptar la monarquia, a pesar de
una postura testimonial del PSOE en favor de la republica.

La monarquia prevista en el proyecto constitucional estaba inicialmente fal-
ta de una doble legitimacion: la monarquica y la democratica. En efecto, el
legitimo heredero de la dinastia borbdnica, Juan de Borbén, no habia sido el
sucesor de Franco. Pues bien, Juan de Borb6n renuncio a la sucesién en 1977,
lo que permiti6 restablecer la legitimidad dinastica del rey Juan Carlos. Faltaba
la legitimacién democrética y, cuando el pueblo ratificé la Constituciéon en
diciembre de 1978, el rey disponia ya de la legitimidad dinastica y democrati-

ca que el franquismo no le podia dar. Esta falta de tradicién parlamentaria ha

Franco y el rey Juan Carlos.



CC-BY-NC-ND * PID_00192103 139

La Constitucién y los principios estructurales

tenido un efecto destacado en el texto constitucional. En efecto, en la Cons-
titucion espafiola de 1978 encontramos una regulacion extensa de la Corona,
mucho maés detallada que en la mayoria de monarquias, donde las costumbres
y las convenciones no hacen necesario entrar en tanta precisiéon y garantias
expresas. Pasemos ahora a ver esta regulacioén constitucional de la monarquia
espafiola.

9.3. La monarquia parlamentaria como forma de gobierno en la
Constitucion espaiiola de 1978

9.3.1. ;La monarquia parlamentaria es la forma politica del
Estado?

En el articulo 1.3 CE se puede leer que "la forma politica del Estado espafiol es la
monarquia parlamentaria". Ya hemos visto anteriormente que con la férmula
Estado social y democratico de derecho se define la forma de Estado, mientras
que la monarquia parlamentaria describe la forma de gobierno. De hecho, la
forma de gobierno es el parlamentarismo y la monarquia aqui es una variante
de la forma parlamentaria. En ese sentido, estaria también la posibilidad de

una republica parlamentaria, como es el caso de Italia o Alemania.

La primera referencia del articulo 1.3 CE es a la forma de Estado. La forma
politica, como ya hemos visto, se refiere a como se articulan los elementos
constitutivos del Estado, es decir, el poder, el territorio y el pueblo. El aspec-
to maés relevante es la titularidad de la soberania, que nos permite distinguir
entre democracia y régimen autoritario. Pues bien, la monarquia sélo puede
ser una forma de Estado si es monarquia absoluta. En ese caso, la voluntad del
Estado es la del rey, que es el soberano. En cambio, con la monarquia consti-
tucional, y también con la monarquia parlamentaria, 1a monarquia sélo sirve
para precisar las relaciones entre 6érganos constitucionales, ya que se trata de
un 6rgano previsto en la Constitucién.

En el articulo 1.3 CE, ademas, tenemos la expresiéon forma politica. La forma
de organizacion politica, como hemos visto, pretende referirse a los elementos
sociales, culturales, econémicos y politicos de una sociedad. De esta manera,
como ya hemos dicho, la polis griega, el Imperio romano, la poliarquia medie-
val y el Estado son formas de organizacion politica de diversas comunidades
humanas a lo largo de la historia. La monarquia parlamentaria claramente no
es una forma de organizacion politica. Entonces ;como hay que entender la
expresion del articulo 1.3 CE? Pues bien, la "forma politica del Estado" es la
férmula de consenso a la que llegaron los diferentes sectores que participaron
en el proceso constituyente. Hay que tener presente, en efecto, que en aquel
momento histérico, habia partidarios de entender la monarquia parlamenta-
ria como una forma de Estado, con lo que ello significaba en cuanto a la so-
berania, y habia otros que pretendian que fuera inicamente una forma de go-

bierno, que es lo que le corresponde. Ese intento de reforzar la figura del rey,
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mas alld de lo que le corresponderia como monarca parlamentario, muestra
claramente el papel decisivo del rey en la Transicién. Se pensaba, en algunos
sectores, que el rey podria tener una funcién integradora de la diversidad po-
litica y nacional y se queria, en definitiva, reforzar la opcién por la monarquia
en lugar de la reptblica.

La expresion que se echa de menos en el articulo 1.3 CE es la forma de go-
bierno. Si dejamos de lado este precepto, no tendriamos que tener demasiadas
dificultades para ver que la monarquia parlamentaria no puede ser una forma
de Estado. En efecto, sus atribuciones estan expresamente establecidas en el
articulo 62 CE y se afirma la soberania del pueblo. Por lo tanto, en la actual
Constitucion espafiola de 1978, la soberania no corresponde al rey. ;Qué sig-
nifica entonces que la monarquia es la forma de gobierno? Pues bien, se res-
ponde asi a la pregunta de como se ejerce la direccion politica y qué relacio-
nes tienen los 6rganos que toman las decisiones politicas fundamentales entre
ellos. Por lo tanto, se trata de determinar las competencias, las relaciones, sobre
todo entre el Parlamento y el Gobierno, asi como la incidencia del sistema de
partidos y de las mayorias y las minorias. En definitiva, las formas de gobierno
actian dentro de las formas de Estado, dado que los 6rganos constitucionales
actaan en el marco del Estado social y democratico de derecho establecido en
la Constitucion. Asi, la monarquia parlamentaria no puede ser mas que una
variante del género forma parlamentaria de gobierno, dentro de la forma de

Estado democratica.

9.3.2. El modelo parlamentario de la Constitucion espaiiola de
1978

El principio estructural del articulo 1.3 CE, la forma parlamentaria de go-
bierno, concreta en la parte orgéanica, titulos II, III, IV y V de la Constitucion.
Es un modelo parlamentario monista, fuertemente racionalizado y basado
en la preeminencia del presidente del Gobierno. Veamos ahora cada una de
estas caracteristicas.

Modelo parlamentario monista

Designamos un modelo parlamentario como monista cuando la accién del
ejecutivo deriva de una confianza parlamentaria. La Constituciéon espafiola
de 1978 contiene una regulacion que confirma este apoyo parlamentario de
la accion de gobierno. Asi, podemos citar los siguientes articulos claves en
nuestro estudio presente:
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¢ FEl candidato a presidente de Gobierno, que puede ser un parlamentario,
necesita la confianza del Congreso de los Diputados en su investidura, tal
como prevé el articulo 99 CE.

¢ El Gobierno responde solidariamente ante el Congreso de los Diputados,
de acuerdo con el articulo 108 CE.

e Las camaras realizan una funcién de control y fiscalizacién de la actividad
politica del Gobierno (articulos 109-111 CE). Eso incluye la solicitud de
informaciones al Gobierno, a ministros o a autoridades del Estado. Igual-
mente, las cdmaras pueden pedir la presencia de los miembros del Go-
bierno o pueden recibirlos a peticion de estos ultimos. Finalmente, cada
miembro del Gobierno o éstos en su conjunto estara sometido a las inter-

pelaciones y preguntas que se le formulen en las camaras.

e El Gobierno participa en la funcién legislativa a través de la iniciativa le-
gislativa, articulo 87 CE, la legislacion delegada, articulo 82 CE, y la legis-
lacién de urgencia del articulo 86 CE.

Racionalizacion

El parlamentarismo de diputados individuales y con fuerte impulso de las ca-
maras representativas es cosa del pasado. Ya en el siglo XX, el parlamentarismo
de grupos y con un peso determinante del Gobierno en la accién politica se
afianza progresivamente. En los paises que han sufrido periodos autoritarios,
como Alemania, se busca reforzar de manera todavia mas notable la accién de
los ejecutivos, a los que se favorece en su estabilidad y capacidad de accién
parlamentaria. La Constitucion espafiola de 1978 seguird en este punto a la Ley
fundamental de Bonn. En concreto, los mecanismos de exigencia de respon-
sabilidad son muy favorables a la estabilidad del Gobierno. Ademas, el presi-
dente del Gobierno puede disolver las Cortes Generales. Vedmoslo en detalle.

¢ El mecanismo ultimo de exigencia de responsabilidad, la moci6én de cen-
sura es ahora constructiva. Eso significa que se exigird un candidato al-
ternativo y una confianza parlamentaria de la mayoria absoluta del Con-
greso de los Diputados, tal como podemos leer en el articulo 113 CE.

¢ No se mantiene, como era de esperar, el mismo nivel de exigencia cuando
de lo que se trata es de confirmar la confianza parlamentaria. En efecto, si
para sustituir al Gobierno se tenia que superar mayorias cualificadas y pre-
sentar a un candidato consensuado, como hemos visto, para mantenerse
todo son facilidades. Asi, el Gobierno que quiera confirmar que sigue te-
niendo la confianza parlamentaria planteard una cuestion de confianza,
que requiere s6lo una mayoria simple, de acuerdo con el articulo 112 CE,

que es mas fécil de alcanzar.

Articulo 99.2 CE

"El candidato propuesto [por el
rey] [...] expondré ante el Con-
greso de los Diputados el pro-
grama politico del Gobierno
que pretenda formar y solicita-
ré la confianza de la Camara."

Articulo 113 CE

"1. El Congreso de los Dipu-
tados puede exigir la respon-
sabilidad politica del Gobierno
mediante la adopcién por ma-
yoria absoluta de la mocién de
censura.

2. La mocién de censura debe-
ra ser propuesta al menos por
la décima parte de los dipu-
tados y habra de incluir un
candidato a la presidencia del
Gobierno."
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Articulo 112 CE

"El presidente del Gobierno, preveia deliberacién con el Consejo de Ministros, puede
plantear ante el Congreso de los Diputados la cuestién de confianza sobre su programa
o sobre una declaracién de politica general. La confianza se entendera otorgada cuando
vote a favor de la misma la mayoria simple de los diputados."

Finalmente, el presidente puede disolver el Congreso de los Diputados, el
Senado o las dos camaras, es decir las Cortes Generales, previa deliberacién
del Consejo de Ministros, segan prevé el articulo 115 CE.

La accion del ejecutivo no s6lo ha ganado importancia y se encuentra es-
pecialmente favorecida en la Constitucion, sino que ademas se ha perso-
nalizado de forma destacada. En ese sentido se habla de la preeminencia
del presidente del Gobierno en la accién del Gobierno. Veamos ahora sus
rasgos principales a partir de algunos preceptos constitucionales.

El punto de partida es la naturaleza del 6rgano colegiado del Gobierno.
Este se encuentra formado por el presidente, los vicepresidentes, si fuera
necesario, los ministros y otros miembros que establezca la ley, segiin el
articulo 98 CE.

Ahora bien, el presidente del Gobierno no es un miembro mas del Go-
bierno, ni tanto s6lo un primus inter pares. En efecto, el presidente del Go-
bierno es el tinico investido por el Congreso de los Diputados. Por lo tanto,
la confianza parlamentaria en el Gobierno se transmite inicialmente con
la investidura de su presidente. El resto de miembros son designados pos-
teriormente, y de manera discrecional, por el propio presidente del Go-
bierno investido, tal como podemos leer en el articulo 100 CE. El presi-
dente puede también destituir a unos o més ministros. Finalmente, la pre-
eminencia no es s6lo inicial, en el momento de la investidura, sino que se
traslada a la posterior acciéon del Gobierno, ya que es el presidente quien
dirige, controla y coordina las funciones de los demas miembros, tal como

se ve en el articulo 98.2 CE.

9.3.3. La Corona: un drgano constitucional sin responsabilidad

politica

La Corona es un 6rgano constitucional, que debe su existencia a la Constitu-
cion, y por lo tanto disfruta indirectamente de legitimacion democratica de-

rivada del referéndum popular.

Articulo 115 CE

"El presidente del Gobierno,
previa deliberaciéon del Conse-
jo de Ministros, y bajo su ex-
clusiva responsabilidad, po-
dré proponer la disolucién del
Congreso, del Senado o de las
Cortes Generales, que sera de-
cretada por el rey. El decreto
de disolucién fijara la fecha de
las elecciones."
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El 6rgano Jefatura de Estado previsto en la Constitucion espafiola se llama pues
Corona y su titular es el rey Juan Carlos I de Borb6n, ahora legitimo heredero
de la dinastia histoérica, tal como encontramos en el articulo 57 CE. Las normas
sucesorias son determinadas por la propia Constitucion, en el articulo 57 CE.

El rey ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucién y
las leyes, segin recoge el articulo 56.1 CE y concreta el articulo 62 CE. Como
ya hemos destacado antes, el rey no tiene funciones de direccién politica o
de control jurisdiccional. Como atribucién mas notable, se puede citar la de
proponer al candidato a presidente del Gobierno, que serd sometido a votacién
en el acto de investidura ante el Congreso de los Diputados.

Ahora bien, la monarquia parlamentaria no destaca por las atribuciones de
la Corona, sino por una caracteristica mas concreta, enunciada en el articulo

56.3 CE, la irresponsabilidad en el ejercicio del cargo de jefe de Estado.

Articulo 56 CE:

"]

3. La persona del rey [...] no esté sujeta a responsabilidad [...]."

De hecho, todos los jefes de Estado, incluidos los presidentes de Republica,
no tienen responsabilidad politica. La falta de poderes legislativos y ejecutivos
ha excluido los mecanismos de la responsabilidad politica ante el Parlamento.
Dicho esto, en las monarquias parlamentarias, la irresponsabilidad se extiende
a los &mbitos penal y civil. Tener como titular del 6érgano Jefatura de Estado a
un rey no es nunca lo mismo que tener a un ciudadano escogido, ya que su
estatuto juridico es siempre especial. El rey no puede ser juzgado, lo que ha
quedado expresado en el parlamentarismo inglés como King can do no wrong.

Como contrapartida, la validez de los actos del rey exige el refrendo, tal como
se puede leer en el articulo 56.3 CE.

Con este refrendo se autentifica el acto del monarca y se asume la responsabi-
lidad que le hubiera correspondido a éste. La inviolabilidad seria inadmisible si
no estuviera ligada a la obligacién del rey de realizar actos debidos. Esta obli-
gacion se realiza gracias a la exigencia de refrendo del 6rgano competente se-
gun la CE78 para actuar conjuntamente con el monarca: King cannot act alone.

Es interesante destacar que el refrendo es una sutileza del derecho constitu-
cional contemporaneo. Se trata de un elemento de equilibrio y de colabora-
cion. Normalmente se trata de la firma que el titular legitimado pone al lado
de la del monarca. También puede consistir en acomparfiar al monarca en un
viaje oficial. La no presencia no significa automaticamente la falta de refren-

do. Dependera de si el presidente del Gobierno o el ministro competente se

Articulo 57 CE

"La Corona de Espafia es here-
ditaria en los sucesores de Su
Majestad Don Juan Carlos | de
Borbén, legitimo heredero de
la dinastia histérica [...]."

Articulo 56 CE

"3. [...] sus actos [los del rey]
estaran siempre refrendados
en la forma establecida en el
articulo 64, carecen de validez
sin este refrendo [...]."
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mantienen en su lugar y, por lo tanto, asumen la responsabilidad del acto. Se
trata de un acto complejo en el que concurren dos voluntades en posiciéon
desigual. En efecto, la voluntad de quien presta el refrendo es determinante.

De acuerdo con la STC 16/1984, de 6 de febrero, y la STC 5/1987, de 27 de
enero, cualquier forma de refrendo diferente a la del articulo 64 CE es incons-
titucional. Se trata pues de una limitacién del poder real. El papel del monarca
no debe ser puramente pasivo, pero en todo caso no es el érgano preponde-
rante. Cualquier acto de voluntad u opinién de trascendencia politica del jefe
de Estado se entendera refrendado por el 6rgano de mas préxima competencia

en la materia.

Las caracteristicas del refrendo, de acuerdo con las previsiones del articulo 64
CE, son las siguientes:

a) Todos los actos del rey, excepto el supuesto del articulo 65.2 CE, tienen que
ser refrendados.

b) La ausencia de refrendo significa la invalidez del acto.

¢) El refrendo tiene que hacerse en la forma prevista en el articulo 64 CE.

d) La autoridad que refrenda asume la responsabilidad del acto. No es nece-
sario que el refrendando sea el autor de la propuesta o de la actuacion. Asi,
la sancién y promulgacion de las leyes es refrendada por el presidente del Go-
bierno y no en cambio por las Cortes Generales, autoras de la ley. Pues bien,
asume la responsabilidad del acto quien refrenda, incluso si no se debe a €l la
realizacion material del mismo.

Pasamos ahora a analizar los sujetos legitimados para refrendar. La regla ge-
neral es que son normalmente los miembros del Gobierno los que refrendan
los actos del rey. Si no se establece de forma diferente, sera el presidente del
Gobierno. También pueden serlo los ministros en su respectiva esfera de ac-
tuacién. Sin embargo, en el articulo 64.1 CE hay dos casos en los que es el
presidente del Congreso de los Diputados quien refrenda. El primero es la pro-
puesta de nombramiento del presidente de Gobierno, que ya hemos dicho
antes que es quizas la atribucién que permite al rey un margen mas amplio
de decision. El otro supuesto es la disolucion de las camaras parlamentarias,
segun el articulo 99 CE, cuando ningtn candidato obtiene la investidura.

Articulo 99 CE

"5. Si pasado el plazo de dos meses, a partir de la primera votacién de investidura, ningtn
candidato hubiera obtenido la confianza del Congreso, el rey disolvera ambas camaras y
convocara nuevas elecciones con el refrendo del presidente del Congreso."

Los actos exentos de refrendo, de acuerdo con los articulos 56.3 y 65.2 CE,
son soélo el supuesto de nombramiento y relevo de los miembros civiles y mi-

litares de la Casa Real y también la distribucién de la dotacién que los presu-

Articulo 65 CE

"2. El rey designa y releva libre-
mente a los miembros civiles y
militares de su Casa."
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puestos generales del Estado asignan a la Casa del Rey. La Casa del Rey es una
organizacion estatal, pero no se inserta en ninguna Administraciéon publica.
Los actos como ciudadano particular también estan exentos de refrendo, ex-
cepto si revisten importancia politica, como por ejemplo el nombramiento de
tutor testamentario. De todas maneras, seria conveniente el refrendo de los
miembros mas relevantes de la Casa del Rey, sobre todo el jefe de la Casa Real,
que tendria que tener rango de ministro, como asi se hace en la préctica.

Los efectos del refrendo son la traslacion de la responsabilidad a las perso-
nas que los refrendan, tal como establece el articulo 64.2 CE. Por esta razén
se habla en ocasiones de un acto complejo. Asi, el acto lo componen dos vo-
luntades que tienen que coincidir, pero que estan en situacién muy desigual.
La distincion entre el jefe de Estado y el Gobierno permite responsabilizar el
elemento maés dindmico en la direccién politica del Estado, el Gobierno. Al

mismo tiempo mantiene al rey como persona inviolable.

En definitiva, los poderes del rey son limitados y quizas no merecen la
calificacién de competencias. Su elemento mas destacable es que no son
atribuciones autonomas. En efecto, muchas atribuciones responden a
supuestos automaticos, como el procedimiento de mocién de censura
o los dos meses sin investidura de ningan candidato a presidente. Por
otra parte, los actos del rey requieren en la mayoria de casos el refrendo
de los poderes de direccion politica. Por lo tanto, el rey no ejerce poder.
Ahora bien, el rey influye. Se trata de un 6rgano equilibrador, simbdlico
e integrador. Reina sin gobernar; anima, advierte, sugiere y aconseja
en el funcionamiento de las demas instituciones del Estado. Un autor
inglés del siglo XIX, resumi6 las atribuciones de la Corona como the
right to be consulted, the right to encourage and the right to warn.
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10.La organizacion del Estado

10.1. La regulacion constitucional de los organos y de las
funciones

10.1.1. Los organos constitucionales

Los 6rganos constitucionales son aquellos 6rganos supremos que se dis-
tinguen del conjunto de los demas 6rganos subordinados. Se suelen uti-
lizar tres caracteristicas para distinguir a los dos grupos: la inmediatez,
la esencialidad y la funcién de direccion politica.

La inmediatez o primariedad

La primera caracteristica diferenciadora de un 6rgano constitucional es que su

composicion y sus competencias vienen determinadas en la Constitucion.
La esencialidad

Los 6rganos constitucionales son, ademaés, necesarios para el sistema de go-

bierno.
La funcidén de direccién politica

Finalmente, los 6rganos constitucionales intervienen o como minimo inciden
en la toma de decisiones del Estado. En ese sentido, como veremos, su tarea
serd impulsar la accién de direccion politica o bien controlar que ésta se lleve
a cabo de acuerdo con el derecho.

Para realizar estas importantes funciones, los 6rganos constitucionales disfru-
tan de autonomia reglamentaria y organizativa. Ahora bien, la existencia del
6rgano constitucional y la regulacion de los aspectos més importantes del mis-
mo es realizada por la propia Constitucion. En los ordenamientos constitucio-
nales democraticos, se suelen considerar generalmente 6érganos constituciona-
les la Jefatura de Estado, las cdmaras legislativas, el Gobierno, con frecuencia el
organo colegiado de gobierno del poder judicial, y el Tribunal Constitucional.

Los 6rganos constitucionales no son soberanos, ya que ningn poder consti-
tuido es soberano. Incluso los 6rganos constitucionales estan sometidos a la
Constitucion, en cumplimiento del articulo 9.1 CE. Asi, sus actos son contro-
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lables de forma juridica. Normalmente, los 6rganos que la Constitucion cali-
ficara formalmente como constitucionales serdn los 6rganos materialmente
constitucionales. Queremos decir con esto que la Constitucién mencionara y
regulard normalmente con independencia organica y funcional los 6rganos
que tienen encomendadas funciones constitucionales. Dicho esto, puede ha-
ber, en ciertas ocasiones, 6rganos no cualificados formalmente como consti-
tucionales en la Constitucion y que tienen algunas funciones materialmente
constitucionales, como es el caso del cuerpo electoral autonémico.

10.2. Les funciones del Estado constitucional

Toda organizacién del tipo que sea, privada o puablica, suele tener los tres ele-
mentos siguientes: unas funciones, unos 6rganos para llevar a cabo esas fun-
ciones y unas relaciones entre los 6rganos. Podemos encontrarnos con una
organizacion con una pluralidad de funciones o bien con una tnica funcion,
también podemos encontrarnos con una pluralidad de 6rganos o bien con una
concentracion en un anico 6rgano. El Estado constitucional, dada la comple-
jidad de la sociedad, tiene encomendada una pluralidad de funciones.

En el caso del Estado constitucional las funciones, los 6rganos y las relaciones
entre éstos son fijadas en la Constitucion. El Estado espafiol, de acuerdo con el
articulo 1.1 CE, es un Estado democrético y, por lo tanto, sélo admite un mo-
delo de pluralismo de 6rganos, un modelo de divisién de poderes. Sin embar-
go, histéricamente no siempre ha habido una pluralidad organica para llevar a
cabo la pluralidad de funciones estatales. Hagamos ahora un recorrido rapido.

a) El monarca absoluto concentraba todos los poderes estatales: I'Etat c'est moi
decia Luis XIV en Francia.

b) La doctrina clasica de la separacién de poderes, que ya hemos visto, es el
primer intento de limitacion del poder estatal con una pluralidad de 6rganos.
Sus principales ide6logos serian Locke y Montesquieu. La division de poderes
refleja el imperativo politico del Estado de derecho por el que las funciones
estatales no las ejerza un tnico 6rgano, sino diferentes 6érganos dotados de
un estatus de autonomia y facultades de interaccion que los sitian en una po-
sicién de equilibrio. Las funciones ejecutiva, judicial y, de algan modo, tam-
bién la legislativa ya existian antes del Estado de derecho. La revolucién que
introduce éste es la atribucién de la titularidad de estas funciones a 6rganos
diferentes, en lugar de conservarlas reunidas en un tnico 6rgano. La clave del

Estado de derecho es la division de poderes, no la division de funciones.

Esta separacion de poderes fuerza a que los poderes, el legislativo y el ejecuti-
vo sobre todo, se contrapongan el uno al otro y se queden en equilibrio, en
reposo. Todo movimiento tendra que ser de comtn acuerdo. Destaca también
la independencia del poder judicial y los jueces son s6lo "seres pasivos, mera

boca que pronuncia las palabras de la ley", poder nulo.
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Fuera de Inglaterra, los modelos de separacion de poder recibieron interpre-
taciones varias. En los Estados Unidos, la Constitucién de 1787 establece un
modelo de separacion de poderes y de contrapesos o checks and balances. Se
recoge aqui la idea de Montesquieu por la que un poder tiene que ser inde-
pendiente y frenar otro poder. Los mecanismos concretos de contrapeso son
el veto presidencial y el control de constitucionalidad de las leyes. En la Revo-
lucién Francesa, por su parte, se rechaza la Constitucion equilibrada britanica,
ya que se considera una concesion a la monarquia. Se adopta, en su lugar, un
modelo de extrema divisién de poderes, sin ningtn veto entre ellos y donde
el poder judicial no puede controlar las leyes ni los reglamentos.

¢) La evolucién del Estado constitucional hara necesario considerar una cuat-
ta funcion estatal: la del jefe de Estado. Inicialmente, el jefe de Estado se en-
cuentra identificado con el ejecutivo, tal como muestra que muchas Consti-
tuciones incorporan un apartado con el titulo "Del rey y sus ministros". La
evolucién del parlamentarismo ha hecho perder los poderes politicos al mo-
narca, como hemos visto en el apartado anterior. Al separarse del ejecutivo, el
rey se convertira en un poder neutro, como lo calific6 Benjamin Constant en
1815. Mas tarde, sera llamado poder moderador del funcionamiento de las

instituciones, con la facultad de resolver los conflictos.

Tendremos republicas parlamentarias si el jefe de Estado es elegido o monar-
quias parlamentarias si el jefe de Estado es designado de acuerdo a unas reglas
de sucesion dinastica. En ambos casos, el Gobierno pasa de ser en el siglo XIX
un 6rgano subordinado a ser ahora un 6rgano constitucional con la funcién
de direccién politica o de gobernar. Por lo tanto, el régimen de gobierno par-
lamentario modifica el principio de divisiéon de poderes.

Del mismo modo, la aparicion de los partidos politicos incide en la separacién
de poderes. En efecto, la oposicion tradicional entre el Parlamento y el rey deja
paso ahora a una situacién nueva. Ya no se puede afirmar que el legislativo se
opone al Gobierno, sino que la separacion es ahora entre Gobierno y mayo-
ria parlamentaria —lo que se ha llamado en ocasiones la mayoria parlamen-
taria-gubernamental-, por un lado, y la oposicién parlamentaria por el otro.
La existencia de un Parlamento con mayoria sé6lida da lugar a gobiernos que
controlan la mayoria parlamentaria, no al revés, aunque el Gobierno ha sido
votado por los parlamentarios. La mocion de censura es posible por la mayoria
parlamentaria, pero ésta obedece al Gobierno. El centro de poder se ha despla-
zado del Parlamento a la mayoria y, finalmente, al Gobierno. Se habla en estos
casos de un Gobierno de primer ministro o de canciller, un lider politico en el
gabinete es el que domina y concentra el poder y que efectivamente dirige el
pais (Alemania, el Reino Unido o Espafia). También se pueden dar gobiernos
de coalicién: siguen siendo regimenes parlamentarios de Gobierno, es decir,
gobiernos que dependen de mayorias parlamentarias. Eso si, el Parlamento
mediante la mocién de censura puede obligar a dimitir al Gobierno, ya que

la coalicion se puede romper.
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La pérdida del predominio del Parlamento, con el control de constituciona-
lidad de sus leyes, hace aparecer una nueva funcién de control y un nuevo
organo constitucional, el Tribunal Constitucional.

Después de todos estos cambios, la division horizontal clasica tiene que ser
revisada de la siguiente forma:

a) Un 6rgano puede cumplir diversas funciones. Por ejemplo, el Parlamento ya
no tiene por misién sélo la funcién legislativa, sino que tiene que llevar a cabo

también otras funciones como por ejemplo el control politico del Gobierno.

b) Una misma funcién puede ser cumplida por diversos rganos, por separado
o en colaboracion. Asi, la funcion legislativa requiere la cooperacion entre el
Gobierno, que puede presentar los proyectos de ley o elaborar los decretos-le-
yes, el Parlamento, que delibera y aprueba las leyes o ratifica los decretos-leyes,
y el jefe de Estado, que sanciona y promulga las leyes. Por lo tanto, lo que
caracteriza la division de poderes no es que a cada 6rgano le corresponda una
funcion, sino que a cada 6rgano le corresponde un conjunto de competencias
para cumplir o participar en el cumplimiento de determinadas funciones. La
division de poderes en la actualidad es mas compleja que en el esquema de
Montesquieu, ya que intervienen més 6rganos y hay mas relaciones entre los
organos. En este sentido, aunque los 6rganos constitucionales parecen tener
todos una funcioén primaria, ejercen también otras funciones. En ese sentido,
la funcién jurisdiccional y la funcién moderadora del jefe de Estado son las
que parecen mas exclusivas de un 6rgano.

Asi pues, el principio clasico de la divisién de poderes no explica de forma
completa y exhaustiva la organizacion actual del Estado. A pesar de ello, la
base dltima de la division de poderes sigue vigente: sélo si el poder se divide
entre 6rganos independientes, con capacidad de controlarse mutuamente, es
posible evitar la tirania y garantizar la libertad. Lord Acton lo expresé asi: power
tends to corrupt, absolute power tends to corrupt absolutely. En consecuencia, en
el Estado de derecho actual existe un principio de divisién de poderes, si bien
el esquema es mas complejo que el de la teoria clasica de los tres poderes. Se
puede optar por mencionar el conjunto de 6érganos y funciones actualmente
presentes, pero se pierde el valor de la imagen sencilla. Por esta razon, puede ser
recomendable abandonar la pretension de exhaustividad de las tesis pluralistas
de la separacion de poderes y preferir la simplicidad de un dualismo entre los
poderes de decision politica y los poderes de control de esas decisiones.

Hasta ahora hemos hablado de la evolucion de la division tradicional de pode-
res o divisién horizontal de poderes. Ahora bien, en la actualidad un namero
creciente de paises se organizan con una distribucion territorial del poder, en
la mayoria de casos con un modelo federal. En estos Estados descentralizados,
la separacion de poderes horizontal tiene que ser completada con una separa-
cion vertical de los poderes. En este sentido, no sélo hay érganos de direcciéon

politica federales o generales, sino también de los entes territoriales, es decir,
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de los estados miembros o de las comunidades auténomas, en el caso espariol.
Sin embargo, puede ser que no todos los poderes de direcciéon politica y de
control tengan una version territorial. Este es el caso del Estado de las autono-
mias espafiol, ya que no tenemos, entre los 6rganos de control, ni un tribunal
constitucional autonémico ni un poder judicial autonémico. En los Estados
federales, esta limitacién puede no existir y, por lo tanto, puede haber tanto
tribunales constitucionales territoriales como federales y, del mismo modo,
pueden coexistir tribunales ordinarios federales y territoriales.

10.3. La funcion de direccion politica y la funcién de control

Empezamos pues por la funcién de direccién politica, también conocida co-
mo indirizzo politico. ;Qué son los actos de direccién politica y quién puede
realizarlos? Los actos de direccion politica estan anicamente sujetos a la Cons-
titucion. Convendria, por otra parte, no reducir la direccién politica a la ela-
boracion legislativa. Asi, hay que tener en cuenta que el Gobierno no realiza
una funcién tnicamente de ejecucion de las leyes gracias a su direccion de la
Administracién. Por eso es mejor hablar del Gobierno-mayoria parlamentaria
como impulsores de la actividad legislativa. La tarea de la mayoria parlamen-
taria y del Gobierno consiste en realizar el programa de gobierno, donde figura
el conjunto de medidas de direccién politica del Gobierno. También los regla-
mentos independientes del Gobierno son una manifestacién de la direcciéon
politica del Gobierno. Se discute si la minoria parlamentaria u oposicion ejerce
una funcién de direccién politica ocasional, con la aprobacién de mociones
o proposiciones no de ley. Sin embargo, parece que su tarea principal es clara-
mente de control de la mayoria y asi lo estudiaremos mas adelante. Finalmen-
te, los 6rganos jurisdiccionales no tendrian que ejercer, como criterio general,
la funcién de direccién politica, ya que su razén de ser es controlar que el
funcionamiento de los 6rganos de direccidn politica se ajuste al derecho.

Veamos ahora la funcién de control. Esta es realizada en primer lugar por la
oposicion parlamentaria, que lleva a cabo un control politico sobre la mayo-
ria. Los mecanismos usados en este caso son las preguntas, las interpelaciones,
la mocién de censura y los debates plenarios sobre las enmiendas, entre otros.
Lo que tiene que conseguir la minoria parlamentaria u oposicion es aparecer
ante los electores como una alternativa. Para la democracia es tan importante
que la mayoria pueda aprobar las leyes con la regla de la mayoria, majority shall
have its way, como que la minoria pueda presentar sus propuestas alternativas,
minority shall have its say. Por lo tanto, el Gobierno y la mayoria parlamenta-
ria no pueden ejercer su funcion de direccion politica de cualquier modo. En
este sentido, la mayoria tiene que respetar las garantias propias de un Estado
democratico, como son la publicidad, la deliberacién y las enmiendas de la

minoria.

Otro control igualmente importante es llevado a cabo por los 6rganos juris-
diccionales y se llama control jurisdiccional. El poder judicial se encuentra

distribuido en una pluralidad de 6rganos: los juzgados unipersonales y los tri-
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bunales formados de una pluralidad de magistrados. Pues bien, cada uno de
los juzgados y tribunales ejerce, con independencia, la funcion jurisdiccional.
Concretamente, en el articulo 106.1 CE se prevé el control jurisdiccional o
judicial de la potestad reglamentaria. El control jurisdiccional es ejercido tam-
bién por un 6rgano jurisdiccional que no pertenece al poder judicial. Se trata
del Tribunal Constitucional, que es un legislador negativo que vela por el res-
peto de la Constitucion por parte del legislador, tal como lo encontramos en
el articulo 161.1 a) CE.

10.4. Los conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado

La prevision de 6rganos constitucionales con funciones relevantes estd acom-
paftada de mecanismos de garantia jurisdiccionales de sus competencias. El
procedimiento para resolver los conflictos entre los diversos 6rganos constitu-
cionales lo podemos encontrar en la Ley organica del Tribunal Constitucional
(en lo sucesivo, LOTC), de acuerdo con la cobertura que se deriva del articulo
161.1.d) CE. Se prevé concretamente que en caso de conflictos entre determi-
nados 6rganos, el 6rgano que considera que el otro ha invadido su competen-

cia reclame de forma jurisdiccional su competencia.

Articulo 59 LOTC

"1. El Tribunal Constitucional juzgaré los conflictos que se susciten sobre las competen-
cias o atribuciones asignadas directamente por la Constitucién [...] y que opongan:

c) [Al] Gobierno con el Congreso de los Diputados, el Senado o el Consejo General del
Poder Judicial; o cualquiera de estos 6rganos constitucionales entre ellos."

Por lo tanto, sélo seran conflictos entre 6rganos constitucionales cuando afec-
ten al Gobierno, al Congreso de los Diputados, al Senado y al Consejo General
del Poder Judicial, que es un 6rgano de gobierno del poder judicial sin com-
petencias jurisdiccionales. Por otra parte, podemos leer en el articulo 8.1 de
la Ley organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, que los con-
flictos sobre las competencias o atribuciones del Tribunal de Cuentas seran

resueltos también por el Tribunal Constitucional.

10.4.1. Objeto

El Tribunal Constitucional, en la STC 45/1986, de 17 de abril, fundamentos ju-
ridicos 1y 4, que resuelve varios conflictos de competencia acumulados, tiene
ocasion de precisar el objeto del conflicto de atribuciones entre 6rganos cons-
titucionales. En el caso presente, el conflicto fue promovido por el Consejo
General de Poder Judicial, en el curso de la elaboracion parlamentaria de la Ley
organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial. Pues bien, se afirma en esta
resolucion que un 6rgano constitucional tiene que reclamar una competencia
presuntamente afectada por decisiones o actos de otro 6rgano constitucional.
Asi, el acto impugnable tiene que ser una decision, lo que excluye la omision.
También se excluyen los conflictos preventivos, es decir, que todavia no han
tenido lugar. En definitiva, s6lo pueden ser objeto del recurso los actos cons-
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titutivos de invasion de atribuciones y, por lo tanto, no se admite tampoco el
conflicto negativo de competencia, es decir, cuando dos instituciones niegan
tener competencias en un ambito.

Hay que agotar al tramite previo de solicitud de revocacion a la otra Adminis-
tracion y se pretende que se determine el 6érgano a quien corresponden las
atribuciones constitucionales controvertidas. En consecuencia, 1o que se quie-
re es que se declaren nulos los actos por invasiéon de competencias. Se trata
pues de una via reparadora, no preventiva. En efecto, se garantiza el sistema
de relaciones entre los 6rganos constitucionales dotados de competencias pro-
pias. En definitiva, el conflicto de atribuciones entre 6rganos constitucionales
acttia en garantia de la division de poderes y, por lo tanto, el inico vicio que se
puede reclamar es una invasion de atribuciones que no respete la distribucién

constitucional de poderes.

10.4.2. Legitimacion

Los articulos 59.3 y 73 LOTC establecen un listado de 6rganos. Para iniciar un

proceso por conflicto de atribuciones son necesarios dos requisitos:

a) Hace falta que se trate de un 6rgano mencionado en el articulo 59.3 LOTC:
Congreso de los Diputados, Senado, Gobierno y Consejo General del Poder
Judicial. Los 6rganos jurisdiccionales no son érganos constitucionales (STC
47/1986, de 17 de abril, fundamento juridico 5) y el Consejo General del Poder
Judicial s6lo puede defender las competencias que le son propias, no es un
organo representativo de los jueces.

b) Hace falta que exista en el caso concreto una conexion especifica entre el
organo actor y las atribuciones que se consideran como propias. Es decir hace
falta que se estime que el otro 6rgano ha actuado fuera de sus competencias y,
ademas, que el 6rgano que plantee el conflicto asegure y defienda ser titular
de la atribucién constitucional defendida. Sélo se admite el conflicto frente a

la usurpaciéon de atribuciones, no el simple menosprecio.

Se podria defender la legitimacién de los 6rganos jurisdiccionales. Hay que
tener en cuenta que solo existe la via del conflicto de jurisdicciones con la Ad-
ministracion puablica y podria ser necesaria frente a actuaciones de comisiones
de investigacion parlamentarias. También se ha defendido la legitimacion del
rey, frente al Tribunal de Cuentas o al Gobierno, en el caso de la Administra-
cién interna de la Casa del Rey. En el caso del Tribunal Constitucional, el ar-
ticulo 4 LOTC prohibe la cuestioén de jurisdiccién o de competencia ante el
Tribunal Constitucional. No existe otro control que el self-restraint. Podriamos
pensar en el cuerpo electoral, en concreto en fracciones del mismo, como el
comité promotor de la iniciativa legislativa popular. Finalmente, las comuni-
dades autébnomas no son tampoco 6rganos constitucionales. En cambio, en
Alemania se ha abierto el conflicto de atribuciones en todos los 6rganos con

relevancia constitucional, incluyendo los gobiernos y las asambleas de los 1dan-
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der. Los partidos politicos tampoco son 6rganos constitucionales, ya que no
son Organos del Estado. También se ignoran las Cortes Generales como uno
todo. Dado el poco uso que estd generando este conflicto, podria pensarse
en considerar no los érganos constitucionales sino los 6rganos de relevancia
constitucional. Los 6rganos de relevancia constitucional serian los previstos
en la Constitucion, los que ademas estan dotados de funciones por el bloque
de constitucionalidad y que no pueden ser suprimidos sin reforma constitu-
cional. En este sentido, el Tribunal de Cuentas inaugura una linea a seguir.

10.4.3. Procedimiento

a) Actos preparatorios: requerimiento

De acuerdo con el articulo 73 LOTC, es necesario un acuerdo del pleno donde
se afirme que otro 6rgano constitucional asume competencias que la Consti-
tucion reserva al primero. Se dispone de un mes, desde la fecha en la que llegue
al conocimiento del primero la decision invasora, para solicitar la revocacion.
El 6rgano al que se ha dirigido el requerimiento dispone igualmente de un
mes para adoptar su decisién, revocar el acto, mantener su atribucién o dar
respuesta por la via de silencio. Transcurrido un mes, queda abierta la via ante

la jurisdiccién constitucional.

b) Jurisdiccion constitucional

Aunque no se indica, se suele interpretar que se abre un nuevo periodo de
un mes para plantear el conflicto de atribuciones ante el Tribunal Constitu-
cional. La demanda consiste en un escrito en el que se especifican los precep-
tos vulnerados y se formulan las alegaciones oportunas. Se acomparian los an-
tecedentes necesarios y la certificacién de haber realizado el requerimiento.
El Tribunal Constitucional da traslado, en diez dias, al 6rgano requerido y le
abre un plazo de un mes para que formule las alegaciones. Los demas Orga-
nos constitucionales son considerados coadyuvantes: pueden comparecer en
el procedimiento apoyando al demandante o al demandado, si entienden que
la solucién del conflicto afecta de alguna forma a sus propias competencias.
No se ha previsto la suspensién de la vigencia o eficacia de los actos.

10.4.4. Resolucion

La forma ordinaria de decision es la sentencia. Asi, el articulo 75 LOTC prevé
que el Tribunal Constitucional resolverd dentro del mes siguiente a la expira-
cion del plazo de alegaciones. Se determinara el 6rgano al que corresponden
las atribuciones competenciales controvertidas, se declararan nulos los actos
ejecutados en invasiéon de competencias y se resolveran las situaciones juridi-

cas producidas.
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Resumen

En este moédulo didactico se ha tratado:

1) La teoria del Estado, el constitucionalismo y la Constitucion

Hemos empezado explicando los aspectos que definen la forma de organiza-
cion politica estatal. Después, hemos centrado nuestra atencién en la segunda
etapa de la evolucién del Estado, el Estado constitucional. Hemos descrito las
influencias del movimiento constitucional y sus objetivos. Entonces hemos
concretado nuestra aproximacion con el instrumento técnico privilegiado, la
Constitucion.

2) La Constitucién espaiiola de 1978

Una vez vista la evolucién comparada del constitucionalismo, hemos precisa-
do nuestro estudio en la Constitucién espafiola. Hemos visto, concretamente,
la elaboracion, los principales contenidos y las influencias, histéricas y com-
paradas.

3) La forma de Estado: el Estado social y democratico de derecho

Después de una vision panoramica de la evolucién del Estado constitucional,
el principal interés aqui ha sido mostrar que la féormula estd compuesta por tres
calificativos de los que no se tiene que hacer una interpretacion sistematica,
no excluir ninguno ni hacer jerarquias. Asi, desde esta aproximacion sistema-
tica, se han ido analizando los principales elementos de la férmula, sin seccio-
narlos u ordenarlos por su relacién originaria con cada uno de los principios
estructurales (democraticos, sociales o de derecho). S6lo cuando ha sido im-
prescindible para la explicacion se ha entrado en la concrecién por medio del

articulado de los elementos bésicos; hacerlo corresponde a otras asignaturas.

4) La forma de gobierno: la monarquia parlamentaria

Después de presentar los modelos democréticos se ha intentado, en primer
lugar, mostrar que, aunque la monarquia no es una institucion representativa,
es compatible con el principio democratico si se estructura como monarquia
parlamentaria.

Posteriormente se ha caracterizado el sistema parlamentario espafiol (gobierno
presidencial, bicameralismo imperfecto, muy racionalizado y con considera-
bles facultades de control de los 6rganos jurisdiccionales).
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5) La organizacién territorial del Estado: el Estado autonémico

En este apartado, el interés primero ha sido conceptualizar los modelos esta-
tales con descentralizacion politica (federales y autonémicos) y anotar sus ele-
mentos comunes y las diferencias. A partir de aqui, se ha caracterizado el mo-
delo espafiol como auton6émico y se han analizado los principios constitucio-
nales que lo estructuran y sus elementos basicos.

6) La organizacion general de los poderes y las funciones

Finalmente, se ha querido describir de forma general el esquema de poderes
y funciones del Estado, asi como los mecanismos de resolucién jurisdiccional
de los conflictos que se puedan plantear entre éstos. Se trata s6lo de una intro-
duccidn a la teoria de los 6rganos constitucionales del Estado, que se estudiara
con mas profundidad en otras asignaturas.
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Glosario

Aparato de gobierno m Es el conjunto ordenado y estable de personas y érganos, dotado
de medios materiales adecuados para ejercer una serie de competencias de acuerdo con una
serie de objetivos previamente delimitados.

Autonomia politica f Capacidad de autogobierno reconocida por la Constitucién a un
ente territorial (regién, comunidad o estado miembro), que configura el titular como instan-
cia de decision politica, como un centro de gobierno con capacidad legislativa y guberna-
mental para dirigir politicamente la comunidad que se encuentra en su dmbito territorial. Es
un concepto sinénimo del de descentralizacién politica.

Constitucion en sentido normativo-formal f Conjunto de normas juridicas integra-
das en un documento que lleva el nombre de Constitucién (o un nombre similar) y que se
colocan en el grado superior del sistema juridico.

Constitucion en sentido normativo-material f Conjunto de normas juridicas que
regulan la "materia constitucional" (es decir, los elementos estructurales de la organizacién
estatal o el sistema de produccién de normas juridicas).

Constitucionalismo m Doctrina politica que surgié histéricamente de las revoluciones
de la final del siglo XVIII y que tiene como caracteristica principal la pretensiéon de limitar
el poder estatal para garantizar las libertades individuales.

Constitucionalismo liberal-progresista m Tendencia del constitucionalismo esparfiol
basada en el principio de la soberania popular y caracterizada por la reduccién del poder del
rey en beneficio de las atribuciones de las Cortes.

Constitucionalismo moderado m Tendencia del constitucionalismo esparfiol caracteri-
zada por el predominio de los poderes atribuidos al rey y la soberania compartida entre el
monarca y las Cortes.

Elementos basicos de la forma de Estado m Estos elementos son la concrecion de los
principios sociales, democraticos y de derecho. Los principales elementos de la forma de Es-
tado esparfiola son: la soberania popular, la sujecién del Estado de derecho, el reconocimiento
y la garantia de los derechos fundamentales, la separacién de poderes, el pluralismo politico
y social, la participacion, el intervencionismo estatal y el control sobre los gobernantes.

Estado m En el sentido mas amplio, el Estado es toda comunidad politica juridicamente
organizada (asi, son Estados la polis griega, el Estado feudal, el Estado moderno, etc.). En
un sentido mas estricto, el Estado es una comunidad politica juridicamente organizada que
tiene una caracteristica especial: El poder publico (es decir, el poder de imponer deberes de
manera unilateral) se concentra en régimen de monopolio (o cuasimonopolio) en manos
de ciertos sujetos que forman parte de lo que se llama aparato de gobierno. En este sentido
mas estricto, no hay Estado feudal, ya que el feudalismo se caracteriza por la dispersién del
poder publico en manos de particulares (los sefiores feudales). Al hacer referencia al Estado
en sentido estricto, podemos referirnos a toda la comunidad politica (y, asi, hablar de Esta-
do-comunidad) o bien a uno de sus elementos, el aparato de gobierno en las manos del cual
se ha concentrado el poder publico (y entonces hablar de Estado aparato). Los elementos del
Estado-comunidad son el pueblo, el territorio y el aparato de gobierno.

Estado autonémico m Tipo de Estado compuesto que se caracteriza por el reconocimien-
to del derecho a la autonomia politica de determinados entes territoriales (llamados regiones
o comunidades auténomas).

Estado compuesto m Estado que se caracteriza por el hecho de organizar el ejercicio del
poder politico con criterios de descentralizacioén politica de base territorial. Hay poderes pu-
blicos centrales (federacién, poder central) y poderes publicos territoriales (estados miem-
bros, comunidades auténomas o regiones auténomas). Dentro de este tipo de estado se pue-
den distinguir dos formas: las federales y las autébnomas.

Estado democratico de derecho m Forma de Estado que surge de la democratizacién del
Estado liberal de derecho. Mantiene la estructura del Estado de derecho (sujecién del poder
al derecho, separaciéon de poderes, derechos de libertad), pero incorpora elementos nuevos
(soberania popular, sufragio universal, pluralismo).

Estado federal m Tipo de Estado compuesto. Su creacién puede seguir la 16gica agregativa
(fenébmeno de asociacion de Estados independientes confederados) o la segregativa (descen-
tralizar politicamente un Estado unitario). Tiene como principales caracteristicas la genera-
lizacion de la descentralizacion politica y la igualdad potencial de las competencias de todos
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los estados miembros, asi como el reconocimiento en el estado miembro de poderes para
aprobar su Constitucion.

Estado social de derecho m Este concepto expresa la correcciéon de la rigida separacién
liberal entre Estado y sociedad. El Estado (manteniendo su estructura de Estado democratico
de derecho) interviene en la economia, reconoce derechos sociales y desarrolla politicas pt-
blicas para garantizar un bienestar minimo a todos los ciudadanos. Es un concepto sinénimo
de Estado del bienestar (welfare state).

Estado social y democratico de derecho m Es la férmula que recoge la Constitucién
esparfiola para calificar la forma de Estado. Es una definicién compleja, en la que se incluyen
las formas Estado democratico de derecho y Estado social de derecho. Articulo 1.1 CE.

Estado unitario m Estado sin descentralizacion politica territorial. La funcién de direc-
cién politica del Estado estd centralizada en 6rganos que lo ejercen con criterios generales y
uniformes para todo el territorio del Estado.

Estatuto de autonomia m Norma institucional basica de una comunidad auténoma y
configuradora del modelo de Estado. El estatuto crea la comunidad auténoma, la constituye,
fija los 6rganos y las competencias. Es una norma singular dentro del ordenamiento, tanto
por la elaboracién y la aprobacién como por el procedimiento de reforma.

Forma de Estado [ Concepto doctrinal que se construye sobre la ordenacion de los ele-
mentos esenciales del Estado y las finalidades que cumple. Sobre esta base, la conjugacion
de las relaciones entre pueblo y poder configura las formas de Estado democréticas y no de-
mocraticas; asi como las relaciones entre poder y territorio configuran las formas de Estado
unitarias o compuestas (federales y autonoémicas).

Forma de gobierno f Concepto doctrinal que se estructura sobre la titularidad, formas
de ejercicio y relaciones entre los 6rganos que ejercen la funciéon de direccion politica del
Estado. Es un concepto que depende de la forma de Estado.

Forma de gobierno parlamentaria f Es una de las formas de gobierno de los Estados
democraticos (presidenciales, semipresidenciales, parlamentarias y directoriales). Su caracte-
ristica mas relevante es que el Gobierno tiene que tener de forma permanente la confianza
de la mayoria parlamentaria y que la funcién de direccién politica tiene como titulares el
Gobierno y el Parlamento.

Monarquia parlamentaria f La evolucion histérica de 1a monarquia permite distinguir
diversos modelos: absoluta, constitucional, limitada y parlamentaria. Y estos modelos tienen
la coherencia de sefialar la pérdida gradual de la incidencia del rey en la funcién de direcciéon
politica del Estado. La monarquia parlamentaria se caracteriza por separar al rey de la funcion
de Gobierno (el rey reina pero no gobierna) y convertirlo en un érgano general del estado,
el jefe de Estado, al que se atribuyen funciones eminentemente simbolicas y representativas.

Ordenamiento juridico m Es el conjunto de normas juridicas de un Estado determinado.
El caracter juridico de una norma depende de su inclusién en un sistema que es juridico. El

sistema es juridico si el Estado lo puede hacer efectivo por medios coercitivos.

Pueblo m Eslabase personal sobre la que se proyecta la potestad de coercién de las normas
estatales.

Poder constituyente derivado m Poder autorizado para reformar la Constitucion.
Poder constituyente originario m Poder del que deriva la Constitucién.

Principios constitucionales m Principios que expresan las ideas sobre las que se estruc-
tura la forma de Estado, la forma de gobierno o la organizacién territorial del Estado. Los
principios tienen una primera concrecién en los elementos bésicos de la Constitucién y su

contenido efectivo se desarrolla en el articulado.

Rigidez constitucional f Caracteristica que tiene una Constitucién cuando no se puede
reformar a través del procedimiento legislativo ordinario.

Territorio m Ambito fisico de delimitacién de la soberania del Estado.
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