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Introduccio

Al'inici d’aquests materials avancavem que aquests moduls volen ser una eina
atil per a qualsevol que vulgui exercir de «ciutada responsable», que necessa-
riament ha de coneixer, ni que sigui minimament, l'estructura i el funciona-
ment del seu estat, perque si és un estat democratic cada ciutada és, ni més
ni menys, que cosobira, juntament amb la resta de la ciutadania. Amb el que
s’ha explicat en els moduls anteriors, ara estem en condicions de construir un
esbos del que sén els fonaments de 1’estat constitucional del nostre temps, que
ja hem vist que és diferent a cada pais, pero que es basa en dues idees clau del
constitucionalisme: la limitacié del poder i el respecte als drets humans; i a
partir d’aqui cada un dels estats que segueix aquests postulats és fruit d'una
série de decisions fonamentals que s’han hagut de prendre entre un ventall
limitat d’opcions. I en aquest panorama complex, encara hem de tenir present
que, al costat d’aquests estats constitucionals, avui dia n'hi ha d’altres que,
malgrat que puguin tenir formalment un text que anomenin constituci6, en
realitat no son estats de dret (amb divisié6 de poders, amb subjecci6é de tots
els poders al Dret i amb garantia dels drets fonamentals) i, per tant, tampoc
no poden ser considerats estats democratics. Hem de ser molt conscients que,
com a minim en dret, el nom no fa la cosa. També cal deixar constancia que,
més enlla de les diverses formes estatals que s6n les que analitzarem en aquest
darrer modul, també hi ha altres alternatives no estatals, com per exemple
I'anarquia, que proposa la supressio del sistema politic estatal (I'estat no exis-
tiria perqué desapareixeria la coercio politica, la qual cosa permetria que totes
les funcions reguladores del sistema politic fossin realitzades per altres subsis-
temes socials).

Enllacant amb alguns conceptes que hem explicat sobretot al modul 1 (ele-
ments constitutius de 1’estat, principi de divisi6 del poder com a instrument
per a la garantia dels drets, caracter suprem de la constitucid, justicia cons-
titucional...), ara seguirem amb altres conceptes també basics i comuns del
dret constitucional. En la primera part d’aquest tercer modul estudiarem les
quatre grans decisions que ha de prendre qualsevol constituent: sobre la for-
ma d’estat, la forma de govern, la forma d’organitzacio territorial i el model
de justicia constitucional, i, en la segona part d’aquest ultim modul veurem
quines han estat les opcions triades pel constituent espanyol del 1978: 'estat
social i democratic de dret, el sistema parlamentari en la seva variant monar-
quica, l'estat autonomic i un tipus de justicia constitucional jurisdiccional i
concentrada que té el Tribunal Constitucional com a garantia de la suprema-
cia normativa de la Constitucié. Donarem només una visi6é basica i general
d’aquestes quatre qiiestions, perqué en l’assignatura de Dret Constitucional es
dedica tot un modul a aprofundir en el sistema autonomic, un altre als drets
fonamentals (que sén la base de la forma d’estat social i democratic de dret) i
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un tercer a explicar els organs constitucionals, en qué s’analitzaran amb detall,
entre d’altres, el Govern de l'estat, les Corts i les relacions entre ells, i també
el TC com a organ i els principals procediments en els quals té competencia.
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Objectius

En els materials didactics d’aquest modul trobareu els continguts i les eines
procedimentals per a assolir els objectius segiients:

1. Coneixer quines son les grans decisions que ha de prendre qualsevol cons-
tituent i les opcions que té respecte de cadascuna.

2. Comprendre els conceptes de forma d’estat, forma de govern i forma
d’organitzacio6 territorial, i aprofundir en el concepte de justicia constitu-
cional (que ja s’ha explicat en el modul 1).

3. Saber les opcions triades pel constituent espanyol del 1978 i les seves prin-
cipals caracteristiques respecte de la forma d’estat (I’estat social i democra-
tic de dret), la forma de govern (el sistema parlamentari en la seva variant
monarquica), la forma d’organitzacio territorial (I’estat autonomic) i sobre
la justicia constitucional (una variant del model jurisdiccional concentrat
que té el Tribunal Constitucional com a garantia de la supremacia norma-

tiva de la Constitucio).
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1. Les opcions basiques d’'una constitucio

En la primera part d’aquest tercer modul estudiarem les quatre grans decisions
que ha de prendre qualsevol constituent: sobre la forma d’estat, la forma de
govern, la forma d’organitzacio territorial i el model de justicia constitucional.
S6n les opcions basiques perque sén el fonament de qualsevol sistema consti-
tucional, el nucli essencial que defineix un régim constitucional. I estudiarem
també les principals opcions que hi ha a I’hora de prendre aquestes decisions
fonamentals.

1.1. La forma d’estat

La forma d’estat és un concepte teoric que fa referéncia als anomenats ele-
ments constitutius de I’estat (ordenament juridic, poder sobira, poble i terri-
tori) i que es construeix a partir de dos d’aquests quatre elements: el poder
(I'aparell de govern) i el poble (la comunitat politica). Les diferents formes
d’estat depenen del tipus de relacions que mantenen l’aparell de govern
(els poders publics, especialment els organs superiors o també anomenats Or-
gans constitucionals de l’estat) amb els ciutadans. Seguint ’analisi de Carles

Viver, aquestes relacions depenen fonamentalment de tres variables:

e la submissi6 o no dels poders de ’estat al dret;

Lectura recomanada

C. Viver Pi-Sunyer (1992).
Ordenament constitucional.
Constitucio (pag. 31-89). Bar-
celona: Vicens Vives.

e la participaci6, o no, dels ciutadans en l’exercici del poder public estatal, i

e laintervenci6é o no de l'estat en la vida socioeconomica.

1.1.1. Les alternatives a I’estat de dret, democratic i social

1) La submissié o no dels poders de l'estat al dret

La forma d’estat depen en primer lloc de si hi ha una limitaci6 del poder
de l'estat exercida pel dret i de si aquest dret li imposa l’obligaci6 de
respectar un conjunt de drets i llibertats fonamentals. Si el poder de
'estat esta limitat pel dret (i per un dret amb aquest contingut), serem
davant d'un estat de dret; si no hi ha aquesta limitaci6 juridica, I’estat

sera totalitari o autoritari.

e L’estat de dret és el tipus d’estat en el qual 'aparell de govern estatal
s’organitza i sobretot actua sotmes al dret, partint del principi de divisio
del poder, com a mecanismes per a assegurar que l’aparell estatal respectara
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una esfera de drets i llibertats. Aquests drets proclamats i garantits inicial-
ment només eren uns drets individuals (a I’estat liberal de dret del s. XIX),
pero es varen anar ampliant en aquells estats que acceptaren els principis
democratics (cap a finals del s. XIX i sobretot al llarg del segle XX) i poste-
riorment implantaren l'estat social (a partir de la segona meitat del s. XX).

Per tant, malgrat aquesta evolucio, la técnica i ’'objectiu de l'estat de
dret continuen essent els mateixos: la divisié del poder estatal (per tal
que els poders o organs es controlin matuament) i la submissié de tots
els poders de ’estat al dret, com a tecniques o instruments per a acon-
seguir la finalitat de preservar un conjunt de drets que, com hem apun-
tat, han anat evolucionant a base d’ampliar els tipus de drets i llibertats
proclamats i garantits.

e L’estat totalitari és aquell en que I’estat sotmet a la seva regulaci6 la tota-
litat de la vida dels individus de la societat i el sistema politic absorbeix

H. Arendt (2006). Los orige-

nes del totalitarismo. Madrid:

totalitari imposa una ideologia, una cultura, un art, i vol enquadrar els Alianza.

V. Klemperer (2001). LTI: La
llengua del Tercer Reich. Apun-

tots els altres subsistemes (que hem explicat a 'inici del modul 1). L'estat

ciutadans en totes les seves activitats privades i socials (treball, lleure, etc.).

Per tant, un estat és totalitari si, a més de no acceptar limitacions al seu tes de un filologo. Barcelona:

. N . . . T Mintscula.
poder, envaeix tots els ambits de la vida personal i social, i hi impo- G. Orwell (2003). 1984. Bar-
sa les seves directrius, actuant amb violéncia contra els ciutadans que celona: Edicions 62.

s’oposen a aquestes directrius. Aquesta forma d’estat es podria definir
més sintéticament amb la frase que el dictador italia Benito Mussolini apli-
ca a l’estat feixista: «Res fora de 1'Estat. Res contra 1'Estat. Tot dins I'Estat».

e L’estat autoritari és aquell en qué l’aparell de govern tampoc no esta sot-
mes a uns limits juridics que n’impedeixin la ingeréncia a la vida privada i
social dels ciutadans pero, en canvi, a diferéncia de 1’estat totalitari, aques-
ta intromissio es produeix de manera negativa: 1'estat no imposa les seves
directrius (ideologiques, religioses, artistiques, etc.), pero prohibeix totes
les manifestacions de la vida privada i social que representin, segons
el seu parer, un perill o fins i tot una senzilla critica de I’organitzaci6
estatal existent.

2) La participaci6, o no, dels ciutadans en ’exercici del poder public es-
tatal

La segona de les variables que permeten classificar les diferents formes
d’estat fa referéncia a si els ciutadans poden participar lliurement en
l'exercici i el control del poder public estatal. Des d’aquesta perspectiva
podem distingir entre estats autocratics i estats democratics.
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¢ Hi ha molts tipus d’estats autocratics que no accepten aquesta partici-
pacio dels ciutadans, com per exemple les dictadures, que rebutgen les
eleccions com a manera d’accedir al poder estatal i les substitueixen
per altres procediments, com ara la conquesta violenta, I’heréncia o la
cooptacio (sistema de designaci6 en que el qui exerceix un carrec elegeix el
seu successor). En les dictadures els governants no només no sorgeixen de
I’elecci6é popular per mitja d’eleccions lliures, plurals i periodiques basades
en el sufragi universal siné que tampoc no sé6n subjectes al dret ni limitats
pels drets humans. En altres casos, com podia ser 1’estat liberal del segle
XIX i lamentablement encara en alguns paisos al segle xxI, s’accepten les
eleccions, perd només s’atorga el dret a vot a una part molt reduida de
la poblacio; i encara en altres estats s’accepten les eleccions i el sufragi
universal, pero s’hi rebutja el pluralisme, de manera que 1’elector només
té I'opcid de votar 1'tinica llista que es pot presentar als comicis, votar en
blanc o fer un vot nul. En tots aquests casos la voluntat de l’estat no es
forma mitjancant la participaci6é dels ciutadans expressada en el marc del
pluralisme politic, que és el que caracteritza 1'estat democratic.

¢ D’estat democratic és el tipus d’estat en el qual els ciutadans participen
(0 com a minim poden participar) en condicions d’igualtat i en un con-
text de pluralisme politic en la gestié i control dels poders publics, perque
la sobirania correspon a tots els ciutadans, i el poble (els integrants de la
comunitat politica) és I'inica font legitima del poder politic. Al contrari
del que succeeix en una dictadura, en una democracia els governants sor-
geixen de l'eleccié popular mitjancant eleccions lliures i periodiques
per sufragi popular i son limitats per l’existéncia del Dret i els drets
fonamentals. En un estat democratic les decisions estatals han de ser re-
sultat de la lliure concurréncia de les diferents alternatives politiques sor-
gides dels diversos sectors i interessos socials, que son articulades i expres-
sades fonamentalment, pero no exclusivament, pels partits politics. Dins
d’aquest context de llibertat i pluralitat d’opcions és on s’ha de pro-
duir la participaci6 ciutadana.

3) La intervencio o no de l'estat en la vida socioeconomica

Aquest és el tercer factor del qual depen la forma d’estat (la manera de relaci-
onar-se I'aparell estatal amb la societat).
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Partint d’aquest criteri podem diferenciar els models d’estat abstencio-
nista propis del segle XIX i els estats intervencionistes, que en ’actualitat
son gairebé tots, encara que no en el mateix grau o intensitat ni tampoc
amb els mateixos objectius. Si en la seva intervencio en el sistema eco-
nomic, 1’estat vol garantir unes condicions de vida suficients per a tots
els ciutadans, o una igualtat més gran entre ells, estarem davant d'un
estat social.

En canvi, no podrem qualificar-lo aixi si la intervencié de l'estat té per objec-
te el desenvolupament i la consolidacié d’unes determinades classes o sectors
socioeconomics dominants o l’establiment d’'una economia de guerra, com
succei, per exemple, amb el tipus d’intervencionisme promogut per l’estat na-
cional-socialista de ’Alemanya en el periode nazi. Aixi, en la primera meitat
del segle XX aparegueren diversos régims comunistes, corporativistes o feixis-
tes, de vocacio totalitaria, que es definiren com a socialistes (Uni6 Soviética) o
com a socials (a més de I’Alemanya nazi, la Italia feixista, el corporativisme de
Portugal o la dictadura de Franco a ’estat espanyol) i encara que els seus ob-
jectius eren diferents, coincidien en el fet que l’estat havia de controlar la so-
cietat i ’economia. Per tant, l’'intervencionisme social de I’estat no ha estat
privatiu dels sistemes democratics, perd com assenyala Molas, després del
1945, a I’Europa occidental I'intervencionisme estatal en materies econo-
miques i socials s’ha convertit en una realitat derivada directament del
principi democratic. Aixi, I'estat intervencionista sorgit a Europa després de
la 11 Guerra mundial és conegut a la Gran Bretanya com a Welfare State i a
Franca com a Etat Providence, com a expressions basicament descriptives de
la tasca assistencial de l’estat, perd és a Alemanya on el terme Estat Social va
adoptar un contingut juridic, que va contribuir decisivament a caracteritzar
aquest tipus d’estat com un estat habilitat per a regular la vida econdmica,
dotat d'una economia publica i organitzador dels drets socials (que poden ser
constitucionals o legals) com a drets de prestacid. Per tant, 1’estat social no és
qualsevol tipus d’estat que intervé en 1’ordre economic siné només aquell en
que es reconeixen uns drets socioeconomics i el dret obliga I’aparell de govern
estatal a intervenir en el sistema economic amb la finalitat de garantir una
igualtat d’oportunitats i unes minimes condicions de vida a tots els ciutadans,
que converteixin en reals i efectius els seus drets personals i publics. Pero, el
grau d’intensitat d’aquest caracter social no només varia molt d’un estat a un
altre, sin6 que en un mateix marc constitucional les diferents majories politi-
ques que assoleix el govern en cada moment tenen molt de marge per a portar

a terme unes o altres politiques socials.

Un cop apuntades les principals formes d’estat alternatives a l'estat de dret,
democratic i social, aprofundirem una mica més en les bases de cadascuna
d’aquestes formes d’estat, subratllant el que ja s"ha avancat que no s6n formes

incompatibles, sin6 plenament complementaries.
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Quan es donen les tres qualificacions en una mateixa forma d’estat, com
per exemple a l'art. 1.1 de la Constitucié espanyola, la férmula resul-
tant no constitueix només una simple agregaci6 o juxtaposicio dels tres
elements, sin6é que origina una nova forma d’estat en que aquests tres
components (social, democratic, de dret) estant vinculats entre ells per
relacions directes i indirectes que necessariament obliguen a reinterpre-
tar els seus principis i pressuposits pels dels altres, de manera que el
conjunt de la férmula té un abast normatiu diferent de la simple suma
dels seus elements integrants.

1.1.2. L’estat de dret

Hem partit de la noci6 d’estat de dret com el tipus d’estat en el qual I’aparell
de govern estatal s’organitza i sobretot actua sotmés al dret, basant-se en el
principi de divisi6 del poder, com a mecanismes per assegurar que ’aparell
estatal respectara una esfera de drets.

La primera concreci6 historica de l’estat de dret correspon a l’estat libe-
ral del segle XIX, que garanteix només uns drets individuals que tendien
a protegir inicament alguns aspectes de la vida privada dels ciutadans: a més
del dret a la vida, la llibertat personal (no ser detingut ni empresonat arbitra-
riament), la propietat, la llibertat ideologica (I’anomenada llibertat de cons-
ciencia) o la llibertat religiosa. Al final del segle XIX (i ja més clarament al
comencament del XX), en alguns paisos s’aconsegui que el dret al qual se
sotmetia l'estat fos un dret elaborat amb la participaci6 de tots els ciu-
tadans i, per tant, s’anira generant un ordenament juridic que, a més d’uns
drets individuals o d’autonomia personal, n’hi sumava uns altres que fomen-
taven l’actuaci6 col-lectiva dels ciutadans: els drets de reuni6 i manifestacio,
d’associaci6 i sindicaci6, d’expressi6 i d'informacio, i evidentment el dret de
sufragi, que primer va ser per a tots els homes i, posteriorment, veritablement
universal (per a homes i dones). Finalment, en alguns paisos I’evoluci6 va
continuar i, a partir de la Primera Guerra Mundial, a I'estat democratic de
dret no només s’hi van agregar una serie de drets socioeconomics, sin6 que
la implantaci6 de l’estat social també va representar una matisacio o rein-
terpretacié d’algun dels drets reconeguts pel primer liberalisme (com, per
exemple, el dret de propietat -limitat per la utilitat pablica o I'interées social- o
el dret d’informaci6, que pot requerir en alguns casos la creacié de mitjans de
comunicacié puablics que garanteixin el pluralisme, assegurant-hi ’accés dels
diferents grups socials i politics). En la majoria de paisos, aquesta evoluci6 no
es va produir «espontaniament», sindé que cal tenir present que en cada una
de les etapes els canvis van assolir-se amb la reivindicacio, l'esforg i la lluita
d’uns grups o classes socials enfront d'unes minories que tenien el poder i que

es van resistir als canvis, sovint amb violéncia.
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Aixi doncs, el nombre i tipus de drets s’han anat ampliant, pero ’objectiu
de l'estat de dret continua immutable: la garantia d’un conjunt de drets
que, en alguns casos, requerira només la no ingeréncia de ’estat i, en altres,
sobretot quan estiguem en preséncia d'un estat social i democratic de dret,
una acci6 de garantia o, fins i tot, de foment o prestacié. I també continuen
essent basicament els mateixos els instruments per a aconseguir 1’objectiu:
la divisi6 del poder estatal (per tal que els poders o organs es controlin mu-
tuament) i la submissi6 de tots els poders de l’estat al dret.

L'estat de dret té el seu origen en el liberalisme de les acaballes del segle xvIiI
i comencament del X1X. Les primeres formulacions tedriques sobre 1’estat de
dret s’han de situar en el primer liberalisme alemany del segle XVIII, que té les
arrels en pensadors com Kant, Fichte o Von Humboldt. L'expressi6é concreta
«Estat de Dret» (en alemany, Rechtsstaat) s’atribueix a Robert von Mohl en una
obra del 1832. En aquell context l’estat de dret era un concepte politic de
lluita contra l’estat absolut (en queé el rei no estava sotmes a les lleis, sin6
que era legibus solutus: deslligat de les lleis). Com hem vist en el modul 1, el
poder del monarca a 'estat absolut podia estar limitat de fet pel poder d’altres
estaments socials, per la manca de recursos o per certs principis religiosos o
morals, pero juridicament era il-limitat. El rei, i per tant el poder estatal, estava
per damunt del dret, podia actuar sense sotmetre’s a cap procediment ni cap
norma superior que en limités la voluntat; 1’estat podia ingerir-se en qualse-
vol ambit de la vida personal i social, i imposar qualsevol tipus d’obligacio.
Tal com assenyala Viver, d'una banda, segons la utopia liberal la prosperitat i
el benestar individual s’aconsegueixen quan es deixa ’home totalment lliure,
independent per tal que cerqui ell mateix la prosperitat i felicitat; pero, d’altra
banda, a la burgesia liberal li calia trencar les traves economiques i socials
que encara hi havia a I’Antic Régim i que ofegaven l’expansi6 del capita-
lisme (limits a la llibertat de circulacié de mercaderies i persones, limits a la
llibertat de contractacio, subsisténcia de gremis i corporacions, manteniment
dels privilegis economics i socials concedits per naixement a determinats esta-
ments socials, etc.). Es a dir, a la burgesia li calia proclamar la igualtat juridica
de tots els ciutadans (i suprimir els privilegis atorgats a la noblesa) i li calia
consagrar una serie de llibertats individuals (sobretot economiques) que limi-
tessin el poder estatal i potenciessin 1’expansi6 de I’economia capitalista. Pero,
per a aconseguir aquesta expansié economica i consolidar el seu benestar,
aquesta burgesia liberal en tenia prou amb les llibertats individuals i era
conscient que els drets politics podrien enfortir la posicié de les classes
populars i aixo significaria un perill per a la seva posicio privilegiada. En bo-
na part per aixo, l’estat practicament s’havia de limitar a mantenir I’ordre
public: només havia de fer de policia (I’estat-gendarme) i no intervenir en
altres assumptes de la vida politica, economica i social. I aquest estat havia
de ser governat no per un home sol (el rei), ni per la noblesa, sin6 pels més
rics, els que segons el seu parer, eren els més capacitats per a fer-ho. Per tant,
d'una banda, la burgesia necessita l’estat, perque és qui ha de mantenir
l'ordre pablic, pero, d’altra banda, li té por perqué amb la seva forca pot

envair I’esfera privada dels individus; la solucié és un estat minim, dedi-

L’alemany Robert von Mohl (1799-1875),
autor de Die Polizei-Wissenschaft nach den
Grundsdtzen des Rechtsstaates, va ser un jurista

i professor de Ciencies Politiques a Tiibingen i
Heidelberg; les seves activitats politiques també
el portaren a ser diputat, ministre i ambaixador.
La seva obra és molt extensa i especialment
important en la teoria general de |'estat, el

dret constitucional comparat i la historia del
pensament politic.



© FUOC  PID_00258349 15

Les decisions fonamentals del constituent

cat fonamentalment a mantenir I’ordre social i limitat per uns drets que
es proclamen com a drets naturals, propis de la naturalesa humana i que es
consagren en solemnes declaracions de drets. Precisament perque la burgesia
liberal tem l’estat, vol limitar-lo i la novetat és que vol fer-ho sotmetent-lo
al dret i, en especial, a la constitucid, que acabara incorporant una relaci6 de
drets i llibertats dels ciutadans.

Per tant, des dels seus inicis, I’estat de dret era un concepte que propugnava
la subjeccié del poder ptblic al Dret i una organitzacio estatal basada en la ra
que garantis la llibertat i la dignitat de I’home. Precisament perqueé es tracta
d'una concepcié arrelada en principis i creences liberals, té una dimensio
valorativa o material: no tot estat amb dret és un estat de dret; no tota
subordinaci6 de l'estat al dret transforma una organitzaci6 en un estat de dret;

només mereix aquest nom 1’estat que respon a tres pressuposits:

¢ la proclamacié i la garantia d’uns drets i llibertats que pertanyen a
totes les persones per igual;

¢ ladivisid dels poders com a principi d’organitzaci6 de I'estat (la divisié

de I’exercici dels poders de l'estat entre diferents institucions o organs);

¢ la subjecci6é de l'actuacié dels diferents organs de l’estat al dret (a la

llei i a la constitucio).

Aixi doncs, l'estat de dret no és qualsevol limitacié de l’estat pel dret, si-
no la subjeccié a un dret que té un determinat contingut, perque respon
a certes conviccions, valors i principis politics (inicialment els del liberalisme
politic). Per aix0, com hem vist al modul 1, la idea es desenvolupa en el con-
text de les revolucions liberals d’Estats Units (1776) i de Franca (1789), i abans
a Anglaterra (fruit d’'una lenta transformaci6 al llarg del segle xvil, amb una
fita important amb 'anomenada «Gloriosa Revolucié» del 1688). Enfront de
I'absolutisme, en qué només alguns homes podien gaudir de «privilegis» ator-
gats pel sobira, o de situacions de simple «tolerancia», el liberalisme defen-
sa que els homes gaudeixen d’uns drets que s’imposen als poders publics
(com la propietat, la llibertat personal, la llibertat ideologica o religiosa). En-
cara més, segons la filosofia jusnaturalista, sén uns drets naturals, innats,

anteriors a l’estat.

Tal com explica Isidre Molas (Derecho constitucional. Madrid: Tecnos, pag. 328), el dret a
la propietat privada va ser un factor inicial determinant del constitucionalisme modern;
la lluita per la limitaci6 del poder va provenir en gran mesura del proposit d’evitar la
rapinya dels poderosos sobre els béns i propietats dels subdits. Aixi es va imposar el criteri
que només era legitima 1’obligaci6 de pagar impostos quan aixi ho havien decidit els qui
havien de pagar-los. I de fet, els primers estats constitucionals es van basar en la defensa
de la propietat privada, fins al punt que es va convertir en l'eix del nou sistema politic,
que es va organitzar com una «democracia dels propietaris» mitjancant la instauracié6 del
sufragi censatari. La Declaraci6 dels drets de I’'home i del ciutada de Franca del 1789 va
arribar a declarar el dret a la propietat «sagrat i inviolable» (art. 17).
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L'estat de dret en els seus inicis es fonamenta en una concepcié de la vida
politica segons la qual s’entenia que era possible limitar racionalment el
poder estatal mitjancant el dret, amb la finalitat de respectar la dignitat, la
llibertat i la igualtat natural de tots els éssers humans, per la qual cosa calia
equilibrar els poders publics, escollint-ne popularment com a minim un, el
parlament (que fa la llei, que és superior a les decisions dels altres poders esta-
tals, i en tot cas, només subordinada a la constituci6). La idea del necessari
equilibri dels poders va ser formulada per primera vegada per John Locke
i desenvolupada posteriorment per Montesquieu.

Al segle xv11, Locke, el pare del liberalisme britanic, propugnava la distinci6 entre un po-
der legislatiu (fer lleis i jutjar), un poder executiu (execuci6 de la llei recolzada per la for-
¢a) i un poder federatiu (mantenir relacions exteriors). Locke no pensava propiament en
una separacio de poders, sind en una intervencio dels diversos sectors socials en el govern
partint de I’equilibri, si bé amb una certa supremacia del parlament. La idea d’equilibri
va ser recollida a Anglaterra al segle xviil amb la teoria dels checks and balances, és a dir,
els controls i equilibris mutus entre poders que tenen com a finalitat la llibertat.

Montesquieu s’inspira en aquestes formulacions i en la realitat constitucional
d’Anglaterra a ’hora de concebre la seva teoria de la divisi6 de poders, exposada en 1’obra
De l'esperit de les lleis (1748). Influit per la idea d’equilibri, Montesquieu parteix de la
necessitat de dividir el poder per tal de garantir la llibertat. Per aixo, distingeix tres fun-
cions de l'estat: el poder legislatiu (encarregat d’elaborar lleis), el poder executiu (poder
coactiu que assegura la pau interior) i el poder judicial (li correspon castigar els delictes
i resoldre les diferéncies entre particulars). Montesquieu fa correspondre cada poder a
un sector social: el legislatiu a la burgesia i l’aristocracia (cambra baixa i cambra alta),
I’executiu al rei, i el judicial, que Montesquieu no considerava propiament un poder, a
uns jutges elegits anualment pels ciutadans. Aquests tres poders havien d’estar, segons
Montesquieu, separats, pero vinculats per un sistema de correctius i vetos que donarien
lloc a una certa independencia.

Tot i les critiques que al segle XVIII suscitaren aquestes teories (teoria de la
constituci6 equilibrada, de la constitucié mixta o forma mixta de govern), les
revolucions liberals nord-americana i francesa van proclamar el principi
de separaci6 de poders, si bé les diferents situacions socials i politiques de
cada pais van fer que la seva concrecié fos diversa: en el régim presidencial,
separacio de poders; en el régim parlamentari, col-laboracié de poders.

Tal com remarquen Fossas i Pérez Francesch, la formulacié originaria del
principi de divisié de poders s’ha vist superada en molts aspectes per les
profundes transformacions per les quals ha passat 1’estat des del segle XviiI:
la desaparicié de grups socials amb forca politica (noblesa, aristocracia) i la
radicaci6 de la sobirania en el poble; I'increment de la complexitat de 1’estat
pel que fa als seus oOrgans i funcions; la superposicié del sistema de partits,
que dilueix la separaci6 des del punt de vista de la direccio politica; el canvi
substancial pel que fa al pes del poder judicial, i I'aparici6 i consolidaci6 de la
justicia constitucional. Tots aquests fenomens han portat a noves formula-
cions del principi de divisié de poders, que ja no es limita a la triparticid
d’organs i funcions de Montesquieu, siné que actualment es posa de mani-
fest en una pluralitat més gran de divisions del poder, perque, a més d’un le-
gislador, un executiu i un poder judicial, la majoria de constitucions cre-
en altres organs que incrementen la complexitat de I’estructura dels poders

constituits. Pero, a més, alguns d’aquests organs no tenen una tnica funcié ni

Lectura recomanada

E. Fossas Espadaler; J. L1.
Pérez Francesch (1994).

«La forma d’Estat (I): I’Estat
de Dret». A: Llicons de dret
constitucional (1a. ed., pag.
119-128). Barcelona: Enciclo-
pédia Catalana.
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les que duen a terme son exclusives d’ells i, per tant, sovint cal la participacio
de diversos organs en la realitzacié d’una funcio, fet que genera un complex
tramat de relacions, controls i contrapesos. A més de totes aquestes conside-
racions en relacié amb la divisié horitzontal dels poders, en 'actualitat hi ha
molts estats que s’han estructurat territorialment com a estats compostos
(de tipus federal, regional o autonomic) que, com veurem més endavant, in-
corporen també una divisio vertical dels poders. Per tant, cal coincidir amb
Fossas i Pérez Francesch en el fet que malgrat la superaci6 de les formulacions
inicials de Locke i Montesquieu, el postulat de la divisié de poders consti-
tueix encara avui una premissa ineludible de l’estat de dret: només quan
el poder de l'estat esta dividit i repartit entre diversos detentors que es limiten
i controlen reciprocament, pot ser efectiva la subjecci6 dels poders al Dret i la
garantia d'uns drets i llibertats.

També avui dia continua essent un pilar basic de estat de dret la subjeccio6 de
l'actuaci6 de les diferents institucions i organs de l'estat a la llei i a la consti-
tuci6. Actualment els mecanismes que volen assegurar la subordinacié de
I’estat al dret poden ser interns a I’administracié (mitjancant, per exemple,
el control jerarquic o organismes de control intern) o externs a 1’aparell admi-
nistratiu; i en aquest cas poden ser de tipus politic (el control parlamentari),
institucional (com, per exemple, els ombudsman) o jurisdiccional (Organs judi-
cials i organs de control de la constitucionalitat), que en el nostre sistema juri-
dic occidental son els principals per a assegurar la submissié de ’administracio
al dret. Els mecanismes de control son nombrosos i es complementen mi-
tuament, pero tenen en comu 'objectiu de fer efectius una serie de prin-
cipis basics, com el de constitucionalitat i legalitat, que tenen com a con-
seqliéncia la jerarquia normativa, la prohibicié de 'arbitrarietat i la res-
ponsabilitat dels poders publics, i un objectiu final: la seguretat juridica,
que representa una certesa sobre la norma juridica aplicable (predictibili-
tat de la norma) i una previsibilitat de la interpretaci6 i aplicaci6 del dret
pels poders publics, especialment I’administracid i els jutges. Només si hi
ha seguretat juridica els ciutadans poden exercir plenament els seus drets i de-
fensar-los adequadament. Aquesta previsibilitat implica la publicitat de les
normes (és a dir, la possibilitat que els ciutadans puguin coneixer les normes
juridiques perque han de ser publicades en els diaris o butlletins oficials). El
dret ocult o secret és incompatible amb l'estat de dret. La seguretat juridica
també comporta logicament la prohibici6 de la retroactivitat de les nor-
mes sancionadores no favorables o restrictives de drets, senzillament per-
que si no hi ha aquestes normes no podien ser conegudes pels ciutadans en el
moment d’actuar (és impossible adequar una conducta a una norma que no
es coneix perque encara no existeix o no s’ha publicat). La seguretat juridica
és el concepte que resumeix tot allo que es busca amb l’estat de dret: evitar

I'arbitrarietat i sotmetre a responsabilitat les actuacions contraries al dret.
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De tot el conjunt de principis adrecats a fer efectiva la supremacia del dret
sobre els organs estatals i a garantir la seguretat juridica, els dos més impor-
tants son el principi de legalitat i el de constitucionalitat, que en alguns
ordenaments es considera que conformen l’anomenat principi de juridicitat.

¢ El principi de legalitat implica la vinculaci6 dels diferents poders de
I’estat a la llei, entesa com a norma general aprovada pel parlament, que
és 1’organ que representa el poble; significa que I’'administracié en la se-
va activitat diaria ha de respectar allo que esta establert a les normes
juridiques i especialment a la llei, de forma que si un ciutada considera
que l'administraci6 ha actuat al marge de la legalitat vigent pot impugnar
aquests actes o normes reglamentaries davant dels tribunals de justicia,
que si consideren que la impugnaci6 té fonament anul-laran o deixaran
sense efecte I'actuacié administrativa. El principi de legalitat té dues ver-
sions, depenent de com s’entengui que la llei condiciona l’actuaci6 dels
poders publics:
- la versid inicialment francesa, que entén la llei com el fonament
previ de qualsevol actuacié administrativa i que implica una vincu-
laci6 positiva dels poders a la llei: allo que la llei no permet expres-

sament als poders publics, els esta prohibit;

- la versi6é germanica, en que la llei no és el fonament siné tan sols
un limit a l'activitat dels poders puablics (només els vincula negati-

vament): els esta permes tot allo que la llei no prohibeix.

¢ El principi de constitucionalitat implica la subjeccid de tots els poders
de l'estat a la constitucid, en els ordenaments que tenen la constitucié
com a norma suprema (que com hem vist al modul 1 sén la gran majo-
ria actualment). Significa, en primer lloc, la vinculaci6 del poder legis-
latiu a la constituci, tant des del punt de vista formal (el legislador
ha de respectar les normes constitucionals que estableixen 1’drgan i els
procediments per a I'aprovacié de les lleis) com material (el legislador
no pot contradir els continguts constitucionals perqué aixo representaria
una modificaci6 de la constituci6 i aixd només es pot fer seguint els pro-
cediments previstos en la mateixa constituci6). Tal com hem vist també
en el modul 1, la subjecci6 del legislador es garanteix mitjancant els pro-
cessos d’'inconstitucionalitat que se segueixen en un o altre organ segons
el model de justicia constitucional que hagi adoptat cada estat. Pero, el
principi de constitucionalitat és més ampli que la constitucionalitat de les
lleis, perque la resta de poders de l'estat també queda vinculada a la
constitucio6 i, per aix0, les normes inferiors a llei i els actes administra-
tius estan subjectes a la constitucié i poden ser anul-lats quan la contra-
diguin. I, especialment, els jutges estan subjectes a la constituci6é perque
independentment que puguin inaplicar una llei 0 només qiiestionar-la a
I’0rgan amb potestat per a anul-lar-la (segons es tracti d'un sistema difts

o concentrat de justicia constitucional), el principi de constitucionalitat
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obliga els jutges a interpretar tot I’ordenament juridic de conformitat
amb la constituci6 (com també s’ha explicat al modul 1).

Actualment, doncs, I’element clau de l’estat de dret és I'eficacia real dels
seus postulats teorics. Aixi, malgrat que un estat pugui ser qualificat en una
constitucié com a estat de dret, el que és realment decisiu perqué mereixi
aquest nom és que a la practica aquell estat es comporti com a tal, és a dir,
que en el dia a dia s’apliquin els tres pressuposits de 1’estat de dret: que hi hagi
una divisi6 de poders (horitzontal i vertical) que no sigui només teorica siné
real, i que, per tant, no hi hagi ni una judicialitzaci6 de la politica (que els jut-
ges abusin del seu poder per a entrar en temes que soén propis de la dialectica
politica) ni una polititzaci6é de la justicia (que els governants interfereixin en
les decisions o en els nomenaments dels organs de govern dels jutges i els alts
organs jurisdiccionals elegint persones no pels seus merits professionals, sin6é
per raons d’afinitat politica); que tothom estigui sotmes al dret i, per tant, que
ningu estigui per sobre de la llei, per molt important que sigui el carrec que
ocupi o per potent que en sigui la posicié economica, i que els jutges també
estiguin sotmesos a la llei i a la constitucié i no retorcin la llei per fer-li dir el
que no diu; i que es puguin exercir amb plenitud tots els drets fonamentals
(inclosos aquells que més puguin incomodar o inquietar el poder) i que trobin
emparament efectiu quan excepcionalment hi pugui haver alguna vulneracio
d’aquests drets. Per tant, en un estat de dret poden haver-hi alguns casos aillats
en que no s’hagi respectat algun d’aquests pressuposits, pero hi ha d’haver una
resposta juridica que repari el mal funcionament; a I’hora de qualificar un
estat com a estat de dret no n’hi ha prou de mirar si la seva constitucio
aixi ho preveu, sin6 que cal examinar la realitat quotidiana d’aquella so-
cietat per a veure si efectivament es donen o no els tres requisits basics que
caracteritzen 'estat de dret. Hi ha informes elaborats periodicament per or-
ganismes no governamentals, tant d’ambit estatal com supraestatal, que ava-
luen diversos aspectes relacionats amb l’estat de dret, com ara les violacions
dels drets humans, la independeéncia judicial o la corrupci6 institucional, i que
poden ser un indicador del nivell d’efectivitat de la divisi6é de poders, la sub-
jecci6 dels poders al Dret i la garantia dels drets i llibertats fonamentals, és a
dir, de l'estat de dret.
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1.1.3. L’estat democratic

Hem avancat la noci6é d’estat democratic com el tipus d’estat en el qual
els ciutadans participen (o com a minim poden participar) en condicions
d’igualtat i en un context de pluralisme politic en la gesti6 i control dels
poders publics, perque la sobirania correspon a tots els ciutadans, i el po-
ble (els integrants de la comunitat politica) és I'anica font legitima del poder
politic. Enfront del lema del despotisme il-lustrat de «tot per al poble, perod
sense el poble», la democracia significa govern del poble. El seu objectiu és
que el poble es governi a si mateix. Abraham Lincoln sintetitza aquesta idea
de democracia en una expressiéo que ha fet fortuna: government of the people,
by the people and for the people (el govern del poble, pel poble i per al poble). El
terme democracia ve del grec, de les paraules dyuoc (demos), que vol dir poble,
i xpatia, de 1'arrel de kpatw (krdtos), que es pot traduir com a forca, domini o
poder. En un estat democratic tots els integrants de la comunitat politica
poden participar igualment en I’adopcid de les decisions que afecten la

comunitat.

Tal com sintetitza Isidre Molas, si tots els ciutadans poguéssim deliberar
conjuntament i arribar a un mateix criteri i, per tant, coincidir en la decisio
que cal prendre en cada assumpte, la decisié podria basar-se tinicament
en la regla de la unanimitat; pero, molt poques vegades aixo és possible. Les
dimensions fisiques (territorials i poblacionals) dels estats contemporanis
i el pluralisme social i politic inherent a les societats lliures no permeten
arribar a la unanimitat en la majoria dels casos. Per tant, per tal d’adoptar
decisions legitimes, cal adoptar un criteri substitutiu: després de la corres-
ponent deliberacio (debat), i en defecte de la unanimitat, la majoria decideix.
Es la regla de la majoria. La democracia es basa, doncs, en dues grans
regles: la recerca del govern per consens i, en defecte d’aquest consens,
l'organitzacié del govern per majoria. Per tant, d’ambdues regles es dedu-
eix que la deliberaci6 prévia, el debat, és imprescindible (per a aconseguir
un consens més ampli o per a intentar, si fos possible, la decisi6 per unanimi-
tat). Ara bé, si la decisi6 unanime no es produeix, cal que les minories resul-
tants acceptin la legitimitat de la decisi6 de la majoria. Per aix0, cal asse-
gurar uns limits a la majoria i uns drets a la minoria; basicament, el dret
d’existir com a minoria, és a dir, no només la garantia de no ser anihilats (fi-
sicament o politicament) sin6 el dret d’opinar, de participar en condicions
d’igualtat en el debat pablic i, per tant, el dret de poder convertir-se en
majoria, de la manera que es fa en democracia, convencent. Aquest és també
un element clau en una democracia: la minoria ha de tenir garantida la seva
participacio en la deliberacié abans de la decisio, per a tenir possibilitats de

convencer i passar a ser majoria.

La frase government of the people, by the people
and for the people forma part del molt breu
Discurs de Gettysburg, el més famés dels
discursos d’Abraham Lincoln, president dels
Estats Units (1861-1865), pronunciat durant la
inauguracié del Cementiri Nacional de Soldats
de Gettysbur%, el 19 de novembre de 1863, en
plena Guerra Civil dels Estats Units.
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Ara bé, per tal que les minories acceptin la legitimitat de la decisi6 de
la majoria cal una condicié previa, que es podria considerar una obvietat
si no fos que encara en l'actualitat a molts paisos no es té prou en compte:
abans que la democracia estructurada es pugui exercir cal que hi hagi una
consciéncia generalitzada que es forma part d’'una mateixa comunitat i
que es vulgui (igualment de manera generalitzada) la continuitat politica
d’aquesta comunitat. Aqui hi ha un element fonamental (perque afecta pro-
fundament la base mateixa de la democracia) que és anterior al fet que pugui
ser valida la regla de la majoria. L'aplicacio legitima de la regla de la majoria
requereix una societat que consent (0 no qiestiona) conviure en una unitat
politica (que internament pot incloure diverses etnies, races, religions, nacio-
nalitats, etc.). Si en un estat hi ha diverses nacions (culturals o socials, tal com
s’han definit al modul 1) i una o més d'una d’aquestes nacions majoritaria-
ment no vol continuar formant part d’aquell estat, falla el pressuposit basic de
la democracia, el respecte a la voluntat del poble. En aquests estats pot succeir
que algunes minories mai no acceptin la decisié de la majoria: perqué no
es consideren una minoria dins d’un poble sin6 un altre poble que esta
permanentment en minoria dins d’un estat (una minoria tendencialment
permanent, en terminologia de Pizzorusso). En un estat que de fet sigui plu-
rinacional, els interessos generals d’alguna d’aquestes nacions poden ser no
només diferents, sind contradictoris amb els de la nacié majoritaria o els de
I'estat. Si la democracia es basa en el govern del poble, si n’hi ha més d’'un,
l'ideal fora el consentiment previ de tots ells per a crear la comunitat politica
on s’aplicara la regla de la majoria, pero, tant si es va donar o no aquest pac-
te en el moment fundacional, en cada moment de la historia cal que, com a
minim, no hi hagi cap dels pobles que majoritariament quiestioni l'existéncia
mateixa de l’estat. Es contrari a la democracia obligar un poble a viure en una
unitat politica de la qual majoritariament no vol formar part. Aquest és un
element fonamental que permet analitzar fins a quin punt una democracia és
real o només formal, i és un dels reptes importants tenint en compte que avui
dia la majoria d’estats s6n, de fet, plurinacionals. Com veurem més endavant,
I'establiment de diferents tipus d’estat compost (com el federal, el regional o
I'autonomic) pot ser una férmula valida per a la bona convivéncia en alguns

estats plurinacionals.

En un pla merament juridic, el que podria garantir 'existencia i 1'acomodacié d'una nacié
minoritaria (especialment quan constitueix una majoria en la seva subunitat territorial)
dins d'un estat plurinacional és la combinaci6 de tres factors:

e aconseguir que l’estat es basi en una politica de reconeixement de la seva plurina-
cionalitat, regulant-ne els efectes en els ambits simbdlic, lingtiistic, representatiu i
institucional;

e aconseguir que s’articuli un autogovern nacional ple (és a dir, que les decisions més
importants per a aquella naci6 es prenguin en les institucions politiques autoctones,
amb l'excepcié de les que hagin estat delegades per aquestes altimes), i

e establir uns mecanismes eficacos de participacié en els organs que fixen la voluntat
general de l’estat, que permetin compartir la direccié de l'estat. Tot aix0 és teorica-
ment possible, si aixi ho accepten honestament i lleialment totes les parts.

Lectura complementaria

A. Pizzorusso (1993). Mino-
ranze e maggioranze. Tori: Ei-
naudi.

Lectures

complementaries

F. Requejo (1998). Federalis-
me, per a qué? Valéncia: Edici-
ons 31i4.

W. Kymlicka (2001). Politics
in the Vernacular: Nationalism,
Multiculturalism and Citizens-
hip. Oxford: Oxford Univer-
sity Press.
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Un cop apuntada aquesta condicio prévia i retornant a la nocié inicial de de-
mocracia, cal remarcar que l’estat democratic incorpora els pressuposits de
I’estat de dret i hi afegeix tres elements nous que el defineixen:

e la sobirania popular (que implica el sufragi universal);

¢ el reconeixement i la garantia del pluralisme de la societat, i molt espe-
cialment del pluralisme politic, i

e la participaci6é politica, exercida directament mitjancant mecanismes
com el referendum o la iniciativa legislativa popular, o per mitja de
I’elecci6 lliure i periodica de representants.

Aquests son els tres grans pilars en que es basa l’estat democratic, els seus
tres grans elements definidors. Pero, abans de comentar cada una d’aquestes
idees, cal subratllar que no és possible un veritable estat democratic sense els
pressuposits de I'Estat de Dret i molt especialment sense drets, sense llibertats
personals: perque els drets sén indispensables per tal que tots els ciutadans
puguin participar en condicions d’igualtat, amb el seu propi criteri, en la vida
col-lectiva; per aix0, la democracia implica la recerca de la igualtat en les con-
dicions de llibertat (I. Molas).

1) La sobirania popular i el sufragi universal

Es el primer dels tres grans pilars en queé es basa I’estat democratic. En el modul
1 vam definir la sobirania com el tipus de poder politic que no esta sotmes a
cap altre poder i, per tant, en el seu vessant exterior és independent de qual-
sevol altre i, en el vessant interior, és suprem. La sobirania no la té el monarca
ni una aristocracia o una oligarquia, sin6 que el poder suprem de la comuni-
tat correspon a tots els ciutadans. En democracia el poder emana i radica
en el poble. En aquest sentit ja hem destacat que en democracia el poble és
I'tinica font legitima de poder politic. I aixo significa que els organs estatals
no séon sobirans, siné que s’han de limitar a exercir les competéncies que el
poble sobira els atribueix per mitja de I’ordenament juridic i, en especial, de

la constitucio.

Als estats democratics que han adoptat un concepte racional-normatiu de
constituci6, en un primer moment la sobirania es concreta en la capacitat
d’exercir el poder constituent, és a dir, el poder de fer i aprovar una constitucio,
que és la que defineix uns poders constituits (parlament, govern, poder judici-
al) que troben la seva referencia daltima en el poble. A partir d’aqui, la partici-
pacio dels ciutadans requereix 1’establiment d’una série de drets entre els
quals destaca especialment el dret de sufragi universal, sense 'existéncia
del qual no es pot parlar propiament de democracia. En democracia el dret
de sufragi actiu (poder votar) i passiu (poder ser votat, ser candidat) és un dret

de tots els ciutadans, dels integrants de la comunitat politica. La sobirania po-
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pular implica que tots els individus d’aquell poble tenen una part de la sobi-
rania i tots tenen dret (com a sobirans que s6n) a participar en el govern de
la comunitat.

Historicament, no sempre ha estat aixi.

La democracia és un concepte que ha anat evolucionant. A la Grecia classica o en els
primers anys de la fundaci6 dels Estats Units, el que en deien democracia era compatible
amb l'esclavitud d’una part de la poblaci6. Aixi mateix, fins fa molt poques decades els
estats considerats democratics es basaven en el sufragi universal masculi, que excloia
les dones del dret de sufragi, com anteriorment s’havia exclos la majoria de la poblaci6
masculina establint un sufragi restringit (als homes que tenien capacitat econdmica o un
determinat nivell d’instrucci6). Avui ja no es pot qualificar de democratic un estat en
el qual no hi hagi reconeguda la sobirania popular i conseqiientment el dret de sufragi
universal.

A l'inici del liberalisme, per a la majoria d’autors el sufragi universal no tan sols posava
en perill la posici6 assolida per la burgesia, siné que minava les bases del seu sistema
social i econdmic, i portava directament a la revolucié social. Consideraven el sufragi
universal i el socialisme una mateixa cosa amb noms diferents; veien el sufragi universal i
la propietat com a antitetics, perque creien que «l’objectiu dels no propietaris és arribar a
la propietat» i que als drets personals i les llibertats economiques no s’havien d’afegir els
drets politics (principalment el dret de vot) perque «aquests drets en mans de la majoria
serviran infal-liblement per a envair la propietat» (Benjamin Constant). La justificacio
liberal del rebuig al sufragi universal (i, per tant, de la democracia i la sobirania popular)
s’argumentava en base a la teoria de la sobirania de la naci6. No consideraven sobira
(font i origen del poder) el poble (entés com la suma de tots i cada un dels individus),
sind la naci6, entesa com un ens abstracte, amb vida propia diferent de la dels individus
concrets que la formaven. I per a expressar la voluntat de la naci6 no calia en absolut la
participacié de tots els ciutadans, sind, al contrari, els tnics que estaven capacitats per
a fer-ho eren els propietaris (especialment els propietaris agricoles amb grans extensions
de terra que els donaven rendes suficients per a viure sense haver de treballar), per la
senzilla ra6 que eren els qui podien estar més preparats, els qui tenien més «llums» (en
expressié de 1'¢época), perque eren els tnics que disposaven de temps per a cultivar les
qualitats necessaries per a expressar la voluntat de la nacié. En paraules de Constant:

«La propietat és 1'inica que proporciona I’oci indispensable per a I’adquisicié de les llums
i de la rectitud de judici; per consegiient, només ella fa que els homes siguin capacgos
d’exercir els drets politics.» B. Constant (1820). Curso de politica constitucional (pag. 173).
Madrid: Imprenta de la Compaiiia, consultable a la Biblioteca Digital Juridica de la Uni-
versitat de Sevilla.

Per al liberalisme de la primera €época, el procediment més efica¢ per a
apartar les classes «<no propietaries» de la gesti6 piiblica consisteix a negar
el dret de sufragi universal i establir en el seu lloc el sufragi restringit o
censatari, que s’atorgava només a la minoria que figurava al cens de contri-
buents amb una determinada suma d’impostos; una minoria que oscil-lava,
depenent dels paisos i de 1’época, entre un 3% i un 5% de la poblacid, i en
alguns casos no arribava ni a 1'1%. Aquest sufragi censatari dels contribuents
més grans a vegades es completava amb el sufragi de capacitats (d’aquells que
tenien estudis superiors). Han hagut de passar molts anys, i moltes lluites i
reivindicacions, des del sufragi censatari o restringit (del final del segle xvii
i de tot el segle XIX), passant pel sufragi universal masculi, fins arribar al co-
mencament del segle XX (en alguns paisos avancats) al sufragi veritablement

universal (masculi i femeni).

L'art. 21 de la Declaraci6é Universal dels Drets Humans (1948) estableix que:
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e Tota persona té dret a participar en el govern del seu pais, directament o per mitja
de representants lliurement elegits.

e Tota persona té dret, en condicions d’'igualtat, a accedir a les funcions publiques del
seu pais.

e La voluntat del poble és el fonament de I'autoritat de 1’estat; aquesta voluntat ha
d’expressar-se mitjancant eleccions auténtiques, que hauran de fer-se periodicament
per sufragi universal, i igual i per vot secret o per altre procediment equivalent que
garanteixi la llibertat del vot.

En un sistema de govern democratic, el sufragi, a més d’'universal, ha de ser:
e DPersonal: ha d’expressar la voluntat del votant; no és possible la delegacio.

e Lliure: cal garantir que no hi hagi coaccions en el moment de 1'emissi6 del
vot, per0 també que es donin les maximes condicions possibles de llibertat
d’expressio i propaganda en la fase de formaci6 de la voluntat del votant.

e Igual: cada ciutada posseeix un sol vot que té idéntic valor; tanmateix
en alguns estats aix0 no significa que el vot de tots «pesi» exactament
el mateix, perqué encara que hagin adoptat fé6rmules proporcionals en
alguns sistemes electorals subsisteix un repartiment irregular dels escons
que cal elegir entre les diferents circumscripcions, que implica que algunes
zones estiguin sobrerepresentades i altres infrarepresentades.

e Directe: 1'elecci6 s’ha de fer directament sobre els candidats que aspiren

a realitzar la funcio6 representativa.

Tot i aixi, 1'eleccié presidencial dels Estats Units, per exemple, és técnicament per sufragi
indirecte perqué s’elegeixen uns membres del Col-legi Electoral (538 electors, des del
1964), que soén els que votaran el president i el vicepresident, perd que a la practica,
majoritariament, tenen compromes el seu vot per un dels candidats; en les eleccions del
2016, el candidat Donald Trump va ser elegit per una majoria de 304 compromissaris
dels Col-legis Electorals, pero la seva principal adversaria (Hillary Clinton) va obtenir en
el conjunt del pais quasi 3 milions més de vots dels ciutadans.

e Secret: és una garantia de la llibertat d’emissi6é del vot, que vol evitar les
pressions o les possibles represalies pel sentit del vot. Els mitjans més co-
muns per a garantir el secret son la cabina electoral, les paperetes oficials i
uniformes, l’existéncia de sobres, les urnes segellades i la introduccié de la
papereta a I'urna pel propi elector o per un membre de la mesa electoral.

El vot electronic també pot garantir el secret del vot.

2) El reconeixement i la garantia de 1’expressi6 del pluralisme de la soci-
etat, i molt especialment del pluralisme politic

El segon pressuposit de la democracia és el pluralisme, que és producte de
la llibertat, i per tant ha aflorat sempre que hi ha hagut llibertat. Per aixo
cal entendre’l com un valor, com una riquesa; en democracia, el reconei-
xement i I'expressié del pluralisme s6n un valor no només que cal protegir,
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sin6 fomentar. Les dictadures ho tenen clar i és sovint el primer que fan: eli-
minar qualsevol discrepancia, intentar eliminar o reduir la diversitat, suprimir
el pluralisme o, com a minim, I’expressi6 del pluralisme.

Cal no confondre la diferéncia amb la desigualtat. La desigualtat no justi-
ficada és discriminaci6 i és rebutjable per a un democrata; la diferéncia, en
canvi, ha de ser la base de la democracia (I. Molas). La mateixa regla de la
majoria implica I'existéncia de majoria i minories, de diversitat. El debat lliu-
re, la deliberacio a partir de I’expressié de totes les opinions, i la decisi6 de la
majoria és la férmula de la democracia. La diversitat en la societat no només
és un fet real, sin6 un fet positiu, perqué és manifestacié de la llibertat. Si
el pluralisme és el fonament, la base, de la democracia, ha de tenir mitjans
garantits per a expressar-se. En qualsevol societat hi ha grups amb interessos
diferents i a vegades contraposats. I aqui és on hi ha la gran dificultat de
la vida en democracia: trobar férmules per a integrar aquests interessos

diferents o contraposats (o contradictoris).

Per aix0, en democracia s6n fonamentals la llibertat d’expressio, el dret a la
informacio i el dret d’associacid. Sense llibertat d’expressio i d’informaci6
no hi hauria debat pablic, que hem vist que és imprescindible per a les dues
regles basiques de la democracia: tant per a la recerca del consens com per al
sorgiment d’una decisié majoritaria. Sense debat no hi hauria opini6 pablica
lliurement formada, que és la base del sistema representatiu. Un altre dels
elements basics de I'estat democratic és el reconeixement als individus
del dret a associar-se lliurement amb altres que tinguin interessos afins. Les
associacions que creen son el mitja principal per a canalitzar la representacio
dels seus interessos davant de la societat i davant de 1'estat.

Tal com assenyala Isidre Molas, a Europa el reconeixement del dret fonamental
d’associacio6 va ser més tarda que el de les llibertats de ’ambit privat i va estar directa-
ment connectat a I'avang de la idea democratica. La prohibici6 dels «cossos intermedis»
entre l'individu i la nacié que va fer la Revoluci6é Francesa mitjancant la Llei Le Chape-
lier (1791) tendia tant a la destruccié de l’organitzacié senyorial com a la defensa de
I'individualisme, i el seu exemple va ser adoptat com a guia pels primers estats liberals.
Les associacions quedaven sotmeses a la llei i al govern i, per tant, a les restriccions que
pogués imposar la majoria, i quedaven també supeditades a un régim de situacions ex-
cepcionals que permetia a l'estat no autoritzar-les, suspendre-les o dissoldre-les, i, amb ai-
x0, fer front als desafiaments populars. La incorporaci6 dels ciutadans a la vida col-lectiva
i la necessitat de la seva intervenci6 politica per mitja de subjectes col-lectius provoca-
ren en una primera etapa el reconeixement legal dels partits i sindicats i, posteriorment,
I’aparici6 del dret d’associaci6 com a dret fonamental indispensable en democracia (I.
Molas: Dret constitucional, op. cit., pag. 322).

En democracia, el pluralisme politic s’expressa avui principalment per mit-
ja dels partits politics, que han esdevingut els veritables subjectes del procés
politic perque realitzen dues funcions importants: contribueixen a agregar
les diferents preferencies individuals en poques alternatives generals contin-
gudes en programes (funci6 agregativa), i seleccionen els equips dirigents que
defensaran interessos, valors o creences dels ciutadans i orientaran 'opini6
publica (funci6 selectiva). Pero, malgrat el paper fonamental que desenvolu-

pen des de fa més d’un segle en el procés politic, el reconeixement constitu-
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cional dels partits politics és recent. Primer van apareéixer de fet, al final del
segle XIX, i van tardar a ser reconeguts pel dret. El primer liberalisme tenia una
hostilitat oberta als partits (als quals anomenava faccions), perque rebutjava la
idea de grups interposats (cossos intermedis) entre 'individu i 1'estat, encara
que aviat els va admetre com a grups parlamentaris; posteriorment, amb la
conquesta democratica del dret d’associaci6, se’'n va comencar a reconeixer
I'existéncia legalment (en especial, en les lleis electorals), pero la constituci-
onalitzacié dels partits politics no va arribar fins després de la Segona
Guerra Mundial. Aixi, a partir del 1945, les constitucions democratiques han
anat regulant els partits politics, determinant algunes de les seves funcions
en el sistema politic i, al mateix temps, exigint-los determinades caracte-

ristiques (basicament una organitzaci6 i un funcionament democratics).

La Constituci6 italiana del 1947 (art. 49) va ser la pionera en la constitucionalitzaci6 dels
partits politics, i després van venir la Llei fonamental d’Alemanya del 1949 (art. 21), la
Constituci6 de Franca del 1958 (art. 4), la grega del 1975 (art. 29), la portuguesa del 1976
(art. 47) o 'espanyola del 1978 (art. 6), entre moltes altres.

El pluralisme d’una societat democratica no es manifesta només en el plu-
ralisme politic, canalitzat basicament pels partits politics, siné també en el
reconeixement del pluralisme social, que inclou sempre, com a minim, di-
versitat ideologica, de genere, associativa, professional, de classe o d’orientaci6
sexual, i sovint també diversitat nacional, lingiiistica, religiosa, etc. Aquestes
altimes sén formes de pluralisme social que en el passat sovint havien estat
negades i, fins i tot, perseguides amb la voluntat d’erradicar-les per a construir
estats més homogenis basats en una tinica nacio, religié o llengua. L'estat de-
mocratic necessita una societat democratica. Sila societat no ho és, dificilment
ho sera el seu sistema politic. Pero, en la societat hi ha poders que actuen amb
criteris i interessos privats que poden resultar antagonics amb la democracia
politica i l'interés general. Un estat democratic només es pot assentar en
una societat democratica, on les persones i els grups no es trobin en situ-
acions de tal desigualtat que la seva llibertat quedi limitada o sigui només
teorica; un estat democratic requereix ciutadans que puguin participar en la
vida col-lectiva en condicions d’igualtat. I, en aquest sentit, tant 1'estat com
la societat poden estar en un procés de permanent democratitzacié. Si ente-
nem la democracia com un ideal, I’estat democratic sera sempre millorable,
sempre perfectible: perquée sempre hi pot haver més i millor expressi6 del plu-
ralisme, no només politic, sind en tots els ambits de la societat, i més igualtat
d’oportunitats en la llibertat i, com veurem tot seguit, més participaci6 i de
més qualitat, més transparéncia en l'activitat dels poders publics i més control
i responsabilitat d’aquests poders.

3) La participaci6 politica
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Es el tercer gran pilar en queé es basa la democracia. En un estat democratic
els ciutadans han de poder participar en la gesti6 i control dels poders
publics en un context de llibertat i pluralitat d’opcions. Ara bé, aquesta
participacio, tedricament, podria donar-se en un model de democracia
directa o bé de democracia representativa.

Per a diferenciar la democracia directa de la representativa ens hem de fixar
en dos aspectes del poder: la titularitat i ’exercici. En la democracia directa
hi ha identitat entre la titularitat i ’exercici del poder: la titularitat del
poder correspon a tothom (poble) i 1’exercici del poder també correspondria
a tothom. En canvi, en la democracia representativa no tots els titulars
exerceixen el poder: la titularitat del poder correspon a tothom (poble), pero
I'exercici del poder només s’atribueix a uns pocs, a uns representants, elegits

pel poble.

En el model de democracia directa, mai fins ara realitzada a la practica,

I"aspiraci6 maxima seria que tots els ciutadans prenguessin constantment to-

tes i cada una de les decisions que afecten la comunitat'. Perd, en uns estats
com els actuals, es fa molt dificil, sin6 impossible aplicar radicalment la
democracia directa, no només per 'extensi6 de la majoria d’estats, sin6 pel
nombre i la complexitat dels problemes que cal resoldre; a més, aquest mo-
del no és un ideal compartit per tothom, perque exercir de ciutada implicaria
una dedicaci6 de temps i d’energia molt gran, que necessariament s’hauria de

treure de la vida privada de cadascu.

En el model de democracia representativa la participacidé dels ciutadans
en els afers publics s’articula basicament per mitja de representants esco-
1lits periodicament en eleccions lliures. No obstant aixd, com a comple-
ment, en la majoria de constitucions democratiques s’estableixen una sé-
rie de mecanismes de participacié directa o semidirecta dels ciutadans en
'exercici del poder public, com ara el referendum, la iniciativa legislativa po-

pular o el dret de petici6’. Ara bé, més enlla de 1'Gs més o menys intensiu i
aprofundit d’aquests mecanismes, que varia molt d'un estat a l'altre, entre el
model de democracia directa, en qué tothom decideix sobre tot, i la demo-
cracia representativa, en que els ciutadans es limiten a elegir periodicament
uns representants, hi ha tota una gradaci6 en que és possible avancar molt
en la quantitat i la qualitat de la participaci6é (democracia participativa),
segurament en un avang inacabable, com és propi d’un ideal. Aixi, gracies a
la tecnologia, cada vegada és més facil 'accés dels ciutadans a la informacio
publica rellevant i confiable, i per tant la transparéncia administrativa i la
rendicié de comptes (accountability) per 'administracid, que son la base per
a la deliberacio6 i finalment decisi6 en les qiiestions que els ciutadans consi-

derin més importants, tant a escala local com estatal’. Perqué la participa-
cid politica no s’exerceix només votant periodicament en les eleccions o
exercint altres drets politics (com el dret d’expressio, reunio i manifestacio, el

d’associaci6, sindicaci6 o el de vaga), siné també tenint accés a la informa-

mAIguns autors parlen de la Gre-
cia classica com un sistema en que
es practica la democracia directa,
encara que fos parcialment, pero
no es pot oblidar que la participa-
cié només era a I'abast d'una mi-
noria, els ciutadans, i que les do-
nes eren com eternes menors que,
a diferéncia dels estrangers i els es-
claus, mai no podien convertir-se
en ciutadanes.

(Z)Alguns autors diferencien entre
els mecanismes de participaci6 di-
recta, en que els ciutadans prenen
la decisi6 final sense intervencié
dels representants (referendum), i
els mecanismes de participacio se-
midirecta, que permeten intervenir
als ciutadans pero no configurar el
contingut de la decisio final (inicia-
tiva legislativa popular).

®la tecnologia facilita I'accés dels
ciutadans a la informacié publi-
ca rellevant i confiable, pero tam-
bé pot generar fenomens com els
de les fake news, que posen de
manifest com la tecnologia pot
col-laborar a orientar el vot dels
electors per mitja de les «noticies»
que circulen per les xarxes socials.
Un exemple de la interaccié entre
tecnologia i eleccions el trobem a
les presidencials dels Estats Units
del 2016 i amb el cas Cambridge
Analytica.
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ci6 de I'activitat dels poders publics per tal de poder revisar-la, avaluar-la i
controlar-la, entre altres raons per poder actuar en conseqiiencia i denunciar
judicialment les possibles irregularitats (quan es detectin), o bé tornar a votar
els mateixos representants, canviar d’opcié o crear la propia opci6 politica.
L'estat democratic es caracteritza també per ser un sistema politic en que
els ciutadans controlen el govern.

En un sistema representatiu, els representants poden estar condicionats per

un mandat imperatiu o tenir un mandat representatiu (un mandat lliure):

¢ FEl mandat imperatiu és propi del temps del sufragi censatari (i abans
amb la representacio estamental): era un mandat no general, sin6 concret
(amb representants que tenien un quadernet d’indicacions, d’ordres) i, per
tant, sotmes a responsabilitat i a una possible revocaci6 de la representa-
cié. Els electors donen instruccions als seus representants (delegats) i els
indiquen el sentit del vot que han d’emetre, i que no pot ser modificat
sense consultar-los. Es tracta d'un sistema inspirat en el contracte de man-
dat, en el sentit del dret civil, en que es donen instruccions al representant.
En el temps del sufragi censatari eren pocs els electors i es coneixien tots
(electors i elegits). Amb l'extensioé del sufragi aquest model es fa insoste-
nible. A part de les dificultats practiques en I’época contemporania, és un
sistema en el qual no té sentit el debat (perque cal seguir instruccions),
ni buscar aproximacions o transaccions, perque els representants tenen
instruccions precises de les quals no és possible apartar-se. Amb mandat
imperatiu la deliberaci6 seria inutil o inacabable (I. Molas).

e Amb el sistema de mandat lliure o mandat representatiu, el cos electo-
ral atorga la seva confianca als qui resulten elegits, per tal que, en nom
del poble, actuin d’acord amb el seu criteri personal; per aix0, cal renovar
periodicament la confianca. S6n representants de l'interes general, no
han d’obeir ordres de ninga. Ara bé, hi ha dues concepcions contrapo-
sades que continuen presents en la teoria democratica: cada representat
ho és de tot el poble (no representen els seus votants —com que el sufragi
és secret no seria possible identificar-los— ni els electors del seu districte,
sin6 el conjunt del poble); i, per contra, el representant ho és de la seva
circumscripcié i només tots els representants conjuntament representen el
poble. Segons Molas, la primera concepcio és la que ha tendit a imposar-se,
pero en alguns estats americans, influits pel primer pensament democra-
tic, s'utilitza el recall o revocaci6 dels electes pels electors mitjancant refe-
rendum, la qual cosa significa que el representant ho és del seu districte.
En qualsevol cas, en alguns paisos que, sobre el paper han optat pel man-
dat representatiu i, fins i tot, per la prohibici6 del mandat imperatiu en els
seus textos constitucionals (com és el cas de l’art. 67.2 de la Constitucio
espanyola), a la practica els partits donen ordres als seus parlamentaris o
regidors i parlen de deslleialtat o de traicié quan es trenca I'anomenada
disciplina de partit quan, en canvi, juridicament, no estan obligats a obeir

les ordres de ningu, incloses les del seu partit politic. En una democracia
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com l’actual, una democracia de partits, la prohibicié del mandat im-
peratiu no ha perdut la seva funcionalitat, sindé que ’ha ampliat: no
és només garantia de llibertat i permanencia en el carrec enfront els
electors, sind principalment enfront del partit politic i del grup parla-
mentari. En aquest segon vessant, la prohibici6é del mandat imperatiu és
una garantia de la llibertat de consciéncia del parlamentari i del dret
de mantenir-se en el carrec malgrat que abandoni el partit o en sigui
expulsat. Davant la preeminéncia dels partits i la consegiient disciplina de
vot, que a la practica lliga els parlamentaris amb els partits, la prohibicié
del mandat imperatiu ha esdevingut una garantia que tracta de donar
una certa autonomia al parlamentari per a poder defensar les seves
idees, i per a poder interpretar l'interes general lliurement i no com li
indica el partit. La disciplina de vot que puguin assumir els parlamentaris
només és admissible en la mesura en qué voluntariament sigui acceptada
per ells. Els partits politics no poden revocar el mandat d'un parlamenta-
ri perque, juridicament, la rentincia depen inicament i exclusivament de
la lliure voluntat del parlamentari. La representacid (I'escé en el cas dels
parlamentaris) no és dels partits, siné de la persona elegida. Els partits
no els poden obligar a dimitir, encara que hagin abandonat el partit (pot-
ser perque consideren que el partit els ha abandonat a ells i al programa
amb el qual es van presentar a les eleccions). Tot i que hi pot haver casos
de corrupci6 i de transfuguisme per raons espuries, el sistema del man-
dat representatiu es basa en la confianca en la persona elegida, perque
encara que no ho sembli (amb segons quines campanyes electorals), des
d'un punt de vista juridic, votem persones, no partits.

En les democracies actuals, els partits politics sén institucions que estan
entre la societat i ’estat com a principals gestors de la representaci6. Els
partits politics s6n associacions privades, de caracter voluntari, perd que
compleixen unes funcions pabliques molt importants. S6n associacions de
ciutadans agrupats a ’entorn d’un programa (d’una ideologia més o menys
definida), amb una organitzacio estable, que compleixen unes funcions publi-
ques (basicament en el procés electoral), son I'instrument principal de la par-
ticipacio politica i tenen com a finalitat I’exercici del poder (a diferencia dels
lobbys, els grups de pressio, que «<només» volen influir en el poder). Expressen
el pluralisme politic i sén canal de manifestaci6é de la voluntat popular,
pero al mateix temps també ajuden a formar aquesta voluntat popular
(sén, o haurien de ser, canals de relaci6 d’anada i tornada). Ara per ara, els par-
tits politics no només sén importants, sind imprescindibles per a la democra-
cia moderna, per a establir una relacié estable entre 'estat i la societat; pero,

no haurien de ser els tinics que intervinguessin en els assumptes ptublics.

El risc de la democracia representativa és que el ciutada no actui com a tal, que se situi
només en 1'esfera privada i abandoni la res publica. La «professio» del ciutada és infor-
mar-se, pensar, discutir, deliberar i decidir. Si no actuem com a ciutadans, sin6 només
com a treballadors, empresaris o consumidors, el perill és que la democracia esdevingui
cada cop més oligarquia. Si la democracia no s’exercita cada dia, com la musculatura,
perd to, i pot arribar un moment en qué s’atrofii.
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En la majoria d’estats democratics actuals les eleccions s6n el mecanisme
principal de participacio politica, pero perqué puguem parlar de democracia
cal que siguin:

e una veritable «eleccié», és a dir, una tria entre diverses opcions o alter-
natives reals i entre diversos candidats;

e lliures: el vot ha de ser una decisi6 personal; cal garantir que no hi hagi
coaccions en l’emissié del vot, perdo també que es donin les condicions
de llibertat d’expressio i propaganda en la fase de formacio de la voluntat
dels ciutadans;

e periodiques: la democracia és poder examinar els que ens han representat,
i poder canviar-los, si considerem que no ho han fet prou bé o n’hi ha
d’altres que pensem que ho poden fer millor.

Per a intentar evitar qualsevol discussio sobre la legitimitat del resultat de
les eleccions és molt important dotar-les d'un marc juridic que en garan-
teixi la correccid. Aquest conjunt de normes juridiques és el que s’anomena
dret electoral, i no acostuma a estar establert amb detall a les constituci-
ons (per poder tenir més flexibilitat a I’hora de modificar-lo sense haver de
recorrer a la reforma constitucional). Pero, el dret electoral és només un
dels elements del sistema electoral, que podriem definir com el conjunt
d’elements normatius i sociopolitics que configuren el procés de designa-
cio de titulars de poder, quan aquest procés es basa en preferéncies expres-
sades pels ciutadans d’'una determinada comunitat politica. D’aquesta defini-
ci6 es dedueix que per a procedir a una analisi completa de qualsevol sistema
electoral cal adoptar una doble perspectiva, juridica i politologica.

D’una banda, cal una perspectiva juridica, perque una part dels elements del sistema elec-
toral estan continguts en normes juridiques; normes constitucionals o legals, pero també
administratives o penals, que constitueixen les «regles de joc» que han experimentat una
més gran formalitzacié. Per alguns autors, els elements del sistema electoral expressats en
normes juridiques és el que podriem anomenar el dret electoral. Pero, cal tenir en compte
que el contingut del dret electoral varia al llarg dels anys i als diferents paisos; per exem-
ple, avui dia a l'estat espanyol es regula amb detall les campanyes electorals, el financa-
ment de les despeses, la forma del vot, etc., aspectes que en altres temps i avui dia en
alguns altres llocs es deixen en mans dels actors politics com a practiques discrecionals.
Pero, aquesta formalitzaci6 juridica d’alguns elements del sistema electoral que consta-
tavem que s’ha produit, no esgota per si sola tot el contingut del sistema electoral. Al-
tres elements importants del sistema ens passarien desapercebuts si no adoptéssim també
una perspectiva politologica. S6n els elements que resulten de I’experiéncia acumulada
pels actors que operen en I'escenari electoral: partits, candidats, els votants mateixos. Les
seves conductes segueixen pautes relativament estables condicionades per 1’acci6 de les
normes electorals i per la influéncia d’altres factors, com ara el mapa i 'estructura dels
partits, la cultura politica dominant i les seves subcultures, una determinada distribuci6
dels recursos (financers, mediatics i organitzatius) necessaris per a intervenir en el procés
electoral.

Segons remarquen els professors Josep Maria Vallés i Agusti Bosch (Sistemas electorales y
gobierno representativo. Barcelona: Ariel, 1997), aquesta doble cara del sistema electoral és
el que explica que normes legals practicament idéntiques no acompleixen les mateixes
funcions ni produeixen els mateixos efectes quan es combinen amb realitats sociopoliti-
ques diferents. Aixi, per exemple, la Gran Bretanya, el Canada, els Estats Units, I'India i
Sri Lanka comparteixen uns components normatius del sistema electoral molt semblants;
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pero, integrats amb elements sociopolitics molt diferents acaben configurant processos
electorals molt poc comparables en aspectes fonamentals. Entre aquests elements socio-
politics caldria tenir en compte el nivell cultural, de benestar, 1’estructura social (estrati-
ficaci6 social, classes socials, etnies, religions, grups de pressid, antagonismes socials), el
sistema parlamentari o presidencial, la forma d’organitzacio territorial en estat unitari o
compost, nombre i mida dels partits, i distancia ideologica entre ells, etc.

En aquests materials ens centrarem basicament en els elements normatius i
encara només en alguns dels més importants. Podriem distingir dos grups

entre els diferents elements normatius que integren un sistema electoral:

¢ els que més directament s’orienten a garantir 1’expressio lliure i igual
del vot (com la capacitat electoral activa i passiva, la formacio6 del cens, la
naturalesa de la instancia que tutela el procés electoral o el financament
de partits), i

¢ els elements que de manera més directa estan relacionats amb la con-
versio de les preferencies dels electors en escons: definicié i magnitud de
les circumscripcions, la forma del vot, la barrera electoral i férmula elec-

toral.

Aixi, alguns dels elements més importants que ha de regular el dret electoral

son:

a) La capacitat electoral activa i passiva

En democracia el dret de sufragi actiu tradicionalment acostuma a ser reservat
als ciutadans, és a dir als qui tenen la nacionalitat de l'estat, pero en alguns
paisos també es permet participar els estrangers després d’un cert periode de
residéncia; aixi mateix, en algun tipus d’eleccions, com per exemple les locals,
no és infreqiient que es doni la possibilitat de vot als estrangers. A més de la
nacionalitat, els requisits més habituals per a exercir el dret de vot son
una edat minima (que normalment coincideix amb la majoria d’edat -la ple-
na capacitat juridica de la persona- i majoritariament se situa als 18 anys, tot
i que en alguns paisos, com 1’Argentina, el Brasil o I'Equador és als 16), gau-
dir dels drets politics (no estar condemnat judicialment a pena privativa del
dret de sufragi o haver estat declarat incapacitat per a 'exercici d’aquest dret)
i estar inscrit al cens electoral (en alguns paisos la inscripcié és automatica,
d’ofici per 'administracio electoral i, en altres, com per exemple els EUA, cal
que el ciutada es registri com a votant, en un entramat burocratic d'una cer-
ta complexitat en alguns estats, la qual cosa és una de les causes que fa que
I’abstenci6é en aquest pais s’hagi mantingut de manera persistent al voltant

del 50% a les ultimes tres decades).

A la majoria de paisos el vot és un dret pero no un deure. En canvi, el vot
és obligatori en una vintena de paisos al mon (com Australia, Belgica o Lu-
xemburg), la majoria dels quals s6n llatinoamericans (com Argentina o Brasil),
tot i que en alguns d’aquests estats no se sanciona les persones que no
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voten (com, per exemple, Mexic, Costa Rica o Greécia). Les sancions previstes
acostumen a ser multes economiques, pero també es preveuen treballs per a la
comunitat, supressio del dret de sufragi o prohibici6 d’ocupar un carrec public.

Pel que fa a la capacitat electoral passiva, cal diferenciar les causes
d’inelegibilitat de les d’incompatibilitat. La inelegibilitat és un impediment
juridic per a ser subjecte passiu de la relaci6 electoral, per a ser elegit. Les cau-
ses d’inelegibilitats sén circumstancies que poden evitar-se lliurement o vo-
luntariament abans del procés electoral i que impedeixen 1’exercici del sufra-
gi passiu —ser elegibles— a determinades persones, normalment per ra6 de la
funcié publica que exerceixen llevat que, amb caracter previ, renunciin al car-
rec declarat incompatible. Aixi, la ra6 de les causes d’inelegibilitat radica en
el desig d’evitar que alguns candidats puguin utilitzar en profit propi (i amb
la consegiient discriminacio per als altres) I’ascendent o capacitat d’influéncia
sobre l'electorat que es deriva de la possessio de determinats carrecs o situaci-
ons. Impedint que determinades persones puguin concérrer com a subjecte
passiu a la relacio electoral es vol evitar que pels carrecs o posicions que ocu-
pen apareguin en situacions d’avantatge en les campanyes electorals o puguin

constrényer determinats grups electorals.

En definitiva, amb la majoria de regulacions tradicionalment establertes es busca un mi-
nim d’igualtat formal entre els candidats a I’hora de les eleccions. Ara bé, en la societat
actual del comencament del segle XXI aquest tipus d’inelegibilitats centrades sobretot en
el sector public han perdut part de la seva eficacia real perqué no recullen alguns car-
recs o situacions de poder que en aquests moments permeten detenir posicions realment
preeminents des de les que més es pot menyscabar el sentit de la igualtat material. Aixi,
per exemple, sembla evident que avui dia pot tenir més avantatge electoral, ascendent o
capacitat d'influéncia el propietari d'un gran mitja de comunicacié que no pas un militar
professional o un policia en actiu. D’altra banda, en alguns paisos, per tal de garantir més
eficagment la llibertat de 1’elector i impossibilitar que cap candidat no gaudeixi de més
avantatges que un altre, han establert la inelegibilitat per als qui exerceixen els carrecs
corresponents en un moment relativament distant —per exemple sis mesos o un any- de
la convocatoria electoral.

D’altra banda, les incompatibilitats dels parlamentaris sén el conjunt de car-
recs o situacions juridiques que no poden ostentar durant I’exercici del seu
mandat. Si les causes d’inelegibilitat tenen el seu fonament en la volun-
tat de crear igualtat juridica entre els diversos candidats, la incompatibi-
litat es basa en la necessitat d’'independitzar 1'elegit d’altres interessos i
dotar-lo de plena dedicacié a la funci6 de representacio, és a dir, que la
primera causa opera abans de 1’eleccié i, en canvi, la segona opera durant tot
el mandat de l'electe. Sense negar que alguna causa d’inelegibilitat sigui també
d’incompatibilitat, sembla excessiu assimilar ambdues situacions.

b) La naturalesa de la instancia que tutela el procés electoral

Per a controlar la regularitat de tot el procés electoral i garantir el lliure exercici
del dret de vot cal un organisme electoral, que basicament pot ser de tres
tipus (tot i que hi ha moltes variacions en el detall): el model independent
(les eleccions son organitzades i administrades per un organisme que és ins-

titucionalment independent del govern i que administra el seu propi pressu-



© FUOC  PID_00258349 33

Les decisions fonamentals del constituent

post, tot i que pot estar subjecte a un procés de rendicié de comptes davant
el poder legislatiu o el judicial); el model governamental (les eleccions s6n
organitzades i administrades pel govern per mitja d'un ministeri —com el de
I'Interior- o per mitja d’autoritats locals, com per exemple a Suécia, Suissa, el
Regne Unit o els Estats Units) i el model mixt (amb una estructura doble o
mixta, que trobem a estats com el Japo, Franca o moltes excolonies franceses).
Qualsevol d’aquests models pot resultar efica¢ si s’empelta bé en la tradicio
juridica i politica de cada pais, perque, sigui com sigui, I'organisme electoral
(que pot ser permanent o temporal, centralitzat o descentralitzat) ha d’estar
regit per criteris d’'independencia, imparcialitat i transparéncia. De la qualitat
de I'administracio electoral depen significativament la credibilitat dels proces-
sos electorals.

c) El financament dels partits

En la majoria de paisos, el financament dels partits o candidats és mixt (pu-
blic i privat) i combinat (per despeses ordinaries i per despeses especificament
electorals), i té limits en alguns ingressos i despeses electorals. Pero, també en

aquest tema és molt gran la varietat de sistemes.

Als EUA, un dels paisos on sén més quantioses les donacions privades (sobretot provi-
nents de persones juridiques), la senténcia del Tribunal Suprem del 2010 (Citizens United
v. Federal Election Commission), canvia de manera important el sistema de donacions en
entendre que la clausula de llibertat d’expressié de la Primera Esmena de la Constitucié
prohibeix al govern de restringir les despeses per a les comunicacions electorals (incloses
les campanyes de desprestigi d'un candidat) per a les corporacions amb anim de lucre
o sense.

A favor del financament public s’acostuma a argumentar que evita clien-
telismes que obliguen a futurs favors, i que augmenta i equilibra la com-
peténcia entre partits politics. A favor del financament privat dels partits
s’argumenta que els partits no poden ser tractats com a poders puablics ni
els seus dirigents com a funcionaris, ni I'organitzaci6 interna com una maqui-
na administrativa-electoral, i que els partits i candidats son en el fons els
qui decideixen les subvencions i els qui les reben.

Regulant el financament politic: es pot intentar prevenir abusos (tant fi-
nancers com al procés electoral, i per aix0 sovint es fixen limits a les contribu-
cions o s’estableix la prohibici6 de certes fonts de financament que volen mi-
nimitzar els riscos de corrupci6 politica o de la distorsié que els diners poden
provocar en la politica); procurar una competéncia politica justa i equita-
tiva (per mitja de financament public als partits politics, la practica d’accions
encaminades a promoure la participaci6é de grups subrepresentats o la imposi-
ci6 de limits a les despeses de campanya); donar més informaci6 als electors
('exigeéncia de revelar puablicament els ingressos i despeses dels partits dona
als electors 1'oportunitat de saber qui dona suport als partits i candidats, i aixi
decidir quines fonts de financament consideren acceptables i, per tant, emetre
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el seu vot de manera conseqiient); i enfortir els partits com a actors demo-
cratics efectius (mitjancant ’atorgament de subvencions publiques com a re-
coneixement de la seva col-laboracio en el funcionament del sistema politic).

El financament public pot ser directe (s’atorga als partits politics o candi-
dats en forma de diners, usualment per mitja de transferéncies bancaries) o
indirecte (aportacions en especie amb valor monetari, com ara espais gratuits
en mitjans de comunicacié de propietat publica o privada, préstecs sense in-
teressos, impressio i distribuci6 gratuites de paperetes i propaganda electoral,
Gs gratuit o subsidiat d’espais per a establir les oficines dels partits, transport
public gratuit o subsidiat per a candidats, Gs d’edificis publics per a celebrar
concentracions politiques, régim fiscal o impositiu especial per als partits que
els eximeixi del pagament d’algun o de tots els impostos, donacions lliures
d’'impostos per a incentivar les aportacions privades als partits o linies telefo-
niques gratuites o subvencionades).

d) El nombre i la magnitud de les circumscripcions

Una circumscripci6 electoral és la unitat presa com a base per a assignar

els escons.

Per a ser més precisos també es podria definir com el col-lectiu d’electors (generalment
assentats en un territori concret) sobre els quals es fa I'operaci6é d’assignacio6 dels escons
entre les diferents candidatures. També s’acostuma a denominar districte electoral, espe-
cialment quan és una demarcaci6 electoral que només elegeix un representant. Pero, el
fet que la circumscripci6 tingui habitualment una base territorial no implica que sempre
hagi de ser aixi. De fet, hi ha circumscripcions que no estan assentades en cap territori
concret, com per exemple les circumscripcions étniques a Nova Zelanda, la circumscrip-
ci6 per a emigrants a Portugal, o les antigues circumscripcions universitaries a Anglaterra.
Pero, la practica dominant és la circumscripcié com a unitat territorial.

La magnitud de la circumscripci6 és el nombre d’escons dels quals disposa
la circumscripcid per a assignar-los entre les diferents candidatures. Aquest
és ’element més important (juntament amb la férmula electoral) per a de-
terminar la proporcionalitat del sistema electoral.

e) La formula electoral

La féormula electoral és el procediment de calcul utilitzat per a traduir els re-
sultats electorals de cada circumscripcié a una distribucié d’escons parlamen-
taris entre les candidatures concurrents, és a dir, el procediment per a conver-

tir els vots en escons.

Hi ha fonamentalment dues families de férmules electorals: les majorita-
ries i les distributives (sovint anomenades proporcionals). Les férmules ma-
joritaries parteixen de la idea que la candidatura que obté més vots en una
circumscripcié es queda amb 1’escé o els escons que es disputen. El nom de
féormules majoritaries prové del fet que sempre és la majoria que s’endd tots els
escons de la circumscripcié. Habitualment aquestes formules s’apliquen a cir-
cumscripcions uninominals (escullen un sol escé), pero també es poden apli-
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car a les plurinominals. Un dels seus principals avantatges és la claredat: qui
guanya surt elegit; qui perd, se’n va a casa, de tal manera que només les candi-
datures guanyadores en alguna circumscripcié sén presents al parlament. No
hi ha escons per als perdedors: per a ser diputat no n'hi ha prou d’obtenir un
cert percentatge de vots, siné que s’ha d’haver obtingut el suport majoritari
dels votants de la circumscripci6. D’altra banda, les férmules distributives par-
teixen de la idea que els escons d’una circumscripci6 s’han de distribuir entre
les candidatures concurrents d’acord amb els vots obtinguts per cada una. La
pretensié principal de les féormules distributives és que el resultat final de la
distribuci6 d’escons assoleixi un alt grau de proporcionalitat (és a dir, una gran
aproximacio entre el percentatge d’escons de cada partit i el seu percentatge
de vots), per la qual cosa sovint han esta anomenades (no gaire correctament)
férmules proporcionals.

Tal com remarca el professor Agusti Bosch, aquesta denominacié és equivoca perqué no
bateja la férmula pel mecanisme essencial que fa servir, siné per una pretensio incerta. En
efecte, és important veure que, si bé la pretensié de proporcionalitat pot ser complerta,
també pot ser frustrada per I’acci6 d’altres factors (per exemple, circumscripcions petites,
llindars alts, etc.). Segurament els conceptes queden més clars si s’anomena les férmules
per allo que fan (distribuir la representacid) i no pas per alldo que volen (assolir la propor-
cionalitat). En aquest sentit, alguns experts han distingit encertadament entre proporci-
onalitat en els procediments i proporcionalitat en els resultats. Les férmules distributives
garanteixen un procediment proporcional (la distribuci6 del escons), pero preses aillada-
ment no poden garantir la proporcionalitat dels resultats. El que si que es pot anomenar
proporcional o no és el conjunt d’un sistema electoral, i ho sera més o menys en funcié
del grau de proporcionalitat que assoleixi en conjunt, no pas merament per la férmula
que faci servir.

Hi ha diverses formules distributives, com ara la de Hare o Droop (les ano-
menades féormules de la resta més elevada amb quota Hare o Droop sén les que
es considera que aconsegueixen un resultat més proporcional), la Hare-Andrae
(la precursora de les formes distributives que requereix la forma de vot prefe-
rencial i un escrutini forca complex), la d’"Hondt (que perjudica a la practica
els partits petits), la Sainte-Lagué o Sainte-Lagué modificada (que afavoreixen

els petits), la Imperiali (que afavoreix els grans).

Tradicionalment s'ha criticat les férmules electorals distributives perque es considera que
fan augmentar la fragmentacio del sistema de partits, i una gran fragmentacio dificulta-
ria I'existencia d'un partit amb majoria absoluta que pugui formar govern tot sol o com-
plicaria fins i tot la formacié de pactes de govern suficients per a governar en coalici6,
ja que requereix un nombre major de signataris. Pero, si bé és cert que hi ha una rela-
ci6 empirica entre el nombre de partits parlamentaris i la durada dels governs, també
és cert que el bipartidisme no té perque ser sempre i en tot lloc una font d’estabilitat
(per exemple, a Irlanda del Nord), i en canvi la fragmentacié propiciada per sistemes de
representacié proporcional pot haver generat inestabilitat a societats conflictives, com la
Repuiblica de Weimar, perd també ha refermat 1’estabilitat de societats consensuals, com
els Paisos Baixos.

f) La barrera legal o llindar de representaci6

L’aplicaci6 de férmules distributives pot anar associada a una elevada fragmen-
tacio del sistema de partits. Per tal d’'impedir que una multitud de grups amb
un suport electoral molt petit accedeixin al parlament, molts sistemes electo-
rals exigeixen a les candidatures un percentatge minim de vots per a poder
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prendre part en l’assignacié d’escons. Aquest nombre minim de vots que
cal que tinguin les forces politiques concurrents per a entrar en el repartiment
d’escons s’anomena barrera o llindar electoral.

Actua com un mecanisme de «contrapes» a les formules distributives. Aixi, la barrera
electoral assegura que les forces politiques (partits, federacions, etc.) que obtinguin re-
presentacié tinguin un suport minim del cos electoral, i al mateix temps intenta evitar
que es fraccioni excessivament el parlament, problema que ja hem vist que alguns autors
consideren que constitueix el principal defecte dels sistemes proporcionals i pot desem-
bocar en la formacié de governs poc estables. Els llindars alts solen propiciar 'aparicié
del fenomen de 'anomenat vot 1til, que desencoratja el vot per als partits petits, de ma-
nera que pot acabar provocant una reduccié dels partits que es presenten a les eleccions;
juntament amb aixo, els llindars alts acostumen a estimular I’establiment de coalicions
preelectorals perque els dirigents dels partits petits sovint opten per aquesta estratégia
per a intentar superar el llindar legal.

D’altra banda, cal tenir present que un partit pot haver superat la barrera legal i
quedar-se igualment sense cap esco; el percentatge de vot amb el qual un partit
aconsegueix el seu primer esco s’anomena llindar efectiu (i depen dels resultats
dels altres partits i de la concentraci6 del vot, pero també del nombre d’escons
que s’elegeixin a la circumscripcio, de la féormula electoral i del llindar legal).

g) La forma de vot

La forma de vot és 'operaci6 fisica que ha de realitzar el votant per a exercir
el sufragi. Tal com subratlla el professor Agusti Bosch, es podria pensar que
el fet que el votant marqui un nom en una papereta, o els ordeni o esculli
una llista ja impresa de noms, és una formalitat merament accidental; pero,
I'experiencia ha demostrat que la forma de vot pot produir conseqiiéncies im-
portants sobre el procés electoral i sobre els seus resultats. Principalment, hi
ha tres formes de vot (tot i que de cada una hi ha algunes variants): el vot
personalitzat (en que el votant marca el nom del candidat que prefereix), el
vot de llista (en que el votant escull una candidatura presentada per un par-
tit) i el vot preferencial i transferible (en que el votant ordena els candidats
de més a menys preferit, i si la primera preferéncia d’'un votant no és aprofi-
table —per alguna eventualitat que la férmula utilitzada ja especifica— el vot
es transfereix automaticament als candidats que el votant ha col-locat en la
segona preferéncia, i aixi successivament fins que és aprofitat per un candidat

escollit per 1'elector).

El vot preferencial és probablement la forma de vot més elaborada i, per tant, la més
complexa, perd és la que permet explicitar millor les preferéncies dels electors, d’'una
manera més precisa i completa. Tot i aixi, a la practica, molts dels electors no en fan
as: la gran majoria dels electors solen establir una ordenacié de preferéncies exactament
ideéntica a la que els suggereix el seu partit preferit. Aquesta forma de vot elimina el vot
atil (la tendeéncia de votar una candidatura que no és la preferida amb la intenci6 d’evitar
un mal major). En canvi, el vot personalitzat és el més simple (i el que historicament es
va utilitzar primer) i permet que 1’elector no només trii un partit, sin6 precisar la persona
que vol que ocupi el carrec; contrariament al que sovint s’afirma, el vot personalitzat
no té conseqiiéncies ni positives ni negatives sobre la proporcionalitat, siné que la baixa
proporcionalitat d’alguns sistemes que 1'utilitzen no és pas el resultat de la forma de vot,
siné que és conseqiiencia de la féormula i de les circumscripcions que estan establertes.
Finlandia és un exemple de sistema electoral que aconsegueix una alta proporcionalitat
amb vot personalitzat. El vot de llista (també anomenat vot d’acceptacid, perqué el vo-
tant accepta una proposta que ja ve establerta pel partit) presenta un avantatge que sovint
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s’oblida i és que els partits poden aprofitar el fet que les llistes sén un conjunt indestria-
ble de noms per a confeccionar-les segons criteris complementaris a la mera popularitat
electoral dels candidats. Aixi, hi ha la possibilitat d’equilibrar les llistes per a aconseguir
representacié de grups altrament marginats (dones, joves, minories étniques, etc.). Tam-
bé es pot aprofitar per a constituir grups parlamentaris més coherents, introduint, per
exemple, experts Utils a la tasca parlamentaria que potser serien poc atractius electoral-
ment, o es poden intentar evitar grups dividits ideologicament; ara bé, també és cert que
a la practica els criteris de confecci6 de llistes no sempre son tan lloables, que 1’aparell del
partit té capacitat per a infiltrar-hi candidats amb meérits dubtosos (pero, de gran fidelitat
al lider o a I’aparell burocratic del partit). En qualsevol cas, el vot de llista ordinari (també
anomenat de llista tancada i bloquejada) sovint és criticat per poc democratic perqué no
permet que el votant modifiqui de cap manera una llista de candidats préviament con-
feccionada pels partits. Hi ha dues variants del vot de llista ordinari que volen solucio-
nar aquest problema: la llista no bloquejada i la llista oberta. En la llista no bloquejada
I’elector pot esmenar la llista presentada pel partit, eliminant un candidat, expressant
preferéncia per algun d’ells o reordenant la llista al seu gust, perd no pot introduir noms
que no figurin a la llista del partit, de manera que continua votant per un sol partit. El
vot de llista tancada pero no bloquejada, que incorpora elements personalitzants al
vot de llista ordinari, pot afectar decisivament la cohesi6 dels partits (perque els candi-
dats estaran interessats a competir entre ells) i propicia que els candidats desenvolupin
més lligams a 1'exterior del partit (a les circumscripcions petites, preocupant-se més de
la feina del districte i dels interessos dels ciutadans, i a les circumscripcions grans, desen-
volupant lligams amb grups d’intereés, associacions o mitjans de comunicaci6). El vot de
1lista oberta permet a I’elector eliminar un o diversos candidats de la llista i substituir-los
per candidats d’altres llistes o per candidats independents. L'elector, doncs, pot efectuar
una barreja de candidats de la llista i de fora de la llista, cosa que s’allunya molt del que
és el vot de llista ordinari.

Els sistemes electorals, doncs, impliquen un conjunt complex de decisions
en que els seus diversos elements interactuen entre si. Sovint una reforma
d’'un d’aquests elements pot tenir conseqiiéncies no volgudes, de manera que
sempre cal tenir en compte el conjunt del sistema i no només una de les

seves peces.

Finalment, cal tenir present que encara que el dret de sufragi actiu en els dife-
rents tipus d’eleccions és avui dia el principal mecanisme de participaci6, no
és I'inic, perque també es participa en democracia, com a minim, de quatre

altres maneres:

e Directament, mitjancant el dret de sufragi actiu en els diferents tipus de
referéndum (inclosos els de revocacié del mandat) o en el sistema assem-
bleari dels municipis, com, per exemple, els que es regeixen en Consell
Obert a l'estat espanyol (una trentena) o en dos cantons de Suissa en que

es reuneixen en Landsgemeinde (assemblea territorial).

e Mitjancant I'exercici del dret de sufragi passiu, és a dir presentant-se com
a candidat, fent s del dret d’accés als carrecs publics electius;

e I per mitja d’altres vies que no requereixen 1'is del sufragi com, per exem-
ple, la iniciativa legislativa popular, I'accés a carrecs i funcions pabliques
no electives (formant part de I'administracié, com a funcionari o empleat
public, amb accés per merit i amb caracter permanent o indefinit, o com
a carrec de confianca politica, i, per tant, amb un accés vinculat al resultat
de les eleccions i amb caracter no permanent); i exercint altres drets poli-
tics com la llibertat d’expressié o d’informacio, el dret d’associaci6 (i no
només per mitja de partits, sindicats i associacions empresarials), el dret

de reunio6 (a diferéncia de l'associacio, que té un caracter estable, la reu-



© FUOC  PID_00258349 38

Les decisions fonamentals del constituent

nio6 privada o publica és la concurréncia concertada de diverses persones
amb una finalitat comuna, perd sempre de tipus temporal) o manifestacio
(reunio en lloc public i en moviment) o el dret de peticio.

Aquest dret va tenir una gran importancia historicament quan el rei era I’encarnaci6 ab-
soluta del poder i constituia tota una conquesta fer-li arribar peticions i queixes sense
patir per aixo persecuci6. Quan el parlament va ocupar el centre del sistema politic, perd
se sustentava encara en el sufragi censatari, el parlament va passar a ser ’habitual desti-
natari de les queixes i peticions dels ciutadans, que no podien ni ser parlamentaris ni tan
sols votar els qui podrien portar les seves peticions al parlament. Durant molt de temps,
el dret de petici6 va ser I'inica via de participacié per a més del 95% de la poblaci6.
Actualment, amb un altre context politic, aquest dret que semblava haver quedat com
a residual o marginal té un nou recorregut en la societat digital, mitjancant internet i
especialment les xarxes socials.

e A mésde laparticipaci6 estrictament politica, en democracia els ciutadans
també poden participar en I’Administracié de Justicia, mitjancant la ins-
titucio del jurat.

1.1.4. L’estat social

A la majoria de paisos occidentals I’estat de dret va evolucionar cap a l'estat
democratic i en alguns aquesta evoluci6 va continuar amb l’estat social, que
es podria definir com el tipus d’estat que intervé en I’ordre economic amb
la finalitat d’assegurar determinats béns i prestacions que garanteixin als
ciutadans les condicions economiques i socials suficients per a fer reals
i efectives la llibertat i la igualtat. Es a dir, un estat obligat a intervenir no
només per a garantir un minim vital per als ciutadans, siné també una igualtat
més gran entre ells. A 1’estat social la igualtat no pot ser només una igual-
tat formal (a tothom el mateix tracte), propia de l'estat liberal de dret, que
es basava en la lliure oferta i demanda, i en l’autoregulacié del mercat i, per
tant, volia un estat minim i no interventor. A l’estat social la igualtat ha de
ser també una igualtat material: real, efectiva i, per tant, que implica trac-
tar desigualment els que son desiguals, ajudant els qui menys tenen, amb
I'objectiu de la igualtat d’oportunitats.

1) Sorgiment, constitucionalitzacié i consolidaci6é de l’estat social

Per posar una data orientativa, podriem dir que ’estat social de dret comenca
a sorgir després de la Primera Guerra Mundial, com a reaccié a les greus
conseqiiéncies que per a bona part de la poblaci6 es deriven de 1’estat liberal
del segle XIX i que s’aguditzen amb la crisi del 1929; I'estat social vol donar
resposta a les amplies capes socials que comencen a expressar la seva inquie-
tud i les seves reivindicacions davant d’una situacié molt greu de desigualtat i
d’empobriment. Pero, la constitucionalitzacié de la clausula «estat social»
no arriba fins a la segona meitat del segle XX amb el constitucionalisme
democratic europeu posterior a la Segona Guerra Mundial. Aixi, la Consti-
tuci6 francesa del 1946 qualificava la Republica francesa com a «social» (art.
1), pero la primera constituci6é que recull I’expressio estat social de dret és



© FUOC  PID_00258349 39

Les decisions fonamentals del constituent

la Llei Fonamental de Bonn del 1949, que en el seu art. 20.1 estableix que
«La Republica Federal d’Alemanya és un estat federal, democratic i social» i
en el 28.1 disposa que els estats membres (els Linder) han de respondre als
principis de «l’Estat de dret republica, democratic i social». Dos precedents
importants foren la Constitucié de Méxic del 1917 (que per primera vega-
da qiiestionava el caracter il-limitat de la propietat privada i sostenia la seva
funci6 social) i la Constitucié alemanya de Weimar del 1919 (que també
considerava que la propietat privada no era absoluta sin6 limitada per les lleis,
i que 'ordenaci6 de I'’economia s’havia d’ajustar als principis de la justicia per
tal de garantir a tothom una existéncia digna).

L'expressié «estat social» té l’origen en la féormula «estat social de dret»
que utilitza per primera vegada el 1929 el jurista socialdemocrata Hermann
Heller per a defensar una intervencio estatal que donés contingut economic
i social a l'estat liberal de dret. Per a aquest autor, la societat capitalista esta
basada en la desigualtat i la dominaci6 i esta regida per normes creades per
I'estat que han de ser canviades per a poder avancar cap a la igualtat social i
economica entre les persones, que és el que pot permetre crear una societat
democratica. Pero, les primeres reflexions sobre la transformaci6 social de
I’estat les trobem a mitjan segle XIX, amb autors tan diversos com Lorenz
von Stein (que propugna reformes socials des de 1'estat per tal de corregir les
desigualtats extremes i evitar una revolucié social), Louis Blanc (a Franca, se-
guint les idees d’'Henri de Saint-Simon) o Ferdinand Lassalle (a Alemanya,
que dissentira de Karl Marx i Friedrich Engels, i sostindra la possibilitat que
amb el sufragi universal i ’accés al parlament dels representants dels treba-
lladors ’estat podia impulsar una legislacié de transformaci6 social). Des de
posicions sens dubte més conservadores també hi hagué contribucions teori-
ques rellevants sobre les relacions del govern, les empreses i els treballadors,
com, per exemple, amb els inicis de I'anomenada doctrina social de l'església
(amb l'enciclica del 1891 Rerum novarum del papa Lle6 Xii). Pero, de fet, el
que segurament impulsa més I’evolucié de molts paisos cap a 'estat social fou
el triomf, el 1917, de la Revoluci6 d’octubre a Russia, liderada per Lenin i pels
bolxevics i basada en les idees de Karl Marx, que comporta 'establiment de
la Uni6 Sovietica (URSS), el primer estat comunista del mén; Lenin (pseudo-
nim de Vladimir Ilitx Ulianov), igual que Lev Trotski, creia que 1'objectiu del
socialisme a Russia no es podia aconseguir sense exportar amb eéxit la revolu-
i a altres paisos. Aixi, alguns autors consideren que l’estat social que s’anira
construint progressivament a partir de la Segona Guerra Mundial (sobretot en
els trenta anys que van del 1945 al 19795) seria el resultat de la lluita contra el
comunisme durant la denominada Guerra Freda que aboca la gran burgesia a
noves estrategies per a mantenir el seu domini, que van des del suport a forces
feixistes on la revolucié socialista esta ja en marxa (America del Sud), fins a
I’alianca amb la socialdemocracia a I’Europa occidental (que implica una am-
pliaci6 de drets socials i un cert desenvolupament de ’estat del benestar, amb

un pacte no escrit entre els partits democratacristians i els socialdemocrates).

Karl Marx (1818-1883), un dels pensadors

que més han influit en el moviment obrer, és
autor entre altres obres d’El capital (1867), obra
que acaba de publicar despres de la seva mort
el seu amic i col-laborador Friedrich Engels,
amb qui també escrigué el Manifest del partit
comunista (1848).

Lenin (1870-1924), I'ideoleg principal de

la Revolucié d’octubre i primer dirigent

de la Unié de Republiques Socialistes
Sovietiques (URSS), és autor, entre altres

obres, d'El desenvolupament del capitalisme

a Rdssia (1899), El dret de les nacions a
I"autodeterminacié (1914) o de Les tasques del
proletariat en la present revolucié, nom oficial de
les Tesis d’abril (1917).
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Amb la crisi de després de la Primera Guerra Mundial i sobretot amb la gran
depressié economica del 1929 (i les seves seqiieles que es prolongaren fins
al final de la Segona Guerra Mundial), es va generalitzar 1’acceptacié que
convenia que l'estat democratic, mitjancant la llei i les politiques publi-
ques, intervingués en la vida economica per tal d’evitar el caos, regulant
diversos aspectes socials i laborals, i garantint l’accés de tots els ciutadans
a alguns serveis considerats essencials, com la sanitat, la seguretat soci-
al o I’educacio6. Les doctrines de William Beveridge i de John Maynard Key-
nes argumentaren les raons economiques i politiques d’aquest interven-
cionisme; per aixo, Keynes, que defensa la impossibilitat que el mercat, per si
mateix, aconseguis crear la plena ocupacio, va afirmar la conveniéncia d’'una
important politica d’inversions puibliques i de mesures socials, fiscals i mone-
taries, que ajudaria a augmentar I’'ocupaci6 i a mitigar els efectes adversos dels
cicles economics i els efectes més negatius en els sectors més empobrits de la

societat.

Ara bé, a partir dels anys trenta i durant tota la segona meitat del segle XX,
aquest intervencionisme estatal es concreta amb mesures diferents a cada
estat i implica, per tant, un grau de desenvolupament de I’estat social tam-
bé amb moltes diferéncies d’un estat a un altre. Aixi, per exemple, als EUA
la politica del New Deal («nou acord»), del partit democrata i del president
Franklin D. Roosevelt, va ser un programa d’intervencio estatal en I’economia
entre el 1933 i el 1937, amb mesures destinades a aconseguir un equilibri del
mercat i la reducci6 de l’atur: les primeres mesures d’intervencionisme econo-
mic es van centrar en la banca i el credit, després van venir ajudes als petits
grangers, la reglamentaci6 del treball industrial i les grans inversions en obres
publiques, amb ’objectiu de mantenir els preus i augmentar el poder adquisi-
tiu, pero també es van fer alguns canvis en el sistema de relacions laborals libe-
ral, i el govern federal va crear pensions de jubilaci6 i atur, i va reconeixer drets
de sindicaci6, negociaci6 col-lectiva, salari minim o jornada laboral setmanal
de 44 hores en alguns sectors. Aquest conjunt de mesures es podrien conside-
rar agosarades per 1’época i en aquell pais, perd no van tenir un desenvolupa-

ment posterior que hagi consolidat un estat social®. En canvi, a Suécia, també
a partir dels anys trenta, 'estat dirigit pel partit socialdemocrata va comencar
a aplicar tota una seérie de mesures (en bona part pactades entre empresaris i
treballadors) que foren l'inici del desenvolupament d’un potent estat social:
pensions de jubilaci6, assegurances per accidents de treball, jornada de vuit
hores, valor normatiu en els convenis col-lectius, vacances pagades, formaci6

professional o comites d’empresa.

En qualsevol cas, tal com assenyala Molas, els paisos que han optat per I’estat
social al llarg de la segona meitat del segle XX han consolidat I’existéncia
d’un immens aparell administratiu situat sota la direccié del govern que
intervé activament en el terreny de I’economia i que realitza prestacions so-
cials, per tal d’oferir serveis pablics o donar resposta a les demandes proce-
dents de sectors en situacions d’inferioritat. Tot aixd ha comportat un enor-

me creixement de ’administraci6 publica, en unes proporcions desconegudes

L’economista anglés Keynes (1883-1946) és
reconegut com el pare de la macroeconomia
moderna i considerat com un dels més
importants teorics de I'economia del segle xx.
La seva principal obra és La teoria general de
Il'ocupacio, l'interes i el diner (1936).

@Els resultats de la politica del
New Deal foren limitats i la profun-
da crisi economica de sobrepro-
duccié només es va superar quan
la Segona Guerra Mundial va per-
metre a la indUstria del pafs, sobre-
tot a la d’armament, la venda de
grans partides de material.
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fins aleshores, i aquesta administracid, en estar situada sota la dependéncia
directa del govern, ha generat un desequilibri en el funcionament i el pes de
les institucions creades en el marc de la tradicional divisié de poders.

2) Objectiu i instruments de ’estat social

L'estat social ha de disposar d'uns mecanismes i unes tecniques que li
permetin intervenir en el sistema economic i social i I’'obliguin a fer-ho, i
I'ordenament ha d’exigir que aquesta intervenci6 tingui com a objectiu
assegurar determinats béns i prestacions que garanteixin als ciutadans
les condicions economiques i socials suficients per a fer reals i efectives
la llibertat i la igualtat.

Amb l'estat social, la llibertat i la igualtat adquireixen un altre significat,
son concebudes d’'una manera radicalment diferent a com les havia teoritzat
l'estat liberal. La llibertat no exigeix abseéncia de normes sin6 que, al con-
trari, les necessita per a corregir la realitat social i economica que se sosté

en la desigualtat.

Com hem apuntat, 'estat liberal es va construir a partir del pressuposit teoric de la divi-
si6 entre la societat (que estava dotada d'un ordre natural i es regia per unes lleis indis-
ponibles) i l'estat (dotat d'un ordre artificial que es regia per lleis humanes, que havien
de respectar i protegir les lleis naturals). Tots dos ordres constituien ambits no només
diferenciats, sin6 separats: la societat estaria regida pel principi de la llibertat individual
i sotmesa a les lleis de la naturalesa, i 1'estat estaria regit pel principi de 1’obediéncia a
les lleis decidides lliurement pels ciutadans. En aquesta concepcié, com menys lleis hi
hagués, millor, perque es considerava que com més petit fos el pes de 1'estat més espai
hi hauria per a la llibertat. La societat lliure era la que tenia les minimes lleis possibles,
destinades inicament a garantir que 1’ordre «natural» no fos alterat i, per tant, hi havia
d’haver el minim estat possible, I'indispensable per a vetllar perque es respectés aquest
ordre natural. Per aix0 l’estat liberal va ser qualificat com a «gendarme» o «vigilant» que
vetlla per fer possible que les persones gaudeixin de llibertat. En conseqiiéncia, es defen-
sava el criteri que «el millor govern és el que governa menys» (vegeu I. Molas: Derecho
constitucional, ob. cit., pag. 58-59).

Amb la instauraci6 de 1’estat de dret, la llei havia de ser universal (aplicable a tothom),
abstracta (sense preveure persones o situacions concretes) i general (no s’ha d’elaborar
per a un grup social concret). Tots els homes eren iguals davant de la llei perque eren
considerats de manera abstracta com a ciutadans, pero sense tenir en compte les diferén-
cies personals, economiques i culturals que en realitat hi havia entre ells.

A l'estat social, la llei perd algunes de les caracteristiques que la definien fins
aleshores (universalitat, generalitat, abstracci¢) i haura de tractar desigual-
ment els que s6n objectivament desiguals per tal d’assolir finalment una
certa igualtat; i haura de ser invalidada si el seu contingut és contrari a la
igualtat material. Aixi, diversos tribunals constitucionals (com ’alemany
o l'espanyol) han acollit en la seva jurisprudéncia el que es coneix com el
judici de raonabilitat, un criteri que comporta que davant d'un tracte desi-
gual cal sempre una ponderacid substantiva (i no només formal) entre po-

sicions realment diferents (A. Garrorena).
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Aixi doncs, la igualtat també canvia el seu significat amb 1’estat social. Ja
no pot ser només una igualtat juridica o formal, la igualtat davant de la llei
(art. vi de la Declaraci6 del 1789), siné que ha de ser sobretot una igualtat
material, igualtat en la llei, de manera que, com s’ha apuntat, la llei haura
d’establir moltes vegades tractes diferenciats respecte de situacions de fet (o
destinataris) que s6n realment diferents. L'opci6 per 1’estat social implica una
intervencié proactiva en la vida social i econoOmica «per a promoure que
la 1llibertat i la igualtat de I'individu i dels grups en els quals s’integra
siguin reals i efectives», i significa, per tant, «<remoure els obstacles que
n’impedeixin o en dificultin la plenitud». I, no només aixo, siné que també
correspon als poders publics promoure i «facilitar la participacié de tots els
ciutadans en la vida politica, economica, cultural i social». Es el mandat que
estableix l’art. 9.2 de la Constituci6 espanyola del 1978, que recull en ter-

mes molt semblants el que establi, el 1947, la Constituci6 italiana (art. 3.2°).
Per a alguns autors, com Gavara i Roig, aquest tipus de precepte condensa i
expressa el concepte constitucional d’estat social. Angel Garrorena (EI Es-
tado espafiol como estado social y democrdtico de derecho, Tecnos, 1992) remarca
que aquesta clausula és «la clau» del nou concepte constitucional d’igualtat a
I'ordenament juridic espanyol i considera que aquest article significa assumir
una important contradiccié en la Constituci6é perque implica que «després de
la constitucionalitzacié del model neocapitalista» s’accepta i es reconeix que
aquesta mateixa estructura economica i social que s’ha establert és «obstacle»
que cal «remoure» en el cami cap a la llibertat i igualtat de 'individu i dels
grups. Finalment, Lelio Basso, citat per Garrorena, amb l'autoritat que li con-
cedeix haver estat un dels principals autors de la formulaci6é continguda a l'art.
3.2 de la Constituci6 italiana, fa notar que la intenci6 principal per a introduir
aquest precepte va ser desmentir totes les afirmacions de la mateixa Constitu-
ci6 que semblen donar per assolits alguns objectius (igualtat, democracia...) i
recordar que aquests objectius estan encara per realitzar i, per tant, deixar al
descobert el valor purament ideologic d’aquelles afirmacions constitucionals i
tendir a desmitificar-les; en definitiva, el que es volia era evidenciar que cal se-
guir caminant. Assumir constitucionalment les contradiccions obliga a 1'estat
a fer transformacions substancials de 'estructura social establerta.

L'estat social no només afecta la concepcio de la llibertat i la igualtat, també la seguretat
adquireix un nou matis: ja no és només seguretat contra 1’abus de poder, siné també
seguretat enfront de la miséria, el treball excessiu, la malaltia, etc. A partir de la publicacié
dels dos famosos Informes de William Beveridge sobre la seguretat social (1941 i 1944), no
ell, com a vegades s’afirma, siné Winston Churchill va sintetitzar en un eslogan la funcié
d’aquelles assegurances i, per extensio, de ’estat social: buscar per a totes les persones una
certa «proteccio des del bressol fins a la sepultura». Pero, la clausula d’igualtat real de les
constitucions italiana i espanyola va més enlla d’intentar assegurar al llarg de tota la vida
de la persona una existencia digna en 1’aspecte material: sén un mandat doble als poders
publics perque intervinguin en la societat per a remoure els obstacles que dificulten que
la llibertat i la igualtat siguin reals i efectives, i alhora un mandat perque facilitin la
participacio de tots els ciutadans en la vida politica, economica, cultural i social, és a dir,
una feina que no té final.

©)L’art. 3.2 de la Constitucié ita-
liana estableix que «Correspon a
la Republica remoure els obsta-
cles d’ordre economic i social que,
limitant el dret a la llibertat i la
igualtat dels ciutadans, impedei-
xen el ple desenvolupament de la
persona humana i la participacié
efectiva de tots els treballadors en
I'organitzacié politica, economica i
social del pais».
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Ara bé, la igualtat juridica o igualtat davant de la llei continua essent un
valor en l'estat social i esdevé un limit: no es pot atorgar un tractament
diferent sense que hi hagi una base objectiva i raonable, perqué aleshores
constituiria una discriminacio (una diferenciacié no justificable).

Al’estat social, la igualtat ja no és un punt de partida, sin6 una finalitat (Fossas
i Pérez Francesch). Es Ia finalitat, ’objectiu Gltim o la ra6é de ser de I'estat
social: unes condicions de llibertat per a tothom que facin possible unes
condicions d’igualtat real també per a tothom. Tanmateix, en la majoria
d’estats socials és un objectiu encara per aconseguir, en els millors casos po-
driem dir que «esta en procés» o «s'hi esta treballant».

Cal remarcar el caracter progressista que al final del segle xvliI va representar el reconei-
xement a tota persona humana d’uns drets i llibertats, i d’'una igualtat davant de la llei
(enfront de les desigualtats i privilegis que hi havia per ra6 de naixement en periodes
historics precedents). Perd, avui és més que evident que pel fet que les lleis reconeguin
la igualtat juridica, unes llibertats o el dret de propietat no significa que, a la practica, hi
hagi una igualtat efectiva per a tothom, ni que cada persona pugui gaudir en la mateixa
mesura de les llibertats, ni tan sols que tothom tingui alguna propietat. No cal ser un
gran jurista per a adonar-se que de poc o res serveix tenir la llibertat de poder comprar
tot el que es vulgui si es passa gana perqueé no es té ni els diners minims per a comprar
una barra de pa; de poc o de res serveix tenir la llibertat de comprar un palau si no es té
ni els diners per a pagar el preu d'un piset de lloguer. L'estat social hauria de servir per
a ajudar a crear unes condicions de llibertat i igualtat, per a fer-les reals i efectives per a
tots els seus ciutadans. Lluny esta, encara al segle xx1, I'acompliment d’aquest objectiu.

Pero, més lluny esta encara la solidaritat internacional, la dels estats que es qualifiquen
ells mateixos de socials respecte d’altres estats amb un index de desenvolupament baix;
molt lluny, malgrat que seria possible que aquelles condicions de llibertat i igualtat no
fossin només per als ciutadans de 1’estat social, sin6 per a totes les persones, com a part
de l'objectiu de solidaritat internacional que hauria de ser propi de qualsevol estat social.
Pero, la solidaritat internacional estatal és actualment molt minsa (per no dir ridicula). I
avui dia és facil de constatar que no només hi ha desigualtats molt grans dins d’un mateix
pais (sovint en estats socials), siné sobretot entre paisos, perqué, per exemple, al mén
encara hi ha pobresa extrema i fam, no hi ha educacié primaria universal, ni igualtat
entre home i dona, hi ha nivells molt diferents de mortalitat infantil o hi ha malalties
que sén causants d'una gran mortalitat en alguns paisos mentre que en alguns llocs o
per a algunes persones els tractaments medics han aconseguit que estiguin erradicades o
ja no siguin mortals. La distancia entre les persones, col-lectius i paisos rics i pobres és
molt gran, i si no es fa res per a corregir-ho es pot fer encara més gran. Al segle xxi, per a
la gran majoria de les persones humanes no es donen encara les condicions de llibertat
i d’igualtat que propugna l'estat social.

La majoria de la doctrina coincideix que «només sobre el régim democratic
es pot construir un veritable i eficag estat social» (Garcia-Pelayo). Pero, Molas

apunta no només aixo, sind que, sobretot des de posicions socialdemocrates,

es considera que la democracia acaba portant a ’estat social perqueé:

«L'estat democratic no esta destinat a protegir les desigualtats i la dominaci6 socials,
siné que ha de dotar-se d’'una voluntat intervencionista per tal de reformar la realitat
economica i social.»

La necessaria i obligada intervencio estatal no impedeix que a cada un dels
estats es porti a terme d'una manera i amb un abast molt diferent. I, no
només aixo, siné que dins d’'un mateix estat, d’acord amb les diverses ideo-
logies politiques que accedeixin al govern, també es poden generar propos-

tes molt diferenciades: la majoria parlamentaria en cada moment decideix
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quants recursos publics es destinen a finalitats socials i com es reparteixen.
Pero, tant si es decideix avangar molt o poc, la direccié en la qual cal avancar
en un estat social ha de ser garantir als ciutadans les condicions economiques
i socials suficients per a fer reals i efectives la llibertat i la igualtat.

Com es dona aquesta intervenci6? En un estat social I’aparell estatal intervé
principalment per tres grans vies:

¢ Proclamant uns drets economics i socials (que exigeixen una interven-
ci6 activa dels poders publics per a reformar les condicions socials preexis-
tents, i exigeixen la prestacio de determinats serveis o drets de prestacio),
i regulant les relacions laborals en defensa de la part més feble, que ge-
neralment és el treballador: horaris (jornades maximes, hores minimes de
descans), salari minim, vacances, condicions de seguretat i d’higiene en
el treball, etc.

¢ Creant empresa publica: en un estat social no només hi pot haver inici-
ativa privada, sin6 que també hi ha de poder haver iniciativa puablica en
I'activitat economica. En els sectors que es consideren claus, estratégics per
a l’estat, o que no sén coberts suficientment per ’empresa privada (perque
son deficitaris des d'una valoracié només economica). I 'estat pot decidir

crear empreses publiques noves o privatitzar les existents.

e DPrestant serveis directament. D’'una manera basica en ensenyament, sa-
nitat, assisténcia social, pensions (jubilacio, invalidesa, dependéncia, atur,
renda minima, etc.), transport public i infraestructures.

De manera sintetica, Lopez Guerra ha afirmat que el contingut social de
I'estat es desplega en tres dimensions: ’estat regulador, I’estat empresari
i I’estat benefactor.

1.2. La forma de govern

Les formes de govern es donen dins del si d’'una determinada forma
d’estat. Com hem vist, les diferents formes d’estat depenen del tipus de rela-
cions que mantenen el poder (els poders pablics) amb els ciutadans. En can-
vi, en la forma de govern ens fixem basicament en un d’aquests elements:
el poder, i és determinada per les atribucions que es fixen pels diferents
organs superiors de ’aparell estatal i per les seves relacions (basicament
entre el parlament i el govern), i també pel sistema de partits i la configura-

ci6 de majories i minories.

Dins de la forma d’estat democratic s’acostumen a distingir tres grans for-
mes de govern: el sistema parlamentari, el presidencial i el mixt o semi-

presidencial (que s’ha desenvolupat més recentment).



© FUOC  PID_00258349 45

Les decisions fonamentals del constituent

Alguns autors fan referéncia a una quarta forma de govern, el réegim d’assemblea o
sistema convencional, perd que en realitat és més una forma historica que real. Teo-
ricament és una forma de govern en que el parlament nomena un comité (o directori)
que fa les funcions de govern, perd amb absoluta subordinaci6 a I'assemblea. No hi ha
tampoc un cap de l'estat unipersonal, siné que aquest carrec correspon col-legiadament
als membres del comite. La Constituci6 francesa del 1973 es basava en aquest model as-
sembleari o convencional i és vigent a Suissa (potser més a la Constituci6é que a la prac-
tica perque el Consell federal no és un mer comissionat de I’assemblea, siné un autentic
organ de direcci6 politica).

D’altra banda, per intentar sistematitzar millor les multiples variants de les tres grans
formes de govern que van apareixent a diferents paisos, alguns especialistes es refereixen
al semiparlamentarisme o al neoparlamentarisme, en relacié amb les formes de govern
d’alguns paisos llatinoamericans, com 1'Uruguai, per exemple, o de les regions italianes
després de les reformes constitucionals del 1999.

1) El sistema presidencial: en contrast amb el sistema parlamentari, la forma
presidencial de govern es basa teoricament en una separacio rigida de po-
ders. Es la forma que adopta la Constituci6 dels Estats Units d’América (1787),
i per influéncia seva molts estats llatinoamericans. Podriem definir-la sobre

la base de tres grans caracteristiques:

e Hihaeleccions separades per al president (o presidenta) de la Repuablica
i per al parlament (legitimitat dual), que tenen lloc amb periodicitat fixa
i inalterable. La legitimitat democratica directa del president justifica els
seus poders i la independéncia enfront del parlament.

e No hi ha els elements de col-laboraci6 entre poders propis del sistema par-
lamentari: el president no necessita la confianca del parlament ni per
a ser elegit ni per a mantenir-se, el parlament no pot obligar a dimitir
el president, i aquest tampoc no pot dissoldre’l anticipadament. Pero,
malgrat aquesta separacio tedricament rigida de poders, a la practica
sovint hi ha d’haver col-laboracié i hi ha més control pel parlament que
en el sistema parlamentari. Perque el president pot vetar lleis (i caldra
una negociacio6 politica per a evitar-ho), pero el parlament 1i ha d’aprovar
els pressupostos, sense els quals el president no pot governar; a més, als
EUA el control d’idoneitat de molts carrecs que vol nomenar el president
impliquen el vistiplau del parlament. Aquest control i aquesta necessitat
de col-laboracid encara augmenten més quan el partit majoritari a una o

a les dues cambres no coincideix amb el partit del president.

¢ El president de la Republica reuneix les funcions de cap d’estat i de
cap de govern (executiu monista), de tal manera que el poder executiu
correspon personalment al president, que l'exerceix assessorat per secreta-
ris i col-laboradors, pero no hi ha un Consell de Ministres com a organ
col-legiat i amb responsabilitat solidaria (que és una de les caracteristiques

de la forma parlamentaria).

2) El sistema mixt o semipresidencial (també anomenat d’executiu dual)
s’ha anat estenent durant les tltimes décades i el trobem actualment a Francga,
Portugal, Finlandia, Polonia, Romania, Rassia o Colombia (i teoricament a al-
tres paisos com, per exemple, Austria, Irlanda o Islandia, en qué un semipresi-
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dencialisme aparent encobreix un parlamentarisme real, fruit d'una mutacio
constitucional). En aquesta forma de govern es combinen alguns elements
tipics del sistema parlamentari amb altres que 1’acosten al presidencial.
Les condicions necessaries per a poder considerar un sistema politic com a se-
mipresidencial son fonamentalment cinc:

e Existencia d’un poder executiu dual (president o presidenta de la Rept-
blica i govern).

e Elecci6 del president de la Republica per mitja de sufragi universal directe;
hi ha eleccions separades per al president de la Reptiblica (elegit direc-
tament pels ciutadans) i pel parlament, i, per tant, pot ser que la majoria

presidencial i la parlamentaria no coincideixin.

¢ El president de la Reptiblica té atribuits amplis poders constitucionals.
En el cas frances, el cap de 1'estat (que no és responsable davant del parla-
ment, pero, en canvi, el pot dissoldre anticipadament) és 'auténtic centre
del sistema politic i exerceix importants poders de decisi6 fins i tot sen-
se necessitat de contrasignatura en alguns suposits. El1 dualisme de pre-
sident i primer ministre es resol mitjancant un repartiment de funci-
ons que permet al president prendre certa distancia en relacié amb els as-

sumptes quotidians.

e Fl president de la Reptiblica nomena el primer ministre i pot presidir
el consell de ministres.

e El govern és responsable davant del parlament i necessita, per tant, la
doble confianca del president de la Repiuiblica i del parlament.

3) La forma de govern parlamentaria parteix d’'una concreci6 del principi
de divisi6 de poders que es basa en la col-laboraci6 entre el govern i el par-
lament, i es caracteritza per la necessitat d’'una permanent relacié de con-
fianca entre aquests dos organs, de tal manera que ’executiu deriva del
poder legislatiu i és responsable davant d’ell. Aixi, podriem definir sinteti-
cament el sistema parlamentari sobre la base de quatre grans caracteristiques:

e El govern deriva del parlament i ha de tenir en tot moment la seva
confianca, que s’expressa generalment mitjancant el vot d’investidura ini-
cial del govern o del qui el presideix, i continua mitjancant el suport par-
lamentari a 'acci6 politica del govern al llarg de la legislatura; aix0 com-
porta que la majoria parlamentaria i el govern actuen de mutu acord per
a prendre decisions politiques (una part important de les quals es concre-

taran en lleis que seran majoritariament d’iniciativa del govern).

e FEl govern és politicament responsable de les seves actuacions davant
del parlament, que té encomanda una funci6 de control politic sobre el

govern. Si la majoria parlamentaria trenca la confianca en el govern,



© FUOC e PID_00258349 47 Les decisions fonamentals del constituent

aquest esta obligat a dimitir; els instruments per a exigir aquesta respon-
sabilitat politica s6n 1'aprovacié d'una moci6 de censura (vot parlamen-
tari de desconfianca) i la denegacié d'una qiiestié de confianca (el parla-
ment vota en contra de la sol-licitud de confianca presentada pel govern).
A més d’aquests dos mecanismes extraordinaris de control (extraordinaris
pel poc Gs que se’'n fa a la practica i per la rellevancia de la seva conse-
quéencia: el cessament del govern), també denominats mecanismes de con-
trol-sancié, hi ha diversos instruments de control ordinari (que no com-
porten el trencament de la relacié de confianca entre el parlament i el go-
vern), com son les preguntes i les interpel-lacions al govern, les sessions
informatives dels membres del govern, les sol-licituds d’informacio i les
comissions d’investigacid. Aquest segon tipus de control, també anome-
nat control-verificacié o control-inspecci6, té per objectiu la fiscalitzacio
de l'actuaci6 quotidiana del govern i de I'administracio, en el doble sentit
de limitar els seus possibles excessos i de mostrar a I’'opinio publica els seus
defectes i les virtuts i alternatives de 1’'oposicid, per tal de poder esdevenir

majoria en les eleccions segiients.

¢ A més d’aquestes dues caracteristiques fonamentals (el govern deriva del
parlament i és responsable davant d’ell), també acostuma a ser present
en els sistemes parlamentaris la facultat del govern o del seu president o
presidenta de dissoldre el parlament abans que s’acabi la legislatura. Aixi,
el govern o qui el presideixi poden dissoldre anticipadament el par-
lament no només si veuen perillar el seu suport parlamentari sino, a la
practica, sovint quan considerin que és el millor moment per a revalidar
o, fins i tot, ampliar el suport.

e També acostuma a ser present en els sistemes parlamentaris la distincié
entre la figura del cap de 'estat i la del president o presidenta del govern,
que no coincideixen en la mateixa persona. Aixi, hi ha una separaci6
organica entre el cap de ’estat (que és una figura basicament simbo-
lica i representativa) i el president del govern (o primer ministre), amb
poder executiu i de direcci6 politica. El govern s’estructura com un Or-
gan col-legiat que respon politicament de forma solidaria davant del par-
lament. Tenint en compte la figura del cap de ’estat, es poden distin-
gir dues variants de la forma parlamentaria de govern: la monarquia
parlamentaria (en qué el cap de l'estat és un rei o reina, amb un mandat
vitalici i hereditari, i irresponsable politicament de les seves poques atri-
bucions) i la Repuablica parlamentaria (amb un cap de l'estat elegit per
un parlament generalment ampliat, amb un mandat limitat i responsable
de les seves també poques atribucions). Suecia, 1’Estat espanyol o el Reg-
ne Unit de la Gran Bretanya sén exemples de monarquia parlamentaria,
mentre que Italia o Alemanya ho serien de sistema parlamentari amb re-
publica. Actualment, tant en una reptblica com en una monarquia par-
lamentaria, el cap de I’estat ha esdevingut un element secundari del
sistema parlamentari, que ja no forma part de I’executiu i amb unes

funcions basicament representatives. En una monarquia parlamentaria,
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el president o presidenta del govern (o algun altre dels seus membres) as-
sumeix la responsabilitat dels actes del rei mitjancant la contrasignatura.

El sistema parlamentari no es deriva d'una férmula prefixada o tancada (com
succeeix en el cas del sistema presidencial dels Estats Units), sin6 que procedeix
de I’acumulaci6 historica i ha estat el resultat d’una evolucié a partir dels
sistemes preexistents. Aixi, la forma parlamentaria de govern (que va tenir
el seus origens en la monarquia limitada de I’Anglaterra del final del segle
xvil) ha tingut tres grans fases: el parlamentarisme dualista, el monista i el

racionalitzat.

En el parlamentarisme dualista els dos centres fonamentals de poder eren el rei (que
participava activament del poder politic) i el parlament; el govern havia de disposar de
la confianca d’ambdoés. Aquesta és la situacié d’Anglaterra fins el 1837, la que estableix
la Constitucié belga del 1831, la d’Alemanya sota la Constituci6é del 1871 i és també
la férmula que regeix a 1’Estat espanyol amb les constitucions del segle xiX i, fins i tot,
durant la 11 Reptblica.

A mesura que el cap de l'estat va anar perdent bona part del poder politic (cap al final del
segle XIX) es desenvolupa l’anomenat parlamentarisme monista, en el qual el govern
esdevé responsable inicament davant del parlament; era nomenat president del govern
aquell que disposava del suport de la majoria de les cambres, una majoria que sempre
tenia la possibilitat d’obligar-lo a dimitir retirant-li la confianca; i el parlament era —
almenys aparentment- la institucié més important de 1’estat, I’0rgan predominant, de tal
manera que el govern esdevingué un «poder executiu», que havia de limitar-se a executar
les seves ordres.

El parlamentarisme monista ha evolucionat des d'una centralitat inicial del parlament,
que tenia a les seves mans grans facilitats per a exigir la responsabilitat politica del govern
(caracteristica dels sistemes parlamentaris d’entreguerres) fins a ’actual subordinaci6 al
govern (que és qui realment dirigeix la politica), propia del parlamentarisme raciona-
litzat. En aquesta etapa es produeix un fort increment de les clausules que protegeixen
I'estabilitat del govern i en dificulten la remoci6. Al mateix temps, la implantaci6 de
I'estat social ha comportat un gran creixement de I’administraci6, que depén del govern,
que juntament amb una certa personalitzacié de la politica ha comportat un fort prota-
gonisme politic del qui exerceix la presidencia de govern. Aixi, paral-lelament a la perdua
de pes del cap de l'estat, s’ha produit un augment de la importancia politica, i juridica
i constitucional del cap del govern o primer ministre, fins al punt que molts régims par-
lamentaris actuals sén anomenats régims de gabinet o de primer ministre. A més, amb
I'extensi6 del sufragi electoral (fins a arribar a esdevenir universal) i el consegiient desen-
volupament dels partits politics, aquests han adquirit també un important protagonisme
en les decisions de les cambres i del mateix govern, fins a esdevenir sovint els auténtics
protagonistes del sistema politic, al qual han donat estabilitat i previsibilitat.

Aixi, malgrat que formalment els sistemes parlamentaris tenen el mateix fo-
nament, tots aquests elements esmentats i, especialment, la presencia de par-
tits forts i disciplinats als parlaments, mitjancant els grups, han canviat la po-
sicié dels parlaments i el seu funcionament, i, per tant, les caracteristiques
del regim parlamentari. Les principals decisions parlamentaries son adoptades
pels grups i no pels diputats individualment; el parlament ha deixat de ser
en bona part I’0rgan decisori que teoricament és, per convertir-se sobretot en
una instancia de mediaci6 entre el govern i els grups que estan a ’oposicio
i de publicitat de les seves posicions. Perque malgrat que continua essent de-
cisiva la confian¢a parlamentaria del govern (la seva ruptura comporta la di-
missio) en realitat la majoria del parlament i el govern pertanyen al mateix

partit o coalici6 (i tenen sovint un mateix lider que acostuma a ser el president
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o presidenta del govern) i, per tant, és el govern qui impulsa l'actuaci6 de la
cambra i no pas al revés. El dialeg politic real no és entre el parlament i el
govern, sin6 entre el govern (i sovint especialment el qui el presideix) i
I'oposicid; si la majoria parlamentaria i el govern actuen d’acord, 1'oposicié
no té la possibilitat de canviar-lo i la seva activitat de control parlamentari
s’adrecara principalment a influir en I’opini6 publica per a intentar canviar la
majoria de la cambra en les properes eleccions. El control parlamentari ha
canviat el seu destinatari. El control de I'oposicio, de la minoria, no va tant
adrecat a intentar el convenciment de la majoria (respecte de la conveniéncia
de rectificar) com a aconseguir el convenciment de 1'opini6 publica respecte
de l'existencia d'una opcié diferent, millor i possible. L'oposici6, amb molt
poques possibilitats d’influir en el contingut de ’acci6 de govern, practi-
cament només té la possibilitat d’utilitzar el parlament com a caixa de
ressonancia de les seves critiques i propostes alternatives. L'accié d’oposicié
és una acci6 basicament de desgast que va adrecada a aquell que amb la seva
decisio té la possibilitat de canviar la situacio politica, és a dir, I’opini6 pablica
convertida en cos electoral. Aquesta circumstancia, juntament amb les ja co-
mentades de reforcament del govern (i de la persona que el presideix) i del nou
paper dels partits politics, ha condicionat de manera decisiva 1’evolucié del
sistema parlamentari en l'actualitat, i ja hi ha qui ha parlat d’'una nova etapa
que han anomenat com a parlamentarisme estructurat. Aixi doncs, aquest
lideratge i preeminencia de la presidéncia del govern (juntament amb altres
factors que ja hem apuntat —-tan o més importants— com el canvi de paper del
parlament i una disminuci6 de ’eficacia dels controls interorganics en el marc
d’allo que hem anomenat democracia de partits) han propiciat una practica
del parlamentarisme -o, si més no, una percepcié mediatica d’aquesta praxi—
que l'apropa en alguns aspectes al sistema presidencial. En el parlamentaris-
me europeu es mantenen formalment les estructures de la forma parlamenta-
ria de govern, pero s’introdueix una practica politica presidencialista, passant
d’un parlamentarisme de canceller o de primer ministre al que s’ha anomenat
«parlamentarisme presidencial».

Aquesta presidencialitzacié del regim parlamentari produeix una situacié deformada:
precisament perqué es tracta d'un presidencialisme encobert, el que acostuma a succeir
és que aquest hibrid reuneix els defectes del presidencialisme i del parlamentarisme, i cap
de les seves virtuts. Aixi, la connexi6 (i no separacid) entre executiu i legislatiu, propia
del parlamentarisme queda sense el contrapés (també consubstancial al regim parlamen-
tari) d'una cambra capag de servir de fre al govern; d’altra banda, la legitimaci6é popular
directa de I’executiu i ’autonomia politica de la seva actuacid, propies del presidencialis-
me, queden sense el contrapes (també consubstancial al régim presidencial) de la sepa-
raci6 entre executiu i legislatiu. En sintesi, aquest hibrid (parlamentarisme presidencial)
tendeix a convertir-se en una forma de govern que descansa quasi exclusivament en el
control electoral i no en el control que resulta de 1’equilibri institucional, i es debilita (o
es perd) aixi el sistema de frens i contrapesos en que es basa l’estat constitucional, amb la
qual cosa es donaria la paradoxa que en aquest tipus de régim parlamentari, el legislatiu
pugui ser més debil i I'executiu més fort que en el régim presidencial.



© FUOC  PID_00258349 50

Les decisions fonamentals del constituent

1.3. La forma d’organitzacid territorial

Historicament hi ha dos models d’organitzacio territorial, I’estat uni-
tari i I'estat federal, que van sorgir al final del segle XvIII a Franca i als
EUA, respectivament.

1) L’estat unitari

L'Estat unitari sorgeix de la Revolucio francesa a partir de les idees racio-
nalistes d'una part dels revolucionaris, els anomenats «jacobins»; despres
d'una etapa inicial revolucionaria molt breu en que s’intenta imposar una or-
ganitzacié administrativa uniforme, perd descentralitzada i democratica, des
de la Constituci6 del 1791 els jacobins van establir una organitzacié uniforme
i centralitzada, que Napole6 va culminar i que es va estendre durant els se-
gles XIX i XX per molts estats europeus, entre ells I'espanyol (entrellacant-se
amb un model que ja venia de la dinastia borbonica, des del 1714).

L’estat unitari centralitzat es caracteritza perque té només una instancia
dotada de capacitat de direccid politica i, per tant, un Gnic centre amb
capacitat legislativa; concentra, doncs, tot el poder de I’estat en unes tni-
ques institucions politiques (només un parlament, només un govern i una
administraci6 tnica, i un sol poder judicial) que exerceixen les seves atribuci-
ons sobre tot el territori de l’estat. D’aquest centre depenen tots els organs
de I'administracid, en una relacié de subordinacié6 jerarquica, i tenen la
funcié d’executar de manera uniforme al conjunt del territori les decisi-
ons i les normes adoptades pels organs politics centrals; les possibles divi-
sions territorials existents (municipis, departaments, regions, provincies) no-
més tenen el caracter de circumscripcions administratives per a la prestacié de
serveis estatals. L'ordenament juridic, en conseqiiéncia, és també unic, el
mateix per a tots els ciutadans i, per tant, la unitat juridica no es basa només
en una anica constitucio, sino en les mateixes lleis i les mateixes normes
infralegals amb eficacia per a tot el territori i vinculants per a tots els ciuta-
dans. L'estat unitari, en contraposicio6 a l’estat federal, es basa en tres princi-
pis: la unitat (un sol estat), la uniformitat (la mateixa llei per a tot el territori)
i la centralitzacio (la direcci6 politica i la decisi6 administrativa s’exerceixen
des del centre, es concentren a la capital de 1’estat).

Al llarg del segle xX, I’estat unitari ha experimentat una notable evolucio.
Al costat del model inicial centralitzat, i per donar resposta als simptomes de
crisi i esgotament que presenta, sorgeixen altres formules de descentralitza-
cib territorial del poder, amb una descentralitzaci6 de caracter adminis-
tratiu amb ens territorials dotats d’organs propis; descentralitzacié6 adminis-
trativa que cal diferenciar de la descentralitzaci6 politica (també anomenada
autonomia politica). Sinteticament, podem dir que l’estat unitari amb des-

centralitzacié administrativa és 1’estat en el qual, tot i haver-hi un tnic cen-
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tre amb ple poder politic i de poder legislatiu, reconeix una certa capacitat
d’autoadministracié als ens territorials (municipis, departaments, provin-
cies o regions), per a decidir la manera d’aplicar al seu territori les decisi-
ons preses pel poder central; els 0rgans d’aquests ens territorials son elegits
pels ciutadans i disposen de capacitat de decisié administrativa i potestat re-
glamentaria. En aquests tipus d’estat es descentralitzen I’administracié i la
decisi6 administrativa, pero no la decisi6 politica.

LI’autonomia politica significa anar més enlla en el procés descentralitzador
i distribuir la capacitat de decisi6 politica i la potestat legislativa entre els
organs centrals de 'estat i els organs territorials. En aquest tipus d’estat,
es manté una Unica constitucio, pero al costat dels organs generals de l'estat
es creen uns ens politics territorials amb capacitat no tan sols per a au-
toadministrar-se, sin6 també per a autogovernar-se, és a dir, amb capaci-
tat per a establir (dins el seu ambit de competencies) les seves propies lleis i,
per tant, les seves propies orientacions politiques. Aquest tipus d’estat sor-
geix amb la Constitucio6 de la Segona Republica espanyola (1931), que crea
I’anomenat estat integral, en un intent de trobar una férmula a mig cami entre
I'estat unitari i el federal. El model de la Segona Repuiblica espanyola va servir
d’inspiracio6 per a l’estat regional previst per a la Constituci6 italiana del
1947, tot i que només es va comencar a desplegar a partir dels anys setanta;

també hi ha elements d’aquests tipus d’estat regional a Beélgica i a Portugal.

Malgrat algunes semblances entre aquest tipus d’estats amb autonomia poli-
tica i l'estat federal actual, es mantenen certes diferéncies: d’'una banda, els
ens territorials no tenen un poder constituent propi i independent, no parti-
cipen com a tals en la formaci6 de la voluntat estatal ni en la reforma de la
constitucio6 i, d’altra banda, i potser més important encara, estan sotmesos a
controls molt més rigorosos que els dels estats federats. Si que hi ha una certa
coincidéncia entre els estats amb descentralitzaci6 politica i els estats federals
en els motius que poden impulsar aquests tipus d’organitzacio territorial
del poder:

e motius técnics o d’eficacia (com més a prop es viuen els problemes, es
poden coneixer més bé, en tota la seva complexitat, i es poden resoldre

millor);

e motius democratics (acostar al poble les instancies des d’on es prenen les
decisions politiques possibilita una participacié més gran i més directa en
la gesti6 puablica i un control més gran i més eficag; i la participacio i el
control son la base de la democracia), i

¢ motius de respecte a les nacions o nacionalitats diverses que hi pot ha-
ver dins de l'estat (el reconeixement de la seva existéncia i la capacitat

d’autogovernar-se en determinades materies pot facilitar la convivencia
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als estats plurinacionals, com s6n la majoria dels estats avui, encara que
no ho reconeguin constitucionalment).

2) L’estat federal

Sorgeix amb la Constitucid dels Estats Units d’America del 1787, fruit d'un
pacte entre diversos estats preexistents (les antigues colonies) que decideixen
integrar-se per a crear un estat nou (I’estat federal), que és comu a tots; aquests
estats independents que es federen ja estaven associats sota 1’estructura d'una
confederaci6. Aixi doncs, 'origen de l’estat federal es troba en el pacte,
un pacte entre iguals, entre diversos estats sobirans que decideixen la cre-
acid, per mitja d’'una constitucié, d’una nova entitat (I’estat federal) en
que s’integraran tots ells i a la qual delegaran algunes competéncies (les
que volen exercir conjuntament, com ara defensa, relacions internacionals,
comerg, pesos i mesures, o la moneda). La resta de competencies se les reserven
els estats membres: gracies a la clausula anomenada residual (que funcionava
a favor dels estats membres) es considerava que totes les competencies que la
constitucié no atribuia explicitament a I’estat federal els pertanyien.

Aixi, tal com sintetitzen Enric Fossas i Joan Lluis Pérez Francesch (Llicons de
Dret Constitucional, op. cit., pag. 174-176), I’estat federal és, doncs, un «estat
d’estats» en que el poder politic s’exerceix des de dues instancies: la ins-
tancia central (Federacid), que disposa d’uns organs propis (parlament, pre-
sident, tribunals), els quals exerceixen les seves funcions sobre tot el territori
de l'estat federal; i la instancia territorial (estats membres), que disposen
cadascun d'una constituci6 propia, d'una organitzacié politica propia i d'uns
poders politics propis que exerceixen nomeés sobre el territori de 1’estat mem-
bre. No hi ha només una divisié classica funcional (horitzontal) del poder
(legislatiu, executiu, judicial), d’acord amb el principi de l’estat de dret, sin6
també una divisi6 territorial (vertical) que fa que aquell poder (ja dividit)
sigui també repartit territorialment.

L'estat federal comporta, doncs, un repartiment del poder que es du a terme
precisament per mitja de la norma que el crea, la constitucio, la qual articu-
la técnicament una distribuci6é de competéncies entre la federacio i els estats
membres atribuint-los respectivament uns ambits de poder (legislatiu, execu-
tiu, judicial) dins dels quals poden actuar lliurement. Aix0 genera una plura-
litat de centres de decisio politica que, dins del camp de competencies que
tenen atribuit, poden determinar les seves propies orientacions adoptant

solucions diverses enfront del mateixos problemes.

Els estats membres, a causa de 1'origen (pacte) de l'estat federal, no tan sols
mantenen un ambit de poder politic garantit constitucionalment que els per-
met exercir unes competencies sobre el seu territori, siné que disposen d’un
poder de participaci6 en la voluntat de 'estat federal, és a dir, que poden
prendre part en les decisions adoptades pels organs que exerceixen el poder so-

bre tot el territori. La manifestacié més important d’aquesta participacio és
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I’existéncia dins del parlament federal d’una segona cambra (el senat), en
que soén representats directament els estats membres (mitjancant, per exem-
ple, delegats dels seus organs de govern). Una altra manifestaci6é del poder
de participaci6 dels estats membres la trobem en la reforma constitucio-
nal; per exemple, per a reformar la Constituci6é dels Estats Units cal encara
I'aprovacio de les tres quartes parts dels parlaments dels estats federats. Aixi
mateix, en aquest federalisme inicial, els estats membres tenien un poder
constituent molt ampli per donar-se i reformar la seva propia constitucio
i, en conseqiiéncia, podien tenir fins i tot formes d’estat i de govern diferents

a cada estat membre (com succei a Alemanya al final del segle XIX).

Aixi doncs, en contraposicié a l'estat unitari, 1’estat federal es basa en tres
principis: pluralitat (de centres de poder), diversitat (de normes i orientaci-
ons politiques) i descentralitzacié o no centralitzacié (distribuci6 territori-
al de la capacitat de decisi®). Tanmateix, com remarquen Fossas i Pérez Fran-
cesch, I’estat federal combina els elements anteriors amb la unitat: conti-
nua essent una unitat de poder que actua com a tal de cara a l'exterior (en
relacié amb els altres estats), que manté unes estructures unitaries de cara a
I'interior (exeércit, moneda, sistema economic, duanes, comunicacions, sim-
bols) i que disposa d’uns Organs que exerceixen algunes competeéncies sobre
tot I'estat federal i que, per tant, adopten les mateixes solucions per a tot el

territori.

El model d’estat federal nascut als Estats Units d’America fou adoptat poste-
riorment al continent europeu per Suissa (1848, tot i que Suissa encara
s’anomena Confederaci6, tal com indica el seu nom: Confederacié Suissa),
Alemanya (1871) i per alguns paisos iberoamericans (Mexic, Brasil o Argen-
tina, entre altres), perd avui dia també trobem estats federals a 1’Africa (per
exemple, al Camerun o la Republica Sud-africana) i a paisos de 1’Asia, com
I'India o Malaisia.

L’esquema inicial d’estat federal també ha experimentat una profunda
evoluci6 (com el model d’estat unitari), també per raons diverses: consolidacio
de l'estat social, homogeneitzacié de les societats, conveniéncies del sistema
economic, entre altres. A grans trets es podria dir que 1’evolucié del model
federal ha tingut lloc per mitja de tres fenomens:

e la centralitzacid, que es manifesta en l'increment de competeéncies de la

federacio;

¢ la disminucio de la participaci6 dels estats en la formaci6 de la voluntat
federal (pel canvi en la composici6 i les funcions de les segones cambres, o

per I'exclusié dels estats membres del poder de reforma constitucional), i

e per les tecniques de 'anomenat federalisme cooperatiu, que parteix de la

necessitat de I’exercici conjunt de funcions sobre els mateixos ambits.
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Per tant, I’esquema tradicional tant de 1’estat federal com de I’estat unitari
ha sofert una série d’alteracions i matisos durant aquests dos altims segles
a causa, per una banda, de I’evoluci6é experimentada per aquestes dues formes
d’estat als paisos on sorgiren (EUA i Franca) i, per altra banda, pel fet que
aquests models d’organitzacio territorial foren adoptats per molts estats que, al
seu torn, hi van introduir caracteristiques especifiques propies. L'estat federal
dels EUA o l'estat unitari centralista francés van servir de model a molts altres
estats, que van «imitar» totalment o parcialment aquests models historics, cosa
que dona lloc a la practica a moltes concrecions diferents.

Per a poder encabir tots els tipus d’organitzacio territorial que hi ha
avui dia als diferents estats i per a explicar millor I’evoluci6é dels dos
models historics (unitari i federal), actualment una part de la doctrina
ha proposat una nova categoria, I’estat compost, que inclouria tots
els estats que reconeixen diversos centres de poder politic (I’estat
federal, I’autonomic i el regional).

Models d’organitzaci6 territorial del poder
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Aixi, deixant de banda el sistema confederal (que no és propiament una forma
d’organitzaci6 territorial d'un estat, sin6 una forma d’organitzaci6 internaci-
onal formada per diversos estats), actualment podem considerar que hi ha
dos grans models d’organitzacio territorial: I’estat unitari, en que es par-
teix d'un criteri d’organitzacié unitaria en qué només es reconeix un tnic
centre de poder politic, i 'estat compost, que pot ser federal, autondomic o
regional, pero parteix d'un criteri d’organitzaci6 pluralista on s’estableixen
diversos centres de poder politic. L'estat unitari seria, doncs, aquell en que

hi ha un tnic nivell d’institucions politiques (un parlament, un govern i uns
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organs jurisdiccionals) que concentren tot el poder de l’estat, de manera que
tots els ciutadans de tot el territori son vinculats per les mateixes decisions de
govern. Contrariament, a I’estat compost hi ha dues instancies territorials
de poder, cadascuna dotada de les seves propies institucions de decisid
politica, de manera que les normes que cadascuna produeix es projecten so-
bre ambits propis i diferenciats. Aixi, I’estat en el seu conjunt té un parlament,
un govern i un poder judicial que prenen decisions que afecten tot el territo-
ri i tots els ciutadans de l’estat, perd juntament amb aquest centre de poder
conviuen una pluralitat d’altres centres de poder a cadascun dels territoris que
compon l'estat. Aquests ens territorials s6n organitzats, com a minim, per un
parlament i un govern que aproven normes a les quals només sén subjectes
els ciutadans del seu territori. Les instancies territorials no estan subordi-
nades a les instancies centrals, sindé que gaudeixen d’autonomia politica,
és a dir, tenen capacitat d’autogovern, capacitat legislativa, que els permet
desenvolupar una politica propia i diferent de les altres en les materies en que

tenen competencia.
1.4. El model de justicia constitucional

Juntament amb les decisions fonamentals sobre la forma d’estat, forma de go-
vern i organitzacio territorial, qualsevol constituent que vulgui fer una cons-
titucié com a norma suprema i que, per tant, adopti un concepte de consti-
tucio racional-normatiu, practicament esta obligat a establir un o altre siste-
ma de justicia constitucional. Perqué la justicia constitucional busca assegu-
rar el respecte a la constituci6 i, per tant, garantir I’aplicacio real de totes les
decisions del constituent. Per aix0, no ens hauria d’estranyar que un jurista
com Hans Kelsen considerés el capitol sobre les garanties de la constitucio i de

I’administracié com el nucli juridic de la Constitucié®.

Com hem vist al final del modul 1, la primera decisi6 que cal prendre és
optar per un control realitzat per un o més d'un organ jurisdiccional o bé
per un o més d’un organ politic. Si el control és eminentment politic també
hi ha diverses opcions, perqué aquest control es pot encomanar a diversos
tipus d’organs, com ara un organ especificament creat per a aquesta funci6
(com és el cas frances) o una comissié del parlament (com és el cas d’alguns
paisos nordics), o pot ser una prerrogativa del cap de 'estat encara que com-
partida amb altres organs (Grécia, Polonia o Pertt). Dins del sistema jurisdic-
cional també hi ha diverses opcions, perque el control pot estar concen-
trat en mans d’un sol organ (tribunal constitucional), o ser un control difis
(exercit per tots els integrants del poder judicial). I encara hi pot haver siste-
mes com els mixtos (que neixen d'una fusi6é o mixtura d’altres sistemes, com
és el cas del Brasil) i els duals o paral-lels, en que el control de constituciona-
litat de les lleis ha estat encarregat simultaniament a la jurisdiccié ordinaria i
a un tribunal constitucional (és el cas de paisos com ara el Perd o Portugal, o

(6)Segons el seu deixeble i biograf
Rudolf Aladar Métall, Kelsen veia
en el principi de la constituciona-
litat de la legislaci6 i en el de la le-
galitat de la seva execuci6 la ga-
rantia més efectiva de la consti-
tucié i el segell caracteristic de la
Constitucié Federal austriaca (R.
Aladar (1976). Hans Kelsen, vida y
obra. Méxic: UNAM).
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també com Grecia que, a més, ha optat per un Tribunal Suprem Especial que
no és un Organ permanent, siné que es constitueix cada vegada que apareix
un assumpte del qual és competent i es dissol després de resoldre’l).

En el modul 1, a més d’explicar les raons que més pes acostumen a tenir a
I'hora d’escollir un o altre sistema de justicia constitucional, hem sintetitzat
les caracteristiques principals dels tres grans sistemes originaris (sistema ame-
rica o model difts, sistema europeu o model concentrat, i sistema frances o
de control politic) i llur evoluci6, hem apuntat també 1’existéncia de dos sis-
temes més que es poden anomenar derivats (sistema mixt i sistema dual o
paral-lel) i hem remarcat que les opcions concretes que han adoptat les cons-
titucions avui dia encara sén més variades perque els constituents han adop-
tat alguns elements o caracteristiques d'un altre sistema diferent al qual teo-
ricament pertanyen. Per aixo, el que ara interessa destacar és, d'una banda,
la importancia de la funci6é de control de constitucionalitat de la llei i
també de tots els processos de defensa de la constituci6é (com ara els con-
flictes entre ens territorials o entre Organs constitucionals, o la proteccio dels
drets fonamentals), perqué soén l'Gltima garantia del compliment efectiu de
la constituci6 i, per tant, garantia de 1’estat de dret i de la democracia; pero,
d’altra banda, també cal tenir presents els perills d'un exercici il-legitim
d’aquestes funcions. Aixi, tant si ’0Organ encarregat de controlar la constitu-
cionalitat de les lleis és un organ politic com un tribunal constitucional o en
altima instancia un tribunal suprem (en el sistema de control difas), aquest
organ no tan sols és el suprem intérpret de la constitucid, sin6 també 1’0rgan
suprem d’interpretaci6 de la llei, de conformitat amb la constituci6. El perill és
doble: pot incdrrer en la il-legitimitat d’ocupar el paper del poder consti-
tuent, perque trobi un significat als preceptes constitucionals no justificat en
els metodes d’interpretacié juridica; i també pot incorrer en la il-legitimitat
d’exercir la funci6 de legislador i, per tant, envair la funcié reservada consti-
tucionalment al Poder Legislatiu, en interpretar la llei no de conformitat amb
la constituci6, sin6 d’acord amb parametres que no siguin els constitucionals.
I és greu i antidemocratic que la justicia constitucional sostregui incons-
titucionalment la capacitat de fer lleis a la majoria parlamentaria (que re-
presenta una majoria de la ciutadania) i ho és també que no empari la mi-
noria contra I’abas d’una majoria que aprova lleis que vulneren drets de
la minoria garantits per la constitucio. Per tant, la funcié de la justicia consti-
tucional no només és molt important, sin6 molt dificil de dur a terme perque
requereix trobar un equilibri entre 1'excés i el defecte en la tasca de control
de constitucionalitat de la llei i d’interpretaci6 de la constituci6. Perque, de la
mateixa manera que cal subratllar que la justicia constitucional (sigui quin
sigui el sistema adoptat) té una plena legitimitat democratica d’origen pel
fet d’haver estat inclosa pel mateix poder constituent en la constitucio (sobre-
tot si n’han estat regulades amb precisi6 les funcions, cosa que no seria el cas,
per exemple, del TS dels EUA), també cal advertir del perill que en les seves
actuacions s’extralimiti pel que fa a les seves funcions i pugui incdrrer en

activitats que escapin de la legitimitat democratica.
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Tradicionalment s’han utilitzat diversos mecanismes per a intentar evitar
o minimitzar aquests perills, com ’actuacié a instancia de part, i tota una
série de principis i tecniques especialment pensats per a procurar garantir la
independéncia, neutralitat, imparcialitat i 1’alta qualificacio técnica dels mem-
bres d’aquests organs. Aixi, sén habituals algunes garanties com 1’autonomia
funcional, organitzativa i pressupostaria d’aquests organs, la inamobilitat dels
seus membres (que no poden ser traslladats, suspesos ni cessats, sin6 és per
les causes previstes per la llei), algunes causes d’inelegibilitat o prohibicions
(com la de ser empleats, directius o simplement membres de partits politics),
un ampli réegim d’incompatibilitats o uns mandats llargs (o, com a minim,
més llargs que el de les institucions que els han designat), que arriben en al-
guns casos a ser carrecs vitalicis (com els membres del TS als EUA o els casos
de Belgica i Austria, tot i que amb un limit d’edat de 70 anys). També és fre-
quent I'exigeéncia de requisits com ara una determinada formacio, experiéncia
i prestigi professional o unes majories reforcades (en els casos en que tots o
una part dels seus membres siguin elegits pel parlament) que persegueixen un
elevat consens no nomeés sobre la seva qualitat técnica i la resta de requisits
que s’exigeixin, sin6 en conjunt sobre la seva idoneitat per a exercir el carrec.
En aquesta mateixa linia de buscar la idoneitat i la transparéncia (i per a evi-
tar que una majoria politica pugui imposar qualsevol candidat), també hi ha
les compareixences o audiencies (hearings), que poden tenir un caracter mera-
ment informatiu (com, per exemple, els candidats a magistrats del Tribunal
Constitucional espanyol proposats pel Congrés i Senat) o ser decisories (com
per exemple als EUA, on el candidat al TS proposat pel president del pais pot
ser sotmes a un intens escrutini davant del Comite d’Assumptes Judicials del
Senat sobre la seva formaci6 juridica, la seva trajectoria professional o les seves
conviccions sobre els temes més diversos, i la proposta presidencial dnicament

prosperara si aconsegueix la majoria simple del ple del Senat’). Pero, en aquests
casos de les compareixences i també en el de molts dels altres mecanismes
previstos, el grau d’eficacia en la recerca d’independéncia, imparcialitat
i qualificacio técniques no depén només de com es configurin juridica-
ment, sind sobretot de la cultura institucional i politica de cada pais, que
determina que un mateix requisit acompleixi o no la funci6 per a la qual ha
estat pensat. Aixi, per exemple, la majoria reforcada de tres cinquenes parts
del Congrés i Senat fixat per la Constituci6 espanyola perseguia aconseguir un
alt grau de consens per a elegir els candidats a magistrats del Tribunal Consti-
tucional; ara bé, la practica politica ha portat en molts casos a saltar-se aquesta
voluntat del constituent i pervertir el sentit d’aquest requisit, fent que els dos
grups parlamentaris més grans es reparteixin per «quotes» els magistrats que
els toquen a cadasca sense consensuar res més que el vot favorable al «seu»
candidat a canvi de fer el mateix amb el de l'altre grup. I és important tenir
present que del correcte funcionament de la justicia constitucional, en de-
peén no nomeés el prestigi sino, en darrer terme, la qualitat democratica del
sistema juridic. I si el vell problema de qui controla I'altim controlador és

sempre una qiiestié de dificil solucio, si és que en té, sense una profunda

"pes de mitjan segle XIX la gran
majoria de candidats al TS han es-
tat persones properes al mateix
partit que el president que els pro-
posava, i el Senat ha confirmat el
90% dels candidats quan el par-
tit del president controlava aques-
ta Cambra, perd menys del 60

% quan la majoria corresponia a
I"altre partit.
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cultura politica democratica és segur que sera un problema mal resolt que en
pot generar altres de molt greus, demolidors dels fonaments de I’estat demo-
cratic de dret.
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2. Les opcions basiques de la Constitucié espanyola

En la primera part d’aquest modul hem vist les quatre grans decisions que ha
de prendre qualsevol constituent i les principals opcions que hi ha a 1'hora
de prendre aquestes decisions fonamentals. En la segona part d’aquest modul
analitzarem quines han estat les opcions triades pel constituent espanyol del
1978: l'estat social i democratic de dret, el sistema parlamentari en la seva
variant monarquica, 'estat autonomic i un tipus de justicia constitucional
jurisdiccional i concentrada que té el Tribunal Constitucional com a garantia

de la supremacia normativa de la Constitucio.

Entre els principis constitucionals, el caracter social i democratic de dret
de 'estat (art. 1.1 CE), la monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE), els prin-
cipis d'unitat, autonomia i solidaritat (art. 2) i el principi de supremacia
de la Constitucio (art. 9.1) sén principis que podem considerar basics
perque son el fonament de tot el sistema constitucional espanyol i els
que més el defineixen; configuren el nucli essencial de la Constitucio
espanyola i expressen les decisions fonamentals dels constituents, les
opcions politiques basiques de la Constitucié espanyola del 1978.

Aquests principis constitucionals basics es troben al titol preliminar de la
Constitucioé (que al text de 'avantprojecte es denominava Principis generals
de la Constitucio) i estan desenvolupats en un o més dels deu Titols de la Cons-
titucio. Aixi, la supremacia de la Constitucio, que es garanteix també amb la
rigidesa constitucional (titol X, de la reforma constitucional), s’encomana so-
bretot al TC (titol XI), perque les seves funcions no es limiten al control de la
constitucionalitat de les lleis, sin6 que també se li confia la garantia de la divi-
si6 de poders (horitzontal i vertical) i la tutela dels drets fonamentals, que en
el fons son tres concrecions de la tasca fonamental de garantir la supremacia
de la Constituci6. Aixi mateix, els principis d’'unitat, autonomia i solidaritat es
desenvolupen principalment al titol viiI (de l’organitzacio territorial de 1’estat)
i la monarquia parlamentaria, fonamentalment al titol v (de les relacions en-
tre el Govern i les Corts Generals). En canvi, la férmula amb qué es defineix
la forma d’estat (I'estat social i democratic de dret) es desplega d’'una manera
més transversal al llarg de tota la Constitucio.
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2.1. La forma d’estat: I’estat social i democratic de dret

2.1.1. Tres qualificatius per a un concepte unitari

L'article primer de la Constituci6 espanyola del 1978 utilitza tres quali-
ficatius per a definir la forma d’estat (social, democratic, de dret) que,
com hem vist, no s6n incompatibles, sin6 plenament complementaris.

La férmula que figura a l’art. 1.1 de la Constituci6 espanyola, l'estat social i
democratic de dret (que propugna com a valors superiors del seu ordenament
juridic la llibertat, la justicia, la igualtat i el pluralisme politic), és un concepte
unitari, que alguns autors, com Francesc de Carreras, consideren una variant
de l’estat de dret amb unes dimensions, la democratica i la social, que el rein-
terpreten i es corresponen amb les de 'estat contemporani occidental.

No hi ha precedents en la historia constitucional espanyola amb una redaccié®
igual o analoga, pero si que s’hi nota la influéncia d’algunes constitucions
aprovades després de la Segona Guerra Mundial, especialment 1’alemanya i la

francesa.

«La Republica Federal d’Alemanya és un estat federal, democratic i social». «L’ordre cons-
titucional dels estats membres haura de respondre als principis de 'estat de dret republi-
ca, democratic i social, en el sentit de la present Llei Fonamental» (art. 20 i 28 de la Llei
Fonamental de Bonn del 1949). També conté una férmula semblant a I’espanyola el pri-
mer incis de I'art. 1 de la Constituci6 francesa del 1958: «Franca és una Reptblica indivi-
sible, laica, democratica i social...». Pero, I'art. 1.1 de la Constitucié espanyola inverteix
I'ordre dels qualificatius de la forma d’estat de les constitucions francesa i alemanya, en
una successié que pot considerar-se cronologicament exacta i que remarca quin és 1'altim
estadi assolit, perqué, com hem vist, posseeix un caracter acumulatiu, de tal manera que
cada nova etapa no anul-la, sin6 que integra les conseqiiéncies de ’anterior.

La férmula resultant no constitueix només una simple juxtaposici6 dels
tres elements (social, democratic, de dret), sin6 que origina una nova for-
ma d’estat en qué cadascun d’aquests tres components influeixen i s6n
influits pels altres, estan vinculats entre ells per relacions directes i indirectes
que necessariament obliguen a reinterpretar els seus principis i pressuposits
pels dels altres, de manera que el conjunt de la fé6rmula té un abast normatiu

diferent de la simple suma dels seus elements integrants (Angel Garrorena).

Seguint Gerpe Landin, el concepte unitari d’estat social i democratic de dret queda pro-
longat per la implicaci6 reciproca dels tres termes que la componen:

e El caracter social de I’estat democratic comporta que la participacié no pugui esgo-
tar-se en la participaci6 politica en sentit estricte, siné que s’hagi d’estendre a ambits
socials, economics i laborals; i I’adjectiu social també afecta el contingut de 'estat de
dret perqué no només dilueix ’abstencionisme estatal i economic amb alternatives
intervencionistes, siné que introdueix canvis tant en el cataleg com en l’eficacia i
la interpretaci6 dels drets fonamentals, de les llibertats ptbliques i dels deures de la
ciutadania.

Lectura complementaria

F. de Carreras (2003).
«L'Estat i la Constituci6». A:
Sistema constitucional espa-
nyol (pag. 84-102). Barcelona:
UOC.

®Només la Constitucié del 1931,
la primera que estableix un sistema
democratic a I'Estat espanyol, re-
cull una férmula amb alguna sem-
blanca: en el seu art. 1 es declara-
va que «Espanya és una Republica
democratica de treballadors de to-
ta classe, que s’organitza en régim
de llibertat i justicia».

Lectura complementaria

A. Garrorena Morales
(1984). El Estado espaiiol como
Estado social y democritico de
Derecho. Madrid: Tecnos.

Lectura complementaria

M. Gerpe (2000). «Principis
estructurals de la Constitu-
ci6 espanyola». A: M. Ger-
pe (coord.). Dret Constitucio-
nal I (pag. 18-39). Barcelona:
UOC.
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e El caracter democratic de 'estat social matisa l'intervencionisme estatal en la societat
i en I'economia, quan per exemple obliga a desenvolupar les politiques publiques
respectant 'audiéncia i la participacié dels interessats, i també pel fet que les orga-
nitzacions socials (partits, sindicats, associacions empresarials) han de tenir una es-
tructura interna i un funcionament democratics. Aixi mateix, el principi democra-
tic té conseqiiencies fonamentals sobre la concepcio liberal de I'estat de dret, des de
I'exigencia de legitimar popularment el dret de l'estat amb el reconeixement de la
sobirania popular i el sufragi universal, fins a la garantia i integraci6é del pluralisme,
que en el seu vessant politic és reconegut com a valor superior de l’estat.

e Elcaracter d’estat de dret, d'una banda, pot actuar com a fre davant de les temptacions
totalitaries de la majoria, garantint l’estatus de la minoria, limitant I'actuaci6é del
legislador i disciplinant juridicament 'elaboraci6 de les decisions dels poders publics;
pero, el respecte als pressuposits de 1'estat de dret també actua com a garantia de la
llibertat de les persones davant l'intervencionisme estatal i obliga que les politiques
publiques s’hagin d’elaborar i aplicar respectant els principis que ordenen la subjecci6é
de tots els poders publics al dret.

Aixi, per exemple, el mandat de 1’art. 9.3 CE als poders publics de «promoure
les condicions per tal que la llibertat i la igualtat de l'individu i dels grups
en els quals s’integra siguin reals i efectives» i de «remoure els obstacles que
n'impedeixin la plenitud» és limitat per la garantia dels drets a la propietat
privada i I'heréncia (art. 33.1 CE), que tanmateix també soén delimitats per «la
funcio social» que en fixara el contingut per llei (art. 33.2 CE) i per «la utilitat
puablica i l'interes social» que poden justificar I’expropiacié de béns o drets,
amb la corresponent indemnitzaci6 (art. 33.3 CE), perque tal com estableix
I'art. 128.1 CE «tota la riquesa del pais en les seves diverses formes, i sigui quina
sigui la titularitat, resta subordinada a l'interés general». Un altre exemple el
trobem en la llibertat d'informaci6 (art. 20.1.d CE) que ja no es concep només
com un dret que només obliga I’estat a una actitud passiva, de no ingerencia,
sin6 que la Constitucié preveu l'existéncia de mitjans de comunicacié publics
el pluralisme dels quals ha de ser garantit per la llei assegurant-hi ’accés dels

grups socials i politics significatius (art. 20.3 CE).

En sintesi, la Constituci6 defineix 1’actual Estat espanyol com:

«Un estat social i democratic de dret, que propugna com a valors superiors del seu orde-
nament juridic la llibertat, la justicia, la igualtat i el pluralisme politic.»

Un concepte unitari format per tres elements complementaris que
s’'influencien matuament i que, per tant, cal interpretar de manera sis-
tematica i integral. Tanmateix, per a procurar una exposicié el més ordena-
da i entenedora possible, a continuacié analitzarem per separat aquests com-
ponents seguint el mateix esquema que ens va servir per a explicar cada un
d’aquests conceptes.
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2.1.2. L’estat de dret a la Constitucid espanyola

Hem vist que no tot estat amb dret és un estat de dret i que només mereix
aquest nom l'estat que respon a tres pressuposits: la divisié dels poders com
a principi d’organitzacié de 1’estat; la subjecci6 de l'actuaci6 dels diferents or-
gans de ’estat al dret (a la llei i a la constituci6), i la proclamaci6 i la garantia
d’uns drets i llibertats que pertanyen a totes les persones per igual.

1) La divisi6 dels poders com a principi d’organitzaci6 de l’estat

La Constituci6 espanyola no recull explicitament el principi de separacio
de poders, pero s’ha d’entendre que esta implicit en la clausula de l’estat
de dret de l’art. 1.1 CE i, a més, la Constitucié incorpora una pluralitat de
divisions del poder que supera 1'esquema tripartit originari de Montesquieu.
Aixi, en primer lloc, s’estableix la divisi6 entre el poder constituent («el
poble espanyol, del qual emanen els poders de l'estat», art. 1.2 CE) i els po-
ders constituits, als quals la Constitucié reparteix unes funcions i estableix
unes relacions. En segon lloc, aquests poders constituits son dividits terri-
torialment (I’anomenada divisid vertical del poder), tant en l’ambit legislatiu
com executiu (o de govern), encara que no pel que fa al poder judicial, per-
qué com veurem és un poder Unic a l'estat de les autonomies. En tercer 1lloc,
l'anomenada divisié horitzontal del poder, és a dir, la divisié funcional
entre una pluralitat d’0rgans generals de l'estat, és recollida a la Constitucio,
pero d’'una manera més complexa que la triparticio classica entre legisla-
tiu, executiu i judicial. Aixi, la Constitucié estableix que les Corts Generals
exerceixen la potestat legislativa (art. 66 CE), el Govern, la funcié executiva i
la potestat reglamentaria (art. 97 CE), i els jutges i magistrats, la potestat juris-
diccional (art. 117.1 CE), pero la mateixa Constituci6é incrementa la com-
plexitat de l'estructura dels poders constituits creant altres organs amb
importants competencies propies que no poden ser integrats en cap dels tres
poders o funcions, com la Corona, el Tribunal Constitucional o el Consell Ge-
neral del Poder Judicial (que no forma part del Poder Judicial, perqué no és
un Organ que tingui potestat jurisdiccional). A més, alguns d’aquests Organs
no realitzen només una funcié ni les que du a terme sén exclusives d’ell, com
per exemple el Govern, que a més d'una funcid executiva també té la potestat
d’aprovar normes amb rang de llei i una funcié de direcci6 politica que com-
parteix amb les Corts Generals; o per posar un altre exemple, el TC, com veu-
rem, té una certa incidencia en la funcio legislativa com a legislador negatiu

0, en alguns casos, quan arriba a actuar com a legislador positiu.

I és precisament al TC al qual la Constitucid espanyola atribueix la garan-
tia altima de la separaci6 de poders, de les diverses divisions del poder, per-
queé és el que disposa de la competéncia exclusiva per a decidir amb caracter
inapel-lable sobre si els altres organs de 1’estat han fet un ts de les seves com-
peteéncies ajustat a la Constitucié. Per aixo és tant important la funcié del TC,

perque és I'altima garantia de la divisié de poders i, en definitiva, del com-
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pliment de la Constitucié. I, per ser I'dltima garantia, no té cap altre organ
que el controli, més enlla de la critica de la ciutadania, de 1’académia (princi-
palment la universitat) o dels mitjans de comunicacié.

2) La subjecci6 de l'actuaci6 dels diferents organs de l’estat al dret (a la
1lei i a la Constitucio)

Ja hem vist que la necessitat de subjectar tots els poders de ’estat al dret, fins
i tot el poder legislatiu, exigeix 1’existencia d’'una norma superior a totes les
altres: la constitucié. El principi de constitucionalitat significa la subjec-
cié de tots els poders de l’estat a la Constitucié com a norma suprema.
L’art. 9.1 CE recull aquest principi i estableix que la Constitucié espanyo-
la té el caracter de norma juridica i de norma suprema de 'ordenament ju-
ridic espanyol, a la qual tots els poders puablics «resten subjectes». El poder
legislatiu esta limitat pel que estableix la Constituci6, tant pel que fa als
procediments (per exemple, els d’aprovacio de les lleis, titol 1), com materi-
alment (esta subjecte als continguts substantius de la Constitucio, a tots els
seus principis i normes materials, com per exemple els drets fonamentals). La
subjecci6 del legislador, estatal i autonomic, es garanteix mitjancant els pro-
cediments d’inconstitucionalitat que s6n competencia del TC (art. 161.1a i
163 CE). Igualment, els governs (estatal, autonomics i locals) i les admi-
nistracions que en depenen estan també vinculats a la Constitucid, i per
aixo els reglaments i els actes administratius estan subjectes a la norma su-
prema i és possible anul-lar-los quan la contradiguin. També els jutges estan
subjectes a la Constitucid, perqueé no només estan obligats a interpretar tot
I'ordenament juridic de conformitat amb la Constituci6é (com s’ha explicat
al modul 1) sin6 que, a més, abans d’aplicar qualsevol norma juridica en un
judici n’han d’analitzar la constitucionalitat. Si 1’0rgan judicial la considera
contraria a la Constitucid, pot decidir inaplicar-la o fins i tot declarar-ne la
nul-litat, seguint el procediment previst (explicat al modul 2), només si es
tracta d’'una norma amb rang reglamentari; en canvi, si es tracta d'una llei o
norma amb valor de llei, el que ha de fer el jutge o tribunal és plantejar una
questié d’inconstitucionalitat al TC (art. 163 CE), com explicarem més enda-
vant. La subjecci6 dels jutges al dret es garanteix i controla per mitja dels re-
cursos davant de la mateixa jurisdiccié ordinaria i, en el moment que afecta
drets fonamentals, per mitja del recurs d’empara davant el TC. I, a més del
poder legislatiu, executiu i judicial, tots els altres organs, institucions o po-
ders puablics (de l’estat central o d’ambit territorial) estan també subjectes
a la Constitucio: Corona, Consell General del Poder Judicial, Ministeri Fiscal,
forces armades, policia, diputacions, ajuntaments, etc., i fins i tot el mateix
Tribunal Constitucional que, precisament pel fet de ser I'intérpret suprem de
la Constituci6, també hi esta subjecte (sotmés només a la Constituci6 i a la
LOTC, tal com especifica l'art. 1.2 de la LOTC).
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L’article 9.3 CE estableix el principi de legalitat i tota una série de prin-

cipis vinculats directament als de legalitat i constitucionalitat que volen fer

efectiva la subordinaci6 al dret de tots el poders publics i garantir la segu-

retat juridica:

¢ El principi de legalitat: significa que tots els poders publics estan sotme-

sos a lallei, que expressa la voluntat popular dictada pel parlament (I'0rgan

que representa al poble). Ja hem vist que hi ha dues versions del principi

de legalitat, que al llarg del segle XIX es configuraren a Franca i Alemanya

com dues maneres diferents d’articular la vinculaci6 del reglament a la llei:

o bé entendre la llei com el fonament previ de qualsevol actuaci6é admi-

nistrativa (vinculaci6 positiva) o bé entendre que la llei no és el fonament,

sin6 tan sols un limit a 1'activitat dels poders publics (només els vincula

negativament). A I’Estat espanyol s’ha adoptat el criteri de vinculacio

positiva del reglament a la llei que implica que:

s’adopta una definicio formal de llei (qualsevol matéria es pot regu-
lar per llei, mentre sigui aprovada pel parlament amb aquest caracter
d’acord amb la Constitucid);

s’estableix la primacia de la llei sobre les normes reglamentaries (art.
97): la llei és jerarquicament superior a qualsevol altra norma juridi-
ca (excepte la Constitucid), i la llei és la que habilita el Govern per a
aprovar reglaments (fixant unes directrius basiques que el reglament
haura de concretar), pero, no obstant aix0, el TC ha admes l’existéncia
de reglaments independents, com hem vist al modul 2;

s’estableix una reserva de llei: la Constituci6é preveu que determina-
des materies només poden ser regulades per llei formal, de tal manera
que s’exclou que puguin ser regulades pel Govern (ni per reglament
ni tan sols per decret llei o mitjancant una delegacio legislativa que 1i
permetés al Govern aprovar un decret legislatiu);

no es preveu l'existéncia d’una reserva reglamentaria (una reserva

material a reglament), i

el Govern, l'administracié publica i els jutges estan sotmesos a la
llei: el Govern «exerceix la funci6 executiva i la potestat reglamentaria
d’acord amb la Constitucié i les lleis» (art. 97 CE), I’Administracié tam-
bé ha d’actuar «amb plena submissio a la llei i al dret» (art. 103.1 CE) i
els jutges i magistrats que integren el poder judicial han d’administrar
justicia «sotmesos inicament a 'imperi de la llei» (art. 117.1 CE). El
respecte del Govern i I’Administracio al principi de legalitat es con-
trola per diferents mecanismes, tant interns a la mateixa adminis-
traci6é (mitjancant, per exemple, el control jerarquic o organismes de
control intern) com externs a l'aparell administratiu; i en aquest cas
poden ser de tipus politic (el control parlamentari), institucional (com

el Defensor del Poble o com el Tribunal de Comptes) o jurisdiccional
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(organs judicials i el TC). S6n aquests ultims els mecanismes més im-
portants de control de la legalitat en el sistema juridic espanyol, i en-
cara que el TC incideix també en aquesta funcio, el control ordinari
I’exerceix la jurisdiccié contenciosa administrativa: «els Tribunals
controlen la potestat reglamentaria, la legalitat de 1'actuacié adminis-
trativa i la seva submissio als fins que la justifiquen» (art. 106 CE); la
Constitucié posa en mans dels ciutadans la facultat d’activar aquest
control configurant com a fonamental el dret a «obtenir la tutela ju-
dicial efectiva dels jutges i tribunals en 1’exercici dels seus drets i in-
teressos legitims» (art. 24.1 CE). I la submissi6 dels jutges a la llei els
condiciona a obeir-la sense poder deixar d’aplicar-la i es garanteix
de la mateixa manera que hem vist en relacié amb el principi de cons-
titucionalitat (per mitja dels recursos davant de la mateixa jurisdiccio
ordinaria, i es pot recorrer en tltima instancia dins de ’estat al TC no-

més si s’han vulnerat drets fonamentals).

¢ La jerarquia normativa: és conseqiiencia del principi de constitucio-
nalitat i de legalitat i, com hem vist al modul 2, implica estructurar
I'ordenament juridic en una escala de rangs o nivells, de tal manera que
la norma de rang inferior no pot contradir la superior. No és un criteri
de relaci6 entre normes de diferents ordenaments, sin6 una de les quatre
grans regles per a trobar la norma aplicable dins d’'un mateix ordenament.
Hem vist també que, com a norma general, el rang deriva de ’0rgan que
crea la norma: la CE, el poble espanyol; la llei, els representants d’aquest
poble, i els reglaments, el Govern, que son els dirigents elegits per una
majoria dels representants del poble.

¢ La publicitat de les normes: els destinataris de les normes han de tenir
una oportunitat efectiva de conéixer-les mitjancant un instrument de
difusié general que en doni fe de I'existéncia i contingut i, tal com ha
reconegut el TC, serien contraries a aquest principi les normes que fossin
de coneixement impossible o molt dificil (STC 179/1989). La publicacio
assegura la publicitat. Totes les disposicions emanades dels poders ptblics
han de ser publicades als diaris o butlletins oficials (de l’estat, de cada
comunitat autbnoma o provincia); en aquest sentit, la Constitucié preveu
la publicaci6 de les lleis (art. 91 CE) i de les senteéncies del TC (art. 164.1
CE).

e La irretroactivitat de les disposicions sancionadores no favorables o
restrictives de drets individuals: aixo significa que la Constituci6 no pro-
hibeix la retroactivitat de les normes en altres suposits (STC 8/1982), pero
no resulta adequat a un estat de dret sancionar alga per una actuacio
que, en el moment de realitzar-la, la llei no la considerava sanciona-
ble. Interpretant aquest precepte a contrario sensu, es pot entendre que la
Constituci6é garanteix també la retroactivitat de la llei penal favorable o
més beneficiosa pel reu (STC 21/1993).



© FUOC  PID_00258349 66

Les decisions fonamentals del constituent

¢ Lainterdicci6é de l'arbitrarietat dels poders pablics: aquesta prohibicié
implica que els poders publics han d’actuar amb justificacio suficient i
han de resoldre de manera igual els casos iguals, i, per tant, no poden
actuar arbitrariament perque seria contrari a la llei. El judici d’arbitrarietat
acostuma a referir-se als actes del govern o de ’administracio, pero tal com
el preveu la Constituci6 s’estén a tots els poders publics, inclos el poder
judicial i, fins i tot, el legislatiu, encara que per a poder apreciar la presén-
cia d’arbitrarietat en la llei cal que s’hagi produit una falta de proporci6é
entre les finalitats perseguides i els mitjans utilitzats que impliqui «un sa-
crifici excessiu i innecessari de drets que la Constitucié garanteix» (STC
129/1987).

¢ La responsabilitat dels poders puablics: han d’assumir la responsabilitat
per les actuacions que representin una infraccié de ’ordenament ju-
ridic; si aquests estan obligats a actuar d’acord amb la Constituci6 i les
lleis, I'incompliment d’aquesta obligacié ha de comportar necessariament
una reaccio de I’'ordenament juridic, sancionant les persones responsables
o indemnitzant els perjudicats per la seva infracci6 (art. 106.2 i 121 CE),
a més, de l'aplicaci6 correcta del dret.

e La seguretat juridica: és la suma dels principis anteriors (STC 27/1982),
de tal manera que els principis recollits a 1’art. 9.3 CE podrien agrupar-se
sota la rabrica general de seguretat juridica. Representa «l’expectativa ra-
onablement fonamentada del ciutada de quina ha de ser I’actuaci6 de
poder, en aplicacio del dret» (STC 36/1991); exigeix, doncs, que els actes
del poder siguin predeterminables i, per tant, previsibles i que garantei-
xin un tracte idéentic en situacions identiques; implica una certesa sobre
la norma juridica aplicable (predictibilitat de la norma) i una previsibilitat
de la interpretacio i aplicacié del dret pels poders publics, especialment
I’Administraci6 i els jutges. Només si hi ha seguretat juridica els ciutadans
poden exercir plenament els seus drets i defensar-los adequadament. Per
tant, son requisits per a la seguretat juridica coneixer el dret que ha de
ser aplicat i, en el cas que no fos aixi, tenir vies de reposici6 de I’ordre
juridic. La seguretat juridica és el concepte que resumeix tot allo que es
busca amb l’estat de dret: fer efectiva la supremacia del dret sobre els
poders (que implica evitar l'arbitrarietat i sotmetre a responsabilitat les
actuacions contraries al dret) i garantir uns drets i llibertats.

3) La proclamacié i la garantia d’uns drets i llibertats que pertanyen a
totes les persones per igual

Quan hem analitzat 1'evolucio de I'estat constitucional fins que es constitueix
en estat social i democratic de dret hem constatat que en I'ambit dels drets
fonamentals aquesta evoluci6 ha estat molt gran; les concepcions liberals ori-
ginaries que partien d’uns drets d’autonomia o de llibertat davant l’estat en
alguns paisos es van anar enriquint amb el reconeixement dels drets de parti-

cipacio politica i posteriorment amb els drets socials o prestacionals. La Cons-
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titucié espanyola reflecteix aquesta evolucié en el seu articulat i incorpora
drets de llibertat, de participacié politica i drets socials, pero configura
amb més precisid i tutela els dos primers tipus que no pas els drets socials.
La regulaci6 del principi social és juridicament més debil que la del principi
democratic i la de 1’estat de dret (M. Gerpe).

Tot i aixi, la Constituci6é opta per la configuracié d’'una forma d’estat que
té els drets fonamentals com a elements essencials. Segons ha reiterat el
Tribunal Constitucional, els drets fonamentals no son només drets subjec-
tius, individuals, sin6 que tenen una doble naturalesa o doble dimensio:

subjectiva i objectiva’ (o axiologica).

Els drets fonamentals com a drets subjectius representen un conjunt de facultats que les
persones poden exercir per tal de demanar una tutela puablica en cas de vulneraci6 per una
tercera persona o un poder public. Els drets subjectius atorguen la capacitat de reaccionar
enfront de violacions dels poders publics, els quals han de rescabalar la persona. Hi ha
drets subjectius de diferents tipus, atorgats pels contractes, per la llei o per la Constitucio.
En aquest darrer suposit hi ha els drets fonamentals, drets subjectius que gaudeixen d'una
protecci6 singular i superior de la dels altres drets subjectius creats per la llei.

Els drets fonamentals son també elements objectius de 1’ordenament juridic, és a dir
allo que li dona sentit. S6n elements estructurals basics de I’'ordenament, de manera que
expressen uns valors essencials de l'estat de dret, que els ciutadans i els poders publics
han de respectar. Representen un sistema objectiu de valors. Sén fonament de ’ordre
politic de la comunitat constituida i, per tant, un element estructurador de I’Estat en tant
que determinen !’actuaci6 dels poders publics. I, d’aqui, també en deriva el caracter de
drets irrenunciables.

Per aixoO, la divisi6 del poder de I’Estat i la seva limitacié subordi-
nant l'actuacio de tots els seus organs a la llei i a la Constitucié s’han
d’entendre com a instruments que només adquireixen sentit al servei
de I'objectiu principal de I'estat de dret: el reconeixement i garantia dels
drets i llibertats, que son expressio de la dignitat de la persona humana.
En aquest sentit, com a portic de tot el cataleg de drets, la Constitucio
espanyola estableix a ’art. 10.1 la dignitat de la persona i els drets que

li s6n inherents com a fonaments de 1’ordre politic'.

La dignitat «inherent a tots els membres de la familia humana» és el centre de la Decla-
raci6 Universal dels Drets Humans de I’'ONU (DUDH), que va tenir una influéncia no-
toria en l'articulat de la Constitucié espanyola. Des de la DUDH (1948) es podria rein-
terpretar 1’evolucié dels drets humans (des que van ser concebuts com a drets naturals
fins a convertir-se en drets subjectius continguts a les constitucions estatals i dotats de
garanties juridiques) com la lluita pel respecte a la plena dignitat de la persona, que seria
la finalitat Gltima dels drets humans. Aixi, es podria entendre els drets humans com a
ambits concrets d’aquesta dignitat humana que s’han considerat rellevants de protegir
especificament: els drets humans s’haurien anat organitzant juridicament per a protegir
els aspectes de la dignitat de la persona que eren vulnerats; per aixo, han anat augmen-
tant en el transcurs del temps i no sempre sén iguals a tots els paisos.

Com a nucli de tot estat de dret, els drets fonamentals son irrenunciables.
Pero, en relaci6 amb si els drets fonamentals pertanyen a totes les persones per
igual, cal dir que la titularitat i en el seu cas, I'exercici dels drets, es pot sotmetre

a limits segons les circumstancies personals, com ara els menors d’edat, els

O)Sobre la doble naturalesa dels
drets fonamentals, vegeu STC
25/1981, de 14 de juliol (f.j. 5) i
STC 53/1985, d’11 d’abril (f.j. 4),
entre altres.

(19 7art. 10.1 CE esta situat a Iinici
del titol I (dedicat als «drets i deu-
res fonamentals»): «La dignitat de
la persona, els drets inviolables que
li son inherents, el lliure desenvo-
lupament de la personalitat, el res-
pecte a la llei i als drets dels altres
sén fonament de |’ordre politic i
de la pau social».

UDER relacié amb els drets dels
estrangers, I'art. 13.1 CE esta-
bleix la regla general i I’art. 13.2
I'excepcid.
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condemnats per senténcia ferma, els declarats incapagos o els internats en
hospitals psiquiatrics. En altres casos, el fet de pertanyer a un col-lectiu pot
fer que no puguin gaudir de tots els drets com la resta de ciutadans: militars,
jutges, policies, etc. D’altra banda, alguns drets poden correspondre també a
les persones juridiques, com per exemple el dret de propietat (art. 33 CE), el de
la inviolabilitat de domicili (art. 18.2 CE), el de la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) o el dret a la igualtat (art. 14 CE). Finalment, la distinci6 entre ciutadans
espanyols i estrangers afecta també la titularitat dels drets fonamentals: I'art.
13.1 CE afirma que els estrangers gaudiran a Espanya de les llibertats pabliques
que garanteixi el titol I, en els termes que estableixin els tractats i la llei. L'art.
13.2 CE només admet que puguin ésser titulars del dret de sufragi actiu i passiu,

quan aixi s’estableixi per llei o tractat internacional, i atenent a criteris de

reciprocitat''. Perd d’acord amb la jurisprudéncia del TC, I’art. 13.1 CE no es
pot interpretar en el sentit que els estrangers només son titulars dels drets
fonamentals que els reconeguin la llei o els tractats internacionals; son titulars
de tots els drets del titol 1, amb 1’excepcié que preveu l'art. 13.2 CE (els drets
politics de I'art. 23 CE), i I'aGnic que pot fer la llei és una regulaci6 diferent o
meés restrictiva de 'exercici d’alguns dels drets fonamentals dels estrangers.

Aixi, la jurisprudéncia del TC ha aclarit que hi ha drets que es fonamenten
directament en la dignitat humana i han de correspondre a tothom, com
per exemple el dret a la vida i a la integritat fisica, la llibertat ideologica, reli-
giosa i de culte, la llibertat personal, els drets de la vida privada, la llibertat
d’expressi6 i de comunicaci6 o la tutela judicial efectiva. Pero, hi ha un altre
tipus de drets que res no impedeix que el seu exercici estigui restringit, o
sigui diferent del cas dels nacionals espanyols, com és el cas del dret de vot,
la lliure circulacio, o el dret de reuni6 i manifestacio. La legislaci6 d’estrangeria
introduira en cada dret limitacions si és el cas.

Fins ara la restricci6 més gran passa per 1’exercici dels drets politics, com el de vot, en-
tenent que no gaudeixen del vincle juridic que els fa membres de la comunitat politica
estatal. Per aix0, el principi d’igualtat i el dret a la no discriminaci6 afecta el tracte donat
als estrangers, ja que també son titulars d’aquest drets, pero amb les condicions particu-
lars i limitacions que es poden establir per llei o tractat internacional. D’altra banda, a
partir del 1992 amb el Tractat de Maastricht, es crea 'anomenada ciutadania europea,
que permet a les persones que la posseeixin gaudir del dret de sufragi actiu i passiu en les
eleccions locals i al Parlament Europeu. D’altra banda, I'art. 11.3 afirma el dret a la doble
nacionalitat en virtut de tractats que recullin una vinculaci6 especial amb I’Estat espa-
nyol. La legislacié espanyola en mateéria de drets i llibertats dels estrangers ha estat pro-
blematica i també el seu desenvolupament reglamentari. La legislacié en aquesta materia
es troba a la LO 4/2000 d’11 de gener, modificada aquest mateix any per la LO 8/2000 de
22 de desembre, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i llur integraci6 social,
i encara modificada posteriorment diverses vegades.

La CE dedica el seu titol 1 a I’ordenacié dels drets i llibertats, perd encara
que la denominaci6 d’aquest titol sigui la de «drets i deures fonamentals», el
contingut d’aquesta part (art. 10 a 55 CE) és més complex que el simple
enunciat de drets i deures. Aixi, el titol I esta encapcalat per l'art. 10 que,
com hem vist, remarca en el seu apartat primer el caracter basic de la dignitat
de la persona i dels seus drets per a 1'ordre politic (art. 10.1 CE) i, en el seu
apartat segon, estableix que els drets fonamentals que la Constitucié reconeix
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s'interpretaran de conformitat amb la Declaracié Universal de Drets Humans
i els tractats i els acords internacionals sobre aquestes materies ratificats per
Espanya (art. 10.2 CE). El capitol I («dels espanyols i els estrangers») regula les
condicions d’exercici dels drets fonamentals (nacionalitat, estrangeria i ma-
joria d’edat), tot i que també s’hi reconeix algun dret subjectiu, com el dret
d’asil (art. 13.4 CE). El capitol 11 («drets i llibertats») és on hi ha l’autentica
declaraci6 de drets, que es divideix en dues seccions precedides del reco-
neixement del principi d’igualtat i el dret de no discriminacié (art. 14 CE).
En canvi, en el capitol 11I («principis rectors de la politica social i economica»),
com la seva propia denominaci6 indica, no s’hi reconeixen drets subjectius,
siné només «principis rectors», que han d’orientar 1’accié dels poders publics.
En el capitol v tampoc no s’estableixen propiament drets, sin6 les garanties
dels drets fonamentals, que han d’assegurar la plena efectivitat dels drets. I,
finalment, el capitol v estableix les bases de la regulacié de la suspensio
dels drets fonamentals (per a fer front a situacions d’extrema gravetat, i
amb la finalitat de tornar a la normalitat, la Constituci6 preveu que ’exercici
d’alguns drets fonamentals es pot suspendre temporalment i amb unes
condicions previstes préviament a la mateixa Constitucio, perque la possible
suspensio6 d’alguns drets no significa al seva desaparici6, siné la substituci6 del

régim ordinari per un d’extraordinari que també té els seus limits i controls).

Per tant, resulta clar que no tot el titol 1 de la Constituci6 reconeix drets
fonamentals. Aixi mateix, la Constitucié estableix drets fora del titol I, com
succeeix als articles 119 (dret a la gratuitat de la justicia, dins del titol vi) i el
125 (dret a participar en I’Administracio de Justicia per mitja del Jurat, tam-
bé dins del titol vi). S6n drets constitucionals o constitucionalitzats, perd no
son drets propiament fonamentals. Els drets fonamentals son una part dels
drets constitucionals, aquells als quals la constituci6 atorga les maximes
garanties: en un sentit estricte, els drets continguts a la secci6 primera del
capitol segon del titol 1 (art. 15 a 29).

En un sentit ampli o lax es pot afirmar que tots els drets del titol 1 de la Constituci6 sén
drets fonamentals, ja que aixi ho indicaria la rabrica global del titol I («dels drets i deures
fonamentals»). Ara bé, en un sentit més estricte, tant la doctrina com el mateix Tribunal
Constitucional acostumen a reservar aquesta denominacié de drets fonamentals als drets
continguts a la Secci6é Primera del capitol Segon del titol I (art. 15 a 29). Tanmateix, més
que etiquetar amb un o altre nom els diferents drets, el més important sén les garanties
que tenen cadascun d’ells.

La classificaci6 dels drets a la Constitucié es fonamenta en les garanties'”.
Les garanties que trobem a 'ordenament juridic espanyol es poden agrupar

en dos grans blocs: les jurisdiccionals i les no jurisdiccionals'’. Dins de
les jurisdiccionals s’inclouen la tutela ordinaria i els procediments de caracter
preferent i sumari, el recurs d’empara davant el TC i la protecci6 internacional
dels drets (el recurs davant del TEDH).

Davant d'una vulneraci6 dels drets, els jutges sén la primera i principal garantia. En el cas
dels drets fonamentals, per la seva especial importancia, ’Estat es compromet a garantir
una proteccié més gran. Per aix0, a més de ser defensables davant la jurisdiccié ordina-

(2vegeu els art. 53 i 54 CE.

(3)cadascun dels drets fona-
mentals i les seves garanties
s’expliquen a |'assignatura Dret
Constitucional.
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ria exercitant el dret a la tutela judicial efectiva com qualsevol dret o interes legitim, la
Constitucié proporciona encara dos mecanismes extraordinaris de proteccio: el procedi-
ment preferent i sumari a la jurisdicci6 ordinaria i el recurs d’empara al Tribunal Consti-
tucional. Ja fora de I'ambit estatal, la protecci6 dels drets encara es pot buscar mitjan¢ant
I’accés al Tribunal Europeu de Drets Humans.

Dins de les garanties no jurisdiccionals podem distingir dos subgrups: les
garanties normatives (les que es deriven de la regulaci6 juridica dels drets
fonamentals, que sén la vinculacié immediata, la rigidesa constitucional, la
reserva de lleii el respecte al contingut essencial) i les garanties institucionals
(institucions que I'Estat posa a disposicio de les persones per a protegir els seus
drets i llibertats, com ara la policia, el ministeri fiscal o el defensor del poble,
i encara algunes altres per a protegir drets especifics com 1’Ageéncia Espanyola
de Protecci6é de Dades o ’Administraci6 electoral).

La Constituci6 ordena els drets d’acord amb les garanties que els atorga
per a protegir-los. La logica de I’estructura interior del titol 1 de la Constitucio
espanyola s’ha de buscar sobretot a I’art. 53 CE, que és el que estableix diversos
procediments de garantia dels drets i llibertats. L’art. 53.1 CE estableix que
els drets del capitol 11 del titol 1 (articles 14-38 CE) «vinculen tots els po-
ders pablics» i de manera complementaria ens diu que aquests drets tenen un
«contingut essencial» declarat constitucionalment que el legislador haura
de respectar. Es el constituent qui va formular el contingut del dret, el seu
nucli basic. S6n drets d’aplicacid directa des del text constitucional, sense
necessitar la interposicié de la llei. No depenen del desenvolupament legisla-
tiu atés que existeixen per la mateixa declaracié constitucional. Aixi mateix,
d’acord amb l'art. 53.2 CE, el dret a la igualtat de l'art. 14 CE, els drets de la
secci6 primera del capitol 11 del titol 1 (art. 15 a 29 CE) i el dret a l'objecci6
de consciencia al servei militar de l’art. 30.2 CE, son els que tenen la garantia
del recurs d’empara; és a dir, a excepcié d’aquest ultim, sén el nucli dur de
la declaraci6 constitucional de drets (els que hi ha de 'art. 15 al 29 CE)
i, per tant, els que reuneixen les maximes garanties: tenen també la garan-
tia del recurs preferent i sumari a la via judicial ordinaria, el recurs d’empara
al Tribunal Constitucional, el desenvolupament mitjancant llei organica per
a regular el seu exercici (segons l'art. 81.1. CE) i només poden ésser objecte
de reforma constitucional segons el procediment agreujat de 1'art. 168 CE, de
manera que formen part del contingut més rigid del text constitucional. En
canvi, en contraposicio a totes aquestes garanties, I’art. 53.3 CE estableix
que els principis del capitol 111 del titol 1 només poden ser al-legats davant la
jurisdiccio ordinaria d’acord amb alld que disposin les lleis que els desenvolu-
pin; no son, per tant, drets subjectius, siné normes finalistes adrecades als
poders publics per a orientar la seva actuacio6 cap als objectius de 1’estat social.

En conjunt, el sistema de drets i garanties recollit a la Constituci6 espa-
nyola del 1978, tot i que esta mancat de rigor, tant pel que fa la terminologia
(confusa) com per la classificacié (poc sistematica) es pot considerar forca
ambicios per I'amplitud del cataleg de drets i per les garanties que s’hi
recullen; en part, per la necessitat de blindar-se del seu passat (com a reaccié
al fet que se sortia d'una dura repressi6 dels drets durant una llarga dictadura),
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pero també perque es va saber incorporar bona part de la doctrina i tradicio
constitucional europea més moderna i avancada de I’época, la Constitucio es-
panyola dissenya un notable sistema de protecci6é dels drets. Ara bé, avui el
que és més important és el fet que els drets de les persones estiguin no tan sols
declarats als textos constitucionals, sin6 sobretot garantits, i no només sobre
el paper, sin6 de manera real i efectiva. Aixo és el que I'Estat espanyol i qual-
sevol altre estat del mén que vulgui ser un estat de dret han de demostrar a la
practica, cada dia. I la tasca de fer efectiu 1'estat de dret no correspon només
a les institucions publiques, siné també a les persones i entitats, perquée d'una
manera semblant al que passa amb la musculatura, si els drets s’exerceixen es
reforcen i, si no, es poden arribar a atrofiar. La garantia dels drets no és un ob-
jectiu que es guanya una vegada i ja se’n gaudeix per sempre més: pot evolu-

cionar i anar a millor o involucionar i que 'estat de dret sofreixi una regressio.

Per acabar aquest apartat, només una referencia als deures constitucionals. A

més de drets i llibertat, la CE regula també deures'*. L’art. 9.1 CE afirma que
els ciutadans i els poders publics resten sotmesos a la Constitucio i a la resta
de I'ordenament juridic i, per tant, els deures que estableix la Constituci6
tenen exigibilitat juridica. Ara bé, aquests deures juridics, genérics, només
son exigibles d’acord amb la configuraci6 legal, que els omple de contingut
i els plasma en obligacions concretes. Per tant, els deures constitucionals ne-
cessiten la complementarietat de la llei per a fer-los totalment exigibles. A
la CE hi ha diversos deures com, per exemple, el deure de defensar Espanya
(art. 30.1 CE), que es predica dels espanyols, d’acord amb la llei que fixi les
obligacions militars; o el deure de pagar tributs (art. 31.1 CE), sempre d’acord
amb les lleis, que establiran la forma i quins seran els tributs a cada moment.
La CE estableix uns criteris: tothom ha de contribuir al sosteniment de les
despeses publiques (principi de generalitat), d’acord amb la seva capacitat eco-
nomica, i segons un sistema tributari just inspirat en els principis d’igualtat i
progressivitat, que en cap cas no tindra abast confiscador.

Altres deures que trobem al text constitucional sén: el deure de treballar (art. 35.1 CE),
el deure de col-laborar amb I’Administracié de Justicia (art. 118 CE), el deure de conéixer
el castella (art. 3 CE), el deure d’anar a les comissions parlamentaries d’investigaci6 (art.
76.2 CE), el deure de respectar el medi ambient (art. 45 CE), deures dels ciutadans en
casos greus de risc, catastrofes o calamitats publiques (art. 30.4 CE), deures derivats del
dret a la salut publica (art. 43.2 CE), el deure de rebre ensenyament basic (art. 27.4 CE),
o el deure dels pares de prestar assisténcia de tot tipus als fills tinguts dins o fora del
matrimoni, durant la seva minoria d’edat i en els altres casos en que legalment procedeixi
(art. 39.3 CE).

2.1.3. L’estat democratic a la Constitucid espanyola

Hem vist que ’estat democratic incorpora els pressuposits de l'estat de dret i

hi afegeix tres elements nous que el defineixen:

¢ la sobirania popular (que implica el sufragi universal);

(9 tots els nivells de
I'ordenament juridic hi ha drets i
deures. També a la Constitucio.
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e el reconeixement i la garantia del pluralisme de la societat, i molt especi-
alment del pluralisme politic, i

e laparticipacio politica, exercida directament mitjancant mecanismes com
el referendum o la iniciativa legislativa popular, o bé per mitja de ’elecci6
Iliure i periodica de representants.

La sobirania popular

En el preambul de la Constituci6 s’explicita la voluntat de «garantir la convi-
veéncia democratica» i «establir una societat democratica avancada» i després
de fixar a I’art. 1.1 la clausula que defineix la forma d’estat (estat social i demo-
cratic de dret), la Constitucio estableix a ’art. 1.2 que «la sobirania nacio-
nal resideix en el poble espanyol, del qual emanen els poders de 1’Estat».
El precepte, inspirat en l'art. 3 de la Constitucié francesa del 1958, utilitza
una férmula en que apareix el terme «sobirania nacional», la qual cosa podria
confondre perque hem vist que aquest terme historicament anava associat a
una concepcié no democratica, perd com que inclou tot seguit la idea clau
que la sobirania resideix en el poble, cal interpretar que la voluntat del
constituent era establir la sobirania popular, és a dir, que el fonament de
tota autoritat resideix en la voluntat de la comunitat. Una part de la doctrina
critica aquesta formulaci6 per falta de rigor técnic, pero altres autors conside-
ren que cal interpretar que la Constituci6 va voler eliminar qualsevol contra-
posicio entre Naci6 i Poble i remarcar que no hi ha altra voluntat de la Naci6
que la formada pel Poble.

En un sistema politic com ’espanyol, dotat d"'una constitucié normativa i ba-
sada en el principi democratic, la sobirania es concreta en un primer mo-
ment en la capacitat d’exercir el poder constituent originari, com hem vist
que es va fer quan el poble espanyol va ratificar el 6 de desembre de 1978 la
constitucié que havien elaborat i aprovat unes corts constituents de facto. A
partir d’aqui, el poble es reserva la seva intervenci6 en el poder de refor-
ma i la Constitucié configura els poders estatals (els poders constituits) de
manera que la seva composicié provingui directament o indirectament
de la voluntat popular: directament, les Corts Generals, els parlaments auto-
nomics i els ajuntaments; indirectament, i per via parlamentaria, el president
del govern de l’estat i els presidents de les comunitats autonomes; més indi-
rectament encara, i per via de la mateixa Constitucio, el rei i els jutges troben
la seva referencia ultima en el poble, pel fet que aquest aprova la Constitucio
que els configura com a Organs estatals.

La sobirania popular implica que tots els individus d’aquell poble tenen
una part de la sobirania i tots tenen dret (com a sobirans que sén) a partici-
par en el govern de la comunitat. Per aixo0, la Constitucio estableix el su-
fragi universal en els tres ambits territorials en que s’organitza l’estat: els
membres de les Corts Generals, que representen el poble espanyol (art. 66.1),
son elegits per sufragi universal, lliure, igual, directe i secret (art. 68 CE), i el
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Govern de I’Estat només pot constituir-se si el seu president aconsegueix la
confianca del Congrés en la votacié d’investidura (art. 99 CE); 'organitzacio
de les comunitats autonomes «es basara en una Assemblea legislativa elegida
per sufragi universal» que elegira el president de la comunitat autonoma (art.
152 CE); i el govern i l'administraci6 municipal correspon als ajuntaments,
integrats pels batlles i regidors, «elegits pels veins del municipi mitjancant su-
fragi universal igual, lliure, directe i secret» (art. 140 CE).

Per tant, atribuir la sobirania al poble no implica només que aquest és la font
teorica del poder i el parametre de la seva legitimitat, sin6é també que és el
poble qui efectivament exerceix aquesta sobirania, la qual cosa requereix que
s’afavoreixi la maxima participacié ciutadana en els assumptes ptblics en un

context de garantia de 1'expressio del pluralisme social i politic.

El reconeixement i la garantia de ’expressio del pluralisme de la
societat, i molt especialment del pluralisme politic

La Constituci6 del 1978 propugna com un dels valors superiors de
l'ordenament juridic de 1'Estat «el pluralisme politic» (art. 1.1 CE), pero el
pluralisme que reconeix i garanteix la Constitucié no es limita a I’ambit
politic, sin6 que també¢ és social, en dos vessants: el professional o de classe,

i el derivat de les diversitats nacionals, lingtistiques, religioses o ideologiques.

La Constitucio garanteix la pluralitat de fet (¢tnia, sexe, nacionalitat, etc.) i
d’opcions (politiques, socials, religioses, ideologiques, culturals, lingiiistiques,
d’orientaci6 sexual, etc.) per mitja dels drets fonamentals i les seves garan-
ties, perque el pluralisme és conseqiiencia de la llibertat i, per tant, consubs-
tancial a la democracia. D’entrada, I’art. 14 CE prohibeix qualsevol tipus
de discriminaci6 («per rad de naixenga, raca, religi6, opinié o qualsevol altra
condicié o circumstancia personal o social»). La Constitucié també reconeix
el dret d’associaci6 (art. 22 CE), és a dir, el dret a formar «agrupacions estables
de persones de caracter no lucratiu per a la gestié d'un interés comu sobre una
base consensual» (STC 244/1991): només prohibeix les associacions secretes,
les de caracter paramilitar i les que cerquin finalitats o facin servir mitjans ti-
pificats com a delicte, i garanteix que les activitats de les associacions només
poden ser suspeses o dissoltes en virtut d’'una resoluci6 judicial motivada. En-
tre les diferents classes d’associacions, dues tenen una especial importan-
cia pel paper tan rellevant que desenvolupen en 'esfera publica i en el procés
politic democratic i se’ls ha donat un reconeixement singular a la Consti-
tucio: els partits politics (art. 6 CE) i els sindicats (art. 7 i 28 CE). També
estan expressament reconegudes a la Constitucio les associacions empresarials
(art. 7 CE) i els col-legis i organitzacions professionals (art. 36 i 52 CE), i per
tots aquests tipus d’associacions la Constitucio exigeix que la seva estructu-

ra interna i el seu funcionament siguin democratics.
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A més de constitucionalitzar els principals instruments d’expressié del plura-
lisme professional i de classe social, el constituent espanyol també va voler
referir-se a altres formes de pluralisme social per a reconéixer-ne la legi-
timitat enfront d’aquells sectors que en el passat I’havien negat i n’havien
preconitzat I’erradicaci6 en el seu afany d’imposar un estat espanyol uniforme
basat en una tnica nacié, llengua i religi6. Aixi, la Constitucié espanyola

reconeix:

¢ El pluralisme nacional: en el preambul, la Constituci6é proclama la vo-
luntat de protegir no només tots els espanyols sindé també «els pobles
d’Espanya en l’exercici dels drets humans, les seves cultures i tradicions,
llengties i institucions». A més, a I'art. 2 CE, es pot entendre que hi ha un
reconeixement del pluralisme nacional de I’Estat espanyol perque la Cons-
tituci6 inclou el terme «nacionalitats» per primera vegada en la historia
constitucional espanyola i no nomeés els garanteix el dret a 'autonomia,
siné que també les «reconeix», cosa que implicitament posa de manifest
que no les «estableix» la Constitucio, sin6 que ja existien abans que ella.
Tanmateix, com veurem quan expliquem més endavant 1'estat de les au-
tonomies, la formulaci6 de l’art. 2 és, si més no, equivoca, i tot que alguns
autors s’han esforcat per trobar-hi una coheréncia, hi conflueixen dues
logiques que es poden considerar fins a cert punt contradictories: la que
introdueix el concepte de «Naci6 espanyola, patria comuna i indivisible»
i remarca repetitivament que «la Constitucié es fonamenta en la unitat
indissoluble» d’aquesta nacig, i la que hi incorpora el reconeixement que
aquesta naci6 la integren no només regions, sind «nacionalitats», terme
que, tot i que es pot interpretar de diverses maneres, pot ser entés com una
referéncia a nacions sense estat propi.

e El pluralisme lingiiistic: a més del castella, com a llengua espanyola ofici-
al de I’Estat (art. 3.1 CE), la Constituci6 reconeix l’existéncia d’altres llen-
glies espanyoles que també poden ser oficials a les respectives comunitats
autonomes d’acord amb els seus estatuts (art. 3.2 CE) i afegeix que «la ri-
quesa de les diferents modalitats lingtiistiques d’Espanya és un patrimoni
que sera objecte d’especial respecte i proteccié» (art. 3.3 CE). Aixi mateix,
a l'art. 20.3 la Constitucié reconeix explicitament el pluralisme social i
exigeix que la llei garanteixi l’accés als mitjans de comunicaci6 de l'estat
(o que depenguin de qualsevol entitat pablica) «dels grups socials i poli-
tics significatius, respectant el pluralisme de la societat i de les diferents
llengiies d'Espanya».

¢ El pluralisme religids i ideologic: la llibertat ideologica i religiosa és pro-
clamada com un reconeixement de I’expressio lliure de la persona i garan-
tida com un dret fonamental a I’art. 16.1 CE («Es garanteix la llibertat ide-
ologica, religiosa i de culte dels individus i de les comunitats sense cap més
limitaci6, quan siguin manifestats, que la necessaria per al manteniment

de l'ordre public protegit per la llei»).
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Pel que fa al pluralisme politic, ja hem vist que avui dia s’expressa princi-
palment mitjancant els partits politics, encara que no en tenen el monopoli
(ni és bo que el tinguin). [ hem vist també que a partir del 1945 les constituci-
ons democratiques els van anar admetent, regulant-ne algunes de les princi-
pals funcions en el sistema politic i exigint-los determinades caracteristiques.
La Constituci6 espanyola del 1978 s’incorpora a aquest procés i a I’art. 6, si-
tuat en el titol preliminar, exigeix als partits politics que la seva estructura i
funcionament siguin democratics i reconeix la funcié constitucional dels
partits politics, per primera vegada a la historia constitucional espanyola, als
quals atribueix tres funcions:

e «expressen el pluralisme politic» (el pluralisme de partits exclou, per
tant, el sistema de partit inic —-incompatible amb un sistema democratic—,
pero aquesta funcié no la monopolitzen els partits, perquée hi ha altres
agents politics que també expressen aquest pluralisme);

e «concorren a la formaci6 i manifestacié de la voluntat popular» (sén,
o haurien de ser, canals de relaci6 de doble direccio: ajuden a formar la
voluntat popular enviant missatges a la ciutadania, perd també recullen i
es fan resso del que manifesta la ciutadania, i per aixo la llei els atorga un

lloc central en el procés electoral);

* «sOn un instrument fonamental per a la participaci6 politica» (a dife-
rencia dels lobbys, els grups de pressid, que «només» volen influir en el
poder, els partits politics tenen com a finalitat 1’exercici del poder: és a dir,
volen que els seus representants, amb un programa politic, accedeixin als
organs de I'Estat; ara bé, sén un instrument fonamental per a la participa-
ci6 politica pero no Iinic, perque la Constitucié tampoc no els atribueix
exclusivament aquesta funcid, sin6 que també es permet concorrer a les
eleccions per mitja d’agrupacions d’electors).

Pel que fa a la seva naturalesa juridica, els partits politics no sén organs de
I’estat (STC 10/1983), sin6 una forma particular d’associacié (art. 22 CE); son
associacions privades, de caracter voluntari i, com expressament declara la
Constitucid, poden ser creats i exerciran la seva activitat lliurement dins
del respecte a la Constitucio i la llei (art. 6 CE). Per tant, la seva creaci6 és
lliure, pero s’han d’inscriure al Registre de partits del Ministeri de I'Interior
que, quan de la documentacio presentada dedueixi que hi ha indicis racionals
d’il-licitud penal del partit, ho ha de posar en coneixement del ministeri fiscal,
que podra promoure una declaraci6 del jutge penal d’il-legalitat del partit i la
consegiient improcedencia de la seva inscripci6. A més de la llibertat de crear
partits politics, també hi ha llibertat d’afiliar-s’hi (d’acord amb el que establei-
xin els seus estatuts) i ningd no pot ser obligat a pertanyer ni a participar en

un partit politic.

Lectura recomanada

STC 138/2012, de 20 de
juny, que declara la vulnera-
ci6 del dret d’associaci6 en

el seu vessant de creaci6 de
partits politics (cas Sortu) per
abseéncia d’elements proba-
toris solids que acreditin que
el partit que es vol consti-
tuir ve a continuar o succeir
'activitat de formacions poli-
tiques il-legalitzades.
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Actualment, la regulaci6 dels partits la trobem basicament a la Llei orga-
nica 6/2002, de 27 de juny, de partits politics, i a la Llei organica 8/2007,
de 4 de juliol, sobre financament dels partits politics, totes dues modifica-
des, entre altres, per la Llei organica 3/2015, de 30 de marg, de control de
l'activitat economica i financera dels partits politics.

Inicialment, els partits politics van ser regulats per la Llei 54/1978, de 4 de desembre,
aprovada poc abans que la Constitucid, encara que quan el text constitucional ja estava
establert; va ser concebuda, per la seva brevetat (tant en articles com en continguts),
com una llei que havia de servir primordialment per a establir un procediment senzill de
constitucié en llibertat dels partits politics (objectiu no menor en el moment fundacional
en queé es va dictar). Havia de tenir un periode de vigéncia no gaire dilatat, pero va estar
vigent vint-i-quatre anys, fins que s’aprova l’actual LO 6/2002.

La Llei 6/2002 desenvolupa l’exigeéncia constitucional que els partits han
de tenir una estructura i un funcionament democratics (art. 7 i 8): han de
tenir una assemblea general del conjunt dels seus membres, que poden actuar
directament o per mitja de compromissaris, i a la qual correspon, en tot cas,
com a organ superior de govern del partit, adoptar els acords més importants,
inclosa la dissoluci6; estableix el sufragi lliure i secret com a mitja ordinari
per a cobrir els llocs directius, que poden ser censurats, i es reconeixen alguns
drets que es consideren basics dins de qualsevol ambit associatiu, com el de
participar en 'elecci6 i ser elegibles en els diferents organs del partit, o els drets
d’informacio de les activitats, de la situacié economica i de les persones que
configuren els organs directius; la llei també determina algunes regles basiques

de funcionament de les reunions dels seus organs col-legiats interns.

Les dues novetats més importants de la Llei 6/2002 s6n en relacié amb el
deure de respecte dels partits politics als principis democratics i als valors
constitucionals, i la regulacié de la competencia i el procediment per a la
dissolucio judicial d’un partit perque no respecti els principis democratics
i els drets humans. En aquest sentit, 1’art. 9 de la Llei recull una llista molt
llarga d’elements indiciaris que haurien de permetre coneixer quan un partit
no s’ajusta als principis democratics i als valors constitucionals i, per conse-
giient, ha de ser declarat il-legal"’.

Segons estableix la Llei 6/2002, un partit politic ha de ser declarat il-legal
quan la seva activitat vulneri els principis democratics, en particular quan
persegueixi deteriorar o destruir el regim de llibertats o impossibilitar o
eliminar el sistema democratic, mitjan¢ant alguna de les conductes que de-
talla (apartats 2 i 3 de l'art. 9), realitzades de manera reiterada i greu. Perque,
segons explicita 'Exposicié de motius de la Llei, es vol evitar la il-legalitzacié
per conductes aillades (excepte les de naturalesa penal) i per aix0 s’exigeix
una reiteracié o acumulaci6é d’accions que posin de manifest de manera
inequivoca tota una trajectoria de trencament de la democracia i d’ofensa

als valors constitucionals, al metode democratic i als drets dels ciutadans.

En aquesta mateixa exposicié de motius s’afirma que la voluntat de la llei és fixar «nitida-
ment la frontera entre les organitzacions que defensen les seves idees i programes, siguin

(9)1'STC 48/2003 va descartar la
inconstitucionalitat de la tipificacié
de les causes d'il-legalitzacié i dis-
solucié previstes per la llei de par-
tits (LO 6/2002).
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quines siguin, amb un respecte escrupolds dels métodes i els principis democratics, de les
altres que sostenen la seva acci6 politica en la connivéncia amb el terror o la violeéncia, o
amb la violacio dels drets dels ciutadans o del métode i els principis democratics». Per tant
«no es tracta de prohibir la defensa d’idees o doctrines, per més que aquestes s’allunyin
del marc constitucional o, fins i tot, el posin en qtiestié», perque la Llei, d’acord amb la
Constituci6, «parteix de considerar que qualsevol projecte o objectiu s’entén compatible
amb la Constitucid, sempre que no es defensi mitjancant una activitat que vulneri els
principis democratics o els drets fonamentals dels ciutadans».

En conclusid, l'activitat dels partits politics ha de respectar la Constitucid
i la llei, perd aixo no significa que hi hagin d’estar d’acord, ja que poden
estar-hi en contra i propugnar-ne la modificaci6 (recordem que no només
les lleis son modificables, sin6 que la Constitucié es pot reformar de dalt a
baix, perque, com s’ha explicat, no conté cap clausula d’'intangibilitat, és a dir,
pot ser reformada integrament).

La dissolucié d'un partit politic només pot ser decisi6é dels seus membres
(acordada per les causes i pels procediments previstos als seus estatuts) o bé de
l'autoritat judicial competent perque es doni un dels tres casos segiients:

e quan incorri en casos tipificats com a associaci6 il-licita en el Codi

penal;

¢ quan vulneri de manera continuada, reiterada i greu I’exigéncia d’una
estructura interna i un funcionament democratics (d’acord amb el que

preveuen els articles 7 i 8 de la Llei organica 6 /2002), i

e quan, de manera reiterada i greu, la seva activitat vulneri els principis
democratics o persegueixi deteriorar o destruir el regim de llibertats, o
impossibilitar o eliminar el sistema democratic (mitjancant les conductes

a les quals es refereix l’article 9 de la llei de partits).

En el primer cas, resol el jutge competent en l'ordre jurisdiccional penal,
d’acord amb el que disposen la Llei organica del poder judicial, la Llei
d’enjudiciament criminal i el Codi penal; en els altres dos casos, resol la Sala
Especial del Tribunal Suprem regulada a 'article 61 de la Llei organica del po-
der judicial, d’acord amb un procediment especific que té caracter preferent.
I en aquests dos dltims casos, només estan legitimats per instar la declaracio
d’il-legalitat d'un partit politic i la seva dissolucié consegiient, el Govern i el
ministeri fiscal; el Congrés dels Diputats o el Senat poden instar el Govern que
sol-liciti la il-legalitzacié d’un partit politic (i el Govern resta obligat a forma-
litzar la sol-licitud corresponent d’il-legalitzaci6). La senténcia dictada per la
Sala Especial del Tribunal Suprem, que pot declarar la dissoluci6 del partit
politic o desestimar la demanda, no pot ser objecte de cap recurs, excepte, si
escau, del recurs d’empara davant el Tribunal Constitucional, i és executi-

va des del moment de la seva notificacio.

Només nou mesos després d’haver-se aprovat la Llei 6/2002, el Tribunal Suprem ja va
acabar el procés per a il-legalitzar Herri Batasuna (HB), Euskal Herritarrok (EH) i Batasuna,
que va considerar de fet un sol partit, al-legant el suport a la banda terrorista ETA i el
no rebuig de la violencia com a forma de fer politica (Sentencia de 27 de marg¢ del 2003
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de la Sala Especial de l'article 61 LOPJ del Tribunal Suprem). A partir d’aquesta sentencia
del 2003 del TS es van il-legalitzar més partits politics i agrupacions d’electors que es
van voler presentar fins a tres cicles electorals: a les eleccions locals i forals del 2003,
europees del 2004, autonomiques del 2005, i altra vegada les locals i forals del 2007 i les
autonomiques del 2009, i les forals i locals del 2011, per considerar que succeien de fet
HB. Entre els casos que arribaren al TC es poden destacar les senténcies segiients: SSTC
85/2003, 5 i 6/2004, 99/2004, 68/2005, 110/2007, 112/2007, 43 i 44/2009, 126/2009,
62/2011 i 138/2012.

També és interessant la Senténcia del TEDH de 13 de juny del 2017 (cas Atutxa contra
Espanya) en que el Tribunal d’Estrasburg condemna Espanya i reconeix que es va vulnerar
el dret a un judici equitatiu dels exmembres de la Mesa del Parlament Basc quan van ser
condemnats pel Tribunal Suprem el 2008 per negar-se a dissoldre el grup parlamentari
Sozialista Abertzaleak (SA) després de la il-legalitzacié de Batasuna el 2003; el 2013, el TC
havia denegat I'emparament al membres de la Mesa (STC 205/2013, de S de desembre)
i havia avalat la decisi6 del TS.

L’assignacié als partits d’importants funcions constitucionals no n’altera
la naturalesa d’associaci6 privada, pero si que justifica que gaudeixin d’un
financament pablic. La Constitucié no fa cap referéncia al finangament dels
partits i, per tant, deixa molt de marge per a la seva regulacio a la llei, actual-
ment la LO 8/2007, de 4 de juliol, de financament dels partits politics, que
opta per un sistema mixt, en que, a més d’ingressos privats, també en preveu
de publics i fixa limits en alguns ingressos i despeses electorals. En els par-
tits amb més representacié institucional, la major part dels ingressos prove-
nen de l'estat, tot i que amb diferent proporci6 entre els uns i els altres. El
financament pablic és principalment directe o dinerari (es fan transferén-
cies de diners als partits politics), pero també es contemplen alguns tipus
d’aportacions en espécie (financament indirecte), com ara la cessi6 de locals
oficials i llocs publics per a realitzacié gratuita d’actes de campanya electoral
(art. 57 LOREG), la cessi6 d’espais gratuits en mitjans de comunicacio de titu-
laritat pablica (art. 60 a 64 LOREG), les tarifes especials per a 'enviament de
propaganda electoral (art. 59 LOREG), un regim fiscal especial (exempci6 de
determinades rendes de I'impost de societats) i encara alguns incentius a les
aportacions privades als partits (les quotes d’afiliaci6é sén deduibles de I'Impost
de la Renda de les Persones Fisiques i a determinades donacions també els
son aplicables les deduccions de la Llei del mecenatge, Llei 49/2002, de 23 de
desembre). Entre el financament public dinerari, destaquen tres tipus de
subvencions: una d’anual no condicionada per a atendre les despeses de
funcionament; una també anual per a les despeses de seguretat i una altra
només quan hi hagi eleccions: per a les despeses que originin les activitats
electorals, segons el tipus d’elecci6 o referendum (art. 175, 193 i 227 LOREG);
en els tres casos la quantitat de la subvenci6 és determinada pel nombre de
vots i escons obtinguts. Els partits també poden rebre aportacions dels grups
parlamentaris de les Corts Generals, dels parlaments autonomics i dels grups
de representants en els organs de les administracions locals (art. 2 LO 8/2007).

Pel que fa al financament privat, la LO 8/2007 fixa limits i condicionants:
els partits poden rebre quotes i aportacions dels seus afiliats i també po-
den rebre donacions privades, pero han de ser irrevocables, no finalistes
(no poden anar condicionades a una activitat o finalitat determinada), nomi-

natives (no poden acceptar donacions anonimes) i de persones fisiques (no
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poden acceptar donacions d’empreses ni de cap altre tipus de persona juridi-
ca ni tampoc ens sense personalitat juridica). Els partits tampoc no poden re-
bre donacions procedents d'una mateixa persona superiors a 50.000 euros

anuals.

A més, les quantitats donades als partits politics hauran d’abonar-se en comptes oberts en
entitats de credit exclusivament per a aquest fi (els ingressos efectuats en aquests comp-
tes seran, inicament, els que provinguin d’aquestes donacions); d’aquestes donacions
ha de quedar constancia de la data d’'imposici6, de I'import i del nom i la identificacié
fiscal del donant; les entitats de credit han d’informar anualment el Tribunal de Comptes
sobre les donacions que hagin estat ingressades en els esmentats comptes. Aixi mateix, la
llei també prohibeix que els partits acceptin que «directament o indirectament, terceres
persones assumeixin de manera efectiva el cost de les seves adquisicions de béns, obres o
serveis o de qualssevol altres despeses que generi la seva activitat». Finalment, també es
pot destacar una altra previsio de la Llei respecte de les condicions de deute dels partits:
el tipus d’interés no pot ser inferior al que correspongui a les condicions de mercat (i
d’aquests acords, caldra donar-ne compte al Tribunal de Comptes i al Banc d’Espanya, pel
partit politic i per 'entitat de crédit, respectivament), i les entitats de credit no podran
efectuar condonacions totals o parcials de deute als partits politics (queden prohibides
les cancel-lacions tant del principal del credit com dels interessos venguts).

La Llei 8/2007 encara preveu altres cauteles, com ara que els ingressos procedents de les
activitats propies del partit politic, els rendiments procedents de la gestié del seu propi
patrimoni, i també els beneficis derivats de les seves activitats promocionals i els que
puguin obtenir-se dels serveis que puguin prestar en relacié amb les seves finalitats espe-
cifiques, necessitaran la identificaci6 del transmetent quan la transmissi6é patrimonial al
partit politic sigui igual o superior a 300 euros (art. 6).

Finalment, la Llei 8/2007 estableix una série d’obligacions comptables i de gesti6é econo-
mica i financera, entre les quals es pot destacar 1’obligacié dels partits politics de publicar
a la seva pagina web, en el termini maxim d’un mes des de la data d’enviament al Tri-
bunal de Comptes, el balang, el compte de resultats i, en particular, la quantia dels cre-
dits pendents d’amortitzacié, amb especificacié de I’entitat concedent, I'import atorgat,
el tipus d’interes i el termini d’amortitzacio, les subvencions rebudes i les donacions i
llegats d'import superior a 25.000 euros amb referéncia concreta a la identitat del donant
o legatari (art. 14).

Per tant, la Llei 8/2007, d’'una banda, vol garantir la suficiencia economi-
ca als partits politics, en atencid a la importancia de les funcions que tenen
atribuides, pero, d’altra banda, també els exigeix transparéncia i publicitat
en les seves activitats economiques i regula diversos mecanismes de con-
trol que intenten impedir que es desviin de les seves funcions. Aixi, a més

d’exigir controls interns d’auditoria, s’atribueix al Tribunal de Comptes'’ la
competéncia per a acordar la imposicioé de sancions al partit politic que
cometi alguna de les infraccions economiques que detalla la mateixa llei
(sempre que no constitueixin delicte, perque llavors correspondria jutjar-ho al
jutge penal). Entre aquestes infraccions, no només n’hi ha respecte d’activitats
de financament, sin6 que la Llei 8/2007 remet a la LOREG (Llei Organica
5/1985, de 19 de juny, del Régim Electoral General) per a establir limits
també per a la despesa electoral i encomana a la Junta electoral central
(art. 19.1 LOREG) que vetlli pel compliment de les normes relatives als
comptes i a les despeses electorals de les candidatures (durant el periode
compres entre la convocatoria i el centésim dia posterior a la celebraci6 de les

eleccions).

(1A més de controlar el financa-
ment dels partits politics, el Tribu-
nal de Comptes és el suprem or-
gan fiscalitzador dels comptes i de
la gestié economica de I'Estat (art.
136.1 CE), i tot i que porta a ter-
me una funcié jurisdiccional (art.
136.2 CE), no forma part del po-
der judicial i les seves decisions ju-
risdiccionals sén susceptibles de
recurs davant el Tribunal Suprem
(art. 49 LOTCU).
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El limit de les despeses electorals és el que resulti de multiplicar el nombre d’habitants
corresponents a la poblacié de la circumscripcié per una determinada xifra d’euros que
varia segons el tipus d’eleccions: 0,37 euros per a les eleccions a les Corts Generals (175.2
LOREG); 0,11 euros per a les eleccions municipals (art. 193 LOREG); 0,16 euros per a
les eleccions per als consells insulars de les Canaries; 0,19 euros per a les eleccions al
Parlament Europeu (art. 227 LOREG).

Finalment, com hem vist, el tercer gran pilar en que s’ha de basar un estat
democratic és la participacio6 politica.

La participacié politica

La Constituci6 espanyola opta per un model de democracia representati-
va en que la participaci6 dels ciutadans en els afers publics s’articula basica-
ment per mitja de I'elecci6 de representants. Com veurem més endavant, el
constituent espanyol regula amb un cert recel els mecanismes de partici-
pacid directa (com el referendum) i semidirecta (com la iniciativa legislativa
popular).

La Constitucié prohibeix el mandat imperatiu per als membres de les
Corts Generals (art. 67.2 CE), que avui dia continua essent una garantia
de la llibertat de conscieéncia del parlamentari sobretot respecte del seu
partit o grup parlamentari; amb el sistema electoral avui vigent a l'estat es-
panyol, en la majoria dels casos son els partits (les seves ctipules) els que se-
leccionen i presenten els candidats, decideixen l'ordre de les llistes, elaboren
el programa electoral i financen les campanyes electorals. Aquesta posici6 tan
predominant dels partits politics els pot inclinar a tenir una certa concepcio de
mandat imperatiu respecte dels representants elegits a les seves llistes. El Tri-
bunal Constitucional espanyol va haver d’intervenir des d’'un primer moment
recordant la prohibicié del mandat imperatiu continguda en l'article 67 i la va
relacionar amb el dret fonamental de l'art. 23.2 CE, que no només garanteix
I’accés igualitari a les funcions i carrecs publics, siné també el dret de mante-
nir-s’hi sense pertorbacions il-legitimes, de tal manera que els partits politics
no poden revocar el mandat d’'un parlamentari (malgrat que abandoni el
partit o en sigui expulsat) perque, juridicament, la rentincia depeén tnicament
i exclusivament de la lliure voluntat del parlamentari (SSTC 5/1983, 10/1983,
20/1983, 28/1983, 29/1983, 32/85 1 167/1991, entre altres). Per tant, la pro-
hibici6 del mandat imperatiu ha esdevingut una garantia que tracta de
donar una certa autonomia al representant per a poder defensar les seves
idees, i per a poder interpretar I'interes general lliurement i no com li in-
dica el partit. La disciplina de vot que puguin assumir els parlamentaris no-
més és admissible en la mesura en qué voluntariament sigui acceptada per ells.
Ara bé, també és cert que a la practica la majoria d’electors voten una llista de
partit i un programa electoral, i que esperen un compromis dels membres que
van en aquella llista respecte de les propostes d’aquell programa. Pero, I’opci6
del constituent de prohibir el mandat imperatiu, amb tota la seva part positi-
va, dona cobertura a tots els representants, tant als qui actuen en consciéncia
malgrat que aix0 signifiqui enfrontar-se al seu partit (perque defensen que és
el partit o la seva direccié que s’ha apartat de I'ideari fundacional o del progra-
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ma electoral) com també als qui per interessos personals inconfessables pacten
amb altres forces politiques per a canviar o mantenir la majoria governant,
o bé dificulten o fan impossible la governabilitat. Quan la ciutadania consi-
dera que aquestes actituds no responen a discrepancies politiques legitimes,
sind a interessos espuris augmenta el perill d’allunyar una part dels votants
de la participaci6 democratica. La solucié del problema del «transfuguisme»
no es pot buscar en la possibilitat que els partits puguin revocar el mandat
d’un parlamentari, siné per altres tipus de mesures, com per exemple, el pacte
previ entre les forces politiques de no fer decisiu el vot dels transfugues. Pero,
també té riscos deixar en mans dels partits decidir qui es considera transfuga:
en alguns casos pot ser molt controvertit qui ha esdevingut deslleial al progra-
ma electoral i al compromis amb els electors (si I'acusat de transfuguisme o
la direcci6 del partit). En I'ambit local és on s’han donat més casos d’aquest
fenomen politic i per a fer-hi front, els partits politics amb representaci6 a
les Corts Generals van signar un acord contra el transfuguisme ja 1’'any 1998,
que posteriorment va ser ratificat i ampliat, i que va comportar algun canvi
legislatiu fruit del consens a que s’arriba en la comissié de seguiment d’aquest
pacte antitransfuguisme. En qualsevol cas, aquests pactes sén un exemple que
no tots els elements que formen part del sistema electoral estan regulats en

el dret electoral.

La Constitucio espanyola regula alguns dels elements del procés electoral,
especialment en relacié amb les Corts Generals, i remet la concrecio del dret
electoral a una llei organica relativa al «régim electoral general» (art. 81.1
CE), que segons la jurisprudéncia del TC ha d’incloure «el nucli central de
la normativa referent al procés electoral» (STC 72/1984) i ha de contenir les
normes que regulen l’elecci6 al Congrés i al Senat, les relatives a 1’elecci6 dels
organs de ’administracio local i la normativa basica pel que fa la les eleccions
de les assembles legislatives de les comunitats autonomes.

Aixi doncs, a la Constitucié i a la LOREG (Llei Organica 5/1985, de 19 de juny,
del Regim Electoral General) hi ha regulats els principals elements del procés
electoral:

e la capacitat electoral activa i passiva;

e la tutela del procés electoral (administracio electoral i garanties jurisdicci-
onals);

e el nombre i la magnitud de les circumscripcions;

e la férmula electoral i la barrera legal, i

e Jlaforma de vot.

1) La capacitat electoral activa i passiva



© FUOC  PID_00258349 82

Les decisions fonamentals del constituent

D’acord amb la Constituci6, sén titulars del dret de sufragi actiu (dret de
poder votar) les persones que tinguin la ciutadania espanyola i, sota condi-
cions de reciprocitat mitjancant llei o tractat, també els estrangers poden

tenir aquest dret per a les eleccions municipals17 (art. 13.2 CE). Aixi, avui,
posseeixen sufragi actiu a 1’Estat espanyol:

e els espanyols majors de divuit anys;

e elsestrangers en les eleccions municipals quan aixi ho reconeguin els trac-
tats o les lleis;

e els estrangers que siguin ciutadans de paisos de la Unié Europea en les

eleccions municipals i en les del Parlament Europeu.

Pero, per al seu exercici és necessaria la inscripcio al Cens electoral, que és el
registre pablic i inic de tots els qui reuneixin els requisits per a ser elector (els
qui formen part del cos electoral). Inclou el cens d’electors residents a I’Estat
espanyol i el cens dels residents absents, realitzat pels consolats, a instancia
de l'interessat. La formaci6 del cens és una tasca dels ajuntaments i conso-
lats, coordinada per I’Oficina del Cens Electoral. Tot i que el cens electoral és
tnic (STC 154/1988) per a tots el processos electorals, s'amplia en les eleccions
municipals i europees amb els estrangers que tenen el dret de sufragi actiu.
D’acord amb la LOREG (art. 2.2) no tenen aquest dret:

e elsdeclarats incapagos per senténcia judicial ferma en la qual aixi es declari

de manera expressa, i

e els internats en hospitals psiquiatrics amb autoritzacié judicial quan aixi
es declari expressament.

A 1'Estat espanyol el vot és un dret, perd no un deure (votar no és juridica-
ment obligatori). Tant al Congrés (art. 68.1 CE) com al Senat (art. 69.2 CE),
la Constitucié determina les caracteristiques del sufragi: universal, lliure,
igual, directe i secret. El dret de vot s’exerceix personalment per 1'elector a la
mesa electoral corresponent, perd s’admet el vot per correu amb els requisits
previstos per la llei (art. 72-75 LOREG). Com a regla general, el sufragi és direc-
te, pero la LOREG preveu dues excepcions: 1’eleccié d'una part dels membres
del Senat per les assemblees legislatives de les comunitats autonomes (art. 69.5
CE), i I’elecci6 de les diputacions provincials (art. 141.2 CE).

La titularitat del dret de sufragi passiu (poder ser elegible) correspon
d’acord amb la LOREG a aquells que posseeixen el dret de sufragi ac-
tiu, amb la qual cosa s’assegura la plena igualtat dels ciutadans exigida per
I'art. 23.2 de la Constitucié. També a la Constitucid es fixen unes causes
d’inelegibilitat i d’incompatibilitat (art. 67.1 i 70.1), que sén les mateixes

tot i que, com hem vist, les unes i les altres es diferencien tant en la ra6 de ser

(7L relacié de paisos amb acords
en vigor sobre participacié en les
eleccions municipals inclou els se-
glients: Bolivia, Cap Verd, Colom-
bia, Corea, Xile, Equador, Islandia,
Noruega, Paraguai, Perd, Trinitat i
Tobago, i Nova Zelanda.
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com en el moment en que operen; la Constitucié remet a la llei, que amplia el
llistat (art. 61 154-155 LOREG) i les regula també per als altres tipus d’eleccions
(art. 1771178, 2021 203, 210 a 211 LOREG).

2) La tutela del procés electoral: administraci6 electoral i garanties juris-
diccionals

La LOREG opta per crear una administraci6 electoral independent i espe-
cialitzada, encarregada de garantir la transparéncia i objectivitat del procés
electoral i el principi d’igualtat (art. 8 LOREG). Esta formada per tres tipus
d’organs: les juntes electorals (la central, les provincials, les de la comuni-
tat autonoma i les de zona), les meses electorals i I’Oficina del Cens. En
I"'administracio electoral, hi participen els electors, els partits politics i els jut-
ges, que hi tenen una posici6é destacada mitjancant la seva preséncia a les jun-
tes electorals, amb la finalitat d’assegurar la no ingerencia dels governs (estatal,
autonomics i locals) ni de I’administracié puablica situada sota la seva direccio
en el procés electoral.

Les juntes electorals dirigeixen el procés electoral i s’encarreguen de garantir

el lliure exercici del dret de sufragi i els drets que hi estan connectats.

La Junta Electoral Central: de caracter permanent, esta formada per 8 magistrats del TS
(designats pel CGPJ mitjancant insaculacio) i 5 catedratics de dret o de ciéncia politica
i sociologia (designats pels partits politics amb representacié al Congrés). El seu presi-
dent i vicepresident son elegits entre els magistrats i el secretari és el secretari general
del Congrés. Dicta instruccions i resol consultes de les juntes provincials i corregeix les
infraccions que es produeixin en el procés electoral sempre que no siguin constitutives
de delicte i imposa multes.

Les juntes electorals de comunitat autdbnoma estan previstes a l’article 8.2 de la Llei Or-
ganica del Regim Electoral General. S6n organs permanents i la seva composicié i com-
peténcies s’estableixen per la respectiva llei electoral autonomica. La composicié hi és
similar a totes; estan integrades per vocals magistrats del Tribunal Superior de Justicia
respectiu (designats per insaculaci6é davant la Sala de Govern o el president de ’esmentat
tribunal) i vocals catedratics o professors titulars de Dret, Ciéncies Politiques i Sociologia
en actiu, o juristes de reconegut prestigi (proposats per partits, federacions, coalicions
o agrupacions d’electors amb representaci6 a I’assemblea legislativa autonomica). A les
comunitats autonomes uniprovincials les competencies atribuides a les juntes electorals
de comunitat autonoma i a les juntes provincials s’assumeixen per un Gnic organ.

Les juntes electorals provincials: es constitueixen amb la convocatoria de les eleccions i
el seu mandat acaba 100 dies després de les eleccions. La seva competencia s’estén a la
provincia. Estan formades per 3 magistrats de ’Audiéncia Provincial (designats pel CGPJ
mitjancant insaculacid) i 2 vocals nomenats per la Junta Electoral Central entre catedra-
tics i professors titulars de dret o de ciéncia politica i sociologia, residents a la provincia,
a proposta dels representants de les candidatures. A les juntes electorals provincials els
correspon la major part de l'activitat de I’administraci6 electoral: proclamaci6é de candi-
dats; recepci6 de les actes procedents de 1'escrutini de les meses electorals i la realitzacié
de l’escrutini general; proclamaci6 dels electes i lliurament de les credencials.

Les juntes electorals de zona: com les juntes provincials sén organs que només tenen vida
des de la convocatoria fins a 100 dies després de les eleccions. El seu ambit d’actuaci6 és
el partit judicial i la seva activitat és rellevant en les eleccions municipals. Estan formades
per 3 jutges de primera instancia o instruccié (designats mitjancant insaculacié per la
Sala de Govern del Tribunal Superior de Justicia respectiu) i 2 vocals designats per la Junta
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Electoral Provincial, entre llicenciats en Dret o Ciéncies Politiques i Sociologia, residents

al partit judicial.
Les circumscripcions estan dividides en seccions electorals, que s6n unitats
de votaci6 i d’escrutini que fixen les delegacions provincials de 1’Oficina del
Cens Electoral. Cada secci6 inclou un maxim de dos mil electors i un minim
de cinc-cents. Cada terme municipal té com a minim una seccié. Cap seccio
compren arees pertanyents a diferents termes municipals. Els electors d'una
mateixa secci6é estan ordenats en les llistes electorals per ordre alfabetic. Al
capdavant de cada secci6 hi ha una mesa electoral, integrada per un pre-
sident i dos vocals, que han de ser electors de la secci6 i que s6n designats
mitjancant sorteig. Reben un manual d’instruccions sobre les seves funcions
i unes dietes. Els carrecs de president i de vocals son obligatoris, perd poden
al-legar davant de la Junta electoral de Zona causa justificada i documentada
que els impedeixi exercir el carrec. Quan el nombre d’electors és molt elevat
o estan molt disseminats es pot subdividir el cens alfabéticament i establir
diverses meses electorals. Si es realitzen diverses eleccions alhora, la mesa és
comuna per a totes. La mesa es constitueix una hora abans de comencar la

votacio i finalitza 'activitat després de lliurar les actes de la sessio.

L’Oficina del Cens Electoral és un organ administratiu permanent que depén
funcionalment de la Junta Electoral Central i té per finalitat confeccionar el
Cens electoral, que s’actualitza mensualment a partir de les modificacions
del padré municipal de cada ajuntament, dels consolats (per als electors que
viuen a 'estranger) i del registre de penats i rebels (per als privats judicialment

del dret de sufragi).

I’administracid electoral és 1’encarregada de vetllar pel compliment de
les normes que regulen el procediment electoral, que esta contingut fona-
mentalment a la LOREG i que consta de sis fases: la convocatoria d’eleccions,
el nomenament dels representants i administradors dels partits i de les can-
didatures, la presentaci6 i proclamaci6 de candidats, la campanya electoral,
la votacié i finalment l’escrutini i proclamacié d’electes. Tot el procediment
electoral esta minuciosament organitzat per de tal d’evitar al maxim possible
que es facin actes administratius no reglats; a més, com hem vist, la majoria
dels membres de les juntes electorals s6n jutges o magistrats, perd en aquest
cas actuen com a membres d'un organ administratiu i no jurisdiccional; per
aixo, les seves decisions estan subjectes a control judicial i poden ser objec-
te dels recursos especials segiients:

e Recurs contencios-electoral sobre rectificacié del cens electoral: en
concret, les decisions de I’Oficina del Cens Electoral (OCE) sobre la inclu-
si0 o 'exclusi6 de ciutadans. El procediment varia segons es plantegi la
questié durant el periode electoral o no. Fora del periode electoral, els re-
cursos administratius els resol en dltim terme I'OCE i es pot plantejar un

recurs contencioés-administratiu. Durant el periode electoral, cal recérrer
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davant el Jutjat de Primera Instancia (art. 40 LOREG), que resol en un ter-
mini molt breu.

¢ Recurs contencios-electoral contra la proclamaci6 de candidats (art. 49
LOREG). Es presenta davant el Jutjat del Contenciés-Administratiu. S6n
legitimats actius els candidats exclosos. Es tracta d’'un procediment espe-
cialment sumari, amb pocs dies per a interposar-lo des de la publicaci6 de
candidatures i per a dictar senténcia. Es disposa, a més, de la possibilitat
de recurs d’empara electoral davant el Tribunal Constitucional contra
les senteéncies recaigudes, que també es resol en dies, abans de 'inici de
la campanya electoral.

¢ Recurs contenciods-electoral contra la proclamaci6 de candidats electes
(art. 109-113 LOREG). S’insta davant la Junta Electoral corresponent i re-
sol, en les eleccions al Parlament Europeu, al Congrés dels Diputats i al Se-
nat, la Sala Contenci6s-Administrativa del Tribunal Suprem, i en les elec-
cions autonomiques o locals, la Sala Contenci6s-Administrativa del Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunitat Autonoma. El contingut de la de-
cisi6 pot ser inadmetre el recurs, declarar valides 1'elecci6 i la proclamacio,
declarar la nul-litat de 1’acord de proclamacié d'un o diversos electes o,
finalment, declarar la nul-litat de I’eleccié celebrada a les meses afectades
per irregularitats invalidants i obligar a fer unes noves eleccions només a
les meses i sempre que la invalidacié pugui afectar la distribucié d’escons.
També en aquest cas hi ha un recurs d’empara electoral davant del TC
(art. 114 LOREG) sobre la base de la vulneraci6 del dret a la participacio
politica (art. 23 CE) respecte de les senténcies dictades en contencios-elec-
toral contra la proclamaci6é de candidats electes, que ha de resoldre en un
termini també molt breu. La legitimaci6 s’atribueix als candidats electes
proclamats o no proclamats, com també als representants de les candida-
tures, als partits politics, associacions, federacions i coalicions que hagin
presentat candidatures a la circumscripcié.

3) El nombre i la magnitud de les circumscripcions

La circumscripci6 (la unitat territorial que es pren com a base per a assignar els
escons) varia segons el tipus d’eleccid: pot ser municipal, provincial, tinica
per a tot el territori estatal o especial (d’acord amb el que estableixen alguns
estatuts d’autonomia o lleis electorals autonomiques). La circumscripci6 és
provincial per al Congrés dels Diputats i per al Senat (art. 68.2 1 69.2 CE),
tot i que hi ha circumscripcions electorals especifiques, com és el cas de Ceuta i
Melilla (art. 68.2 1 69.4 CE), o bé les illes o agrupacions d’illes (art. 69.3 CE). La
circumscripci6 per al’eleccié de diputats al Parlament Europeu és tinica per
atot el territori estatal. Cada terme municipal és la circumscripcio per a les
eleccions municipals. I per a les eleccions als parlaments autonomics, els
respectius estatuts d’autonomia o les lleis electorals autonomiques fixen
quina és la circumscripci6 electoral, que generalment és la provincia, tot i

que hi ha excepcions, com Asttries, per exemple, on el territori del principat
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es divideix en tres circumscripcions electorals (centre, occident i orient), les
Canaries (on cada una de les set illes constitueix una circumscripcié electoral)
o les illes Balears (cada una de les quatre illes més grans).

La Constitucié determina el nombre d’escons corresponents a cada cir-
cumscripcid en el cas del Senat i remet a la llei en el cas del Congrés. En
el cas del Senat la determinaci6 és directa per la Constituci6 (art. 69): 4 sena-
dors per provincia, 3 a cada illa major (Gran Canaria, Mallorca i Tenerife),
2 a Ceuta i Melilla, i 1 a cada illa o agrupacio d’illes menors (Eivissa-For-
mentera; Menorca; Fuerteventura; Gomera; Hierro; Lanzarote, i La Palma). En
el cas del Congrés dels Diputats, el nombre d’escons és determinat direc-
tament per a Ceuta i Melilla (un per cadascuna d’aquestes ciutats) i exi-
geix un minim comd, que la llei determina: la Constituci6 preveu que el
Congrés es compon d'un minim de 300 i un maxim de 400 diputats i que la
llei distribueix el nombre total de diputats assignant una representacié mini-
ma inicial a cada circumscripci6 i distribueix els altres en proporci6 a la po-
blacio (art. 68.2 CE). La LOREG ha optat per fixar el nombre de diputats
del Congrés en 350 i un minim inicial de 2 diputats per provincia. Aixi,
queden assignats 102 escons i els 248 diputats restants es reparteixen entre
les circumscripcions en proporcid a la seva poblaci6 (art. 172.3 LOREG).
L'atribuci6 d’escons a les circumscripcions pot variar d’una elecci6 a una altra
a causa de I'augment o disminuci6 de la poblaci6; per aquesta rad, el decret
de convocatoria ha d’especificar el nombre de diputats que cal elegir a cada
circumscripci6 (art. 162.4 LOREG).

Aquesta regulaci6é provoca una falta de proporcionalitat i una sobrerepre-
sentaci6 de les zones rurals poc poblades i una subrepresentacio6 de les ur-
banes més habitades, sobretot en el Senat, perque s’elegeixen 4 senadors a
totes les provincies peninsulars independentment de la poblaci6é que tingui
cadascuna. Pero, el sistema tampoc no esdevé gaire proporcional en les
eleccions del Congrés ja que la majoria de circumscripcions elegeixen un
nombre reduit de diputats i aixd provoca que habitualment només hi ob-
tinguin representacio6 els dos primers partits i els vots obtinguts pels partits
que queden tercers o quarts «es perden». Aixd no passaria si la circumscripcio
fos estatal (una anica circumscripcié per a tot ’estat, com en el cas del Parla-
ment Europeu). Pero, hi ha un gran nombre de circumscripcions petites (més
de 30) que elegeixen menys de 7 diputats, que és el minim que caldria per a
un funcionament realment proporcional. Per aixo0, la causa més important de
la desigualtat del vot a I'Estat espanyol procedeix del sistema de distribucio
d’escons per circumscripcions, que distorsiona una plena igualtat del sufragi.
Cada elector té un vot, pero «el pes» de cada vot no és el mateix: per exemple,
per a aconseguir un diputat a Soria calen uns 13.000 vots, mentre que a Ma-
drid se’n necessiten uns 100.000.

4) La féormula electoral i la barrera legal (llindar de representacio)
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A diferéncia del que succeeix a altres paisos, a I'Estat espanyol no s’exigeix
arribar a un quorum determinat de vots o de participacié perque els candidats
siguin elegits. A altres paisos, com Franca, si no s’arriba a aquest quorum en
una primera volta se celebra una segona volta que esdevé definitiva. A 1’Estat
espanyol es fa una dnica votaci6 i amb els resultats assolits, sigui quina sigui
la participaci6, es procedeix a ’assignacié dels representants.

Com hem vist, hi ha dues grans families de férmules electorals: les majo-
ritaries i les distributives (sovint anomenades proporcionals). Totes dues
sOn aplicades a I’Estat espanyol:

e Al Senat, la férmula electoral es basa en el sistema majoritari (sén pro-
clamats senadors els candidats que obtenen el major nombre de vots, fins
a completar el nombre d’escons que cal elegir). Encara que el Congrés es
regeix per un sistema distributiu, a Ceuta i Melilla només s’elegeix un di-
putat a cada ciutat i, per tant, el sistema real resulta ser majoritari. També
els petits municipis que funcionen en Consell Obert elegeixen 1’alcalde
per sistema majoritari (art. 179.2 LOREG).

e En canvi, s’aplica un sistema distributiu al Congrés, al Parlament Eu-
ropeu, a les eleccions municipals i a les autonomiques. Entre les di-
verses féormules distributives que hi ha, la LOREG va optar pel metode
d’Hondt (que és conegut amb el nom del seu creador) per a les eleccions
al Congrés dels Diputats, per a les municipals i per a les eleccions al Parla-
ment Europeu. També és la fébrmula escollida per totes les 16 comunitats
autonomes que tenen llei electoral propia (totes tret de Catalunya, que es
regeix per la LOREG). No és el més proporcional dels sistemes distribu-
tius i tendeix a perjudicar els partits petits. A I'art. 163 de la LOREG hi
ha un exemple practic de com es fa l’atribuci6 d’escons seguint la férmula
d’Hondt (fet insolit en la legislaci6 espanyola, en qué no és gens habitual
que s'incloguin exemples, pero que ha estat imitat per altres lleis electorals
autonomiques).

La LOREG també ha optat per establir una barrera electoral (un percentatge
de vots minim per a poder obtenir representacid) en les eleccions al Congrés
(3%) i a les municipals (5%), pero no a les del Parlament Europeu. En les
eleccions autonomiques, totes les comunitats autonomes han fixat una
barrera legal, pero no totes han establert el mateix llindar de representa-
ci6: nou comunitats autonomes han optat pel 3%, set pel 5% i una, Canaries,
ha establert un llindar molt més alt (només es tindran en compte les llistes
que assoleixin un minim del 30% dels vots valids emesos a la circumscripcio
insular o, sumant els de totes les circumscripcions on hi hagués presentat can-
didatura, almenys el 6% dels vots valids emesos a la totalitat de la comunitat
autonoma). A diferéncia d’altres paisos, com per exemple Alemanya, la barre-
ra se situa en ’ambit de la circumscripci6 provincial i aix0 fa que a la prac-
tica, els efectes de la barrera electoral son quasi irrellevants en les elecci-

ons al Congrés, excepte en les circumscripcions més grans (com Barcelona o

Victor d’Hondt (1841-1901) va ser un jurista
belga, professor de dret civil i fiscal a la
Universitat de Gant. Va idear un meétode,
descrit el 1878 i adoptat actualment a molts
paisos, que permet distribuir el nombre

de carrecs electes en proporci6 als vots
aconseguits per les candidatures, assignant-los
a les llistes que tinguin la mitjana més alta.
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Madrid), perque la majoria de les circumscripcions sén petites (tenen menys
de 7 escons a repartir) i la barrera no pot operar perqué amb un 3% dels vots
es queda molt lluny de poder tenir un escé. En les eleccions municipals la
barrera electoral si que produeix efectes tot sovint i deixa fora del reparti-
ment totes les llistes que no arriben al 5%. També produeix efectes en les
eleccions autonomiques, sobretot en les que han establert el llindar en el
5% i especialment en el cas de la Comunitat Valenciana, 1"Gnica que ha fixat
la barrera del 5% dels vots emesos en el conjunt de la Comunitat i no en la

circumscripcio.

5) La forma de vot

La Constitucié preveu en dos casos un sufragi uninominal (s’ha d’elegir
un unic representant votant un sol nom). Es tracta de I'elecci6é d’un diputat a
Ceuta i a Melilla (art. 68.2 CE) i d'un senador a Eivissa-Formentera, Menorca,
Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote i La Palma (art. 69.3 CE); la LOREG
(art. 179.2) ha afegit un tercer cas: I'eleccié de l'alcalde als municipis que fun-
cionen en regim de Consell Obert (els electors elegeixen directament 1'alcalde
per un sistema majoritari). En tots els altres casos, a I’Estat espanyol es fa
servir el sufragi plurinominal (I'elector vota diverses persones per a elegir a
una pluralitat de representants). En les eleccions al Congrés, al Parlament
Europeu i a les municipals, el sistema utilitzat és el de llistes tancades i
bloquejades: 'elector escull una candidatura entre les presentades, pero ha
d’acceptar-la tal com esta configurada perqué no pot modificar ni els noms ni
I’ordre de col-locaci6 a la llista. En canvi, en I’eleccio de senadors es fa servir
el sistema de llistes obertes amb panachage: 1'elector pot confeccionar la seva
llista amb persones presentades en candidatures diferents. Tanmateix, aquesta
és una possibilitat que els electors acostumen a utilitzar poc i s’inclinen majo-
ritariament per un criteri de vot compacte semblant al de 1’elecci6 de diputats.
També s'usa aquest sistema de llistes obertes en les eleccions locals a municipis
amb menys de 250 habitants que no funcionin en régim de Consell Obert (art.
184 LOREG). En aquests municipis i en les eleccions al Senat, cada elector
només pot votar un nombre inferior de candidats al dels representants
que han de ser elegits, per tal d’assegurar una representaci6 a la minoria.
Aixi, a les circumscripcions que elegeixen 4 senadors, els electors en poden
votar un maxim de 3, i en les que n’elegeixen 3 en poden votar un maxim de
2, iun en la resta de casos (art. 166.1 LOREG).

A més de la participaci6 politica mitjancant ’elecci6 de representants, la
Constitucié també preveu mecanismes de participacié directa (com el re-
ferendum) i semidirecta (com la iniciativa legislativa popular), pero els regula
de tal manera que resulten ser bastant més marginals del que sol ser habitual

en el model de democracia representativa:

a) El referendum: és un procediment de participaci6 directa dels ciutadans als
quals se sotmet una resolucié (un text legal o una declaraci6) perque hi mani-

festin el seu acord o desacord. No hi ha una diferéncia comunament accepta-
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da entre referendum i plebiscit, perdo mentre que el referendum pot referir-se
a qualsevol tema, el plebiscit quedaria limitat a ’aprovaci6 de lleis, seguint
el seu origen roma (I. Molas). A diferéncia del que succeeix a altres paisos, la
Constitucié no admet el referendum per a ratificar o vetar les lleis aprovades
per les Corts ni tampoc l'abrogatiu de les lleis vigents; 1a majoria de la doctrina
coincideix a considerar que el situa com un mecanisme residual o lateral del
sistema politic i que una de les raons per les quals els constituents no optaren
per facilitar més el referendum fou per 1'Gs que n’havia fet la dictadura fran-
quista com a via de confirmacié personal del dictador en substitucié de les
consultes democratiques.

La Constituci6 recull tres tipus de referendum: el consultiu, per a «decisi-
ons politiques de transcendéncia especial» (art. 92 CE), quan el president del
Govern de I’Estat ho cregui convenient, amb la prévia autoritzacioé del Congrés
dels diputats; el de reforma constitucional, que al procediment ordinari de
I'art. 167 CE té caracter facultatiu i al procediment agreujat de 1’art. 168 CE és
preceptiu (obligatori que es faci), pero en tots dos casos és juridicament vin-
culant, i el referéndum vinculat al procés autonomic: per a la manifestacio
de la iniciativa autonomica (art. 151.1 CE), aprovacio de 'estatut d’autonomia
(art. 151.2 CE) i la seva reforma (art. 152.2 CE). La Constitucié remet a una
llei perque reguli «les condicions i el procediment de les diverses modalitats
de referendumy», la LO 2/1980 de 18 de gener, que estableix unes disposicions
comunes (campanya, votacid, recursos) i unes regles especifiques per a cada
referendum. Entre les regles especifiques, destaca una limitaci6 a la discrecio-
nalitat del president del Govern a 1'hora de decidir fer un referendum consul-
tiu: no només exigeix l’acord del Consell de Ministres, sin6é que l’autoritzacio
del Congrés s’ha de fer mitjancant majoria absoluta; amb aquesta mesura, que
altera el que preveu la Constitucid, segurament es vol evitar que un govern
minoritari pugui apel-lar directament el poble per condicionar la majoria par-
lamentaria, i fer sorgir una democracia plebiscitaria en contra de la democracia
representativa a l'estil que preconitzava C. Schmitt. Pel que fa a les normes
comunes per a tots els tipus de referendum, la LO 2/1980 estableix que no es
poden celebrar durant els estats d’excepcio i setge, ni en els 90 dies anteriors o
posteriors a la data de celebracio, al territori que afecti, d’eleccions parlamen-
taries, locals o d’un altre referendum, excepte els de reforma constitucional.

b) La iniciativa legislativa popular: faculta els ciutadans a posar en marxa el
procés de discussio i, eventualment, d’aprovacié d’una llei. Ara bé, la Consti-
tucié admet aquest mecanisme amb cauteles i imposa unes dures condi-
cions i restriccions que la llei desenvolupa. Aixi, la Constituci6 remet a una
llei organica, pero exigeix per a les proposicions de llei d’iniciativa popular
«no menys de 500.000 signatures acreditades», una xifra que va ser la final-
ment adoptada per la LO 3/1984, de 26 de marg, reguladora de la iniciativa

legislativa popular.
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El recel del constituent i del legislador envers aquest mecanisme de participacié semidi-
recta es posa de manifest molt clarament en el mateix preambul de la LO 3/1984:

«La regulaci6 constitucional de la iniciativa legislativa popular recull aixi mateix les limi-
tacions propies d’aquest institut, derivades dels ensenyaments historics, que demostren
la facilitat amb queé el recurs al pronunciament popular directe pot servir de via facil per a
manipulacions demagogiques o, fins i tot, per a intentar legitimar com un suposat con-
sens popular, el que no és en substancia sin6 I'antidemocratica imposicié de la voluntat
d’una minoria.»

A més d’aquest nombre elevat de signatures, la Constitucié també exclou
la iniciativa legislativa popular de determinades materies, en una llista
amplia i de materies molt rellevants: «<no sera procedent aquesta iniciativa en
les materies propies de la llei organica, tributaries o de caracter internacional
ni en allo que pertany a la prerrogativa de gracia» (art. 87.3 CE); i tampoc en les
lleis que han de ser elaborades pel Govern, com la llei de pressupostos generals
de l'estat (art. 134.1 CE) i les lleis de planificacié economica (art. 131.3 CE), i
la reforma constitucional (art. 166 CE).

Finalment, a més de la participaci6 politica mitjancant 1’eleccié de represen-
tants, dels mecanismes de participaci6 directa i semidirecta esmentats i dels
petits municipis que es regeixen pel sistema del Consell Obert (art. 140 CEi 29
de la Llei 7/1985, de Bases de Regim Local), cal deixar constancia que també
es pot participar politicament quan s’exerceixen drets com el de reunio
o manifestacid (art. 21 CE), associacid (art. 22 CE), la llibertat d’expressio
(art. 20.1.a CE), d’informacio (art. 20.1d CE) o el dret de peticio (art. 29 CE),
que és un dret que va tenir una gran transcendencia historica (és a I'origen
del parlamentarisme) i que malgrat que a finals del segle xx havia quedat en
dests i alguns autors ja el consideraven gairebé inutil, ha tingut una revifalla
important a partir de la primera década del segle XXI mitjancant internet i, en
especial, les xarxes socials. Consisteix en la possibilitat d’adrecar-se individu-
alment o col-lectivament als poders publics (qualsevol institucié ptblica, ad-
ministraci6 o autoritat) per a formular preguntes o fer-los conéixer un fet i re-
clamar-ne la intervencié. D’acord amb la Constitucio, els membres de les for-
ces o instituts armats o dels cossos sotmesos a disciplina militar poden exercir
aquest dret nomeés individualment i d’acord amb alldo que disposa la seva le-
gislacio especifica (art. 29.2 CE). La Llei Organica 4/2001, de 12 de novembre,
reguladora del dret de petici6 exclou les sol-licituds, queixes o suggeriments
per a la satisfaccié de les quals 'ordenament juridic ja estableixi un procedi-
ment especific. La Constitucié també preveu la petici6 individual i col-lectiva
per escrit davant de les Corts Generals (art. 77 CE), que ha estat desenvolu-
pada pels reglaments parlamentaris del Congrés, del Senat i també els de les
assembles legislatives autonomiques.

Entre tots els drets politics cal destacar especialment la llibertat d’expressid
i el dret a la informacié perque s6n fonaments essencials d'una societat

democratica. L'opinié i la informacié critica sobre assumptes d’interés general



© FUOC  PID_00258349 91

Les decisions fonamentals del constituent

i sobre institucions publiques o persones que pel carrec que ocupen tenen
interes public han de tenir cabuda en una democracia avanc¢ada. Tal com ha
remarcat el TEDH, el dret a la informacio:

«Compren no solament les informacions inofensives o indiferents o aquelles que siguin
favorables; també inclou les que puguin inquietar I’Estat o una part de la poblaci, ja que
aixi resulta del pluralisme, la tolerancia i I’esperit d’obertura, sense els quals no hi ha una
societat democratica.» (STEH, cas Lingens)

Sense llibertat d’expressid i d’informaci6 no hi hauria debat public i, per
tant, tampoc opinié pablica lliurement formada, que és la base del siste-
ma representatiu. Per aixo, les vulneracions d’aquestes llibertats i sobretot
la possible manca de tutela judicial efectiva sobre aquestes llibertats s"han de
considerar un atac al nucli del sistema politic democratic, que hauria de posar
en alerta i fer reaccionar qualsevol democrata. Aixi mateix, la concentraci6 de
la propietat dels principals mitjans de comunicacié en només dos o tres grans

grups empresarials pot reduir I’expressi6 del pluralisme i afectar, per tant, la

qualitat de la democracia'®.

D’altra banda, a part de la participacid politica (electoral i no electoral), la
Constitucié espanyola també contempla altres formes de participacié en
els afers publics, com la participacié en I’administracio de justicia mitjan-
cant la institucio del jurat (art. 125 CE) i diversos mecanismes de partici-
pacié administrativa. Aixi, a més del dret de formar part de I’Administracié
publica (com a funcionari o empleat ptblic), que la Constitucio6 recull com a
dret fonamental (el dret d’accés en condicions d’igualtat a les funcions i car-
recs publics, art. 23.2 CE, d’acord amb els principis de merit i capacitat, art.
103.3 CE), al llarg del text constitucional es preveuen altres suposits de par-
ticipaci6é administrativa: «l’audiéncia dels ciutadans directament o per mitja
de les organitzacions i associacions reconegudes per la llei en el procediment
d’elaboraci6 de les disposicions administratives que els afectin» (art. 105.a CE);
la participaci6 en la planificacié de 'activitat economica (art. 131.2 CE); la
participaci6 en la programaci6 general de I’ensenyament (art. 27.5 CE); la par-
ticipaci6 de professors, pares i mares, i alumnes en el control i la gestié dels
centres sostinguts amb capital pablic (art. 27.7 CE); I'audieéncia de les organit-
zacions de consumidors i usuaris en els temes que puguin afectar-los, en la
forma que la llei estableixi (art. 51.2 CE), i participaci6 en la seguretat social i
altres organismes publics (art. 129.1 CE). I, més enlla de la participacié admi-
nistrativa, la Constituci6é encara preveu un suposit de participacioé en 1'ambit
de les relacions privades, com és la participacié a ’empresa (art. 129.2 CE),
que es pot entendre com una concrecié del mandat als poders publics de I'art.
9.2 CE de «facilitar la participacio6 de tots els ciutadans en la vida politica, eco-
nomica, cultural i social». En definitiva, un reflex de 'estat social que veurem

tot seguit.

(®EIs drets politics (i els seus li-
mits) i la resta de drets fonamen-
tals s’expliquen a I'assignatura Dret
Constitucional del Grau de Dret.
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2.1.4. L’estat social a la Constitucid espanyola

El primer adjectiu que l’art. 1.1 CE fa servir per a definir la forma d’estat és
«social». Pero, al llarg del segle XX i comencament del xxI, el terme estat social
ha estat reivindicat per forces politiques i corrents doctrinals diversos, de tal
manera que s’ha convertit en un terme multivoc o fins i tot equivoc (Garro-
rena). Per aixd, per coneixer la significacié concreta del terme a la Consti-
tucié espanyola cal veure com es desenvolupa al llarg de les quatre prin-

cipals manifestacions que conté:

e unes referéncies principials contingudes al preambul de la Constitucio i
sobretot a 'art. 9.2 (al titol preliminar);

e els principis rectors de la politica social i economica del capitol 111 del titol 1;

e el conjunt de normes que proporcionen el marc juridic fonamental per
a l'estructura i el funcionament de l’activitat economica (conegut com a
«Constitucié econdmica», que es troba basicament en el titol vii, «Econo-

mia i hisenda»), i

e una serie de drets economics, socials i culturals que es garanteixen en el

capitol 11 del titol 1.

Aquest desenvolupament normatiu de la definicié de 1'estat com a social marca una di-
feréncia rellevant respecte de la Constitucié alemanya, en la qual s’inspira 'art. 1.1 de
la Constituci6 espanyola, perque el text constitucional alemany només conté la clausula
estat social sense cap norma de desenvolupament. A Alemanya, la doctrina ha discutit
sobre 1'abast d’aquell precepte, pero coincideix a afirmar que, de la clausula estat social,
no és possible deduir-ne pretensions juridiques immediates pels ciutadans i, per tant,
haura de ser en el desenvolupament legislatiu on la férmula desplegui eficacia practica.
En canvi, a I'Estat espanyol, la mateixa Constituci6 defineix mitjancant normes i princi-
pis l’abast de la definici6 social de I’estat; a més, ni doctrinalment ni jurisprudencialment,
s’ha qiiestionat el valor juridic de la clausula estat social, perque hi ha consens sobre el
caracter normatiu que té tota la Constituci6é. Malgrat aixo, haurem de veure quina és
I'eficacia juridica concreta dels principis i normes constitucionals relatius a l'estat social.

1) La igualtat material (art. 9.2 CE) per a aconseguir «un ordre economic

i social just» i «<una societat democratica avancada»

En el preambul de la Constitucio el primer que es proclama és la voluntat
de «garantir la convivéncia democratica dins la Constitucio i les lleis de
conformitat amb un ordre economic i social just» i més endavant s’afegeix
«promoure el progrés de la cultura i de I’economia per tal d’assegurar a tot-
hom una qualitat de vida digna» i «establir una societat democratica avan-
cada», cosa que una part de la doctrina ha interpretat com una referéncia a
I'aspiraci6 del poder constituent d’assolir no només una democracia poli-
tica, sin6é també una «democracia social», que ha d’assegurar determinats
béns i prestacions que garanteixin als ciutadans les condicions economiques i
socials suficients per a fer reals i efectives la llibertat i la igualtat; una democra-
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cia que considera la igualtat material com a criteri per a la seva organit-
zaci6 politica i social, i que troba la seva concrecid en diversos preceptes
de la Constitucid i especialment en el mandat de l’art. 9.2 CE.

En efecte, la referéncia de principi més important que concreta l'estat social a
la Constituci6é espanyola és al titol preliminar, en que s’estableix que:

«Correspon als poders publics de promoure les condicions per tal que la llibertat i la
igualtat de l'individu i dels grups en els quals s’integra siguin reals i efectives; remoure
els obstacles que n’impedeixin o en dificultin la plenitud i facilitar la participaci6 de tots
els ciutadans en la vida politica, econdmica, cultural i social.» (art. 9.2 CE)

Com hem vist, es tracta d'un precepte directament inspirat en l'art. 3.2 de
la Constituci6 italiana del 1947, que conté un mandat als poders publics
perque configurin una societat on la llibertat i la igualtat dels individus no
siguin només formals, tedriques, siné també reals i efectives, i concreta més
la finalitat de 1’estat d’establir una «societat democratica avancada». L’art. 9.2
CE explicita la ruptura de la rigida separaci6 de l'estat i la societat defensada per
la logica liberal i atribueix a I’'Estat una funci6 d’intervenci6 en la societat per a
corregir les situacions de desigualtat. Aquest mandat d’intervenci6 dels poders
pubics pressuposa reconeixer l’existéncia d'un deficit de llibertat i igualtat reals
en la societat que es considera que cal compensar legislant i portant a terme
politiques publiques que afavoreixin els sectors socials més debils.

En paraules del TC:

«L'art. 9.2 CE expressa la voluntat del constituent d’aconseguir no només la igualtat for-
mal (art. 14 CE), sin6 també la igualtat substantiva, en ser conscient que inicament des
d’aquesta igualtat substantiva és possible la realitzaci6 efectiva del lliure desenvolupa-
ment de la personalitat; per aixo, el constituent completa el vessant negatiu de proscrip-
ci6 d’accions discriminatories (art. 14 CE) amb el positiu d’afavoriment d’aquesta igual-
tat material.» (STC 12/2008, F] 4)

S’introdueix, doncs, el principi d’igualtat material, que és una de les idees
clau de l'estat social, com a complement i correccid de la igualtat formal
(art. 14 CE), de tal manera que la igualtat ja no és només igualtat davant la llei,
siné també en la llei, la qual haura de tenir en compte les diferéncies socials,
economiques i culturals que hi ha en la realitat entre els ciutadans i, per tant,
haura d’establir sovint un tracte diferenciat quan es demostri que hi ha una
situacié realment diferent que mereix una protecci6é especial (STC 34/1981).
Allo que no permet ’art. 14 CE és tractar de manera diferent els que sén iguals
perqueé es produiria una discriminacio; la igualtat de 'art. 14 CE no exigeix la
uniformitat, sin6 la no discriminacié. Per a atorgar un tractament diferen-
ciat cal que hi hagi una base objectiva i raonable que ho justifiqui. Aixi
ho ha recollit el Tribunal Constitucional en la seva jurisprudeéncia, cosa que
es coneix com el judici de raonabilitat (STC 52/2018, 60/2015, entre altres), un
criteri que comporta que davant d'un tracte desigual cal sempre una pondera-
ci6 substantiva (i no només formal) entre posicions realment diferents (SSTC
22/1981, 200/2001, 213/2005, 112/2006, entre moltes altres). Ara bé, perque
sigui constitucionalment licita la diferéncia de tracte, no només hi ha d’haver
una justificacié objectiva i raonable, sin6 que les conseqiiéncies juridiques
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que es derivin de tal distinci6 han de ser proporcionades a la finalitat per-
seguida, de manera que s’evitin resultats excessivament onerosos o desmesu-
rats (entre altres, SSTC 255/2004, 10/2005, o 83/2014). Amb aquestes caute-
les, 'art. 9.2 CE ha estat utilitzat pel TC, des de molt aviat (STC 3/1983), per
a superar un concepte merament formal d’igualtat i per a justificar un tracte
diferent, per ra6 de génere, per exemple (STC 128/1987), que podria semblar,
d’entrada, expressament prohibit per 1’art. 14 CE, pero que es justifica com
una mesura cotrectora en favor de les dones treballadores per tal d’assegurar
una igualtat d’oportunitats entre els dos generes. Aixi doncs, el TC parteix de
'art. 9.2 CE (posant-lo moltes vegades en connexié amb la clausula social de
l'art. 1.1 CE o amb altres drets o principis rectors) per a reinterpretar el principi
d’igualtat i prioritzar una idea substantiva o material d’igualtat.

2) Els principis rectors de la politica social i economica

Bona part dels articles que formen el capitol 111 del titol I de la Constitucio
(art. 39 a 52 CE) expliciten una série de mandats i directrius d’intervencid
i promocié en molts ambits de la politica economica i social: la familia,
el treball, la seguretat, social, '’emigracio, la salut, ’habitatge, el consum, els

discapacitats fisics i psiquics, i les persones de la tercera edat.

En els preceptes del capitol 111 podem trobar normes que enuncien finalitats generals de
I'acci6 estatal (art. 40.1 i 44.2 CE) i preceptes que podriem agrupar en cinc grups, segons
incloguin normes relatives a la protecci6 de: la familia (art. 39 i 50 CE); els treballadors
(art. 40, 41, 42 CE); sectors socials especifics, com ara els infants, els joves, els ciutadans
de la tercera edat o els discapacitats (art. 39.4, 48, 49 i 50 CE); els ciutadans com a deman-
dants, consumidors o usuaris de béns i serveis (art. 51, i també 43 i 47 CE), i determinats
béns materials que tenen un valor i una funcié d’interés general, com el medi ambient
o el patrimoni historic, cultural i artistic (art. 45 i 46 CE).

No sén, doncs, normes que estableixin limits a I'actuacié de 1'Estat (com la
majoria dels preceptes constitucionals que despleguen 1’estat de dret), sin6
normes que fixen als poders publics uns objectius vinculats al principi
social. S6n anomenades normes de programacio final, que no concreten
les conductes que s’han de realitzar, sin6 només un objectiu final i deixen

al subjecte obligat una discrecionalitat per a elegir el mitjans.

L’eficacia d’aquestes normes i principis s’estableix en l’art. 53.3 de la ma-

teixa Constitucio:

«El reconeixement, el respecte i la protecci6 dels principis reconeguts en el capitol tercer
informaran la legislaci6 positiva, la practica judicial i I'actuacié dels poders publics. No-
més podran ser al-legats davant la jurisdicci6 ordinaria d’acord amb allo que dispo-
sin les lleis que els desenvolupin.»

Per tant, no s6n drets subjectius ni tampoc normes d’aplicacié immediata
per als ciutadans. S6n un conjunt de «principis» que compleixen una fun-
ci6 orientadora de l'actuaci6 dels poders publics (especialment del Legis-
latiu i ’Executiu, encara que expressament s’esmenta també la practica judi-
cial), i aix0 malgrat que s’incloguin en el titol 1 de la Constituci6, que porta
per rabrica «dels drets i deures fonamentals». Com que sén normes constitu-
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cionals i, per tant, parametre de constitucionalitat, els jutges els han de tenir
com un element indispensable per a la interpretaci6 de les normes juridiques.
Més enlla d’aquesta funcié orientadora per als poders publics, requereixen
un desenvolupament legislatiu previ per a poder ser al-legats davant els
tribunals ordinaris. No tenen eficacia immediata com si que tenen els drets
i llibertats del capitol 11 (que sén invocables directament davant els tribunals
de justicia sense necessitat d'una altra norma que els desenvolupi). L'eficacia
d’aquests principis rectors es desplega basicament de manera negativa: és pos-
sible qiiestionar la inconstitucionalitat d’'una norma amb rang legal que
els vulneri. Quan el desenvolupament legal es produeix, els principis rectors
operen com un limit al legislador, pero perque es pugui declarar la inconsti-
tucionalitat d'una norma que els desenvolupi caldria que hi estigués en oberta
contradicci6. El TC va declarar molt aviat (STC 80/1982) que el seu valor nor-
matiu ha de ser «<modulat» en els termes que estableix 1’art. 53.3 CE, pero que
aquest «impedeix considerar aquests principis com a normes sense contingut
i que obliga a tenir-los presents en la interpretaci6 tant de les restants normes
constitucionals com de les lleis» (STC 19/1982).

Una qiiestié diferent és l’exigibilitat juridica als poders publics perqueé converteixin
aquest principis en drets subjectius, mitjancant la llei o actes de govern. Aquesta conver-
si6 en drets comporta generalment l’aplicacié de recursos economics, que per definicié
sén escassos; i, en ultim terme, son els ciutadans els qui defineixen 1’aplicaci6é d’aquests
recursos i la mesura en que aquests principis es converteixen en prioritats per als poders
publics, quan voten entre els diferents programes politics que es presenten a les eleccions.

En el capitol 111 també hi ha una série de mandats als poders puablics que no
nomeés n’orienten 'activitat fixant uns objectius més o menys geneérics, sin6
que impliquen necessariament una important activitat prestacional que
reforca el caracter assistencial de I’Estat, perqué se sumen a les prestacions
que 1’Estat esta obligat a realitzar pel fet d’haver d’assegurar drets fonamentals,
com, per exemple, el dret a ’ensenyament basic obligatori i gratuit (art. 27.4
CE), que comporta una activitat prestacional molt rellevant. Aixi, els poders
publics estan obligats a mantenir «un regim public de Seguretat Social per
a tots el ciutadans que garanteixi l’assisténcia i les prestacions socials suficients
en les situacions de necessitat, especialment en cas de falta de feina» (art. 41

CE), i també hauran d’«organitzar i tutelar la salut ptablica» (art. 43 CE).

3) La «Constitucié economica»

La tercera de les concrecions de la clausula estat social es desplega en el
conjunt de normes que proporcionen el marc juridic fonamental per a
I’estructura i funcionament de l'activitat economica, cosa que es coneix
com a «Constitucié economica», un concepte elaborat per la doctrina alema-
nya que posteriorment va ser adoptat per la jurisprudéncia del TC espanyol
(STC 1/1982). Aquestes normes es troben basicament en el titol vil de la Cons-
tituci6é («Economia i Finances»), perd també en alguns altres preceptes situats
al titol preliminar i al titol 1, que, en conjunt, estableixen regles basiques
del procés economic i dels seus actors. Els principals elements de la consti-



© FUOC  PID_00258349 96

Les decisions fonamentals del constituent

tucioé economica espanyola es poden agrupar en dos blocs: la garantia de les
llibertats economiques classiques, pero subordinades a l'interes general, i el
reconeixement de la intervenci6 publica en la vida economica.

e La garantia de les llibertats economiques classiques, perd subordina-
des a I'interés general: la Constituci6é garanteix com a drets fonamen-
tals la propietat privada (art. 33.1 CE) i la llibertat d’empresa dins del
marc de I’economia de mercat (art. 38 CE). Pero, no son drets il-limitats
(com sostenia el pensament liberal classic), sin6 que la Constituci6 adapta
aquests drets a les exigencies de l'estat social: la llibertat d’empresa que-
da limitada per les «exigencies de '’economia general, i en el seu cas, de
la planificacié» (art. 38 CE) i es podra acordar «la intervencié d’empreses
quan ho exigeixi l'interés general» i reservar al sector public determinats
béns o serveis essencials (art. 128.2 CE); «l'interés general per a impedir
I'especulacio» és causa legitima per a justificar la utilitzacié del sol (art.
47 CE) i «la funcio social» del dret de propietat i del dret a ’heréncia en
delimitara el contingut, d’acord amb les lleis (art. 33.2 CE). Aixi, el Tribu-
nal Constitucional ha afirmat que «utilitat individual i funci6 social defi-
neixen, per tant, indivisiblement el contingut del dret de propietat» (STC
37/1987).11a Constitucio encara estableix que «la utilitat pablicail’interes
social» poden justificar I’expropiaci6é de béns o drets, amb la corresponent
indemnitzaci6 (art. 33.3 CE), perque «tota la riquesa del pais en les se-
ves diverses formes, i sigui quina sigui la titularitat, resta subordinada a
I'interés general» (art. 128.1 CE).

e El reconeixement de la intervencié publica en la vida economica: al
costat de la iniciativa privada, la Constituci6é reconeix la possibilitat de
la iniciativa pablica en l'activitat economica (art. 128.2 CE), com una
manifestacié més del principi social. Les empreses publiques havien es-
tat molt més importants en el passat que actualment, perd encara avui
son rellevants tant pel nombre d’empleats que tenen com pel percentat-
ge de producte interior brut que generen. Actualment, el sector public
empresarial espanyol inclou diferents tipus d’entitats (les entitats publi-
ques empresarials, les societats mercantils estatals, consorcis, etc.). Només
una d’aquestes entitats, el grup SEPI (Societat Estatal de Participacions In-
dustrials), que és una entitat pablica empresarial que des del 1995 succei
I'Institut Nacional d’Induastria (INI), esta formada actualment per 16 em-
preses participades majoritariament i de forma directa per 1'Estat. Es un
grup d’empreses molt diversificat pels seus objectes socials, que inclouen
la construccio naval, els mitjans de comunicacio, la distribucié alimenta-
ria, la gestio d’infraestructures, la mineria, el conreu de tabac, la promoci6
empresarial, la transformaci6 agraria i mediambiental, 1’oci i ’energia nu-

clear, entre altres activitats.

Algunes de les empreses publiques més conegudes soén: Renfe operadora, Adif, Enaire
('empresa que té el 51% de 1’Aena no privatitzada), Correus, Loterias, Hispasat, Paradores
de Turismo, Puertos del Estado, Agencia EFE, RTVE, Navantia o 'Hipodrom de la Zarzuela.
Tanmateix, potser sén més conegudes i encara més importants les empreses que havien
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estat de I’Estat i van ser privatitzades (sobretot en el periode 1997-2001): Aceralia, Endesa,
Iberia, Pegaso, Seat, Repsol, Tabacalera o Telefénica, entre moltes altres.

A més d’aquesta faceta d’estat empresari que la Constitucié permet, al
llarg del text constitucional també es configura la intervencio estatal per
altres vies, especialment des de la regulacié. Aixi, la Constitucié encoma-
na als poders publics atendre a «la modernitzacié i al desenvolupament
de tots els sectors economics» amb la finalitat «d’equiparar el nivell de vida
de tots els espanyols» (art. 130.1 CE), i els encomana també que promoguin
«les condicions favorables per al progrés social i econOmic i per a una distribu-
ci6 de la renda regional i personal més equitativa, dins el marc d'una politica
d’estabilitat economica», i de manera especial que facin «una politica orien-
tada cap a la plena ocupaci6» (art. 40.1 CE). La Constituci6é també fa possi-
ble a I’Estat, mitjancant llei, «planificar ’activitat econdomica general per
a atendre les necessitats col-lectives, equilibrar i harmonitzar el desenvolupa-
ment regional i sectorial, i estimular el creixement de la renda i de la riquesa
i la distribucié més justa d’aquesta darrera» (art. 131.1 CE). Encara en aquest
vessant d’estat regulador, la Constituci6 recull el mandat que la llei reguli
un estatut dels treballadors (art. 35.2 CE), que regula aspectes essencials del
contracte de treball, dels drets de representaci6 col-lectiva i reuni6 dels treba-
lladors, de la negociaci6 col-lectiva i dels convenis, i també altres qiiestions de
I’ambit laboral que els poders publics han de garantir, com ara la seguretatila
higiene en el treball, el descans necessari mitjancant la limitaci6 de la jornada

laboral o les vacances periodiques retribuides (art. 40.2 CE).

A més de configurar I’estat en aquestes dues facetes d’estat empresari i es-
tat regulador, en el seu titol vil la Constitucioé recull un conjunt de dispo-
sicions dedicades a la Hisenda piublica, on s’estableixen principis, proce-
diments i institucions relacionades amb els ingressos i les despeses publi-
ques, com ara el principi d’estabilitat pressupostaria, el deficit estructural o el
deute public (art. 135 CE), que es complementen amb principis continguts al
titol I, com el principi de generalitat i progressivitat del sistema tributari (art.
31.1 CE) o l'eficiencia en la despesa publica (art. 31.2 CE).

4) Els drets economics, socials i culturals

Finalment, la quarta i Gltima concreci6 del principi social de 'art. 1.1 de la
Constitucié soén una série de drets de contingut econdomic, social i cultural
reconeguts al capitol 11 del titol 1, entre els quals els més importants s6on
el dret a I’educacié (art. 27 CE) i els drets vinculats a la protecci6é dels
treballadors: «el dret de sindicar-se lliurement» (art. 28.1 CE), «el dret a la
vaga per a la defensa dels seus interessos» (art. 28.2 CE), el «dret a la ne-
gociacio col-lectiva» (art. 37.1 CE) i el «dret a adoptar mesures de conflicte
col-lectiu» (art. 37.2 CE). A més d’aquests drets, en el capitol 11, encara n’hi
ha d’altres com el dret de 'home i la dona a contraure matrimoni amb plena
igualtat juridica (art. 32.1 CE), que el TC ha reconegut que inclou també el
matrimoni entre persones homosexuals (STC 198/2012), i el dret al treball de

tots els espanyols, com també el dret «a la lliure elecci6 de professio o ofici, a la
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promocio per mitja del treball i a una remuneraci6 suficient per tal de satisfer
les seves necessitats i les de la seva familia sense que en cap cas es pugui fer
discriminaci6 per ra6 de sexe» (art. 35.1CE).

A diferéncia dels principis rectors del capitol 111 del titol I, aquest drets del
capitol 11 tenen forca vinculant o eficacia immediata, és a dir, s6n invo-
cables directament davant els tribunals de justicia sense necessitat d’'una
altra norma que els desenvolupi i que, en el cas que tal desenvolupament es

produeixi, operen, com un auténtic limit al legislador.

L'art. 53.1 CE estableix que els drets del capitol 11 del titol 1 (art. 14-38 CE) «vinculen
tots els poders publics» i, de manera complementaria, afirma que aquests drets tenen
un «contingut essencial» declarat constitucionalment que els legisladors han de respec-
tar. Es el constituent qui va formular el contingut del dret, el seu nucli basic. S6n drets
d’aplicaci6 directa des del text constitucional, sense necessitar la interposicié de la llei.
No depenen del desenvolupament legislatiu atés que existeixen per la mateixa declaracié
constitucional. Aixi mateix, d’acord amb 1’art. 53.2 CE, el dret a la igualtat de l’art. 14 CE,
els drets de la secci6 primera del capitol 11 del titol I (art. 15 a 29 CE) i el dret a 1'objecci6
de consciencia al servei militar de I’art. 30.2 CE, s6n els que tenen la garantia del recurs
d’empara; és a dir, a excepci6é d’aquest altim, sén el nucli dur de la declaracié constitu-
cional de drets (els que trobem de I'art. 15 al 29 CE) i, per tant, els que reuneixen les
maximes garanties: tenen també la garantia del recurs preferent i sumari a la via judicial
ordinaria, el recurs d’empara al Tribunal Constitucional, el desenvolupament mitjan¢ant
llei organica per a regular-ne 'exercici (segons 'art. 81.1. CE) i només poden ésser objecte
de reforma constitucional segons el procediment agreujat de I'’art. 168 CE, de manera que
formen part del contingut més rigid del text constitucional. En canvi, en contraposicié
a totes aquestes garanties, 1’art. 53.3 CE estableix que els principis del capitol 11 del titol
1només poden ser al-legats davant la jurisdicci6 ordinaria d’acord amb alld que disposin
les lleis que els desenvolupin.

Tal com esta regulat a la Constituci6, el dret a I’educacié comporta una pres-
tacioé publica del servei educatiu i al mateix temps la garantia de la llibertat
d’ensenyament. Es segurament el dret que contribueix d’una manera més de-
cisiva a crear igualtat d’oportunitats. Pero, decidir quants recursos economics
puablics s'hi destinen i a que es destinen és una decisié politica que han de
prendre les diferents administracions implicades d’acord amb les majories po-
litiques que hagin votat els ciutadans en cada moment.

Entre els serveis que presta I'Estat espanyol, I'ensenyament public i la subvencié de
I’escola concertada s6n una de les partides socials més elevades dels pressupostos publics
de cada any, juntament amb la sanitat, les pensions de la Seguretat Social i I’assistencia
social. Tanmateix, a altres paisos del nostre entorn, els percentatges destinats a aques-
tes qliestions son més elevats, segurament perque no els perceben com una despesa, si-
né com una inversié. Aixi, tot i que les xifres varien segons les fonts consultades, I’any
2017 l'educaci6 va representar un 9,59% de la despesa publica espanyola i la sanitat,
un 14,50%, clarament per sota del percentatge que hi destinen paisos com Alemanya
(11,14% i 19,65%) i el Regne Unit de la Gran Bretanya (13,88% i 16,52%), mentre que
la despesa espanyola en defensa fou del 5,75%, superior a la d’aquests dos paisos (4,29%
a Alemanya i 4,87% al Regne Unit). Anys enrere la despesa espanyola en defensa encara
havia estat més alta: per sobre del 8% durant molts anys i en alguns casos del 10%.
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Amb el mateix marc constitucional, d’acord amb les diverses ideologies po-
litiques que accedeixin a les diferents instancies de govern, es poden generar
propostes molt diferenciades en els nombrosos ambits en qué es desple-
ga l'estat social. La majoria parlamentaria en cada moment decidira com es
desenvolupen normativament les disposicions constitucionals que configuren
'estat social i decidira quants recursos publics es destinen a finalitats socials

A partir d’aquestes diverses concrecions del principi social al llarg del
text constitucional, I’Estat espanyol es configura com un estat regula-
dor, empresari i prestador de serveis, en qué soén possibles moltes poli-
tiques socials diferents, depenent de la voluntat politica de la majoria

que hi hagi representada en les institucions.

i com es reparteixen.

A diferéncia de la majoria de drets vinculats a 1’estat de dret i dels drets
politics, la majoria dels drets i principis rectors en queé es projecta la
clausula de l’estat social requereixen per a ser efectius no només una
activitat reguladora, sin6 també un desplegament de serveis publics i
una potent activitat prestacional.

2.2. La forma de govern: la monarquia parlamentaria

La Constituci6 espanyola estableix els elements que defineixen la forma de

La Constituci6 del 1978 tria com a forma de govern la variant monar-
quica del sistema parlamentari, la monarquia parlamentaria (art. 1.3
CE), és a dir, un sistema parlamentari que té un rei com a cap de l'estat.
En aquest concepte de monarquia parlamentaria alldo que és substantiu
és el parlamentarisme i el que és adjectiu és la monarquia, és a dir, que
el cap de l’estat sigui un rei. L'opci6 per la monarquia parlamentaria de
I'art. 1.3 CE és desenvolupada en la part organica del text constitucional
(titols 1, 11, v i V).

govern com un sistema parlamentari:

El govern deriva del parlament i n’ha de tenir en tot moment la con-
fianca. Aquesta confianca s’inicia amb el vot d’investidura del Congrés
dels Diputats al president del Govern (art. 99 CE); per a ser elegit, el can-
didat a president (que no ha de ser necessariament parlamentari) reque-
reix el vot de la majoria absoluta del Congrés (el Senat no intervé en
la investidura), pero si no 1’obté pot presentar-se a una segona votacio
quaranta-vuit hores després de I'anterior en la qual sera suficient la ma-
joria simple de la Cambra. La confianca inicial s’atorga al president i al seu
programa politic de govern, i posteriorment aquest president elegeix la
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resta de membres del Govern (art. 100 CE). A partir de la investidura la
majoria parlamentaria i el Govern actuen de mutu acord per a prendre
decisions politiques, una part important de les quals es concretaran en
la llei de pressupostos (art. 134 CE) i en la resta de lleis, que actualment
s6n majoritariament d’iniciativa del govern (art. 87.1 CE), o amb normes
governamentals amb rang de llei que necessiten també la intervencio par-
lamentaria en un moment o altre (art. 82 i 86).

¢ El Govern és politicament responsable de les seves actuacions davant
del Congrés dels Diputats (art. 108 CE). Si la majoria parlamentaria
trenca la confianca en el Govern, aquest esta obligat a dimitir (art. 114
CE). Aixi, el Congrés pot cessar el president del Govern si aprova una mo-
ci6 de censura per majoria absoluta (art. 113 CE) o rebutja per majoria
simple una qiiesti6 de confianca que li sigui presentada pel president del
Govern (art. 112 CE). A més d’aquests mecanismes d’exigencia de respon-
sabilitat politica (que poden portar al cessament del Govern) i que estan
a disposicio només del Congrés, les dues cambres (Congrés i Senat) tenen
encomanada una funci6 de fiscalitzacié (per a aconseguir informaci6 del
Govern) i també d’impuls de 'activitat del Govern (art. 109 a 111 i art.
76 CE).

La funci6 d’impuls de ’acci6 politica i de govern consisteix en les manifestacions de vo-
luntat del parlament que assenyalen els grans objectius politics de I’Estat i orienten el
Govern i I’Administracié indicant-los, si escau, els mitjans més adequats per a aconse-
guir-los. Els dos procediments tipics de la funcié d’impuls sén les resolucions i les mo-
cions.

Els instruments del control parlamentari del govern s’acostumen a classificar en dos grups
segons permetin o no un trencament de la relacié de confianca entre el parlament i el
Govern. Els primers, els que permeten exigir la responsabilitat politica del Govern i, per
tant, cessar-lo, també anomenats mecanismes de control-sanci, sén la moci6 de censu-
ra i la qliesti6 de confianca. Els segons, encaminats a reclamar al Govern explicacions
sobre les seves actuacions o el seu capteniment i, en definitiva, a aconseguir informaci6
del Govern (i, per aixo, sovint denominats com a instruments de control-inspeccié o
control-verificacié), sén les preguntes i les interpel-lacions al Govern, les compareixen-
ces i les sessions informatives dels membres del Govern, i també els debats generals,
les sol-licituds d’informaci6 i les comissions d’investigaci6. Aquests instruments de con-
trol-inspecci6, encara que directament no donaran lloc a la remocié del Govern perque
normalment sén utilitzats per les minories (I’oposici6), poden ser mecanismes eficacos
de control, no només a efectes de conveéncer una majoria de 1’electorat de votar per una
altra majoria possible, siné com a desencadenant d’un cert autocontrol del govern.

Les caracteristiques principals del model parlamentari que fixa la Consti-
tucid espanyola del 1978 son les segiients:

1) Es un parlamentarisme monista, ja que el Govern deriva només del Con-
grés dels Diputats i en cap moment del cap de I’Estat. El Govern no neces-
sita la confianca del rei (o reina) per a dur a terme cap de les funcions que té
encomanades. El cap de I’Estat ha de nomenar necessariament el president
del Govern que elegeixi el Congrés (art. 62.d CE) i la resta de membres del
Govern que li proposi el president (art. 62.e i 100 CE); el nomenament i també
el cessament d’aquests carrecs son actes que la Constitucié imposa de fer al

rei (actes deguts), que no impliquen cap marge per a les seves preferéncies per-
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sonals, cap marge de decisi6 politica. Per tant, tampoc no és el cap de I’Estat
qui pot decidir cessar el Govern, en cap cas, siné que el Govern respon de la
seva gestio politica davant del Congrés (art. 108 CE), que és 1'anic que el pot
obligar a dimitir (art. 114 CE).

2) Es un parlamentarisme racionalitzat en qué el Govern té el paper
principal en la funci6 de direcci6 politica i els mecanismes d’exigéncia
de la responsabilitat politica estan configurats per a intentar reforcar
I'estabilitat del Govern. Aixi, a diferéncia de 1a moci6 de censura classica (en
que l'aprovaci6 de la moci6 comporta el cessament del president censurat i la
necessitat que el parlament elegeixi un nou president), la Constituci6 espa-
nyola adopta la mocié de censura anomenada «constructiva», inspirant-se
en el model alemany, que exigeix que es presenti un candidat alternatiu a
la presidencia del Govern, de tal manera que si s’aprova la mocié per majo-
ria absoluta del Congrés dels Diputats no només es cessa el president censu-

rat, sind que al mateix temps s’investeix el candidat alternatiu com a nou

president del Govern' (art. 113 CE). Aixi doncs, la Constitucié exigeix acon-
seguir el consens d’'una majoria absoluta del Congrés, no només en la censu-
ra al president que esta governant sing, a més, la mateixa majoria al voltant
d'un candidat i d'un programa de govern per tal que pugui ser elegit nou pre-
sident; en canvi, com hem apuntat, en el procediment ordinari de designacio
(investidura), la Constituci6 permet I’elecci6 del president per majoria simple
en segona votacié. Amb aquestes diferents majories, la Constitucio facilita la
formacié del Govern i en dificulta la censura; ara bé, a la practica, aquestes
previsions, en alguns casos, poden efectivament donar estabilitat al Govern,
pero, en d’altres, només aconseguiran fer possible una perdurabilitat més llar-
ga del Govern, que no sén conceptes sinonims ni es donen sempre conjun-
tament. En aquesta mateixa linia, quan es tracta de confirmar la confianca
parlamentaria en el programa de govern (qiiestié de confianca), no es manté
el nivell d’exigencia de la majoria absoluta, sin6 que és suficient una majoria
simple (art. 112 CE); aixi, si el president del Govern vol, pot plantejar una
qiiestio de confianca davant del Congrés dels Diputats (un cop més el Senat
no hi intervé per a res) sobre el seu programa o sobre una declaraci6 de politica
general i s’entendra que la confianca ha estat atorgada només que votin
favorablement la majoria simple dels diputats.

La falta de simetria entre censura constructiva i investidura (i qliestié de confianca) és
una contradiccié que pot produir situacions paradoxals: malgrat que no s’hagi assolit la
majoria absoluta, la votacié d’'una moci6 de censura pot haver posat de manifest -de ma-
nera més o menys inesperada- que el Govern només té el suport d'una majoria relativa, o
fins i tot ni aixd. No és només que el Govern pot tenir una majoria del Congrés en contra
(que, tanmateix, no s’ha pogut unir a I'’entorn d'un candidat i un programa); pot ser que
el candidat de la moci6é de censura tingui més vots que 'actual president, perd que no
el pugui desplacar perqué no arriba a la majoria absoluta. Llavors, el president i el Go-
vern es mantenen en el seu lloc per «raons juridiques», pero en una situacié de debilitat.
L'exigencia de la majoria absoluta haura permes la continuitat del govern censurat, perd
aquesta precaria estabilitat del Govern pot tenir el preu de la ingovernabilitat. El preu
de la perdua constant de successives votacions i de la impossibilitat de portar a terme el
programa politic del Govern. El fracas o el triomf dependran de les expectatives amb que
govern i oposicié encararan la votacié. Aixi, no sempre el rebuig d’'una mocié de censura
reforca el Govern. Amb la votacié no només es pot deixar patent davant 1’opini6é pablica
la situacié minoritaria del Govern en el Congrés, siné que es poden posar de manifest

un exemple de mocié de cen-
sura exitosa és la que va permetre
a qui era candidat del PSOE, Pedro
Sanchez, accedir a la presidencia
del Govern de I'Estat (2018).

El palau de la Moncloa és la residencia oficial
de la presidéncia del Govern espanyol i la

seu del Govern espanyol, pero també la

seu del Ministeri de la Presidencia, de la
Vicepresidencia i la del portaveu del Govern,
perqué el «complex de la Moncloa» esta format
per tretze edificis i jardins amb un total té vint
hectarees de superficie, una de les extensions
de terreny més amplies reservades a una
prefectura de govern a Europa.
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les contradiccions de la majoria governant o una pérdua de suport parlamentari en rela-
ci6 a una votacio anterior (investidura, qiiestié de confianca, pressupostos o alguna altra
votaci6 d’especial transcendéncia per al Govern).

Finalment, com succeeix en la majoria de sistemes parlamentaris racionalit-
zats, la Constitucié atribueix al president del Govern la facultat discreci-
onal de dissoldre anticipadament (abans que s’acabi la legislatura) una de
les dues cambres parlamentaries (el Congrés o el Senat) o el conjunt de
totes dues cambres (les Corts Generals); la decisi6é de dissoldre correspon
al president (encara que es formalitza amb un decret firmat pel rei) i només
requereix la deliberaci6 previa del Govern (art. 115 CE). Ara bé, la Consti-
tucio estableix una limitacié temporal a la facultat presidencial de dissoldre
anticipadament el parlament, en una mostra clara de parlamentarisme ra-
cionalitzat: no es pot dissoldre cap de les dues cambres quan hi hagi en
tramit una moci6 de censura (es vol impedir que el president pogués evitar

la censura i, per tant, el seu cessament).

Historicament, en un inici, la dissolucié va ser una facultat que ostentaven alguns mo-
narques de ’Antic Regim i que feien servir com a mitja per a desfer-se d’'un parlament
hostil, com va passar a Anglaterra. Posteriorment, amb 1’estat constitucional, la dissolu-
ci6 del parlament perd aquest caracter i es transforma en un instrument per a resoldre
conflictes entre el poder legislatiu i 1’executiu. La facultat presidencial de dissoldre el
parlament esdevé un contrapes a la possibilitat d’exigéncia de responsabilitat politica a
mans del parlament; la dissoluci6 es presenta com una arma de que disposa el govern
sobretot per a disciplinar la majoria parlamentaria: si aquesta no facilita la governabilitat
donant suport parlamentari a les iniciatives del govern que requereixin ser vehiculades
pel parlament, el govern pot replicar dissolent el parlament i convocant noves eleccions,
en les quals aquests parlamentaris hauran d’afrontar el risc de perdre el seu escé. Es una
apel-laci6 al poble per tal que dirimeixi un conflicte sorgit entre la majoria del parlament
i el govern: les eleccions confirmaran al govern, si resulta una nova majoria afi, o en
provocaran la substitucio, en cas contrari. Pero, el sentit de la dissoluci6 va tornar a can-
viar, a partir de la Segona Guerra Mundial, quan el parlamentarisme es basa en grans
partits centralitzats i molt disciplinats, en que és poc freqiient que la majoria parlamen-
taria posi problemes al govern. En aquest marc, avui la dissolucié anticipada teoricament
pot continuar essent una possibilitat d’apel-lar la ciutadania quan el govern necessita fer
una correcci6 molt important al seu programa politic o quan es presenta una situaci6é
molt rellevant no prevista. Pero, en la majoria dels casos, avui dia, la dissoluci6 és un
instrument a mans del president o del govern per a convocar eleccions en el moment
que consideri politicament més favorable als seus interessos partidistes. Poder decidir de
manera unilateral i per sorpresa la data de les eleccions es converteix en un avantatge
per a la formaci6 politica del president.

D’altra banda, si s’observa el panorama internacional es pot comprovar que hi ha una
tendéncia general contraria a la dissoluci6 de les assemblees que no poden exigir respon-
sabilitat politica al govern (és el cas del Regne Unit, Franca o de la Republica Federal
Alemanya, entre altres). Si que hi ha, en canvi, aquesta possibilitat en el cas de les sego-
nes cambres que poden exigir aquesta responsabilitat, com passa a Italia. En el cas espa-
nyol, la soluci6 adoptada per la Constitucié espanyola (de poder dissoldre el Congrés
o el Senat o totes dues cambres alhora) no semblaria d’entrada la més logica perque la
relaci6 de confian¢a amb el Govern es produeix respecte del Congrés dels Diputats i mai
respecte del Senat. Pero, si I'objectiu de la dissoluci6 fos resoldre els possibles conflictes
entre el parlament i el Govern, i tenint en compte que el sistema electoral establert no
nomeés permet, sin6 que afavoreix que hi pugui haver majories politicament diferents (i
enfrontades) al Congrés i al Senat, la solucié constitucional podria tenir un sentit practic
per a resoldre situacions d’ingovernabilitat que podria provocar una majoria del Senat
frontalment oposada a la que al Congrés donés suport al Govern.
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3) Es un parlamentarisme amb preeminéncia del president en el si del Go-
vern i en les relacions amb les Corts Generals i emmarcat en un bicameralis-
me imperfecte (amb més pes del Congrés dels Diputats que no pas del Senat).
La preeminencia del president respecte dels altres membres del Govern es posa
de manifest, d'una banda, en qué la relaci6 de confianca amb el parlament
s’estableix només amb ell (investidura individual) i és el president qui fixa
el programa de govern abans que el Govern existeixi formalment; d’altra
banda, la preeminéncia (que no supremacia) del president o presidenta en el
si del poder executiu és determinada també perque, a més de tenir importants
funcions propies (pot presentar una qiiestio de confianca o dissoldre les cam-
bres sense que li calgui l’acord del Govern, només amb la deliberaci6 prévia del
consell de ministres), dirigeix i coordina l’accié del Govern i gaudeix d’'una
disponibilitat externa sobre el Govern (nomena i destitueix lliurement els
ministres i la resta de membres del Govern). En relacié amb el parlament,
també es pot observar una certa preeminéncia del president del Govern
en la facultat discrecional de dissoldre anticipadament les cambres i en la pro-
teccié que la Constitucié dona als governs minoritaris (per la combinaci6 de
majoria simple per a la investidura i per a la qiiesti6 de confianca i de majoria
absoluta per a la mocié de censura constructiva), pero sobretot perque molt
sovint, a la practica, el president del Govern és també el lider del partit més
important dels que conformen la majoria parlamentaria i, per tant, de fet, és el
lider de la majoria del parlament que teoricament ha de controlar la seva acci6
politica fins a ’extrem que en podria forgar el cessament. Finalment, tal com
s’ha apuntat, també cal destacar que el model parlamentari que estableix la
Constitucié es dona en un bicameralisme que es caracteritza per ser asi-
meétric i desigual, amb predomini del Congrés dels Diputats. El bicameralis-
me espanyol és asimetric perque hi ha atribucions propies d'una cambra en les
quals l'altra no intervé. I és desigual perque en allo que si que fan totes dues
cambres no tenen la mateixa posicio, els mateixos poders. En conjunt, hi ha
un clar predomini del Congrés del Diputats, no només perqué té encoma-
nades moltes i importants atribucions exclusives en les quals el Senat no
participa (asimetria), siné també perque en les funcions que exerceixen de
manera compartida, el Senat hi té un paper secundari. Les dues principals
expressions d’aquest predomini del Congrés es troben en la relaci6é de confi-
anca amb el Govern, que s’estableix només amb el Congrés (la investidura
del president del Govern, la moci6é de censura i la qiiestié de confianca) i en
el procediment legislatiu, en que¢, com hem vist, la funci6 del Senat és la de
cambra de segona lectura i les modificacions que vulgui introduir —per mitja
del vet o d’esmenes- al projecte que li remet el Congrés acaben essent resoltes
per aquest sense la posterior intervenci6 del Senat.

Seu del Congrés dels Diputats, a Madrid.
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Només en un cas, I’asimetria afavoreix el Senat (art. 155.1 CE). Només en tres casos en
queé han d’actuar totes dues cambres estan en una posicié homogenia (tenen els mateixos
poders): 'autoritzaci6 per a la guerra i la pau (art. 63.3 CE); la revisi6 total o la reforma
parcial de la Constitucié que exigeixi seguir el procediment de l'art. 168 CE, i el suposit
excepcional previst a l'art. 150.3 CE (apreciar que hi ha interés general per a dictar una
llei d’harmonitzacid, decisié que requereix la majoria absoluta de cada cambra).

4) Es un parlamentarisme amb un cap de ’estat amb funcions basicament
simboliques i representatives, que no pot prendre decisions politiques (ni
legislatives ni executives), ni tampoc pot exercir la potestat jurisdiccional.
La Constitucio estableix que 1'0rgan de cap de l'estat (la prefectura de 1’estat, o
en castella la jefatura del estado) recau en la instituci6é de la Corona, que no és
un organ sobira, siné una instituci6 de I’Estat, un organ constitucional del
qual el rei és el titular. Les atribucions del rei deriven de la Constituci6
i estan taxades per la Constitucié. En conseqiiéncia, el rei no té poders ni
funcions implicites. Les funcions que li encomana la CE les exerceix per
mitja d’actes deguts, actes que esta obligat a realitzar. La Constitucio regula la
Corona al seu titol 11 (art. 56 al 65), com una institucié que expressa la unitat
de I'Estat i estableix que la titularitat és vitalicia, i que es transmet per heréncia
d’acord amb les regles previstes a la Constitucid; per tant, el rei no pot deixar
en herencia la Corona a qui vulgui, siné que 1’ordre successori esta establert
a la Constitucio.

Les causes de successi6 a la Corona sén la mort, la rentincia (abans de regnar) o
I'abdicacié. La Constitucié també preveu el suposit excepcional que el rei sigui menor
d’edat o estigués inhabilitat (art. 59): per a aquests supoOsits es preveu la figura d'una Re-
gencia (el titular de la Corona seguiria essent el rei, perd les funcions del cap de I’Estat
les exerciria en nom del rei la persona que ocupés la Regéncia). Quan la Regéncia tingués
lloc per minoria d’edat, la Constituci6é també en preveu la tutela (art. 60.1 CE).

El rei no pot prendre cap decisid politica, a causa del seu caracter no elec-
tiu ni responsable. Només poden prendre decisions politiques els represen-
tants politics dels ciutadans, que son elegits pels ciutadans i n’han de revalidar
la representaci6 periodicament en les eleccions. El rei no representa els ciuta-
dans, perque no ha estat elegit. El rei representa I’Estat. En una monarquia
parlamentaria sovint s’afirma que «el rei regna, pero no governa»; a 1’Estat es-
panyol, el rei no participa en la direcci6 politica de I’Estat, és a dir, no exer-
ceix cap dels tres poders de I’Estat: ni el poder legislatiu (que correspon a
les Corts Generals), ni I’executiu (que correspon al Govern, del qual el rei no
forma part), ni el judicial (que la Constituci6 atribueix en exclusiva a jutges
i tribunals). En una monarquia parlamentaria el rei no exerceix poders poli-
tics, sindé només funcions simboliques i representatives com a cap de 1’estat;
i es limita a realitzar «actes deguts» que exterioritzen (solemnitzen) decisions
politiques que han pres altres organs de l'estat. Per tant, aquestes funcions
simboliques i representatives que li encomana la Constitucio les exerceix

per mitja d’actes deguts, actes que esta obligat a realitzar; sén actes que, tot

Abans que s’aprovés la Constitucid, I'ordre
successori no es va respectar amb Joan de
Borbd, pare de Joan Carles |, que no va ser mai
rei d’Espanya.
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i que no en decideix el contingut, el rei no pot deixar de fer. Juridicament, la
voluntat del rei no compta, sén atribucions de caracter formal, perque el rei es
limita a solemnitzar la decisié préviament adoptada per un altre organ estatal.

A la majoria de monarquies europees les funcions i 1’estatus del rei no estan regulats
en detall a la constituci6, sindé que estan regits per costums i convencions, resultat de
la practica constitucional de molts anys. En canvi, a 1’'Estat espanyol, el singular procés
d’instauracié de la monarquia parlamentaria és el que explica que la Constituci6 reguli
amb cert detall les funcions i I'estatus del rei en la forma parlamentaria de govern, i
expressi en dret escrit allo que en moltes monarquies europees només sén costums i
convencions (resultat d'un lent procés de practica politica).

La monarquia parlamentaria no és fruit d'una construccio tedrica, sin6 el resultat de la
incorporaci6é de practiques i costums a la vida politica, sovint al marge de les previsions

constitucionals?®. Aixi ha succeit en bona part de les monarquies del centre i del nord
d’Europa, on les constitucions atribueixen (encara avui) poders politics al rei (en especial
la direcci6 del govern), pero les practiques politiques han portat progressivament a la
«parlamentaritzacié» de la monarquia: el govern esdevé un organ col-legiat, al marge
del rei, que necessita només la confianca del parlament; el monarca no exerceix poders
politics, sind només poders simbolics.

Al contrari d’aquests paisos, la instauracié de la monarquia parlamentaria a 1’Estat espa-
nyol no és el resultat d'un lent procés de practica politica, perque al llarg de la historia
constitucional espanyola la monarquia va tenir un caracter absolutista i antidemocratic
que va impedir-ne la parlamentaritzacié. La monarquia parlamentaria no s’estableix fins
a la Constituci6 del 1978.

Els actes que la Constitucié encomana al rei necessiten per a ser valids el refe-
rendament, és a dir, la contrasignatura (refrendo, en castella) d’'una altra perso-
na que acompanyi la firma del cap de I’Estat. Llevat dels dos casos que preveu
I'art. 65 CE, tots els actes del rei han d’anar contrasignats; si no és aixi,

son invalids.

L'excepci6 l'estableix I'art. 65 CE, en preveure que el rei distribueix «lliurement» la quan-
titat global que rep dels pressupostos de I’Estat per al sosteniment de la seva Familia i
Casa, i en preveure també que nomena i relleva «lliurement» els membres civils i mili-
tars de la seva Casa. Tanmateix, sense alterar el caracter lliure de la decisi6 reial, I'RD
434/1988, de 6 de maig, sobre reestructuraci6 de la Casa de S. M. el rei, els nomenaments
dels alts carrecs d’aquesta instituci6, han de ser realitzats mitjancant reial decret, és a dir,
necessiten contrasignatura.

Només poden contrasignar els actes del rei: el president del Govern, els
ministres i en dos casos concrets el president del Congrés (proposta i no-
menament del president del Govern). Si dels actes que el rei esta obligat a fer
es derivés alguna responsabilitat, I’assumirien els que referendin aquests actes
(art. 64 CE). Per tant, la contrasignatura és un mecanisme per a traslladar
la responsabilitat dels actes deguts que realitza el rei a aquells que els con-

trasignen®' (que no sempre sén els qui han pres realment la decisi6 d’efectuar
aquell acte). Hi ha diversos tipus de referendament: explicit (amb la signa-
tura fisicament al costat de la del rei), tacit (la presencia en un determinat acte,
com ara una inauguraci6, de 'anomenat «ministre de jornada»), o presumpte
(per exemple, el de les al-locucions en actes publics i, fins i tot, els discursos
de Nadal).

(2O cap de l'estat al Regne Unit,
Holanda o Beélgica té algunes pos-
sibilitats d’intervencié politica
d’acord amb els seus textos consti-
tucionals, mentre que al Jap6 o Su-
&cia la figura és inicament simbo-
lica.

L’actual rei d’Espanya, Felip vi, amb el seu pare,
Joan Carles I, de qui hereta la corona.

@DLa Corona és un organ constitu-
cional sense responsabilitat politica
perque no pot prendre decisions
politiques.
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Finalment, dos elements caracteristics de la posicié juridica del rei son la
irresponsabilitat pels actes politics que realitza (que esta obligat a realitzar)
com a cap de I’Estat, i la inviolabilitat, és a dir, la impossibilitat de ser jutjat

d’acord amb les lleis penals® (la responsabilitat civil es vehicularia per mitja
del cap de la Casa Reial, que és una part de ’Administracié de 1'Estat, encara
que amb caracteristiques molt especials).

2.3. La forma d’organitzacioé territorial: ’estat de les autonomies

La férmula d’«estat de les autonomies» o «estat autondmic» no apareix al text
constitucional. Per a definir el tipus d’organitzaci6 territorial, la Constitucid
no conté una féormula definitoria similar a les que trobem en relaci6 amb
la forma d’estat o a la forma de govern. Es la doctrina la que ha utilitzat
aquestes expressions («estat de les autonomies» o «estat autonomic») per a
definir el tipus d’organitzacio territorial de la Constituci6é espanyola del
1978.

Tot seguit exposarem sinteticament les principals raons de la descentralitzacio
politica i els principis constitucionals basics de 1'estat autonomic espanyol,
que el situen dins de la categoria d’estat compost (que ja hem explicat); també
repassarem breument 1'evoluci6 del procés autonomic que ha portat a I’actual
concreci6 de l'estat de les autonomies. Ens limitarem a donar-ne una visio ba-
sica i general perqué en l’assignatura Dret constitucional, del grau de Dret, que
és la continuaci6 natural de Sistema constitucional espanyol, s’aprofundeix
en el que aqui s’explica i es completa amb l'exposicié de I'organitzacio insti-
tucional de les comunitats autonomes, el sistema de distribucié de competen-
cies entre l'estat i les comunitats autonomes, o els sistemes de financament
d’aquestes ultimes.

1) Les raons de la descentralitzacié politica

La Constituci6 del 1978, elaborada i aprovada durant la transici6, havia de
donar resposta a alguns dels problemes pendents de la historia constitu-
cional espanyola: la posicié de la monarquia, I'assentament d'un sistema de-
mocratic, la subjeccié de l’exeércit a les institucions civils, les relacions entre
I'església catolica i I’Estat i, molt especialment, I’anomenada «qiiesti6 naci-
onal». Aquesta altima, a diferéncia de les altres, no estava resolta social-
ment ni politicament al final de la decada dels setanta i, per aix0, s’havia
de solucionar constitucionalment. I, no només no estava resolta, siné que era

la qiiestio constitucional clau.

@21 a Constitucié opta per un cap
de I’Estat no elegit, vitalici, heredi-
tari i no subjecte a responsabilitat
(ni politica ni juridica).
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El «problema» basc i catala es vincula a I’estructura de 1’Estat per dir que és «un problema
de ser o0 no ser», perque «no se trataba de como estructurar mejor el poder territorial del
Estado, sino, en el limite, de formar parte o no de ese Estado». Dotar 1'Estat d’'una nova
organitzacio territorial que donés resposta a les aspiracions politiques de les anomena-
des nacionalitats historiques era potser el problema constitucional més dificil, pero, sens
dubte, el més decisiu dels que la desafortunada historia politica vuitcentista deixava en
llegat als constituents del 1977.

La descentralitzacid politica plasmada a la Constitucié podia perseguir al-
tres objectius addicionals (apropar el poder public als ciutadans, augmentar
I’eficacia de I’Administraci6, col-laborar a una millor distribuci6é de recursos),
pero el seu origen concret es troba en la voluntat d’integrar unes comu-
nitats amb un nom propi en una unitat politica més amplia, I'Estat espa-
nyol. Certament, 1’estat autonomic també es proposa substituir el vell estat
unitari espanyol, que té un caracter autoritari, burocratic i centralitzat here-
tat del franquisme, per un estat més modern, participatiu i eficag. Aixo és el
que porta el professor Linz a parlar de la «<simultaneitat de les dues transicions
politiques» a 1'Estat espanyol: la d'un régim autoritari a un regim democratic
i la d’'un estat unitari i centralista a un estat politicament descentralitzat en

autonomies.

De fet, la transici6 espanyola coincideix cronologicament amb un moviment de regio-
nalitzaci6 en alguns paisos d’Europa, entre els quals, fins i tot, Franca i Gran Bretanya,
encara que tardanament i de manera limitada. Tot i que el 1979 fracassa un primer pro-
jecte de «devolucié» de poders a Escocia i a Gal-les, durant els anys setanta es van po-
sar en marxa a Italia les autonomies regionals d’estatut ordinari, es crearen les regions
lingtiistiques de Belgica (reformes constitucionals de 1970 i 1980), s’havia acceptat una
autonomia parcial a Portugal i, fins i tot, a Franca —paradigma del centralisme contem-
porani- es parlava de regionalitzacio.

Pero, l'arrel de l'estat de les autonomies només es pot comprendre des
d’una perspectiva historica: apareix en el procés constituent com una férmu-
la especificament dissenyada per a resoldre uns problemes concrets, plan-
tejats en els altims dos segles (i fins i tot abans), entre el poder central i
les comunitats basca i catalana i, en menor mesura, la gallega, que mantenen
una identitat col-lectiva diferenciada i manifesten politicament una voluntat

d’autogovern.

Tal com recorda Enric Fossas, la construcci6 institucional de I’Estat espanyol durant els
segles XVIII i XIX no aconsegui crear una comunitat nacional estable. Al segle XiX la mo-
narquia borbonica intenta imposar un estat uniforme i centralista inspirat en els esque-
mes del jacobinisme frances, utilitzant el constitucionalisme, la codificacio, 'exeércit i
el mercat. No obstant aixo, ni I’Estat espanyol va reeixir, com el frances, a eliminar o
diluir les comunitats nacionals preexistents, ni aquestes, per la seva banda, no van tenir
mai projectes secessionistes hegemonics. Tampoc no van tenir éxit els intents de trobar
férmules constitucionals per a integrar aquestes comunitats en una organitzacié politica
descentralitzada o composta; més aviat, van acabar malament: la Primera Reptblica, amb
la Restauracié; la Mancomunitat, amb la dictadura de Primo de Rivera, i la Segona Rept-
blica, amb el régim autoritari del general Franco (E. Fossas (1998). «El model de 'estat de
les autonomies a la llum de les diferents experiéncies comparades». A: J. Colominas (co-
ord.). Catalunya-Espanya. Les relacions historiques, culturals i politiques (pag. 98-99). Barce-
lona: Fundacié Ramon Trias Fargas-Columna). Com ha escrit Carles Viver, I'objectiu tl-
tim de l’estat autonomic és «la creacién de una organizacién estatal acorde, por primera
vez en nuestra historia reciente, con la existencia de diversas naciones o nacionalidades

Lectura complementaria

F. Tomas y Valiente (1993).
«La primera fase de construc-
cién del Estado de las Auto-
nomias (1978-1983)». Revista
Vasca de Administracion Piibli-
ca (num. 36, pag. 42).

Lectura complementaria

J.J. Linz (1985). «De la crisis
de un Estado unitario al Es-
tado de las Autonomias». A:
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La Esparia de las Autonomias.
Madrid: Instituto de Estudios
de la Administraciéon Local.
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que han mostrado reiteradamente su voluntad de autogobierno» (C. Viver i Pi-Sunyer
(1994). Las autonomias politicas (pag. 9). Madrid: IEE).

No s’hauria d’oblidar, doncs, quan s’analitza (i quan es desenvolupa) el
sistema autonomic, que el seu origen altim no és la solucié d’un problema
técnic, sin6 fonamentalment la d’un problema politic complex i secular.
El desenvolupament practic de les previsions constitucionals després de molts
anys de vigencia de la Constitucié ens porta a considerar que s’ha aconseguit
més el proposit d’apropar el poder politic a la ciutadania que no el d’acomodar
dins de I’Estat la voluntat majoritaria de les anomenades nacionalitats histo-
riques.

2) L'estat de les autonomies com a estat compost

L'expressio «estat autonomic» o «estat de les autonomies» fa referéncia a la for-
ma d’organitzacié territorial de 1’actual Estat espanyol, que és un tipus d’estat
compost, diferent de l’estat federal, on el poder politic esta descentralitzat
en les diverses comunitats autonomes que s’hi han constituit. Ja hem vist com
I'estat federal ha evolucionat molt i té multiples manifestacions, pero podem
considerar que es caracteritza per ser un estat d’estats, on els poders executiu,
legislatiu i judicial son dividits territorialment, hi ha una idea de pacte entre
els diferents territoris que es mostra en la genesi i en la reforma de la constitu-

ci6, com també en la integracié de les parts —estats membres— en la federacio.

L’estat autonomic, en canvi, és conseqiiéncia de la descentralitzacié d’un
estat unitari, que distribueix territorialment el poder politic (legislatiu i
executiu), pero no el poder judicial, que és inic per a tot el conjunt de 'estat,
la qual cosa no vol dir que no s’organitzi en el territori, sin6 que no esta afectat
pel principi de la divisio territorial del poder politic (no esta dividit). A 1’estat
autonomic, el poder constituent i el de reforma és tinic: només hi ha un
poder constituent que, d’acord amb el que estableix la Constitucio, resideix en
la naci6 espanyola i de la qual també deriva el poder de reforma constitucio-
nal (les comunitats autonomes només poden participar en la fase d’iniciativa,
segons l’art. 166 CE). Els estatuts d’autonomia completen una Constitucio
volgudament oberta i formen part del «bloc de constitucionalitat» que dis-
tribueix les competéncies entre els d0rgans centrals o generals i els autonomics
que, a més de les competéncies propies, teoricament tenen mecanismes per a
participar en la conformaci6 d’alguns organs generals de I’Estat. Pero, almenys
fins ara, les comunitats autdbnomes no acaben de participar realment en les
institucions generals de 1’Estat: pensem en la composici6 del Senat, del Tribu-
nal Constitucional, del Consell General del Poder Judicial, etc. Per aquesta via
observem les dificultats de la integracio6 del pluralisme territorial en els organs
de 1’Estat espanyol.

3) Els principis constitucionals de I’estat autonomic
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L'article 2 de la Constituci6 del 1978 recull el dret a ’autonomia de les nacio-
nalitats i regions, emmarcat en el context de la unitat espanyola:

«La Constituci6é es fonamenta en la indissoluble unitat de la Nacié espanyola, patria
comuna i indivisible de tots els espanyols, i reconeix i garanteix el dret a I'autonomia de
les nacionalitats i regions que la integren i la solidaritat entre totes elles.»

Com es pot observar es tracta d'una redaccié molt reiterativa que reflecteix la
transacci6 entre punts de vista diferents (i fins a cert punt contradictoris) en
relacié amb 1'organitzacio6 territorial de I'Estat espanyol.

Els successius projectes al llarg del procés d’elaboracié de la Constituci6é van ser modifi-
cats, que se sapiga, almenys quatres vegades com a conseqiiéncia de la pressié militar; la
modificacié més important de totes elles obliga a reformular l’art. 2, en qué s’introdui
el concepte de «Nacidén espaiiola, patria comun e indivisible». Tant Miquel Roca com
Jordi Solé Tura, membres de la ponéncia constitucional, han explicat com es va negociar
l'art. 2:

«Quan vaig negociar personalment a la Moncloa amb Adolfo Sudrez la inclusi6 del terme
nacionalitats a la Constituci6, a ’habitaci6 del costat hi havia un conjunt de militars amb
qui anava consultant.» (Entrevista a Miquel Roca, Avui, 6-12-1998, pag. 22)

Solé Tura també posa de manifest la intervencio decisiva de les Forces Armades quan ex-
plica l'acceptaci6 de la redaccié de l'art. 2 CE (Nacionalidades y nacionalismos en Espafia.
Madrid: Alianza [1985, pag. 100]; vegeu també la versié catalana, parcialment diferent
i, en aquest aspecte que comentem, més explicita: Autonomies, Federalisme i Autodetermi-
nacio. Barcelona: Laia [1987, pag. 82]).

En el primer esborrany elaborat per la ponéncia parlamentaria durant la primera lectura,
dedicada a convertir en un sol text els diferents esborranys dels partits, I’art. 2 presentava
la redacci6 segiient:

«La Constitucién reconoce y la Monarquia garantiza el derecho a la autonomia de las
diferentes nacionalidades y regiones que integran Espafia, la unidad del Estado y la soli-
daridad entre sus pueblos».

Fixem-nos que, a més d’apareixer ja el terme nacionalitats, es parla dels diferents pobles
de I'Estat i la unitat és refereix a I’Estat i no, com en el text actualment vigent, a la
Naci6 espanyola, que és un concepte que no hi és present, com tampoc no hi trobem la
referéncia a la «patria comun e indivisible de todos los espafioles».

La presencia del terme «nacionalitats» és conseqiiencia de la voluntat dels
grups nacionalistes catalans i bascos. Es pensa en Catalunya, Euskadi i Galicia,
malgrat que no hi sén esmentades expressament, i en tot cas, es vol diferenciar
uns territoris que presenten un fort sentiment d’identitat preexistent d’altres
en que no es aixi. Tanmateix, fins ara no s’ha associat cap conseqtiéncia juri-
dica especifica als estatuts d’autonomia que han optat per la definicié6 d'un

territori com a nacionalitat o com a regio.

D’altra banda, a l'art. 2 CE es recullen els principis entorn dels quals
s’estructura I’Estat: la unitat, ’autonomia i la solidaritat. Pero, a més
d’aquests principis explicitats en la Constitucid, cal afegir-ne un altre
d’implicit sobre el qual s’ha construit 'estat de les autonomies: el principi
dispositiu.
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La unitat comporta que I'Estat espanyol és un tnic estat sobira, els poders del
qual emanen del poble espanyol (art. 1.2 CE). El principi d’autonomia no pot
articular-se en contra del principi d’unitat, ja que és en el seu marc que troba
tot el seu significat. No soén principis oposats, siné6 complementaris. La unitat
ha de respectar el pluralisme i la diversitat perqué no significa uniformitat
ni centralitzacio, siné que és el resultat d’una integraci6 dels diferents ens
autonomics en la unitat estatal. Per aix0, la Constitucié estableix técniques
d’integracio per tal de reconduir la diversitat a un régim unitari, com ara
la solidaritat (art. 2 i 138, entre altres), la igualtat de drets i obligacions de tots
els ciutadans a qualsevol part del territori espanyol (art. 139.1), la llibertat de
circulaci6 i d’establiment de persones, i la lliure circulaci6 de béns (art. 139.2),
I'ordenaci6 del repartiment de competéncies, amb les corresponents clausu-
les de tancament i la clausula de supletorietat (art. 149.3), els mecanismes de
resoluci6 de conflictes competencials mitjancant la intervencié del Tribunal
Constitucional (art. 161.1 ¢) i el deure de cooperacio lleial entre les diferents
instancies de poder.

L’autonomia és un principi estructurador de tot ’ordenament juridic,
perque afecta la divisi6 anomenada vertical (o territorial) del poder politic,
entre totes les instancies en queé s’organitza territorialment 1’Estat espanyol.
L’autonomia és un dret que la Constitucié reconeix a les nacionalitats i
regions, posant de manifest que tenen una existéncia previa a la norma fona-
mental. El contingut d’aquest dret consisteix en la possibilitat d’esdevenir
una comunitat autdnoma mitjancant els procediments previstos al titol viiI
de la Constitucio.

L’art. 137 reconeix dos tipus d’autonomia, la local (purament adminis-
trativa) i la de les comunitats autonomes (politica), qualitativament di-
ferents. Aquestes darreres gaudeixen d’un grau més intens d’autonomia, se-
gons ha expressat la jurisprudéncia constitucional (STC 4/1981, de 2 de fe-
brer; STC 35/1982, de 14 de juny), perque son titulars de la potestat legislati-
va i perqué gaudeixen d’unes competéncies propies que han assumit en els
respectius estatuts d’autonomia. Cal recordar que 1’autonomia politica de les
comunitats autonomes deriva del bloc de la constitucionalitat format per la
Constitucio i els estatuts d’autonomia, i no és disponible per a 1'Estat. Ara
bé, 'autonomia es configura com un ambit de poder o de decisi6 limitat
per definici6é (I’autonomia no és sobirania). Pero, tot i aixi, implica capa-
citat d’autogovern, d’autoorganitzaci6é institucional, de crear politiques
publiques propies i d’elaborar normes juridiques. En tot cas, el poder poli-
tic que deriva de I'autonomia comparteix les caracteristiques del poder estatal
(en aquest sentit podem dir que les comunitats autonomes sén part de I’Estat
espanyol), atés que s’hi exerceixen funcions legislatives i executives. També
cal recordar la importancia de l’autonomia financera, que implica poder gau-
dir de recursos suficients per a fer front a les competencies assumides; pero,
aquest és un aspecte discutit i renegociat moltes vegades i encara no tancat

definitivament.
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El tercer gran principi sobre el qual es fonamenta 1’Estat autonomic és el de
solidaritat, establert també explicitament per la Constituci6é (art. 2 i 138) i
que, segons el TC, implica que totes les instancies de govern (Estat i comu-
nitats) estan unides per l'intereés general que totes comparteixen i estan
obligades a promoure. Aquest vincle de solidaritat no té només un contin-
gut politic (promoure una actitud de respecte i col-laboraci6 entre les diverses
instancies de govern), sin6 que s’expressa també en termes juridics constitu-
cionals com un deure que obliga totes les parts en les seves relacions recipro-
ques. En aquest sentit juridic, la solidaritat presenta dues dimensions: d'una
banda, el principi de solidaritat es tradueix en el fet que cada part ha d’actuar
de manera que no obstaculitzi I’exercici de les competéncies de les altres i ha
de ponderar els interessos generals i els de les altres parts, ja que, si es lesionen
aquests interessos, l’actuacio resultara il-legitima; en aquest vessant, el princi-
pi de solidaritat comporta un deure de lleialtat constitucional o lleialtat
institucional, que, pel fet de ser considerat un deure juridic i constitucional,
significa que esta sotmes al control jurisdiccional, del Tribunal Constitucio-
nal o dels tribunals ordinaris, en funcio del tipus d’actuacié que es consideri
il-legitima (SSTC 46/1990 i 64/1990). D’altra banda, el principi de solidaritat
també deriva cap a un deure mutu d’assisténcia i auxili, i comporta per
a cada instancia de govern el deure de contribuir al fet que les altres puguin
exercir adequadament les seves competencies, portant a terme les actuacions
que siguin necessaries perque les altres instancies puguin complir de manera
correcta les seves funcions (SSTC 80/1985 i 133/1990, entre altres).

Un altre element important que cal destacar de les previsions constitucionals
és el principi dispositiu, un principi no escrit, pero que esta a la base de
tot el procés autonomic i constitueix una singularitat de la Constitucié
espanyola i, segons coincideix a destacar la majoria de la doctrina, la principal
aportaci6 dels constituents del 78 al conjunt del constitucionalisme. Perque
la Constitucié no estableix cap mapa autonomic, no diu quines comunitats
autonomes hi haura, ni les competéncies concretes de cadascuna. Com s’ha
apuntat, els estatuts d’autonomia completen la Constitucié en aquest punt:
constitueixen la comunitat autonoma i estableixen quines competéncies as-
sumeix i quines son les seves principals institucions de govern. Com hem vist
al modul 2, els estatuts d’autonomia sén aprovats per les Corts Generals, com
a lleis organiques, de manera que sén reconeguts per 1'Estat i formen part aixi
també del seu ordenament juridic, pero al mateix temps soén la norma insti-
tucional basica de la comunitat autonoma. Per tant, la Constitucié es limita
basicament a establir uns principis (unitat, autonomia, solidaritat) i uns pro-
cediments perque els diferents territoris accedeixin a 'autonomia; estableix
diverses vies d’accés per mitja de les quals es condiciona el nivell de compe-

téncies que es poden assumir en un primer moment.

Les dues vies més importants d’accés a ’autonomia que estableix la Consti-
tuci6 soén la via general de l’art 143 i segiients (coneguda també com a via
lenta), i ’especial de I’art. 151 i segiients (denominada via rapida), tot i que

el titol viir CE recull altres particularitats per a casos concrets. En el cas de Ca-
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talunya, Euskadi i Galicia es va fer servir la via especial, pero matisada per
allo que estableix la disposici6 transitoria segona de la CE, que afirma que
els territoris que haguessin plebiscitat un régim d’autonomia en el passat (re-
ferencia implicita a la Segona Reptblica), i que en el moment de promulgar-se
la Constitucio tinguessin un regim provisional d’autonomia, resten exonerats
del requisit del referendum d’iniciativa autonomica, és a dir, es considera que
ja han demostrat en un altre moment historic llur interes per tal d’accedir
a 'autonomia. També va fer servir ’'anomenada via rapida o especial An-
dalusia, que tanmateix va haver de recorrer al referendum d’iniciativa auto-
nomica. La resta de comunitats autonomes (excepte Navarra) es constitui-
ren per la via lenta de l’art. 143, amb un nivell de competéncies menor en
un primer moment, pero amb la facultat d’assolir més competeéncies quan ha-

guessin transcorregut cinc anys.

4) L’evolucio de l’estat autonomic

L'estat de les autonomies que tenim actualment ha estat «una concre-
ci6» de les disposicions constitucionals, perd amb el mateix text consti-
tucional n'hi hagués pogut haver d’altres. De fet, 1’estat de les autono-
mies s'ha forjat per mitja d’'un procés que encara €s obert: pot acabar de

desenvolupar-se o pot involucionar.

Aixi, 'estat de les autonomies és un model en part preconstitucional per-
qué, com hem vist, abans que s’aprovés la Constitucié es donaren uns regims
provisionals d’autonomia (les anomenades preautonomies), que van condi-
cionar si més no parcialment la situacié posterior, i en part subconstitucio-
nal, perque la concrecié d’alguns dels seus trets caracteristics no es troben en
la mateixa Constitucio, siné que s’han concretat en primer lloc pels estatuts
d’autonomia i per la legislacié estatal que conjuntament amb la Constitucio
formen 'anomenat bloc de la constitucionalitat i, en segon lloc, per la juris-
prudeéncia del Tribunal Constitucional.

D’altra banda, del tenor literal de la Constituci6 es despren una diversitat de
vies d’accés a I'autonomia i una heterogeneitat inicial en la configuraci6 de
I'estat de les autonomies, que després s’ha anat uniformitzant. Per tant, la
Constitucié del 78 no defineix un tnic model tancat i acabat d’estat autono-
mic, siné que fixa només uns principis i uns procediments que permeten dife-
rents concrecions (un model obert) en un procés que dificilment es pot tancar
en algun moment. Aixi, per exemple, al novembre del 2017 es va constituir
una comissi6é d’estudi al Congrés dels Diputats que durant sis mesos havia de
debatre la modernitzaci6 de 'estat de les autonomies com a preludi d'una co-

missié constitucional per a la reforma de la Constitucio.
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En el desenvolupament de l’estat de les autonomies podem diferenciar fins
ara sis etapes:

a) Del 1977 al 1983: abans que s’aprovés la Constitucié espanyola i en plena
transicio, ja es va restablir la Generalitat de Catalunya de la Segona Republi-
ca (després d’'una multitudinaria manifestaci6 a Barcelona 1’11 de setembre
de 1977 de reivindicacié de 1’Estatut) i després també es restabli el Consell
General Basc; posteriorment, les anomenades preautonomies s’estengueren a
practicament tot el territori de 1’Estat. Pero, és important destacar que a les
preautonomies nomeés se’ls reconegué autonomia administrativa. Al llarg de
més d’un any, des del setembre del 1977 fins a I'octubre del 1978, es van anar
creant les preautonomies, que van condicionar notablement el futur desple-
gament constitucional, no només com a precedent de la generalitzaci6 de les
comunitats autonomes, siné perque se’ls va atribuir funcions importants en
el procés autonomic, d’acord amb la Disposicié Transitoria Primera (podien
substituir la iniciativa del procés autonomic que l'art. 143.2 CE atribuia a les
diputacions provincials o als organs interinsulars corresponents). Aixi doncs,
en aquesta etapa es consolida la generalitzacio, primer, de les preautonomies i,
després, de les comunitats autonomes, i es defineix un primer mapa autono-
mic. Durant aquests anys entren en vigor tots els estatuts d’autonomia, disset
en total, que abasten tot el territori de 1’Estat espanyol (menys les ciutats de
Ceuta i Melilla). Excepte el Pais Basc, Catalunya, Andalusia i Navarra, la resta
accediren a I’autonomia per la via general de l’art. 143 i, en alguns casos, amb
particularitats, com és el cas de Madrid, que va seguir les previsions de 1'art.
144.a) CE. Trobem un primer punt d’inflexié ja molt aviat, el 1981, amb el
pacte autonomic entre la UCD i el PSOE, acordat després del cop d’estat del
23-F, I’adopci6 definitiva del café para todos i la frustrada harmonitzacio6 de la
LOHAPA (llei organica d’harmonitzacié del procés autonomic), ja que la STC
76/1983, de 5 d’agost, declara inconstitucional una part molt important de
la llei. Tanmateix, les idees de fons de la llei (uniformitzaci6 i interpretaci6é
restrictiva de I'autonomia tot just estrenada), es materialitzaren per altres vies
juridiques que el Tribunal Constitucional majoritariament va avalar: ampliant
el contingut material de les competencies exclusives estatals, estenent 1’abast
funcional i material de les competéncies basiques, i eixamplant 1’abast dels ti-
tols denominats transversals o horitzontals de 1'estat, especialment dels que re-
cullen els articles 149.1.1 i 149.1.13 CE. Aquest altim, per exemple, ha permes
que I’Estat pogués actuar en gairebé tots els ambits materials que ha considerat
oportt sense que hi hagi cap criteri objectiu a I’ordenament espanyol capa¢
de limitar ’expansi6 constant d’aquest titol competencial (Viver).

b) Del 1983 al 1993: el PSOE ocupa el Govern central, sense necessitat de su-
port parlamentari d’altres grups. Es una etapa de desenvolupament estatutari,
amb els corresponents traspassos, pero amb una gran conflictivitat competen-
cial, en que el Tribunal Constitucional exerceix un important paper d’arbitre.
Es una etapa en la qual el legislador estatal realitza una intensa activitat, con-
dicionant l’actuaci6é autonomica, per exemple, quan molt sovint en les com-

peténcies compartides (en que l'estat havia de regular allo basic i les comu-
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nitats autonomes desenvolupar aquestes bases) estableix unes bases molt am-
plies que deixaven a la practica molt poc marge d’actuacié a les autonomies,
en una interpretacié molt reduccionista de les competéncies previstes als es-
tatuts. Aquesta etapa acaba amb la signatura dels segons pactes autonomics,
en aquest cas entre el PSOE i el PP, el 1992. Aquests pactes comportaren, pri-
mer, una llei organica de transferéncia complementaria que permetia ampli-
ar el sostre competencial inicial a les comunitats autdbnomes que van acce-
dir a I'autogovern per la via lenta (de l'article 143 de la CE), i, segon, com-
portaren també diferents reformes estatutaries que recollien aquesta facultat
i s’atorgaven més competencies. Es consagra aixi una tendéncia homogeneit-
zadora, que topara amb el desig de mantenir un estatus singular en el cas dels
governs autonomics de comunitats com Euskadi o Catalunya, que entenen
que la igualaci6 —encara que no hauria de ser necessariament aixi— acabara

comportant finalment una rebaixa de les seves expectatives d’autogovern.

c) Del 1993 al 2000, és una etapa en que els governs de 1'Estat no gaudeixen
de majoria absoluta, primer el PSOE i després el PP, la qual cosa els obligara
a cercar pactes, en especial amb CiU, el PNB i el grup canari. Es consagra el
model 17+2 (Ceuta i Melilla tindran el 1995 el seu estatut d’autonomia com a
ciutats autonomes, sense potestat legislativa). Es comencen a plantejar noves
reivindicacions: millores en el financament autonomic, I’administracié tnica,
nous traspassos de serveis encara no resolts, la reforma del Senat, etc. D’altra
banda, augmenta la insatisfaccié davant l’autonomia politica, en especial al

Pais Basc i a Catalunya.

d) Del 2000 al 2004, el govern del PP obté majoria absoluta i es tanca davant les
reivindicacions autonomiques, en nom de I'anomenat patriotismo constitucio-
nal. En especial destaca la incomunicacié amb el Govern basc, el qual presenta
el 2003 un projecte de reforma estatutaria (el denominat Pla Ibarretxe) que és
impugnat des del primer moment de la seva tramitaci6é pel Govern central.

e) Del 2004 al 2011, etapa de govern socialista, amb el suport de grups
d’esquerres i nacionalistes, marcada d'una banda pel fre al Pla Ibarretxe en el
Congrés dels Diputats pel vot conjunt principalment del PSOE i PP, el 2005
(després que el Tribunal Constitucional per la Interlocutoria 135/2004, de 20
abril, en permetés continuar la tramitaci6). En aquesta etapa es porten a terme
reformes dels estatuts d’autonomia de la Comunitat Valenciana, Catalunya,
Andalusia, les Illes Balears, Aragd, Castella-Lle6 i Extremadura, i també de la
Llei organica de reintegraci6 i millora del regim foral de Navarra. I és una etapa
que es tanca amb les senténcies del 2010 del Tribunal Constitucional sobre
I’Estatut d’autonomia de Catalunya i amb la reforma de la Constituci6 (estiu
del 2011), feta sense el consens d’algunes forces politiques, com CiU, i que
comporta que alguns dels seus representants historics (com Miquel Roca) afir-
messin publicament que consideraven que s’havia trencat el consens sobre el

qual es va fer la Constituci6 del 1978. La reforma de 'article 135 CE posa nous
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limits a ’autonomia financera de les comunitats autonomes, ja que vincula
I'actuaci6 de totes les administracions al principi d’estabilitat pressupostaria i
reenvia al seu desenvolupament ulterior a una llei organica.

f) Del 2011al 2018, etapa que comenca amb la victoria del PP per majoria ab-
soluta en les eleccions del 20 de novembre del 2011 i amb la formacié d'un
govern presidit per Mariano Rajoy. Es ’etapa de més confrontaci6 politica i es
focalitza especialment entre el govern de I'Estat i el de la Generalitat de Cata-
lunya. El suport a la independéncia creix de manera molt important a Catalu-
nya i no només es constata a les enquestes i en les reiterades manifestacions
multitudinaries de cada 11 de setembre (Diada Nacional de Catalunya) des del
2012, sin6 també en les eleccions al Parlament de Catalunya: en les eleccions
del 27 de setembre del 2015, els ciutadans de Catalunya van elegir per primera
vegada en la seva historia un parlament amb una majoria de membres que es
van presentar amb un programa independentista. E1 9 de novembre d’aquell
mateix any, la primera resolucié aprovada de la legislatura (1/X1) confirma la
voluntat d’aquella majoria parlamentaria i «declara solemnement 1'inici del
procés de creacié d’un estat catala independent en forma de republica». El1 6
setembre del 2017, el Parlament de Catalunya aprova la Llei del referéndum
d’autodeterminaci6 i dos dies després la Llei de transitorietat juridica i funda-
cional de la Reptiblica Catalana, que sén suspeses immediatament pel Tribunal
Constitucional de manera cautelar. Tot i aixi, el referendum es porta a terme
i hi participen més de dos milions dues-centes mil persones (amb un 90% de
vots a favor de la independéncia), malgrat la repressi6 amb que la policia i
la guardia civil intentaren impedir-lo. El 10 d’octubre del 2017, en una sessio
al Parlament de Catalunya, el president de la Generalitat, Carles Puigdemont,
va fer una declaracié d’independeéncia, pero va proposar al Parlament que la
deixés en suspens, a l’espera d’'una mediaci6 internacional. E1 27 d’octubre del
2017, el Parlament de Catalunya aixeca de fet aquella suspensio i va aprovar
la declaraci6é que proclamava la Reptiblica Catalana, en aplicaci6 dels resultats
del referendum d’autodeterminacié, amb 70 vots a favor, 2 en blanc, 10 en
contra i la retirada de 53 diputats com a protesta. El mateix dia, el Senat aprova
practicament totes les mesures que el Govern espanyol 1’hi havia proposat en
una interpretaci6 de l'article 155 de la Constituci6 espanyola que, entre altres,
incloien el cessament del Govern de Catalunya, la dissolucié del Parlament
i la convocatoria de noves eleccions. Aquest conjunt de mesures significava
a la practica la suspensi6 de l'autonomia de Catalunya, en una interpretacio
de l'article 155 CE que va ser considerada inconstitucional per una part de la
doctrina i que va ser impugnada al Tribunal Constitucional mitjancant dos
recursos d’'inconstitucionalitat presentats primer per diputats del grup parla-
mentari de Podemos i, posteriorment, pel Parlament de Catalunya. En les no-
ves eleccions (21 de desembre del 2017) el conjunt de forces independentistes
tornaren a obtenir majoria absoluta al Parlament i elegiren Quim Torra com a
president de la Generalitat amb un discurs d’investidura en que va assegurar
que es mantindria lleial al programa de 1’1 d’octubre i a la constitucié de la
Republica. Aquesta etapa es tanca amb el cessament de Mariano Rajoy com a

president del Govern espanyol mitjancant I'aprovacié d’'una moci6 de censura
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al Congrés de Diputats que comporta la investidura automatica del candidat
del PSOE Pedro Sdnchez com a nou president. I comenca una nova etapa en-
cara per definir i plena d’incerteses.

En conclusio, el desenvolupament de l'estat autonomic ha anat evolu-
cionant -no sempre d’'una manera lineal- com a conseqiiéncia de dife-
rents conjuntures, pactes politics i criteris jurisprudencials que han con-
tribuit a concretar un model entre les diferents opcions que permetia
un marc constitucional, per naturalesa, permanentment obert a canvis.
En els primers 30 anys, el caracter obert del sistema autonomic no va
significar més inestabilitat estructural de la que és habitual a qualsevol
estat compost que vol anar adaptant-se a la realitat social. Aquest mo-
del, amb alguns elements que tenen ja una notable consolidacio, ha sa-
tisfet les expectatives inicials de descentralitzacio i, fins i tot, les novis-
simes aspiracions d’autogovern que han sorgit en algunes comunitats
autonomes creades a partir del 1981, pero ha tendit a administrativit-
zar el caracter politic de 'autonomia i no ha resolt —si hem de jutjar
pels resultats electorals i diverses enquestes coincidents— el que fou en
origen la seva rad fonamental de ser: I'acomodacio de les anomenades

nacionalitats historiques en la unitat de 1’Estat.

2.4. El model de justicia constitucional: un sistema jurisdiccional

i concentrat a mans del Tribunal Constitucional

El sistema de justicia constitucional que adopta la Constitucié espanyola
s’inscriu en el model europeu desenvolupat a paisos com Austria, Italia i Ale-
manya a partir de les premisses del model kelsenia. Es tracta, doncs, d'un sis-

tema jurisdiccional i concentrat que presenta les caracteristiques segilients:

1) El subjecte de control de la constitucionalitat de les normes amb valor
de llei és el Tribunal Constitucional, un organ constitucional (previst i re-
gulat en els seus aspectes basics per la Constitucio) i dissenyat com un organ
de caracter jurisdiccional tant pel procediment mitjancant el qual arriba a
prendre decisions com pel raonament mitjancant el qual adopta les decisions:
les seves argumentacions han d’estar inspirades per la racionalitat juridica, és
a dir, el parametre des del qual es legitima el seu raonament ha de ser sempre
una norma juridica i el criteri per a fonamentar-ne la decisi6é ha de consistir
a aplicar regles de raonament juridic. Pero, tot i ser un organ de naturalesa
jurisdiccional, no forma part del Poder Judicial. Exerceix amb exclusivitat
les seves competencies a tot el territori de I’Estat, esta previst per la Consti-
tucié com un organ independent dels altres Organs constitucionals i subjecte
només a la Constitucio i a la llei que el regula.

La Constituci6 dedica tot el titol IX (art. 159 a 165) a establir les caracteristiques principals
del Tribunal Constitucional i remet a una llei organica el seu desenvolupament; aquesta
1lei es va aprovar poc després d’entrar en vigor la Constitucié (LO 2/1979, de 3 d’octubre)

Seu del Tribunal Constitucional espanyol, des
del 1981, al carrer Domenico Scarlatti, nGm. 6,
de Madrid. L'edifici, construit originariament
per a altres finalitats, és obra dels arquitectes
Antonio Bonet i Francisco G. Valdés. En altres
paisos, com Alemanya, la seu del TC no esta a
la capital de I'Estat.
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perque el legislador era conscient de la necessitat urgent d’aquest organ per al conjunt del
sistema juridic i politic espanyol, i ha estat reformada moltes vegades (deu fins al 2018).

D’acord amb el que preveu la Constitucio, el TC esta integrat per 12 mem-
bres, que han de ser juristes (magistrats, fiscals professors d’universitat, fun-
cionaris o advocats) de competéncia reconeguda i amb més de quinze anys
d’experiéncia professional (art. 159 CE); sén nomenats pel rei (amb un acte
formal, degut), pero qui els proposa (i, per tant, decideix elegir-los) son els
organs segiients: el Congrés dels Diputats en designa quatre (per majoria
de tres cinquenes parts), el Senat (amb idéntica majoria) també quatre, el
Govern dos i el Consell General del Poder Judicial també dos (i també per
majoria de tres cinquenes parts, pero no perque ho estableixi la Constitucio,
sin6 perque ho determina la LOPJ). Els dotze magistrats es designen per un
periode de 9 anys i es renoven per terceres parts cada tres anys, sense que
hi pugui haver una reelecci6 immediata. Tenen les incompatibilitats propies
del membres del poder judicial, pero, a diferéncia d’aquests, la Constitucio
els permet pertanyer a partits politics com a militants (art. 159.4), encara
que no exercir-hi funcions directives (i segons subratlla la Interlocutoria del
TC 226/1988, de 16 de febrer, FJ3, «una possible afinitat ideologica no és en
cap cas factor que minvi la imparcialitat per a jutjar els assumptes que segons
la seva Llei Organica aquest Tribunal ha de decidir», posicionament ratificat
per 'ITC 180/2013, de 17 de setembre, sobre el seu president, el magistrat Pé-
rez de los Cobos, que havia militat al Partit Popular). Els magistrats del TC
elegeixen entre ells el seu president (i aixi es vol reforgar la seva autonomia),
que tindra un mandat de tres anys (art. 160 CE) i pot ser reelegit només una
vegada (art. 9.3 LOTC); aixi mateix, i en les mateixes condicions, s’elegeix el
vicepresident del TC (art. 9.4 LOTC).

En el nostre context europeu, les solucions per a elegir el president del tribunal van des de
I’eleccié pel mateix tribunal, de manera similar a I’espanyola, com succeeix a Italia (art.
135 de la seva Constitucid) i Portugal (art. 224), a la designacié pel Parlament, alternant
el Bundestag i el Bundesrat, en el cas d’Alemanya (art. 94 de la Llei Fonamental de Bonn),
passant per confiar el nomenament al president de la Reptblica, com es fa a Franca (art.
56 de la Constitucié francesa) i Austria (art. 147 del seu text fonamental).

2) El Tribunal Constitucional té el monopoli per a poder declarar la in-
constitucionalitat de les normes amb valor de llei, com és propi d'un mo-
del concentrat. Aquest control el porta a terme per dues vies: la via directa,
principalment mitjancant el recurs d’inconstitucionalitat, que permet a
organs majoritariament politics acudir al TC perque jutgi la constitucionalitat
d'una norma amb valor de llei sense necessitat que hagi estat aplicada; la via
indirecta, la qiiestié d’inconstitucionalitat, en queé un jutge que ha d’aplicar
una norma amb valor de llei en el transcurs d'un procés judicial ordinari de-
mana al TC que es pronuncii sobre la constitucionalitat d’aquesta norma. Aixi,
tant en una via com en l'altra, la capacitat per a activar un procés de constitu-
cionalitat de les normes amb valor de llei esta reservada a uns pocs organs (hi
ha una legitimacio6 restringida per a instar aquests procediments). En el cas
del recurs d’inconstitucionalitat, només el poden interposar el president del
Govern de I'Estat, el Defensor del Poble, cinquanta diputats, cinquanta sena-
dors i els governs i parlaments autonomics. En canvi, pot interposar la qliestio
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d’'inconstitucionalitat qualsevol organ judicial (que consideri que una norma
amb valor de llei aplicable al cas, de la validesa de la qual depengui el veredic-
te, pot ser contraria a la Constitucio); la quiestio la planteja un organ judicial
d’ofici (per iniciativa propia) o a instancia de part (les parts d'un judici poden
demanar al jutge o tribunal que presenti una qiiestié d’inconstitucionalitat),
pero la decisi6 de presentar-la o no correspon només a 1’organ judicial (art. 35
LOTC). Per tant, en el sistema constitucional espanyol, el ciutada no té cap
mecanisme directe per a posar en marxa un procediment de control de cons-
titucionalitat (el TC ha insistit que el ciutada no té el dret d’exigir al jutge que
plantegi la qiiestié d’inconstitucionalitat).

Abans d’adoptar la resolucié definitiva i no recurrible (art. 35.2 LOTC) mitjancant In-
terlocutoria, 1’0rgan judicial ha d’escoltar les parts i el ministeri fiscal perque al-leguin
el que vulguin sobre la pertinéncia de plantejar la qiiesti6 d’inconstitucionalitat. Aques-
ta audiéncia prévia és obligatoria. L'omissié d’aquest tramit és causa d’inadmissi6 de la
questié (ITC 145/1993).
Recurs i qliesti6 també es diferencien en el termini per a interposar-los: el re-
curs d’inconstitucionalitat té un termini limitat (un termini general de 3 me-
sos, encara que hi ha algunes excepcions), mentre que no hi ha termini per a la
quiestio, és a dir, es pot interposar en qualsevol moment durant la vigéncia de
la norma amb valor de llei. Si només hi hagués el recurs d’inconstitucionalitat,
un cop passat el termini per a impugnar una llei, aquesta es podria aplicar
malgrat ser manifestament inconstitucional; la qiiestié d’inconstitucionalitat
permet que la possibilitat de control de constitucionalitat estigui sempre ober-
ta, i ha esdevingut el procediment més utilitzat per aquest tipus de control a
I’Estat espanyol.

Per tant, els tribunals ordinaris tenen la competencia de comprovar la consti-
tucionalitat de les normes amb valor de llei abans d’aplicar-les, pero si consi-
deren que hi ha alguna inconstitucionalitat no en poden declarar la nul-litat
ni inaplicar-les al cas concret perque la competéncia de rebuig correspon en
exclusiva al TC. Amb una excepcié: les normes amb valor de llei precons-
titucionals (les que van entrar en vigor abans que la Constitucio6 del 78 i enca-
ra continuen vigents) han de ser inaplicades pels organs judicials ordinaris
si, i només si, s6n inconstitucionals, en virtut de la disposicié derogatoria
tercera de la Constitucio; aquestes normes si, a més de ser anteriors, so6n con-
traries a la Constitucié no poden ser aplicades pels jutges (perque ja no so6n
vigents), perqueé s’entén que la Constitucio6 ja les ha derogades, encara que
no hagin estat explicitament derogades per cap norma posterior. Tanmateix,
el TC ha admes que, en aquests casos, els jutges també poden plantejar una
questi6 d’'inconstitucionalitat, i llavors el pronunciament del TC tindra efectes
generals (erga omnes). Per tant, per ser precisos, el Tribunal Constitucional té el
monopoli per a poder declarar la inconstitucionalitat de les normes amb valor
de llei postconstitucionals. En canvi, els organs judicials poden inaplicar les

normes amb valor de llei preconstitucionals i ostenten les competencies
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de comprovacio i de rebuig respecte de les normes amb rang inferior a la
llei (inaplicaci6 de reglaments i declaracié de nul-litat, tal com s’ha explicat
al modul 2).

Finalment, també cal assenyalar que, com a regla general, I’admissié d’un
recurs o d’'una qiiestié d’inconstitucionalitat no suspen la vigéncia ni
I’aplicaci6 de la norma impugnada (art. 163 CE i art. 30 LOTC). No obstant
aixo, hi ha una excepci6 que ha esdevingut de gran aplicaci6 i importan-
cia politica: el TC haura de suspendre la vigencia de la norma impugnada
en el cas en que el president del Govern de I'Estat s’empari en el que disposa
I’article 161.2 de la Constitucid. Aquest article estableix per a I’Estat un pri-
vilegi del qual no gaudeixen les comunitats autonomes; i aquesta impugnacio,
al-legant l'art. 161.2 CE, pot referir-se tant a lleis, disposicions normatives o
actes amb forca de llei de les comunitats autonomes (art. 30 LOTC) com a les
disposicions normatives sense forca de llei i resolucions emanades de qualse-
vol organ de les comunitats autonomes (art. 76 LOTC). La formulaci6 de la
impugnacié comunicada pel Tribunal produira la suspensi6 de la disposicio o
resoluci6 objecte de recurs fins que el Tribunal resolgui ratificar-la o aixecar-la
en un termini no superior a cinc mesos, llevat que, amb anterioritat, hagués
dictat sentencia (art. 76 LOTC i art. 161.2 CE).

3) El control de constitucionalitat de les normes amb valor de llei té un ca-
racter abstracte i es porta a terme generalment a posteriori. Aixi, tant per la
via directa (recurs d’inconstitucionalitat) com per la via indirecta (qtiestio
d’inconstitucionalitat), el TC fa un judici en abstracte de la compatibilitat
entre una norma legal i la Constituci6. El recurs és un procediment directe
(els legitimats per a interposar-lo ho fan sense cap condicionant davant del
mateix TC perque volen fer valer la supremacia de la Constitucid) i abstracte
(s'impugnen normes en si mateixes, no contextualitzades en cap cas concret);
en canvi, la quiestié d’inconstitucionalitat és un procediment que es caracterit-
za per ser indirecte (la impugnacio sorgeix incidentalment en un procediment
ordinari en que es jutja un cas el veredicte del qual depén de si una determina-
da norma és o no constitucional) i concret, només pel que fa al sorgiment (en
la fase previa a la interposici6 esta lligat a un cas concret), perqueé una vegada
interposada la qiiestié davant el TC, la norma es desvincula del cas que porta
el jutge ordinari i a partir d’aquell moment també s’analitza en abstracte.

Per a realitzar el judici de constitucionalitat el parametre que utilitza el TC
no és exclusivament la Constitucid, siné un conjunt de normes més am-
pli. Aixi, a I'hora d’interpretar els drets fonamentals, el TC ha de fer servir els
tractats i convenis internacionals (art. 10.2 CE), i en materia de repartiment
de competencies, cal tenir en compte no només els preceptes constitucionals,
sind també les lleis que, dins del marc constitucional, s’hagin dictat per a de-
limitar competeéncies de I’Estat i les comunitats autonomes, o per regular o
harmonitzar I'exercici de les seves competencies (que és el conjunt de normes
que es coneix com a «bloc de la constitucionalitat»). D’altra banda, el TC

esta facultat per a fonamentar la declaracié d’inconstitucionalitat en la
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infracci6 de qualsevol precepte constitucional, hagi estat o no invocat en
el curs del procés (art. 39.2 LOTC); en aquests casos, la desviacio esta basada
en el principi iura novit curia (el tribunal coneix la llei) i no hi ha alteraci6
del principi de congruéncia (que fixa la necessaria correlacié entre les preten-
sions dels recurrents i el contingut dispositiu de la senténcia). D’acord amb
I'art. 39.1 LOTC si que hi pot haver una certa modulaci6 del principi de con-
grueéncia perque el TC pot estendre el pronunciament d’inconstitucionalitat
a normes no impugnades, sempre que es donin tres requisits (STC 11/1981):
que la senténcia sigui declaratoria dels preceptes impugnats o d’algun d’ells;
que hi hagi una relacié de connexi6é o congruéncia entre els preceptes decla-
rats inconstitucionals i els altres als quals la inconstitucionalitat s’estengui o
es propagui, i que aquests altims pertanyin o quedin compresos dins de la

mateixa llei, disposici6 normativa o acte amb forca de llei.

D’acord amb el que estableix 1’art. 164 CE, les sentencies del Tribunal Cons-
titucional s’han de publicar al Butlleti Oficial de I’Estat (BOE) amb els vots
particulars, si n’hi hagués. Tenen el valor de cosa jutjada a partir de I'endema
d’haver estat publicades i no és possible cap recurs en contra. Tanmateix,
les sentencies sobre una qiiestié d’inconstitucionalitat tenen eficacia a partir
de la comunicaci6é que fa el TC al jutge o tribunal a quo (art. 38.3 LOTC). Les
senteéncies declaratives d’inconstitucionalitat tenen plens efectes davant tot-
hom (erga omnes). I llevat que en el veredicte es disposi una altra cosa, subsis-
tira la vigencia de la llei en la part no afectada per la inconstitucionalitat;
de fet, les lleis no s6n impugnades habitualment en la seva totalitat i, per tant,
en la senténcia, el TC especificara quins dels preceptes impugnats sén decla-
rats inconstitucionals.

Tant en el recurs com en la qiestié d’inconstitucionalitat, la senténcia pot
ser de dos tipus: senténcia desestimatoria (que és la que declara la consti-
tucionalitat del precepte examinat) o estimatoria (es declara la inconstituci-
onalitat del precepte examinat). Com a regla general, les senténcies desesti-
matories dictades en recursos d’inconstitucionalitat i també en conflictes en
defensa de I’autonomia local impedeixen qualsevol plantejament ulterior per
qualsevol de les dues vies, fundat en la mateixa infraccié d’idéntic precepte
constitucional (art. 38.2 LOTC); tanmateix, si sobre un determinat precepte es
desestima un recurs d'inconstitucionalitat, si que es pot interposar una qiies-
ti6 d’inconstitucionalitat; i, aixi mateix, si sobre un determinat precepte es
desestima una qtiestié d’inconstitucionalitat, se’n pot interposar una altra. En
canvi, com a regla general, els efectes de les senténcies estimatories son
I’anul-laci6é del precepte declarat inconstitucional. Aixi ho estableix 1’art.
39.1 de la LOTC, que vincula a la declaracié d’inconstitucionalitat exclusiva-
ment la conseqiiencia juridica de la nul-litat. Per tant, els efectes d’aquestes
senténcies sén declaratius i de caracter retroactiu (son efectes ex tunc: els efec-
tes es despleguen prenent com a referencia el dia de la publicaci6é de la norma
inconstitucional i no des del dia que es publica la senténcia). No obstant aixo,
malgrat que 'art. 39.1 LOTC estableix que quan una sentencia del TC declari

la inconstitucionalitat, declarara igualment la nul-litat, de vegades el TC ha
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adoptat les anomenades senténcies constitucionals «atipiques», entre les
quals hi ha les que declaren la inconstitucionalitat, pero no la nul-litat
dels preceptes impugnats, amb la voluntat de protegir la seguretat juridica (art.
9.3 CE) i procurar que la restauraci6 de la normalitat constitucional trencada
per la llei inconstitucional es produeixi afectant el minim possible la seguretat
del trafic juridic; és el cas de I'STC 45/1989, de 20 de febrer, sobre la llei de
I'IRPF del 1978, en que el TC declara la inconstitucionalitat, perod no la nul-litat
d’alguns dels seus preceptes, onze anys després d’entrar en vigor (1989).

En aquest cas, és facil imaginar el volum de reclamacions i la quantitat de diners a retor-
nar que haguessin pogut portar Hisenda a una situacio caotica, durant anys, i, per tant, és
facil també de veure 'interes del TC de fer aquesta excepci6. Altres exemples en que el TC
no ha aplicat el criteri de la nul-litat de les normes inconstitucionals amb totes les seves
consequiéncies, perque altres principis i valors constitucionals en feien desaconsellable o
impossible 1'aplicaci6: SSTC 13/1992, 195/1998, 273/2005 o 236/2007 (inconstituciona-
litat sense nul-litat). Alguna altra vegada, el TC ha declarat un precepte inconstitucional
i nul pero n’ha mantingut la vigencia de manera transitoria (STC 151/2017, de 21 de
desembre).

Un altre tipus de senténcia atipica so6n les senténcies interpretatives, que
declaren un determinat precepte com a constitucional o inconstitucional «en
la mesura en que s’interpreti en el sentit que el Tribunal Constitucional con-
sidera adequat a la Constitucié» (STC5/1981). Aixi, en les senténcies interpre-
tatives, el TC declara quina interpretacié de la llei és constitucional o quina
interpretaci6 resulta inconstitucional i, per tant, el TC no es limita tan sols
a la seva funcio de «legislador negatiu» (declarar quin precepte no és cons-
titucional i expulsar-lo de I’ordenament juridic), tal com era la concepci6 de
Kelsen, sin6 que introdueix noves normes a ’ordenament i, per tant, va
més enlla de la funcidé que li encomana la Constitucié per convertir-se en

«legislador positiu».

També cal assenyalar que la declaracié d’inconstitucionalitat no s’estén a
les sentencies anteriors amb forca de cosa jutjada en queé s’hagin aplicat
els preceptes declarats inconstitucionals, amb una excepcid: si que es po-
den revisar processos finits en els casos penals o contenciosos administratius
referents a un procediment sancionador en que, com a conseqiiencia de la
nul-litat de la norma aplicada, resulti una reduccié de la pena o de la sancio,

o una exclusi6, exempcio o limitacié de la responsabilitat (art. 40.1 LOTC).

D’altra banda, el control de constitucionalitat que porta a terme el Tribunal

Constitucional és generalment un control a posteriori, és a dir, de normes

aprovades i publicades que sén vigents>’. Pero, hi ha dues excepcions: poden
ser objecte d'un control previ els projectes d’estatut d’autonomia i les seves
propostes de reforma (art. 79 LOTC), i els tractats internacionals (art. 95 CE i
78 LOTC); en aquest altim cas, el pronunciament del TC no és propiament una
senteéncia, siné una «declaraci6», que té caracter vinculant i produeix enfront
de tothom tots els efectes de la cosa jutjada (Declaracié del TC, d’1 de juliol
del 1992).

@3 diferencia del que esta esta-
blert a I'Estat espanyol, en altres
paisos, com Franca, el control pre-
ventiu de constitucionalitat no és
I'excepcid, sind la regla (vegeu el
modul 1).
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En el recurs previ dels tractats internacionals, ens trobem davant d’un suposit de consulta
vinculant en el qual, a requeriment del Govern o de les cambres parlamentaries, el TC
formula una declaraci6 en queé decideix sobre la compatibilitat del tractat en qiiestié6 amb
la norma constitucional. Fins ara, aquest mecanisme només s'ha fet servir dues vegades:
va donar lloc a la Declaraci6 del Tribunal de 1’1 de juliol del 1992 sobre el Tractat de la
Uni6 Europea (Tractat de Maastricht), després de la qual es va fer la primera reforma de la
Constituci6 (art. 13.2 CE), i a la Declaraci6 del Tribunal Constitucional del 13 de desem-
bre del 2004, sobre la constitucionalitat del Tractat pel qual s’estableix una Constituci6é
per a Europa, signat a Roma el 29 d’octubre del 2004.

El recurs previ respecte dels projectes d’estatut d’autonomia i els seus projectes de refor-
ma, establert per la LO 12/2015, no és una novetat perqueé ja havia estat previst en la
LOTC des del 1979 fins al 1985, en qué fou suprimit per la LO4/1985, quan ja quasi tots
els estatuts d’autonomia estaven en vigor.

4) Les funcions del Tribunal Constitucional no es limiten al control de la
constitucionalitat de les lleis, sindé que també té encomanada la garantia
de la divisié de poders (horitzontal i vertical) i la tutela dels drets fona-
mentals. Aquestes tres funcions en el fons sén concrecions de la tasca fona-
mental de garantir la supremacia de la Constituci6 (9.1 CE). E1 TC les porta

a terme principalment mitjancant els procediments segiients:

a) El control de constitucionalitat de les normes amb valor de llei,
principalment mitjancant el recurs d’inconstitucionalitat i la qiiestid
d’inconstitucionalitat, pero també amb el control previ dels tractats interna-

cionals i el conflictes en defensa de ’autonomia local.
b) La garantia de la divisié de poders:

e La garantia de la divisi6 vertical de poders, en relacié6 amb les comu-
nitats autonomes, depén de l'objecte: les normes amb valor de llei ja
hem vist que les controla principalment mitjancant el recurs o la qiies-
ti6 d’inconstitucionalitat, i les normes infralegals, mitjancant els con-
flictes de competéncies entre 1’Estat i les comunitats autonomes, o entre
aquestes; també ha de resoldre les impugnacions del Govern de 1'Estat de
disposicions sense rang de llei i resolucions de les comunitats autonomes
(art. 161.2 CE); en relacié amb els ens locals, els conflictes en defensa de
l'autonomia local també li permeten portar a terme la funcié de garant
de la divisi6 vertical de poders que estableix la Constituci6 respecte de les
lesions que provinguin de lleis i normes amb rang de llei de 1'Estat o de les
comunitats autonomes. Per tant, és un instrument que compleix alhora
una doble funcid, de garantia de la divisié vertical de poders i també de
control de constitucionalitat de normes amb rang de llei. Es un mecanis-
me no previst a la Constitucio, que va ser introduit a la LOTC mitjancant
la LO 7/1999, de 21 d’abril.

El conflicte en defensa de I’autonomia local és un conflicte atipic. A diferéncia dels con-
flictes de competencies, el seu objecte son les normes amb rang de llei de I’Estat i de les
comunitats autonomes, la qual cosa fa pensar en un recurs d’inconstitucionalitat enco-
bert; sembla que el legislador hagi volgut encobrir la veritable naturalesa d’aquest pro-
cés davant del numerus clausus que estableix la Constitucié de subjectes legitimats per
a la interposici6 del recurs d’inconstitucionalitat. Tanmateix, la regulacié d’aquest pro-
cés sembla més encaminada a dissuadir de la seva utilitzaci6é (especialment per la difi-
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cultat de configurar la legitimaci6 activa del procediment) que a protegir un dret, el de
l'autonomia local, que la Carta Europa d’Autonomia Local obligava a tutelar jurisdiccio-
nalment, encara que no calia que fos en un procés constitucional. Vegeu en aquest sentit,
F. Balaguer (2010). Manual de Derecho Constitucional (pag. 300-301). Madrid: Tecnos. En
qualsevol cas, fins ara ha estat un procediment molt poc utilitzat: fins al 2017, només
s’havien dictat dotze senténcies i vint-i-vuit interlocutories.

e Pel que fa a la garantia de la divisi6 horitzontal, el procediment adequat
és el conflicte entre organs constitucionals de I’Estat. Es una atribucié
del TC que la Constitucié no preveu, siné que és una ampliacié6 material
que realitza la LOTC (art. 591 73 a 75). L'art. 59 de la LOTC enumera els
organs que estan legitimats activament (mitjancant acord del seu organ
plenari) i passivament: el Govern de I'Estat, el Congrés dels Diputats, el
Senat i el Consell General del Poder Judicial; pero la LO 2/1982, de 12 de
maig, del Tribunal de Comptes, va estendre a aquest organ constitucional
lalegitimacio per a interposar el conflicte entre organs constitucionals (art.
8).

c) La proteccid dels drets fonamentals el TC la realitza fonamentalment mit-
jancant el recurs d’empara. L’objecte del recurs sén els actes, omissions o
disposicions sense rang de llei dels poders publics que vulnerin els drets i 1li-
bertats recollits als articles 14 a 29 1 30.2 CE. No és possible impugnar una llei
o norma amb rang de llei mitjancant el recurs d’empara, pero si els seus actes
d’aplicaci6. Els causants de la lesié dels drets fonamentals han de ser poders
publics (no persones particulars), tot i que es pot reclamar contra la resolucio
judicial que no ha restablert el dret vulnerat en un litigi entre particulars. La
lesi6é que es vol reparar ha de ser real, concreta, efectiva i certa; el TC ha refusat
entrar a coneixer situacions merament cautelars, temudes, potencials o futu-
res (STC 27/1997). El recurs d’empara pot interposar-lo tota persona natural
o juridica que invoqui un interes legitim, el Defensor del Poble i el ministeri
fiscal (art. 162.b CE).

Tots els tribunals constitucionals del nostre entorn europeu tenen atribuida la funci6 de
control de la constitucionalitat de les lleis, perd menys freqiient és la seva faceta de protec-
tor ultim dels drets fonamentals mitjancant un recurs especific similar al d’emparament
a I'Estat espanyol, que no existeix, per exemple, a Italia ni a Franca, pero si a Alemanya.
Als estats compostos és habitual que a aquests tribunals se’ls atribueixin les competéncies
per a dirimir els conflictes entre les diferents instancies de govern (I’estat central respecte
de regions, autonomies o estats federats, i d’aquests ens territorials entre si), com, per
exemple, a [talia o Alemanya. A més, alguns tribunals tenen atribuit I'anomenat judici
politic contra les altes autoritats de 1'Estat (Italia) o I’acusaci6 contra els jutges (Alemanya)
i es donen casos en que també se’ls concedeixen competéncies per a controlar la regu-
laritat de processos electorals (Franca). El Tribunal Constitucional espanyol, juntament
amb l'alemany, és un dels que més funcions té encomanades: quasi totes les esmentades,
excepte 'acusacié contra els jutges i el judici politic (la responsabilitat dels membres del
Govern és exigible davant del Tribunal Suprem, d’acord amb 1’art. 102 CE).

Tenint en compte totes les funcions que exerceix el TC i la importancia
d’aquestes funcions, cal coincidir amb Garcia de Enterria quan, molt aviat, ja
va senyalar que el tema del Tribunal Constitucional era possiblement el tema

central de la Constitucié espanyola:
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«Me atrevo a decir [...] que es aquel en que esta Constitucion se juega sus posibilidades <.
y su futuro.» Lectura complementaria

E. Garcia de Enterria (1981).
«La posibilidad juridica del
Tribunal Constitucional».

A: Revista Espariola de De-
recho Constitucional (vol. 1,
nam. 1, pag. 35 i segiients).
Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.
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Resum

En aquest tercer i Gltim modul hem estudiat les quatre decisions més impor-
tants que ha de prendre qualsevol constituent (sobre la forma d’estat, forma de
govern, forma d’organitzacio territorial i el model de justicia constitucional),

triant sobre un ventall limitat d’opcions.

Les diferents formes d’estat depenen del tipus de relacions que manté 1’aparell
de govern amb els ciutadans. Aquestes relacions depenen fonamentalment de
tres variables: la submissié o no dels poders de l'estat al dret, la participacio, o
no, dels ciutadans en l’exercici del poder public estatal, i la intervencié o no
de ’estat en la vida socioeconomica. La forma d’estat depen en primer lloc de
si hi ha una limitacié del poder de l'estat exercida pel dret i de si aquest dret
li imposa I'obligaci6 de respectar un conjunt de drets i llibertats fonamentals.
Si el poder de l'estat esta limitat pel dret (i per un dret amb aquest contingut),
ens trobarem davant d'un estat de dret; si no hi ha aquesta limitaci6 juridica,
'estat sera totalitari o autoritari. Hem vist que ’estat de dret té una dimensi6
valorativa o material: no tot estat amb dret és un estat de dret; només mereix
aquest nom l’estat que respon a tres pressuposits, que hem analitzat amb de-
teniment: la proclamacio i la garantia d'uns drets i llibertats que pertanyen a
totes les persones per igual; la divisio dels poders com a principi d’organitzaci6
de l'estat, i la subjecci6 de l'actuaci6 dels diferents organs de ’estat al dret.

La segona de les variables que permeten classificar les diferents formes d’estat
fa referéncia a si els ciutadans poden participar lliurement en l'exercici i el
control del poder public estatal. Des d’aquesta perspectiva podem distingir en-
tre estats autocratics i estats democratics. I hem definit aquests altims com els
estats en els quals els ciutadans participen (0 com a minim poden participar)
en condicions d’igualtat i en un context de pluralisme politic en la gestio i
control dels poders publics, perque la sobirania correspon a tots els ciutadans.
Hem vist que 1'estat democratic incorpora els pressuposits de 1’estat de dret i
hem analitzat els tres elements nous que hi afegeix i que el caracteritzen: la
sobirania popular (que implica el sufragi universal), el reconeixement i la ga-
rantia del pluralisme de la societat, i molt especialment del pluralisme politic;
ila participacio politica, exercida directament mitjancant mecanismes com el
referendum o la iniciativa legislativa popular, o bé per mitja de 1’elecci6 lliure
i periodica de representants.

La intervenci6 o no de l'estat en la vida socioeconomica és el tercer factor
del qual depén la forma d’estat; partint d’aquest criteri podem diferenciar els
models d’estat abstencionista propis del segle XiX i els estats intervencionistes,
que en l'actualitat s6n gairebé tots, encara que no en el mateix grau o intensitat
ni tampoc amb els mateixos objectius. L'estat social és el tipus d’estat que

intervé en 'ordre economic amb la finalitat d’assegurar determinats béns i
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prestacions que garanteixin als ciutadans les condicions economiques i socials
suficients per a fer reals i efectives la llibertat i la igualtat. En l’estat social la
igualtat no pot ser només una igualtat formal (a tothom el mateix tracte), sin6
que ha de ser també una igualtat material: real, efectiva, i per tant que implica
tractar desigualment els que s6n desiguals, ajudant els qui menys tenen, amb
I'objectiu de la igualtat d’oportunitats.

Quan es donen les tres qualificacions (estat de dret, democratic i social) en
una mateixa forma d’estat, com, per exemple, a 1’art. 1.1 de la Constituci6
espanyola, la férmula resultant no constitueix només una simple agregaci6 o
juxtaposici6 dels tres elements, sin6 que origina una nova forma d’estat en que
aquests tres components (social, democratic, de dret) estant vinculats entre
ells per relacions directes i indirectes, de manera que el conjunt de la férmula
té un abast normatiu diferent de la simple suma dels seus elements integrants.

El segon tema que hem tractat és la forma de govern, que és determinada per
les atribucions que es fixen pels diferents organs superiors de l'aparell estatal i
per les seves relacions (basicament entre el parlament i el govern), com també
pel sistema de partits i la configuracié de majories i minories. Hem apuntat
les caracteristiques principals de les tres formes de govern principals que es
donen dins de l’estat democratic: el sistema parlamentari, el presidencial i el

mixt o semipresidencial.

Hem vist que la forma presidencial de govern es basa teoricament en una se-
paracio rigida de poders i que en sOn tres les caracteristiques més rellevants:

e hi ha eleccions separades per a la presidéncia de la Republica i per al par-
lament (legitimitat dual);

¢ 1o hi ha els elements de col-laboraci6 entre poders propis del sistema par-
lamentari: el president no necessita la confianca del parlament ni per a ser
elegit ni per a mantenir-se; el parlament no pot obligar a dimitir el presi-
dent, i aquest tampoc no pot dissoldre’l anticipadament, i

e el president de la Republica reuneix les funcions de cap d’estat i de cap
de govern (executiu monista), de tal manera que el poder executiu corres-
pon personalment al president, que l'exerceix assessorat per secretaris i
col-laboradors, pero no hi ha un consell de ministres com a organ col-legiat
i amb responsabilitat solidaria (que és una de les caracteristiques de la for-

ma parlamentaria).

En canvi, hem vist que la forma de govern parlamentaria parteix d'una con-
creci6 del principi de divisi6 de poders que es basa en la col-laboraci6 entre

el govern i el parlament, i es caracteritza per la necessitat d'una permanent
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relacié de confianga entre aquests dos organs, de tal manera que l’executiu
deriva del poder legislatiu i és responsable davant d’ell. Aixi, hem sintetitzat
les quatre grans caracteristiques que el defineixen:

e El govern deriva del parlament i n’ha de tenir en tot moment la confian-
ca, que s’expressa generalment mitjancant el vot d’investidura inicial del
govern o del qui el presideix, i continua mitjancant el suport parlamentari
a l'accio politica del govern al llarg de la legislatura; aixd comporta que la
majoria parlamentaria i el govern actuen de mutu acord per a prendre de-
cisions politiques (una part important de les quals es concretaran en lleis

que seran majoritariament d’iniciativa del govern).

e El govern és politicament responsable de les seves actuacions davant del
parlament, que té encomanada una funci6 de control politic sobre el go-
vern. Si la majoria parlamentaria trenca la confianca en el govern, aquest
esta obligat a dimitir; els instruments per a exigir aquesta responsabilitat
politica sén I'aprovacié d'una mocio de censura (vot parlamentari de des-
confianca) i la denegaci6 d'una qiiestié de confianca (el parlament vota
en contra de la sol:licitud de confiancga presentada pel govern).

e A més d’aquestes dues caracteristiques fonamentals (el govern deriva del
parlament i és responsable davant d’ell), també acostuma a ser present
en els sistemes parlamentaris la facultat del govern o del seu president o

presidenta de dissoldre el parlament abans que s’acabi la legislatura.

e També s’acostuma a diferenciar la figura del cap de l’estat i la del president
o presidenta del govern, que no coincideixen en la mateixa persona. Ai-
xi, hi ha una separacié organica entre el cap de 'estat (que és una figura
basicament simbolica i representativa) i el president del govern (o primer
ministre), amb poder executiu i de direcci6 politica. El govern s’estructura
com un organ col-legiat que respon politicament de manera solidaria da-
vant del parlament. Tenint en compte la figura del cap de I’estat, es poden
distingir dues variants de la forma parlamentaria de govern: la monarquia
parlamentaria (en que el cap de l'estat és un rei o reina, amb un mandat
vitalici i hereditari, i irresponsable politicament de les seves poques atri-
bucions) i la Repuablica parlamentaria (amb un cap de I’estat elegit —per un
parlament generalment ampliat-, amb un mandat limitat i responsable de
les seves també poques atribucions). Tant en una com en ’altra variant el
cap de 'estat ha esdevingut un element secundari del sistema parlamenta-
ri, que ja no forma part de 'executiu i amb unes funcions basicament re-
presentatives. En una monarquia parlamentaria, el president o presidenta
del govern (o algun altre dels seus membres) assumeix la responsabilitat

dels actes del rei mitjancant la contrasignatura.
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El sistema mixt o semipresidencial combina alguns elements tipics del sistema
parlamentari amb altres que 1’acosten al presidencial. Les condicions necessa-
ries per a poder considerar un sistema politic com a semipresidencial sén fo-
namentalment cinc:

e existéncia d'un poder executiu dual (president o presidenta de la Republica
i govern);

e elecci6 del president de la Reptiblica per mitja de sufragi universal directe;
hi ha eleccions separades per al president de la Reptblica (elegit directa-
ment pels ciutadans) i pel parlament, i, per tant, pot ser que la majoria

presidencial i la parlamentaria no coincideixin;

e el president de la Reptiblica té atribuits amplis poders constitucionals;

e el president de la Republica nomena el primer ministre i pot presidir el

consell de ministres, i

e elgovern ésresponsable davant del parlament i necessita, per tant, la doble

confianca del president de la Republica i del parlament.

El tercer tema que hem estudiat és la forma d’organitzacio territorial i hem vist
que historicament hi va haver dos models: 'estat unitari i l’estat federal, que
van sorgir al final del segle xviil a Franca i als Estats Units, respectivament.
L'estat unitari es basa en tres principis: la unitat (un sol estat), la uniformitat
(la mateixa llei per a tot el territori) i la centralitzacio (la direcci6 politica i la
decisié administrativa s’exerceixen des de la capital de I’estat). En canvi, ’estat
federal continua essent una unitat pero, en contraposicié a l'estat unitari, es
basa en la pluralitat (de centres de poder), la diversitat (de normes i orientaci-
ons politiques) i la descentralitzaci6é o no centralitzaci6 (distribuci6 territorial
de la capacitat de decisi6). L'esquema tradicional tant de 1’estat federal com
de 'estat unitari ha sofert una important evolucié durant aquests dos Gltims
segles i per poder encabir tots els tipus d’organitzaci6 territorial que trobem
avui dia als diferents estats i explicar millor ’evoluci6 dels dos models histo-
rics (unitari i federal), actualment una part de la doctrina ha proposat una
nova categoria, 1’estat compost, que inclouria tots els estats que reconeixen
diversos centres de poder politic (I’estat federal, 'autonomic i el regional). Per
tant, actualment podem considerar que hi ha dos grans models d’organitzacio
territorial: 1'estat unitari, en queé es parteix d'un criteri d’organitzacié unitaria
en la qual només es reconeix un Gnic centre de poder politic, i 1'estat com-
post, que pot ser federal, autonomic o regional, pero que parteix d'un criteri
d’organitzacio pluralista en queé s’estableixen diversos centres de poder politic.

El quart tema que hem estudiat és el de la justicia constitucional, perque, jun-
tament amb les decisions fonamentals sobre la forma d’estat, forma de govern
i organitzacio territorial, qualsevol constituent que vulgui fer una constitucio

com a norma suprema i que, per tant, adopti un concepte de constitucio raci-
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onal-normatiu, practicament esta obligat a establir un o altre sistema de jus-
ticia constitucional. Perqueé la justicia constitucional vol assegurar el respecte
a la constitucio i, per tant, garantir l'aplicacié real de totes les decisions del
constituent. I, en conseqiiencia, hem destacat la importancia de la funci6 de
control de constitucionalitat de la llei i també de tots els processos de defensa
de la constitucié (com ara els conflictes entre ens territorials o entre organs
constitucionals, o la protecci6é dels drets fonamentals), perqué sén l'Gltima
garantia del compliment efectiu de la constitucié i, per tant, garantia de 1’estat
de dret i de la democracia; pero, d’altra banda, també hem assenyalat els pe-
rills d'un exercici il-legitim d’aquestes funcions. Aixi, tant si1’0rgan encarregat
de controlar la constitucionalitat de les lleis és un organ politic, un tribunal
constitucional o, en ultima instancia, un tribunal suprem (en el sistema de
control difds), aquest organ no tan sols és el suprem interpret de la constitu-
cio, siné que també és I’0rgan suprem d’interpretacio de la llei, de conformitat
amb la constitucié. El perill, doncs, és doble: pot incoOrrer en la il-legitimitat
d’ocupar el paper del poder constituent, perque trobi un significat als precep-
tes constitucionals no justificat en els metodes d’interpretacio juridica, i tam-
bé pot incorrer en la il-legitimitat d’exercir la funci6 de legislador i, per tant,
envair la funcié reservada constitucionalment al Poder Legislatiu, en interpre-
tar la llei no de conformitat amb la constitucid, sin6 d’acord amb parametres
que no siguin els constitucionals. També hem apuntat diversos mecanismes
per a intentar evitar o minimitzar aquests perills, perd remarcant que el grau
d’eficacia en la recerca d’'independéncia, imparcialitat i qualificaci6 técniques
no depén només de com es configurin juridicament, sin6 sobretot de la cultu-
ra institucional i politica de cada pais, que determina que un mateix requisit
acompleixi o no la funcio per a la qual ha estat pensat. I hem subratllat també
que del correcte funcionament de la justicia constitucional, en depén no no-
més el prestigi, sind en darrer terme la qualitat democratica del sistema juridic.

Finalment, també hem analitzat les quatres opcions triades pel constituent
espanyol del 1978 en relacié amb aquestes grans decisions. En primer lloc, la
forma d’estat com a estat social i democratic de dret, consagrat a l'article 1
de la Constituci6 espanyola del 1978, que proclama com a valors superiors de
I'ordenament juridic, la llibertat, la justicia, la igualtat i el pluralisme politic.
En segon lloc, la forma de govern, concretament la monarquia parlamentaria
(la variant monarquica del sistema parlamentari), que ens ajuda a comprendre
les diferents dinamiques de relacié que es poden suscitar entre els organs cons-
titucionals de 1’Estat. En tercer lloc, com a organitzacio territorial de 1’Estat,
I'estat de les autonomies, vertebrat en un llarg procés a partir dels principis
d’unitat, solidaritat, autonomia i el principi dispositiu. La quarta opcio, en re-
laci6 amb el model de justicia constitucional, és un model jurisdiccional con-
centrat que configura el Tribunal Constitucional espanyol com a garantia de
la supremacia normativa de la Constituci6 i que, a més del control de consti-

tucionalitat de les normes amb valor de llei, té encomanades dues altres funci-
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ons molt importants: la garantia de la divisié de poders (horitzontal i vertical)
i la tutela dels drets fonamentals. El Tribunal Constitucional esdevé, aixi, un
organ clau des del punt de vista de les garanties de l'estat de dret.
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Activitats

1. En un estat democratic, qué és el que fa que les minories acceptin la legitimitat de la decisi6é
de la majoria? La majoria sempre té ra6? L'encerten més sempre deu que un de sol?

2. Hi pot haver un estat democratic que no sigui un estat de dret? Per qué? I un estat de dret
que no sigui democratic?

3. Valora si es podria considerar democratic un sistema politic actual que reconegués un vot
doble als ciutadans que haguessin acreditat (mitjancant algun tipus de prova objectiva) un
interes per la politica i un coneixement dels afers ptblics.

4. Busca arguments a favor i en contra del vot obligatori.

5. En virtut de la Disposici6 derogatoria tercera de la Constitucié espanyola, totes les normes
anteriors a la Constituci6é de 1978 van quedar derogades? Per qué?

6. I's possible diferenciar juridicament el transfuga que actua per conviccions politiques del
que ho fa per interessos personals? Si es pogués diferenciar, de quina manera es podria actuar
contra el transfuga que actua per interessos personals, respectant la prohibici6 del mandat
imperatiu que estableix la Constituci6 espanyola?

7. Explica les principals diferéncies entre el sistema presidencial i el parlamentari, i assenyala
algun element en comu.

8. Quines caracteristiques comparteix la forma de govern semipresidencial amb el sistema
parlamentari i quines amb el sistema presidencial?

9. Indica quins limits fixa la Constituci6 espanyola per a una forca politica que tingués ma-
joria a les Corts Generals i volgués aplicar un programa de govern comunista. I fes el mateix
exercici, pero respecte d’'un programa radicalment neoliberal.

10. A I'ordenament juridic espanyol hi ha previst algun mecanisme per a jutjar penalment
el cap de I’Estat? I per a jutjar un rei que ha abdicat?

11. Quins arguments permeten considerar 1’estat autonomic com un estat compost?

12. Quins mecanismes juridics hi ha previstos a I’Estat espanyol si es considera que ’actuaci6
del TC ha vulnerat la Constitucié o la LOTC?

Exercicis d'autoavaluacio

1. L'estat que no accepta limitacions al seu poder, envaeix tots els ambits de la vida perso-
nal i social, i hi imposa les seves directrius, actuant amb violéncia contra els ciutadans que
s’oposen a aquestes directrius és un estat:

a) liberal predemocratic
b) autoritari

c) totalitari

d) fallit

2. En els estats democratics actuals, el dret de vot:

a) pot ser restringit a aquells que no tinguin un nivell elevat d’estudis

b) és sempre reconegut a tothom, ciutadans i estrangers

c) pot ser també un deure

d) no pot ser secret perqué només poden criticar els representants elegits aquells que els han
votat

3. D’acord amb la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanyol:

a) la llei ha de tractar a cada ciutada d’'una manera individualitzada

b) no és possible que la llei prevegi diferents tractes entre els ciutadans espanyols, perd si
entre espanyols i estrangers

c) sempre que el legislador ho consideri oportt pot establir diferents tractes entre ciutadans
espanyols

d) la diferéncia justificada no és discriminaci6
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4. D’acord amb la Constitucié espanyola, tenen eficacia immediata i vinculant:

a) tots els drets del titol 1 de la Constitucio

b) tots els drets del capitol 11 del titol I de la Constitucié

c) només els drets de la seccié primera del capitol 11 del titol 1 de la Constituci6é
d) tots els drets dels capitols 11 i 111 del titol I de la Constitucio

5. A I'Estat espanyol, la llibertat per a afiliar-se a un partit politic:

a) és un dret fonamental

b) és una obligaci6 juridica per als qui volen votar

¢) no esta protegida per la tutela judicial

d) és un dret de configuraci6 legal perque la Constitucié ni esmenta els partits politics

6. El pluralisme que reconeix i garanteix la Constituci6 espanyola:

a) és només el politic

b) és només el social

¢) no es limita a I’ambit politic, sind que també és social
d) és només el religios i 1'ideologic

7. Actualment, a I’Estat espanyol els carrecs de president i de vocal d'una mesa electoral:

a) son obligatoris

b) sén voluntaris, excepte per als militants dels partits politics

¢) no reben cap tipus de remuneracié ni dieta

d) sén exercits per jutges o catedratics, i professors de dret o ciéncia politica o sociologia

8. L'art. 53.3 CE en relaci6é amb els principis rectors de la politica social i economica estableix:

a) que poden ésser al-legats directament davant la jurisdicci6 ordinaria

b) que han de ser desenvolupats mitjancant una llei organica

c) que si es vulneren, hi cap un recurs d’empara sempre que s’exhaureixi la via ordinaria
previa

d) que només es podran al-legar davant la jurisdiccié ordinaria d’acord amb allo que disposin
les lleis que els desenvolupin

9. La forma de govern en queé el govern deriva del parlament i és responsable davant d’ell és:

a) el sistema presidencial

b) el sistema parlamentari

¢) només el sistema mixt o semipresidencial

d) només el sistema d’assemblea o convencional
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio
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Glossari

bloc de la constitucionalitat m Conjunt de normes integrat per la mateixa Constitucio,
els estatuts d’autonomia i altres normes que el Tribunal Constitucional pot tenir en compte
per a determinar la constitucionalitat d'una llei.

CE [ Constituci6 espanyola del 1978.

CGPJ m Consell General del Poder Judicial. Es I’drgan de govern administratiu del poder
judicial espanyol, amb funcions en matéria de nomenaments, ascensos, inspecci6 i regim
disciplinari.

constitucié economica f conjunt de normes que proporcionen el marc juridic fonamen-
tal per a l’estructura i funcionament de l’activitat economica. Es troben basicament en el titol
vil, «<Economia i hisenda», de la Constitucid, pero també en alguns altres preceptes situats al
titol preliminar i al titol 1, que en conjunt estableixen regles basiques del procés econdmic
i dels seus actors.

ITC [ Interlocutoria del Tribunal Constitucional. En castella, auto (ATC).

LOPJ f Llei organica 6/1985, d’'1 de juliol, del Poder Judicial.

LOREG f Llei organica 5/1985, de 19 de juny, del Régim Electoral General.

LOTCU f Llei organica 2/1982, de 12 de maig, del Tribunal de Cuentas.

OCE [ Oficina del Cens Electoral, sota la direcci6 de la Junta Electoral Central, té com a
funci6 principal confeccionar el cens electoral, que és el registre public i Gnic de tots els qui
reuneixin els requisits per a ser electors (els qui formen part del cos electoral) i que s’actualitza
mensualment.

senténcia interpretativa f Senténcia del TC en qué exerceix una certa funcié de «legis-
lador positiu» perque estableix quin significat cal atribuir a un precepte legal perque sigui
conforme a la Constitucio.

STC [ Senténcia del Tribunal Constitucional.

TEDH m Tribunal Europeu de Drets Humans.

TS m Tribunal Suprem.
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