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Prefacio

Hasta hace algunos afios parecia que los avances incorporados a
los ordenamientos juridicos tras la segunda guerra mundial estaban
definitivamente consolidados. Tanto en nuestro pais, como en otros
que comparten una estructura similar, se consideraba que el Estado
Social y Democritico de Derecho era una estructura irreversible. Esta
creencia se ha debilitado en los dltimos afios. La crisis econdémica
y quizd otros factores, entre los que no cabe descartar algunas for-
mas erroneas de entender la globalizacion, han puesto en peligro los
avances en derechos sociales, han erosionado la confianza ciudadana
en los poderes publicos y han puesto en cuestion la legitimidad de la
Constitucion, norma que funda el ordenamiento juridico.

Es verdad que estas quiebras no tienen la misma intensidad en to-
dos los paises, ya que algunos estin mostrando mayor capacidad para
resistir a los embates. Pero el auge de nuevas formas de nacionalismo
excluyente, de autoritarismo y de mensajes populistas destinados a
enfrentar a la mayoria a los limites impuestos por el Derecho, por
ejemplo, son males que afectan a gran parte de los paises de este y del
otro lado del Atlantico.

No podemos dar por sentado lo que ha costado siglos conquistar.
Tampoco podemos menospreciarlo, considerando frivolamente que
son valores anticuados. El principio democritico, la distribucion de
las funciones entre diferentes 6rganos o los derechos que actian como
limite y fundamento del poder no son meras construcciones tedricas,
disefiadas caprichosamente por la doctrina para organizar la cosa pu-
blica. Son instrumentos al servicio de la dignidad de la persona, que
surgieron tras cruentos procesos revolucionarios y que han logrado
consolidarse a costa de graves conflictos en los que muchos seres hu-
manos dejaron lo mejor de si mismos.

Este libro parte de reconocer que los sistemas democréticos ac-
tuales no son perfectos. Ahora bien, a pesar de sus limitaciones, han
garantizado a los ciudadanos una posiciéon que en ninguna otra forma
politica habian logrado alcanzar. Nuestra ciudadania se asienta sobre
un entramado complejo, resultado de la interconexion de los pilares
del Estado Constitucional, esto es, de la afirmacion de la soberania
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popular, de los derechos fundamentales, de la divisién de poderes y
del Estado de Derecho. Se trata pues de un edificio complejo, en el que
todos los elementos son imprescindibles y se influyen mutuamente.
Aunque, a lo largo de los siglos han ido cambiando, responden a la
ideologia que inspiraron a las revoluciones atlanticas y que, todavia
en la actualidad, tienen como eje la fundamentacion del poder en un
unico fin legitimo: asegurar la libertad y la igualdad. Esto significa
que, para mantener dicho entramado, hay que seguir insistiendo en
las mismas metas.

No es facil reivindicar el Estado Constitucional en épocas como las
que vivimos, cuando las cotas de bienestar vividas en afios anteriores
estan en franco retroceso, los salarios disminuyen y amplias capas de
la poblacion no tienen empleo o viven bajo el umbral de la pobreza,
mientras los medios de comunicacién difunden continuamente noti-
cias sobre casos de corrupcion.

No es la primera vez que esta situacion se da en Europa y ya sa-
bemos cudles fueron las consecuencias de abandonar las exigencias
del Estado Constitucional. Es cierto que esta forma de Estado no tie-
ne respuesta para todos los problemas y que la solucion de muchos
de ellos precisa remedios politicos. Pero la quiebra de los pilares del
Estado Constitucional, lejos de solucionar las dificultades apuntadas,
hace imposible abordarlas. Cualquier reacciéon que pasara por negar
lo que hemos aprendido a lo largo de estos ultimos tres siglos no s6lo
vulneraria la posicion de los ciudadanos sino que, como también de-
muestra la experiencia historica, resultaria ficticia y estaria destinada
al fracaso, al menos a medio o largo plazo.

Por esta razon, este libro no analiza especificamente nuestro or-
denamiento. Hay veces que cito expresamente nuestra Constitucion,
pero es sélo a titulo de ejemplo y de modo similar a como utilizo otros
textos constitucionales que han sido nuestros mas inmediatos prece-
dentes, como son las Constituciones italiana o alemana

En parte, estas pdginas se mueven dentro del ambito del patrimo-
nio constitucional comun europeo. Esta es una nocién poco utilizada
en Espafia pero cada vez mas extendida fuera de nuestras fronteras y
resulta de utilidad para hacer referencia a ese conjunto de principios e
instituciones que nos identifican frente a los regimenes autoritarios y
totalitarios. Dicha herencia no es s6lo resultado del pasado, sino que
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se ha visto enriquecida por la edificacién de entidades supranaciona-
les, como son el Consejo de Europa y la Unién Europea y, especial-
mente, por las declaraciones de Derechos dictadas en dichos ambitos.
En la actualidad, nuestros ordenamientos estan influidos por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Al margen de la funcién que estos
organos cumplen a la hora de garantizar sus propios 6rdenes juridi-
cos, es innegable que influyen, de manera creciente, en los ordena-
mientos de los Estados miembros, facilitando una aproximacion entre
ellos. Estas aportaciones favorecen que cada uno de los paises maneje
un conjunto de nociones muy cercanas a las que se usan en otros de
nuestro entorno y propician que, a pesar de nuestras diferencias de
lenguaje, compartamos las mismas ideas, lo que hace mas facil enten-
dernos entre nosotros.

He considerado conveniente, también, servirme de la historia
constitucional para comprender la situacion en la que estamos aho-
ra. Siempre he pensado que muchas normas e instituciones solo se
entienden si se tienen presente las razones por las que surgen y los
problemas concretos que vienen a solucionar. Por eso, me remito al
pasado de manera instrumental, sélo como forma de aproximarme al
presente.

La primera vez que me enfrenté al asunto sobre el que versa este
libro con cierta profundidad fue cuando preparé el concurso para
acceder a la citedra en 1992. En esa ocasion me alejé del concepto
de Derecho Constitucional que predomina en Espafa y, en vez de
considerarlo como el Derecho que emana de la Constitucién, lo traté
como el Derecho inherente al Estado Constitucional. Desde entonces,
he mantenido el mismo criterio, aunque he ido variando los conteni-
dos. A lo largo de los afios me he servido de mucha bibliografia de
la que no siempre guardo recuerdo. En el libro hay referencias, pero
seguramente no estdn todas las que serian necesarias. He optado por
recoger solo a los autores que cito textualmente y pido disculpas por
anticipado si hay alguno que deberia estar y, sin embargo, no figura.

Quiero hacer especial referencia al apoyo recibido por parte de
Clara Sastre y Ramoén Sastre. La primera insistié en que escribiera
estas paginas porque la gente joven, como ella, no sabe lo suficiente de
las ideas que inspiran a nuestra forma de organizacion politica, ni de
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los peligros que las amenazan. Del segundo siempre he aprendido en
cuestiones juridicas y, sobre todo, de Derecho Administrativo.

Por altimo, agradezco muy sinceramente la ayuda que he recibido
de M. Aragén, Javier Matia y Edmundo Matia. Ellos han tenido la
cortesia de leer este libro y compartir conmigo algunas observaciones
sobre su contenido. Verdn que he seguido casi todas las que me hicie-
ron. En otros casos, quizds erradamente, me aparto de su criterio y
mantengo opiniones de las que disienten.



Capitulo Primero

Poder, libertad e igualdad

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1I. LA INTENSIDAD DEL PODER PO-
LITICOY SU LEGITIMIDAD. 11.1. La generalidad y la coercibilidad del
poder politico. 11.2. Un poder basado en la voluntad humana. Ill. EL
ENTRAMADO DEL ESTADO CONSTITUCIONAL. lIl.1. Los pilares del
Estado Constitucional. 1I.2. La evolucién del Estado Constitucional.
[V. LA CONSTITUCION EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL.

I. INTRODUCCION

No tenemos datos suficientes para concluir que el poder politico
sea un fenémeno inevitable. Aseverar que es consustancial a la na-
turaleza humana resulta tan arbitrario como afirmar que podemos
construir una sociedad en la que nadie tenga autoridad para imponer
conductas a otros. El unico dato cierto es que el poder politico existe
y que lleva siglos existiendo. A veces, el poder politico puede actuar
como garantia de igualdad y de libertad, porque sirve para distribuir
la riqueza y evitar la imposicion de los fuertes sobre los débiles. Ahora
bien, justo es reconocer que ni siempre ha sido asi ni siempre lo es
ahora.

La historia demuestra que ha habido formas de poder cuya finali-
dad era servir a quienes lo ostentaban. Este era el caso, por ejemplo,
del poder ejercido por los sefiores feudales, que consideraban a los
habitantes de su territorio como parte de su patrimonio. En otras
ocasiones, el poder ha servido a intereses que estaban por encima
de las personas: el fascismo o el comunismo afirmaban perseguir
el bienestar general, pero lo cierto es que los individuos estaban
supeditados a la manera en que dichas ideologias concebian el bien
comun. Estas formas de concebir el poder politico no han desapa-
recido en la actualidad. Todavia siguen existiendo sistemas politi-
cos en los que el poder se entiende como una pertenencia personal,
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recibida por herencia, o como un instrumento al servicio del inico
partido reconocido legalmente.

En los sistemas democraticos contemporaneos, el poder deriva
del pueblo y es ejercido por los representantes de los ciudadanos,
cuya mision es servir a quienes los han elegido. Ahora bien, no siem-
pre esta tarea se cumple a gusto de todos. Nada impide, ademds, que
los avances en materia de igualdad y democracia sean reversibles. La
crisis econémica que se desaté a partir de 2007 ha provocado retro-
cesos notables en derechos sociales. Aun en sistemas democraticos
consolidados, han aparecido nuevos nacionalismos, movimientos
que pretenden excluir a quienes no comparten las sefias de identidad
del grupo. Hay, ademads, movimientos populistas que s6lo confian en
la fuerza que les brinda la mayoria. No reconocen, pues, los limites
que el Derecho puede imponer en favor de los derechos de los indivi-
duos, sobre todo cuando estos disienten de las decisiones adoptadas
por los mas.

En definitiva, el poder politico puede ponerse al servicio de las
personas o constituir un peligro para todas ellas, o al menos para la
minoria. Y las amenazas que entrafia el poder politico son mucho ma-
yores que las inherentes a cualquier otra forma de poder, porque esta
dotado de una especial intensidad. Este problema ha estado presente
en el pensamiento occidental desde hace mas de tres siglos y consti-
tuy6 la chispa que hizo estallar las revoluciones que A. Garrorena
identifica como “atlanticas” [Garrorena Morales, 2011:30]. Primero
en Inglaterra —a lo largo del siglo XVII- luego en Estados Unidos —
durante y después de la guerra de independencia— y en Francia —ya
a finales del siglo XVIII- se fragué una corriente de pensamiento,
heredera de la Tlustracién que, a pesar de las variedades de tiempo y
lugar, fundamenta y organiza el poder para ponerlo al servicio de los
ciudadanos.

Segun esta visidn, y para evitar el despotismo, el poder se concibe
como el resultado de la voluntad humana. El poder, pues, no tiene
otra legitimacion que la decision de los seres humanos de crearlo con
la finalidad de servir a la propia sociedad. Pero reconocer esta fuente
del poder, con ser necesario, no es suficiente, ya que no existen garan-
tias de que, a pesar de este origen, el poder politico pueda desviarse
de la meta para la que ha sido creado. Para evitar este riesgo, hay
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que organizar el poder de una manera determinada, conforme a la
estructura que caracteriza a un tipo determinado de Estado, esto es, el
Estado Constitucional.

En sus origenes, esta forma de organizacion politica nace para
romper con la arbitrariedad que caracterizaban a la monarquia ab-
soluta y con los vinculos de origen feudal que todavia restringian la
libertad de los ciudadanos. La evolucion histérica demostré que con
esto no era suficiente, sino que era preciso, también, corregir las mads
graves injusticias sociales con el fin de evitar convulsiones revolucio-
narias que pusieran en peligro la totalidad de lo edificado. El Estado
Constitucional se hace social y asume como tarea hacer que la igual-
dad sea mas real y efectiva a normas juridicas y resulta posible veri-
ficar dicho acatamiento.

El Estado Constitucional, pues, ha experimentado una profun-
da evolucién a lo largo de la historia que ha afectado a todos sus
elementos esenciales. Pero uno de los cambios mas destacables es el
que afecta a la concepcién del Derecho que crea, y limita, al poder
politico. En la actualidad, el entramado del Estado Constitucional
esta recogido en normas escritas dotadas de una especial jerarquia.
Habra que ver, pues, cual es la relacion que existe entre el Estado
Constitucional y la nocién contemporanea de constitucion.

II. LA INTENSIDAD DEL PODER POLITICO
Y SU LEGITIMIDAD

II.1. La generalidad y la coercibilidad del poder politico

El poder siempre presupone una situacion de superioridad por
parte de quien lo ejerce ya que, generalmente, consiste en la imposi-
cion de un deber de hacer o de abstenerse de hacer. Por eso, supone
una restriccion de la libertad de quienes estian obligados a obedecer.
Asi sucede cuando el empresario impone a los trabajadores determi-
nadas condiciones laborales para poder obtener un salario o cuando
los progenitores imponen a sus hijos determinadas normas a la hora
de compartir el ambito familiar. Hay que tener presente, ademads, que
las exigencias establecidas por el titular del poder no solo afectan a
conductas externas sino que, en determinadas ocasiones, pueden mo-
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verse en el fuero interno de las personas, prohibiendo determinadas
creencias u obligando a secundar sélo una.

Desde nuestra Optica actual, la prohibicién de determinadas
creencias es, quizd, la mds dificil de admitir. Pero han existido en
épocas anteriores al Estado Liberal, cuando, por ejemplo, la inqui-
sicion prohibia el credo de otras religiones que no fuera la catolica.
Y han existido en épocas mucho mas recientes, en Estados de corte
autoritario, donde se prohibian otras ideologias que no fueran la
del partido oficial.

Si, ya de por si, toda forma de poder es imposicion, todavia lo es
mads en el caso del poder politico. Es cierto que esta forma de auto-
ridad puede utilizarse para favorecer a la sociedad y a sus miembros
0, en sentido contrario, ponerse al servicio de una minoria o ejercerse
en beneficio sélo de los titulares. Pero, en cualquier caso, el poder
politico es el que, de todas las formas de poder, estd dotado de mayor
intensidad.

La fuerza que es inherente al poder politico proviene de algunos
de sus caracteres. El primero de ellos es la plenitud, o dicho de otro
modo, su generalidad. En efecto, el poder politico, concebido en su
conjunto, no se cifie a unas materias especificas sino que puede afectar
a cualquier aspecto de la realidad. En determinadas formas de Esta-
do, como ocurre en el Estado Constitucional, el poder politico puede
limitarse mediante el reconocimiento, por ejemplo, de los derechos
fundamentales. Puede también dividirse y distribuirse entre distintas
entidades territoriales, como sucede en los Estados federales. Pero, en
su conjunto, sigue siendo general y pleno. En efecto, respetando sus
ambitos de competencias, las instituciones que ejercen poder politico
pueden intervenir en cualquier dmbito, aunque sea con la sola finali-
dad de asegurar la libertad de las personas frente al propio poder o
frente a los demds. En definitiva, los fines del poder politico ni estan
preestablecidos ni catalogados, sino que pueden ser mutables e ilimi-
tados, segun las exigencias sociales que se van delimitando paulatina-
mente [Lavagna, 1976: 60].

La segunda caracteristica que sirve para distinguir el poder politi-
co de otras formas de poder es su caricter coercitivo. Antes que nada,
es un poder que vincula a la persona desde el momento de su naci-
miento. De hecho, todavia hoy, la nacionalidad impone al individuo
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la sujecién al poder politico del Estado al que se pertenece, vinculo
que ni siquiera se rompe con el abandono del territorio de ese Estado,
ya que muchas normas acompaiian a la persona aun cuando ésta se
encuentran fuera de sus fronteras. En la actualidad, para escapar al
poder politico del Estado no basta con salir de su territorio, sino que
es preciso renunciar a la nacionalidad. Y casi siempre serd para pasar
a estar vinculado al poder politico de otro Estado.

El fenémeno de los apatridas, es decir, personas privadas de
su nacionalidad sin que lleguen a adquirir otra, supone que los
seres humanos carecen de obligaciones con respecto a un Estado,
pero también de facultades tan basicas como el derecho a disponer
de un documento que acredite su identidad. Por eso, el Derecho
Internacional lucha contra esta situacidn, que en algunos casos
deriva de castigo impuesto por algunos Estados a quienes mantie-
nen disidencia politica. Desde hace décadas, la ONU intenta evi-
tar el fenomeno de la apatridia, en primer lugar, proclamando el
derecho a una nacionalidad y la prohibicién de privar a nadie de
la nacionalidad (art. 15 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos); en segundo lugar, estableciendo convenciones para im-
pedir esa situacion vy, en caso de darse, reconocer a los apatridas
una serie de derechos basicos (Convencion sobre el Estatuto de los
Apitridas de 26 de abril de 1954 y Convencién para reducir los
casos de apatridia de 30 de agosto de 1961).

Pero el poder politico es coercitivo también porque la desobedien-
cia a sus imposiciones conlleva una sancion, que puede oscilar desde
una multa hasta la pérdida de la libertad personal. Es verdad que
otras formas de poder pueden establecer consecuencias adversas al
incumplimiento de sus mandatos, como el despido de la empresa o
la expulsién de una confesion religiosa. Pero en el caso del poder po-
litico, la sancion es mucho mds efectiva, porque su cumplimiento se
asegura con la posibilidad de usar la fuerza.

Hay ocasiones, como en las dictaduras, en las que el poder poli-
tico se mantiene basicamente con el uso de la coaccion fisica o en la
amenaza de utilizarla. Pero resulta casi imposible sostener el poder
unicamente sobre esta base, dado que no hay fuerza capaz de impo-
nerse al mismo tiempo sobre todos los ciudadanos. El poder politico
puede surgir de la fuerza y, en ciertas circunstancias, puede precisar
de la fuerza, pero la fuerza no atribuye legitimidad al poder politico.
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El poder politico necesita pues, otras bases para justificarse y ser acep-
tado por la mayoria de quienes se encuentran dentro de su esfera de
actuacion.

I1.2. Un poder basado en la voluntad bumana

Desde las revoluciones liberales, se superan las formas de justificacion
del poder que habian existido en el pasado para fundamentarlo exclusi-
vamente en la voluntad humana. Aunque las justificaciones teoldgicas o
histéricas del poder no desaparecen completamente, pierden protagonis-
mo a la hora de legitimar el poder politico [Bobbio: 1964, 59].

Durante siglos, la teoria mds generalizada para justificar el poder
politico fue la religiosa. Desde este punto de vista, el poder proviene de
Dios, quien lo atribuye directamente a determinados titulares. La mi-
sion de estos ultimos es asegurar el cumplimiento de las normas divinas
y aproximar el mundo de los hombres al del Altisimo. Enfrentarse al
poder secular significa, pues, enfrentarse indirectamente a la divinidad.

Esta es la manera en que se justificaba el poder del monar-
ca durante la edad media. Pero esta idea persistié a lo largo de
la historia y sigue existiendo en la actualidad en algunos paises.
Franco fue proclamado caudillo de Espafia por la gracia de Dios,
tras ganar una guerra civil que se justificé como una cruzada.
La justificacion teoldgica del poder pervive en algunos Estados
isldmicos, donde se entiende que Al4 ha confiado el poder a quie-
nes lo ostentan. Asi, segtin el art. 7 de la Constitucion de Arabia
Saudi, el Gobierno “deriva del poder del Sagrado Coran y de la
sunna del Profeta”.

Otra manera de legitimar el poder habia sido acudir a la tradicion.
Segun esta vision, la configuracién del poder politico y su ejercicio por
determinados sujetos se habia ido decantando a lo largo de la historia
hasta adquirir la forma que tiene en un momento dado. Esta manera
de fundamentar el poder impedia cuestionar su estructura o su titula-
ridad, porque ambos extremos estan por encima de la voluntad que
puedan experimentar las personas en un momento determinado. Se
admitian, pues, lentos cambios evolutivos pero se rechazan modifica-
ciones radicales, aunque estas contaran con el apoyo de la mayoria de
los ciudadanos.
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Aunque las revoluciones liberales parten de una vision distin-
ta del poder, la justificacion histérica no desaparece completa-
mente, sino que se mantiene durante determinados periodos en
los que predomina el liberalismo mds conservador. Se utilizé, por
ejemplo, para justificar la soberania que algunas constituciones
del siglo XIX atribuyeron a la corona y que dichos textos reco-
nocieran al rey un poder efectivo, que distaba de ser simbdlico.
La nocién de constitucién histérica que se analiza en el apartado
V de este capitulo supone una buena muestra de esta manera de
legitimar el poder.

La justificacion del poder mds proxima a nosotros es la que funda-
menta el poder en la voluntad de los ciudadanos. Son los individuos
quienes, mediante consenso, deciden crear el poder politico y configu-
rarlo con una determinada estructura. Al hacer esto, los individuos no
buscan fines transcendentes o mantener la continuidad histérica, sino
que deciden poner al poder politico al servicio de la comunidad. La
finalidad de ese poder, creado por todos es, pues, alcanzar el bienestar
general.

Las raices de esta concepcion estan en la Ilustracion y, fundamen-
talmente, en las teorias del contrato social. Los tres autores que mejor
la formulan son T. Hobbes, J. Locke y J.J. Rousseau. Es verdad que,
entre ellos, hay diferencias esenciales. Asi T. Hobbes, en el Leviatin
(1651) con una construccidon que serd clave para entender conceptos
tales como la representacion, justifico en su momento el poder abso-
luto del Estado y del monarca. J. Locke, en su Segundo Tratado sobre
el Gobierno Civil (1689) dara paso a una concepcion liberal del poder
y es el que tendra una decisiva influencia en la posterior evolucion del
constitucionalismo. Rousseau, en El Contrato Social (1762) anticipa
los primeros planteamientos democraticos.

En muchas ocasiones se ha reprochado a Rousseau identificar
la voluntad general con la voluntad de la mayoria. Por esta razén,
se dice, su teoria del contrato olvida los derechos de la minoria y
justifica la dictadura de la mayoria. Buena prueba de ello es que,
segun esta opinidn, sus ideas inspiraran los abusos cometidos por
Robespierre y el resto de los jacobinos en la etapa de radicaliza-
cion de la revolucion francesa. Frente a este tipo de criticas cabe
recordar que El Contrato Social no es un programa politico, sino
un ensayo sobre el poder, escrito cuando todavia perduraba el
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antiguo régimen. Aplicar nuestra vision politica actual, formada
tras siglos de experiencia constitucional, al analisis de autores que
escribieron hace mds de tres siglos, supone dos osadias: primero,
otorgar caricter retroactivo a nuestra mentalidad actual y, segun-
do, exigir a los autores del pasado el don de la clarividencia.

A pesar de las diferencias que existen entre ellos, los autores cita-
dos asientan sus concepciones en elementos comunes, como son partir
de la vida de los hombres en un estado de naturaleza, situacién que
estaba afectada por limitaciones que hacen preciso superarla. Ade-
mas, los tres defienden un hipotético contrato social, mediante el cual
los individuos pactan ceder su libertad natural para crear el poder
politico. La mision de este poder es superar los defectos del estado de
naturaleza, por lo que, incluso en el caso de T. Hobbes, el poder surge
para mejorar la posicion de los ciudadanos.

Las analogias entre T. Hobbes y J. Locke son, desde luego, mayo-
res, dado que parten de que el contrato ya esta firmado, aunque sea
de manera figurada. Mediante el mismo se trata de exigir al poder
una conducta determinada, como sucede en caso de J. Locke, o de
justificar el poder absoluto del monarca, lo que hace T. Hobbes. El
caso de J.J. Rousseau es distinto. Para él, el contrato social no se ha
realizado todavia, dado que, el hombre, aunque ha nacido libre, “por
todas partes se encuentra encadenado” [Rousseau: 15]. Para cambiar
esta situacion, propugna un contrato social que permita construir una
nueva sociedad y una nueva forma de poder politico, en la que el
hombre, por obedecer a la voluntad general, se obedezca a si mismo.

Para Hobbes, el estado de naturaleza estd lleno de dificultades por-
que los hombres, a pesar de gozar de independencia, igualdad y pro-
piedades, carecen de seguridad. Para garantizar la propia pervivencia,
deciden pactar un contrato social. Contrato que es de enajenacion,
porque los individuos renuncian a su soberania y a sus derechos na-
turales para cedérselos al nuevo poder creado. La formula del pacto
es, literalmente, “autorizo y abandono el derecho a gobernarme a mi
mismo, a ese hombre 0 a esa asamblea de hombres, con la condicién
de que tu abandones tu derecho a ello y autorices todas sus acciones
de manera semejante” [Hobbes, 267]. La misioén de quien adquiere tal
poder es, precisamente, garantizar los derechos que, tras el contrato,
dejan de ser naturales para transformarse en civiles, porque su con-
tenido depende de lo que el poder considere oportuno. Y, ademds, el
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contrato social no tiene marcha atras: los hombres han cedido su so-
berania, por lo que, aunque el gobernante incumpla sus compromisos
y no sea capaz ni tan siquiera de garantizar la paz social, no es posible
revocarlo y elegir a otros titulares. Para el autor, aunque el poder le-
sionara el honor y los derechos de los subditos, es mas lesiva la falta
de poder soberano porque “aunque a tal poder ilimitado los hombres
puedan representarse muchas malas consecuencias, las consecuencias
de su falta —que son una guerra perpetua de cada hombre con su ve-
cino— son mucho peores”. No es de extranar que Hobbes calificara al
poder asi generado como el “gran Levitan, o mas bien, por hablar con
mayor reverencia, de ese DIOS MORTAL a quien debemos, bajo el
DIOS INMORTAL, nuestra paz y defensa” [Hobbes: 267].

J. Locke configura el contrato de manera distinta. Para el autor los
hombres, en el estado de naturaleza, gozan pacificamente de su liber-
tad, igualdad y propiedad, pero necesitan perfeccionar esos derechos.
La ausencia de una ley conocida por todos, asi como de un poder in-
dependiente que la aplique y juzgue de forma imparcial su incumpli-
miento, genera inseguridad para la conservaciéon de la vida y de los
derechos. Por eso, mediante el contrato social, los hombres ceden el
gjercicio de su soberania a unos delegados. A diferencia de T. Hobbes,
J. Locke configura dicho pacto como un contrato de mandato, porque
la cesion del poder se hace de manera condicionada, con la finalidad
de asegurar mayor bienestar de los ciudadanos. Estos no pierden la
titularidad del poder, de manera que, si los gobernantes no son capaces
de cumplir la misién que tienen asignada, pueden ser revocados y sus-
tituidos por otros mas capacitados. Ademas, los hombres no renuncian
a parte de los derechos que disfrutaban en el estado de naturaleza, sino
que, mediante el contrato, cambian su caracter, porque su ambito y
limites estardn configurados por la ley. La funcién del pacto social es
pues, asegurar “una vida cémoda, segura y pacifica de unos con otros,
en el disfrute tranquilo de sus bienes propios y una salvaguarda mayor
contra cualquiera que no pertenezca a esa comunidad” [Locke, 73].

Las ideas de Locke tuvieron una repercusion inmediata, inspirando
la evolucién de la monarquia constitucional britanica. Mas adelante,
estardn presentes en el pensamiento de los colonos norteamericanos
cuando deciden separarse de la metrépolis. En efecto, uno de los textos
de la historia constitucional que mds se aproxima a la concepcion de J.
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Locke es la declaracion de independencia norteamericana, de 4 de julio
de 1776. Para justificar la ruptura con los britanicos, dicho texto afirma

“Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los
hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador
de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la vida, la
libertad y la busqueda de la felicidad; que para garantizar estos
derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que deri-
van sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados;
que cuando quiera que una forma de gobierno se haga destruc-
tora de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla
o abolirla e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos
principios, y a organizar sus poderes en la forma que a su juicio
ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad y

felicidad”.

ITII. EL ENTRAMADO DEL ESTADO
CONSTITUCIONAL

II1.1. Los pilares del Estado Constitucional

Mas adelante tendremos ocasion de analizar la repercusion que
estas distintas visiones del contrato social tuvieron en otras cuestio-
nes de relevancia, tales como los derechos fundamentales. Por ahora,
conviene subrayar que es esta concepcion del poder la que conduce
a la formacion del Estado Constitucional. En capitulos posteriores
podremos analizar con detenimiento esta forma histérica y determi-
nada de Estado, que surge con las primeras revoluciones liberales. A
través de su construccién, se rompe con la monarquia absoluta, que
se justificaba a veces en la tradicion y otras en su origen divino. El
Estado Constitucional sufre, ademads, intensas modificaciones desde
sus origenes hasta la actualidad. Pero, desde esos primeros momen-
tos y hasta la actualidad, dicha forma de organizacién politica surge
para fundamentar el poder sobre el consenso de los ciudadanos y
con una finalidad precisa: procurar el bienestar de quienes lo han
creado.

Esta manera de concebir el origen y la finalidad del poder politico
dota al Estado Constitucional de una estructura determinada.
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Asi, en primer lugar, conlleva que la titularidad de la soberania
no radique en ninguno de los poderes o instituciones del Estado, sino
fuera del aparato estatal, esto es, en la sociedad. Como veremos en el
capitulo II, esta colectividad puede ser la nacién o el pueblo. A veces,
en las formas de constitucionalismo mds conservadoras, el monarca
sigue compartiendo un poder que ostenta por derecho propio. Pero, a
pesar de estas variaciones y, en algunos casos, restricciones, la comu-
nidad se erige como poder constituyente, esto es, como fuente de toda
autoridad, de la que emanan las instituciones en las que se organiza
el Estado.

Antes se senalaba que, por influjo de las teorias del contrato so-
cial, el poder politico no se justifica en si mismo sino por su finalidad:
servir a la sociedad que lo ha creado. En un primer momento, el bien-
estar de los ciudadanos coincide, basicamente, con la independencia,
porque se supone que la inica misién del Estado es asegurar una es-
fera de libertad para que los individuos consigan su propio provecho.
Con el paso del tiempo, y como veremos en el siguiente apartado, el
Estado asume mas obligaciones, ya que también se le atribuye la tarea
de atemperar la injusticia social. Pero, en todo caso, se trata de garan-
tizar la posicion juridica de los ciudadanos frente al poder politico.
Para evitar que este ultimo ponga en riesgo este valor, el poder del
Estado se fracciona y se limita.

Requisitos del Estado Constitucional son, pues, la divisiéon de po-
deres y el reconocimiento de derechos fundamentales. La primera
arranca de que la concentracion de poder en unas solas manos genera
el riesgo de despotismo, por lo que el poder del Estado se divide en
funciones y cada funcién se atribuye a un 6rgano. Mediante el segun-
do, y siempre en linea con lo afirmado por las teorias del contrato
social, se reconoce que existen derechos que son inherentes a la con-
dicién humana vy, por tanto, anteriores al propio Estado, derechos que
constituyen el fundamento y la finalidad del propio poder.

Aunque la soberania de la colectividad, la divisién de poderes y el
reconocimiento de derechos fundamentales son requisitos indispen-
sables para que exista el Estado Constitucional, no son, sin embargo,
suficientes. Ademads de ellos, es preciso evitar que el poder se compor-
te de manera despotica, poniendo en riesgo la posicion de las personas
mediante 6rdenes arbitrarias.
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El Estado, para ser constitucional, debe ser, pues, Estado de Dere-
cho. Ello implica, en primer lugar, que el poder publico esté sometido
a normas juridicas. Son, ante todo, la constitucion, expresion de la
voluntad soberana del pueblo, y la ley, elaborada por representan-
tes elegidos directamente por los ciudadanos, las disposiciones que
establecen lo que los poderes publicos pueden hacer y como deben
hacerlo. Junto a ello, y desde el punto de vista de los individuos, es
preciso garantizar la seguridad juridica. El poder publico no puede
manifestarse a través de dictados individuales y caprichosos, sino que
debe actuar de manera que las personas puedan saber, de antemano,
cudles van a ser los resultados de sus acciones. El Estado de Derecho
exige, pues, que el poder se someta a normas juridicas, pero impone,
ademads, que se manifieste a través del Derecho.

La idea de Estado de Derecho conlleva implicita la necesidad
de controles, porque es preciso verificar que las limitaciones im-
puestas por el Derecho se cumplan. Como ha afirmado M. Aragon
“limitacion y control se presentan, pues, como dos términos fuer-
temente implicados, en cuanto que el segundo viene a garantizar,
precisamente, la vigencia del primero. Poder limitado es, en con-
secuencia, poder controlado, pues limitacion sin control significa,
sencillamente, un contrasentido, es decir, una limitacion inefectiva
o irrealizable” [1984, 90]. De estos asuntos deberi hablarse con
mas detalle en el capitulo V.

Resumiendo las ultimas afirmaciones que se acaban de realizar,
puede afirmarse que el Estado Constitucional es ese tipo de organi-
zacion politica en la cual la soberania radica fuera de la propia or-
ganizacion estatal, es decir, en la comunidad. Es, pues, la sociedad
la que crea el poder del Estado, atribuyéndolo a unos determinados
6rganos. Pero para garantizar la seguridad de los miembros de la co-
munidad, dicho poder se somete a Derecho. Ademas, para evitar que
existan abusos que pongan en peligro la libertad de los individuos,
dicho poder se divide, de manera que el poder frene al propio poder, y
se limita, mediante el reconocimiento de los derechos fundamentales.
[Biglino: 1992, 78].

Soberania en la comunidad, division de poderes, reconocimiento
de derechos fundamentales y Estado de Derecho son, pues, los pilares
sobre los que se asienta el Estado Constitucional. Antes de seguir ade-
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lante, conviene advertir que ni siempre se atribuye a estos elementos la
misma importancia, ni tampoco se les reconoce sustantividad propia.

El problema no es meramente tedrico, sino que puede adquirir
extraordinaria relevancia practica, porque el Estado Constitucional
no puede cumplir con la misiéon que tiene establecida si no es res-
petando todos y cada uno de los elementos sobre los que se fun-
damenta. No basta, por ejemplo, con proclamar la soberania de la
comunidad y una visién participativa del proceso politico si no se
reconocen, ademas, los derechos fundamentales y el Estado de Dere-
cho. En caso de que la mayoria no conozca limites, la consecuencia
serd, inevitablemente, un sistema desp6tico donde las minorias care-
ceran, al menos, de los derechos necesarios para hacer propaganda
de sus ideas y convertirse, en su momento, en mayoria. La mayoria
se expresa, ademds, a través de la ley, por lo que estd vinculada
a dicha norma mientras no decida cambiarla. Imponer al poder el
respeto al Derecho no puede concebirse como un limite al principio
democratico sino, todo lo contario, como la mdxima expresion del
mismo, porque la democracia consiste también en la obediencia a la
ley que nos hemos prescrito.

II1.2. La evolucion del Estado Constitucional

En la manera en que se acaba de describir, el Estado Constitucional
ha experimentado notables trasformaciones desde sus origenes hasta
nuestros dias. Hay que tener presente, ademads, que asume formas di-
ferentes en los distintos paises donde prospera, dado que su estruc-
tura se adapta a las caracteristicas peculiares de cada uno de ellos. A
pesar de esta variedad de tiempo y de lugar, es posible identificar dos
grandes etapas en la evolucion de dicha forma de organizacién poli-
tica. La primera de ellas es el Estado Liberal de Derecho, que surge
como resultado de la lucha por romper el régimen de concentracién
y patrimonializacion del poder caracteristico del antiguo régimen. La
segunda de ellas es el Estado Social y Democratico de Derecho, que se
mantiene hasta nuestros dias.

Durante la primera de estas dos fases, que llega casi hasta prin-
cipios del siglo XX, la principal misién que se atribuye al Estado es
garantizar la libertad, entendida ésta como ausencia de impedimentos
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externos. La finalidad del Estado consiste, pues, en asegurar a los ciu-
dadanos una esfera de independencia en la que el poder sélo puede
intervenir para hacer compatible la libertad de cada uno con la liber-
tad de los demas.

Es cierto que, en esta primera etapa, también se reconoce la igual-
dad formal, es decir, la igualdad de todos ante la ley. Pero esta forma
de igualdad casi coincide con la libertad, dado que pretende asegurar
que, en la busqueda del propio bienestar, todos se encuentren en la
misma linea de partida, sin que haya mas obstaculos para unos que
para otros. Se trata, pues, de eliminar los privilegios que disfrutaban
algunos sectores estamentales (fundamentalmente la nobleza y clero)
y de suprimir los vinculos de sujecion personal que caracterizaron al
antiguo régimen.

Estas finalidades determinan, indirectamente, las funciones del
Estado. Para garantizar la libertad y la igualdad asi entendidas, el
Estado no puede inmiscuirse en la vida social y economica. Estos
son ambitos donde el protagonismo corresponde unicamente a los
individuos quienes, en busqueda de su felicidad, consiguen como
resultado el bienestar de todos. La felicidad del conjunto de la socie-
dad es, pues, el resultado automatico de la busqueda individual del
propio provecho.

Desde esta vision, la mision del poder politico se reduce a asegu-
rar que los ciudadanos puedan desarrollar sus actividades sin impedi-
mentos. En linea con lo sostenido por algunas de las interpretaciones
del contrato social antes analizadas (y mds concretamente, con los
planteamientos de J. Locke), el Estado debe limitarse a garantizar la
seguridad en el interior, mediante la accién de policia, y frente al exte-
rior, defendiendo a la comunidad de amenazas extranjeras

El Estado Constitucional se configura, en su segunda etapa, como
Estado Social y Democrético de Derecho, que es consecuencia de los
cambios que el poder politico experimenta tras el reconocimiento del
sufragio universal masculino. Aunque sus primeras formas aparecen
en el periodo de entreguerras, en paises como Alemania, Espafia o
México, dicha fase sélo se consolida en algunos paises de la 6rbita
occidental tras la segunda guerra mundial.

En algunos casos, la propia constitucion proclama la natura-
leza del Estado. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el art. 1.1
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CE, que proclama que “Espana se constituye en un Estado Social
y Democritico de Derecho, que propugna como valores superio-
res de su ordenamiento juridico la libertad, la igualdad, Ia justicia
y el pluralismo politico” Ocurre también en otras constituciones
de nuestro entorno, aunque con formulaciones diferentes. Asi, el
art. 2 de la Constitucion portuguesa proclama que “la Republica
Portuguesa es un Estado de derecho democritico, basado en la
soberania popular, en el pluralismo de expresion y organizacion
politica democraticas, en el respeto y en la garantia de efectividad
de los derechos y libertades fundamentales y en la separacién e
interdependencia de poderes, que tiene por objetivo la realizacién
de la democracia econdémica, social y cultural, asi como la pro-
fundizacion de la democracia participativa”. Otro buen ejemplo
es el art. 20 de la Constitucion alemana, donde se afirma que la
Republica Federal de Alemania es un Estado federal democrético
y social cuyos poderes ejecutivo y judicial estdn sometidos a la ley
y al Derecho.

La féormula se ha extendido a algunos paises de América Lati-
na. Por ejemplo, la Constitucién colombiana proclama, en su art.
1, que Colombia es un “Estado social de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de
sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general”.

El Estado Social y Democratico de Derecho conserva como princi-
pal finalidad garantizar la libertad y la igualdad de todos ante la ley.
Lejos de renunciar a estos valores, el poder politico perfecciona la
manera de asegurarlos, mediante un reconocimiento mas detallado de
los derechos en los que se concreta y estableciendo nuevas maneras
para preservarlos. Pero ademas, y por ser democratico, el Estado asu-
me como finalidad hacer que la igualdad sea mas real y efectiva, para
conseguir que, como afirmé ].J. Rousseau en su momento, “ningun
ciudadano sea suficientemente opulento como para poder comprar
a otro y ninguno tan pobre como para verse obligado a venderse”
[Rousseau, 54].

Para conseguir esa igualdad sustancial, las funciones del Estado
se enriquecen. Lejos de limitarse a garantizar la seguridad interior y
exterior, el Estado interviene de manera muy activa en las relaciones
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econOmicas y sociales. La actividad del Estado se explica, en primer
lugar, por la necesidad de racionalizar sistemas econémicos mucho
mas complejos e internacionalizados de los que existieron en épocas
anteriores. No sélo se trata de evitar, o de paliar, las peores conse-
cuencias de las crisis econdmicas sobre la vida de los ciudadanos, sino
también de regular sectores altamente tecnificados (como las teleco-
municaciones o las tecnologias de la informacién) donde resulta difi-
cil conciliar los intereses de unos con los derechos de los demas.

Junto a ello, el Estado asume politicas activas al servicio de los
sectores mas desfavorecidos de la sociedad. La prestacion de derechos
sociales, como son la educacién o la sanidad, o la legislacion protec-
tora de grupos sociales en situacion de desventaja, tales como traba-
jadores, consumidores, infancia o tercera edad, configuran al Estado
como 4rbitro de las relaciones sociales. Su papel ya no consiste en ser
mero espectador de unas relaciones sociales en las que s6lo juega la
voluntad de los individuos, sino en equilibrar la balanza en favor de
quienes carecen de medios o de fuerzas suficientes para defenderse
por si mismos.

Es verdad que, en los ultimos tiempos, determinadas politicas es-
tan poniendo en cuestion este “contenido social” del Estado contem-
poraneo. En el sur de Europa, sobre todo, la contencién del gasto ha
generado un duro recorte de las prestaciones sociales y que se haya
atenuado el papel nivelador del Estado, sobre todo con respecto a los
trabajadores. Aun asi, ninguna fuerza politica mayoritaria ha puesto
seriamente en duda (al menos por el momento) la necesidad de seguir
proporcionando a los ciudadanos los derechos sociales recogidos en
nuestra Constitucion. El debate actual se centra, mdis bien, en cémo
prestar esos servicios (si directamente por el poder publico o externa-
lizandolos a través de particulares) y en el porcentaje de presupuesto

destinado a dicha finalidad.

La evolucién del Estado Constitucional a lo largo de los siglos en
que lleva en funcionamiento ha sido, pues, muy acusada. La titula-
ridad de la soberania, las formas de participacion de los ciudadanos
en el Estado, los derechos reconocidos o la manera de dividir el po-
der, entre otros extremos, han sufrido intensas modificaciones, asun-
to del que se tratard en las paginas siguientes. Aun asi, los elementos
estructurales a los que antes se hacia referencia siguen vigentes y
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sirven para identificar al Estado Constitucional con respecto a otras
formas politicas que han existido y siguen existiendo en la actuali-
dad, como pueden ser las dictaduras socialistas o los regimenes de
corte autoritario.

Por ahora, merece la pena subrayar la profunda evolucién que ha
experimentado uno de los pilares sobre los que se asienta el Estado
Constitucional, esto es, su definicion como Estado de Derecho. En
efecto, en el continente europeo, el transito del Estado Liberal al Esta-
do Social y Democraticode Derecho supuso la consolidacion del con-
cepto de Constitucién como norma juridica suprema y la correlativa
aparicion del control de constitucionalidad. Ambos extremos supo-
nen la sumision de todos los poderes del Estado, incluido el legislador,
al Derecho recogido en la norma fundamental y una fiscalizacién mas
intensa sobre poderes creados por la propia norma fundamental. Sin
perjuicio de tratar con mds detenimiento esta cuestion mas adelante,
conviene adelantar la nocion de Constitucion que se utilizard en estas
paginas, asi como su relacion con la nocién de Estado Constitucional
que se esboza en apartado IV.

IV. LA CONSTITUCION EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

Como todas las palabras que se utilizan frecuentemente en el len-
guaje ordinario, el término constitucion puede contener multiples
sentidos. Asi, en algunas ocasiones, la idea de constitucion se utiliza
para hacer referencia a la esencia y cualidades de una cosa que la
constituyen como tal y la diferencian de las demas. Considerada de
esta forma, se aplica a cualquier cuerpo, tanto natural como social.
Conlleva la idea de prioridad, preeminencia y permanencia del todo
sobre sus partes [Mortati:1962, 131].

Esta acepcion de la palabra constitucion puede también referirse a
un sistema politico. En este caso, pretende identificar su organizacion
mads esencial, aislando los elementos fundamentales de su estructura.
Entendida de este modo, es decir, como constitucion material, se ha
utilizado frecuentemente a lo largo de la historia del pensamiento des-
de la época de Aristoteles.
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Fue, sin embargo, a partir de las revoluciones liberales, cuando se
concret6 como concepto material o sustancial de constitucion. En este
sentido, surge en abierta polémica con el pensamiento revolucionario.
El liberalismo habia concebido la constitucion como un instrumento
para edificar un nuevo orden politico. Por este motivo, se sostenia que
era una norma capaz de organizar el poder del Estado imponiendo
una nueva y racional estructura, fundada en la voluntad de la comu-
nidad. Frente a esta pretension, el pensamiento conservador identificd
la constitucion con la propia realidad politica, tal y como habia sido
configurada por la historia o por el espiritu del pueblo. Siendo un
fruto espontaneo de la naturaleza, la voluntad humana no podia pre-
tender modificarla sustancialmente.

Un ejemplo de este tipo de concepcion es la idea de constitucion
interna expresada por A. Canovas del Castillo. Para Cdnovas, la
constitucion politica no puede ser obra en sus lineas esenciales de
una voluntad instantineamente determinada, sino de la voluntad
nacional expresada en la lenta creacion de la historia. Por debajo
de la constitucién escrita, formal, existe una constitucion interna,
respecto de la cual aquella no es mds que glosa y especificacion
[Diez del Corral, 578]. Esta orientacién es la que predominé a la
hora de elaborar la Constitucién de 1876. En efecto, las Cortes
aprobaron todo su texto, con excepcién del titulo dedicado a la
Corona, ya que el poder del monarca no derivaba de la soberania
nacional, sino que se justificaba por formar parte de la constitu-
cién histérica de nuestro pais.

Este modelo de constitucion no sélo fue defendido por los sectores
conservadores, sino que también fue esgrimido por ciertos sectores
del pensamiento socialista, quienes, igualmente, identificaron la cons-
titucion con los factores reales de poder que rigen en un pais deter-
minado.

Este es el caso de F Lasalle, para quien la constitucion juridica
no es mas que una hoja de papel que da expresion escrita a las
relaciones de dominacion existentes [Lasalle: 42].

No es posible, en este contexto, profundizar en las diferentes li-
neas de pensamiento que propugnaron la idea de constitucién ma-
terial a la que se alude. Hay que reconocer que esta nocion es sin
duda sugestiva, y puede tener un indudable interés como instrumen-
to para comprender un determinado régimen politico. Pero sus ca-
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racteristicas impiden que se instale como nocién central del Estado
Constitucional.

Es, en efecto, un concepto dotado de una excesiva generalidad,
cuya utilizacion llevaria a concluir que cualquier organizacion politi-
ca tiene constitucion. Aunque un determinado sistema careciese de re-
glas fijas de gobierno, o representase un régimen arcaico de despotis-
mo y arbitrariedad, presentaria unos rasgos basicos que servirian para
identificarlo. Junto a ello, es una nocién excesivamente heterogénea,
compuesta por elementos de distinta naturaleza, cuyo tnico denomi-
nador comun consiste en afectar a la forma de ser de un determinado
sistema politico.

En la actualidad, la idea de constitucién que predomina en el De-
recho Constitucional contemporaneo es una nocién mas técnica y
restringida, que M. Garcia Pelayo identifico como concepto racio-
nal-normativo de constitucién [2000, 34]. Esta nocién es la que orien-
té a los norteamericanos en su lucha por la independencia y a los
revolucionarios europeos en su aspiracion de crear un nuevo orden
social y politico. Es, en definitiva, el que F. Rubio Llorente denomina
concepto cldsico de constitucion [2013, Vol. I: 89].

La concepcion dominante de constitucion enlaza con sus prime-
ros planteamientos en la exigencia, en primer lugar, de determinados
requisitos de cardcter formal. Asi s6lo puede utilizarse la denomina-
ciéon de constitucion cuando estamos en presencia de una norma que
actua dotada de superioridad con respecto al resto de las normas que
componen el ordenamiento juridico. Tiene que ser, por tanto, norma
juridica fundamental o norma de las normas, en la expresion genera-
lizada por E. Garcia de Enterria [1981, 106]

Junto a ello, tiene que tener un origen determinado, ya que ha de
ser una manifestacion del poder constituyente de la comunidad, quien
decide, por medio de dicho acto fundacional, la manera en que se ejer-
cita el poder. Pero, ademads, la constitucion debe poseer un contenido
preciso. En efecto, y desde su origen, se reserva la denominacion de
constitucion para aquellas normas en las que se intenta garantizar la
libertad, por medio del reconocimiento de los derechos fundamenta-
les y del principio de division de poderes.

En este tema, el art. 16 de la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789 sigue siendo de obligada referencia,
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al disponer que “una sociedad en la que no esté establecida la ga-
rantia de los derechos, ni determinada la separacion de los pode-
res, carece de constitucion.

En el sentido que se le da en estas paginas, el concepto de constitu-
cion coincide en gran medida con la nocién de Derecho Constitucio-
nal. Y no puede ser de otra forma.

En efecto, en casi todos los ordenamientos de nuestro entorno, es
la constitucién la norma que, recogiendo los requisitos bdsicos del Es-
tado Constitucional, regula su estructura. Sin embargo, no cabe iden-
tificar la nocién de Estado Constitucional con la idea de constitucidn,
por dos motivos esenciales.

El primero de ellos radica en la existencia de Estados Constitucio-
nales que, sin embargo, no estin dotados de una constitucion escrita
dotada de supra-legalidad. Este es el caso del Reino Unido. En este
pais, el Estado Constitucional comienza a implantarse tras los dos
procesos revolucionarios del S. XVII y, desde entonces, no ha sufrido
paréntesis ni quiebras. No ha sido, pues, necesario recoger en un uni-
co documento los limites impuestos al poder politico. Por este motivo,
se puede reconocer que el Reino Unido es un Estado Constitucional,
donde se respetan los mismos principios que caracterizan material-
mente al concepto de constitucion. Pero ello no supone afirmar que
tenga constitucion, dado que ni estos principios estan recogidos en
todas las ocasiones en normas juridicas, ni tampoco existe una norma
suprema capaz de imponerse a los poderes constituidos, en especial
al Parlamento.

Puede existir, por tanto, Estado Constitucional sin que exista una
norma dotada de supremacia. No puede realizarse, sin embargo, la
afirmacién contraria. No cabe en efecto mantener que exista cons-
titucion en un Estado que no sea constitucional. Cuando el Estado
se organiza de manera distinta a la analizada anteriormente, porque
persigue finalidades diferentes de la libertad de los ciudadanos, ni
existe Estado Constitucional ni existe constitucion. Puede ser que di-
cha organizacion politica posea una norma dotada de superioridad,
norma que podra denominarse de muchas maneras, pero que no pue-
de definirse como constitucion, en el sentido estricto de la palabra.
Utilizando la expresion que F. Rubio Llorente toma de G. Jellinek, se
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trataria de “simple despotismo de apariencia constitucional” [2013,
Vol. I: 90].

En segundo lugar, hay que tener presente que, cuando hay cons-
titucion, ésta es la primera de las normas del ordenamiento juridico.
Aun asi, suele suceder que no toda la estructura del Estado Constitu-
cional esté en la constitucion, ni todo lo que esté en la constitucién
esté relacionado directamente con los pilares estructurales del Estado
Constitucional.

Asi, hay que tener presente que, en muchas ocasiones, la consti-
tucién recoge unicamente las lineas fundamentales de algunos de los
poderes o de las instituciones del Estado, los contenidos basicos de
los derechos fundamentales, o reglas y principios que deben ser desa-
rrollados por el legislador. Las leyes dictadas por este ultimo aparecen
previstas expresamente por la norma fundamental y enlazan con los
fundamentos del Estado Constitucional, pero carecen de la posicién
jerdrquica que corresponde a la norma fundamental, por lo que no
son constitucion.

En nuestro pais, esto es lo que sucede, por ejemplo, con la es-
tructura basica del Gobierno, cuya regulacion se remite a la ley
en virtud del art. 98, 1 CE, o con el Tribunal Constitucional, cu-
yas funciones pueden exceder de las previstas expresamente en la
Constitucion, por lo dispuesto en el art. 161. 1. d) CE.

En materia de derechos fundamentales, las remisiones al le-
gislador son todavia mds frecuentes dado que la Constitucién no
cierra cuestiones tan esenciales como pueden ser los casos en los
que se puede privar a una persona de su libertad (art. 17.1 CE) o

las condiciones para acceder a los cargos y funciones publicas (art.
23.2 CE).

Sin duda, el 4mbito donde la disociacién entre Derecho Cons-
titucional y Constitucion es mdas llamativa es la division territorial
del poder. En este caso, la Constitucién dejo abiertas cuestiones
tan esenciales como el propio disefio del mapa autondémico, ya
que nuestra norma fundamental no enumera las Comunidades
Auténomas que luego se crearian, no cierra las competencias que
les pueden corresponder ni prevé en todos los casos cudles sean
sus instituciones de autogobierno. La falta de acuerdo entre los
constituyentes acerca de dichos asuntos propicio que estos, y otros
extremos, quedaran remitidos a los Estatutos de Autonomia, nor-
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mas de rango inferior y, por lo tanto, subordinadas a la propia
constitucion. Sucede, pues, que esta importante faceta de nuestro
Estado Constitucional carece de la fuerza normativa que es inhe-
rente a la constitucion.

Ademads, y como antes se mencionaba, también puede ocurrir el

fenémeno inverso, esto es, que la constituciéon recoja disposiciones
que no ordenan la estructura constitucional del Estado. Hay que re-
conocer que estos preceptos estan dotados de la fuerza normativa de
la constitucion, por lo que constituyen limites para el legislador. Pero
no estan relacionados con los pilares basicos del Estado Constitucio-
nal, porque no conectan con los derechos fundamentales, la soberania
popular, la division de poderes o el Estado de Derecho.

Los ejemplos de este tipo de disposiciones en nuestra Cons-
titucién no son demasiado numerosos, aunque hay alguno. Asi
ocurre, por ejemplo, con el art. 132 CE, que se refiere al régimen
juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales.
Mis llamativo es lo que ocurre en otros paises, donde factores
tan distintos como la iniciativa de referéndum o la conveniencia
de asegurar, con la fuerza de la constitucion, determinadas deci-
siones politicas, han llevado a introducir cuestiones pintorescas
en la norma fundamental. Por ejemplo, la Constitucion suiza re-
gula, en su art. 75.b.36, el porcentaje de segundas residencias que
puede existir en los municipios, mientras que el art. 84.2 dispone
que el trafico transalpino, a través de Suiza, debe realizarse por
via férrea.

Mas curioso es, todavia, lo que explicaba J.A. Gardner [1992]
en un estudio acerca de las constituciones de los Estados miem-
bros norteamericanos llevado a cabo en los afios 90. Segtn el
autor, dichos textos no responden siempre a la naturaleza que
debe ser propia de la constitucion, y que radica no sélo en su
autoridad formal, sino también en su especial contenido. Esta
caracteristica, presente en la Constitucion federal, se debilita en
las de los Estados. En efecto, en estos textos aparecen frecuente-
mente normas que son el resultado de la negociacién politica plu-
ralista sobre materias cotidianas y que, en propiedad, deberian
ser tratadas por la ley. Cita como ejemplos de esta afirmacion la
Constitucion de Nueva York, que contiene disposiciones que es-
pecifican la anchura de las pistas de esqui en el Adirondack Park
(art. 14, & 1); la Constitucién de California, que especifica la
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forma en la que deben calcularse las tasas en los campos de golf
(art. 13, & 10); y la Constitucién de Tejas, que regula el uso de
los cajeros automaticos (art. 16, & 16).






Capitulo Segundo
Los titulares del poder

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL CONTENIDO DE LA SOBE-
RANIA. I.1. La configuracién de idea de soberanfa. /I.1.a). Cuan-
tos estados, cuantas dominaciones ejercieron y ejercen todavia una
autoridad soberana... Il.1.b) Poder absoluto y perpetuo de una re-
publica. 11.2. La erosion de la soberania. Ill. LA TITULARIDAD DE
LA SOBERANIA. 1Il.1. La representacion del nuevo soberano. /Il 1.
a) Representacion frente a identidad. 1ll.1.b) Mandato representati-
vo, delegacion de soberania. 111.2. Los |imites a la representacion el
Estado Liberal. /ll.2.a) Las incégnitas de la nacién. I1.2.b) Corona,
senado y ley. 111.3. La soberania en el Estado Social y Democratico
de Derecho. /l.3.a) El pueblo, un concepto eminentemente juridico.
Ill. 3. b) Grandezas y miserias de las nuevas formas de participacion.
IV. PARTIDOS POLITICOS Y REPRESENTACION. IV.1. Partidos de
notables y partidos de masas. [V.2. Funciones y disfunciones de los
partidos en las democracias actuales.

I. INTRODUCCION

El poder politico, tal y como se ha descrito en las paginas preceden-
tes, ha asumido muchas formas a lo largo de la historia. Pocas veces,
sin embargo, ha alcanzado las dosis de concentracién que adquirid
con la aparicion del Estado moderno. Antes del Estado Constitucio-
nal, en la época de la monarquia absoluta, se produce una estrecha
vinculacion entre el Estado y la nueva forma del poder, que empieza a
definirse como soberania. La conexién entre ambos términos se man-
tiene con la aparicion del Estado Constitucional, seguramente favore-
cida por el hecho de que la mayoria de los Estados europeos del siglo
XIX son monarquias y, ademads, son formaciones unitarias en las que
el poder esta altamente centralizado.

Por esta razon, la idea de soberania, concebida como poder indepen-
diente y supremo, comienza a resultar poco operativa en cuanto se rom-
pe la unidad estatal y empiezan a aparecer formas territoriales dotadas
de mayor complejidad. Comienza a estar en discusion con la aparicion de
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los primeros Estados federales, en épocas tan tempranas como es finales
del XVIII, cuando se aprueba la Constitucion estadounidense. La crisis
de la soberania se profundiza posteriormente con la aparicion y conso-
lidacion de organizaciones supranacionales, como es la Unién Europea.
La aparicién de poderes politicos por encima y por debajo del Estado
obliga a repensar criticamente la idea de soberania y, sobre todo, a medir
la funcionalidad que puede tener en los momentos actuales.

Al igual que el contenido de la soberania ha ido cambiando, tam-
bién la titularidad de la soberania ha experimentado profundas modi-
ficaciones. En el capitulo anterior se menciond que la aparicion del Es-
tado Constitucional trasformé radicalmente la manera de configurar la
titularidad del poder. Frente a su concentracion en manos del monarca,
la nueva forma de organizacion politica proclamé que la comunidad
era la tnica fuente de toda autoridad. Pero este cambio fue, a veces,
paulatino y no estuvo exento de retrocesos. Aunque, después de los
primeros movimientos revolucionarios, la nacion se erigié como origen
del poder, hubo momentos posteriores en los que, para consolidar las
conquistas del Estado Liberal, se hizo preciso pactar con el pasado y
reconocer que el monarca también era titular originario de una autori-
dad equiparable a la que correspondia a los representantes de la nacion.
La idea de que los ciudadanos son la tnica fuente de autoridad sélo
se consolida con el reconocimiento del sufragio universal. Fue enton-
ces cuando se superaron las ambigiiedades que afectaban a la idea de
nacion, mediante la construccion de una nocién de pueblo ligada a la
definitiva consagracion de nuevas estructuras democraticas. El Estado
Social y Democratico de Derecho supuso, pues, una nueva transforma-
cién en la manera de configurar el poder politico que trajo, como con-
secuencia indirecta, el robustecimiento de los partidos politicos, cuyo
papel protagonista en la formacién de la voluntad de los ciudadanos ha
sido, desde el principio, asunto rodeado de polémicas.

II. EL CONTENIDO DE LA SOBERANIA

II.1. La configuracion de idea de soberania

Antes se sefialaba que la nocioén de soberania nace asociada a la
necesidad de concentrar el poder, por lo que, tal y como seguimos
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definiéndola, sélo aparece con el Estado Moderno. Como afirma G.
Jellinek no es un concepto descubierto en un gabinete de sabios extra-
fios al mundo [1981, 327], por lo que, para entenderla adecuadamen-
te, es preciso remontarse a los momentos anteriores a la aparicion del
Estado Constitucional. Sélo si tenemos en cuenta que es una nociéon
acufiada para afirmar la autoridad del principe frente la dispersion
del poder caracteristica de la edad media, es posible comprender el
significado que tuvo entonces, siguié teniendo durante la evolucion
del Estado Constitucional y puede tener en la actualidad.

La conformacién de la nocién de soberania corre en paralelo a la
construccién del concepto de Estado. Durante la edad media, el poder
politico se hallaba distribuido en multiples cuerpos sociales. Por de-
bajo del principe, nticleo de lo que posteriormente sera el Estado, los
sefores feudales, las ciudades o los gremios ejercian formas de autori-
dad, como la imparticion de justicia, que ahora sélo asociamos al po-
der publico. Lo mismo sucedia con otras organizaciones que estaban
por encima del reino, esto es, la Iglesia y el Imperio. Todas estas en-
tidades ejercian un poder originario y auténomo, porque ostentaban
dicha autoridad por derecho propio y no por delegacion del principe.
Pues bien, esta manera de organizarse el poder evoluciona y sufre un
doble proceso de concentracion. De un lado el poder se centraliza
en el reino y, dentro del reino, aunque de manera muy paulatina, el
poder se concentra en manos del monarca. A partir de ese momento,
se entiende que sélo se podra ejercer poder politico por delegacion de
la corona.

II.1.a) Cuantos estados, cuantas dominaciones ejercieron y ejer-
cen todavia una autoridad soberana...

Antes de seguir adelante, conviene sefalar que generalmente se
atribuye a N. Maquiavelo la primera utilizacion de la palabra Estado
en un sentido similar al que se le atribuye ahora. En efecto, este autor
escribe El Principe en 1513, precisamente cuando el Estado Moderno,
regido por un monarca con crecientes aspiraciones absolutistas, em-
pieza a consolidarse en algunos paises de Europa, como son Espaiia
y Francia.
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El libro esta dedicado a Lorenzo de Medici, sefior de Florencia, y
consiste en una serie de consejos dirigidos a este ultimo para alcanzar
y conservar el poder. La palabra Estado aparece en el primer capitulo
del libro, aunque el autor parece utilizarla de manera mas bien des-
criptiva e intuitiva, sin que en ningin momento pretenda definirla. Es
verdad que el sentido que da al término es, a veces, ambiguo, porque
en determinados momentos identifica el Estado con la autoridad del
principe, con la idea de dominio o de preeminencia. Pero en otras le
atribuye un significado muy parecido al que utilizamos ahora. Asi, al
inicio del volumen, N. Maquiavelo sefiala, literalmente, que “cuantos
estados, cuantas dominaciones ejercieron y ejercen todavia una auto-
ridad soberana sobre los hombres, fueron y son republicas o princi-
pados” [Maquiavelo, 1991, 5]. A partir de esta division Maquiavelo
analiza las dificultades que el principe puede encontrar en cada una
de ellas, asi como las formas en que puede superarlas.

Al hacer estas reflexiones, parte de una comprensiéon muy ne-
gativa de la naturaleza humana, porque concibe que el hombre es,
por naturaleza, egoista y ambicioso. En palabras del propio autor,
“...de los hombres, en general, se puede decir esto: que son ingra-
tos, volubles, hipdcritas, falsos, temerosos del peligro y dvidos de
ganancias; y mientras les favoreces, son todo tuyos, te ofrecen su
sangre, sus bienes, la vida e incluso los hijos...mientras no los ne-
cesitas; pero cuando llega el momento, te dan la espalda”.

La propia naturaleza humana hace necesario que se imponga un
orden que asegure, por medios coactivos, la estabilidad social y la
seguridad del individuo. Dicho orden es el Estado. [Conde Garcia,
196-204].

El Estado aparece, asi, con dos caracteristicas. Es, en primer lugar,
un Estado eminentemente secular, ya que su razon de ser radica en la
propia naturaleza humana. De otro lado, la finalidad de la politica
estd al margen de cualquier consideracién transcendental. Para Ma-
quiavelo, es una actividad dirigida exclusivamente a alcanzar, mante-
ner y aumentar el poder.

En segundo lugar, para ser eficaz, el Estado debe estar regido por
una monarquia absoluta. Aunque N. Maquiavelo, por su trayectoria
personal, estuvo muy comprometido con la republica, forma que con-
sidera basada en el honor y en la virtud civica de los ciudadanos, en E/
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Principe se inclina por la monarquia. Tanto la circunstancia historica
en la que vive, como su desconfianza ante el ser humano le llevan a de-
fender un principe fuerte, capaz de garantizar la estabilidad. Con este
objetivo propugna algunas de las notas que caracterizaran al Estado
moderno, cuando aconseja al principe, por ejemplo, que se imponga
sobre la nobleza, clase que considera perniciosa en cualquier Estado,
y le insta a monopolizar la fuerza, creando ejércitos nacionales forma-
dos por subditos y no por mercenarios.

II.1.b) Poder absoluto y perpetuo de una republica.

La idea de soberania se perfila, a su vez, en la obra de J. Bodino
en una época y un pais conmocionado. Su entorno es Francia, en la
segunda mitad del XVI, dividida por las guerras de religion. Asi, de un
lado, se enfrentaba la monarquia, defensora del catolicismo y en ca-
mino hacia el absolutismo; de otro, los hugonotes, quienes se oponian
a la autoridad real en defensa de la libertad religiosa, pero también
contra la pérdida de poder politico de fuerzas estamentales como las
ciudades y la nobleza

J. Bodino escribe su obra principal, Los seis libros de la Republica
en 1578. [1973]. En la obra se propone “salvar el navio de la Repu-
blica de la tormenta impetuosa que la aflige” [1973, 5] robusteciendo
el Estado y sobre todo el poder del monarca. Para lograr este objetivo,
intenta reconducir la realidad del Estado y del poder a términos juri-
dicos, elaborando el concepto de soberania.

J. Bodino considera que la soberania es un elemento esencial del
Estado, que identifica, en aquél momento, con el término republica.
En efecto, la soberania es lo que hace que la republica sea tal y la
distingue de otras agrupaciones humanas [1973, 22]. Bodino también
aclara lo que debe por soberania. Para el autor, es “el poder absoluto
y perpetuo de una republica” [1973, 46].

Con ello, el autor quiere decir, en primer lugar, que la soberania no
admite limites temporales. Si su titular tuviera autoridad por un tiem-
po determinado, seria s6lo custodio o depositario del poder, hasta que
el pueblo decidiera revocarlo. Pero, ademds, la soberania es absoluta
porque no admite cargas ni condiciones. La soberania no tiene limites
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porque no esta sujeta a otro poder superior, salvo lo que la ley de Dios
y la ley natural mandan.

El autor especifica, ademads, cudl es el contenido de la soberania.
Unicamente su titular puede desempefiar poderes tales como acufiar
moneda, nombrar oficiales, conceder gracia, establecer impuestos, de-
clarar la guerra o negociar la paz. Pero la principal de las “marcas de
la soberania” es dictar la ley, porque esta engloba todas las demas.
Como afirma expresamente, “el primer atributo del principe soberano
es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particu-
lar... sin consentimiento de superior, igual o inferior” [1973, 66].

J. Bodino asienta, pues, un principio que, a pesar de los cambios
que el poder experimentara en los siglos siguientes, ha permanecido
casi inalterado, esto es, el principio voluntaristico de la ley. En virtud
del mismo, elabora una ecuacion en la que ley y soberania se identifi-
can, porque cada uno de estos términos se define en funcion del otro.
Asi, de un lado, la ley es la expresion de la soberania; pero, de otro, la
voluntad soberana se expresa mediante leyes.

I1.2. La erosion de la soberania

La definicion y las “marcas de la soberania” siguieron perduran-
do tras la construccion del Estado Constitucional, en gran medida
porque se ajustaban a la idea de Estado nacional que se consolida a
lo largo de la evoluciéon de dicha forma politica. Aun ahora, cuan-
do la nocién se encuentra en revision, siguen siendo utilizadas para
distinguir la idea de soberania de otros conceptos préximos pero no
coincidentes, como puede ser, por ejemplo, la nocién de autonomia.

Durante este largo recorrido, y aun a costa de cierta simplificacion,
la soberania se ha identificado hacia el interior, con la idea de supre-
macia; hacia el exterior, con la nocién de independencia [G. Jellinek:
1981, 356].

La primera de estas notas deriva de considerar que el poder del
Estado es originario, por ser fruto de un proceso espontineo de au-
to-creacion, ya que la razén y el fundamento de su existencia derivan
de si mismo. Se manifiesta en la capacidad de darse una organizacion
juridica sin limitaciones externas, es decir, como poder de autodeter-
minacion. La supremacia supone, ademas, que el Estado dispone de
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la maxima autoridad dentro de su propio territorio. En virtud de la
misma, puede imponer conductas y reforzar el cumplimiento de sus
normas mediante el uso de la fuerza. Es mis, el Estado no sélo tiene
fuerza material sino que tiene el monopolio del uso legitimo de la
fuerza, porque cualquier otro poder coactivo legitimo dentro de sus
fronteras deriva del Estado y debe ejercitarse en los limites estableci-
dos por el propio Estado.

Como antes se sefalaba, frente al exterior, la soberania se iden-
tifica con la independencia. Esta significa, a grandes rasgos, que el
Estado puede excluir dentro de sus fronteras la accion de cualquier
otro Estado u organizacion. En caso de que no fuera asi, no existiria
soberania, sino subordinacion.

Antes de seguir adelante conviene sefialar que estas caracteristicas
son, fundamentalmente, te6ricas porque en ningin momento de la
historia ha sido posible imponerlas en la realidad. El propio J. Bodino
reconocia, como hemos visto, limites a la soberania, ya que el mo-
narca estaba sometido, al menos, a los imperativos de la ley natural
y de la ley divina. La nocidn experimenta todavia mayores limitacio-
nes cuando se aplica al Estado Constitucional. Ni siquiera durante
el apogeo de los Estados nacionales, la soberania ha reunido las ca-
racteristicas con las que fue configurada doctrinalmente, porque esas
notas son dificilmente compatibles con las limitaciones que impone el
entramado del Estado Constitucional.

Los primeros problemas afectaron a la soberania identificada como
supremacia. En efecto, el Estado Constitucional parte de reconocer la
soberania a la comunidad, sea esta la nacién o el pueblo. Se produ-
ce, entonces, la ambigiiedad de reconocer esos nuevos titulares de la
soberania al mismo tiempo que se predica del Estado en su conjunto.

Ademas, la soberania como auto-determinacion se demostrd di-
ficilmente compatible con el Estado de Derecho. Es verdad que la
Constitucion y el resto de las normas juridicas son, en principio, ma-
nifestacion del poder del Estado. Pero también es verdad que, una vez
dictadas, constituyen limites al mismo que, en un Estado de Derecho,
solo es posible remover conforme a lo establecido en el ordenamiento.

La division territorial del poder también puso en cuestién la idea
de soberania, sobre todo desde que, a finales del siglo XVIII y prin-
cipios del siglo XX, empezaron a surgir los primeros Estados fede-
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rales. El modelo norteamericano que se disefia en la Constitucion de
1787 partia de una concepcion dual de la soberania, donde tanto la
Federacion como los Estados miembros adquirian, en el caso de la
primera, o conservaban, en el caso de los segundos, las formas esta-
tales. Los norteamericanos no tuvieron inconveniente en atribuir la
soberania al pueblo y considerar que se ejercia por ambas organiza-
ciones territoriales, en el ambito de las competencias derivadas de
la Constitucion.
Un buen ejemplo de esta construccion es lo que el Juez Marsha-
Il afirma en la Sentencia de la Corte Suprema norteamericana Mc
Culloch v. Maryland, de 1819. Segun la misma “en América, los
poderes soberanos estdan divididos entre el gobierno de la Union
y aquellos de los Estados. Cada uno de ellos es soberano respecto
a los asuntos que les han sido confiados y ninguno es soberano
respecto a los asuntos confiados al otro”

En el caso de los federalismos de devolucion, como es el espaiiol,
también surgen problemas. En efecto, s6lo es posible atribuir supre-
macia al Estado si este no se identifica con el Estado central, dado que
ello vulneraria la autonomia reconocida a las Comunidades Auténo-
mas. La supremacia sélo se puede seguir sosteniendo si se atribuye a
ese orden total (en la terminologia de H. Kelsen) o Estado comunidad
(en la terminologia italiana), compuesta, de un lado, por el Estado
central y, de otro, por las regiones o comunidades autonomas.

La idea de independencia estd sufriendo una erosién similar a la
que ha experimentado la nota de supremacia. En un primer momento,
los compromisos adquiridos por los Estados a través de la firma de
tratados internacionales se explicaban, también, mediante la teoria de
los auto-limites. Lejos de considerarse una restriccion externa, dichos
pactos se concebian como manifestaciones de la soberania, por obe-
decer a la propia voluntad del Estado.

La dimension que la independencia adquiere en la actualidad es
mas dificil de delimitar, sobre todo en los paises que forman la Unién
Europea. Es cierto que las principales normas de la Unién son los Tra-
tados constitutivos, que tienen naturaleza internacional por obedecer
a la soberania de los Estados y fundamentarse en las constituciones
de los Estados Miembros. Pero no es facil mantener la misma justifi-
cacion para el Derecho derivado, esto es, esas normas elaboradas por
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las instituciones de la Unién y cuya aprobacién no requiere la unani-
midad de los Estados. Estas disposiciones, ademas, no sélo vinculan
directamente a los ciudadanos sino que, en caso de conflicto, prevale-
cen sobre las normas de Derecho interno.

En este contexto, la independencia suele fundamentarse en que los
Estados conservan la facultad de abandonar la Unidn. Pero, una vez
mads, nos encontramos con una explicacion meramente formal que no
logra aclarar la dimension del poder actual de los Estados.

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con lo dispuesto en el art.
50 del Tratado de la Unién Europea. Es cierto que este precepto
prevé la posibilidad de que un Estado se retire de la Union. Pero el
acuerdo que establezca dicha retirada no obedece sélo a la volun-
tad del Estado, sino que ha de ser aprobado por el Consejo, por
mayoria cualificada, previa aprobacién del Parlamento Europeo.
Las dificiles negociaciones entre el Reino Unido y la Unién Euro-
pea, destinadas a hacer efectivo lo decidido por el pueblo britanico
en el referéndum que decidié el Brexit, ponen de manifiesto las
dificultades de retirarse de una organizacién supranacional con la
que se han creado estrechos vinculos econémicos, politicos y so-
ciales desde 1973, afio de la adhesién.

III. LA TITULARIDAD DE LA SOBERANIA

II1.1. La representacion del nuevo soberano

No resulta sencillo resumir la manera en que se configuré la titula-
ridad de la soberania durante el Estado Liberal, dado que varia segin
las condiciones de tiempo y lugar. Aunque en todos los Estados Cons-
titucionales se niega que el monarca sea el titular exclusivo del poder,
la soberania adopta formas distintas segtn los paises o el momento
historico. Asi, cuando triunfa el liberalismo mas radical, se erige un
nuevo titular de soberania, esto es, la nacion, que la ejerce a través del
parlamento. Cuando el liberalismo es mas conservador, la férmula de
soberania que triunfa es compartida. De un lado, la corona conserva
una posicion preeminente en el ordenamiento porque ostenta poder
originario por derecho propio. Pero de otro, el parlamento ejerce tam-
bién soberania por delegacion de la nacién.
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Esta ultima es la nocion de soberania que predominé en nuestra
historia constitucional. Una buena manera de detectar como dicha
nocion se configura en un momento determinado es analizando el
predmbulo de las constituciones, ya que éste precisa quiénes son
los autores del texto, esto es, los titulares del poder constituyente.
En Espafia, la Constituciéon de Cadiz partia de la soberania nacio-
nal, porque son las Cortes Generales las que “decretan la siguiente
Constitucion politica para el buen gobierno y recta administracion
del Estado”. Frente a ello, la Constituciéon de 1876 proclama la
soberania compartida. En efecto, empezaba afirmando que “Don
Alfonso XII, por la gracia de Dios Rey constitucional de Espana, a
todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: que en unién
y de acuerdo con las Cortes del Reino actualmente reunidas, hemos
venido en decretar y sancionar la siguiente Constitucion de la Mo-
narquia espafiola”. En este ultimo caso, ademads, el poder del mo-
narca se justifica conforme a una legitimacion de orden teoldgico.

IlI.1.a) Representacion frente a identidad.

La superacion de la soberania unipersonal y su atribucién a una
colectividad conllevaba, desde un principio, un problema. Este con-
sistia en determinar la manera en que dicha comunidad podia gober-
narse a si misma.

Desde el principio, y como veremos mas adelante, surgieron dos
posibles soluciones. De un lado, la planteada por los seguidores de J.J.
Rousseau, para quienes la soberania era indelegable. Dicho autor, en El
Contrato Social, habia afirmado que la soberania no puede ser repre-
sentada. La voluntad general “es ella misma o es otra: no hay término
medio” [Rousseau, 112]. Esta vision exigia una democracia directa, en
la que los ciudadanos se gobernaran por si mismos mediante instru-
mentos como el referéndum. La otra alternativa propugnaba que, por
motivos practicos, tales como el nimero de personas afectadas o la
division del trabajo, los ciudadanos delegaran el ejercicio de soberania
a unos representantes elegidos por la nacion. Esta es la idea que triunfa
durante la revolucion francesa y predominard hasta nuestros dias. La
proclamacién de la soberania nacional traerd, como consecuencia, la
instauracién de una democracia que, en la mayoria de las ocasiones, era
de naturaleza exclusivamente representativa.
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Ahora bien, la idea de representacion es polémica desde sus
origenes, porque nace sometida a profundas criticas provenientes
de los partidarios de la democracia directa. Un buen ejemplo de
ello es la evolucion constitucional de la Revolucién francesa. En
efecto, la Constitucion de 1791 afirma, tajantemente, que todos
los poderes emanan de la nacién y sélo pueden ejercerse por de-
legacién de esta. Con una formula que responde a la monarquia
constitucional, todavia dual, el art. 2 del Titulo III afirma que “La
Constitucion francesa es representativa: los representantes son el
cuerpo legislativo y el rey”.

Pues bien, paralelamente y para intentar conciliar las dos vi-
siones de la democracia, el art. 6 de la Declaraciéon de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 reconoce a estos ultimos el
derecho a participar en la formacién de la ley, no sélo a través de
representantes, sino también directamente.

Poco después, el proyecto de Constitucion jacobina de 1793,
da otro paso en favor de la democracia directa, cuando recoge,
por primera vez con formulacion moderna, la iniciativa popular
para convocar un referéndum. Esta Constitucion no llegd siquiera
a entrar en vigor y las reivindicaciones de los partidarios de la
democracia directa no volveran a ser atendidas en la mayoria de
los paises europeos hasta la aparicién del Estado Social y Demo-
critico de Derecho.

Antes de seguir adelante, conviene advertir que la idea de represen-
tacion no es exclusiva ni del Derecho Publico, ni tan siquiera del Dere-
cho. Representa quien actia por otro, como ocurre en el teatro, don-
de unos actores asumen el papel que corresponde a su personaje. La
nocion juridica de representacion tiene su origen en el Derecho Civil,
ya que, en diferentes tipos de contratos, unos actian en nombre y por
cuenta de otros. Tampoco en el Derecho publico la representacion ha
tenido siempre el mismo significado. Asi, cabe que la representacién
sea electiva, como ocurre en la actualidad, pero también han existido
formas de representacion no democraticas, en las que el representante
lo es en virtud de sus méritos carismdticos o como resultado de una
imposicion establecida por el ordenamiento.

Ya implantado el Estado Liberal en nuestro pais, la Consti-
tuciéon de 1845 permitia designar senadores a quienes ostentaran
determinadas dignidades, como ser arzobispos, obispos o grande
de Espana. Durante el franquismo, la idea de representacién tam-
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poco coincidia con la nocién democratica que conocemos hoy en
dia. Asi, el art. 8 de la Ley de Principios del Movimiento Nacio-
nal, de 1958, proclamaba que “el caricter representativo del orden
politico es principio basico de nuestras instituciones publicas. La
participacion del pueblo en las tareas legislativas y en las demads
funciones de interés general se llevard a cabo a través de la familia,
el municipio, el sindicato y demds entidades con representacion
organica que a este fin reconozcan las leyes. Toda organizacion po-
litica de cualquier indole, al margen de este sistema representativo,
serd considerada ilegal.”

III.1.b) Mandato representativo, delegacion de soberania.

A pesar de todas estas diferencias, el eje que articula la represen-
tacion, tanto ahora como en épocas remotas, es el mandato. Con esta
nocion se hace referencia al tipo de vinculo que se establece entre los
representantes y los representados. Ahora bien, la democracia repre-
sentativa se asienta sobre una nocién de mandato que es muy distinta
de la que habia imperado en la edad media y en la época de la monar-
quia estamental.

Durante estas etapas, la organizacion politica era una estructura
dual. En efecto, para poder gobernar, el principe necesitaba del con-
curso de las asambleas estamentales. Estas eran muy distintas de los
parlamentos modernos, en cuanto que estaban compuestas por dife-
rentes camaras, cada una de ellas integrada por miembros de un es-
tamento distinto, que solian ser el clero, la nobleza y el tercer estado,
Ademas, cada una de estas asambleas se reunia por separado y el voto
no era por cabeza, sino por estamentos, de manera que si la nobleza y
el clero estaban de acuerdo, la opinion del tercer estado, aunque fuera
el mas numeroso, no podia prevalecer.

La estructura de estas asambleas varia de pais a pais y es diferente
en cada momento historico. Aun a riesgo de generalizaciones, puede
afirmarse que la tnica cdmara dotada de cierto caracter representati-
vo era la asamblea del tercer estado, mientras que los miembros del
clero y la nobleza solian pertenecer a sus cimaras por derecho propio.

Esta es, al menos, la estructura que tenian los Estados Genera-
les justo antes de la revolucion francesa. Ahora bien, la tipologia
de las asambleas estamentales varia. Segtin O. Hintze, [1968, 83]
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junto a este modelo, existié otro bicameral, que tuvo su realizacion
mads plena en Inglaterra, en el que una de las asambleas represen-
taba a los elementos espirituales y temporales del reino, mientras
que la otra representaba al resto del pais y reunia a representantes
de los condados y de las ciudades. Para el autor, la estructura tri-
cameral favoreci6 el absolutismo mondrquico, mientras que el bi-
cameral precede al parlamentarismo contemporineo [1968, 100].

Hay que destacar que el tipo de relacion que unia a quienes acu-
dian a las reuniones con quienes los habian designado era muy distin-
ta a la que existe en los parlamentos contemporaneos y mucho mads
proxima al Derecho Privado. De hecho, en algunas ocasiones, los de-
legados eran auténticos asalariados que recibian una retribucién por
defender los intereses del cuerpo al que personificaban. En este tipo
de mandato, pues, los representantes lo eran s6lo y exclusivamente de
quienes los habian designado, por lo que su misién era defender, uni-
camente, los intereses de estos ultimos. Para llevar a cabo esta mision,
ademds, recibian unas detalladas instrucciones sobre la postura que
debian mantener ante los temas sometidos a debate. Y, sobre todo, los
representantes eran revocables: en caso de que no cumplieran su co-
metido y no se atuvieran a las directrices recibidas, podian ser cesados
en su cargo. Estas caracteristicas suelen resumirse denominando a este
tipo de relaciéon como mandato imperativo.

Esta manera de entender la relacion de representantes y represen-
tados no desaparece de forma subita sino que comienza a evolucionar
aun en pleno Estado Absoluto.

Segtn J. A. Maravall, este tipo de mandato era, de un lado,
contrario a los intereses del monarca, por lo que éste exigia a las
ciudades, al convocarlas a cortes, que otorgaran a sus procurado-
res mandatos concebidos en amplios términos, al objeto de que
pudieran resolver sobre cualquier asunto nuevo de alcance general
que les sometiera el rey. Se evitaba, asi, que los representantes se
resistieran a aprobar las propuestas del rey, excusdndose en las
instrucciones recibidas o en la ausencia de instrucciones De otro,
el mandato imperativo perjudicaba a las propias ciudades, ya que
dejaba, frente a la instancia representativa del todo, asumida por
el rey, “una pululante variedad de intereses parciales, incapaces de
dar expresion y de hacer valer la voluntad del pueblo” [Maravall,
Vol I, 364-365].
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Hay un momento histérico que ilustra con mucha claridad el tran-
sito de la vieja a la nueva concepcion de la representacion. Se trata
del 20 de junio de 1789, cuando, en la primera etapa de la revolucion
francesa, los representantes del tercer estado, reunidos en Asamblea
Nacional, juran no volverse a separar hasta que la constitucion del
reino no esté establecida y afirmada sobre fundamentos solidos. La
primera reunién de la Asamblea Nacional supone que, en la practica,
se abandone la idea de representacion medieval y frague, definitiva-
mente, la idea contempordnea de representacion.

La obra de Sieyés, publicada pocos meses antes, sobre ¢Qué
es el tercer Estado? sigue siendo de obligada referencia para com-
prender las criticas a la representacion tradicional y para entender,
en la dindmica de la lucha politica, como aparece la idea de man-
dato representativo. En el opusculo, el autor afirma que el tercer
estado es una nacién completa, a quien corresponde el poder cons-
tituyente. Los poderes del Estado son creados por la constitucion
y, por lo tanto, son s6lo poderes constituidos. Ni siquiera el rey
o el parlamento pueden alterar la constitucién. El libro recoge,
ademads, las reivindicaciones del tercer estado con respecto a la
convocatoria realizada por el rey. Asi, frente a las reuniones por se-
parado de los tres estamentos, se exige la reunion aparte del estado
llano, formando no una asamblea estamental, sino una auténtica
asamblea nacional, capaz de preocuparse por el bien comin y de
expresar una sola voluntad [1989, 164-166].

A partir de la reunion de la Asamblea Nacional, el mandato se con-
figura como representativo y asume unas caracteristicas muy distintas
a las del mandato imperativo. Mdas adelante serd necesario plantear
algunos de los problemas que el primero de los tipos de mandato
suscita hoy en dia. Por ahora, baste con sefialar que muchos de estos
son consecuencia, casi inevitable, de las notas que lo identifican desde
€sos primeros momentos.

Asi, y en primer lugar, el mandato se configura como colectivo por-
que quien resulta elegido ya no lo es s6lo de quienes lo han designado,
sino de la nacién entera. Es cierto que, a la hora de emitir el sufragio,
el cuerpo electoral se divide en circunscripciones y cada circunscrip-
cion elige a uno o mas representantes, segtin sea el sistema electoral.
Pero esta division se realiza s6lo para organizar la emision del voto.
Unicamente en sentido figurado puede decirse que el representante
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elegido en una circunscripciéon represente a dicha circunscripcion.
Una vez que se incorpora a la institucion para la que ha resultado
electo, su mision es velar por los intereses de la nacién entera.

Para cumplir con esta tarea, se reconoce al representante una li-
bertad de la que carecia en las asambleas estamentales. El mandato
es general, porque el elegido tiene independencia para decidir sobre
cualquier asunto que se someta a deliberacion y conforme a su pro-
pio criterio. El sentido de la decision a tomar no ha sido previamente
acordada por los representados e impuesta al representante, sino que
es este altimo quien resuelve de acuerdo con lo que considere mds
beneficioso para el interés general. La funcion del debate, en el seno
de la asamblea representativa, consiste en dar ocasion a los miembros
que la integran para exponer sus ideas sobre el fondo de la cuestion,
con la finalidad de convencer al resto. Segun esta vision de la repre-
sentacion la propuesta mas proxima a la razon y a la verdad serd la
que prospere, por lo que el representante tiene independencia a la
hora de convencer o dejarse convencer acerca de la bondad de una
determinada postura.

Por ultimo, el mandato representativo es irrevocable. El represen-
tante es elegido por un tiempo determinado, esto es, el que dure la
asamblea en la que se integra. Durante este plazo, los representados
no pueden influir en la gestion del representante, ni retirarle el cargo
aunque estén en desacuerdo con la gestion que esta llevando a cabo.
La resolucion del conflicto debera esperar hasta la convocatoria de las
proximas elecciones, por lo que el tnico control que corresponde al
elector consiste en no volver a confiar en ese representante y votar a
quienes no lo hayan defraudado.

Como vemos, este tipo de mandato supone una renuncia de poder
por parte de los representados en favor de los representantes. Es cierto
que los ciudadanos conservan la titularidad de la soberania, pero de-
legan su ejercicio a favor de los elegidos por un tiempo determinado.

Benjamin Constant, en su célebre Discurso sobre la libertad de
los antiguos comparada con la de los modernos, pronunciado en
el Ateneo de Paris en 1819, capta la relacion que existe entre esta
manera de entender la representacion, la nueva idea de libertad
individual que inspira a las revoluciones liberales y la divisién del
trabajo, que se profundiza a partir de la revolucion industrial.
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Para el autor, los hombres contemporaneos ya no entienden la
libertad como se hacia en la democracia romana o ateniense, es de-
cir, como el derecho de participar en la formacién de las decisiones
publicas, deliberando, votando leyes, pronunciando sentencias o
controlando la accién de los magistrados. Este tipo de libertad ya
no interesa en la época moderna, “donde cada individuo, ocupado
de sus negocios, de sus empresas, de los placeres que obtiene o es-
pera obtener, no quiere ser distraido de todo esto mas que momen-
taneamente y lo menos posible” [Constant, 266]. Para B. Constant,
la libertad moderna es, sobre todo, una libertad individual, que se
mueve en el ambito privado, donde se persigue el beneficio personal.
De aqui el gobierno representativo, que consiste en “una organiza-
cién que ayuda a una nacién a descargar en algunos individuos lo
que no puede o quiere hacer por si misma”. Ademads, afiade el autor,
“los pueblos, que con el fin de disfrutar de la libertad que les convie-
ne, recurren al sistema representativo, deben ejercer una vigilancia
activa y constante sobre sus representantes y reservarse, en periodos
que no estén separados por intervalos demasiado largos, el derecho
de apartarles si han equivocado sus votos y de revocarles los pode-
res de los que ya hayan abusado” [Constant, 281-282].

II1.2. Los limites a la representacion en el Estado Liberal.

La afirmacion de la soberania nacional y del gobierno representa-
tivo no conllevd, sin embargo, el reconocimiento a todos los ciudada-
nos del derecho a participar en los asuntos publicos.

Las restricciones a la representaciéon que, como veremos, derivan
de las limitaciones impuestas al sufragio y del acentuado papel desem-
pefiado por la corona en el sistema politico, arrancan de la naturaleza
del nuevo titular de la soberania, esto es, de la nacién. A pesar de su
papel central en el nuevo sistema politico, dicha nocion se caracteri-
za por su ambigiiedad, lo que permite interpretarla de maneras muy
diferentes.

III.2.a) Las incognitas de la nacion.

Antes de seguir adelante, conviene precisar que la idea de nacion a
la que se hace referencia no es la que, ligada al principio de las nacio-
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nalidades, conduciri a reivindicar la unificacion de Italia o Alemania
a finales del siglo XIX o la separacién de un Estado preexistente con
la finalidad de edificar otro Estado independiente, como fue el caso de
la Republica de Irlanda con respecto al Reino Unido en 1920. Antes
de que aparecieran todos estos movimientos, la nacién aparece en el
primer liberalismo con una finalidad revolucionaria, al pretender un
cambio en la titularidad de la soberania y el fin de todo privilegio.

Este es, por ejemplo, el significado que le atribuye E. Sieyés para
reivindicar un nuevo titular de soberania y una nueva manera de en-
tender la representacion, cuestion a la que se ha hecho referencia en
el apartado precedente. El mismo autor define la nacién como “un
cuerpo de asociados que viven bajo una ley comun y representados
por una misma legislatura” [Sieyes, 90].

Como afirma E. Hobsbawn, este significado primario de nacién
era eminentemente politico y hacia referencia a una colectividad, cuya
soberania la constituia en un Estado que era su expresién politica
[Hobsbawn, 27].

El principal problema de esta primera manera de identificar la
nacién es su versatilidad. Asi, es posible servirse de la idea de na-
cién, como hacia E. Sieyes, para afirmar la legitimidad del gobierno
representativo frente al antiguo régimen. Pero, en otros escenarios
histéricos, la misma nocién se esgrimira para restringir el caracter
representativo del sistema. En estas ocasiones, se afirma que no todas
las personas tienen derecho a manifestar la voluntad de la nacion,
sino que s6lo pueden hacerlo contados ciudadanos, calificados por
sus riquezas o por sus talentos. La idea de nacién hace posible, pues,
restringir la nocion de ciudadano y reservar los derechos de participa-
cién politica a una minoria.

Que esto pueda suceder no significa, sin embargo, que siempre
suceda. La propia indeterminacion del concepto de nacién hace
que sea compatible con otras formas de representacion, inclu-
so con algunas no electivas. Por ello, en algunos casos, se asocia
también al sufragio universal, tal y como hizo, en nuestro pais, la
Constitucion de 1869. Esta comenzaba afirmando que “La Nacién
espafiola, y en su nombre las Cortes Constituyentes elegidas por
sufragio universal, deseando afianzar la justicia, la libertad y la
seguridad, y proveer al bien de cuantos vivan en Espafia, decretan
y sancionan la siguiente Constitucién”.
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En el siglo XIX predomina la tendencia a afirmar que no todos
tienen los mismos intereses en la nacion, por lo que no todos poseen
el mismo derecho a hablar en nombre de ella. Sélo quienes tienen
propiedades, pagan impuestos o demuestran poseer un determinado
grado de educacion estan realmente preocupados por la cosa publi-
ca, dado que sus intereses coinciden con los colectivos. Las personas
sin ocupacion, los asalariados o los pequefios propietarios carecen de
bienes personales, por lo que tienden a desentenderse del bienestar
comuin. Unicamente el primer grupo de personas tienen, pues, la con-
dicién de ciudadano y son titulares del derecho a votar y ser votado.
Los segundos forman parte de la nacién pero no pueden hablar por
ella. Es cierto que estan representados en las asambleas parlamenta-
rias, que velan por sus intereses. Pero esta representacion es virtual,
porque esta categoria de personas son mas subditos que ciudadanos,
al carecer de derechos de participacion politica.

La nocion de representacién virtual, utilizada por G. Grenvi-
lle, se generalizd sobre todo al final de la dominacién britanica
con respecto a la poblaciéon de los territorios del otro lado del
Atlantico. Frente a la reivindicaciéon colonial de tener su propia
representacion en Westminster, la metrépoli argumentaba que los
miembros del Parlamento de Londres no representaban sélo a sus
electores sino, virtualmente, a todos los ciudadanos del imperio
[Kromkowski, 66 y 126-127].

La restriccion del voto mds generalizada durante el siglo XIX y
parte del siglo XX es, sin duda, la que se basaba en el sexo, ya que el
sufragio se reconocia s6lo a los hombres. Se negaba, pues, que las mu-
jeres tuvieran condicién de ciudadanas, argumentando, por ejemplo,
que su papel en el hogar no les permitia tener conocimiento suficiente
de los asuntos publicos. Otra discriminacion frecuente obedecia a la
raza. Esto es lo que ocurrié en Estados Unidos, donde sélo a partir
de 1964 se implant6 de manera efectiva la igualdad entre blancos y
afroamericanos.

Tras la guerra civil, se afiadi6 a la Constitucion de Estados Uni-
dos la Enmienda XV, aprobada en 1870. Mediante la misma, se
prohibia a la Federacién y a los Estados, “desconocer o menosca-
bar el derecho de sufragio de los ciudadanos de los Estados Unidos
por motivo de raza, color o de su condicién anterior de esclavos”.
A pesar de esta disposicion, algunos Estados del sur continuaron
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discriminando a los ciudadanos afroamericanos, aunque de mane-
ra indirecta mediante, por ejemplo, la poll tax, es decir, el pago de
un impuesto para ejercer el derecho de voto, requisito que muchos
ciudadanos no estaban en condiciones de satisfacer. Para erradicar
definitivamente estas restricciones, la Enmienda XXIV, aprobada
en 1964, prohibia denegar el voto por dicho motivo.

Hay que tener en cuenta, ademas, que ni siquiera todos los varo-
nes blancos tenian derecho de voto. En el Estado Liberal, el sufragio
solia ser censitario, por lo que se reconocia unicamente a quienes, por
alcanzar un determinado nivel de rentas o pagar una cierta cantidad
de impuestos, figuran inscritos en el censo electoral.

Por ejemplo, el art. 22 de la Constitucion espafiola de 1845 es-
tablecia que “Para ser diputado se requiere ser espaifiol, del estado
seglar, haber cumplido veinticinco afios, disfrutar la renta proce-
dente de bienes raices o pagar por contribuciones directas la canti-
dad que la ley Electoral exija, y tener las demads circunstancias que
en la misma ley se prefijen”. Otro ejemplo curioso de la forma en
que se articulaban estas restricciones es el art 33 de Ley Provincial
de 29 de agosto de 1882. El art. 33 de dicha norma reconocia el
derecho de voto para la eleccién de diputados provinciales a todos
los espafioles varones mayores de edad. Ahora bien, se exigia que
supieran leer y escribir. El art. 34 establecia mayores restricciones
En efecto, aunque supieran leer y escribir, no tenian derecho de
voto quienes recibieran medios de subsistencia en establecimientos
sostenidos por la beneficencia o estuvieran “empadronados como
mendigos y autorizados para implorar la caridad ptblica”.

III.2.b) Corona, senado vy ley.

La idea de representacion caracteristica del Estado Liberal conoce
otros tipos de limitaciones, que se afiaden a las que se acaban de ana-
lizar. Estas otras restricciones afectan a la manera en que se organiza
el poder, porque privan parcialmente al parlamento de su caracter
electivo o potencian el predominio de la corona en el sistema politico.

En el sistema liberal, el modelo de parlamento predominante es bi-
cameral. Una de las asambleas es de naturaleza electiva, pero la forma
de designacion de la segunda camara varia. En Europa, el Senado no
era, como en Estados Unidos, una camara de representacion territorial,
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mediante la cual los Estados miembros participaban en la toma de de-
cisiones de la Federacion. Tampoco era una camara de segunda lectura,
destinada a mejorar el texto de la ley elaborado por la otra camara.

En la mayoria de los ordenamientos europeos, sobre todo a prin-
cipios del siglo XIX, la composicion del senado es el resultado de un
pacto entre las nuevas fuerzas liberales y los defensores del antiguo
régimen, pacto que hizo posible el transito de la monarquia abso-
luta al Estado Constitucional. Como resultado de esta transaccion,
la nobleza y el clero no se quedan al margen del sistema, sino que
participan en el mismo a través de dicha “cdmara alta”. En algunas
ocasiones, junto a estos miembros por derecho propio, se integran en
el senado otros designados libremente por la corona. También estos
parlamentarios representaban a la nacién y hablaban en su nombre,
porque esta asamblea tenia funciones equivalentes a las que corres-
pondian a la cimara elegida por los ciudadanos, esto es, la “cimara
baja”. Ahora bien, esta representacion no era electiva sino impuesta
por voluntad real.

El papel que desempeiia la corona durante esta época se analiza-
rd en el capitulo siguiente, cuando tengamos ocasion de estudiar la
monarquia constitucional. Por ahora, baste con sefialar que el rey
participa activamente en el procedimiento legislativo, lo que indirec-
tamente afecta a la representatividad del sistema. En el siglo XIX la
ley es la norma primera del ordenamiento, dado que todavia no se
ha impuesto la idea normativa de constitucion. Pero la ley, a pesar de
esta posicion de superioridad, no es s6lo la expresion de la voluntad
de la nacién, sino que, para su elaboracién, debe existir un acuerdo de
voluntades entre el parlamento y el rey.

Esta atribucion del monarca pone en cuestion la naturaleza repre-
sentativa del sistema porque impide que la ley sea s6lo manifestacion
de la opinién de los representantes de la nacion. O es el resultado de
un pacto entre la corona y el parlamento o, simplemente, no es ley.

III.3. La soberania en el Estado Social y Democritico de Derecho

Todas estas limitaciones a la representacion desapareceran cuando
el Estado Liberal se transforme en Estado Social y Democrético de
Derecho. La implantacion de este altimo conllevo la proclamacion del
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pueblo como nuevo titular de soberania. En consecuencia, la partici-
pacion politica experimenta una doble trasformacion: de un lado, se
extiende, mediante el reconocimiento del sufragio universal; de otro,
se profundiza, porque se ponen a disposicion de los ciudadanos nue-
vos cauces de participacién, distintos a los que ofrece la representa-
cidn clésica.

I11.3.a) El pueblo, un concepto eminentemente juridico

La nocién de pueblo puede utilizarse con diferentes significados.
En algunas ocasiones, tiene un sentido eminentemente politico, ya que
viene a indicar una comunidad humana dotada de unidad y de perma-
nencia: unidad, porque existen elementos comunes, como la lengua o
la ubicacion fisica que sirven para agregar a los individuos y distin-
guir a ese grupo humano de otros; permanencia, porque el relevo de
generaciones no afecta a la existencia del pueblo.

Entendida de esta manera, la idea de pueblo es pre-juridica, por
lo que suscita dificultades similares a las que caracterizaban a la na-
cion. La concepcion de pueblo que es inherente al Estado Social y
Democrético de Derecho es mds limitada, pero también mas precisa.
Consiste en definir al pueblo como un conjunto de personas dotadas
de una situacién juridica especial, en virtud de la cual son titulares de
derechos y obligaciones frente al poder publico. El pueblo esta, pues,
compuesto por ciudadanos.

Esta nocion de pueblo tiene una naturaleza estrictamente juridica,
ya que se entiende como una creacién del Derecho.

Es cierto que, a veces, el pueblo preexiste al Derecho y éste
s6lo se limita a reconocerlo. Pero puede ocurrir que sea el propio
Derecho quien cree al pueblo, dotando de unidad a una comuni-
dad humana antes disgregada. En la actualidad, por ejemplo, no
se puede hablar de un pueblo europeo, en tanto que las normas
constitutivas de la Unién Europea no lo establecen, sino que solo
hacen referencia a los pueblos de Europa. Juridicamente, nada im-
pide que los Tratados creen un pueblo europeo, simplemente pro-
clamando su existencia.

Desde esta perspectiva, la idea de pueblo no sélo se distingue de
la idea de nacién, sino también de la idea de poblacion. Esta tltima
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es mucho mds genérica, porque expresa la suma de individuos que
habitan dentro de las fronteras de un determinado Estado. Frente al
pueblo, pues, la poblacién incluye también a los extranjeros pero no
a los nacionales residentes en otros paises.

La nocién de poblacién se utiliza, sobre todo, para fines esta-
disticos, como puede ser la elaboracion de la Encuesta de Pobla-
cién Activa, que realiza el Instituto Nacional de Estadistica con ca-
racter trimestral. En ella se tienen en cuenta los datos de ocupacion
de las personas que residen en n nuestro pais.

De otro lado, conviene también distinguir la idea de ciudadano de
la idea de persona, ya que la primera es mas restringida que la segun-
da. En efecto, las personas son también titulares de derechos y obli-
gaciones. Pero, para ser ciudadano, es preciso, ademds, ser nacional.
La nacionalidad, pues, atribuye al ciudadano una especial relacion
con el poder publico, que puede consistir en un conjunto de derechos
u obligaciones que no afectan a los extranjeros residentes en el pais,
tales como el derecho al trabajo o la obligacion de cumplir el servicio
militar (en los paises en los que esta subsiste, claro estd).

Las reglas para atribuir la nacionalidad varian de pais a pais.
En general, suelen combinarse dos criterios: de un lado, la filiacién
y, de otro, el territorio. Segtin el primero, lo que cuenta es la rela-
cién de descendencia natural, por lo que son ciudadanos quienes
han nacido de padre nacional, aunque sea en el extranjero; segtin
el segundo, lo que cuenta es el lugar de nacimiento, por lo que son
nacionales los nacidos dentro del territorio del Estado, indepen-
dientemente de la ciudadania de los padres. En Espaiia, las reglas
para la atribucién de la nacionalidad aparecen fijadas en el Codigo
Civil, dentro del libro primero, dedicado a las personas.

Las constituciones contemporaneas (como la italiana, en su art. 1,
o la alemana, en su preambulo) afirman la soberania popular y subra-
yan la importancia de la nocién de ciudadano. Es cierto que algunas,
como la nuestra (art. 1.2) o la francesa (art. 3), introducen la idea de
nacion, ya que proclaman la soberania nacional y se la atribuyen al
pueblo. Pero esta formula no debe inducir a confusiones. No estamos
ante una nueva edicién de la vieja formulacion de la soberania nacio-
nal, sino ante la voluntad de subrayar que existe una sola soberania,
esto es, la que corresponde al pueblo en su conjunto.
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La nocién de pueblo, entendida en términos juridicos, presenta
una ventaja con respecto a la idea de nacion que era caracteristica del
primer liberalismo. En efecto, el pueblo no es una entidad abstracta,
sino concreta y facilmente identificable ya que, como se ha sefialado,
estd constituido por la suma de los ciudadanos de un pais. Ademas,
la definicion de ciudadania enlaza con la idea de igualdad, dado que
el estatus juridico que reconoce es comun para todos. Por estas razo-
nes, la definitiva implantacion de la soberania popular que impuso el
Estado Social y Democratico de Derecho condujo al reconocimiento
del sufragio universal.

La conexion entre soberania popular, ciudadania y la implanta-
cion del sufragio universal no debe inducir a confusiones sobre la
titularidad del derecho de voto. Junto al concepto amplio de ciu-
dadania que se ha utilizado antes, existe otro mds limitado, que se
identifica con la titularidad de los derechos de participacion politi-
ca. En este ultimo caso, se habla de ciudadania en sentido estricto.
Es verdad que ambas nociones de ciudadania coinciden en muchas
ocasiones y que la mayor parte de ciudadanos tienen derecho de
sufragio activo y pasivo. Pero hay casos en que no se da esta coin-
cidencia. Puede ocurrir, por lo tanto, que haya ciudadanos que, por
ser menores de edad, carezcan del derecho de voto. De otro lado,
puede darse el caso de personas que, aun siendo extranjeros, sean
titulares del derecho de voto. Esto es lo que ocurre, en muchos or-
denamientos, en el caso de las elecciones municipales, donde sue-
le reconocerse derecho de voto a los residentes. Sucede, también,
para las elecciones al Parlamento Europeo, donde se reconoce de-
recho de sufragio activo y pasivo en el estado de residencia a los
ciudadanos de otros Estados de la Unidn.

El sufragio universal parte, pues, de reconocer que cada persona
que cumpla los requisitos establecidos en el ordenamiento tiene dere-
cho de voto. Pero impone, ademas, la igualdad de los sufragios, para
evitar las practicas restrictivas que se dieron en épocas pasadas, tales
como reconocer a ciertos individuos mas de un voto, o atribuir a algu-
nos votos mds valor del que corresponde a otros. Por ultimo, la idea
de soberania popular impone, también, que el elector pueda emitir su
voto en condiciones de libertad, lo que no sélo conlleva la ausencia
de coacciones en el momento de acudir a la urna, sino también un
ambiente pluralista en el que los candidatos puedan emitir sus ideas y
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los electores formarse la opinion libremente. Las constituciones con-
temporaneas imponen también el secreto del voto, porque s6lo cabe
votar con independencia cuando no hay obligacion de revelar el sen-
tido del voto.

III.3.b) Grandezas y miserias de las nuevas formas de participacion

Como antes se sefialaba, la implantacion del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho no s6lo supuso una revision de quienes participan,
sino también de como se participa. Las democracias contemporaneas
siguen siendo eminentemente representativas, ya que los ciudadanos
actuan predominantemente a través de intermediarios que eligen pe-
riddicamente a través de las urnas. Pero, al mismo tiempo, el sistema
genera cierta insatisfaccion, derivada de la toma de conciencia acerca
de la excesiva distancia que separa a los representantes y a los repre-
sentados. Para intentar hacer frente a esa separacion, se establecen
otras formas de participacion, como son las instituciones de democra-
cia directa o democracia participativa, cuya funcion es aproximar la
toma de decisiones a los ciudadanos.

Asi, algunos sistemas constitucionales incorporan el referéndum,
el referéndum derogatorio o la iniciativa de referéndum para la re-
forma de la constitucion. A través de cualquiera de estas figuras, la
decision definitiva sobre propuestas normativas o decisiones politicas
de especial transcendencia son adoptadas por los ciudadanos.

En la Constitucién espafiola, la tnica institucion de democracia
directa es el referéndum, contemplado para la aprobacién de nor-
mas juridicas (como la reforma de la Constitucion del art. 168) o
para la adopcidn de decisiones politicas de especial transcendencia
(art. 92). Hay paises que no reconocen, ni tan siquiera, el referén-
dum para la reforma de la norma fundamental, como es el caso de
la Republica Federal Alemana.

Este tipo de instituciones siempre han resultado polémicas. A su
favor suele decirse que la adopcion directa de la decision por parte de
los ciudadanos evita las posibles distorsiones que los representantes
puedan provocar en la correcta formacion de la voluntad popular. En
su contra se han utilizado diferentes argumentos.
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Hay ocasiones en las que el referéndum obedece a una convoca-
toria del poder ejecutivo y se utiliza como una mocién de confianza
para que el pueblo respalde una medida que, a veces, no goza del
apoyo de otras instituciones representativas.

Esta practica “cesarista” ha sido frecuente en paises de nuestro
entorno cultural. Asi sucedio, por ejemplo, en Venezuela, en febre-
ro de 2009, Bolivia en enero de 2009 o Ecuador en septiembre de
2008. Aunque con matices distintos, ha sido también el caso del
referéndum convocado por A. Tsipras en 2015, donde se sometid
a votacion popular las condiciones del rescate impuestas a Grecia
por la Comisién Europea, el BCE y el FMI. Algo similar sucedi6
en el referéndum celebrado Hungria en 2016 para que el pueblo
aprobara o rechazara (como finalmente ocurri6) el plan estableci-
do por la Unién Europea para el acogimiento de refugiados.

En otras ocasiones, se denuncia la marginaciéon del parlamento,
tnico 6rgano en el que estan representadas también a las minorias.

Un caso de este tipo de criticas son las ocasionadas cuando
la Presidencia brasilefia propuso un referéndum de reforma del
sistema politico en mayo de 2013, de la que finalmente desistié
precisamente por falta de apoyo en el Congreso, tinico autorizado
para convocar este tipo de consultas.

También existen problemas cuando el referéndum obedece a la
iniciativa popular. En algunos casos, puede servir para que una fuerza
politica minoritaria movilice a todo el electorado sobre temas que
carecen de interés para la mayoria, pero que pueden ser rentables
a medio plazo para la fuerza politica que impulsa el referéndum, al
prestarles una plataforma para difundir su ideario y mejorar sus ex-
pectativas electorales. Este es, al menos, el reproche formulado contra
alguno de los sesenta y seis referéndums abrogativos celebrados en
Italia desde la entrada en vigor de la Constitucion.

Conviene recordar, por ejemplo, que entre el 15 de junio de
1997 y 22 de junio de 2009 ninguno de los 29 referéndums convo-
cados superaron el quorum de participacion exigido, esto es, la mi-
tad del censo electoral. Es mas, en las votaciones celebradas el 21 y
22 de junio de 2009, la participaciéon baj6 hasta un 23 por ciento,
aproximadamente. Esta tendencia cambi6 de manera significativa
en 2011. Aunque la participacién no super6 el 55 por ciento, pros-
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per6 la propuesta de derogar cuatro normas, siendo una de ellas la
Ley que atribuia inmunidad al Presidente del Gobierno.

En cualquier caso, sea cual sea la institucion con poder de convo-
car el referéndum, es dificil que el electorado se atenga estrictamente
a valorar la norma o decision politica sometida a votacion, porque
suele suceder que la oposicion aproveche la ocasion para someter a
escrutinio popular la gestion global del ejecutivo y la orientacién po-
litica de la mayoria.

A estos problemas hay que afiadir las dificultades que la democra-
cia directa suscita desde un punto de vista conceptual. Es cierto que
respeta uno de los requisitos del Estado Social y democratico actual,
ya que supone el gobierno de la mayoria, pero deja de lado otro de
los principios basicos del Estado democrético contemporaneo, esto
es, el pluralismo politico. Hay que tener presente, ademds, que cuan-
do el pueblo gobierna sin intermediarios resulta imposible cumplir
con otro de los pilares bdsicos del Estado Constitucional, esto es, la
division de poderes.

Una institucién de naturaleza distinta es la revocatoria del
mandato, mediante la cual un nimero determinado de ciudadanos
puede solicitar que se someta a votacion popular la continuidad de
un cargo electo. En contra de esta figura se han utilizado algunos
argumentos de peso. Asi, se ha dicho que no es facil de articular
cuando los representantes a quienes se quiere retirar la confianza
no son cargos unipersonales, sino miembros de asambleas elegidos
en listas cerradas y bloqueadas. También se ha denunciado que
puede conducir a un ejercicio populista del cargo, orientado a evi-
tar la adopcion de medidas que puedan enajenar las simpatias del
electorado. Por tltimo, se ha sefialado que puede ser usado por los
partidos politicos como una manera de acortar el mandato de los
cargos elegidos legitimamente, provocando lo que no son mas que
unas elecciones anticipadas. A pesar de estos inconvenientes, la
figura puede resultar de interés, al menos en el plano local.

En resumen, la experiencia demuestra que las instituciones de de-
mocracia directa encajan con dificultad en las democracias represen-
tativas porque tienen otra textura, es decir, son cufias de otra madera.
Por esta razon, desde hace ya tiempo, algunos sistemas democraticos,
incluido el nuestro, crearon otro tipo de instituciones, esto es, las ins-
tituciones de democracia participativa. Estas se consideran mds adap-
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tables a la representacion porque no sustituyen el protagonismo que
corresponde a las instituciones en la adopcion de actos o el dictado
de normas juridicas.

La iniciativa legislativa popular es un buen ejemplo de este tipo
de instituciones. Constituye un procedimiento en virtud del cual un
nimero determinado de ciudadanos (por lo general elevado) puede
presentar al parlamento una proposicion de ley. La asamblea puede
rechazarla o modificar su contenido, por lo que es siempre la institu-
cién la que toma la decision definitiva.

Nuestra Constitucion recoge la figura en el art. 87.2. Segun el
mismo, una ley organica regulara las formas de ejercicio y requisi-
tos de la iniciativa popular para la presentacién de proposiciones
de ley. En todo caso se exigirdn no menos de 500.000 firmas acre-
ditadas. No procederd dicha iniciativa en materias propias de ley
orgdnica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a
la prerrogativa de gracia.

Este tipo de instituciones son, pues, cauces a través de los cuales
los ciudadanos expresan sus propuestas y opiniones en la formacion
de la voluntad de los poderes publicos. Estin a medio camino entre
las instituciones de democracia representativa y las de democracia
directa. Frente a lo que ocurre en las primeras, la determinacién del
contenido de la disposicién o acto no corresponde unicamente al 6r-
gano, sino que puede ser el resultado de la iniciativa o de la colabo-
racion de los ciudadanos. A diferencia de la democracia directa, las
instituciones de democracia participativa no atribuyen la capacidad
de decision a los ciudadanos, sino que el acto o disposicion final es
adoptado por las entidades representativas, que tan sélo deben tener
en cuenta, de manera mas o menos vinculante, la opinion expresada
por los representados [Pizzorusso, 133].

La ventaja de este tipo de instituciones es que, como antes se se-
nalaba, son facilmente compatibles con la representacion, porque no
pretenden atribuir la capacidad de decision al cuerpo electoral. En la
medida en que no resultan polémicas, permiten atribuir mayor prota-
gonismo a los ciudadanos sin suscitar los problemas que generan las
formas de democracia directa que antes se han analizado.

De ahi su generalizacién, hecho que se pone de manifiesto,
por ejemplo, en su recepcién en el ordenamiento europeo. La
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iniciativa ciudadana se introdujo, con el Tratado de Lisboa, en el
art. 24 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Al
igual que ocurre en algunos paises miembros, como es el caso de
Espaiia, este tipo de proposicion no vincula al 6rgano ante el que
se deposita sino que la Comision, en el caso de la Unidn, igual
que el Parlamento, en los sistemas nacionales, pueden aceptarla
o rechazarla. El TFUE deja claro este extremo al indicar que es
una manera de “invitar” a la institucion europea a que presen-
te una propuesta para la elaboracién de un acto de naturaleza
juridica.

Aun asi, justo es reconocer que esta forma de participacion no ha
dado el resultado esperado. Tanto en Espaiia como en la Unién Euro-
pea, son pocas las iniciativas que logran superar el complejo proceso
de recogida de firmas, menos las que se admiten para la discusion
parlamentaria y son contadas las que prosperan en su forma original,
esto es, como propuestas ciudadanas y no de los partidos politicos.

Quiza el principal problema que afecta a las diferentes formas de
instituciones de democracia directa y participativa es que estas no son
tan distintas de la democracia representativa. Al contrario de lo que
se suele afirmar, todas estas formas de participaciéon comparten un
rasgo comun, que consiste en que casi siempre estin protagonizadas
por los partidos politicos. Asi sucede con el referéndum, donde los
partidos protagonizan, cuando no monopolizan, muchos de los actos
que componen el procedimiento, y que van desde la camparia hasta
la distribucién de los espacios gratuitos de publicidad, pasando por
la financiacion. Es el caso, también, de la iniciativa popular o ciuda-
dana, susceptible de ser instrumentalizada por los partidos presentes
en el parlamento. Dichas fuerzas suelen mirar con suspicacia aquellas
propuestas que escapan a su control o que fuerzan a una toma de
posicion que puede resultar electoralmente comprometida. (Biglino:
2016, 2, 391)

Por esta razdn, no dejan de revestir interés algunas de las propues-
tas de quienes defienden una democracia més deliberativa. En algunos
paises, sobre todo a nivel local, se estan ensayando nuevas formas de
participacion, destinadas a hacer mas directa la comunicacion entre
instituciones y representantes, de un lado, y ciudadanos, de otro. En
algunas ocasiones y con el apoyo de las nuevas tecnologias se favorece
que se hagan propuestas y sugerencias, que pueden llegar a consistir
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en enmiendas al articulado de las iniciativas legislativas o preguntas
dirigidas al gobierno. En otras, se favorece la participacion mediante
audiencias a organizaciones de intereses y colectivos sociales en el
procedimiento legislativo (Garcia Escudero, 171-216).

Es cierto que estas nuevas formas de participacién constituyen
s6lo una relativa novedad porque, desde un punto de vista juridi-
co, coinciden con las instituciones de democracia participativa que se
acaban de analizar. Las innovaciones radican mas en el medio a través
del cual se ejercita, dado que internet permite una utilizacién mds in-
mediata y menos formalizada, factor que puede favorecer una mayor
permeabilidad de las instituciones y potenciar la responsabilidad de
las mismas ante los ciudadanos. Y, sobre todo, en que constituyen
formas de participacion que, por su inmediatez, pueden ser utilizadas
por ciudadanos y grupos sociales al margen de las estructuras de los
partidos politicos.

IV. PARTIDOS POLITICOS Y REPRESENTACION

IV.1. Partidos de notables y partidos de masas

El robustecimiento de los partidos politicos y su entrada en escena
como principales intermediarios entre la voluntad de los ciudadanos y
las instituciones es consecuencia, principalmente, del reconocimiento
del sufragio universal.

Ahora bien, la aparicion de los partidos politicos es, en realidad,
muy anterior a la instauracion del Estado Social y Democrético de
Derecho. Puede afirmarse que surgen casi al mismo tiempo que el
Estado Liberal, dado que son inherentes a las primeras asambleas re-
presentativas. En efecto, en Inglaterra, ya entre las dos revoluciones,
en torno a 1680, los miembros del Parlamento inglés se organizaban
en los Whigs, antecedente del futuro Partido Liberal, y en los Tories,
precedente del Partido Conservador. Mientras los primeros eran par-
tidarios de mayor libertad politica y de los derechos del Parlamento,
los segundos eran partidarios del protagonismo de la Corona en el
sistema politico.

Otro ejemplo fueron los clubes que surgen durante la revolucion
francesa, como los jacobinos o los girondinos, que actdan en la Asam-



70 Paloma Biglino Campos

blea Nacional y, posteriormente, en la Convencién Nacional. De he-
cho, es durante ese periodo cuando empieza a hablarse de derecha e
izquierda para hacer referencia a la tendencia politica de dichas orga-
nizaciones y que, en su origen, proviene del lugar en que se sentaban
en la cdmara con respecto a la presidencia. Estos clubes, a diferencia
de los grupos ingleses, no se movian sélo en el ambito de la camara
sino que actuaban también fuera de las mismas, como puntos de en-
cuentro para la discusion ideoldgica y el debate politico.

Segtiin M. Duverger, [15-29], la definitiva conversion de este tipo
de grupos en partidos correrd paralela a la evolucion del sistema libe-
ral. Aparecen, sobre todo, cuando los miembros del parlamento, agru-
pados por comunidad de ideas, factores locales o intereses, necesiten
conseguir votos para reforzar su posicion en las cimaras. Los partidos
aparecen, pues, como medio de conexién permanente entre los grupos
parlamentarios y los comités electorales.

Durante el siglo XIX y parte del XX, los partidos presentan una fi-
sonomia distinta de la actual, determinada por el caracter restringido
del sufragio. Asi, carecen de una estructura sélida, desconocen la figu-
ra del afiliado y se aglutinan, sobre todo, en torno a personas destaca-
das que ocupan puestos de liderazgo. Presentan escasa formalizacion
ideoldgica y las diferencias entre los principales partidos son, a veces,
sutiles dado que, en virtud del sufragio censitario, representan a capas
sociales similares. Como antes se sefialaba, su 4mbito de actuacién es,
sobre todo, el parlamento y se concentra en el periodo electoral, con
la presentacion de candidatos y la captacion de sufragios. Para dife-
renciarlos de los partidos actuales, la doctrina suele referirse a ellos
como partidos de cuadros, o de notables.

En Espana, el Partido Liberal, fundado por P. M. Sagasta en
1880, y el Partido Conservador, creado por A. Cinovas en 1876,
respondian a este tipo de naturaleza y dominaron la escena poli-
tica desde el inicio de la Restauracion hasta la proclamacion de la
Segunda Republica.

El reconocimiento del sufragio universal modificé la estructura de
los partidos politicos de manera radical. Es entonces cuando aparecen
los que se suelen denominar partidos de masas. El origen de los mis-
mos no esta en las instituciones, sino en movimientos sindicales, que
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saltan a la arena politica con fines revolucionarios, primero, y para
transformar la realidad desde las instituciones, después.

El mas destacado de todos fue, sin duda, el Partido Socialdemé-
crata Alemdn (SPD), fundado en 1875. Se trataba de partidos dotados
de una fuerte estructura interna, articulada a nivel nacional y apoyada
sobre un alto nivel de afiliacion. Baste con sefialar, como ejemplo, que
el SPD contaba en 1905 con cuatrocientos mil afiliados.

En un principio, este tipo de partidos compartia una ideologia re-
volucionaria y rechazaban de plano lo que consideraban instituciones
burguesas. Cuando deciden aceptar el juego electoral, con la idea de
implantar sus ideas de manera pacifica y a través del juego democra-
tico, llegan a tener una fuerte implantacion en las asambleas repre-
sentativas. Pero el grupo parlamentario careci6é de la influencia que
desarrollaba en los partidos de notables. Es mas, en muchas ocasiones
era visto con desconfianza por el resto del partido, que los sometia a
las instrucciones tomadas por sus érganos directivos y a una rigida
disciplina de voto. Desde el punto de vista ideologico, los partidos de
masas se caracterizaban por una sélida construccién, que no sélo se
presentaba como programa electoral, sino que se difundia entre los
ciudadanos con vistas a su educacion politica. Ademds, intentaban
integrar a los individuos en el grupo con iniciativas que iban desde la
fundacion de cooperativas a la creacion de centros culturales (como
casas del pueblo, etc.).

Con el tiempo, esta estructura se extiende a partidos no ligados
al movimiento obrero, sino mas conectados con sectores confe-
sionales o conservadores. Este es el caso, por ejemplo, del Partido
Popular italiano, fundado en 1919 y antecedente de lo que seria,
después, la Democracia Cristiana. De otro lado, los partidos de iz-
quierdas fueron atenuando su conexién con el movimiento obrero
y aspiraron a integrar, dentro de sus filas y de su ideologia, a otras
capas sociales

Antes se ha senalado que, segun la teoria cldsica, la relacion re-
presentativa transcurre entre electores y elegidos. No tiene nada de
extrafio, pues, que los ordenamientos juridicos tuvieran problemas
para enfocar el papel desempefiado por los partidos politicos. Como
acabamos de ver, y desde la ampliacion del sufragio hasta nuestros
dias, dichas organizaciones actiian como auténticos mediadores entre
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el votante y los representantes. En efecto, los partidos elaboran las
listas electorales, presentan candidatos e imponen las directrices que
los elegidos deben seguir en las instituciones, sobre todo en el parla-
mento.

Esta intromisién provoco que los ordenamientos juridicos tuvie-
ran dificultad para, primero, aceptar y luego integrar la existencia de
los partidos. En un primer momento, en efecto, predomind la idea de
que los partidos impedian la correcta formulacion de la voluntad de
los ciudadanos. Para argumentar esta vision, se recurria a las ideas
expresadas por autores de finales del antiguo régimen o del primer
liberalismo. JJ Rousseau, por ejemplo, consideraba que esas facciones
impedian la correcta formulaciéon de la voluntad popular, dado que
perseguian intereses comunes con respecto a las voluntades individua-
les pero particulares con respecto a la voluntad general [1969, 112].

Esta actitud de negacion, cuando no de prohibicion, de los parti-
dos politicos cambi6 después de la segunda guerra mundial. Se pro-
cur6 superar asi la negativa experiencia atravesada por muchos pai-
ses europeos durante el periodo de entreguerras, época en la que se
prohibieron los partidos, imponiendo un pensamiento tnico afin al
poder. Para evitar que este tipo de practicas volviera a producirse, se
atribuy6 a los partidos el protagonismo a la hora de articular el plura-
lismo politico, dado que una de sus funciones consiste en agrupar, en
torno a idearios comunes, la diversidad de opiniones existentes entre
los ciudadanos. Junto a ello, se reconocio el importante papel de me-
diacion que los partidos desempefian, dado que constituyen los cauces
mediante los cuales esas opiniones llegan a los poderes ptblicos.

IV.2. Funciones vy disfunciones de los partidos en las democra-
cias actuales

Es asi como algunas constituciones comenzaron a garantizar la
existencia de los partidos politicos, proclamando desde su articulado
los principios que han de inspirar su organizacién y funcionamiento.

Este es, por ejemplo, el caso del art. 49 de la Constitucién ita-
liana de 1947, que proclama el derecho de todos los ciudadanos
a asociarse libremente en partidos para concurrir, con método de-
mocratico, a determinar la politica nacional. Es el supuesto, tam-
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bién, de la Constitucién de la Republica Federal Alemana de 1949,
cuyo art. 21 reconoce que los partidos participan en la forma-
cion de la voluntad politica del pueblo y proclama la libertad y la
democracia como principios que han de orientar su fundacién y
organizacién interna. Ambos preceptos fueron un claro preceden-
te del art. 6 de la Constitucién espafiola, que proclama que “los
partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacién y manifestacion de la voluntad popular y son instru-
mento fundamental para la participacion politica. Su creacion vy el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Consti-
tucién y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan
ser democraticos”.

El protagonismo de los partidos politicos en la representacién
contempordnea nace de su reconocimiento constitucional, pero no se
reduce al mismo.

Los partidos son los protagonistas de los procesos electorales por-
que las distintas legislaciones nacionales les atribuyen el derecho, a
veces en exclusiva, a presentar candidatos. Es verdad que, en algunas
ocasiones, se permite que agrupaciones de electores presenten candi-
datos independientes. Pero estos supuestos suelen ser residuales por-
que dicho tipo de formaciones actian mas en dmbitos locales que
nacionales y suelen encontrase con obsticulos que no afectan, sin
embargo, a los partidos politicos constituidos como tales. Asi sucede,
por ejemplo, cuando se exige que sus listas vayan apoyadas por un
porcentaje de electores inscritos en el censo de la circunscripcion y
este requisito no se impone, o se aligera, en el caso de los partidos
politicos constituidos como tales.

En el apartado anterior se ha destacado el papel que los parti-
dos politicos desempenan en el funcionamiento de las instituciones
de democracia directa y participativa. Conviene sefalar, ahora, que
también son los actores principales de los parlamentos. Esto sucede
porque quienes ostentan derechos tales como presentar iniciativas o
participar en los debates son los grupos parlamentarios, es decir, el re-
flejo de los partidos en la cdmara. Hay pocos parlamentarios que ac-
cedan a la representacién al margen de los partidos y, cuando los or-
denamientos juridicos lo permiten, suelen obligarles a encuadrarse en
un grupo mixto o, de actuar en solitario, tienen menos derechos que
los parlamentarios adscritos. Sucede, ademas, que los propios grupos
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parlamentarios suelen carecer de autonomia a la hora de tomar las de-
cisiones ya que la postura a adoptar en las votaciones parlamentarias
suele estar decidida por los érganos directivos del partido e impuesta
a los miembros de las cdmaras mediante la disciplina parlamentaria.

El protagonismo de los partidos en la democracia contemporanea
es tal que podria considerarse contraria a la prohibicién de mandato
imperativo que es caracteristica de la representacién contemporanea.
En la actualidad, dicha interdiccion parece que s6lo afecta a la rela-
cién entre elector y elegido porque, como hemos visto anteriormente,
el cuerpo electoral no puede someter al representante a instrucciones
vinculantes ni, menos atn, revocarle en caso de incumplimiento. No
sucede lo mismo, sin embargo, en la relacion que une al representante
con el partido porque, desde el momento en que una persona se in-
cluye en la lista electoral de una de esas formaciones, esta vinculada
por las instrucciones que dicha organizacién imparte, no sélo durante
el periodo electoral sino, una vez conseguido el escafio, durante el
ejercicio de su mandato.

Esta situacion es objeto de criticas en casi todas las democracias
contempordaneas. Este tipo de denuncias, ademds, no son nuevas sino
que se aproximan a las realizadas por autores como R. Michels que,
ya en la primera década del siglo pasado, denunciaba lo que él definia
como “la ley de hierro de las oligarquias”. [Michels: 2017]. Segtn
este autor, el crecimiento de los partidos conducia, inexorablemente,
a la burocratizacién y a la oligarquizacion de dichas formaciones, en
detrimento de su democracia interna. Dado que este tipo de criticas
era conocido cuando se redactaron las constituciones posteriores a la
segunda guerra mundial, los mismos preceptos que consagran el pro-
tagonismo de los partidos exigieron que dichas formaciones estén do-
tadas de una estructura y de reglas de funcionamiento democraticas.

Los problemas principales que suscitan este tipo de exigencias ra-
dican no sélo en la manera de hacerlas eficaces, sino también en su
dificil articulacion con la autonomia que es preciso reconocer a los
partidos politicos. En efecto, la nocién de democracia no es univoca y,
excepto en algunos principios esenciales (como la igualdad de todos
los afiliados o el reconocimiento a todos los miembros del partido
del derecho a participar en la vida de la organizacion) puede ser in-
terpretada de manera distinta por las diferentes fuerzas politicas. Es
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cierto que, por ejemplo, las elecciones primarias para elegir al lider
del partido parecen mas democraticas que unas elecciones de caracter
indirecto. Pero la democracia no es el unico valor a tener en cuenta,
dado que los partidos deben contar también con una cierta jerarquia
interna que facilite la adopcion de decisiones. Ademads, la democracia
también admite otras lecturas, por lo que es también compatible con
la eleccion indirecta de los érganos internos.

Junto a ello, hay que tener presente que hay otros principios que
rigen la organizacion y el funcionamiento de los partidos. Por ser aso-
ciaciones, gozan también de libertad, principio que obliga a recono-
cerles un amplio grado de autonomia a la hora de auto-organizarse.

Es verdad que, en algunos ordenamientos, existen controles juri-
dicos sobre la democracia interna de los partidos, confiados a los tri-
bunales ordinarios o a los tribunales constitucionales [Alzaga: 2015,
141]. Pero este tipo de fiscalizacion suele suscitar tensiones, porque
puede llegar a privar a los partidos del grado de espontaneidad que
necesitan a la hora de tomar sus decisiones y los confunde con 6r-
ganos estatales. Por eso, los sistemas democraticos contemporaneos
suelen confiar el control de los aciertos o errores de los partidos en
estas materias, primeramente, a los ciudadanos y, en altimo grado, a
los electores, que pueden no afiliarse o no votar a aquellos partidos
cuyo grado de democracia interna les parezca insatisfactorio.

Otro problema, mucho mds acuciante, surge cuando los partidos
no se limitan a actuar en el ambito que les es propio, esto es, las ins-
tituciones representativas, sino que influyen en instituciones de na-
turaleza independiente, como son los tribunales constitucionales, los
tribunales ordinarios o las instituciones de control financiero. Este
es un problema que, lejos de atenuarse, se ha extendido en las ulti-
mas décadas, como consecuencia del reparto de cuotas en la eleccion
de los miembros de dichas organizaciones. Esta practica es contraria
a los principios basicos del Estado Constitucional por dos érdenes
de motivos. En primer lugar, porque excede de la misién que cons-
titucionalmente corresponde a los partidos politicos, cuyo papel es
ser cauce de participacion de los ciudadanos en la vida del Estado y
no correas de transmision de su ideologia sobre 6rganos no electi-
vos. En segundo lugar, porque desnaturaliza el Estado de Derecho.
Las instituciones a las que antes he hecho referencia tienen como
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misién fundamental controlar al poder y la fuente de su legitimidad
esta en su independencia. Por eso, todo intento de politizarlas debe
entenderse como lo que realmente es, esto es, como una manera de
desactivar los limites necesarios que deben afectar al ejercicio del
poder politico.



Capitulo Tercero

El poder limitado

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1l. LOS DERECHOS EN EL ESTA-
DO LIBERAL. I1.1. El contenido de los derechos. /l.1.a) La libertad
como independencia. 11.2.b) Igualdad ante la ley e igualdad en la
elaboracién de la ley. 11.2. La titularidad de los derechos. I1.3. La li-
mitada eficacia juridica de los derechos. Ill. LOS DERECHOS EN EL
ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO. III.1. La nueva
concepcion de la igualdad. I11.2 Los avances en el contenido de los
derechos. 1I1.3. Los cambios en la titularidad de los derechos. I11.4. La
eficacia de los derechos. //l.4.a) La eficacia directa y frente a terceros
de los derechos fundamentales. I11.4.b) Garantias internas y garantias
internacionales.

I. INTRODUCCION

La forma en que se organizan las instituciones es, sin duda, un
aspecto esencial en cualquier forma de organizacion politica. Ahora
bien, el factor que mas interesa a los ciudadanos es su posiciéon con
respecto al poder. De esta relacion dependen asuntos tan esenciales
para las personas como son su libertad personal, el grado de parti-
cipacion que se les reconozca en la toma de decisiones politicas o su
derecho a recibir prestaciones como la educacion o la sanidad.

Como pudimos analizar en el capitulo primero, la razén que jus-
tifica la existencia de toda autoridad publica en el Estado Constitu-
cional es asegurar el bienestar de los ciudadanos. Estos dejan de ser
subditos, como ocurria en la época de la monarquia absoluta, porque
ya no son sOlo objetos pasivos que soportan los mandatos de quien
estd en el poder. A partir de las revoluciones liberales, se transforman
en sujetos activos, portadores de un conjunto de derechos que se con-
sideran inherentes a la naturaleza humana o que les corresponden
como miembros de un determinado Estado. Este conjunto de dere-
chos son los derechos humanos o derechos fundamentales.
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Antes de seguir adelante, conviene realizar una precision. Tanto
la denominacién derechos humanos como derechos fundamentales
se utilizan con frecuencia, no s6lo en textos juridicos sino también
en estudios doctrinales. Aunque en gran medida pueden considerar-
se expresiones sindnimas, es posible establecer una distincion entre
ambas. Asi, el término derechos humanos suele utilizarse en dmbitos
internacionales, como sucede, por ejemplo, en la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas
de 1948. La denominacioén derechos fundamentales es mds frecuente
en el ambito interno y hace referencia, sobre todo, a los derechos de
las personas que, por su importancia, aparecen proclamados en la
constitucion.

No conviene olvidar que, en la actualidad, ambos planos estin
mucho mas entrelazados que en el pasado. Algunas constituciones,
por ejemplo, reconocen la existencia de las declaraciones interna-
cionales de derechos y les atribuyen una eficacia juridica variable.
En ciertas ocasiones, tienen solo naturaleza interpretativa, ya que
los jueces y tribunales deberdn servirse de dichos textos para dar
sentido a lo dispuesto en el orden juridico interno. Asi sucede en
Espafia, por ejemplo, en virtud del art. 10. 2 CE, que dispone que
“las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liberta-
des que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espafia”. En otros paises, sin embargo, la propia constitucion
reconoce a los derechos humanos una eficacia equiparable (para
algunos, hasta superior) a los derechos reconocidos en la consti-
tucion. Este es el caso del art. 1 de la Constitucion de Méjico, que
dispone que “en los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucion establece”.

Como sucede con los otros pilares del Estado Constitucional, los
derechos fundamentales han experimentado una profunda modifi-
cacion a lo largo de los dltimos siglos, transformacién que ha corri-
do en paralelo a los cambios experimentados por la titularidad de
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la soberania. La incorporacién de la mayoria de los ciudadanos a la
vida politica, acontecida como consecuencia del reconocimiento del
sufragio universal, supuso una ampliacion de los derechos funda-
mentales. Este proceso afect6 al contenido de los derechos, porque
supuso la paulatina aparicion de nuevas facultades destinadas a ase-
gurar mayor igualdad econémica o, al menos, a atenuar las diferen-
cias sociales. Incidié, también, en la titularidad de los derechos, por-
que el Estado Social y Democratico de Derecho reconoce algunos
derechos a quienes antes no los poseian, esto es, a grupos sociales y
a extranjeros. Los cambios han sido muy profundos, también, en lo
que respecta a la proteccion juridica de los derechos fundamentales.
En efecto, hemos pasado de unas declaraciones de derechos de ca-
racter casi retorico y de naturaleza eminentemente politica, a otros
catalogos que no s6lo proclaman los derechos, sino que imponen
al resto del ordenamiento juridico la obligaciéon de articular instru-
mentos eficaces de proteccion.

No todo ha sido, sin embargo, un camino de rosas. La crisis eco-
némica que se desaté en 2008 ha supuesto un retroceso en los dere-
chos fundamentales, sobre todo cuando impone gastos considerables
al erario publico. También se ha alterado la funcién mediadora que
corresponde al poder publico en el Estado Social y Democratico de
Derecho. Este papel, destinado a compensar la situacion de predomi-
nio de los mas poderosos mediante una legislaciéon protectora de los
sectores mas desprotegidos (como son los consumidores o los traba-
jadores), se encuentra en franca regresion. Falta por saber si estamos
ante cambios meramente coyunturales, que no alteran la naturaleza
de las facultades afectadas o, por el contrario, ante una trasformacion
mucho mas profunda, que obligaria a modificar la concepcién predo-
minante de los derechos fundamentales.

II. LOS DERECHOS EN EL ESTADO LIBERAL
I1.1. El contenido de los derechos

Los mas claros precedentes de las declaraciones de derechos que
abren las constituciones contemporaneas son los textos que se aprue-
ban como consecuencia de las tres revoluciones atldnticas. Es cierto
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que la historia de los derechos humanos es mucho mas larga ya que,
para algunos, se remonta a la Carta Magna o al Edicto de Nantes.

En la Carta Magna, de 1215, el Rey inglés Juan I reconocia una
serie de privilegios y derechos a sus subditos. Se cita con frecuencia
lo dispuesto en el art. 39, en el que el Rey se comprometia a no
privar de la libertad o de la propiedad a ningtin hombre libre sino
por el juicio legal de sus pares o por las leyes del pais. Para buena
parte de la doctrina anglosajona, este texto es el antecedente de los
derechos de libertad personal y propiedad, asi como del derecho a
la tutela judicial.

El Edicto de Nantes, de 1562, pone fin a las guerras de religion
que habian sacudido a Francia en la segunda mitad del siglo XVI.
En el mismo, el Rey Carlos IX reconocia tolerancia religiosa y cier-
ta libertad de culto para los hugonotes en Francia. Suele argumen-
tarse que este texto anticipa la libertad religiosa contemporénea.

Ahora bien, sin despreciar el valor de estos precedentes, hay que
reconocer que obedecen a una visién de los individuos y de la so-
ciedad muy distintas a la que se implantara posteriormente con la
edificacion del Estado Constitucional. Dichos textos son, mas bien, el
resultado de un pacto entre el rey y los estamentos, mediante el cual
el titular del poder decide auto-limitarse a cambio de asegurarse la
fidelidad de los sometidos [Fioravanti, 29]

Para comprender correctamente la manera en que se concebian los
derechos fundamentales en el primer liberalismo es preciso enmar-
carla en la vision general que entonces predominaba del individuo, la
sociedad y el propio poder publico. Las revoluciones liberales rompen
con el universo estamental y ponen al ciudadano en el centro de la
escena politica. Se parte, pues, de una concepcion individualista, don-
de se desvincula a las personas de los limites que imponia el antiguo
régimen. Ya no se las contempla como miembros de un grupo social,
fuera este clero, nobleza o tercer estado, sino como seres aislados.
Como consecuencia del utilitarismo, se considera que cada ser hu-
mano busca, fundamentalmente, su propio bienestar. La sociedad se
concibe, pues, como un mero agregado de individuos que entran en
contacto los unos con los otros para alcanzar sus propios objetivos.
El bienestar de todos deberia, pues, ser consecuencia de la busqueda

individual de la felicidad.
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Se trata de la “mano invisible” a la que alude A. Smith en al-
guno de sus escritos, nocion que desplegara gran influencia, desde
la formacién de los primeros planteamientos liberales hasta las
formulaciones neoliberales contemporaneas. Para el autor, ningtin
ciudadano se propone fomentar el interés publico, ni tampoco sabe
mucho de como hacerlo. Pero, al procurar sus propias ganancias,
una mano invisible le guia a promover una finalidad que, origina-
riamente, no estaba en su intencién. Frecuentemente, el ciudadano,
al perseguir su propio interés, promociona el de la sociedad en su
conjunto de manera mas efectiva que si, inicamente, se propusiera
alcanzar el bien comun [Smith, 421].

Desde este punto de vista, la misién del poder consiste, fundamen-
talmente, en no interferir. También en este caso, se intenta romper con
el dirigismo que habia caracterizado al antiguo régimen, cuando las
relaciones econémicas y sociales estaban mediadas por la tradicion
y el poder. La nueva éptica impone dejar a los ciudadanos libres de
toda injerencia que no sea indispensable para garantizar la seguridad
y la libertad. De aqui deriva el papel meramente abstencionista que
se atribuye al Estado, cuya principal mision consiste en asegurar las
condiciones para que los hombres puedan moverse en libertad. Para
ello, tiene que garantizar la seguridad, no solo en el interior del pais
mediante la funcion de policia, sino también en el exterior mediante
la organizacién de la defensa. [Mortati, 36].

II.1.a) La libertad como independencia

Los derechos fundamentales que se reconocen en esta época giran,
sobre todo, en torno a la idea de libertad, interpretada como inde-
pendencia. Segun esta concepcion, la libertad consiste en el reconoci-
miento a los individuos de una esfera de actuacion en la que pueden
actuar con plena autonomia. Esta libertad actia especialmente frente
al Estado, que s6lo puede intervenir cuando se cumplen determinados
requisitos.

Asi, y en primer lugar, la injerencia ha de tener como finalidad
armonizar el ejercicio de los derechos, por lo que unicamente es po-
sible limitar un derecho para asegurar el ejercicio de los derechos de
los demds o para hacer valer otro principio de interés general, como
son el orden publico o la seguridad nacional. En segundo lugar, la
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intervencién del Estado no puede responder a una decision singular
o arbitraria sino que tiene que llevarse a cabo respetando determina-
das formalidades. Mds en concreto, para poder llevarse a cabo ha de
estar prevista en la ley previamente elaborada por el parlamento. La
garantia de la reserva de ley se justifica en la naturaleza representati-
va de dicha asamblea. Al estar conformada por representantes de los
ciudadanos, es una parte de la sociedad, por lo que no tendrd interés
en hacer dafio a la sociedad entera.

Esta idea de libertad inspira las principales declaraciones de dere-
chos de la época. Una de sus mejores definiciones es la que aparece en
el art. 4 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, elaborada en la primera etapa de la revolucién francesa por
la Asamblea Nacional. Segun dicho texto:

“La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perju-
dique a otro: por eso, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demds
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales
limites s6lo pueden ser determinados por la ley”.

La idea de libertad que se acaba de exponer se concreta en el reco-
nocimiento de distintos tipos de derechos que, en algunos momentos
y en ciertos ordenamientos, también se han denominado libertades
publicas o derechos civiles. Se trata, sobre todo, de derechos frente
al Estado, porque imponen a los poderes publicos fundamentalmente
una obligacion: la de no vulnerarlos.

El mas relevante de ellos es, sin duda, la libertad personal, que de-
fiende a los individuos frente a las detenciones y condenas arbitrarias.

Los primeros ejemplos de este derecho se encuentran en las
diferentes actas que el Parlamento inglés impuso a la Corona du-
rante las dos revoluciones que acontecieron en ese pais durante el
siglo XVII. Ya en 1628, en la Peticién de Derechos, la Cimara de
los Lores y la de los Comunes denunciaban, entre otros extremos,
los encarcelamientos sin causa llevados a cabo por las tropas del
Rey Carlos I Estuardo y las condenas a muerte decididas de ma-
nera arbitraria. Para acabar con esas practicas, suplicaban al Mo-
narca que ningtn hombre libre fuera detenido o encarcelado sin el
debido respeto a las leyes y costumbres del reino.
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Estrechamente unidos a este derecho aparecen un conjunto de
principios y garantias de distinta naturaleza. Este es el caso, por ejem-
plo, del principio de legalidad penal, en virtud del cual nadie puede
ser condenado por acciones que, en el momento de producirse, no
constituyeran un delito previsto por la ley. Aparece, también, la pre-
sunciéon de inocencia, en virtud de la cual corresponde a quien acusa
probar la culpabilidad del sujeto. Asociado a la garantia de libertad
se establece, también, que las penas privativas de libertad s6lo pueden
ser impuestas por jueces o tribunales independientes del poder ejecu-
tivo, sometidos sélo al imperio de la ley. Este derecho adquirira luego
un dmbito mds amplio, dado que no s6lo serd una proteccion de la
libertad sino de otros derechos, fundamentales o no fundamentales.
Es, pues, el punto de partida del actual derecho a la tutela judicial
efectiva.

Al principio de este capitulo se ha sefialado como las primeras
reclamaciones de la libertad de conciencia y de culto se remontan a la
época de la monarquia absoluta. Su reconocimiento pleno se produce,
sin embargo, ya en el Estado Liberal, cuando se configura como el
derecho a no ser perseguido por las propias creencias religiosas.

Un buen ejemplo de la manera en que se proclama este dere-
cho es el art. XVI de la Declaracién de Derechos del Estado de
Virginia. Si bien es verdad que existe una clara continuidad con
las actas inglesas que se acaban de citar, también es cierto que, en
esta declaracion, los derechos adquieren un cardcter mucho mds
sistemdtico y que se proclaman con mayor precision y generalidad.
Elaborada en 1776, esto es, cuando Virginia deja de ser colonia
britdnica y se proclama como Estado independiente, pero antes de
la Constitucién federal que dara lugar a los Estados Unidos, afir-
ma: “Que la religion, o el deber que tenemos para nuestro Creador
y el modo en que lo reconocemos, han de guiarse por la razén y
la conviccion, y no por la fuerza o la violencia; y por ello, todos
los hombres tienen igual derecho al libre ejercicio de la religion,
de acuerdo con los dictados de su conciencia; y que es un deber
mutuo de todos practicar la benevolencia cristiana, el amor y la
caridad para con todos”.

Hay, también, formulaciones de la inviolabilidad del domicilio y
del secreto de la correspondencia. Ambas aseguran la libertad desde
el punto de vista de la intimidad, porque garantizan que los agentes
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de la autoridad no pueden entrar en las residencias de las personas,
ni intervenir sus comunicaciones, si no es en los casos previstos por la
ley y previa autorizacion judicial.

La libertad de expresion constituye otro de los derechos que se
proclaman en el primer liberalismo. Para impedir las restricciones que
habian caracterizado al antiguo régimen, se proclama que nadie pue-
de ser perseguido por los pensamientos y opiniones expresados en
forma oral o por escrito, mientras no abuse de dicha libertad.

En esta época, el derecho de propiedad estd también ligado a la
libertad, ya que asegura a sus titulares el pacifico disfrute de sus bie-
nes sin las limitaciones caracteristicas del antiguo régimen, cuando
solo ciertas personas juridicas (como la Iglesia, el Reino o los Muni-
cipios) o la nobleza podian tener el dominio sobre determinados bie-
nes, como era la tierra. Su posesiéon comprendia, ademas, importantes
privilegios, entre los que destacaba el ejercicio de potestades publicas
tales como el ejercicio de la justicia o el establecimiento de tributos.
Muchas de estas prerrogativas constituian, a su vez, limitaciones para
la burguesia, que ni tan siquiera podia acceder a la propiedad de la
tierra. Para adaptar el derecho de propiedad a la nueva concepcién
liberal, fue preciso liberarla de los limites que la excluian del comercio
(como eran los mayorazgos, vinculaciones o manos muertas) y proce-
der a la venta, o desamortizacion, de los bienes que correspondian a
dichas organizaciones [Artola, 557-566].

La conexién entre libertad y propiedad es clara en el primer
Codigo Civil espafiol aprobado en 1889. Su art. 348 afirmaba,
como sigue haciendo ahora, que “la propiedad es el derecho de
gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las estable-
cidas en las leyes”.

Para asegurar la libertad de sus titulares, la propiedad se proclama
como derecho “sagrado e inviolable”, en la terminologia empleada
por el art. 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. Aun asi, y ya en estas primeras configuraciones, dista de
ser un derecho absoluto. En efecto, el texto que se acaba de citar con-
templa la posibilidad de expropiar, aunque sélo cuando la necesidad
publica, legalmente comprobada, lo exija de modo evidente, y a con-
dicién de una justa y previa indemnizacion.
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Junto a ello, la propiedad se garantiza de manera indirecta asegu-
rando que el poder ejecutivo no pueda recaudar impuestos si no es
con el consentimiento de quienes los pagan, representados en el par-
lamento. Por eso, todas las revoluciones liberales parten del principio,
de origen britanico, segun el cual no cabe imposicion sin representa-
cion (no taxation without representation)

La reivindicacién aparece ya muy clara en el Acta de Derechos
de 1628, donde se afirma que nadie esta obligado a pagar impues-
tos o tasa alguna, salvo comin consentimiento otorgado por ley
del Parlamento. Todavia mds contundente es el art. IV del Acta de
Derechos de 1689, segtn el cual “toda cobranza de impuesto en
beneficio de la Corona, o para su uso, so pretexto de la prerroga-
tiva real, sin consentimiento del Parlamento, por un periodo de
tiempo mads largo o en forma distinta de la que ha sido autorizada
es ilegal”. El art. 14 de la declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano es todavia mds precisa cuando afirma que: “Los
ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por si mismos o a tra-
vés de sus representantes, la necesidad de la contribucién publica,
de aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar su
prorrata, su base, su recaudacion y su duraciéon”.

A finales del siglo XIX comienzan a reconocerse otros derechos de
libertad, aunque de manera mas cautelosa. Este es el caso del dere-
cho de reunién y de asociacion. Ambos, en un primer momento, son
reivindicaciones de las nuevas organizaciones obreras y suscitan los
recelos del pensamiento liberal. Se considera que su ejercicio puede
poner en cuestion la vision individualista de la sociedad, que excluye
el protagonismo de las organizaciones sociales y alterar la negocia-
cion ente los patronos y los asalariados que, segin esta vision, debe
realizarse de manera individual. Bajo estos argumentos latia el temor
de los patronos a que los nuevos sindicatos se sirvieran de medidas
de protesta, como la huelga, para conseguir mejores condiciones de
trabajo de las que era posible alcanzar en caso de que la contrataciéon
se llevara a cabo con cada uno de los trabajadores.

I1.2.b) Igualdad ante la ley e igualdad en la elaboracion de la ley

La otra idea que inspira las primeras declaraciones de derechos es
la igualdad. Ahora bien, durante el Estado Liberal, sélo se reconoce
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en su vertiente formal, esto es, de todos con respecto a la ley. Enton-
ces, como también ahora, se establece una conexién muy estrecha
entre ley e igualdad. Mas adelante se analizaran los derechos politicos
que surgen en este momento historico. Por ahora, conviene sefialar
que, dado que todos tienen derecho a participar en la elaboraciéon de
la ley, la ley tiene que tratar a todos por igual.

En sus origenes, este tipo de igualdad nace con un contenido emi-
nentemente polémico, destinado a erradicar los privilegios que ciertos
estamentos, como eran el clero y la nobleza, ostentaban en el antiguo
régimen, en virtud de los cuales monopolizaban el acceso a bienes
publicos (como podian ser determinados cargos), o privados (como
era el caso, ya analizado, de la propiedad de la tierra). Recordemos,
ademads, que los privilegios feudales que pervivian desde la edad me-
dia reconocian a dichos estamentos atribuciones, como la justicia, que
ahora se consideran exclusivas de los poderes publicos y que en su
tiempo suponian severas restricciones de la libertad del pueblo llano.

Una de las definiciones mds acabada de esta manera de con-
cebir la igualdad es la que nos ofrece Sieyes. Desde las paginas de
¢Qué es el tercer Estado? afirma:

“Las ventajas por las que difieren los ciudadanos entre si estan
por encima del cardcter de ciudadano. Las desigualdades de pro-
piedad y de industria son como las desigualdades de edad, de sexo,
de talla, etc. No desnaturalizan la igualdad del civismo...Yo me fi-
guro la ley en el centro de un globo inmenso; todos los ciudadanos
sin excepcion estan a la misma distancia sobre la circunferencia
y ocupan en ella iguales lugares; todos dependen igualmente de
la ley, todos le ofrecen su libertad y su propiedad para que las
proteja; y a esto es a lo que yo llamo los derechos comunes de los
ciudadanos, por donde todos se retinen” [Sieyes, 112].

Concebida de esta manera, la igualdad tiene un caracter instru-
mental con respecto a la libertad. Garantiza que, en la bisqueda hacia
el propio bienestar, todos los ciudadanos salgan del mismo punto de
partida, sin que se produzcan ventajas injustificadas para los sectores
privilegiados que les permitan obstaculizar el camino de los demas. La
igualdad se traduce, pues, en la supresion de vinculaciones que limiten

la libertad.
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El primer liberalismo reconocia que la igualdad no siempre supone
identidad de trato, dado que seria injusto tratar igual a quienes se en-
cuentran en posiciones diferentes. Se reconoce, pues, que la ley puede
crear diferenciaciones. Ahora bien, como nuevamente afirma el art.
6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, cual-
quier diferenciacion s6lo puede estar justificada en la utilidad comun
y tener como fundamento “la virtud o el talento”. El pensamiento
de la época considera natural la existencia de fuertes desigualdades
econdmicas, por lo que descarta que los poderes publicos deban con-
seguir una redistribucion de la riqueza. Las medidas para paliar la
pobreza en la que vivian amplias capas sociales se dejan al arbitrio de
la caridad individual.

Es cierto que la idea de conseguir una igualdad real y efectiva, o
igualdad material, habia inspirado muchos movimientos sociales y
lleg6 a inspirar textos constitucionales, como es la Constitucion de
1793, elaborada por la Convencién durante la etapa de radicalizacion
de la revolucién francesa, bajo la influencia del pensamiento de los
Jacobinos.

J.J- Rosseau, en El Contrato Social, anticipa la igualdad mate-
rial con especial precision. Para el autor, no hay que entender que
los grados de riqueza deban ser absolutamente los mismos, sino
que “ningun ciudadano sea bastante opulento como para poder
comprar a otro, y ninguno tan pobre como para verse obligado a
venderse [68].

La Constitucion de 1793 reconoce, a su vez, que “las ayudas
publicas son una deuda sagrada. La sociedad debe la subsistencia
a los ciudadanos desgraciados, ya sea procurandoles trabajo, ya
sea proporcionando los medios de existencia a lo que no estén en
condiciones de trabajar” (art. 21). Ademads, su art. 22 proclama
que “la instruccion es una necesidad para todos. La sociedad debe
favorecer con todas sus fuerzas los progresos de la razon publica,
y poner la instruccién al alcance de todos los ciudadanos”.

La aspiracion de reducir, o suprimir, la desigualdad econémica sera
luego recogida por los primeros movimientos sindicales que, poste-
riormente, fraguardn en la formacién de los partidos obreros. Pero,
durante el Estado Liberal, la igualdad material sigue siendo una aspi-
racion que el ordenamiento no incorpora. Habra que esperar al Es-
tado Social y Democratico de Derecho para que aparezca reconocida
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en las constituciones. Sélo a partir de ese momento, dichas normas
impondran a los poderes publicos la obligacion de prestar derechos
sociales para atemperar la desigualdad.

Al inicio de estas paginas se sefialaba que la igualdad no sélo se
predicaba ante la ley, sino también en la elaboracion de la ley. En
consecuencia, la igualdad conlleva el reconocimiento de los derechos
politicos y, mas en concreto, del derecho de participacion.

Los derechos politicos tienen una textura diferente de los dere-
chos de libertad. No son, en efecto, derechos frente al Estado, sino
de un derecho en el Estado, esto es, a tomar parte en los procesos de
decisiones publicas directamente o a través de representantes. Para
garantizar este tipo de facultades no basta, pues, que el Estado se abs-
tenga de intervenir sino que es preciso que establezca instituciones y
procedimientos que hagan posible su ejercicio.

En efecto, resulta imprescindible una regulacion del procedi-
miento electoral, donde se detallen temas tales como quién ha de
convocar las elecciones, quiénes pueden presentarse como candi-
datos y los requisitos para ello, la campafia electoral y las formas
de escrutinio o la proclamacién de electos. Es necesario, también,
dotar los medios para ejercer el derecho, medios que han de ser
materiales (como urnas o cabinas electorales) y personales (miem-
bros de las mesas electorales que recojan el voto y hagan el recuen-
to de los mismos, por ejemplo).

Es importante tener en cuenta esta textura para entender algu-
nos de los problemas relacionados con el denominado derecho a
decidir, reivindicado en nuestro pais por quienes quieren someter a
referéndum la independencia de Catalufa. Los derechos politicos
no son derechos independientes de la existencia del Estado, sino
que Unicamente existen en los casos y formas previstos por en la
constitucion y en la ley.

Hemos tenido ocasion de hablar de la participacion politica en el
capitulo II, cuando se hacia referencia a la titularidad de la soberania
y a la teoria de la representacién, esto es, como uno de los pilares
estructurales que sustenta el poder del Estado Constitucional. En el
periodo liberal, los mismos principios dan lugar al reconocimiento
de dos derechos fundamentales: de un lado, el derecho de voto, o de-
recho de sufragio activo; de otro, el derecho a acceder a los cargos y
funciones publicas, o derecho de sufragio pasivo.
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Ambos derechos aparecen —y siguen hoy en dia— estrechamente
entrelazados. Si se reconoce que los ciudadanos tienen derecho a ele-
gir a los representantes, es preciso atribuirles también la capacidad de
presentarse a las elecciones y de desemperiar otros cargos, aunque no
tengan caracter representativo. Ahora bien, conviene ahora recordar
que, como se sefialaba en el capitulo II, durante el Estado Liberal
la titularidad de ambos derechos estaba restringida a determinadas
capas sociales. La soberania nacional permitid, hasta el siglo XX, re-
servar el derecho de voto y el derecho de acceder a los cargos publicos
a los varones que disfrutaban de un determinado nivel de rentas o de
educacion, mediante el sufragio censitario o capacitario, por ejemplo.

Otro de los derechos politicos que empieza a reconocerse con las
revoluciones liberales es el derecho de peticion. Esta facultad goza de
gran tradicion historica y, en sus primeras formulaciones, garantizaba
que no hubiera represalias contra quienes realizaran peticiones a la
Corona.

Este contenido estd muy claro en el art. V del Acta de Derechos
inglesa de 1689, segun el cual “... es un derecho de los subditos
presentar peticiones al Rey, siendo ilegal toda prisiéon o procesa-
miento de los peticionarios”

No se pretendia, pues, obligar a ningtin 6rgano publico a acceder
a la peticion. Es mds, durante esta etapa ni siquiera tenian obligacion
de dar respuesta, afirmativa o negativa, a quienes formulaban la peti-
cién. Sélo con el tiempo, el derecho ha ido adquiriendo algo mas de
contenido y ha ido evolucionando hasta constituir una de las institu-
ciones que responden a la naturaleza de la democracia participativa
tratada en el apartado II1.3.b) del capitulo segundo.

I1.2. La titularidad de los derechos

La concepcion de la sociedad que subyace al Estado Liberal, de la
que ya se ha tratado, influye también a la hora de identificar la titula-
ridad de los derechos ya que predomina la tendencia a reconocérselos
unicamente a los individuos, negando que los grupos sociales puedan
ser portadores de los mismos.

En algunos supuestos, como es el caso de la libertad personal o la
libertad de conciencia, esta orientacion es consecuencia de la propia
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naturaleza de los derechos, ya que sélo los individuos pueden ejercer-
los. Pero en otros, como vimos que ocurria con la propiedad, influ-
ye la desconfianza hacia la existencia de grupos intermedios, que se
consideran rémoras del pasado. No hay que descartar, ademas, que la
desconfianza a reconocer derechos, como el de reunién o asociacion,
proviniera de la aversion del sistema hacia las nuevas organizaciones
obreras. Como también se ha analizado, desde la ideologia liberal,
determinadas formas de presion utilizadas por los trabajadores con-
tra los patronos, como las manifestaciones, la huelga o las reivindi-
caciones para negociar colectivamente las condiciones de trabajo se
consideran perniciosas para la libertad de contrataciéon. Segun este
punto de vista, la relacion laboral, para ser equitativa, debia estable-
cerse en un plano de igualdad formal, esto es entre individuos, por
lo que unicamente podia poner en conexién al empresario con cada
trabajador aislado.

La vision de la titularidad de los derechos en el Estado Liberal es
también restrictiva en lo que se refiere a los extranjeros. En efecto, la
tendencia mas generalizada es reconocer que sélo los nacionales son
portadores de derechos fundamentales, por ser miembros de la colec-
tividad social sobre la que se asienta el Estado. Este es, sin duda, el
caso de los derechos politicos, que se reconocen a los ciudadanos por
ser, precisamente, miembros de la comunidad. Pero es también el caso
de muchos de los derechos de libertad, como pueden ser la libertad
de expresion, la libertad de circulacion o las libertades de reunion y
asociacion. Sélo contados derechos, como pueden ser la inviolabili-
dad de domicilio o la libertad y seguridad personal, se reconocen a los
extranjeros, y esto con el desarrollo y perfeccionamiento del propio
Estado Liberal.

Esta concepcion se correspondia con el protagonismo absoluto os-
tentado por el Estado en las relaciones internacionales. Hasta bien
entrado el siglo XX, el mundo aparece dominado exclusivamente por
entidades soberanas dentro de sus fronteras, cuyo poder sélo conoce
limitaciones externas cuando son asumidas por los propios Estados
mediante tratados. En el Estado Liberal, los derechos fundamenta-
les se reconocen, pues, solo a quienes son titulares de la soberania
dentro del territorio del propio Estado, esto es, a los nacionales. Los
extranjeros son vistos como personas ajenas a dicha colectividad y
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su situacion juridica depende de lo que establezca, en cada momento,
cada ordenamiento estatal.

Un buen ejemplo de esta vision son las Constituciones de 1845
y 1876, es decir, los textos que tuvieron mayor periodo de vigencia
en Espafia durante el siglo XIX. La primera atribuye derechos sélo
a los espafioles. Su art. 1.4 contempla el caso de los extranjeros
y admite que la ley concrete qué derechos les corresponden, pero
tnicamente si estos han obtenido carta de naturaleza o disfrutan
de vecindad. Mds precisa es la Constitucién de 1876. Su art. 2
regula la situacion de los extranjeros en Espaiia, reconociéndoles
el derecho a establecerse libremente en territorio espafiol, ejercer
en €l su industria y a dedicarse a cualquiera profesion. Ahora bien,
sOlo reconoce a estas personas algunos derechos fundamentales,
como son la libertad personal o la inviolabilidad de domicilio y
correspondencia. El resto de los derechos, como son la tutela judi-
cial, la libertad de expresion, la libertad de residencia y circulacion
se atribuyen unicamente a los espafioles.

Distinto es lo que sucede con las normas de inferior rango, que
tendieron a equiparar la situacion de los extranjeros con los es-
panoles. Como afirma C. Vidal Fueyo [2002, 33], el hecho de que
Espana fuera un pais de emigracion y no de inmigracién propicié
que la regulacién fuera mucho mads generosa con los no nacionales
que la dictada en paises como Estados Unidos e Inglaterra, donde
se restringen los derechos de los extranjeros.

I1.3. La limitada eficacia juridica de los derechos

Mais complejo resulta medir la eficacia que los derechos funda-
mentales adquieren en cada pais. A grandes rasgos, puede afirmarse
que la regulacién que ofrecen los distintos ordenamientos responde a
la tradicion juridica en la que se encuentren inmersos. En efecto, de un
lado, los paises anglosajones responden al modelo que tiene su origen
en el common law britanico; de otro, los paises de Europa continental
obedecen a la tradicion que arranca de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789.

En el primer caso, los derechos fundamentales reconocidos son,
desde el momento de su declaracién, plenamente efectivos. No sélo
vinculan a los poderes publicos sino que, en caso de vulneracion, pue-
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den ser invocados ante los jueces y tribunales para obtener su respeto
o reparacion. Su proclamacién atribuye al ciudadano no s6lo un haz
de facultades para ejercer el derecho, sino también instrumentos juri-
dicos para asegurar su proteccion.

Esta orientacion tiene su origen en las dos revoluciones ingle-
sas. Tanto la Peticién de Derechos de 1628 como el Bill of Rights
de 1689 enumeran derechos y libertades que el Parlamento impo-
ne a la Corona, por lo que han de ser respetados por el Rey y sus
agentes. La tendencia se consolida con el Acta de Habeas Corpus
de 1679, texto que crea un procedimiento para poner en libertad
a las personas privadas de libertad de manera ilegal. Como sucede
todavia en la actualidad, el Habeas Corpus es una orden en la que
el juez manda a los carceleros que traigan a su presencia a la per-
sona privada de libertad, de manera que pueda examinar si la de-
tencion se ha realizado conforme a lo establecido por la ley. El Bill
of Rights que se anade a la Constitucion norteamericana en 1791
sigue el mismo estilo. Mas adelante tendremos ocasion de analizar
el art. VI.2 de la Constitucién de Filadelfia, que atribuye plena
eficacia juridica a dicha norma. Por ahora, baste con senalar que,
en virtud de esta clausula de supremacia, en caso de conflicto entre
la Constitucion (y los derechos reconocidos en ella) y las normas
inferiores, los jueces estdan obligados a aplicar la primera. De aqui
deriva la posibilidad de alegar el Bill of Rights en sede jurisdiccio-
nal frente a cualquier vulneracion de los derechos, provenga esta
del poder ejecutivo o del poder legislativo.

El rumbo que se siguio en el continente europeo hasta casi después
de la segunda guerra mundial fue diferente. Hay distintas razones que
explican esta distinta trayectoria. Como también veremos al tratar
de la eficacia de la constitucién como norma juridica, influy6 el ca-
racter que se atribuye a dicho texto. Puede afirmarse que, en general,
y a diferencia de lo que sucedia Estados Unidos, las constituciones
de nuestro ambito tenfan una naturaleza eminentemente politica. La
vinculacion que establecian sobre los poderes publicos estaba, pues,
unicamente sometida al control que ejercia el parlamento y al control
social de la opinién publica, lo que implicaba que la constitucién no
pudiera ser utilizada por ningun tribunal para analizar la validez o
invalidez de los actos y normas emanadas del gobierno o del parla-
mento. Los derechos fundamentales compartieron la misma suerte.
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Algunas declaraciones, como la francesa de 1789, son brillan-
tes textos que, como hemos visto, proclaman con mucha precision
los principios y derechos del hombre y del ciudadano. Tienen, ade-
mas, pretension de universalidad, porque se erigen como patréon
que sirve a toda la humanidad a la hora de medir si un Estado
es liberal o, por el contrario, regido por el despotismo. Pero en la
mente de los redactores de la Declaracion elaborada por la Asam-
blea Nacional francesa no estaba la de elaborar un catdlogo de
facultades que pudiera ser invocado ante los jueces y aplicado por
estos para resolver casos concretos.

Las declaraciones que abren las constituciones en el Estado Liberal
son, pues, textos de naturaleza programdtica, esto es, proclamacio-
nes que enuncian las nuevas aspiraciones de libertad e igualdad, asi
como la necesidad de que los poderes publicos las tengan en cuenta.
Pero estos textos se mueven en el ambito de lo politico, y no de lo
juridico. Los derechos s6lo adquieren eficacia normativa cuando son
desarrollados por el Parlamento, mediante la aprobacion de una ley
que establezca el régimen juridico del derecho. Entre la constitucién y
los ciudadanos tiene que darse, pues, la intermediacion del legislador.

De aqui deriva la principal garantia de que gozan los derechos
fundamentales en el Estado Liberal, esto es, la reserva de ley. Como
se ha sefialado al hablar de la libertad en el apartado II. 1. a) de este
capitulo, con ella se tratan de evitar los frecuentes ataques a la vida,
libertad y propiedad de los ciudadanos que, durante la monarquia
absoluta, habian causado el monarca y sus agentes. Para asegurar
que estas vulneraciones no vuelvan a producirse, la regulacion de los
derechos se atribuye al parlamento y se justifica en el cardcter repre-
sentativo de dicha asamblea.

Ahora bien, el trascurso del tiempo demostrard que la reserva de
ley, aunque es una garantia necesaria, no es suficiente. De un lado, la
experiencia historica demostré que las mayorias parlamentarias son
capaces de vulnerar derechos, especialmente cuando estos protegen a
las minorias. Ademads, la carencia de eficacia juridica de la constitu-
cién permitié que el parlamento dejase sin efecto algunos de los dere-
chos reconocidos en su texto. Para ello, bastaba con que el legislador
aplazara sine die el desarrollo del derecho.
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Esto es, precisamente, lo que ocurri6 en Espaiia con el derecho de
asociacion. A pesar de que se reconocia en el art. 13.2 de la Consti-
tucion de 1876, el art. 14 de este texto remitia a las leyes el dictado
de las normas oportunas para asegurar su respeto. El Parlamento,
haciendo uso de esta habilitacién y por temor a las organizaciones
obreras, aplazo la regulacion del derecho hasta 1887, cuando se dicta
la primera Ley de Asociaciones de nuestro pais. S6lo a partir de este
momento pudieron constituirse legalmente los sindicatos obreros.

III. LOS DERECHOS EN EL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO

II1.1. La nueva concepcion de la igualdad

La implantacién del Estado Social y Democratico de Derecho con-
llev6 una profunda transformacion de los derechos, tanto en lo que se
refiere a su contenido, como a su titularidad y eficacia. A pesar de to-
dos estos cambios, que examinaremos a continuacion, permanecieron
algunos de los caracteres que habian identificado a los derechos en el
Estado Liberal. En efecto, la nocién de libertad sigue siendo sustan-
cialmente la misma y conserva el protagonismo que habia tenido en
el pasado. Aun hoy en dia, los derechos que las constituciones regulan
con mayor detalle y que alcanzan un nivel de proteccion mas acusado
siguen siendo los derechos frente al Estado. El protagonismo de estos
derechos no responde unicamente a la ideologia que inspira al Estado
Social y Democratico de Derecho. Obedece, también, a razones mas
practicas.

Es dudoso que, como se afirma en ocasiones, s6lo impongan a los
poderes publicos una obligacion de cardcter negativo, consistente en
no vulnerarlos. Asegurar la vida, la libertad y la propiedad, por ejem-
plo, exige ciertamente que las instituciones publicas no atenten contra
esos derechos. Pero impone, también, la existencia de normas, como
el Codigo Penal, el Codigo Civil o la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que los aseguren frente al poder publico y frente a los demds ciudada-
nos. Exige, ademas, el funcionamiento de instituciones, que van desde
las fuerzas de seguridad hasta los tribunales, cuya mision consiste en
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amparar esos derechos y reprimir y, en su caso, castigar a quienes
atenten contra los mismos.

Ahora bien, también hay que reconocer que estos derechos im-
ponen menos cargas a los poderes publicos que las que los derechos
sociales anaden. En el caso de estos ultimos, a los costes que generan
las garantias del derecho hay que afadir los costes que genera su pres-
tacion.

La manera de concebir la igualdad experimenta, sin embargo,
cambios significativos, porque las constituciones no sélo proclaman
la igualdad formal, sino que también imponen a los poderes publi-
cos el deber de conseguir una igualdad mas sustantiva. Este cambio
fue consecuencia, fundamentalmente, de los graves conflictos socia-
les que conmovieron a Europa en el periodo de entreguerras y que
condujeron a la ruptura del Estado Liberal. En algunos paises, la
victoria de los revolucionarios condujo a la instauracién de las dic-
taduras del proletariado, como sucedi6 en Rusia en 1917. En otros,
la reaccion conservadora a tales movimientos gener6 la instauracion
de dictaduras fascistas, como ocurrié en Italia y Alemania y Espana,
por ejemplo.

Estas dramdticas experiencias influyen en las constituciones ela-
boradas después de la segunda guerra mundial. Por influencia de la
socialdemocracia y del pensamiento social-cristiano, los distintos or-
denamientos reconocen implicitamente que la injusta distribucion de
la riqueza margina a capas enteras de la poblacion, situacion capaz de
poner en crisis el sistema politico. Para evitar este riesgo, se atribuye
al Estado un papel mucho mds activo en la ordenacion de la economia
y de la sociedad. La mision de los poderes publicos ya no consiste sélo
en garantizar la seguridad, sino que asumen obligaciones en orden a
alcanzar una igualdad mas real y efectiva.

En el periodo que trascurre entre la primera y la segunda gue-
rra mundial ya hay precedentes de esta tendencia. La Constitucion
mexicana de 1917, la Constitucién alemana de Weimar (1919) y la
Constitucion espanola de 1931, por ejemplo, subrayan el papel del
Estado en la regulacion de la economia y garantizan a los ciuda-
danos determinadas prestaciones, como es la educacién gratuita.
Sin embargo, estos primeros intentos no lograron prosperar. La
nueva concepcién del Estado y de la igualdad se consolida a par-
tir de las Constituciones aprobadas después del segundo conflicto
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armado. Es muy significativo el art. 3 de la Constitucién italiana
de 1947, claro precedente del art. 9.2 de nuestra Constitucion. El
texto italiano, tras proclamar la igualdad formal, afiade: “Consti-
tuye obligacion de la Republica suprimir los obsticulos de orden
econ6émico y social que, limitando de hecho la libertad y la igual-
dad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona
humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la
organizacion politica, econdmica y social del pais”

Para alcanzar el Estado de bienestar, los poderes publicos desem-
pefian funciones de naturaleza diferente. De un lado, se parte de que
hay relaciones sociales y econémicas injustas, dado que perjudican a
los sectores mas débiles en favor de los mas fuertes. Entre los prime-
ros estan los trabajadores, pero con el tiempo también se incluye a
los consumidores, a los jOvenes, a las personas de la tercera edad o a
las minorias raciales. La mision de los poderes publicos es intervenir
como arbitro de dichas relaciones, inclinando la balanza a favor de
los mds desprotegidos mediante diferentes instrumentos, entre los que
destacan los derechos sociales, de los que se hablara al final de este
epigrafe.

II1.2. Los avances en el contenido de los derechos.

Los derechos de libertad enunciados en el primer liberalismo, le-
jos de perder importancia, conservan su cardcter nuclear. Es mas, ad-
quieren una regulacion mucho mas contundente y precisa. Los textos
constitucionales contemporadneos recogen este tipo de facultades de
manera mas detallada que en épocas pasadas, al concretar los diferen-
tes contenidos que les corresponde. Ademas, establecen garantias de
los derechos y, en algunas ocasiones, concretan con precision cudles
son las limitaciones que les afectan.

Asi sucede con los derechos del individuo aislado, pero también
con los derechos del individuo en relacion a otros individuos. La ra-
z6n de esta evolucién radica en la importancia que derechos tales
como la libertad de expresion o el derecho de asociacion tienen para
el correcto funcionamiento del sistema democratico. Sin la primera
es imposible garantizar la formacién de una opinién publica libre;
el segundo es imprescindible porque ampara, por ejemplo, el papel
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que corresponde a los partidos en la formacién de la voluntad de los
ciudadanos.

Un buen ejemplo del cambio experimentado por este tipo de
derechos es la evolucion de la libertad de expresion. En la Consti-
tucién espafiola de 1876, el art. 13 declaraba, de manera bastante
lacénica, que todo espafiol tiene derecho “de emitir libremente
sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de
la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecion a la
censura previa”.

En la Constitucion actual, similares principios orientan al art.
20. Pero este precepto es mucho mds completo que el que se aca-
ba de citar. En primer lugar, afiade otros contenidos relacionados
con la libertad de expresion, como son el derecho a la produccion
y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, a la libertad de
catedra, a crear y a utilizar cualquier medio de comunicacién y
a comunicar y recibir informacién veraz por cualquier medio de
difusién. El mismo articulo establece, ademds de la prohibicién
de censura previa, otras garantias, como es que sOlo serd posible
proceder al secuestro de publicaciones, grabaciones y otros me-
dios de informacion en virtud de resolucion judicial. La cldusula
de conciencia, el secreto profesional y el control parlamentario
de los medios de comunicacién social dependientes del Estado se
configuran, también, como formas de asegurar esos derechos. Por
ultimo, el precepto declara que el derecho al honor, a la intimidad,
a la propia imagen y la proteccion de la juventud y de la infancia,
ademads del respeto a los derechos reconocidos en el titulo T de
la Constitucién, constituyen limites a los derechos incluidos en el
propio art. 20 CE.

Al igual que la libertad, la igualdad formal conserva toda su vi-
gencia, aunque también experimenta transformaciones de relieve. El
principio aparece proclamado en las constituciones, formulado de
manera mds precisa, ya que enumeran expresamente las discrimina-
ciones que se consideran especialmente odiosas, como son las basadas
en el nacimiento, la raza, el sexo, la religion o la opinion. Ahora bien,
tanto la legislaciéon como la jurisprudencia subrayan que la igualdad
no prohibe cualquier tipo de diferenciacién. Como no hay mayor in-
justicia que tratar como iguales a los desiguales, los ordenamientos
juridicos contemporaneos permiten que existan regulaciones dirigidas
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a grupos sociales especificos que establezcan tratos diferentes, cuando
no mds favorables del que el brindado al resto de ciudadanos.

Estas normas pueden ser sectoriales, por contemplar a un grupo de
personas identificadas por sus caracteristicas comunes, como pueden
ser los agricultores o los productores de energia eléctrica. Pero los
destinatarios de las normas pueden ser también sectores sociales que
se encuentran en inferioridad de condiciones, como sucede con las
personas de la tercera edad, las mujeres o las minorias raciales. En es-
tos casos entra también en juego la obligacion que corresponde a los
poderes publicos de hacer que la igualdad sea mas real y efectiva. Por
ello, se admite que la ley otorgue a las personas en dichas situaciones
la exencion de ciertas obligaciones o el disfrute de derechos que no se
reconocen a quienes no se encuentran en la misma situacion.

Ejemplos del primer caso son la exencion del pago de impues-
tos a las personas que no alcancen una determinada renta, o la
exoneracion del pago de transporte publico para las personas ju-
biladas. Ejemplos del segundo tipo son ayudas de guarderia que
sOlo puedan ser solicitadas por mujeres o la reserva de plazas en el
acceso a la funcion publica para personas discapacitadas.

Estos tratamientos diferenciadores no deben confundirse con la
discriminacion prohibida por el ordenamiento. El criterio establecido
por las jurisdicciones constitucionales nacionales y los tribunales in-
ternacionales de derechos humanos para distinguir discriminacion y
diferenciacion es, fundamentalmente, el juicio de razonabilidad. Me-
diante el mismo se enjuicia si la medida persigue una finalidad legiti-
ma vy si existe conexion entre las medidas establecidas y los fines que
se intentan alcanzar.

La proteccion de los pensionistas es un objetivo que no solo no
es contrario al ordenamiento, sino que, en muchos casos, constitu-
ye una obligacion impuesta por la Constitucion a los poderes pu-
blicos. Asi sucede en Espana, en virtud de lo dispuesto en el art. 50
CE. De otro lado, exonerarles del pago de la tarifa de transporte
publico puede justificarse como un medio razonable para alcanzar
ese fin. En efecto, existe relacion entre el ahorro econémico que
la medida supone para quien vive de una pension y la obligacién
que dicho precepto impone a los poderes publicos de promover su
bienestar.
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No cabe desconocer, sin embargo, que muchas de estas medidas
han resultado, y siguen siendo, polémicas. Las mas discutidas son, por
ejemplo, las cuotas que se reservan a las mujeres a la hora de acceder
a los cargos representativos o a las minorias raciales para acceder a
determinados servicios, como puede ser la educacion. El debate actual
estd entre los detractores de este tipo de tratamiento, que lo conside-
ran perjudicial porque tiende a perpetuar la desigualdad, y quienes
lo defienden, por estimarlo una soluciéon temporal que garantiza la
igualdad de oportunidades.

Como pudimos examinar con detalle en el capitulo II, en el Estado
Social y Democratico de Derecho, los derechos politicos también ex-
perimentan una profunda modificacion, no s6lo porque se reconocen
a todos los ciudadanos, mediante la implantacion del sufragio uni-
versal, sino también porque se reconocen nuevas formas y ambitos
de participacion. Ademas de la aceptacion de formas de democracia
directa, como es el referéndum, se garantiza la participacion en otros
ambitos distintos a los 6rganos representativos, como pueden ser los
centros escolares, la Seguridad Social o la toma de decisiones por par-
te de la administracién publica.

La gran novedad que incorpora el Estado Social y Democritico de
Derecho consiste, sin embargo, en el reconocimiento de los derechos
sociales. Antes se sefialaba que, en esta forma de Estado, los poderes
publicos asumen un papel de arbitro en las relaciones sociales, por
lo que han de dictar normas destinadas a proteger a los sectores mas
desfavorecidos, para equilibrar la balanza en su favor. El primer gru-
po que se beneficié de estas medidas fueron los trabajadores. Para sa-
tisfacer las reivindicaciones del movimiento obrero, las constituciones
de la postguerra proclamaron una serie de derechos, como pueden
ser la obtencion de una retribucion digna, la limitacion de la jornada
laboral, las vacaciones retribuidas o el derecho a negociar las condi-
ciones de trabajo de manera colectiva frente a los patronos. Mds ade-
lante, se sigue la misma técnica con respecto a otros grupos sociales,
como son, por ejemplo, los consumidores. Ademds, las constituciones
mds modernas incorporan lo que se denominan derechos de tercera
generacion. Mds que de auténticos derechos subjetivos, nos encontra-
mos ante declaraciones de principios que obligan a los poderes pu-
blicos y, en algunos casos, a los particulares, a proteger determinados
bienes, como pueden ser el medio ambiente o el paisaje.
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Los derechos mas efectivos para alcanzar mayor igualdad de opor-
tunidades son, sin embargo, aquellos que consisten en una prestacion
de los poderes publicos. Los ejemplos mas caracteristicos son la edu-
cacién o la sanidad, aunque ahora se reivindica también una renta de
ciudadania para quienes se encuentren en riesgo de exclusién social.
Igualmente, se reclama que la vivienda se garantice de manera efecti-
va, esto es, como derecho fundamental.

La textura de estos derechos es, evidentemente, mas compleja que
la de los derechos de libertad civil. Como se sefialaba al principio de
este apartado, a los costes que conlleva la garantia de cualquier dere-
cho hay que anadir los que genera establecer medios materiales y per-
sonales suficientes para prestarlos. De hecho, la satisfaccion de estas
demandas es, en muchas ocasiones, la partida que consume el mayor
porcentaje del presupuesto que manejan algunos poderes publicos.

La crisis economica que ha afectado a la economia mundial desde
2007 ha supuesto un claro retroceso en los derechos sociales. De un
lado, la globalizacion estd poniendo en entredicho el papel mediador
del Estado porque se argumenta que el reconocimiento de derechos
a los trabajadores impide a las empresas competir con otras parte
del mundo, como Asia, donde las condiciones laborales y los costes
de produccién son muy inferiores a los occidentales. De otro, la re-
duccién de los ingresos provenientes de los impuestos ha supuesto
una merma considerable de los montos destinados a la educacion y
la sanidad. No estd claro, ademads, que estemos ante un fenémeno
meramente coyuntural del que las sociedades europeas puedan recu-
perarse. Puede ser que nos encontremos ante un cambio mucho mas
profundo del modelo econémico, que repercutiria indudablemente en
el Estado Constitucional y, sobre todo, en el caracter social que esta
forma politica ha asumido desde hace décadas, como resultado de
graves conflictos y profundos esfuerzos.

II1.3. Los cambios en la titularidad de los derechos

La implantacion del Estado Social y Democratico de Derecho su-
puso también importantes modificaciones en la titularidad de los de-
rechos fundamentales. Frente a la concepcion individualista de la so-
ciedad que subyacia al Estado Liberal, surge una nueva vision mucho
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mas pluralista, en virtud de la cual se reconoce que existen grupos y
asociaciones que tienen en si su propia razon de ser y que desempefian
importantes funciones sociales, econémicas o politicas. Estas forma-
ciones aglutinan los intereses de quienes las componen y actian como
intermediarias entre sus miembros y los poderes publicos. Por esta ra-
z0n, las constituciones las reconoce expresamente, lo que supone una
garantia de su existencia frente al legislador, que no puede suprimirlas
o limitar su accién arbitrariamente. Ademds, la norma fundamental
les atribuye la titularidad de determinados derechos fundamentales
para que puedan alcanzar libremente los objetivos que pretenden.

Asi sucede, por ejemplo, con la familia. Los ordenamientos con-
tempordneos no sélo proclaman el derecho individual a formarla,
sino que también obligan a los poderes publicos a llevar a cabo accio-
nes destinadas a protegerla. Ya se ha hecho mencién de los derechos
que se atribuyen a los trabajadores, a quienes se reconoce también el
derecho a crear sindicatos para la defensa colectiva de sus intereses.
Para equilibrar la balanza, las organizaciones empresariales gozan de
igual proteccion. Del protagonismo de los partidos politicos se hablo
en el capitulo anterior, por lo que sblo cabe recordar que, por ser
concreciones del derecho de asociacion, gozan del derecho a actuar
en condiciones de libertad. Por ultimo, determinados derechos, que en
el Estado Liberal se reconocian unicamente a los individuos, se atri-
buyen ahora a los grupos en los que estos se integran. Hay derechos,
como el honor, del que también son titulares las personas juridicas.
Otros, como la libertad de culto, se reconocen a las confesiones reli-
giosas.

El Estado Social y Democritico de Derecho cambia también la
perspectiva con respecto al reconocimiento de derechos fundamen-
tales a los extranjeros. Es cierto que los Estados siguen estableciendo
diferencias entre los nacionales y quienes no lo son, pero la tajante
distincion caracteristica del Estado Liberal tiende a relativizarse. La
equiparacion deriva de diferentes razones. En primer lugar, influye la
internacionalizacion de los derechos fundamentales. Como veremos
mas adelante, la existencia de declaraciones supranacionales facilita
atribuir un contenido comun a los derechos, que debe ser reconocido
a todas las personas por el mero hecho de serlo y con independencia
de su nacionalidad o del lugar de residencia. De otro lado, la movi-
lidad de los ciudadanos entre paises se ha incrementado de manera
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extraordinaria, como consecuencia de fendmenos tan diferentes como
son la migracién por razones laborales o el turismo. En la Unién Eu-
ropea, por ejemplo, la libre circulacion de personas ha desdibujado
la existencia de fronteras y obliga a tratar a los ciudadanos de otros
paises miembros en igualdad de condiciones que los nacionales.

Como consecuencia de estas transformaciones, la mayor parte de
los derechos de libertad, como pueden ser el derecho de libertad per-
sonal, la tutela judicial efectiva o el derecho a la intimidad, se recono-
cen a los extranjeros en igualdad de condiciones que a los nacionales,
dado que se consideran inherentes a la dignidad de la persona.

Ahora bien, la equiparacion en el resto de los derechos no es siem-
pre completa. La diferencia que todavia se realiza entre nacionales
y extranjeros deriva de distintos motivos. En algunos casos, existe
desconfianza ante el uso que grupos de extranjeros puedan hacer de
algunos derechos, como son los derechos de reunion y de asociacion.
Se teme que determinadas minorias se sirvan de estas libertades para
defender valores contrarios a los que predominan en un pais o que
pongan en riesgo los intereses nacionales. En el caso de estas liberta-
des, las constituciones suelen dejar al legislador un cierto ambito de
libertad para que el parlamento decida, en cada caso y momento, el
ambito del derecho que corresponde a los no nacionales.

Los derechos politicos siguen siendo, por regla general, patrimonio
de quienes ostentan la nacionalidad, porque sélo ellos forman parte
del pueblo del Estado y tienen, por tanto, derecho a hacer efectiva
la soberania. Ahora bien, también en este ambito se han producido
variaciones, sobre todo cuando la participacion politica se ejerce en
ambitos territoriales inferiores al propio Estado, en asuntos que no
afectan al nucleo esencial de la funcion de direcciéon politica. En el
ambito municipal, la tendencia actual consiste en reconocer el dere-
cho de sufragio a los extranjeros residentes, porque se considera que
estos estan tan implicados en los asuntos que atafien a los ayunta-
mientos como los nacionales.

Buenos ejemplos de esta orientacion son los arts. 39 y 40 de la
Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea, proclama-
da en Niza en 2000. El primero reconoce a todos los ciudadanos
de la Union Europea el derecho a ser elector y elegible en las elec-
ciones al Parlamento Europeo en el Estado miembro en que resida,
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en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. El
segundo declara que “todo ciudadano de la Unién tiene derecho
a ser elector y elegible en las elecciones municipales del Estado
miembro en que resida, en las mismas condiciones que los nacio-
nales de dicho Estado”

El derecho de los extranjeros a recibir prestaciones sociales es,
quizd, el tema mas polémico. A favor de esta alternativa se sostiene
que la sanidad es instrumental para garantizar el derecho a la vida vy,
por lo tanto, inherente a la dignidad. También se argumenta que la
educacion es una garantia de integracion, por lo que constituye una
buena manera de evitar que existan grupos marginados que pongan
en peligro la estabilidad del sistema. En contra de que los extranjeros
se equiparen a los nacionales a la hora de percibir estas prestaciones
se esgrime su elevado coste. Para algunos, sélo deberian reconocerse a
quienes han trabajado legalmente en el pais y han pagado los impues-
tos, al menos, durante un cierto tiempo.

I11.4. La eficacia de los derechos.

Il.4.a) La eficacia directa y frente a terceros de los derechos fun-
damentales

Los cambios que la eficacia de los derechos fundamentales expe-
rimenta con la construccién de la actual forma de Estado son igual
de intensos que las transformaciones que afectan a su contenido y
su titularidad. Estas modificaciones son el resultado indirecto de la
transformacion que experimenta la nocion de constitucion en Europa
y consecuencia directa del establecimiento de garantias eficaces para
asegurar la proteccion de los derechos fundamentales.

Como se analizara con mas detenimiento en el capitulo quinto, los
textos constitucionales de nuestro continente dejan de ser declaracio-
nes politicas para transformarse en normas juridicas, esto es, reglas
que pueden ser invocadas ante los tribunales y ser utilizadas por estos
a la hora de resolver conflictos. Las declaraciones de derechos que
abren las constituciones siguen la misma suerte. Es verdad que, en
algunos casos, se declaran principios que deben ser desarrollados por
el legislador para que adquieran plena eficacia juridica. También es
cierto que, en algunas ocasiones, la constitucion deja un amplio mar-
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co de libertad al legislador para configurar el contenido del derecho
o los limites que lo afectan. Pero en otras, los derechos tienen eficacia
directa, por lo que pueden ser exigidos a partir de su proclamacion
constitucional, aun cuando el parlamento no se haya decidido a im-
plementarlos.

Esta eficacia, ademds, no sélo se despliega en la relacion de los
ciudadanos con los poderes publicos, sino también entre particulares.
En el apartado II.1.b de este capitulo vimos que, en el Estado Liberal,
todos los derechos, excepto los politicos, eran derechos frente al Esta-
do. La ampliacion de los derechos que se genera con el Estado Social
y Democriético de Derecho supone un cambio de perspectiva. En la
actualidad, la constitucién ya no s6lo opera verticalmente, esto es, en
la relacion entre libertad y autoridad, sino también horizontalmente,
en la relacion entre sujetos sociales [Zagrebelski: 105].

Algunos derechos, como los que se reconocen en el ambito laboral,
tienen su dmbito natural en las relaciones entre particulares, por lo
que no s6lo imponen limites al Estado, sino también a otros agentes
sociales. Este es el caso, por ejemplo, del derecho de huelga, que no
solo protege frente a prohibiciones, sino también ante restricciones
impuestas por los empresarios.

Pero el cambio afecta también a los derechos civiles. La libertad
de expresion, por ejemplo, ya no s6lo se proclama frente al Estado,
porque prohibe practicas como son la censura. Este derecho opera
también frente a terceros, ya que impide que un ciudadano sufra re-
presalias, como puede ser un despido, por el hecho de ejercerla en el
ambito de la empresa. Algo similar sucede con la libertad de concien-
cia. Cuando las constituciones proclaman que se garantiza la libertad
ideoldgica y religiosa, protegen a las personas contra imposiciones
o prohibiciones de determinadas formas de pensar por parte de los
poderes publicos. Pero ademads, impide que otros agentes sociales re-
priman o castiguen a los ciudadanos en razén de su manera de pensar.

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales sigue
siendo polémica, especialmente cuando se trata de la eficacia fren-
te a terceros de la igualdad. Puede suceder, en efecto, que dicho
principio entre en colisién con otros derechos, como es la libertad
de contratacién o la libertad de empresa. A pesar de los criterios
establecidos por las jurisdicciones constitucionales, no resulta sen-
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cillo determinar cudndo debe prevalecer la igualdad o cuando esta
debe ceder en beneficio de la libertad negocial.

III.4.b) Garantias internas y garantias internacionales

Otra de las principales innovaciones que incorpora el Estado So-
cial y Democrético de Derecho afecta a la proteccion de los derechos.
Después de la segunda guerra mundial, las graves violaciones de de-
rechos humanos generadas por los regimenes de caricter autoritario
pusieron de manifiesto que, como afirmaba N. Bobbio, el problema
mads grave de nuestro tiempo no es el de fundamentar los derechos,
sino el de protegerlos. En la actualidad, segun el mismo autor, “no se
trata tanto de saber cudles y cudntos son estos derechos, cudl es su
naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o histéricos,
absolutos o relativos, sino cudl es el modo mas seguro para garanti-
zarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean
continuamente violados” [1982: 9-10].

Para hacer frente a esta necesidad, el Estado Social y Democratico
de Derecho refuerza las garantias de los derechos fundamentales en
el plano nacional. A estas se afiaden, ademads, nuevos instrumentos de
proteccion consagrados en textos internacionales.

En la actualidad, las garantias que existen en el ambito interno tie-
nen diferente naturaleza. Asi, es posible distinguir aquellas que actian
de forma preventiva, para evitar la violacion de los derechos funda-
mentales, de las que tienen un caracter reparador, ya que se dirigen a
restaurar el derecho e, indirectamente, el orden constitucional.

Como se sefial6 en el apartado I1.1.a de este capitulo, la reserva de
ley aseguraba, y sigue asegurando, los derechos fundamentales frente
a posibles violaciones del poder ejecutivo. Es cierto que este poder ya
no corresponde al monarca, sino a gobiernos cuyo presidente tiene
legitimidad directa, cuando es elegido por los ciudadanos, o, al me-
nos indirecta, porque es elegido por el parlamento y responde ante
la cdmara. Aun asi, subsiste la desconfianza ante el ejecutivo, debido
al refuerzo que este poder ha experimentado como consecuencia de
la mayor intervencion del Estado en la sociedad y en la economia.
Hay que tener presente, ademads, que el gobierno y la administracién
son las autoridades que entran en contacto, diario y directo, con los
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ciudadanos. Para evitar que esta proximidad genere perjuicios a las
personas, la regulacion de los derechos fundamentales se sigue reser-
vando a la ley elaborada por el parlamento.

Ahora bien, la reserva de ley adquiere mayor dimensién porque
no sélo actua frente al ejecutivo, sino que se refuerza con respecto al
parlamento. Para evitar que la asamblea vulnere los derechos funda-
mentales, algunas constituciones imponen limites al propio legislador.
En algunas ocasiones, se exige que las leyes que afectan a los derechos
fundamentales sean aprobadas con mayorias reforzadas o procedi-
mientos especiales. En otras ocasiones, se impone que el legislador
respete el contenido esencial del derecho constitucionalmente decla-
rado.

Por ejemplo, en Espafia el art. 81 CE reserva la regulacion de
los derechos fundamentales a un tipo especial de ley, esto es, la ley
organica. Este tipo de leyes han de ser aprobadas por la mayoria
absoluta del Congreso de los Diputados en una votacion final so-
bre el conjunto del proyecto.

El limite del contenido esencial del derecho aparece en el art.
19 de la Constitucién de la Republica Federal Alemana vy es el pre-
cedente de lo dispuesto en el art. 53 CE, segun el cual los derechos
fundamentales s6lo pueden regularse por leyes que, en todo caso,
deben respetar su contenido esencial.

Las garantias reparadoras del derecho pueden tener distinta na-
turaleza. Asi, en algunos casos, consisten en la creacion de 6rganos
como el defensor del pueblo, institucion dotada de independencia con
respecto a otros poderes. Su misién consiste, precisamente, en recibir
quejas de los ciudadanos contra vulneraciones de derechos que pro-
vengan de la administracion y en actuar como intermediario para que
la violacion cese o se compense.

Pero sobre todo, los derechos fundamentales gozan de una especial
proteccion jurisdiccional, mdas intensa de la que corresponde a otro
tipo de derechos. Asi, algunos ordenamientos establecen procedimien-
tos especiales para que los jueces y tribunales ordinarios entiendan y
reparen las violaciones de derechos fundamentales con la celeridad
que la gravedad del caso impone.

Este es, precisamente, el caso de nuestro pais. Segun el art. 53.2
CE cualquier ciudadano puede recabar la tutela de los derechos
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fundamentales ante los tribunales ordinarios, mediante un proce-
dimiento basado en la preferencia y sumariedad.

Junto a ello, algunos paises conocen un recurso especial para la
proteccion de los derechos fundamentales, esto es, el amparo. A di-
ferencia de los procedimientos anteriores, este recurso entra en juego
en caso de que los tribunales ordinarios no hayan otorgado la debida
proteccion del derecho, por lo que se interpone ante el érgano espe-
cializado en la defensa de la constitucidn, esto es, el tribunal consti-
tucional.

Aunque son varios los paises europeos y latinoamericanos que
conocen este tipo de recursos individuales ante la justicia consti-
tucional, los casos mds paradigmdticos son el recurso de amparo
establecido en el art. 93.4.a) de la Constitucion de la Republica Fe-

deral Alemana y el recurso de amparo previsto en el art. 161.1.b)
CE.

Como antes se sefialaba, el avance en la proteccion de los derechos
fundamentales también ha sido muy significativo en el plano interna-
cional. El primer paso fue, sin duda, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, proclamada por la Organizacion de Naciones Unidas
en 1950. Este texto sigue siendo una expresion de lo que la cultura
juridica universal identifica como derechos inherentes a la persona.
Constituye, pues, un patron, un canon de valoracion para medir la
legitimidad del poder que ostentan, o en algunos casos detentan, las
autoridades nacionales de los Estados.

En el ambito europeo siguen existiendo dos declaraciones, dua-
lidad que tiene su origen en la situaciéon en que estaba el continente
después de la segunda guerra mundial. De un lado, era urgente con-
solidar el sistema democratico para evitar que Europa volviera a ex-
perimentar los horrores que habian supuesto movimientos tales como
el nacismo y el fascismo. De otra, existia ya la conciencia de que sélo
mediante una mayor integracion econdémica era posible reconstruir la
economia europea, tan maltrecha después del conflicto armado.

Los sectores que defendian una integraciéon mas laxa, de natura-
leza politica y sin cesiones de soberania, crearon en 1949 el Consejo
de Europa, cuyo objetivo era aproximar a los paises europeos reafir-
mando valores caracteristicos del sistema democratico tales como el
imperio del Derecho y el respeto a los derechos fundamentales. En
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la actualidad, forman parte de dicha organizacion 47 Estados. Tiene
logica que fuese en este contexto donde se elaborara, precisamente,
el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre

de 1950.

Fueron los partidarios de una mayor integracion quienes, con la
creacion de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, en abril
de 1951, iniciaron el proceso que condujo a la creacion de la Union
Europea. Es cierto que los impulsores de las Comunidades intentaban
lograr, a largo plazo, una unificacion politica. Pero el caracter limita-
do y estrictamente econémico de dichas organizaciones hizo impen-
sable un reconocimiento general y completo de derechos y libertades
fundamentales. S6lo con el tiempo, el incremento del poder transfe-
rido a las instituciones comunitarias hizo necesaria la proclamacion
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, hecha
en Niza el 7 de diciembre de 2000, texto que adquirié plena eficacia
juridica en 2009 con la ratificacion del Tratado de Lisboa.

Interesa resaltar que tanto el Consejo de Europa como la Unién
Europea no sélo gozan de sus propias declaraciones de derechos, sino
que también establecen sus propios instrumentos de protecciéon. En
el ambito del primero, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es
un 6rgano especializado en la defensa de los derechos proclamados
en el Convenio. En el dmbito de la segunda, el Tribunal de Justicia de
la Union Europea tiene una mision mds amplia, dado que su mision
es salvaguardar el Derecho de la Union Europea frente a las propias
instituciones de la Unién y a los Estados miembros. Pero hay que re-
cordar que la Carta de Derechos Fundamentales no solo forma parte
del ordenamiento de la Union, sino que lo hace, ademas, como norma
de maximo rango.

En principio, esta dualidad de declaraciones y de instancias de
proteccion deberia resolverse. En efecto, el art. 6.2 del Tratado de la
Unién Europea establece que dicha organizacion se adherira al Con-
venio Europeo. Ahora bien, dicha incorporaciéon todavia no se ha pro-
ducido y no parece que se vaya a producir a corto plazo.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el Dictamen
2/13 de 18 de diciembre de 2014, determiné que el Proyecto de
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Acuerdo de adhesion no era compatible con el Derecho de la
Unién.

En resumen, los ciudadanos de nuestro continente no s6lo gozan
de la proteccién, muy eficaz en su conjunto, de sus propias instancias
nacionales, sino que ademas pueden acudir a los Tribunales supra-
nacionales que se acaban de mencionar. En algunas ocasiones se ha
criticado los posibles efectos dilatorios de esta proteccion, senalando
que muchas de las quejas que se presentan provienen de personas
que han agotado las vias jurisdiccionales internas y vuelven a inten-
tarlo ante los 6rganos internacionales como ultimo recurso. Ahora
bien, aun en los supuestos que se acaban de mencionar, dicho tipo
de garantias tienen una funcionalidad innegable porque también en
los paises democraticos pueden darse graves violaciones de los dere-
chos humanos. Estas vulneraciones afectan, sobre todo, a personas
y casos que resultan extremadamente impopulares para la opinién
publica nacional, cuya presion, mediante juicios paralelos a través de
los medios de comunicacion, puede acabar condicionando de mane-
ra indebida la imprescindible independencia que debe caracterizar a
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. En estos supuestos, alejar la
decision del lugar de residencia de sus destinatarios garantiza mayor
rigor juridico y, en definitiva, la imparcialidad del juicio [Weiler y

Lockhart, 1995, 625].
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en el Estado Social y Democratico de Derecho. 111.3. Los Estados regio-
nales o federalismos de devolucién. /il.3.a) la necesidad de consolidar
la Unién. 1ll.3.b) Constitucién y autonomia.

I. INTRODUCCION

Para garantizar la libertad, no basta con limitar el poder desde el
exterior, mediante el reconocimiento de derechos fundamentales, sino
que hay que configurarlo de manera tal que su propia estructura impida
las posibilidades de abuso. El Estado Constitucional ha conocido, y co-
noce, muchas formas de organizar el poder, que van desde una republica
federal, donde predomina un presidente elegido (aunque de forma indi-
recta) por los ciudadanos, como es el caso de los Estados Unidos, hasta
republicas unitarias que también son presidencialistas (Francia) o siste-
mas descentralizados s6lo de manera parcial en los que el parlamento
adquiere mayor protagonismo, si bien bajo la direccién de un gobierno
y con una jefatura del Estado mondrquica, como es el Reino Unido.

Para ordenar esta variedad sigue siendo de utilidad la distincion

clasica entre formas de Estado y formas de gobierno. Los criterios
para distinguir estas dos categorias son muy variados. Quiza, el mas
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sencillo de todos sea el que utiliza C. Mortati. Para este autor, las for-
mas de gobierno indican la manera en que las diferentes funciones del
Estado se distribuyen entre los 6rganos constitucionales. Las formas
de Estado derivan, sin embargo, de la manera en que pueblo, poder y
territorio se relacionan entre si [Mortati, 3].

Mas adelante tendremos ocasion de analizar la manera en que se con-
creta esta clasificacion. Por ahora, conviene resaltar que este capitulo no
pretende tratar, de forma pormenorizada, las diferentes formas en que se
organizan los Estados democraticos contemporaneos. Mas bien, intenta
resaltar las técnicas establecidas para asegurar que no haya excesos de
poder que pongan en peligro la posicion juridica de las personas.

La primera de ellas es la division horizontal del poder, esto es,
su distribucién entre instituciones como son el parlamento y el eje-
cutivo (gobierno o presidente auxiliado por secretarios). Nace de la
experiencia practica del Reino Unido, como consecuencia de las dos
revoluciones que sacuden a dicho pais durante el siglo XVII, aunque
es formulado teéricamente por Montesquieu en una forma que sigue
siendo necesaria para conseguir que el poder frene al poder. La segun-
da es la division vertical del poder, esto es, su distribucion territorial.
Aungque en la historia ha habido muchos tipos de confederacion, el
estado federal contempordneo nace en los Estados Unidos y, desde
sus origenes, se configura como una manera de asegurar que ni la
Federacion, ni los Estados miembros ejerzan una autoridad excesiva
que ponga en peligro la libertad. Pero no cabe olvidar que también
los Estados unitarios conocen formas de descentralizaciéon que apro-
ximan la decisiéon a los ciudadanos, como es la autonomia local, y
que hay una forma de Estado, el Estado regional o integral, donde los
territorios que lo componen pueden llegar a tener iguales o mayores
poderes que los Estados miembros de un Estado Federal.

II. LA DIVISION HORIZONTAL DEL PODER
IL.1. La formulacion del principio

A. de Toqueville consideraba que la division de poderes constitu-
y6 la gran aportacion francesa a la doctrina del Derecho Publico. El
autor se sorprende de que, a pesar de la sencillez del principio y de
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las contribuciones de la antigua monarquia en materia de administra-
cion, a nadie se le ocurriera distinguir el poder que debe ejecutar del
que debe supervisar y decidir [Tocqueville, 237-238].

Lo cierto es que la division de poderes dista de ser una mera arti-
culacion de los 6rganos del Estado destinada tinicamente a garantizar
una mejor funcionalidad. La idea se consolida en Francia durante la
revolucion precisamente por estar intimamente ligada a la nocién de
libertad que inspir6 a dicho movimiento. Esta conexion explica, ade-
mads, que mucho antes de que las primeras constituciones liberales
vieran la luz, el principio hubiera sido intuido por J. Locke y defini-
do, de manera muy préxima a como lo entendemos todavia hoy, por
Montesquieu.

Locke capta con precision la razén de ser de la division de po-
deres cuando la concibe como una consecuencia directa del con-
trato social, asunto que tuvimos ocasién de analizar en el capitulo
I de estas pdginas. La autoridad politica que nace del pacto ha de
articularse en atencién a su finalidad esencial, esto es, preservar
los derechos que, aunque transformados, los seres humanos con-
servan desde el estado de naturaleza. Desde este fundamento, en
el Libro XII del Ensayo sobre el Gobierno Civil, el autor distingue
con nitidez el poder legislativo del poder ejecutivo. Ahora bien, y a
diferencia de la formulacion actual, el autor no configura un poder
judicial auténomo, sino dependiente del poder legislativo y afiade
un poder federativo.

De un lado, para el autor, el poder legislativo es “el supremo del
Estado” que estd obligado a “gobernar mediante leyes fijas y esta-
blecidas, promulgadas y conocidas por el pueblo; no debe hacerlo
por decretos extempordneos”. Del mismo dependen “jueces rectos
e imparciales encargados de resolver los litigios mediante aquellas
leyes”. [Locke, 96-97] De otro lado, esta el poder ejecutivo, cuya
mision consiste en aplicar la ley y velar por la seguridad interior. El
poder federativo sirve para velar por la seguridad hacia el exterior
y consiste en “el derecho de la guerra y de la paz, el de formar tra-
tados y alianzas y el de entablar todas las negociaciones que sean
necesarias con las personas y las sociedades politicas ajenas”. J.
Locke reconoce que este poder puede recaer en la misma persona
que ostenta el poder ejecutivo y, aunque senala la diferencia entre
ambos, no concede demasiada importancia a su denominacién. Se-
fala, en efecto, que “a ese poder podria, si eso parece bien, llamar-
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sele federativo. Para mi el nombre es indiferente, con tal de que se
comprenda bien de qué se trata”. [Locke: 111].

Ahora bien, sin duda, la concepcién que mayor influencia ha teni-
do en el Estado Constitucional es la formulada por CH. L. de Secon-
dat, Bar6n de Montesquieu en El espiritu de las Leyes, obra publicada
en 1748, esto es, cuando la monarquia absoluta esta consolidada e
intenta fomentar el desarrollo de la burguesia mediante el despotismo
ilustrado.

El libro, considerado como un precedente de los estudios de
Ciencia Politica, se enfrenta a la multiplicidad de forma de gobier-
no que existen en su época y a la diversidad de leyes que existen en
los Estados. Ante esta variedad, el autor intenta encontrar las ra-
zones que explican por qué las leyes son como son y se diferencian
las unas de las otras. Con este objetivo pasa revista a factores de
muy distinta naturaleza, como son la forma de gobierno, la exten-
sion de los Estados, el clima o la naturaleza del terreno. Es cuando
se enfrenta a “las leyes que dan origen a la libertad politica en su
relacién con la constituciéon”, en el Libro XI de la obra, cuando
enuncia el principio de division de poderes.

La idea de libertad de la que parte el autor es ya muy proxima a la
que inspira las revoluciones liberales y que hemos podido analizar en
el apartado I1.2 a) del capitulo III. En efecto, para el autor, la libertad
no consiste en hacer lo que uno quiera, sino que nace de la relacién
del individuo con la ley. Esta norma delimita el ambito de libertad,
que consiste, precisamente, en “hacer todo lo que las leyes permiten”
y en “no estar obligado a hacer lo que las leyes no imponen”[Mon-
tesquieu, 150].

El autor considera que la libertad politica sélo existe cuando no
se abusa del poder. Y afiade una idea que sigue siendo nuclear en el
Derecho Constitucional. Para el autor, “es una experiencia eterna, que
todo hombre que tiene poder siente la inclinacién de abusar de él,
yendo hasta donde encuentra limites... Para que no se pueda abusar
del poder es preciso que, por las disposicion de las cosas, el poder
frene al poder”.

Para profundizar en esta idea, Montesquieu se remite a la tnica
nacién en el mundo que, a su juicio, tiene como objeto directo la liber-
tad politica: Inglaterra. Por ello se propone “examinar los principios
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en que se funda: si son buenos, la libertad se reflejara en ellos como
en un espejo”[Montesquieu, 151].

A la hora de llevar a cabo este analisis, el autor distingue, en pri-
mer lugar, las tres funciones que existen en cada Estado. En primer
lugar identifica el poder legislativo, mediante el cual se promulgan
leyes, enmiendan o derogan las existentes. Por funcion ejecutiva, en-
tiende la facultad de “disponer de la guerra y de la paz, enviar o re-
cibir embajadores, establecer la seguridad, prevenir las invasiones”.
Por ultimo, la funcién judicial consiste en castigar los delitos o juz-
gar las diferencias entre particulares. Pero Montesquieu no se limita
a identificar estas funciones. En su opinién, “Todo estaria perdido
si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas...ejerciera los tres
poderes” “[Montesquieu: 151]. Su gran acierto reside en subrayar
que es preciso atribuir cada funcién a un 6rgano y establecer unos
limites y contrapesos entre los mismos de manera que, efectivamen-
te, el poder frene al poder.

La manera en que el autor distribuye las funciones entre los
distintos drganos y establece sus limitaciones reciprocas serd defi-
nitiva en el disefio de la monarquia constitucional, asunto del que
se tratard mds adelante. Segun el autor, el poder legislativo debe
repartirse entre la nobleza y el pueblo, representados cada uno
por una cdmara legislativa. El pueblo no actuard por si mismo,
sino por representantes elegidos en circunscripciones por todos los
ciudadanos, “excepto aquellos que estan en tal estado de bajeza
que se les considere carentes de voluntad propia”. Dicho cuerpo
de representantes tiene la tarea de hacer las leyes y el control de
su ejecucion. Sus miembros deberian ser elegidos sin mandato im-
perativo. La nobleza ha de constituir una segunda camara ya que,
si este cuerpo social no estuviera representado en el legislativo, el
pueblo tomaria siempre decisiones en su contra. La pertenencia a
esta cadmara habria de tener caracter hereditario, pero careceria de
auténtica funcién legislativa. Su dnico poder consistiria en frenar
que determinados proyectos de la otra cdmara pudieran llegar a
ser leyes.

En definitiva, “el poder legislativo se confiard al cuerpo de nobles
y al cuerpo que se escoja para representar al pueblo; cada uno de
ellos se reunird en asambleas y deliberara con independencia del otro
y ambos tendrdn miras e intereses separados” [Montesquieu: 154].
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El poder ejecutivo debe de estar en manos de un monarca, por-
que serd mejor administrado por una sola persona. Ahora bien,
Montesquieu admite que el rey pueda ejercitar su poder ayudado
por consejeros o secretarios de su eleccion.

Por tltimo, el poder judicial debe dejarse en manos de jueces
elegidos por los ciudadanos. El autor dedica poca atencién a este
poder, ya que lo considera casi nulo. En efecto, Montesquieu re-
conoce que los tribunales no deben ser fijos, pero si deben serlo
las sentencias, “hasta el punto que deben corresponder siempre al
texto expreso de la ley. Si fueran una opinién particular del juez
se viviria en la sociedad sin saber con exactitud los compromisos
contraidos con ella” [Montesquieu, 153]. Esta vision del poder ju-
dicial, como “la boca que pronuncia las palabras de la ley”, serd
decisiva en la manera restrictiva en que los ordenamientos con-
tinentales configurardn la interpretacion de las normas y, sobre
todo, de la Constitucion, extremo que se analizard con mds deteni-
miento en el apartado I1.2 del capitulo quinto.

Como se ha sefialado anteriormente, para Montesquieu no bas-
ta con esta division de funciones entre 6rganos, sino que también
dichos poderes se articulen entre si de manera que el poder frene al
poder. Con esta finalidad, el autor reconoce al legislativo la facul-
tad de examinar cémo son cumplidas las leyes que ha promulgado.
Por ello, llegado el caso, podra censurar al ejecutivo, en caso de
que haya cumplido mal sus instrucciones. Ahora bien, el reproche
no puede dirigirse hacia el rey, cuya persona es sagrada e invio-
lable, sino a sus ministros, que asumen la responsabilidad ante
las cdmaras. De otro lado, el monarca puede disolver las cdmaras
y convocar nuevas elecciones. Pero la forma en que se lleva a la
préctica este sistema de “frenos y contrapesos” se analizard mds
adelante, cuando se trate de la monarquia constitucional.

I1.2. La variedad de formas de gobierno

El principio enunciado por Montesquieu inspird, y sigue inspiran-
do, muchos ordenamientos constitucionales contemporaneos. Ahora
bien, a lo largo de la historia ha ido adaptiandose a las peculiaridades
de los paises, articulandose de maneras muy distintas. Como se se-
fialaba al inicio de este capitulo, existen muchas diferencias entre el
sistema que predomina en Estados Unidos, donde la legitimidad del
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presidente tiene su razén de ser en la eleccion por los ciudadanos, y
Espafa o el Reino Unido, donde el rey desempefia una funcién simbé-
lica, mientras que la direccion del Estado corresponde a un gobierno
elegido por el parlamento.

Para hacer frente a esta diversidad, se suele utilizar la expresion
formas de gobierno y clasificarlas segun el poder que establece la di-
reccion politica que orienta la actividad de los poderes publicos.

Aunque la nocién de direccién politica es facil de intuir, siem-
pre ha resultado una nocién ambigua y polémica. Llega al art. 97
de nuestra Constitucién a partir del concepto de “indirizzo politi-
co” elaborado por la doctrina italiana (V. Crisafulli y C. Mortati,
sobre todo) en los afios anteriores e inmediatamente posteriores a
la elaboracion de la Constituciéon de 1947 [Martines: 137].

Coherentemente, la clasificacion de las formas de gobierno deja de
lado al poder judicial, dado que este no ejerce autoridad politica. Se
atiende, pues, unicamente a la relacion entre el poder ejecutivo y el
legislativo. Suele decirse, asi, que existen basicamente dos formas de
gobierno. La primera de ellas es el presidencialismo, donde la funcién
de direccion politica corresponde a un presidente elegido (directa o
indirectamente) por los ciudadanos. La segunda es el parlamentaris-
mo, que ha experimentado una larga evolucion. En esta forma de go-
bierno, en un principio, la funcién de direccion politica correspondia
al parlamento, por ser el inico 6rgano representativo de todo el pue-
blo. Con el tiempo, sin embargo, el gobierno ha ido asumiendo mayor
protagonismo, dado que las constituciones le atribuyen la direccion de
la politica interior y exterior, asi como de la actividad administrativa.
En la actualidad, la gran diferencia con el sistema presidencial estriba
en que, en el sistema parlamentario, el poder ejecutivo es elegido por
el parlamento y responde ante el mismo, pudiendo ser cesado en caso
de que se aparte de la orientacion politica dominante en las camaras.

La variedad de formas de gobierno que existen en la realidad
ha conducido a identificar otras formas de gobierno, como son el
sistema semi-presidencial, que predomina en Francia, o el sistema
de asamblea o de convencion que existe sélo en Suiza. Lo cierto
es que estas formas de gobierno, por la manera de funcionar en la
prictica, pueden considerarse variantes del sistema presidencial y
del sistema parlamentario o, a lo sumo, formas mixtas de ambos.
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Junto a ello, y cuando se tiene en cuenta tan s6lo la jefatura del Es-
tado, los paises se dividen en monarquias y republicas. Con respecto
a esta distincion conviene hacer algunas precisiones. Hasta principios
del siglo XX, la diferencia entre ellas era muy acusada, ya que la pri-
mera se asociaba con sistemas de corte conservador. El hecho de que
el jefe del Estado tuviera cardcter hereditario y desempenara un papel
protagonista en el sistema politico se consideraba una restriccion in-
debida del principio democratico. Frente a ello, la naturaleza electiva
del presidente hacia de las republicas un sinénimo de modernidad y
respeto a las libertades.

Esta es, precisamente, la mentalidad que predominaba en Espa-
fia antes de la proclamacion de la IT Reptblica y que condujo a la
Constitucion de 1931. La monarquia, mas que una forma de gobier-
no, era considerada por las fuerzas que triunfaron en las elecciones
municipales de ese afio, tras las cuales el Rey Alfonso XIII optd por
el exilio, un régimen politico de caracter despotico, restrictivo de las
libertades y marcado por la oligarquia y el caciquismo.

En la actualidad, las cosas son mas complejas. En primer lugar
porque, como veremos mas adelante, algunas monarquias han evolu-
cionado y ahora es compatible la pervivencia de la corona con la ple-
na implantacién de la soberania popular. Pero ademas, la experiencia
demuestra que hay sistemas republicanos donde la eleccion directa
del presidente deriva en sistemas de corte caudillista y autoritario.

Lo cierto es que no existe todavia un criterio claro y definitivo
para distinguir entre las dos formas de gobierno. Es cierto que las
republicas tienden a ser electivas, pero ha habido casos en los que
el presidente alcanza el poder como resultado de la fuerza o por sus
poderes carismaticos. De otro lado, en los paises democraticos, la legi-
timidad de la corona es de naturaleza indirecta y deriva de que el rey
es titular de un cargo creado por la constitucion, norma que expresa
la soberania popular.

La pluralidad de las formas de gobierno, la atenuacion de las dife-
rencias entre presidencialismo y parlamentarismo y su combinacion
con la forma de eleccién de la jefatura del Estado hacen dificil clasi-
ficar las formas de gobierno. Este intento, ademads, podria tener sen-
tido desde el punto de vista del Derecho Comparado, pero no es una
necesidad urgente desde el punto de vista del Derecho Constitucional.
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Para comprender la manera en que se organiza el poder en los
Estados Constitucionales contemporaneos, especialmente el nuestro,
es mas conveniente seguir un esquema evolutivo. Desde un punto de
vista historico, la primera de las formas de gobierno organizada con-
forme al principio de division de poderes es la monarquia constitucio-
nal, que se implanta en el Reino Unido como consecuencia de las dos
revoluciones acontecidas en el siglo XVII. Esta es la estructura que
inspiré a Montesquieu y que luego evoluciond de maneras distintas,
dando lugar, de un lado, a la forma de gobierno parlamentaria vy, de
otra, a la forma de gobierno presidencial.

I1.3. Las formas de gobierno en el Estado Liberal: de la mo-
narquia constitucional al presidencialismo

II.3.a) La estructura de la monarquia constitucional

No es sencillo determinar el momento en que la monarquia em-
pieza a ser constitucional en el Reino Unido, ya que se trata de un
largo proceso en el que, paulatinamente, el rey pierde autoridad en
favor del parlamento vy, sobre todo, de la mayoria politica que pre-
domina en la Camara de los Comunes. No hay que olvidar, ademas,
las aportaciones de la revolucion francesa y las que provienen de la
doctrina alemana del derecho publico del siglo XIX. Lo cierto es que
esta forma de gobierno predomina en casi toda Europa a lo largo del
siglo XIX y parte del XX, incluido el caso de Espafia.

A pesar de la variedad de tiempo y lugar, puede afirmarse que
la monarquia constitucional descansa sobre la doble titularidad de
la soberania que analizamos en el capitulo I. Frente a lo que habia
sucedido en la monarquia absoluta, el rey pierde parte de sus pode-
res, aunque conserva una posicion central dentro del sistema politi-
co, justificado por razones histéricas o, como sucedia en algunas de
las constituciones espafiolas de la época, por derivar de la “gracia de
Dios”. De otro lado, el parlamento asume parte de la soberania en
virtud de su caracter representativo de la nacion. Entre las muchas
consecuencias que derivan de esta dualidad de la soberania, desta-
ca la inviolabilidad que se atribuye a sus titulares. Asi, se asienta el
principio de que el monarca no puede equivocarse, por lo que esta
exento de cualquier tipo de responsabilidad, politica o juridica. Por
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otra parte, ningun otro poder puede interferir en la independencia del
parlamento, poniendo en riesgo su libertad a la hora de representar
los intereses de la nacién.

El poder politico se distribuye entre estos dos centros de poder
de una manera muy similar a la que disefiaba L. Ch. Montesquieu.
De un lado, las camaras tienen la potestad legislativa, mediante la
elaboracién de la ley. De otro, el monarca conserva el poder ejecutivo,
que no ejerce en solitario, sino con la ayuda de secretarios, que luego
devendran ministros.

Ahora bien, como también subrayaba Montesquieu, debian existir
frenos y contrapesos entre los poderes, esto es, injerencias de uno so-
bre otro disenadas para evitar que excedan su autoridad en perjuicio
del bien comun.

En las monarquias constitucionales, la corona tenia derecho a in-
tervenir en la ultima fase del procedimiento de elaboracién de la ley
mediante la sancion. Este acto se exteriorizaba mediante la firma del
texto de la ley por parte del rey y expresaba su conformidad con el
contenido de dicha norma. La ley era, pues, el resultado de un acuer-
do de voluntades, ya que no bastaba con la del parlamento sino que
era preciso también contar con el consentimiento de la corona. Como
la sancion era un acto libre del monarca, éste podia otorgarla o bien
denegarla. En este ultimo caso, ejercia el derecho de veto. La negativa
del rey a firmar la ley expresaba, asi, su disconformidad ante un con-
tenido que consideraba contrario al interés publico.

Ademas, el rey disponia del poder de convocar y disolver las cima-
ras. Es verdad que, en muchos ordenamientos, se establecian periodos
en los cuales las cadmaras debian de estar obligatoriamente reunidas,
para evitar que el poder ejecutivo gobernara en solitario y sin ningtn
tipo de control. Pero el monarca podia poner fin a la legislatura con-
vocando nuevas elecciones y un nuevo parlamento. Este poder es fun-
damental para comprender el papel nuclear que el monarca ostenta
durante la monarquia constitucional ya que le permite ser el drbitro
en caso de conflicto entre sus ministros y el parlamento. En este caso,
la corona podia dar la razén a sus secretarios, disolviendo las cama-
ras, o bien inclinarse del lado del parlamento, cesando a sus ministros.

En nuestro pais, al menos, la prictica habitual era que el rey opta-
ra por mantener a los ministros que él mismo habia designado, disol-
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viendo las Cortes. Como consecuencia de la escasa trasparencia del
sistema electoral, ademds, en pocas ocasiones ganaban las elecciones
mayorias con una ideologia diferente a la del gobierno de turno.

Como compensacion, las cdmaras tenian derecho a controlar al
poder ejecutivo. Y es aqui donde aparece una de las instituciones que
mayor influencia ha tenido en la evolucién de la monarquia, esto es,
el refrendo ministerial. Este consiste en la obligacién de que todos los
actos del rey vayan firmados por uno de sus ministros, quien asume la
responsabilidad del mismo ante el parlamento. Mediante el refrendo
se hizo posible armonizar la pervivencia de la corona con el nuevo
protagonismo asumido por el parlamento, ya que suplia el vacio de
responsabilidad que comporta la inviolabilidad del monarca. El prin-
cipio segun el cual el “rey no puede equivocarse” se completa pues
con otro, segun el cual “el rey no puede actuar solo”.

La responsabilidad que se atribuye a los secretarios es, en un prin-
cipio, s6lo de naturaleza penal ya que los ministros no necesitaban de
la confianza del parlamento para seguir en el cargo, sino sé6lo del rey.
Por eso, el parlamento unicamente podia exigirla por la comision de
determinados delitos, como era la alta traicion. A tal efecto surge en
Inglaterra un procedimiento especial, el impeachment, cuya finalidad
es exigir la responsabilidad de quienes habian asumido como propia
la actuacién del monarca.

La historia del impeachment en el Reino Unido es anterior a la
instauracion de la monarquia constitucional, ya que se utilizé por
primera vez en 1376 contra Lord Latimer. La tltima vez que se
hizo uso de ella, aunque sin éxito, fue en 1806 contra Henry Dun-
das, Vizconde de Melville, secretario de Estado para la Guerra, por
apropiacion indebida de fondos publicos. En la historia de este
pais ha habido en torno a setenta impeachments y una cuarta parte
de ellos se tramitaron entre 1640 y 1642, esto es, inmediatamente
antes de la primera revolucién [Caird, 6].

II.3.b) La aparicion del presidencialismo

El movimiento de independencia norteamericano supuso una ra-
dical ruptura politica con la antigua metrépoli. Desde la declaracion
de independencia muchas de las antiguas colonias comenzaron a ela-
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borar textos constitucionales donde la relacion entre el gobernador y
las asambleas legislativas variaban segin las circunstancias politicas
que cada una de ellas atravesaba. Sin embargo, la separacion no fue
tan radical en lo que se refiere a la tradicién juridica que los colonos
habian heredado del Reino Unido. Aunque se trataba de crear una
nueva estructura de poder, se conservé gran parte de la cultura y de
las normas del Reino Unido que habian estado vigentes en las colo-
nias ante de la guerra.

Esto explica que, cuando los delegados de los Estados se reunieron
en Filadelfia para elaborar la Constitucion federal de 1787, la forma
de gobierno que mejor conocian era la monarquia constitucional que
acabamos de describir. No es de extrafiar, pues, que esta experiencia
pesara sobre los redactores de la nueva norma fundamental.

Los debates de la convencién demuestran que sus miembros co-
nocian en profundidad la obra de Montesquieu. Ademas, la forma
de gobierno britdnica habia sido analizada y popularizada por Wi-
lliam Blackstone en sus Commentaries On The Laws of England,
publicados entre 1756 y 1769, libro que tuvo gran difusion entre
los juristas y la clase politica de las colonias norteamericanas [Mi-
les, Dagley, Yau, 50-54].

Es cierto que la organizacion del poder que instauraron los Fra-
mers introduce una gran novedad ya que, frente a una monarquia
hereditaria, inauguraron un sistema republicano encabezado por un
presidente elegido por los ciudadanos, si bien a través de compromi-
sarios. Esta transformacién puede considerarse radical para la época,
sobre todo si tenemos en cuenta que casi todos los grandes paises
europeos seguian siendo monarquias. Pero, en otros aspectos secun-
darios, el sistema presidencial que inaugura la Constituciéon de 1787,
y que tanta influencia ha tenido en los paises de América Latina, no
difiere demasiado de la estructura de la monarquia constitucional que
acabamos de analizar.

Asi, el sistema es dual, porque tanto el Congreso como el Presidente
gozan de la legitimidad que proviene de la eleccion popular. El ejecutivo
es monista, ya que el Presidente es al tiempo jefe de Estado y de go-
bierno. El art. segundo, sec. primera de la Constitucion estadounidense
atribuye al Presidente el poder ejecutivo, que desempena con la ayuda
del vicepresidente y de los secretarios. Estos tltimos son designados
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por el Presidente y responden tnicamente ante él. El poder legislativo
corresponde a un Congreso bicameral compuesto por la Camara de
Representantes y el Senado. Esta Cidmara pierde el caracter nobilia-
rio que tenia en las monarquias constitucionales para transformarse en
una Camara donde los representantes de los Estados miembros pueden
expresar los intereses de dichas entidades territoriales.

El sistema de frenos y contrapesos entre ambos poderes se aproxi-
ma al que disefiaba Montesquieu y caracterizaba al sistema britanico.
En efecto, de una parte, la firma del presidente es necesaria para que
las leyes entren en vigor. Tiene, pues, derecho de veto sobre dichas
normas, aunque la negativa del Presidente puede ser levantada si dos
tercios de cada Cadmara vuelven a votar a favor de la ley. De otro
lado, las Camaras pueden controlar la accion del ejecutivo, si bien de
manera limitada. En efecto, la principal forma de responsabilidad es
de naturaleza penal y, como ocurria en el sistema britdnico, el proce-
dimiento para exigirla es el impeachment.

En todo caso, tampoco conviene exagerar las similitudes entre
la monarquia constitucional y el sistema presidencialista, ya que
existen diferencias notables entre ambas formas de gobierno. En
efecto, la division del poder es mds tajante todavia en el segundo,
dado que el Presidente no puede disolver las cimaras y carece de
iniciativa legislativa, facultades que, sin embargo, reconocian al
monarca algunos textos europeos. Un buen ejemplo de estas po-
testades de la corona son los arts. 9 y 10 del Estatuto Albertino de
1841, texto que, tras la unificacién de 1861, constituy6 la primera
constitucion italiana. Estuvo en vigor, al menos de manera formal,
hasta después de la segunda guerra mundial.

I1.4. El parlamentarismo en el Estado Social y Democrditico
de Derecho

II.4.a) El papel del jefe del Estado: monarquias y republicas par-
lamentarias

Pocos paises europeos, sin embargo, siguieron el ejemplo nortea-
mericano. En nuestro continente se implantd paulatinamente el par-
lamentarismo, que se combiné con jefaturas del Estado mondrquicas
o republicanas.
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Desde un punto de vista histérico, el pais que inaugura esta for-
ma de gobierno es, nuevamente, el Reino Unido. Fue alli donde, por
primera vez, se hizo necesario conciliar dos extremos que, en un prin-
cipio, parecian contradictorios: de un lado, la pervivencia de una jefa-
tura del Estado de caracter hereditario y, de otro, la paulatina implan-
tacion del principio democratico que culminé con el reconocimiento
del sufragio universal.

La monarquia parlamentaria actual, tal y como se conoce en los
paises europeos que siguen esta forma de gobierno, quiebra la duali-
dad que caracterizaba a la monarquia constitucional, resolviéndola a
favor del parlamento, tnico 6rgano que expresa la soberania popular
en virtud de su naturaleza representativa. La corona deja, pues, de ser
un cargo que se ejerza por derecho propio para pasar a configurarse
como un oficio creado por el ordenamiento juridico y que correspon-
de a su titular en virtud de las reglas de sucesion establecidas en di-
chas normas. En los paises donde existe constituciones escritas, estas
enumeran, ademas, las funciones que le corresponden.

La definitiva superacion de la soberania mondarquica supone, tam-
bién, que el rey pierda cualquier vestigio de poder, dado que, en un
sistema democratico, s6lo quienes se encuentran directa o indirecta-
mente legitimados por las urnas tienen capacidad de decision politica.
El poder ejecutivo que antes ostentaba el Rey pasa en su totalidad al
gobierno. Esta institucion adquiere plena autonomia frente a la coro-
na y asume una estructura colegial, bajo la direccion del presidente,
que ya ni es nombrado ni separado libremente por el monarca sino
por el parlamento, en los términos que luego se analizaran.

El rey pierde, ademds, su intervencion en la funcién legislativa,
porque la sancién de las leyes se transforma en un acto puramente
formal. La ley se sigue concibiendo como una expresion de voluntad,
pero sélo del parlamento.

Esto no significa que la figura del rey carezca de significado, sino
que sigue desempefiado un papel destacado en el sistema constitucio-
nal al desempenar la jefatura del Estado. Como tal, simboliza a dicha
entidad territorial y asume su representacion tanto en el interior, con
respecto al resto de érganos constitucionales, como hacia el exterior,
en el marco de las relaciones internacionales. Para garantizar que pue-
da desempefiar esta funcion correctamente goza de inviolabilidad, por
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lo que sigue careciendo de responsabilidad, politica y juridica. Quie-
nes asumen dicha responsabilidad son las autoridades que refrendan
sus actos y que pueden ser el presidente del gobierno o los ministros.

El refrendo desempena un papel crucial en el transito de la
monarquia constitucional a la parlamentaria. Con el tiempo, el
contenido del acto que proviene de la jefatura del Estado ya no
serd decidido por el rey sino por la persona que refrenda y asume
su responsabilidad ante las cimaras. En la actualidad el sentido
auténtico del refrendo es casi opuesto al que tenia en la monarquia
constitucional. Hoy en dia, el acto es decidido por el presidente del
gobierno o el ministro, esto es, la figura que formalmente refrenda
pero que, en realidad, dicta el acto. La firma del rey, esto es, la
sancion, s6lo supone que el rey lo hace suyo como jefe del Estado.

Esto explica que algunas constituciones, como es la espafiola, enu-
meren las atribuciones del rey de una manera muy similar a como lo
hacian los textos del siglo XIX. Se reconocen a la corona funciones
tales como la convocatoria de elecciones, la disolucién del parlamento
o la declaracion de la guerra o la firma de la paz. Pero estos actos ya
no reflejan la voluntad del monarca, sino de otras instituciones, como
son el parlamento o el gobierno. El rey, por ser jefe del Estado, estd
constitucionalmente obligado a sancionarlos. Son, pues, actos debi-
dos del monarca.

Aunque, como se ha sefialado anteriormente, el parlamentarismo
nace en sistemas mondarquicos, no tarda en adaptarse a sistemas de
corte republicano. En estos casos, como sucede en Italia o en la Repu-
blica Federal Alemana, el presidente de la republica suele ser elegido
por el parlamento y desempena la jefatura del Estado. Aunque sus
poderes pueden ser mds intensos de los que corresponden a la corona
en los sistemas mondarquicos, no alcanzan a los atribuidos a los presi-
dentes de eleccién popular, ya que carecen de la legitimidad de la que
estos ultimos gozan.

En Italia, por ejemplo, el Presidente de la Republica es elegido
en una sesiéon conjunta de la Cimara de Diputados y el Senado
cada siete afios y tiene el poder de disolver las asambleas y vetar
las leyes, si bien con limites. Asi por ejemplo, el art. 74 de la Cons-
titucién le permite devolver las leyes a las asambleas para una nue-
va deliberacion, pero esta facultad tiene que ejercerse de manera
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motivada y por una sola vez. Si las cdmaras vuelven a aprobar el
texto, la ley debe ser promulgada.

Las diferencias entre las republicas y las monarquias parlamenta-
rias se cifien a las que se acaban de mencionar y, como hemos visto,
se refieren sobre todo a la jefatura del Estado. Por lo demas, ambos
sistemas son dualistas ya que, junto a la jefatura del Estado, prevén la
existencia de un presidente del gobierno o primer ministro. Ademas, y
como veremos a continuacion, la relacion entre el gobierno y el parla-
mento se articula de manera similar.

I1.4.b) La relacion entre el poder legislativo y el ejecutivo.

La division de poderes en los sistemas parlamentarios es mas flexi-
ble que en los sistemas presidencialistas, dado que las interconexio-
nes entre poder legislativo y poder ejecutivo son mucho mds intensas.
Como se verad seguidamente, en estos sistemas el gobierno (o, al me-
nos, su presidente) sale del parlamento y necesita de su confianza para
continuar en el ejercicio de sus funciones. Pero, en compensacion, el
gobierno goza de facultades para interferir en la actividad del parla-
mento.

El dato mas significativo del sistema parlamentario es la eleccion
parlamentaria del presidente del gobierno a través del procedimiento
de investidura.

Las férmulas de eleccion son muy diversas. En Espatia, el Sena-
do no participa en la eleccion sino que la investidura sélo corres-
ponde al Congreso de los Diputados, mediante el procedimiento
previsto en el art. 99 CE. En el Reino Unido ni siquiera es necesaria
la votacion, dado que la Corona nombra directamente primer mi-
nistro al lider del partido politico que cuente con mds escafios en
el parlamento. Hay paises, como Italia, en los que tanto la Cimara
de los Diputados como el Senado participan en la eleccion de todo
el gobierno en su conjunto.

El ejecutivo carece, pues, de legitimidad directa, dado que no es vo-
tado por los ciudadanos. Es verdad que, generalmente, el parlamento
suele designar como presidente del gobierno al lider del partido que
ha ganado las elecciones. Pero este resultado no es imprescindible.
En caso de gobiernos de coalicion o cuando, por crisis internas de la
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mayoria, dimite el presidente, el parlamento puede designar a otra
persona para el cargo. La clave para la eleccion del presidente es,
pues, contar con mayores apoyos entre los miembros de la asamblea.

El gobierno, ademas, necesita de la confianza del parlamento para
poder continuar en el ejercicio de sus funciones. Mientras que en la
monarquia constitucional los secretarios del rey asumian s6lo respon-
sabilidad penal frente a las Camaras, en la actualidad el gobierno y
sus miembros también responden politicamente ante las asambleas.

La manera en que se articula este vinculo es distinta y depende,
entre otros factores, del tipo de parlamento establecido. En algu-
nas monarquias actuales, como son el Reino Unido y en Espana, el
parlamento sigue siendo bicameral, mientras que en otros (como
es Suecia) estd compuesto por una sola cimara. La relacién entre
gobierno y parlamento es mas estrecha con la cdmara baja (sea
esta la Camara de los Comunes o el Congreso de los Diputados).
La otra cdmara, como es el caso de nuestro Senado, puede des-
empefiar algunas funciones de control, pero muy limitadas con
respecto al Congreso de los Diputados.

Para hacer efectiva esta responsabilidad, el parlamento dispone de
la funcion de control, que ejercita a través de diferentes instrumentos.
Los mas radicales son los medios de caracter extraordinario, esto es,
la aprobacién de la mocién de censura o la denegacion de la cuestion
de confianza, que pueden forzar la caida del gobierno. El primero
de ellos consiste en un debate y en una votacion a iniciativa de los
miembros del parlamento. En caso de que prospere, el presidente del
gobierno esta obligado a presentar la dimision al jefe del Estado. La
cuestion de confianza parte, sin embargo, del presidente, quien acude
a las cdmaras para revalidar el apoyo que recibié con la investidura.
En caso de que el presidente no obtenga la mayoria suficiente también
estard obligado a dimitir.

Junto a estos medios tan contundentes existen otros que tienen
consecuencias menos drésticas, dado que su mision consiste en verifi-
car que el gobierno lleve a cabo su gestion conforme a las tendencias
que predominan en el parlamento. Mediante instrumentos como las
preguntas o las interpelaciones, los parlamentarios o los grupos en
los que se integran pueden conseguir que el ejecutivo dé explicaciones
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sobre la forma en que esta actuando en cuestiones concretas o en
asuntos de naturaleza mas general.

Como se sefialaba al inicio de este epigrafe, el parlamentarismo
también atribuye al gobierno instrumentos para influir en la actividad
del parlamento. La principal de ellas es la posibilidad de disolver las
cadmaras y convocar nuevas elecciones. En principio, el mandato del
parlamento tras las elecciones es fijo y suele establecerse entre cuatro
o cinco afios, segun los sistemas. Puede ocurrir, sin embargo, que antes
de que concluya este periodo, el gobierno pierda el apoyo parlamen-
tario o necesite revalidar su mayoria. En este caso, el ejecutivo puede
decidir que los ciudadanos vuelvan a las urnas para elegir un nuevo
parlamento.

Ademads, el gobierno puede activar el procedimiento legislativo
presentando proyectos de ley. El mas importante de todos es el pro-
yecto de ley de presupuestos, dado que dicho texto contiene la previ-
sion de ingresos y gastos para todo el sector publico durante el ano.
Condiciona, pues, toda la actividad del gobierno y de la administra-
cion durante ese periodo de tiempo, al establecer los fondos de que
puede disponer el ejecutivo para llevar a cabo su programa.

I1.4.c) El gobierno como comité directivo del parlamento

La articulaciéon de poderes que se acaba de describir podria ha-
cer pensar que, en la forma de gobierno parlamentaria, predomina
el legislativo sobre el ejecutivo. Y, quizd, esto fuera asi en algunos
momentos de la historia europea, fundamentalmente a principios del
siglo XX. Ahora bien, la ausencia de mayorias parlamentarias esta-
bles y la fragmentacion de los partidos politicos, entre otros factores,
condujeron a situaciones de grave crisis politica.

Sirva como ejemplo que en Francia, dentro del periodo de la
III Republica, entre 1879 y 1940, hubo 104 gobiernos con una
duracién media de 7 meses.

Ya después de la primera guerra mundial hubo intentos de “ra-
cionalizar el parlamentarismo” destinados, entre otros objetivos, a
reforzar la estabilidad del sistema mediante la consolidacion y refor-
zamiento del gobierno.
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La expresion “racionalizacion del parlamentarismo” fue acufia-
da por B. Mirkine-Guetzévich en los afios 30 del siglo XX. El autor
constataba que, como resultado de la colaboracion entre juristas
y parlamentarios, se estaba produciendo una tendencia comiin en
las constituciones europeas para introducir procedimientos desti-
nados a atribuir mayor estabilidad a los ejecutivos. En palabras
del autor, “los miembros de las diversas Asambleas Constituyentes,
acordandose de las frecuentes caidas de los Ministerios, producto-
ras del debilitamiento del Poder, y a fin de proteger a los nuevos
Estados de los embates de un parlamentarismo excesivo y contra
las crisis ministeriales, demasiado repetidas, se esforzaron en regla-
mentar un voto de confianza, y asi encontramos en ciertos textos
nuevos procedimientos que, sin atender a la libertad del Parlamen-
to, tienden a otorgar al Gobierno garantias contra un voto prema-
turo o irreflexivo de desconfianza” [Mirkine-Guetzévich, 51-52].

Estos intentos prosperan, definitivamente, después de la segunda
guerra mundial. El final de dicho conflicto armado significé la supe-
racion de sistemas autoritarios que, en paises como Italia o Alemania,
habian fracturado los pilares esenciales del Estado Constitucional.
Primero en estos paises y luego en otros, como Portugal, Grecia y Es-
paiia (ya en los anos setenta del pasado siglo) se abrié un periodo de
creacion de nuevas constituciones. El punto de partida fue el andlisis
de las causas que habian conducido a la crisis y caida de los regime-
nes democraticos precedentes, con el objetivo de poner remedios para
evitar que volviera a repetirse la experiencia.

La mayoria de los Estados antes mencionados rechazaron la po-
sibilidad de establecer sistemas presidencialistas. Contra esta forma
de gobierno no sélo se argumentaba la excesiva rigidez de la division
de poderes, sino también el excesivo poder que se concentra en el
jefe del Estado. La experiencia latinoamericana demostraba, ademas,
que el presidencialismo sélo podia funcionar si se daban determina-
das circunstancias sociales y politicas, presentes en Estados Unidos
pero ausentes en Europa. Para unos sistemas politicos que salian de
regimenes de caracter autoritario, el predominio del presidente podia
poner en riesgo la democracia recién instaurada y negar el papel que
los partidos politicos estaban destinados a desempenar.

La idea que predominé consistid, pues, pues, en mantener el parla-
mentarismo, aunque dicha forma de gobierno se intenté perfeccionar
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estableciendo instrumentos para hacer conciliables la estabilidad y
eficiencia con la democracia, medios que G. Sartori definié mds tarde
como mecanismos de “ingenieria constitucional” [Sartori, 1994].

Dejando de lado las reflexiones de dicho autor que se refieren, en-
tre otros extremos, a los sistemas electorales, merece la pena tener en
cuenta los medios que més afectan al sistema parlamentario y que se
refieren a la relacion gobierno-cimaras. En general, todos ellos pro-
curan dos metas: de un lado, garantizar la formacion y estabilidad
del gobierno; de otro, reforzar sus atribuciones, especialmente con
respecto al parlamento.

Asi, se procura agilizar la formacion del gobierno, haciendo que el
procedimiento de investidura afecte sélo al presidente y no a todo el
gobierno. De esta manera, se permite al jefe del ejecutivo elegir libre-
mente a los ministros y cesarles en el cargo, sin que precise para ello
del voto favorable del parlamento.

Junto a ello, se intenta asegurar la permanencia del ejecutivo me-
diante una regulacion restrictiva de la mocion de censura. Hay siste-
mas, como el previsto en el art. 67 de la Constitucién de la Republica
Federal Alemana y en el art. 113 de la Constitucion espafiola, que la
configuran de manera constructiva, ya que quienes la presentan deben
proponer, al mismo tiempo, un candidato alternativo. El cese del an-
terior presidente y la eleccion del nuevo se resuelven, ademds, en una
misma votacién. Con ello se evita que se formen mayorias puramente
negativas, destinadas a derribar al gobierno, sin que exista el consen-
sO necesario para elegir a uno nuevo.

También se intenta asegurar la coherencia y solidez interna del go-
bierno realzando expresamente la figura del presidente del Gobierno
con respecto al resto de los ministros. Se abandona, pues, la configu-
racion del presidente como un mero primus inter pares, esto es, como
un jefe puramente honorifico sin auténtica autoridad sobre los demas
miembros del gobierno, que habia caracterizado al primer parlamen-
tarismo. El presidente es, ahora, quien dirige la accién de gobierno y
coordina las funciones de sus miembros.

La evolucion del parlamentarismo ha supuesto, ademads, un nota-
ble refuerzo del poder ejecutivo con respecto a las cadmaras. Este fen6-
meno es consecuencia, entre otras causas, de las exigencias impuestas
por el mayor intervencionismo estatal que caracteriza al Estado So-
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cial. El protagonismo de los poderes publicos en los ambitos sociales
y econdémicos ha favorecido al poder ejecutivo, que dispone de medios
de accion mads intensos y mds agiles para dar respuesta a las necesida-
des de los ciudadanos de los que disponen los parlamentos. Mientras
que en el parlamentarismo de entreguerras se podia sostener que el
gobierno era un “comité delegado” del parlamento, en la actualidad
es preciso concebirlo como el “comité directivo” de las asambleas.

Esta situacion explica que, por ejemplo, la mayor parte de las leyes
que el parlamento aprueba respondan a la iniciativa del gobierno,
que activa el procedimiento legislativo mediante la presentacion de
proyectos de ley.

Hay que tener en cuenta, ademds, que algunos ordenamientos
privilegian la tramitacién parlamentaria de los proyectos de ley
del gobierno frente a las proposiciones de ley que presenten otros
titulares de la iniciativa, tales como los propios grupos parlamen-
tarios.

En Espafia, por ejemplo, los proyectos de ley no estin someti-
dos a la toma en consideracion. Este tramite consiste en el debate
y votacion de la proposicion de ley por parte del pleno de la cdma-
ra, actos mediante los cuales dicho 6rgano asume como propia la
iniciativa o la rechaza (art.126.3 Reglamento del Congreso de los
Diputados).

El protagonismo en el impulso legislativo obedece, en algunas oca-
siones, a la preparacion técnica que exige la regulacion de determina-
das materias, como es el medio ambiente o las tecnologias, que esta
mas al alcance del ejecutivo que de los miembros del parlamento.
En efecto, sé6lo el primero tiene a su servicio los medios personales
y materiales que le brinda la administracién publica. Hay que tener
presente, ademads, que el gobierno cuenta, en principio, con la mayoria
parlamentaria que le ha otorgado la confianza. Por eso, sus iniciativas
tienen muchas mas posibilidades de prosperar que las presentadas por
los miembros del parlamento, sobre todo si estos forman parte de la
oposicion.

La posicion del gobierno también se ha fortalecido por el recono-
cimiento a dicho 6rgano de intensas funciones de caricter normativo.
En la actualidad, el ejecutivo dispone de una amplia potestad regla-
mentaria para el desarrollo de las leyes aprobadas por las camaras.
Pero ademds, algunos ordenamientos le atribuyen la facultad de dic-
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tar disposiciones que se equiparan a las leyes en el sistema normativo.
En algunos casos, este tipo de normas responden a la necesidad de ha-
cer frente a situaciones urgentes que no pueden ser abordadas por el
parlamento con la agilidad necesaria. En efecto, el procedimiento que
siguen las cdmaras contiene multiples garantias para asegurar la par-
ticipacion de todos los grupos presentes en la correcta formacion de
la voluntad de las asambleas. Esta forma de operar es una exigencia
del principio democratico que, inevitablemente, dilata en el tiempo la
toma de decisiones. Estas limitaciones no afectan, sin embargo, al eje-
cutivo, 6rgano que, al expresar sélo la voluntad de la mayoria, puede
resolver con mayor celeridad. En cualquier caso, para evitar que el
gobierno se extralimite en el ejercicio de esta atribucion, es frecuente
que la norma elaborada por el gobierno deba ser después convalidada
por las camaras antes de que transcurra un determinado plazo.

En otros supuestos, el gobierno tiene facultad de dictar legisla-
cion delegada. En este caso, el parlamento autoriza previamente al
ejecutivo a elaborar normas con la misma fuerza que las leyes sobre
materias que, por su caracter complejo o excesivamente técnico, de-
ben ser reguladas de manera precisa, con el apoyo de los medios con
que cuenta la administracion. Son frecuentes, por ejemplo, para re-
dactar cédigos o legislar sobre asuntos econémicos, materias que son
dificiles de abordar de manera arménica y adecuada por un 6rgano
complejo como es el parlamento.

Antes de acabar con este tema es preciso hacer una mencion al pa-
pel que los partidos politicos desempenan en el sistema parlamenta-
rio. En el capitulo segundo pudimos analizar como estas formaciones
son los actores principales de los sistemas democraticos contempora-
neos, no sélo por su protagonismo en las elecciones sino también en
el parlamento. Esta influencia se hace notar, también, en las relaciones
entre el ejecutivo y el legislativo, atenuando la division de poderes.
Dado que el gobierno es elegido por el parlamento, el color politico
del ejecutivo suele coincidir con la mayoria existente en las camaras,
por lo que no suele haber conflicto entre ambos. Esta identidad fa-
vorece al ejecutivo, dado que, como hemos visto, el parlamento suele
respaldar las iniciativas legislativas del gobierno. Dificulta, ademads,
la utilizacion de los medios de control, porque seria un contrasentido
que las cdmaras utilizaran algunos de ellos (sobre todo los extraor-
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dinarios) para hacer efectiva la responsabilidad de un gobierno que
responde a la misma ideologia que la mayoria.

En muchas ocasiones se ha sefialado que estos problemas constitu-
yen disfunciones que ponen en peligro el principio de divisién de po-
deres. Hay que reconocer que, en algunos casos, esta afirmacion tiene
fundamento. No resulta sencillo explicar, por ejemplo, que algunos
ordenamientos (como es el nuestro) atribuyan a la mayoria la decision
de poner en marcha algunos instrumentos de control, como son las
comisiones de investigacién. También resulta preocupante el excesivo
uso que el gobierno hace de la potestad de dictar decretos-leyes, con
la seguridad de que posteriormente estos serdn convalidados por el
Congreso de los Diputados.

Hay, sin embargo, otras criticas que carecen de razon de ser. No se
puede reprochar al parlamentarismo, por ejemplo, que el partido en el
gobierno sea el mismo que domina la mayoria parlamentaria, porque
esta identidad, lejos de ser un defecto, constituye la propia naturaleza
del sistema.

III. LA DIVISION VERTICAL DEL PODER

Al iniciar estas paginas se senalaba que las formas de Estado se or-
denan teniendo en cuenta la relacion entre pueblo, poder y territorio.
Una de las clasificaciones mds tradicionales resulta de la combinacion
entre pueblo y poder. Conforme a la misma, junto a los Estados Cons-
titucionales democraticos, se identifican los Estado totalitarios, (esto
es, las dictaduras del proletariado que comienzan a surgir a partir de
la revolucion Rusa de 1917) y los Estados autoritarios, (como fueron
los sistemas fascistas que aparecen en paises como Italia o Alemania
entre la primera y la segunda guerra mundial).

Entre el Estado autoritario y el Estado totalitario existen muchas
diferencias, dado que cada uno de ellos pretendia fines distintos. A
pesar de ello, presentan algunos elementos comunes derivados de su
propio origen historico. Nacen como consecuencia de la crisis del Es-
tado Liberal, por lo que ambos niegan los pilares basicos del Estado
Constitucional, ya que falsean la idea de soberania popular, niegan
los derechos de libertad, alteran la division de poderes y desvirtdan el
Estado de Derecho.
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La idea de soberania popular se encuentra desmentida porque ni
se permite la correcta formacion de la mayoria, ni se respeta el plura-
lismo politico. Es verdad que, en algunos casos, el pueblo participa en
la funcion de direccion politica mediante procedimientos electorales
o plebiscitos. Pero no es posible imputar los resultados de dichas elec-
ciones al cuerpo electoral porque sélo las fuerzas afines al régimen
tienen el derecho de presentar candidatos o expresar libremente sus
ideas.

Esto enlaza con otras de las caracteristicas que aproximan ambas
formas de Estado: la negacion de los derechos de libertad. Hay fa-
cultades que, a pesar de ser inherentes a la dignidad del ser humano
como son la libertad personal, la libertad de conciencia, la libertad de
expresion o el derecho de asociacion, no se reconocen a quienes di-
sienten de la ideologia oficial. En compensacion, este tipo de Estados
pretenden legitimarse reconociendo, de forma mas o menos generosa,
algunos derechos sociales.

Ninguno de estos sistemas respeta la division de poderes. Aunque
algunas veces este principio se proclama de manera retdrica, en la
practica el poder se concentra en manos del jefe del Estado, quien acu-
mula la autoridad en virtud de sus pretendidos valores carismaticos.
Como consecuencia de todo ello, el Estado de Derecho se desvirtia.
Es verdad que, en algunas ocasiones, se enuncia la sumision de todos
los poderes del Estado a la ley. Pero esta declaracion carece de eficacia
porque, como resultado del falseamiento del principio democratico,
la ley no es expresion de la voluntad popular sino de los 6rganos del
propio Estado. No existe, ademads, una justicia verdaderamente inde-
pendiente de los poderes politicos.

También en este caso hay que concluir que, quiza, el estudio de
estas formas de Estado resulte de interés en el marco del Derecho
Comparado, pero carece de relevancia a la hora de analizar el Estado
Constitucional.

Hay otra clasificaciéon que resulta de mayor interés por afectar
plenamente a nuestra forma de Estado. Esta es la que deriva de la
combinacion entre el poder y el territorio. Durante el Estado Liberal,
el elemento que se tenia principalmente en cuenta era la nocién de
soberania, por lo que se identificaban dos formas principales: de un
lado, el Estado unitario, donde la soberania era tinica y correspondia
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a la entidad central; de otro, el Estado federal, donde la soberania es-
taba repartida entre las dos entidades territoriales que lo componen,
esto es, la federacion y los Estados miembros.

El Estado Social y Democratico de Derecho obliga a plantear las
cosas de otra manera. En efecto, la clasificacion no puede hacerse en
los términos que se acaban de enunciar porque, como se concretara
mas adelante, ya no es posible atribuir la soberania al Estado. Ade-
mas, las diferencias entre las dos formas citadas se han atenuado.
De un lado, los Estados unitarios se han ido descentralizando vy, de
otra, hay una creciente tendencia a la centralizacién en los Estados
federales. Ademas, en el periodo de entreguerras aparece otra forma
de organizacion territorial que, para unos, es una variante del Estado
unitario, mientras que para otros constituye una forma peculiar de
Estado federal. Se trata del Estado regional o integral, también deno-
minado a veces federalismo de devolucion.

Las razones que llevan a la descentralizacion politica son de dife-
rente signo. En algunos casos se trata de resolver problemas de inte-
gracion, dando expresion a reivindicaciones territoriales que no tienen
respuesta en Estados altamente centralizados. En otros, predomina el
interés por mejorar la democracia. La creacion de nuevas entidades
territoriales dotadas de instituciones elegidas y responsables ante los
electores permite incrementar el autogobierno. La cercania de dichos
6rganos a los problemas de los ciudadanos conlleva, ademds, mayor
eficiencia a la hora de resolverlos.

Pero, sea cual sea la razon histérica que conduce a la construccion
de sistemas federales o altamente descentralizados, la division del po-
der entre distintos ambitos territoriales constituye una garantia de
libertad. Desde sus origenes tras la guerra de independencia nortea-
mericana, se considera que el federalismo, al repartir el poder entre
las instituciones de la Federacion y de los estados miembros, evita el
abuso del poder. Junto a ello, ya sefialaban A. Hamilton y/o J. Madi-
son en El Federalista, el modelo creado por la Constitucion estadouni-
dense de 1787 dividia el poder dentro de la sociedad. La variedad de
intereses y partidos existentes en la nueva Union establecia obstaculos
destinados a evitar que los abusos de las mayorias pusieran en peligro
los derechos de individuos y minorias.
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II1.1. La formacion del Estado unitario y del Estado federal en
el primer liberalismo

III.1.a) El Estado Unitario

Esta es la forma que caracterizé al Estado, al menos en Europa,
desde que triunfan las revoluciones liberales. Y nace precisamente
para superar la heterogeneidad que habia caracterizado al antiguo ré-
gimen. Los primeros textos constitucionales que aparecen en nuestro
continente, como son la Constitucién francesa de 1791 y la Consti-
tucion de Cadiz de 1812, proclaman la necesidad de unificacion ju-
ridica frente a cualquier diferencia territorial, que se interpreta como
una pervivencia de los privilegios feudales contraria al principio de
igualdad formal. La diversidad territorial que habia caracterizado a la
monarquia absoluta era vista como un obstaculo para el desarrollo de
la industria y del comercio, por lo que se encomendaba a los poderes
centrales, especialmente al parlamento, unificar extremos tales como
la legislacion, la moneda, los pesos o las medidas.

El art. 258 de la Constitucién de 1812, por ejemplo, dispo-
nia que “el Codigo civil y criminal y el de comercio seran unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes”. Mds
radical era el art. primero del titulo I de la Constitucién francesa
de 1791, que declara que el Reino es uno e indivisible. Ademas, el
preambulo del texto pone de manifiesto la mentalidad homoge-
neizadora cuando afirma que la Asamblea Nacional, “abole irre-
vocablemente las instituciones que hieren la libertad y la igualdad
de los derechos” y declara suprimida toda distinciéon de ordenes,
régimen feudal, justicias patrimoniales, corporaciones y privilegios
que constituyan excepciones al derecho comun de los franceses.

Desde estas primeras formas y hasta ahora, el Estado unitario se
ha caracterizado por la existencia de un solo poder legislativo, cuyas
normas tienen eficacia en todo el territorio nacional, un solo poder
ejecutivo y un unico poder judicial. Ahora bien, el Estado unitario
absolutamente centralizado sélo ha existido en teoria y nunca se ha
dado en la préctica, por razones meramente funcionales. Resulta im-
posible que s6lo un centro de poder asuma todas las funciones que
corresponden a los Estados, ya que la lejania del centro de decisiones
con respecto al lugar donde tienen que ser aplicadas impide el co-
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rrecto conocimiento de la realidad de los problemas y obstaculiza la
eficiencia de las soluciones adoptadas.

En los Estados unitarios el unico poder que no se descentraliza
es el poder legislativo, dado que las leyes del parlamento nacional,
dotadas de superior jerarquia, gozan de eficacia en todo el territorio.
Ahora bien, esto tampoco supone una absoluta centralizacién por-
que, como veremos a continuacién, hay otras entidades territoriales
que tienen capacidad normativa, si bien para dictar normas de rango
inferior a la ley del parlamento y, por lo tanto, subordinadas a ella.

También la unidad del poder judicial ha sido siempre compatible
con el establecimiento de demarcaciones territoriales en distintos ni-
veles, cuya virtualidad consiste en aproximar los jueces y tribunales a
las distintas zonas del territorio donde debe impartirse justicia.

En el caso del poder ejecutivo también hay técnicas para aproxi-
mar la toma de decisiones administrativas al lugar donde estas deben
ejecutarse e, indirectamente, a los ciudadanos que viven en las distin-
tas zonas del pais. Suele asi hablarse, en primer lugar, de la desconcen-
tracion, que supone que determinadas atribuciones son ejercidas por
organos periféricos de la misma administracion central, como pueden
ser los delegados del gobierno. Se trata, pues, de una técnica que actia
dentro de la misma persona juridica. Junto a ello, existe la descentrali-
zacion, mediante la cual se transfieren competencias a otras adminis-
traciones publicas, como pueden ser las entidades locales.

Desde los origenes del Estado Liberal, la técnica mds utilizada en
los Estados unitarios para aproximar las decisiones a los ciudadanos
ha sido el reconocimiento de la autonomia municipal. Aunque esta
idea tiene importantes precedentes en el self-government britanico, la
doctrina que llega a Europa es, en principio, la que se inaugura con la
revolucion francesa y se conconsolida el pensamiento doctrinario de
dicho pais [Biglino: 2007, 125].

La Asamblea Nacional que se retne al principio de la revolu-
cién intent6 compaginar la idea de libertad comunal con la unifor-
midad, creando, en todo el territorio nacional, municipios cuyos
6rganos estaban dotados de naturaleza representativa. El Decreto
de 14 de diciembre de 1789 es el primer texto que configura unos
cuerpos municipales que disponian de funciones propias.
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Surge, asi, la doctrina del pouvoir municipal, entendido casi como
cuarto poder del Estado. Como ha senalado E. Garcia de Enterria
[1981: 99] este poder se concibe como un poder originario, al que se
reconoce un dmbito de funciones propias y exclusivas, cuyo denomi-
nador comun consiste en afectar a intereses particulares y especificos
de la respectiva comunidad en cuestiones tales como la administra-
cion del patrimonio comun y la policia para garantizar la seguridad,
la tranquilidad, la limpieza y la salubridad. En algunas ocasiones, es-
tas funciones llegaron a configurarse como derechos naturales frente
al Estado, tan intangibles como los que correspondian a los ciudada-
nos [Jellinek, 1912: 304].

Junto a esta 6rbita de atribuciones auténomas, los municipios os-
tentaban otras competencias que no les correspondian por derecho
propio sino por delegacion del Estado. En estos casos, estaban en jue-
go los intereses generales, por lo que dichas atribuciones se configuran
como deberes impuestos por la ley. De esta manera se va configuran-
do, de manera paulatina, la idea de autonomia local que sigue siendo
un elemento bésico de la organizacion territorial de los Estados Cons-
titucionales contemporaneos.

III.1.b) El Estado federal estadounidense: un federalismo de inte-
gracion

El Estado federal, como ocurria con el sistema presidencial, es otra
de las grandes aportaciones de la revolucion norteamericana al Esta-
do Constitucional.

Antes habian existido otras formas territoriales complejas, que se
denominaban, indistintamente, federaciones o confederaciones. Pero
las entidades que se agrupaban en este tipo de ligas carecian de los
elementos necesarios para que pudiesen calificarse ni tan siquiera de
Estados, en el sentido contemporaneo de la expresion. Ademas, los
vinculos que establecieron esas entidades eran, en muchos casos, de
naturaleza personal, mas parecidos a lazos feudales que a relaciones
entre poderes publicos.

Este era todavia el caso de la Confederacion alemana nacida

en 1815 como consecuencia del Tratado de Viena. Los articulos
de la Confederacion se acuerdan entre los principes soberanos y
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las ciudades libres de Alemania “en el nombre de la Santisima e
indivisible Trinidad” y su principal objeto era sobre todo “el man-
tenimiento de la seguridad exterior e interior de Alemania y la
independencia e inviolabilidad de los Estados confederados”. Las
disposiciones particulares recogidas en la segunda parte del acta
imponen todavia la existencia de Estados generales en todos los
paises de la Confederacion y consolida los privilegios feudales de
principes y condes. Entre dichos derechos se citan, expresamente,
el ejercicio de la jurisdiccion civil y criminal en primera instancia,
la jurisdicciéon de bosques de la policia local y la inspeccién de
escuelas y establecimientos de caridad. Sirva como ejemplo del
caracter pre-moderno del texto el hecho de que reconozca a los
Principes de Tour y de Taxis la posesion y las rentas de todo el
servicio de correos en los Estados confederados [Biglino, 2007:
106-107].

El modelo estadounidense se proponia para integrar en una nueva
estructura las trece excolonias que, como consecuencia de la guerra de
independencia contra Gran Bretafia, se habian constituido en Estados
independientes. La finalidad que se perseguia en la Convencién de
Filadelfia era, pues, establecer vinculos de unién que antes no existian.
Este primer federalismo constituye, pues, un federalismo de integra-
cién porque entidades estatales, hasta entonces soberanas, renuncian
a parte de su autoridad para unirse entre si y constituir la Federacion
como un nuevo poder comun.

Uno de los principales problemas con que se encontraron los re-
dactores de la Constitucion de 1787 consistia, precisamente, en la
formulacion de la soberania. Dado que estaban menos vinculados a
los conceptos acufiados por la doctrina de lo que estara, mas adelante,
la doctrina continental europea, no dudaron en repartir la soberania
entre la Federacion y los Estados miembros.

Mis adelante tendremos ocasion de analizar las dificultades que
creaba, y sigue creando, esta concepcion. Por ahora, conviene resaltar
la dualidad que caracterizaba a la nueva forma de Estado. En efecto,
sobre el mismo territorio y los mismos ciudadanos se superponen dos
ambitos de poder soberano, el de la Federacion y el de los Estados
miembros, cada uno de ellos soberano en las materias que le atribuye
la Constitucion.
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El punto de partida de esta definicién, y que constituye la gran
diferencia con respecto a otras formas de poder que habian existido
en el pasado, consiste en reconocer a la Federacion poder directo so-
bre los ciudadanos. Se intentaba asi superar los defectos que habian
limitado la accién de la anterior Confederacion, creada durante la
guerra de independencia. En esta otra forma anterior, la autoridad del
Congreso estaba demasiado limitada, no sélo por el escaso numero de
materias que podia abordar, sino también porque sélo podia dirigirse
hacia los Estados. La implementacion de las decisiones de la Confede-
racion dependia, pues, de la buena voluntad de estos tltimos.

Segtin J.T. Adams, [1954: 170] “La forma de gobierno inau-
gurada entonces fue a la vez torpe y débil. No habia ejecutivo;
el Presidente del Congreso era meramente el funcionario elegido
para que presidiese esa corporacion, que se componia de una sola
Camara. El Congreso no tenia la facultad de imponer tributos, re-
gular el comercio, ni obligar a cumplir sus disposiciones en varios
Estados. Los actos que se le permitian, tales como declarar la paz
y la guerra, hacer tratados, mandar y recibir embajadores, decidir
disputas de limites, regular las cuestiones referentes a los indios
y la acufacién de moneda, tenian que obtener el asentimiento de
los representantes de nueve Estados, teniendo un solo voto cada
uno de los trece.” Esta debilidad ocasioné problemas sociales y
econémicos de muy hondo calado, como fueron la creciente deuda
externa o la incapacidad del Congreso de garantizar que los Es-
tados cumpliesen el tratado de paz con los britanicos. Mas grave
fue todavia la incapacidad de la Confederacion para hacer frente
a la depresién econdémica que sucedid al final de la guerra y que
provoco el exceso de papel moneda, el incremento de la presion
fiscal, una fuerte tension entre deudores y acreedores y finalmente,
conflictos sociales como la rebelion de D. Shays.

Para superar estas barreras, los Framers crearon una nueva forma
de Estado que se distinguia de las anteriores confederaciones. Las que
habian existido hasta la fecha y las pocas que se han sucedido con
posterioridad se caracterizan, precisamente, por carecer de naturale-
za estatal. Consisten en agrupaciones de Estados independientes que
aceptan cooperar en un numero limitado de materias, sin renunciar
ni limitar su soberania. Los centros comunes de poder carecen, pues,
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de la capacidad de vincular a los ciudadanos que habitan en dichos
Estados.

Ahora bien, en el Estado Federal que nace con la Constitucién de
Filadelfia, la nueva Federacién no sustituye, sino que se superpone
a los Estados miembros. Estos, por ser anteriores a la redaccion de
la Constitucion, siguen siendo titulares de soberania y, como con-
secuencia de ello, conservan sus propias constituciones. La Cons-
titucion federal unicamente crea y organiza el nuevo poder comun.
Surgen asi dos estructuras estatales completas: de un lado, la de los
Estados miembros, que conservan el poder legislativo, el poder eje-
cutivo y el poder judicial; de otro, la de la Federaciéon que, a partir
del disefio que de ella hace la Constitucion, estd también dotada de
los tres poderes.

A pesar de estas semejanzas, la posicion de los Estados miembros y
de la Federacion con respecto a la Constitucion federal es distinta. La
nueva norma fundamental ni crea el poder de los Estados, ni organiza
sus estructuras, ni les atribuye competencias. Tan s6lo establece al-
gunos limites para que, en el ejercicio de dicha autoridad, no pongan
en riesgo los intereses generales. Por esta razon, los Estados pueden
seguir haciendo todo lo que la Constitucién no prohibe. Disponen,
pues, de un poder general que se extiende a todas las competencias
que no han sido atribuidas al nuevo poder comun. Frente a ello, la
Federacion aparece como una creacion de la Constitucion. Esta nor-
ma organiza sus poderes y detalla sus competencias que, por el mismo
hecho de ser enumerados, resultan tasados. En consecuencia, la Fede-
racion s6lo puede hacer lo que la Constitucion le permite.

La distribucién de poder que la Constitucién realiza entre la Fe-
deracién y los Estados miembros no excluye, sin embargo, que pue-
dan existir conflictos. En todo Estado territorialmente complejo y por
muy detallada y precisa que sea la delimitacion competencial, pueden
existir casos en los que, sobre la misma realidad, confluyan normas
de la Federacion y de los Estados miembros cuyo contenido sea di-
vergente, por lo que la aplicacion de una de estas normas conlleva la
inaplicacién de la otra.

Una de las materias en las que este tipo de problemas era y

sigue siendo frecuente es el comercio. La Constitucion de 1787
atribuye a la Federacion la regulacion del comercio internacional
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y entre los Estados, pero el comercio intraestatal continda sien-
do competencia de las entidades federadas. Ahora bien, aun en
el ambito interno, los Estados no pueden dictar cualquier tipo de
regulacion. La Constitucion y las normas de la Federacion les im-
pide, por ejemplo, dictar normas que sean manifiestamente discri-
minatorias contra el resto de los Estados, que constituyan medi-
das proteccionistas a expensas de operadores de otros Estados o
que impongan unas cargas excesivas para el comercio interestatal
[Gunther, Sullivan, 1997: 321, 322].

Para abordar este tipo de situaciones, la Constitucién enuncia el
principio de primacia del Derecho federal. El art. VI. 2 de dicho texto
contiene una declaracién que serd fundamental en el constitucionalis-
mo, al proclamar que:

“Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la suprema
ley del pais y los jueces de cada Estado estardn obligados a obser-
varlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en
la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”.

Serd preciso volver a este precepto en el apartado IIl.1.a) del
capitulo quinto, cundo se trate del origen de la idea de constituciéon
como norma juridica y del control de constitucionalidad. Por ahora,
conviene sefialar que representa una garantia del propio sistema fe-
deral. Para evitar que los Estados miembros antepongan sus propios
intereses a lo dispuesto en el pacto de union, no sélo se atribuye pri-
macia a la Constitucién, sino también a los tratados que se celebren
bajo la autoridad de la Federacién y a las leyes que la Federacion
expida conforme a la Constitucion. Estas normas, por ser la “supre-
ma ley del pais” deberan ser aplicadas por los jueces y tribunales a
pesar de lo que puedan disponer las Constituciones o las leyes de los
Estados.

El modelo federal inaugurado por la Constitucién norteamericana
tardard en llegar a Europa, donde se asocia con un pensamiento exce-
sivamente radical. La idea de soberania popular con que se identifica
y sus conexiones con la forma de gobierno republicana producirdn
el rechazo de los sectores mas conservadores. Es verdad que, en el S.
XIX, el modelo que se acaba de describir logra implantarse, con mas
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o menos peculiaridades, en algunos paises como es el caso de Suiza.
En otros, como sucede en Alemania con la Constitucion de 1876, se
estableceran formas federales que, a pesar de ciertas semejanzas con
el federalismo norteamericano, estan marcadas por el peso del monar-
ca en el sistema politico. No sera hasta la consolidacion del Estado
Social y Democratico de Derecho cuando el modelo llegue a nuestro
continente y, en muchos casos, lo hard con un estilo bastante diferente
al que se acaba de describir.

I1.2. La evolucion de la distribucion territorial del poder en el
Estado Social y Democratico de Derecho

Antes se sefialaba que, durante el Estado Liberal, la titularidad
de la soberania constituia el principal criterio para distinguir entre
los Estados unitarios y los federales. Lo cierto es que, en el Estado
Social y Democratico de Derecho, resulta dificil seguir utilizando el
mismo factor debido a los cambios que ha experimentado la propia
nocion de soberania. Es verdad que todavia seguimos atribuyendo la
soberania al Estado en su conjunto, pero sobre todo en el dmbito de
las relaciones internacionales y con el 4nimo de hacer referencia a la
independencia que caracteriza a dichas organizaciones. En la actuali-
dad, tanto en los Estados unitarios como en los Estados federales, la
soberania corresponde al pueblo.

Y, si hablamos de soberania popular, hay que atenuar por fuerza
las diferencias entre los dos tipos de Estado. De hecho, hay Estados
federales, como es Alemania, que atribuyen la soberania al pueblo en
su conjunto, configurandolo como poder constituyente en el predm-
bulo de la Constitucién. Las constituciones de otros paises federales,
como es Suiza, atribuyen el poder constituyente al pueblo suizo y a los
Cantones. Mds compleja es la situaciéon en Estados Unidos, donde la
formula de la soberania compartida a la que antes se hacia referencia
dejaba abiertos muchos interrogantes, ya que todavia persiste la po-
lémica entre quienes atribuyen la soberania a la Federacion y quienes
se la atribuyen a los Estados miembros. Entre medias, estin quienes,
partiendo de la soberania popular, distribuyen su ejercicio entre am-
bas esferas de poder.
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No parece, pues, que utilizar el criterio de la soberania lleve a muy
buenos resultados. El problema consiste en que, si prescindimos del
concepto de soberania, es dificil encontrar otros criterios que sirvan
para establecer una distincién clara y definitiva entre los Estados uni-
tarios y los federales.

Un buen ejemplo de esta dificultad es la manera en que M.
Garcia Pelayo aborda la naturaleza juridica del Estado federal.
Dadas las dificultades que existen para definirla, el autor agru-
pa las diferentes concepciones que formulan los autores en seis
grandes grupos: la teoria de las doble soberania; la teoria que
niega la realidad juridica del Estado federal (asimilacién a con-
federacion); la teoria que afirma como tnico Estado al Estado
Federal (asimilacién al Estado unitario); la teoria que afirma que
la federacidn es el tnico Estado soberano, pero que no niega a
los miembros el cardcter de Estado; la teoria de las tres entidades
estatales (o del tercer término); la teoria que concibe al Estado fe-

deral como una forma avanzada de descentralizacion [Garcia-Pe-
layo, 1984: 220-231]

La variedad de formas federales dificulta ademas esta tarea. La ne-
cesidad de adaptar la estructura territorial a las peculiaridades que ca-
racterizan a cada organizacion politica imposibilita llegar a criterios
homogéneos y provoca que haya casi tantas definiciones de Estado
federal como modelos reales existen.

Algtn autor se ha detenido a contar las diferentes definiciones
que han existido del Estado Federal. F. Palermo, por ejemplo, ba-
sandose en los estudios de M. Frenkel, afirma que “no son menos
de 2557, aunque matiza esta afirmacién en el sentido de que “po-
siblemente haya mas” [Palermo, 1987: 18].

Estos factores han provocado que, en la actualidad, se tienda a
difuminar la distincion cualitativa entre Estados unitarios y Estados
federales. El factor que se ha de tener en cuenta para diferenciarlos
es, fundamentalmente, la manera en que se organiza el poder legis-
lativo que, para hablar de federalismo, debe ser dual. Han de existir,
pues, parlamentos nacionales y parlamentos de las entidades federa-
das. Ambas asambleas tienen que tener la potestad de dictar normas
que vinculen directamente a los ciudadanos y que estén dotadas de la
maxima jerarquia, subordinadas unicamente a la Constitucion. Esta
duplicidad entrana, casi de forma inevitable, que existan dos poderes
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ejecutivos ya que cada entidad territorial tendrd que implementar las
normas aprobadas por su propio parlamento.

La propia evolucion del Estado Social y Democratico de Derecho
ha confirmado, ademds, la necesidad de acudir a un criterio de dis-
tincién mads flexible que la nocién de soberania porque la distincién
que existia entre Estados unitarios y Estados federales se ha ido ate-
nuando.

Asi, de un lado, en los Estados federales asistimos a un reforza-
miento de la autoridad central, derivada de las exigencias del Estado
social. La mayor intervencion en la sociedad y en la economia no
s6lo ha fortalecido al ejecutivo frente al legislativo, sino también a
la Federacion con respecto a los Estados miembros. En este proceso
incide, también, la globalizacion, fendmeno que se ha hecho mas acu-
sado en los dltimos tiempos. S6lo quien dispone de poder sobre todo
el territorio tiene capacidad de hacer frente a problemas como son
la inmigracion, la delincuencia organizada o la crisis econémica que
afectan a todos los que habitan dentro de las fronteras del pais y que
precisan de soluciones de caracter general.

De otro lado, los Estados unitarios se han ido progresivamente
descentralizando. Las técnicas que analizamos en el apartado I11.1.a)
se han intensificado, en gran medida, como consecuencia de la plura-
lidad de formas de actuacién de la administracion publica. En muchas
ocasiones, y con el objetivo de conseguir mayor eficiencia, el poder
ejecutivo transfiere el ejercicio de ciertas funciones a entidades con
personalidad juridica propia como son empresas mixtas con capital
privado o agencias publicas independientes. La creciente descentrali-
zacion es también consecuencia del principio democratico, en virtud
del cual se reconoce mayor protagonismo a las entidades locales. Es-
tas son gobernadas por instituciones de naturaleza electiva y cons-
tituyen los centros de poder que se encuentran mads cercanos a los
ciudadanos. Aunque la distancia entre representantes y representados
no desaparecen completamente en los municipios, se atentia como
consecuencia de esa proximidad.

Pero, sin duda, el factor que mas ha contribuido a atenuar la dife-
rencia entre el Estado Unitario y el Estado Federal es la aparicion de
un nuevo modelo territorial, que algunos denominan Estado regional
y, otros, federalismo de devolucion.



146 Paloma Biglino Campos

I11.3. Los Estados regionales o federalismos de devolucion

III.3.a) La necesidad de consolidar la union

Como hemos visto en paginas anteriores, el modelo norteamerica-
no nace como consecuencia de un pacto de unién entre Estados antes
soberanos, que renuncian a parte de su autoridad para crear un poder
comun. Este federalismo, que en Ciencia Politica a veces se denomi-
na coming together y en Derecho Constitucional, como hemos visto,
federalismo de integracion, no puede considerarse ni la unica forma
de federalismo ni el federalismo por antonomasia. Es mds, algunos
autores sefialan que constituye una forma unica, dado que, desde la
revolucion francesa, no ha vuelto a repetirse. Lo mas frecuente ha
sido el fendmeno inverso, esto es, la existencia de Estados altamente
centralizados que han cedido poder a los territorios que los integran.
Se usa, pues, la expresion federalismos holding together para hacer re-
ferencia a este tipo de organizaciones territoriales. El reconocimiento
de la diversidad a las partes que los componen seria el mejor camino
(o el dnico camino posible) para mantener una unidad que se encuen-
tra en discusion [Stepan, 1999:33].

Un proceso de este tipo comienza después de la primera guerra
mundial, con la aprobacién de la Constitucion Austriaca de 1920. Es-
tuvo también en presente en Espafia, con la proclamacion del Estado
integral en la Constitucién de 1931, modelo que constituy6 el prece-
dente del Estado de las Autonomias que ahora conocemos.

El art. 1 de la Constitucion de 1931 proclamaba que “la Rept-
blica constituye un Estado integral, compatible con la autonomia
de los Municipios y las Regiones”. La expresion “Estado integral”
es una aportacioén de L. Jiménez de Asua, presidente de la Comi-
sién que redact6 el proyecto de Constitucion. En el discurso de
presentacion de dicho texto al Congreso de los Diputados, el 28
de agosto de 1931, dicho autor atribuye la teoria del “Estado inte-
gral” a uno de los redactores de la Constitucion alemana de 1919,
Hugo PreufS. En el mismo texto, L. Jiménez de Astia parte de que
la antitesis entre Estado unitario y Estado federal estd en franca
crisis tedrica y practica, por lo que es necesaria una nueva férmula
que concilie unidad y autonomia En 1933 un autor italiano, G.
G. Ambrosini avanzarad en la teorizaciéon de este tipo de Estado
hablando del Estado Regional como una férmula intermedia en-
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tre el Estado unitario y el federal. Esta construcciéon estuvo luego
muy presente en la redaccion de la Constitucion italiana de 1947.
[Ambrosini: 1933].

Después de la segunda guerra mundial este tipo de federalismo ad-
quiere mayor difusion. Ahora lo encontramos también en paises como
Ttalia, Bélgica o el Reino Unido. Fue en este pafis, con las leyes que reco-
nocian la peculiar posicion de Irlanda del Norte, Gales y Escocia dicta-
das en 1998, cuando se empez6 a hablar de federalismo de devolucion.
Esta es la expresion que se suele utilizar para identificar este modelo, si
bien es preciso hacer una matizacion acerca de dicha terminologia. En
efecto, a veces se utiliza en sentido figurado, porque no siempre los te-
rritorios a los que beneficia disfrutaron de poder politico en el pasado.

La naturaleza de estos Estados ha sido debatida. Asi, es posible
definirlos como variantes descentralizadas del Estado unitario, dado
que la soberania sigue siendo tnica y sélo se reconoce a las entidades
que los componen un alto grado de autonomia.

Es posible sostener esta concepcion a partir de algunas afirma-
ciones que aparecen en la Constitucion espaiiola. Asi, el art. 1.2 CE
proclama que “la soberania nacional reside en el pueblo espafiol,
del que emanan los poderes del Estado”. Ademas, el art. 2 CE afiade
que “la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la
Nacién espaiiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles,
y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”.

Ahora bien, como se ha sefialado antes, el criterio de la soberania
no parece un terreno demasiado sélido. Cuando se predica que la so-
berania corresponde al pueblo, ni puede reconocerse a los territorios
integrados ni a la entidad central. Si el factor que se tiene en cuenta
es la desconcentracion de la funcion legislativa, pueden considerarse
Estados federales, dado que, en algunas ocasiones, reconocen tanto
poder a las partes que lo integran como el que disfrutan los Estados
miembros en los federalismos de integracion.

II1.3.b) Constitucion y autonomia

Hay que reconocer que la estructura de los federalismos de de-
volucion es peculiar. Parten de una nocién de la constitucion que es
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diferente a la que hemos analizado en los federalismos de integracion.
La razén de ser de la norma fundamental, en este caso, no es estable-
cer un pacto de union sino, mds bien, lo contrario, esto es asegurar la
posicion de las nuevas entidades territoriales. Por ello, la constitucion
no se limita a crear a la Federacion, sino que es “orden total” del que
deriva el poder del centro y de las entidades integradas.

Esta manera de entender la constitucion tiene diversos prece-
dentes. Pero quien la formula con mayor propiedad es, sin duda,
H. Kelsen. Para el autor, esa norma se sitia por encima de cual-
quier otro orden juridico porque funda la unidad del orden total.
Sobre la base de la constitucién, y por delegacion de la misma, se
hallan dos circulos normativos ulteriores que son, a su vez, 6rde-
nes parciales. De un lado el ambito federal, con validez espacial
sobre todo el territorio. De otro, los estados miembros, con vigen-
cia circunscrita a determinadas partes del territorio. Es la consti-
tucion total la que distribuye el poder entre el 6rgano central y los
organos locales y la que merece propiamente el nombre de Estado
federal [Kelsen, 1975: 264].

Es cierto que, en algunas ocasiones, como en Austria, las partes se
denominan Estados miembros (o, con mayor precision, Lander). En
otras, se denominan Regiones, como es el caso de Italia, 0 Comunida-
des Auténomas, como sucede en Espana. Pero en todos los supuestos
que se acaban de mencionar, las entidades federadas no son preexis-
tentes a la norma fundamental, lo que dota a este tipo de federalismo
de algunas caracteristicas peculiares.

Asi, en primer lugar, dichos territorios carecen de uno de los po-
deres inherentes a los Estados, esto es, del poder judicial, que corres-
ponde unicamente a la entidad central. Esta ausencia provocé que G.
Jellineck se refiriera a dichas formaciones con la expresion “fragmen-
tos de Estado” [Jellineck, 1982]. Ademads, el poder que les es propio
no tiene la intensidad de la soberania, sino que se identifica con la
nociéon de autonomia.

Resulta relativamente sencillo distinguir la autonomia de la sobe-
rania. En el capitulo segundo pudimos examinar que la soberania es
un poder originario que, en las democracias contemporaneas, corres-
ponde al pueblo, titular del poder constituyente. Se manifiesta, sobre
todo, en la capacidad de darse una constitucién, norma de la que
surge toda la organizacion politica. Frente a ello, la autonomia es un
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poder derivado, dado que nace de la constitucion y esta delimitado
por dicha norma. La autonomia, pues, es poder constituido que se
concreta en la capacidad que se atribuye a los distintos territorios de
darse una norma institucional basica como es el estatuto.

Aunque, como vemos, es relativamente sencillo definir lo que la
autonomia no es, resulta mas complicado determinar lo que si es. La
principal dificultad estriba en que los ordenamientos contemporaneos
atribuyen autonomia a érganos de diferente tipo, por lo que graddan
la intensidad de dicho poder segun la naturaleza de dichas institucio-
nes. Asi, se predica de drganos constitucionales tan diferentes como es
el parlamento o entidades territoriales como son los ayuntamientos. Se
suelen distinguir, ademads, tres facetas de autonomia. Hay, ante todo,
una autonomia de caricter organizativo, que consiste en la capacidad de
establecer los 6rganos mediante los cuales la entidad se gobierna. Existe,
también, autonomia financiera, que reconoce una relativa libertad a la
hora de disponer los gastos. Cuando quien disfruta de la autonomia son
entidades territoriales, estas pueden regular algunos de los ingresos de
los que van disponer estableciendo sus propios tributos. Por tltimo, hay
autonomia normativa, que permite dictar reglas esenciales para la orga-
nizacién y funcionamiento de la entidad que disfruta de ella.

Las entidades territoriales que componen los federalismos de inte-
gracion gozan de todas estas facetas de autonomia en su grado maxi-
mo. Por este motivo, es frecuente sefialar que gozan de autonomia
politica. Con ello se quiere resaltar que tienen unos intereses especifi-
cos distintos de los que corresponden a la entidad central, por lo que
pueden elegir libremente las metas que consideren oportunas y los
medios para alcanzar esos fines, sin otros limites que los establecidos
en la constitucion.

Por disponer de este tipo de autonomia, las regiones, comunidades
auténomas o Estados miembros disponen de la maxima autonomia
organizativa. Es verdad que esta facultad estd, a veces, limitada por la
constitucion, ya que esta norma suele establecer exigencias y limites
acerca de asuntos tales como su forma de gobierno, la manera de
elegir y funcionar del poder legislativo o la composicion del poder eje-
cutivo. Pero, dentro del respeto a estas prescripciones, los estatutos (o
constituciones de los Estados miembros) gozan de libertad a la hora
de establecer quién y cémo se gobierna en los respectivos territorios.
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Estas entidades territoriales tienen, ademads, un grado variable de
autonomia financiera. Se les reconoce el derecho a elaborar sus presu-
puestos, que contienen la prevision de ingresos y de gastos y pueden,
ademads, crear y recaudar impuestos distintos a los de la entidad cen-
tral. Por tltimo, la autonomia normativa de las entidades federadas
no se agota en la elaboracion de los estatutos, normas que estan inme-
diatamente subordinada a la constitucion, sino que se despliega en la
capacidad de dictar leyes y otras normas de rango inferior.

Antes se senalaba que la razon de ser de estos federalismos es ase-
gurar la nueva posicion de las entidades que la componen. Esta finali-
dad se refleja en la manera en que la constitucion articula la relacion
entre las leyes dictadas por el centro y las elaboradas por las regiones,
Estados miembros o comunidades auténomas. En los federalismos de
devolucion, la constitucion distribuye con precision las competencias
que corresponden a ambas esferas de poder. Las que corresponden a
la entidad central se intentan delimitar de la manera mas precisa po-
sible para evitar que la indeterminacion favorezca a un poder central
que, precisamente, se intenta limitar.

Ademds, y a diferencia de lo que ocurre en el modelo norteameri-
cano, la primacia del Derecho federal se considera una amenaza para
la autonomia reconocida a las partes federadas. Por eso, se parte de
que las leyes de la entidad central y las leyes de los otros territorios
estan equiparadas en el sistema normativo. Es H. Kelsen quien, como
consecuencia de su idea de constitucién como orden total, mejor de-
fiende la igualdad de las normas de ambas entidades territoriales, fac-
tor que, segun él, constituye la esencia misma del Estado federal. Des-
de su perspectiva, dicha posicién deriva de que las leyes de cada una
de dichas organizaciones territoriales se encuentran en igual posicion
de subordinacién con respecto a la norma fundamental. Esto significa
que sblo pueden regular las materias que la constitucion les atribuye.
En caso de que alguna de las entidades territoriales se exceda de su
ambito y regule materias que corresponden a la otra, u otras, las con-
secuencias serdn siempre las mismas. La ley invasora, sea del centro o
de las entidades federadas, deberd considerarse contraria a la norma
fundamental y, por lo tanto, invalida [Kelsen, 2011: 298].

Las dificultades economicas que hemos experimentado en las ul-
timas décadas han generado criticas en contra del modelo territorial
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que se acaba de analizar. De un lado, se subraya que generan dupli-
cidad de instituciones y, por lo tanto, incrementan el gasto publico.
Ademas, y como tendremos ocasion de analizar al final de este libro,
se argumenta que la dificil articulacion competencial provoca proble-
mas de seguridad juridica para los ciudadanos y enturbia la responsa-
bilidad de los poderes publicos.

A veces, también se afirma que los federalismos de devolucion no
han tenido la utilidad esperada para resolver problemas de identidad
nacional. La atribucién de poder a las nuevas entidades territoriales,
en vez de fortalecer la unién, ha servido para ponerla en cuestion.
Hechos como el referéndum de independencia en Escocia, la reclama-
cién de un referéndum de independencia para Catalufia y la exigencia
de mayores competencias en las regiones del norte de Italia pondrian
de manifiesto que la técnica de la devolucion de poderes no siempre
consigue los fines para los que fue ideada.

Es posible que muchas de estas criticas estén bien fundadas. Pero
no parece que ninguna de ellas tenga fuerza suficiente para descalifi-
car al federalismo como técnica de reparto de poder. Es cierto que, en
paises como el Reino Unido, Italia o Espana, sigue habiendo proble-
mas de integracion nacional. Pero, para llegar a un juicio ponderado,
es preciso recordar que el federalismo nace como una técnica para
evitar que la mayoria abuse de la minoria y con la finalidad de aproxi-
mar las decisiones a los ciudadanos.

La crisis econémica ha incrementado la desconfianza hacia las ins-
tituciones, por lo que, ademas de los perjuicios que ha creado en las
finanzas de los Estados y de sus ciudadanos, erosiona algunos de los
principios basicos del Estado Constitucional. Como hemos podido
analizar en paginas anteriores, ha puesto en cuestion al Estado de
bienestar y, como veremos en el capitulo siguiente, ha desgastado la
legitimidad de los poderes publicos. Quizd, en muchos paises, el Esta-
do Constitucional logra resistir a tanto embate gracias al sistema de
frenos y contrapesos, el refuerzo del pluralismo y el incremento de la
participacion que asegura el federalismo.






Capitulo Quinto
El poder sometido

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL ESTADO LEGAL DE DERE-
CHO. ILI La primacia de la ley y la supremacia politica de la cons-
titucion. 11.2. El principio de legalidad. I1.3. La certeza del Derecho y
la seguridad juridica. lll. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERE-
CHO. lIL.1. La supralegalidad de la constitucién y el control de cons-
titucionalidad. /il.1.a) La formacion del concepto racional-normativo
de constitucion en Estados Unidos. Ill.1.b) Las primeras formulaciones
del control de constitucionalidad. 1Il.2. La recepcién del concepto ra-
cional-normativo de constitucionalidad en Europa y control de consti-
tucionalidad concentrado. IV. LAS EXIGENCIAS CONTEMPORANEAS
DEL ESTADO DE DERECHO. IV.1 La centralidad de la ley. IV.2. La
responsabilidad de los poderes piblicos y las formas de control. 1V.3.
La certeza del Derecho y la seguridad juridica en sistemas plurales de
economia de mercado.

I. INTRODUCCION

No resulta sencillo resumir, en pocas paginas, lo que significa el
Estado de Derecho. La primera dificultad estriba en que, como afirma
F. Rubio, la idea de que el poder esta sometido a Derecho estd en las
raices de nuestra civilizacion y, probablemente, de todas las civiliza-
ciones. A lo largo del tiempo ha recibido, pues, diferente interpreta-
ciones que responden, ademads, a sistemas juridicos distintos. En su
forma actual confluyen, por ejemplo, la nocion del rule of law que
empieza a surgir con las revoluciones inglesas para afirmar la supre-
macia del parlamento sobre el rey, con la idea alemana del Rechtstaat,
construida durante el siglo XIX para explicar la relacion entre la Ad-
ministracion y el poder legislativo durante la época de la monarquia
constitucional [Rubio Llorente: 2012, 1103].

Hay otro factor que complica la aproximacion al tema. Como
toda construccion doctrinal, el Estado de Derecho estd sujeto a multi-
ples interpretaciones. Por esta razon, no hay unanimidad a la hora de
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enumerar las exigencias que impone. Es frecuente, por ejemplo, que
se incluyan en la nocién la necesidad de garantizar todos los derechos
fundamentales o, al menos, la tutela judicial efectiva y la igualdad,
asuntos que en estas paginas se han tratado con sustantividad propia.

Esto es lo que sucede, por ejemplo, en el Informe elaborado
por la Comisién de Venecia sobre la materia. Apoyandose en las
regulaciones internacionales y nacionales concluye que, entre los
elementos inherentes al Estado de Derecho como pueden ser el
principio de legalidad, la prohibicién de arbitrariedad o la certeza
juridica, han de incorporarse otros como son el acceso a la justi-
cia ante tribunales independientes e imparciales, el respeto a los
derechos humanos, la no discriminacién y la igualdad ante la ley
[Venice Commission: 2011, 10].

Aunque, por las razones antes expuestas, la tarea de definir el Esta-
do de Derecho resulta compleja, es imprescindible abordarla, no sélo
por ser necesaria para completar la concepcion de Estado Constitu-
cional, sino también porque pocas veces en su historia el Estado de
Derecho ha estado sujeto a tantos desafios.

La nocién surge como un instrumento para limitar al poder vy, a
lo largo de los siglos, siempre ha cumplido la misma funcién. No
es de extrafar, pues, que sea un concepto que suscita los recelos de
quienes ostentan la autoridad, sobre todo cuando las decisiones que
se someten a control son adoptadas por 6rganos elegidos por los ciu-
dadanos. En estas ocasiones, se produce una tension entre el principio
democratico y las exigencias que impone el Estado de Derecho, ya que
este ultimo somete al ordenamiento juridico vy, por lo tanto, impone
restricciones, a las decisiones adoptadas por la mayoria.

Las dificultades de articular ambos extremos son todavia mas
acusadas cuando el Estado de Derecho impone limites, ya no a los
representantes del pueblo, sino al propio pueblo cuando este actia
directamente, por ejemplo, a través del referéndum. La crisis de la re-
presentacion ha provocado que cada vez sean mds quienes denuncien
la lejania de los elegidos y proponen que sean los propios ciudada-
nos quienes decidan sobre la cosa publica. A la hora de valorar este
tipo de planteamientos no conviene olvidar que, en cualquier Estado
Constitucional, la democracia directa también esta sometida a formas
y procedimientos. La mejor manera de evitar la tirania de la mayoria
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es recordar que, también en estos casos, la comunidad ha de actuar
sometida a las previsiones recogidas en la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico, y no al margen de ellas.

A la hora de abordar el analisis del Estado de Derecho, he con-
siderado conveniente seguir el rumbo que, en su momento, disefid
Manuel Garcia Pelayo. El autor considera que, desde sus origenes, en
la etapa final de la ilustracion y hasta la época actual, el Estado de
Derecho ha pasado por dos etapas. En la primera de ellas asume la
forma de Estado Legal de Derecho y se caracteriza por la afirmacion
de la primacia de la ley del parlamento sobre los restantes actos y nor-
mas dictados por otros érganos del Estado, supremacia salvaguarda-
da por tribunales destinados a garantizar la legalidad de la accion de
la administracion estatal. En la segunda etapa, se consolida el Estado
Constitucional de Derecho, que afirma la primacia de la Constitucion
sobre la ley y atribuye a 6rganos de naturaleza jurisdiccional no s6lo
el control de la legalidad, sino también de la constitucionalidad de los
actos y disposiciones del resto de los poderes del Estado, incluido el
propio parlamento [Garcia Pelayo: 2009, 3029].

II. EL ESTADO LEGAL DE DERECHO

El Estado de Derecho que aparece con las revoluciones liberales
esta intimamente conectado con la afirmacién de la soberania na-
cional y con la necesidad de limitar el poder del monarca. Desde sus
origenes, pues, afirma la superioridad de la ley aprobada por el par-
lamento frente a la arbitrariedad que habia caracterizado al antiguo
régimen, asi como la necesidad de establecer controles para verificar
que los agentes de la corona cumplan los mandatos legales. Es asi
como el Estado de Derecho entrana dos ideas esenciales. La prime-
ra de ellas es la primacia de la ley, norma a la que se atribuye una
posicion de maxima jerarquia con respecto al resto de actos y dis-
posiciones de otros poderes del Estado. Esto conlleva que, frente a
lo que ocurre en la actualidad y sucede en Estados Unidos desde la
Constitucion de 1787, los paises europeos negaran, hasta el periodo
de entreguerras, que la Constitucion tuviera naturaleza juridica, por
lo que no resultaba de aplicacién por jueces y tribunales. La segunda
idea que articula el Estado de Derecho es el principio de legalidad,
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esto es, la sumision de todos los poderes del Estado a las leyes apro-
badas por el parlamento, subordinacion que, lejos de constituir una
mera declaracion de principios, se garantiza atribuyendo a los jueces
el control de la administracion. La lucha contra la arbitrariedad del
poder conlleva, ademas, la exigencia de certeza juridica que, desde el
punto de vista de los ciudadanos, se traduce en la idea de seguridad
juridica.

II.1. La primacia de la ley y la supremacia politica de la cons-
titucion

La nocion de ley que se implanta con la construccion del Estado
Liberal conserva algunos de los caracteres que habia tenido durante
el antiguo régimen. Asi, la nueva concepcién sigue manteniendo la
conexion entre ley y soberania que ya establecio J. Bodino en Los seis
libros de la Republica, asunto que pudimos examinar en el apartado
I1. 1. A) del capitulo segundo. Los cambios que afectan a la nocion de
ley son consecuencia, sobre todo, de las trasformaciones que experi-
menta la titularidad de la soberania. Asi, mientras que en el antiguo
régimen, la ley se identificaba con la voluntad del monarca, en el Es-
tado Liberal la ley es la expresion del nuevo titular de la soberania,
esto es, de la nacion. Dado que esta no tiene posibilidad de elaborarla
de manera directa sino que actaa a través de representantes, la ley se
concibe como la manifestacion de la voluntad del parlamento, 6rgano
que actua por cuenta y en nombre de la comunidad.

La conexién entre ley y comunidad estd presente en las dos revo-
luciones inglesas, que, recordemos, culminan con la definitiva victoria
del parlamento sobre la corona. Pero caracteriza también a la revo-
lucién francesa e inspira claramente la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 , cuyo art. 6 declara, en términos
claramente inspirados por la obra de Rousseau, que la ley es la expre-
sion de la voluntad general.

Segun los planteamientos de la época, la nacién, a través del parla-
mento y mediante la ley, se gobierna a si misma. Dado que los miem-
bros de la cdmara son tan ciudadanos como el resto de la comunidad,
no se concibe que puedan hacer dafio a la sociedad entera, por lo que
el parlamento es el unico legitimado para regular la relacion entre los
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individuos y los poderes publicos. Por eso, cualquier medida que pue-
da afectar a la libertad y a la igualdad de las personas sélo puede ser
adoptada por la ley que, ademas, no puede prohibir cualquier accién,
sino s6lo aquellas que sean perjudiciales para la sociedad.

Esta concepcion justifica el principio de reserva de ley que ya
examinamos como garantia de los derechos fundamentales en el
capitulo tercero. Para ilustrarla, merece la pena volver a la De-
claracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. El art. 4 de
dicho texto afirma que “la libertad consiste en poder hacer todo
lo que no perjudique a los demads. Por ello, el ejercicio de los dere-
chos naturales de cada hombre tan s6lo tiene como limites los que
garantizan a los demds miembros de la sociedad el goce de estos
mismos derechos. Tales limites tan s6lo pueden ser determinados
por la ley”. A su vez, el art. 5 declara que “La ley sélo tiene dere-
cho a prohibir los actos perjudiciales para la sociedad. Nada que
no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie puede ser
obligado a hacer algo que ésta no ordene”.

La concepcion de la ley como expresion de la voluntad de la co-
munidad, elaborada por un érgano de naturaleza representativa, im-
pone que el parlamento, a la hora de producirla, siga determinados
procedimientos. A principios del siglo XIX, en los primeros manuales
de Derecho Parlamentario y en los reglamentos que rigen el funciona-
miento de la vida de las cdmaras, se exige que la ley sea la expresion
de la voluntad de la mayoria, se elabore respetando los derechos de la
minoria y en condiciones de publicidad [Biglino: 1991, 73]

En 1815 se public6 por primera vez “La Tactique des Assem-
blées législatives”, elaborado por S. Dumont sobre las notas de J.
Bentham. El libro, que constituye uno de los primeros tratados
de derecho parlamentario, tuvo una notable influencia sobre las
reglas de procedimiento de numerosas asambleas legislativas que
comenzaron a funcionar en Europa en la primera mitad del si-
glo XIX y recoge con propiedad lo que se siguen considerando
elementos esenciales del procedimiento legislativo [Dumont, Ben-
tham, 1888].

La regla de la mayoria se justifica, en aquella época, mas por ra-
zones relacionadas con la idea de justicia que por motivaciones prag-
maticas, como sucede sin embargo ahora. En el siglo XIX, se pensaba
que durante el debate parlamentario y a través de las opiniones mani-
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festadas en la cimara, se podria alcanzar un acuerdo sobre la decision
mads proxima a la razén que, por su cercania a la verdad, convenceria
a la mayor parte de los miembros de la asamblea.

La regla de la mayoria se erige asi en condicion necesaria de la de-
mocracia, en cuanto que su aceptacion constituye el consenso basico
acerca de las reglas que deben servir para resolver los conflictos. Pero,
a pesar de ello, democracia y mayoria nunca llegaron a identificarse.
Ya se reconocia, como todavia sucede ahora, que entre ambas existe
s6lo una parte de extension en comun, pudiéndose dar, de un lado,
sistemas politicos no democraticos que conocen la regla de la mayoria
y, de otra, sistemas democraticos en los que determinadas decisiones
no sean adoptadas en base a dicha regla [Bobbio:1981, 38]

El respeto a los derechos de la minoria constituye, pues, otro de
los requisitos imprescindibles para que los miembros de la camara
que mantienen una opinion distinta de la dominante puedan expresar
su opinion en el debate, con la intencion de influir en la decision que
se adopte finalmente. El derecho a asistir a las reuniones, presentar
iniciativas, participar en las deliberaciones y en las votaciones se re-
conoce a todos los representantes, pero favorece sobre todo a quienes
estdn en la oposicion, ya que, en dltimo término, les permite mandar
mensajes al electorado acerca de su propio ideario, con vistas a con-
vertirse en mayoria en las siguientes elecciones.

El ultimo requisito del procedimiento legislativo es la publicidad.
Esta exigencia es inherente a la idea de representacion porque permi-
te, precisamente, acortar las distancias entre representantes y repre-
sentados. Hace, en efecto, posible, que los votantes conozcan la actua-
ciéon de quienes actian en su nombre y puedan medir la adecuacion
de su gestion a las promesas hechas durante la campafia electoral. La
publicidad facilita, pues, la exigencia de responsabilidad que es inhe-
rente a la democracia. En las asambleas liberales, este principio se ga-
rantizaba de maneras diversas: el publico podia asistir a las sesiones,
los debates y acuerdos se transcribian y, sobre todo, el texto de la ley
se publicaba, como ahora, en los peridédicos oficiales para que, como
veremos mds adelante, los ciudadanos pudieran conocer de antemano
el contenido de la ley que les vinculaba y que podia reconocerles de-
rechos, pero también obligaciones.
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La legitimidad de la ley, anclada en la soberania nacional, y las
garantias establecidas para su elaboracion, justificaban la posicion de
esta norma dentro del sistema juridico. El hecho de ser una “autodis-
posicion de la comunidad sobre si misma”, le atribuye una fuerza que
ha sido definida como “irresistible” [Garcia de Enterria, Fernandez
Rodriguez: 1991, 137]. Por este motivo, la ley se sitia en una posi-
cion de absoluta supremacia con respecto al resto del sistema juridico.
Cualquier norma o acto de los poderes publicos que sea contraria a
ella debe considerase invalida y, por lo tanto, susceptible de ser expul-
sada del ordenamiento juridico.

No es posible analizar, desde estas paginas y con detalle, el princi-
pio de jerarquia normativa porque este estudio estd mas relacionado
con el analisis del sistema normativo. Conviene sélo subrayar que, en
el Estado Legal de Derecho, la constituciéon no desempeiia el papel
que tiene en la actualidad.

En términos generales, puede afirmase que las constituciones eu-
ropeas del XIX y parte del XX estaban dotadas de supremacia, pero
no estaban dotadas de supralegalidad [Aragon Reyes: 1987, 15]. No
eran, pues, meras declaraciones retéricas, sino que contenian 6rdenes
vinculantes para los poderes del Estado, que podian ser utilizadas por
el parlamento a la hora de ejercer su funcion de control politico. Ade-
mads, servian a la opinién publica como canon de valoracion para me-
dir la actuacion de los gobernantes, a través del ejercicio de derechos
como la libertad de expresion y reunion, esto es, mediante formas de
control social. Las constituciones del periodo, pues, tanto cuando son
expresion de la soberania compartida entre el rey y el parlamento
0, en su version mds radical, cuando obedecen exclusivamente a la
soberania de la nacion, eran mandatos de indudable eficacia politica.
No cabe excluir, ademds, que estuvieran dotadas de cierta eficacia
juridica, ya que, al menos, simplificaron, ordenaron y jerarquizaron el
confuso sistema juridico que caracteriz6 al antiguo régimen [Soloza-
bal Echavarria: 2011].

Una buena demostracién de que, en Europa, la constitucion
es algo mas que politica son dos textos tan distintos como la
Constitucion suiza de 1847, que proclamaba la soberania po-
pular, y la Constitucién del Imperio aleman de 1871, que seguia
partiendo del principio mondrquico. A pesar de su diferencia,
ambas compartian un elemento comun: preveian la prevalencia
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de las leyes de la Federacion sobre las de los Estados miembros.
Por eso, los maximos tribunales de ambos paises podian servirse
de la constitucién como canon para medir la validez de las leyes
de los Estados miembros que vulneraran la norma fundamental
[Biglino: 2011, 192-194].

Ahora bien, durante todo ese periodo, las constituciones no conte-
nian normas que, en la jerarquia normativa, estuvieran en una posicion
superior a la ley. Las causas que explican esta carencia de supralega-
lidad son de cardcter distinto. Incide, desde luego, la concepcion de
la soberania compartida, caracteristica de la monarquia constitucio-
nal. Esta forma de configurar el origen del poder atenuaba la necesaria
distincion entre poderes constituyentes y poderes constituidos porque
la corona, de acuerdo con la asamblea legislativa, podria modificar la
constitucion mediante el ejercicio del poder legislativo. La ausencia de
normatividad de la constitucion puede también explicarse porque, en
nuestro continente, no se logra implantar un control de constitucionali-
dad capaz de hacer valer la constitucion, manifestacion de la soberania,
frente a lo decidido por un poder constituido, como es el legislador.

Como consecuencia de estos factores, la normatividad de la cons-
titucion estaba dotada de peculiaridades que afectaban a su fuerza de
obligar en términos juridicos. En Europa, durante el Estado Legal de
Derecho, la constitucion podia ser un mandato dotado de indudable
eficacia politica y, como se acaba de senalar, de cierta eficacia juridica,
al menos “ad intra” del aparato del Estado. Pero no constituia una
norma juridica que gozara de aplicacién inmediata [Biglino: 2011,
181-183]. Los derechos que atribuian a los ciudadanos debian ser
desarrollados por el legislador para que pudieran ser invocados ante
los jueces ordinarios. En nuestro continente y a diferencia de lo que
ocurrié en Estados Unidos desde la Convencion de Filadelfia de 1787,
la constitucion carecia de este tipo de juridicidad, por lo que no podia
ser entendida como un derecho “mads alto” que debiera ser aplicado
con preferencia a las leyes que la contradijeran.

I1.2. El principio de legalidad

El principio de legalidad constituye otra de las grandes aportacio-
nes del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional. Sus prime-
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ras formulaciones se remontan también a las revoluciones liberales y
estan destinadas a hacer efectiva la supremacia de la ley, esto es, del
parlamento con respecto a la corona y a sus agentes. Constituye, pues,
un instrumento para luchar contra la arbitrariedad caracteristica de
la monarquia absoluta, cuando la soberania del rey provocaba que el
monarca fuera legibus solutus, por lo que no estaba sujeto a ningtn
tipo de ley, ni siquiera a las dictadas por él mismo. La corona podia,
asi, dar 6rdenes singulares que excepcionaban el régimen comun, de-
cisiones destinadas a beneficiar a ciudadanos fieles o a perseguir a
quienes eran contrarios a los designios del monarca. En muchas oca-
siones, esta actuacion del rey no estaba sujeta a ningtn tipo de control
y los perjudicados no podian buscar la proteccion de los tribunales de
justicia o de otras autoridades. No hay que olvidar, ademas, que algu-
nas Ordenes reales podian tener caracter secreto, lo que impedia que
fueran conocidas con anterioridad por los ciudadanos, que no podian
adaptar sus comportamientos a las nuevas exigencias para evitar el
castigo derivado de su incumplimiento.

Las primeras formulaciones del principio de legalidad pueden
remontarse al Acta de Derechos inglesa de 1689, que declara que
“el pretendido poder de dispensar de las leyes o de su aplicacion
en virtud de la autoridad real, en la forma en que ha sido usurpado
y ejercido en el pasado, es ilegal”. El Acta de establecimiento de
1701 afirma, con mds precision, que “las leyes de Inglaterra son
un derecho adquirido por su pueblo y que todos los reyes y reinas
de Inglaterra que ocupen el trono deben gobernar con arreglo a lo
dispuesto en las mismas, igual que sus ministros o funcionarios”.

La revolucion francesa supone un nuevo paso adelante en la afir-
macién del principio de legalidad al considerar que el aparato admi-
nistrativo, lejos de ser un instrumento personal del monarca, pasa
a ser una organizacion llamada a la ejecucion de la ley, la cual de-
termina previamente su competencia, los objetivos de su actuacion
y los limites concretos de todo su poder. Por ello, la Declaracion de
Derechos de 1789 declara, rotundamente, que “la sociedad tiene el
derecho de pedir cuentas a todo agente publico de su Administracion”
e instaura las primeras formas para exigir responsabilidad atribuidas,
ya en época napolednica, al Consejo de Estado, germen de lo que
serd, después, la jurisdiccion contencioso-administrativa [Garcia de
Enterria: 2009, 75].
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Como consecuencia de estas tradiciones, el principio de legalidad
actua con respecto al poder ejecutivo y, sobre todo, en relacion a la
administracion, ya que obliga a que esta opere dentro de las atribu-
ciones y de los limites fijados en la ley. Aunque este principio recibio
diferentes interpretaciones a lo largo del siglo XIX, se predica sobre
todo de la relacion entre la ley y las normas que elabora la adminis-
tracion, esto es, el reglamento, imponiendo, sobre todo, una relacién
jerarquica entre dichas disposiciones, de manera que las de origen
administrativo no puedan contradecir lo dispuesto por el parlamento.

Esta relacion recibid, sin embargo, diferentes interpretaciones.
En efecto, la doctrina alemana mantuvo una postura dualista,
acorde con la estructura de la monarquia constitucional. Al ser el
rey poder constituyente, le corresponde, como cabeza del ejecu-
tivo, un dmbito de competencias propio y no derivado de la ley.
El otro titular de la soberania, esto es, el parlamento, actiia como
limite a la accion de la corona, en representacion de los ciudada-
nos y en defensa de sus derechos. Por esa razon, se considera que
unicamente podia intervenir en las relaciones de las personas con
el poder, mientras que el 4mbito interno de la administracion que-
daba reservado al reglamento. En este campo, cabian reglamentos
sin habilitacion legal, esto es, independientes. La vinculacion del
reglamento a la ley era, pues, Unicamente negativa, dado que el
reglamento podia hacer todo lo que la ley no prohibiera.

En Francia, durante el siglo XIX, predomina una visién mo-
nista, que subraya la subordinacién del ejecutivo al parlamento.
Por este motivo la administracién s6lo puede dictar reglamentos
de cardcter organizativo en su dmbito interno. En todo lo demads,
necesita una previa habilitacion legal. Esta exigencia hace que el
reglamento se encuentre en una situacién de vinculacion positiva
con respecto a la ley, ya que el primero sélo puede hacer lo que la
segunda le permite.

A. Garrorena denomina a la primera de esas tendencias dua-
lismo germanico, y a la segunda, de tradicion jacobina, monismo
legitimador del parlamento [Garrorena Morales: 1980, 17-35].

Los ambitos donde el principio de legalidad acttia con mayor in-
tensidad son de diferente tipo. Asi, en materia tributaria, exige que
soOlo la ley pueda establecer impuestos ya que los fondos de los que
va a disponer el Estado tienen su origen en los caudales que aportan
los ciudadanos. En realidad, la implantacién del principio segun el
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cual no cabe imposicién sin representacion tiene su origen en la edad
media y, desde luego, constituye la chispa que hizo estallar los grandes
movimientos revolucionarios liberales, desde las revoluciones ingle-
sas hasta la revolucion norteamericana, pasando por la revolucion
francesa. En materia penal, el principio de legalidad impide que nadie
pueda ser arrestado o condenado si no es por las causas y en las for-
mas previstas por la ley.

También en este caso, el art. 7 de la Declaraciéon de Derechos
del Hombre y del Ciudadano constituye un magnifico precedente
de las posteriores constituciones al asentar un principio que ha
llegado hasta nuestros dias. Segun este precepto, “ningtin hombre
puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos deter-
minados por la Ley y en la forma determinada por ella. Quienes
soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar ordenes arbitrarias de-
ben ser castigados...”

El principio de legalidad no actia sélo con respecto a la adminis-
tracion sino que vincula a otro poder del Estado, esto es, al poder
judicial y de dos maneras distintas. En primer lugar porque, al menos
en su version continental, somete a los jueces al imperio de la ley. A
diferencia de lo que ocurria en los paises del common law, la doctrina
que predomina es la asentada por Montesquieu. Como tuvimos oca-
sion de analizar en el apartado II.1 del capitulo cuarto y como con-
secuencia de una vision estricta de la division de poderes, los jueces
deben de abstenerse de crear derecho porque su tnica y fundamental
misidn consiste en aplicar la ley.

Ahora bien, en segundo lugar, los tribunales son los guardianes
del principio de legalidad. Paulatinamente se asienta la idea de que
los ciudadanos pueden acudir a la jurisdiccion ordinaria para exigir
que el gobierno y la administraciéon cumplan con lo establecido en el
ordenamiento juridico y exigir reparaciones en caso de que lo haya
vulnerado.

Esta dimension del principio de legalidad tardd, sin embargo,
en implantarse definitivamente en los paises del continente euro-
peo. En efecto, durante mucho tiempo, predomina una vision rigi-
da de la divisién de poderes, en virtud de la cual el poder judicial
no puede interferir en la actuacion del resto de los poderes del Es-
tado. Un buen ejemplo de esta concepcion es el art. 3 del cap. V de
la Constitucion francesa de 1791. En su tercer apartado se declara
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que los tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del poder
legislativo, ni suspender la ejecucion de las leyes, ni encargarse de
funciones administrativas, ni citar ante ellos a los administradores
por razon de sus funciones. Las consecuencias de esta concepcion
son de diferente tipo. De un lado, los actos del poder legislativo se
consideran “interna corporis”, por lo que sélo pueden ser fiscali-
zados por la propia cdmara. Pero, ademas, los actos de la admi-
nistracion sélo pueden ser revisados por la propia administracion.
Estamos, pues, ante una jurisdiccion retenida, que se formaliza a
partir de la época napolednica con la aparicion del Consejo de
Estado en Francia, una de cuyas misiones consiste, precisamente,
en el control de la administracion.

Para que los jueces y tribunales puedan llevar a cabo correctamen-
te las tareas que les atribuye el ordenamiento juridico, deben de estar
dotados de independencia con respecto al poder politico y ser impar-
ciales, lo que significa carecer de prejuicios con respecto al resultado
del proceso.

I1.3. La certeza del Derecho vy la seguridad juridica

La certeza es un principio objetivo que afecta a todo el ordena-
miento juridico. Impone que el contenido de las normas sea previsi-
ble, de manera que sea posible anticipar sus efectos. Exige, ademas,
que se redacten con la suficiente claridad para tener certidumbre de
las expectativas, sabiendo de antemano que cabe esperar de su aplica-
cion. La seguridad juridica es la vertiente subjetiva de la certeza, dado
que permite al ciudadano conocer las consecuencias juridicas, favora-
bles o desfavorables, que cabe esperar de sus propios actos.

Ambos valores son imprescindibles en todo Estado Constitucio-
nal, no sélo porque son garantia de la libertad, sino también porque
aseguran otros derechos como son la libertad de empresa o la propie-
dad privada. Constituyen, pues, requisitos que hacen posible el libre
desarrollo de la personalidad, pero también la confianza de los agen-
tes economicos, lo que facilita la estabilidad y el desarrollo.

La primera forma de asegurar la certeza y la seguridad juridica es
la publicacién de las leyes. Desde el advenimiento del Estado Legal de
Derecho, la reproduccién por escrito de las normas asegurd, en pri-
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mer lugar, la homogeneidad en la aplicacion del ordenamiento dado
que, frente al antiguo sistema de notificaciones, permitia a los agentes
administrativos y a los jueces conocer el contenido de la norma. La
publicacién constituyd, precisamente, uno de los requisitos para que
el principio “iura novit curia” pudiera operar. Era, por tanto, un me-
dio destinado a fijar, de forma auténtica y permanente, el contenido
de la ley.

Pero ademas, la publicaciéon cumplia otra finalidad de caracter
garantista con respecto al ciudadano. Desde sus origenes, la idea
basica que subyace a la publicacion era que nadie pudiese estar vin-
culado por normas juridicas que no hubiese tenido ocasién de cono-
cer. El conocimiento del Derecho vino a suponer uno de los intereses
fundamentales del Estado y la propia obligatoriedad de la norma se
subordiné a su consecucion. De esta manera, se excluia la posibili-
dad de que los ciudadanos estuvieran vinculados por leyes secretas,
tal y como podia suceder en el antiguo régimen ya que, desde las
revoluciones liberales, una ley que no fuese ptblica carecia de fuerza
de obligar.

Desde el advenimiento del Estado Legal de Derecho y el desarrollo
de los diferentes procesos codificadores, se presupone el conocimiento
del Derecho, con el objetivo de evitar que se alegue ignorancia como
excusa de incumplimiento. Esta presuncion exige garantizar, si no el
conocimiento real del mismo, al menos que sea accesible a todo el
que quiera conocerlo. La publicacién de la ley deriva de la regla por
la cual nadie debe soportar las consecuencias de un acto si no ha sido
puesto en condicién de conocer previamente su regulacion juridica.

La publicacion de la ley no consiste en su reproduccion por cual-
quier medio de difusion. Para que realmente cumpla su funcion, debe
generar efectos juridicos, determinando con precision el momento en
que la norma entrara en vigor y adquirird fuerza de obligar. La publi-
cacién en los periddicos oficiales devino, pues, la unica necesaria para
garantizar la seguridad juridica, dado que determina la fecha en que
la norma resulta de obligado cumplimiento. Desde el principio no se
descarta que existan otras formas de divulgar la disposiciéon que sean
beneficiosas para facilitar el conocimiento de su contenido por los
ciudadanos. Pero estas publicaciones tienen un caracter meramente
informativo y carecen de relevancia juridica [Biglino: 1993, 19-27].
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La seguridad juridica aconseja que, entre el periodo de publicacién
y la entrada en vigor de la norma transcurra un plazo para que los
ciudadanos y los 6rganos encargados de aplicarla tengan posibilida-
des de conocerla, término que se identifica con la expresion “vacatio
legis”. Es posible que la propia ley disminuya este periodo por razo-
nes de interés general, sobre todo cuando la disposicion no afecta de
manera negativa a los ciudadanos. En sentido contrario, y siempre
que la norma lo disponga, la entrada en vigor puede demorarse para
darle mayor a difusion.

En cualquier caso, la certeza y la seguridad juridica aconsejan que
la ley disponga hacia el futuro, dado que sélo de esta manera es po-
sible que sus consecuencias juridicas sean previsibles. El Estado Legal
de Derecho asumio, desde el principio, el aforismo latino tempus regit
actum, segun el cual las acciones humanas deben ser reguladas por
las leyes que estén en vigor en el momento en el cual dichos com-
portamientos se llevan a cabo. Este principio restringe la posibilidad
de aplicar las leyes hacia el pasado, esto es, de atribuir a la nueva
ley efectos retroactivos. Se considera que esta prictica puede perju-
dicar gravemente los intereses de los ciudadanos, dado que imputa
consecuencias juridicas nuevas a hechos o actos llevados a cabo con
anterioridad, momento en el cual era imposible conocer cual seria la
futura regulacion.

En Espana, las primeras normas que configuran la publicacién
como requisito para la entrada en vigor de las normas se remontan
a la primera mitad del siglo XIX, esto es, la R.O de 22 de septiem-
bre de 1836 y el R.D. de 9 de marzo de 1851. El régimen actual de
la publicacion sigue siendo el contenido en el Cédigo Civil, cuya
redaccion se remonta a 1889. El art. 6.1 afirma, con rotundidad,
que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento. Para
hacer posible esta ficcion, el art. 2.1 declara que “las leyes entraran
en vigor a los veinte dias de su completa publicacion en el Boletin
Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa”. Ademas, el
art. 2.3 dispone que las leyes no tengan efecto retroactivo, salvo
que dispongan lo contrario.

Por estas razones, la retroactividad se prohibe cuando perjudica a
los ciudadanos, esto es, en caso de que tengan caracter sancionador
o restrictivo de derechos individuales. En cambio, se impone la re-
troactividad que puede beneficiar a las personas, como sucede con las
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leyes penales que favorezcan al reo, aunque este esté ya cumpliendo
condena.

En Espaiia, el primer Cédigo Penal dictado en 1822 disponia
en su art. 3 que “a ningin delito ni culpa se impondrd nunca otra
pena que la que le sefiale alguna ley promulgada antes de su per-
petracion”. Estas garantias continian apareciendo en los ordena-
mientos juridicos contemporaneos. Asi, el art. 9.3 CE prohibe la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, mientras que el art. 1 del ac-
tual Codigo Penal establece que no sera castigada ninguna accion
ni omisiéon que no esté prevista como delito por ley anterior a su
perpetracion.

ITI. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

II.1. La supralegalidad de la constitucion y el control de
constitucionalidad

Durante el periodo de entreguerras, el Estado Legal de Derecho
experimenté una fuerte crisis. En realidad, estos cambios tienen un
origen mas remoto, porque el predominio del liberalismo mas conser-
vador habia puesto ya en cuestion el propio fundamento de la supre-
macia de la ley. Durante la monarquia constitucional, el hecho de que
la soberania estuviera compartida entre el rey y el parlamento limi-
taba la legitimidad de dicha norma, ya que en su elaboraciéon no sélo
intervenian los representantes de la nacién sino, también, la corona y
una segunda cdmara de cardcter no electivo. Pero es, sobre todo, des-
pués de la segunda guerra mundial cuando “se quebranta la fe en el
legislador” [Rubio Llorente: 2009, 225] Los acontecimientos vividos
durante el fascismo italiano y alemdn, entre otros hechos, demostra-
ron que no bastaba con la primacia de la ley, porque el propio par-
lamento podia vulnerar los otros pilares del Estado Constitucional,
como la division de poderes vy, sobre todo, los derechos fundamen-
tales. En estas circunstancias, esto es, cuando el legislador no estaba
sometido a ningun tipo de limite, el principio de legalidad quedaba
reducido a una mera formalidad. Era asi posible que los tribunales si-
guieran fiscalizando la sumision de los otros poderes del Estado a De-
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recho, pero esto no era una garantia suficiente. No existian, en efecto,
los instrumentos necesarios para asegurar que la ley aprobada por la
mayoria, y que el juez debia aplicar, respetara la posicion juridica de
las personas. Era posible, pues, que el poder estuviera sometido a la
ley, pero a una ley vulneradora de los derechos.

Esta constatacién condujo a muchos ordenamientos del continen-
te europeo a seguir un modelo distinto al que hasta entonces habia
predominado. La idea que se impuso consistié en limitar la libertad
del legislador y subordinar la ley a la constitucion, entendida como
norma juridica fundamental. Esta supeditacion ya no era una infe-
rioridad de naturaleza eminentemente politica, como habia sido en
el siglo XIX, sino que se construye en términos juridicos. En conse-
cuencia, la ley contraria a la constitucion ha de considerarse invalida,
por lo que debe ser expulsada del ordenamiento. La declaracion de
inconstitucionalidad se configura, pues, como una actividad técnica
que se atribuye a 6rganos de naturaleza jurisdiccional, como son los
tribunales constitucionales.

Como se afirmaba al inicio de este capitulo, el Estado Constitu-
cional de Derecho y el control de constitucionalidad no eran, sin em-
bargo, una novedad. Ambas ideas habian surgido mucho antes en
Estados Unidos después de la guerra de la independencia y se habian
consolidado a lo largo del S. XIX, cuando la Corte Suprema nortea-
mericana afirmé su competencia para declarar la inconstitucionali-
dad, no sélo de las leyes de los estados miembros, sino también de la
Federacion. Antes de analizar como la idea de constitucion normativa
y la justicia constitucional se consolidan en Europa, es preciso, pues,
examinar el modelo original estadounidense.

IlI.1.a) La formacion del concepto racional-normativo de consti-
tucion en Estados Unidos

Las primeras constituciones escritas que presentan los caracteres
propios del concepto racional-normativo descrito en el capitulo pri-
mero aparecen en las excolonias britdnicas que, desde la guerra de
independencia, se transforman en Estados soberanos. El movimiento
culmina cuando los delegados de estos trece territorios se retinen en
Filadelfia para elaborar la que es la constitucion escrita mas antigua
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del mundo que todavia permanece en vigor, esto es, la Constitucion
federal de 1787.

La guerra de independencia con la metr6poli atribuy6 a la revolu-
cién norteamericana unas peculiaridades que no tuvieron la inglesa o
la francesa. En estos dos tltimos casos fue necesario, a la larga, llegar
a un compromiso con la corona y con las clases sociales que, como
la nobleza, provenian del antiguo régimen. Los nuevos territorios que
surgen en la costa este de los Estados Unidos, al desgajarse del Reino
Unido, también rompieron radicalmente con el pasado, por lo que
tuvieron la oportunidad de formular, por escrito y en un tnico acto,
una nueva estructura de poder politico y de articular de nueva planta
las relaciones entre este y los ciudadanos.

Las excolonias inglesas tenian cierta experiencia de autogobierno
porque, a pesar de depender de la corona inglesa, habian sido creadas
mediante cartas reales de concesion, textos en los que se disefiaba
una estructura de poder similar a la de la metrépoli. Asi, junto al
virrey, existian jueces que ejercian su poder con cierta independencia.
Contaban, ademds, con asambleas representativas que disponian de
competencias para legislar sobre asuntos relacionados con su buen
gobierno. A partir de la Declaraciéon de Independencia de 1776, la
mayoria de estas colonias comenzaron a elaborar sus propias consti-
tuciones dotadas de algunas de las caracteristicas que, posteriormen-
te, identificardn el concepto racional-normativo de constitucion. Des-
de el punto de vista material, siete de ellas contenian declaraciones de
derechos como era el caso de Virginia. Ademads, organizan el poder
conforme al principio de division entre el poder legislativo y ejecutivo,
atribuyendo independencia (aunque en grados variables) al poder ju-
dicial. Desde un punto de vista formal, estas constituciones no fueron
redactadas por asambleas ordinarias, sino por convenciones revolu-
cionarias o asambleas expresamente autorizadas para ello. Estos pro-
cedimientos dejan entrever que empezaba a estar clara la diferencia
entre el poder constituyente y el constituido, dado que la modificacion
de la constitucién no podia realizarse por el poder legislativo creado
por la constitucion mediante las formas ordinarias, sino que debian
seguirse formas especiales, similares a las que se habian seguido para
su aprobacion [Mateucci: 1998, 165].
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Ahora bien, no cabe desconocer que todavia faltan algunos ele-
mentos imprescindibles para el concepto racional-normativo de cons-
titucion. En efecto, estas constituciones no afirmaban su naturaleza
como norma aplicable a los casos concretos, ni autorizaron a los jue-
ces a utilizarlas frente a lo decidido por el legislador, por lo que su
posicion de supremacia recuerda, en cierta medida, a la superioridad
politica que se predicé de las constituciones europeas, tema que he-
mos tratado al inicio de estas paginas [Wood: 1998, 291-292]. Es
cierto que, antes de la entrada en vigor de la Constitucion federal, se
dieron algunos casos de declaracion de inconstitucionalidad de leyes,
pero estas decisiones deben interpretarse mas como afirmaciones de
independencia judicial que como modernas formas de judicial review.

Por eso, algunos autores conectan estas sentencias mas con el
pensamiento medieval que con el control de constitucionalidad
que luego se implantaria. Buen ejemplo de ello es la sentencia
sobre el caso Trevett v. Weeden, decidida en 1786 por la Corte
Suprema de Rhode Island. En la misma, dicho 6rgano declaré in-
constitucional una ley de la Asamblea de dicho Estado en la que se
obligaba a los ciudadanos a aceptar papel moneda con la amenaza
de una pena que se imponia sin jurados. Para valorar esta Senten-
cia hay que tener presente, sin embargo, que el Estado de Rhode
Island carecia de Constitucién, ya que seguia rigiendo la antigua
Carta Colonial. Por eso, J. Varnum, defensor de esta tesis, tuvo
que apoyar su alegacion mds en el derecho natural y en la razén

que en la supremacia de la Constitucion y en la soberania popular.
[Hamburger, 426. Bilder, 193].

La idea de constitucién como derecho aplicable a los casos concre-
tos fraguara, definitivamente, con la aprobacién de la Constituciéon
federal de 1787 y aparece intimamente ligada a las necesidades del
pluralismo territorial. Durante los debates de la Convencion de Fi-
ladelfia, una de las mayores preocupaciones radicaba en establecer
mecanismos eficaces para evitar que los Estados miembros actuaran
movidos por sus propios intereses sin tener en cuenta las necesidades
comunes. Con esta finalidad se barajaron diferentes soluciones, la ma-
yor parte de ellas de naturaleza politica, como era atribuir al Congre-
so de la nueva Unioén o al gobernador de cada estado, designado por
la Federacion, el derecho de veto sobre las leyes de los Estados que
fueran contrarias a la nueva Constitucion. Sin embargo, estas garan-
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tias se descartaron, ya que la discrecionalidad que atribuian a quienes
la ejercian levantaron una fuerte reaccion entre los miembros de la
Convencién mas favorables a la posicion de los Estados miembros.

Al final, y por unanimidad, se opté por un control de naturaleza
juridica y no politica. Siguiendo la idea de que las leyes de los Estados
contrarias a la nueva Constitucién no podian considerarse ni validas
ni eficaces, se introdujo la clausula de supremacia contenida en el
art. V1.2, donde se afirma que “esta Constitucion, y las leyes de los
Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Uni-
dos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contrario que
se encuentre en la Constitucion o en las leyes de cualquier Estado”.

No deja de ser curioso que el texto aprobado por el pleno de
la Convencién no contenga todavia una referencia expresa a la
nueva Constitucion como parte del “supreme law of the land”.
Dicha norma se introdujo algo mds tarde por el Comitee of Detail
que debia repasar la redaccion final de la norma, por unanimidad
y sin debate.

Como ya se ha resaltado en el apartado III.1. a) del capitulo cuar-
to, histéricamente, al menos, el art. VI. 2 de la Constitucion de los
Estados Unidos aparece como una garantia del sistema federal, pero
de naturaleza fundamentalmente normativa. La Constitucion fue
considerada Derecho porque los conflictos entre el orden federal, en-
cabezado por la Constitucion, y el sistema juridico de los Estados
miembros se enfocaron como problemas juridicos, en los que los jue-
ces se encuentran con dos disposiciones aplicables al mismo caso y
con contenido contradictorio. Dota también a la Constitucién de una
posicion de supremacia porque el art. VI ordena a los jueces de los
Estados que, cuando surja el problema que se acaba de sefalar, resuel-
va el asunto aplicando la Constitucion y, no olvidemos, el resto del
Derecho federal [Biglino: 2011, 183-189].

Ahora bien, la nocién racional normativa de constituciéon supera
con creces estos origenes. La afirmacién de su naturaleza juridica y su
capacidad para actuar como regla aplicable al caso concreto constitu-
yeron los presupuestos para que las decisiones contenidas en la norma
fundamental, desde la divisién de poderes hasta los derechos funda-
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mentales proclamados, adquirieran plena efectividad como garantia
de las personas y limite al poder.

Resumiendo lo que se acaba de exponer, y retomando las ideas
sistematizadas por E. Garcia de Enterria en “La Constituciéon como
norma juridica”, aportaciéon decisiva a la construccion de nuestro
Derecho Constitucional, puede afirmarse que la nocion de consti-
tuciéon que implantan los estadounidenses gira entorno a dos ideas
bésicas. En primer lugar, la configura como una norma juridica y no
una declaracion de naturaleza politica, como ocurrird posteriormente
en Europa hasta bien entrado el siglo XX. Como tal, vincula a los
ciudadanos y a los poderes publicos, pudiendo ser alegada ante los
tribunales que deben aplicarla para resolver los conflictos que se les
susciten. Pero ademads, es norma juridica fundamental, lex superior,
ya que constituye la suprema decisién del pueblo acerca de su sistema
politico. Los poderes publicos son creados por la constitucion y deri-
van de ella su autoridad, por lo que no pueden contradecirla [Garcia
de Enterria: 1982, 49-50].

Esta vinculacion afecta al poder ejecutivo, pero también al legis-
lativo, con lo que la idea normativa de constitucion significa una su-
peracion (aunque no una sustitucion, como veremos mas adelante)
del principio de primacia de la ley, norma que seguira conservando
un papel destacado en el sistema normativo, aunque subordinado a
la Constitucion. A partir de la concepcion instaurada por la Cons-
titucion de 1789, dicha norma se coloca en la cima de la jerarquia
normativa. En caso de que la ley contradiga sus prescripciones, debe
considerarse null and void. La Constituciéon vincula, por ultimo, al
poder judicial. En caso de que un juez se encuentre en un supuesto en
el que tanto la constituciéon como la ley sean aplicables a los mismos
hechos y dispongan de manera contradictoria, el juez tiene que aplicar
la norma de superior rango, esto es, aplicar la constitucién e inaplicar
la ley que la contradiga.

III.1.b) Las primeras formulaciones del control de constituciona-

lidad

La solucién a la que llegan los redactores de la Constitucién de
Filadelfia fue politicamente aceptable para todas las tendencias pre-
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sentes en la Convencidn y, sobre todo, pragmadtica, aunque quiza no
fuera excesivamente novedosa. Desde sus origenes, las colonias nor-
teamericanas habian estado acostumbradas a convivir con un Dere-
cho “mads alto”, esto es, el de la metrépoli, que no podian contradecir
y que debia ser aplicado por los jueces de los territorios de ultramar
con preferencia al nativo.

Acerca de este asunto, conviene mencionar que, durante el pe-
riodo colonial, el Parlamento de Westminster retuvo la autoridad
para dictar leyes que pudieran afectar a los territorios de ultramar
sin ningun tipo de restricciones temporales o materiales. Es cier-
to que las colonias gozaban de una amplia autonomia, dado que
podian dictar leyes para garantizar “la paz, el orden y el buen go-
bierno” de sus territorios. Pero las cartas coloniales dejaban claro
que las normas que se elaborasen en dichos territorios no podian
disponer de manera contraria a lo establecido por el reino de In-
glaterra. En la medida en que el poder legislativo originario radica-
ba en el Parlamento inglés, mientras que las asambleas legislativas
de las colonias lo tenian sélo por delegacion, cualquier norma que
dictaran y fuera contraria al derecho britanico deberia considerar-
se void and of none effect [Blackstone, vol. I, 105]

También la confianza en los jueces a la hora de controlar la confor-
midad de la ley con ese “derecho superior” tenia sus raices en la tradi-
cién del common law que los colonos habian llevado a los territorios
norteamericanos como parte de su cultura juridica. En efecto, en el
Reino Unido, no sélo era Derecho lo decidido por el parlamento me-
diante la ley, sino también lo que deriva de los precedentes judiciales
acumulados a lo largo del tiempo, por lo que siempre se habia atribui-
do a los jueces un papel mucho mas activo en la creacién juridica del
que se les reconocerd en el continente a partir de la revolucion liberal.

Es cierto que la atribucion a los jueces del control de constitucio-
nalidad rompia con el dogma de la soberania del parlamento. Pero
resaltar su papel a la hora de elegir la norma aplicable al caso no
repugnaba a la mentalidad de la época, sino que, en gran medida, for-
maba parte de la tradicion juridica heredada de los britanicos.

Un ejemplo cldsico de este patrimonio juridico es la Sentencia
Bonham (1608), dictada por el Juez Coke. En la misma, el magis-
trado niega la aplicacién de una ley del Parlamento inglés en que
se reconoce al colegio de médicos la potestad de multar y encar-
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celar a los médicos sin licencia. Considera que esta prerrogativa
transforma a dicha corporacion en juez y parte, por lo que debe
considerarse nula. En la Sentencia reivindica que cuando un acto
del Parlamento es contrario a la razén o imposible de llevar a la
practica, sea controlado por el common law. Hay que reconocer,
sin embargo, que la influencia de este precedente en la construc-
cion del control de constitucionalidad norteamericano sigue sien-
do objeto de polémicas.

Al margen del grado de originalidad de la medida, lo cierto es que
el art. VI.2 de la Constitucién estadounidense aporta la vision de la
Constitucion como un texto de naturaleza juridica y no politica, apli-
cable por los jueces a todo tipo de procesos y superior a la ley en caso
de contradiccion con este tipo de normas.

En otros lugares he tenido ocasion de referirme, con detalle, a la
importancia del hecho federal para la aparicion no sélo de la idea
racional-normativa de constitucion, sino también del control de cons-
titucionalidad [Biglino: 2011]. En esta ocasion es conveniente resaltar
s6lo que el art. VI.2 de la Constituciéon estadounidense dejaba dos
extremos muy importantes sin resolver. En primer lugar, su redaccion
literal no preveia expresamente que la jurisdiccion federal pudiera
ejercer el control de constitucionalidad, que se atribuia sélo de ma-
nera expresa a los jueces de los Estados. En segundo lugar, que dicho
precepto tampoco sometia a control las leyes de la Federacion, sino
exclusivamente el Derecho de los Estados.

La afirmacion del control de constitucionalidad exigia solucionar
estos dos problemas, que fueron resolviéndose paulatinamente, no sin
graves dificultades. El papel mas destacado para hacer frente a estas
lagunas correspondié al poder judicial federal creado en el art. III de
la Constitucion y que culminaba en la Corte Suprema.

Los jueces federales de circuito habian ya empezado a decla-
rar la inconstitucionalidad de las leyes de los Estados miembros a
partir de la Judiciary Act de 1789, recayendo resoluciones de esta
suerte en 1791, 1792 y 1793. La primera sentencia de la Corte
Suprema norteamericana en este sentido tuvo que esperar, sin em-
bargo, hasta la S. Fletcher v. Peck de 1810.

Sin embargo, para entender con propiedad las primeras formu-
laciones del control de constitucionalidad norteamericano conviene
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dejar de lado estos asuntos ligados al federalismo y centrarse en ana-
lizar la primera sentencia de la Corte Suprema en la que se declara la
inconstitucionalidad de una ley de la Federacion, esto es, la Marbury
v. Madison, de 1803, ya que esta decisioén ha tenido un peso decisivo
en el Derecho Constitucional.

El fondo juridico del asunto es la conformidad de la seccion 13
Judiciary Act de 1789 con respecto a los poderes que la Constitu-
cién atribuye al poder judicial. Por debajo, sin embargo, latia un
profundo conflicto politico entre las dos corrientes ideologicas que
dominan el momento.

El Presidente J. Adams y el propio J. Marshall, entonces Se-
cretario de Estado, eran federalistas, esto es, partidarios de ro-
bustecer la Unién frente a los intereses de los Estados miembros.
Tras perder las elecciones de 1800 y justo la noche antes de cesar
en el cargo, expidieron 40 nombramientos judiciales a favor de
personas que compartian su ideologia. El nuevo presidente T. Je-
fferson era de tendencias mucho mds jacobinas, porque se inclina
por la supremacia del legislativo y, sobre todo, de los intereses
de los Estados. El nuevo secretario de Estado, J. Madison, sin-
ti6 una profunda desconfianza ante los midnigt judges, ya que
consideraba que su designacién era una maniobra para que los
federalistas se refugiaran en el poder judicial, por lo que bloqued
los nombramientos, que no llegan a sus destinatarios. Uno de los
afectados, W. Marbury, apel6 a la Corte Suprema, solicitando
que esta ordenara a Madison expedir su nombramiento y poder,
asi, incorporarse al cargo.

Mientras tanto, J. Marshall habia sido designado presidente de
dicho Tribunal. El asunto que tenia delante era complejo y de alta
densidad politica. En caso de estimar el recurso y obligar a Ma-
dison a expedir las designaciones, la nueva administraciéon podia
alegar que la decision era de naturaleza politica y negarse a eje-
cutarla, lo que habria dafiado definitivamente la autoridad de la
Corte Suprema. De otro lado, Marshall tampoco podia declarar
que los nombramientos que él mismo habia contribuido a realizar
eran ilegales.

La decision final consisti6 en desestimar la peticion de W. Mar-
bury no por razones de ilegalidad, sino de inconstitucionalidad. La
Corte Suprema decidié que no podia expedir el mandamiento que
se le solicitaba porque, al atribuirle ese poder, la seccion 13 de la
Judiciary Act de 1789 era contraria a la Constitucion.
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El Juez Marshall, que fue ponente en la Sentencia, hace algunas
afirmaciones que siguen siendo claves para el concepto de constitu-
cién que seguimos utilizando. El Magistrado es rotundo a la hora de
resolver el conflicto entre ley y la propia Constitucion. Para él, este
asunto es de interés en Estados Unidos, pero no de gran complejidad.
En ejercicio de su derecho originario a establecer los principios que
conducen a su felicidad, el pueblo se ha dotado de una Constitucién
que organiza el gobierno y distribuye el poder entre los distintos de-
partamentos. Todos ellos, incluido el poder legislativo, esta limitados.
¢Qué sentido tendria, se pregunta, limitar los poderes y que todo ello
se haya hecho por escrito, si dicha restricciéon pudiera ser ignorada en
cualquier momento?

Los aspectos mds destacables de la Sentencia consisten en que la
Constitucién es tratada como Derecho y el conflicto entre Constitu-
cion y ley no se enfoca como un problema politico sino como una
contradiccion técnica que debe ser resuelta por el juez al ejercer su
funcion. Para el Juez Marshall, cuando una ley y la Constitucion se
aplican a un caso concreto y la ley se opone a la Constitucion, el juez
debe pronunciarse sobre cual de ellas ha de aplicar. Para Marshall,
no cabe duda de que, en ese caso, la ley no vincula a los tribunales y
carece de eficacia, por lo que el juez debe considerarla null and void.

A lo largo del tiempo, el control de constitucionalidad de las leyes
en Estados Unidos ha conservado muchos de sus caracteres origina-
rios, que suelen contrastarse con los que luego identificardn al sistema
continental europeo. Como su presupuesto es la naturaleza juridica
de la Constitucion, no se confia a 6rganos especializados, como ocu-
rre en nuestros sistemas, sino que ha de ser ejercido por cualquier juez
o tribunal que se encuentra ante un conflicto entre ley y constitucion.
Esta caracteristica suele denominarse control difuso de constitucio-
nalidad. Ademas, el problema de la inconstitucionalidad no surge, en
general, de forma abstracta sino como una cuestion instrumental en
un proceso cuyo objeto procesal es distinto. Asi sucedia, como hemos
visto, en la Sentencia Marbury vs Madison, donde lo que se discutia
era la competencia de la Corte Suprema para obligar al ejecutivo a
expedir un nombramiento y el derecho del recurrente a recibirlo. Es,
pues, un control de caracter incidental. Esta caracteristica se refleja en
el fallo del juez, que puede decidir sobre el fondo del asunto aplicando
la Constitucion y dejando de lado lo dispuesto por la ley. Pero, en este
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tipo de casos, la ley puede no ser anulada con cardcter general para
todos los agentes juridicos, sino que Ginicamente no se toma en cuenta
para resolver el asunto en concreto. Nada impide, pues, que otro juez
pueda seguir aplicando la misma ley en otros tipos de procesos, hasta
que la Corte Suprema no decida sobre el asunto. La decision de este
ultimo Tribunal tiene cardcter vinculante para el resto de los 6rganos
judiciales, por lo que s6lo cuando este haya tomado una decision so-
bre el asunto la ley pierde su aplicabilidad.

II1.2. La recepcion del concepto racional-normativo de consti-
tucionalidad en Europa y control de constitucionalidad
concentrado

La afirmacion del Estado Constitucional de Derecho en Europa
es mas tardia porque, en nuestro continente, faltaba uno de los ele-
mentos esenciales para su construccion, esto es, la diferencia entre el
poder constituyente y los poderes creados por la constitucion. Tam-
bién en este asunto tendra importancia el hecho federal porque seran
tres paises que se dotan una organizacion territorial compleja (como
es Austria y Checoslovaquia, en 1920, y Espafia, en 1931) donde
aparece por primera vez un tribunal encargado de velar porque el
centro y los territorios dotados de autonomia respeten el ambito de
competencia territorial que le atribuye la constitucién. Ahora bien,
sin duda, el factor que mas contribuye a la implantacion del Estado
Constitucional de Derecho es la definitiva consolidacion del principio
democratico y la configuracion de la constitucién como expresion de
la voluntad popular. Es entonces cuando se somete al legislador a los
limites recogidos en dicha norma en asuntos tales como los derechos
fundamentales.

Las constituciones europeas posteriores a la segunda guerra mun-
dial se inspiran, aunque no reproducen de forma mimética, en el mo-
delo norteamericano que se acaba de describir. Es verdad que, a partir
de ese momento, ya no son una mera declaracién politica sino que se
conciben como normas dotadas de superioridad jerarquica. Pero la
textura de la constitucién sigue siendo algo distinta de la que carac-
teriza a otro tipo de normas, que no llega a ser, como era en Estados
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Unidos, “derecho ordinario” y “derecho superior” que deba ser apli-
cado por los jueces, aun a costa de inaplicar la ley.

La razén de esta peculiaridad esta en la pervivencia en nuestros
ordenamientos de algunos rasgos que caracterizaron al Estado Legal
de Derecho.

En los paises de nuestro continente, el principio de primacia de la
ley cambia, porque, como en Estados Unidos, la ley deja de ser la pri-
mera norma del ordenamiento. Aun asi, y como veremos a continua-
cioén, sigue conservando un papel nuclear en el Estado democratico,
ya que continuda siendo la forma ordinaria en que los representantes
del pueblo expresan la soberania. En virtud de esta conexion, la ley
se presume constitucional, mientras no se demuestre lo contrario.
Ademds, el principio de legalidad continta inspirando el papel que
corresponde a los jueces y tribunales. Es cierto que el poder judicial
ha de inaplicar normas e invalidar actos contrarios a la constitucién e
inferiores a la ley. Pero, por respeto al parlamento, no puede hacer lo
mismo con las leyes, a las que sigue estando sometido.

El control de constitucionalidad no se atribuye a la jurisdiccion or-
dinaria por diferentes razones. Desde un punto de visto tedrico opera,
desde luego, la manera en que Montesquieu y la revolucion francesa
habian concebido la funcién jurisdiccional dentro del juego de la di-
vision de poderes. Segun esta vision, que se analiza en el apartado I1.2
de este capitulo, el juez debia s6lo limitarse a aplicar las leyes, ya que
hacerlas o deshacerlas era una tarea que correspondia exclusivamente
al parlamento. No cabe descartar, ademas, que también influyeran
razones politicas porque, en ciertos momentos, predomina una pro-
funda desconfianza ante quienes se consideran funcionarios de men-
talidad seguramente conservadora.

Los debates que condujeron a la redaccion de la Constitucién
italiana de 1947 ponen de manifiesto el recelo que el control de
constitucionalidad despertaba entre los sectores de la izquierda,
especialmente el Partido Comunista Italiano. Existia el temor a
que, en épocas de trasformacion social, cumpliera las funciones

“moderadoras” que el rey o el senado habian desempefiado en el
pasado [Zagrebelski: 1977, 321-327].

Por estas razones se establece un tipo de control de constituciona-
lidad peculiar, que intenta conciliar, de un lado, la legitimidad demo-
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cratica de la ley y la sumision del juez a dicha norma, con la necesidad
de salvaguardar la primacia normativa de la constitucion, de otro.

En el periodo que transcurre entre las dos guerras mundiales, al-
gunos paises como Austria y Espafia optaron por la creacion de nue-
vas instituciones, esto es, los tribunales constitucionales cuya misién
principal (aunque no exclusiva) es velar por la supremacia de la nor-
ma fundamental. Segun este modelo, para asegurar que exista corres-
pondencia entre la mentalidad de los magistrados y las sensibilidades
que predominan en la opinién publica, se decidi6 que sus miembros
fueran elegidos por otras instituciones del Estado, como son los par-
lamentos o los titulares del poder ejecutivo. Ademads, su mandato es
temporalmente limitado ya que se consideraba que el caracter vita-
licio del cargo, si bien es garantia de independencia, puede suponer
cierta pérdida de receptividad a la hora de captar nuevos problemas
sociales.

En las primeras formas de control constitucional que aparecen en
Europa, los tribunales constitucionales tienen el monopolio del con-
trol de constitucionalidad de la ley y ejercen dicha funcién, ademas,
de manera distinta a la estadounidense. En principio, sélo ciertas ins-
tituciones (como la minoria parlamentaria o el jefe del ejecutivo) es-
tan legitimadas para impugnar ante el tribunal constitucional una ley
aprobada por la mayoria del parlamento, con lo que el control, en vez
de ser incidental, es directo. El tribunal constitucional, ademads, tiene
que decidir sobre la validez de la ley en abstracto y sin tener en cuenta
los efectos que produce la aplicacién de dicha norma. La sentencia de
dicho 6rgano tiene unos efectos contundentes. En caso de que aprecie
la contradiccion entre la ley y la constitucion, el tribunal expulsara la
ley del ordenamiento juridico con caracter general y frente a todos, lo
que supone que no podra volver a ser aplicada. En definitiva, el con-
trol de constitucionalidad que surge en Europa se caracteriza, frente
al norteamericano, por estar concentrado, ser abstracto y culminar
con la declaracion de nulidad.

No es este el momento de tratar con mas detalle el control de cons-
titucionalidad que, por lo demas, asume formas bastantes diferentes
en Europa. Antes de terminar con el asunto, merece la pena subrayar
que sus rasgos iniciales han ido modificindose a lo largo del tiempo,
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de manera que sus diferencias con el sistema estadounidense han ido
difuminandose.

Los tribunales constitucionales actuales siguen especializados en el
control de las leyes, pero esta no es su unica tarea. Algunos de ellos,
como el espanol o el aleman, asumen, ademas, la resolucion de conflictos
entre entidades territoriales y la defensa de los derechos fundamentales.
Junto a ello, han aparecido formas mas estrechas de colaboracion entre
la jurisdiccion ordinaria y la constitucional. Es verdad que la primera
continda sometida al imperio de la ley, por lo que no puede declarar la
invalidez de la ley. Aun asi, se han establecido otros mecanismos para
evitar que los jueces ordinarios tengan que aplicar leyes contrarias a
la constitucidon, como es la cuestion de inconstitucionalidad. Mediante
este procedimiento, se intenta resolver el conflicto en que se puede en-
contrar el juez ordinario cuando, en el seno de un proceso, se halle ante
una ley aplicable al caso y de cuya constitucionalidad duda. En caso
de que se den estas circunstancias, puede suspender las actuaciones y
plantear sus argumentos ante el tribunal constitucional. La decisién de
este ultimo acerca de la constitucionalidad de la ley vinculard al juez a
la hora de dictar sentencia. A través de esta via, se atribuye al control
europeo algo de la incidentalidad caracteristica del modelo norteameri-
cano ya que el problema de constitucionalidad no aparece en abstracto
sino ante el juez ordinario, como cuestion instrumental que es preciso
resolver para decidir sobre el proceso principal.

Un buen ejemplo de la cuestion de inconstitucionalidad es el que
aparece recogido en el art. 163 CE. Segun este precepto, “cuando
un 6rgano judicial considere, en algtin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pue-
da ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestion ante el Tri-
bunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos
que establezca la ley, que en ningin caso serdn suspensivos”.

IV. LAS EXIGENCIAS CONTEMPORANEAS
DEL ESTADO DE DERECHO

Acabamos de ver como la consolidacion del Estado Constitucional
de Derecho ha supuesto un perfeccionamiento del Estado de Derecho
porque, en la actualidad, el legislador esta limitado por las decisiones
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adoptadas por el constituyente acerca de la organizacion y limites
a los poderes publicos. Esto no significa, sin embargo, que las otras
exigencias inherentes al Estado Legal hayan desaparecido o tengan
menor importancia de la que tenian en el pasado, sino que dichos
requisitos conservan su virtualidad.

Buena prueba de ello es que muchos textos internacionales y
constituciones sigan utilizando la expresion Estado de Derecho en
su articulado. Asi sucede, por ejemplo, con el Tratado de la Union
Europea, cuyo art. 2 fundamenta la integracion en el respeto de
la dignidad humana, democracia, igualdad, Estado de Derecho y
respeto a los derechos humanos, que considera valores comunes a
los Estados miembros. En el 4mbito interno es un buen ejemplo la
Constitucion de la Republica Federal Alemana, cuyo art. 79 decla-
ra irreformables los principios recogidos en el art. 20, entre los que
figura la sumision del poder legislativo al orden constitucional y
del poder ejecutivo y judicial a la ley y al Derecho.

Mencién especial merece el art. 9.3 de la Constitucién espa-
fola, una de las que recoge con mayor precision las exigencias
contemporaneas del Estado de Derecho, al afirmar que “la Consti-
tucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

Ahora bien, algunos de los elementos que caracterizan al Estado
de Derecho desde sus origenes han experimentado modificaciones,
transformaciones que son consecuencia del impacto de otros caracte-
res del Estado Constitucional contemporaneo. Es verdad que el prin-
cipio democratico impone la subordinacion de la ley con respecto a
la constitucion. Pero la proclamacién de la soberania popular exige,
al tiempo, reconocer a la norma elaborada por el parlamento, 6rgano
representativo del pueblo, un papel muy destacado en el sistema nor-
mativo. El mismo principio ha influido también en la responsabilidad
de los poderes publicos y en una de sus principales consecuencias,
esto es, la interdiccion de la arbitrariedad. Para asegurar mejor estas
exigencias, se establecen mds y mejores formas de control sobre la
actuacion de los poderes publicos, lo que, entre otros resultados, re-
fuerza el principio de legalidad.
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No cabe desconocer, sin embargo, que fenémenos contempora-
neos como son el mayor protagonismo del ejecutivo, el impacto de la
globalizacion o el reconocimiento del pluralismo territorial entran, a
veces, en tension con algunas de las exigencias del Estado de Derecho.
Surgen, asi, nuevos retos, que no solo afectan a la estructura del siste-
ma normativo sino también a las garantias de la certeza del derecho y
de la seguridad juridica.

IV.1. La centralidad de la ley

El establecimiento del Estado Social y Democratico de derecho ha
generado otros cambios en la nocion de ley, ademds de los que deri-
van de su subordinacién a la constitucion. Algunos de ellos se refieren
a los 6rganos que tienen atribuida la facultad de elaborarlas porque,
en la actualidad, y a diferencia de lo que ocurria en el siglo XIX, el
parlamento nacional no es el tunico legitimado para dictarlas.

Asi, en primer lugar, el actual pluralismo territorial ha hecho que,
junto a la ley nacional, hayan aparecido otras leyes cuyo dmbito de
eficacia se extiende sOlo a partes del territorio nacional. Como vimos
en el capitulo anterior, todos los federalismos reconocen capacidad
legislativa no sélo al centro, sino también a las partes que los com-
ponen, sean estas regiones, comunidades auténomas o Estados miem-
bros. Las leyes que dictan estas entidades territoriales gozan de una
naturaleza semejante a las que dicta el parlamento nacional, por lo
que se colocan en la misma posicion dentro de la jerarquia normativa.

En segundo lugar, y como ya se analiz6 en el apartado 11.4. ¢) del
capitulo cuarto, la mayor intervencion de los poderes publicos en la
vida social y econémica ha robustecido el papel del poder ejecutivo
que, tanto en los sistemas presidencialistas como en los parlamenta-
rios, protagoniza la funcion de direccion politica. Por eso, se le atribu-
ye una potestad normativa que excede la mera funcioén de desarrollar
las leyes. En nuestro ordenamiento, como ocurre en otros de nuestro
entorno, el gobierno esta constitucionalmente legitimado para dictar
decretos-leyes y decretos legislativos, esto es, disposiciones que com-
parten la posicion de la ley en el ordenamiento, por lo que pueden
derogar y modificar leyes de produccion parlamentaria.
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Estos cambios no implican, sin embargo, que la ley haya perdido
una posicion privilegiada en el ordenamiento, sino que dicha norma
continia desempefiando un papel nuclear. La ley esta inmediatamente
subordinada a la constitucion, norma que se remite a ella para regular
materias que, aunque la propia constitucion menciona, no desarrolla.
Asi sucede, por ejemplo, con la organizaciéon y funcionamiento de la
mayor parte de las instituciones y con el régimen juridico de los dere-
chos fundamentales. El legislador democratico es el encargado de dar
forma a estos contenidos conforme a su propio ideario, por lo que
goza de un amplio grado de libertad para configurar la organizacién
del poder y su relacion con los ciudadanos, limitado so6lo por lo dis-
puesto en la constitucion.

La posicion privilegiada de la ley no deriva, unicamente, de su di-
recta imbricacion con la constitucion ni de la importancia de las ma-
terias que esta llamada a desarrollar, sino también de la conexion que
existe entre su forma de elaboracion y el principio democrético. Esta
vinculacion, lejos de debilitarse, se ha reforzado con la consolidacién
del Estado democratico.

Las reglas que articulan el procedimiento legislativo siguen, como
al inicio del liberalismo, intimamente conectadas con las exigencias
que la regla de la mayoria, el respeto al pluralismo y la publicidad
imponen a los procesos de toma de decisiones. Ahora bien, estos re-
quisitos adquieren nuevo fundamento o se refuerzan. Asi, la regla de
la mayoria ya no se justifica por razones de cardcter axioldgico, sino
que se fundamenta en argumentos mucho mas pragmaticos, basados
en motivos de utilidad. En la actualidad, la imposibilidad de alcanzar
la unanimidad lleva a aceptar la decision de la mayoria no porque
esté mas cerca de la razon sino, simplemente, porque genera menos
contrariados.

Un buen ejemplo de este tipo de justificaciones es el que nos
brinda Kelsen. Para el autor “tinicamente la idea de que deben ser
libres, si no todos, asi al menos tantos hombres como sea posible
—es decir, que tan pocos hombres como sea posible deben verse
en la situacion de que su voluntad esté en contradiccion con la
voluntad general del orden social- lleva de una manera razonable
al principio de la mayoria” [Kelsen, 2006:52].
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A veces, la necesidad de elaborar consensos conduce a exigir ma-
yorias cualificadas. Pero estas reglas para la toma de decisiones se
conciben como excepciones a la regla general, que sigue siendo que
haya mas sies que noes. En efecto, las mayorias reforzadas pueden
producir efectos perturbadores para el principio democratico, al im-
pedir la modificacion del status quo a pesar de que haya mas personas
favorables al cambio que contrarias al mismo.

Existen, también, mas y mejores cauces para que los miembros de
la cdmara expresen su opinién en orden a influir en la decision final y
en la opinion de los electores. Es cierto que, en los parlamentos actua-
les, predominan los partidos, por lo que son pocas las facultades que
corresponden a los parlamentarios individuales. Pero los derechos
que corresponden a la minoria estin mejor definidos e integran un
haz de facultades que, en algunos paises, confluyen en el denominado
estatuto de la oposicion.

Hay, en efecto, constituciones que, como la francesa, obligan a
los reglamentos parlamentarios a reconocer derechos especificos
a los grupos de oposicién y a las formaciones minoritarias (art.
51.2). Otras, como la colombiana, son mas detalladas y enumeran
algunos de estos derechos, como son el derecho de acceso a la in-
formacion y a la documentacion oficiales; de uso de los medios de
comunicacion social del Estado de acuerdo con la representacion
obtenida en las elecciones al Congreso inmediatamente anteriores;
de réplica en los medios de comunicacion del Estado frente a ter-
giversaciones graves y evidentes o ataques publicos proferidos por
altos funcionarios oficiales y de participacion en los organismos
electorales (art. 112).

No s6lo hay, pues, mas derechos, sino que ademas estos estin me-
jor asegurados por el establecimiento de garantias destinadas a evitar,
o a remediar, que los 6rganos de la camara, dominados por la mayo-
ria, vulneren la posicion de la minoria.

Esto es lo que sucede, por ejemplo, en Espafia. El Tribunal
Constitucional ha reconocido que la vulneracion de las facultades
de los parlamentarios constituye una violacion de su derecho de
participacion politica, por lo que protege esas atribuciones a tra-
vés del recurso de amparo. En la Republica Federal Alemana, la
vulneracién de los derechos de la minoria puede ser denunciada
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ante el Tribunal Constitucional como un conflicto entre 6rganos
constitucionales [Biglino: 1993b, 98].

Los adelantos tecnoldgicos y una vision mds integradora de los
procesos de toma de decisiones estan favoreciendo, ademas, la apa-
ricién de nuevas formas de participacion ciudadana. Tanto en nues-
tro pais como en otros de nuestro entorno apunta una tendencia a
completar la accion del representante con la accion del representado,
a quien se reconoce, por ejemplo, el derecho a presentar iniciativas
legislativas populares.

Un ejemplo de esas formas de participacion es el del Reino
Unido, donde los ciudadanos pueden presentar e-petitions requi-
riendo una determinada accién del Gobierno o de la Cdmara de
los Comunes. Algunas de estas innovaciones, pues, mantienen los
instrumentos tradicionales de participacion pero adaptados a in-
ternet. En Espana, el Reglamento de las Corts Valencianas prevé,
desde 2016, la posibilidad de que los ciudadanos puedan partici-
par directamente, a través de medios telematicos, y de hacer llegar
a los grupos parlamentarios su opinién, observaciones y sugeren-
cias sobre las iniciativas legislativas y proposiciones no de ley (art.
110.2). Introduce, ademds, un nuevo titulo XV bis, denominado
“Parlamento abierto”.

Antes se senalaba que la publicidad es un requisito de elaboracion
de la ley desde la aparicion de los primeros parlamentos contempora-
neos, porque es inherente al propio concepto de representacion. Con
el Estado Constitucional de Derecho, las exigencias que impone el
principio, lejos de atenuarse, se acrecientan. Influye, sobre todo, una
nueva manera de entender la actuacién de los poderes publicos, guia-
da por la idea de transparencia. Esta, aplicada a la ley, exige que los
parlamentos brinden mds informacién y que los ciudadanos puedan
saber por qué se legisla, como se legisla y qué se legisla.

Todos estos requisitos, referidos al procedimiento legislativo, jus-
tifican que la ley, a pesar de estar sometida a la constitucion, siga
teniendo un lugar central en el sistema normativo. Aun teniendo en
cuenta las limitaciones que ha sufrido su fuerza, continua siendo la
norma que, a través de un proceso de integracién politica, expresa de
manera ordinaria la soberania [Zagrebelski: 1987, 155].
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IV.2. La responsabilidad de los poderes publicos y las formas
de control

La idea de que los poderes puiblicos son responsables de su gestion
ante los ciudadanos tiene sus raices en las teorias que fundamentaban
el origen de toda autoridad en la voluntad de la comunidad, por lo
que adquiere carta de naturaleza con las revoluciones liberales. Cons-
tituye, en efecto, el reverso de la nueva concepcion de soberania que
se instaura con ellas. Si todos los poderes publicos son creados por
la comunidad para conseguir el bienestar general, justo es que sus
titulares respondan de su gestion ante quienes les han delegado la
autoridad. La afirmacion de la soberania popular hizo que este prin-
cipio adquiriera todavia mds importancia de la que ya tenia en sus
origenes. Llevd a sostener “que todos los poderes publicos ejercen un
poder que no les es propio, sino que pertenece al pueblo, razén por la
cual como ejercientes de un poder de otro deben “dar cuenta” a éste
de su gestion y responder de la objetividad de la misma” [Garcia de
Enterria: 2003, 26].

En la actualidad, todas las formas de responsabilidad publica pre-
suponen un juicio acerca de la actuacién desempefiada por quienes
ostentan el poder y establecen consecuencias por la manera en que se
ha llevado a cabo dicha gestién Ahora bien, la forma en que se lleva a
cabo dicha valoracion y las consecuencias que dicho juicio comporta
pueden ser de distinto tipo [Rescigno: 1979, 427].

Asi, en algunas ocasiones, la responsabilidad es sélo juridica. En
esos supuestos, el enjuiciamiento de la conducta del autor, asi como
las consecuencias que derivan de su gestion, estan predeterminados
por el ordenamiento. Esto es lo que sucede cuando se exige respon-
sabilidad civil, penal o administrativa a quienes desempefian cargos
publicos. En todos estos casos, el canon para valorar la actuacién del
sujeto esta establecido en normas juridicas que, de manera imperati-
va o prohibitiva, establecen la conducta que deberia haber seguido
el sujeto responsable. Las consecuencias que genera la exigencia de
responsabilidad tampoco dependen de una valoracién subjetiva por
parte del juzgador sino que estdn previstas, con cardcter general, en
el propio sistema juridico. Son, pues, el efecto que produce el incum-
plimiento de la norma por parte del autor. Por dltimo, la exigencia de
responsabilidad puede crear una repercusion negativa sobre la liber-



El poder sometido 187

tad personal, el patrimonio o a la situacién administrativa del sujeto
responsable.

De manera distinta, hay otras formas de responsabilidad cuya
naturaleza es politica. En estos casos, la valoracion que merece la
gestion de quien ostenta el poder no esta predeterminada por el De-
recho, sino que obedece al libre criterio de quien hace efectiva la
responsabilidad. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando el par-
lamento exige responsabilidades al gobierno o el elector enjuicia la
actuacion de sus representantes. En ambos supuestos, quienes enjui-
cian no lo hacen conforme a un parametro fijo y preestablecido, sino
de acuerdo a su propio programa o a su ideologia personal [Biglino:
2016, 46-47].

Para hacer efectiva esta responsabilidad, y desde sus origenes, el
Estado Constitucional arbitré distintas formas de control, que M.
Aragén ha identificado como control juridico, politico y social. La
primera de ellas corresponde, fundamentalmente, a los jueces y tribu-
nales, que lo efectian en los casos y formas predispuestas por el or-
denamiento. Las otras formas de control dependen de la voluntad de
quien lo ejerce. Mientras que el principal control politico corresponde
al parlamento, el control social corresponde, fundamentalmente, a la
opinién publica [Aragén Reyes: 1995, 172-181].

Es claro que la exigencia de responsabilidad a través del control
politico y social estd mas relacionada con el Estado democratico, ya
que son formas a través de las cuales el parlamento o los ciudadanos
enjuician la manera en que los poderes publicos, y sobre todo los que
han sido elegidos democraticamente, cumplen con la tarea de servir
al interés general. Por eso, el control politico se analiz6 en el capitulo
anterior, al tratar de las relaciones gobierno-parlamento.

El control juridico es, sin embargo, inherente al Estado de Dere-
cho. Antes se sefialaba que la lucha contra la arbitrariedad del legis-
lador llevé a la instauracion del control de constitucionalidad, tema
que ya hemos tenido ocasion de analizar. Conviene ahora destacar
que esto no ha supuesto dejar de lado las garantias del principio de
legalidad, sino que, muy al contrario, estas se han reforzado, sobre
todo con respecto al poder ejecutivo.

En la actualidad se han superado algunas de las restricciones que,
durante el Estado Liberal, afectaban al poder de los jueces a la hora
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de revisar la actuacion de la administracién y que, como se trat6 en
el ap. I1.2, provenian de una interpretacion estricta de la division de
poderes. En la mayoria de los paises, el control juridico de la actividad
administrativa corresponde a la jurisdiccion ordinaria y, en algunos
casos, al orden contencioso-administrativo, cuya mision consiste, pre-
cisamente, en verificar que el gobierno y la administraciéon cumplan
con lo establecido en el ordenamiento juridico.

La funcion de direccion politica atribuida al ejecutivo explica cier-
tas peculiaridades que afectan al control juridico de sus actos. Para
evitar la judicializacion de la politica y la politizacion de la justicia, se
reconoce al gobierno un dambito de discrecionalidad en el ejercicio de
sus funciones. Por tal, se entiende la posibilidad de elegir entre las di-
ferentes opciones que dejan abiertas las normas juridicas. No es, pues,
un poder arbitrario, dado que siempre esta sujeto a Derecho, sino el
reconocimiento al ejecutivo de un grado amplio de libertad a la hora
de establecer los fines que debe seguir su accién, asi como los medios
para alcanzar dichas metas.

Esto no significa que los actos del gobierno estén exentos de
control. Quiere decir que los jueces y tribunales s6lo podrdn con-
trolarlos parcialmente. En Espafia, por ejemplo, el art. 2.a) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, concreta este extremo, al precisar los
actos del gobierno o de los consejos de gobierno de las Comuni-
dades Auténomas de los que puede conocer el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Entre ellos, figuran las cuestiones re-
lacionadas con la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, y la determinaciéon de las indemnizaciones que fueran
procedentes. Se afiaden, ademds, los elementos reglados del acto,
esto es, los aspectos del mismo que estdn prefigurados de manera
precisa en las normas superiores y que vinculan al ejecutivo. La
competencia de los tribunales para controlar los elementos discre-
cionales de los actos del gobierno es menos intensa, ya que no pue-
den remplazar la opcion por la que ha optado el ejecutivo entre las
varias que dejan abiertas las normas superiores. Ahora bien, tam-
bién en estos casos hay un cierto espacio para el control, ya que la
jurisdiccion contencioso-administrativa puede servirse de técnicas
tales como la utilizacion de los principios generales del Derecho,
la idea de proporcionalidad, o la desviacién de poder, por ejemplo.
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Aunque, como acabamos de analizar, el Estado Constitucional de
Derecho ha supuesto un refuerzo de los controles, estos siguen sin ser
suficientes. Los acontecimientos que hemos vivido desde el estallido
de la crisis econémica ha generado un gran malestar ciudadano, que
exige mds y mejor fiscalizacion de los poderes publicos.

En las décadas anteriores, en épocas de bonanza y expansion, se
desactivaron determinadas formas de control que habian caracteriza-
do al Estado de Derecho desde sus origenes. En aras de la eficiencia,
algunas de las actividades que tradicionalmente habian sido desem-
penadas por los poderes publicos se confiaron a empresas mixtas,
formadas por capital publico y privado, o a empresas publicas que,
a pesar de estar financiadas por los contribuyentes, actuaban sujetas
a Derecho privado, por lo que no estaban sometidas a los controles
que afectan a la administracion. Siempre con el pretexto de servir
mejor a los ciudadanos, se consideré que determinadas formas de fis-
calizacion previa eran rémoras que obstaculizaban el funcionamiento
agil de las administraciones y, ademas, ponian limites a lo decidido
por las mayorias politicas. La necesidad de asegurar el cumplimiento
del ordenamiento juridico, sobre todo en la ejecucion del gasto, se
consideraba, asi, una restriccion indebida al principio democratico,
porque retrasaba llevar a la practica las medidas prometidas en los
programas electorales.

Este tipo de planteamientos partian de un claro error de optica,
dado que el control juridico no se opone a la democracia. Es mas, la
perfecciona, porque sujeta el poder a las leyes elaboradas por el parla-
mento, 6rgano representativo del pueblo. La democracia es, también,
sujecion a la ley que nos hemos prescrito. Pero, ademas, estas formas
de “huida del Derecho administrativo” trajeron unas consecuencias
nefastas, dado que favorecieron los casos de corrupcion que han aso-
lado a nuestro pais y a otros muchos ordenamientos de nuestro en-
torno.

Perfeccionar las formas de control sigue siendo una exigencia a
la que el Estado Constitucional de Derecho debe dar respuesta. Si-
gue siendo preciso, pues, robustecer el control social, asegurando
unos medios de comunicacién independientes, financiados de manera
transparente y, por ello, ajenos a las presiones e intereses politicos.
Del control politico ya hemos tenido ocasion de tratar, por lo que sélo
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cabe recordar que es preciso reforzar las formas de fiscalizacion que
tiene a su disposicion el parlamento, para asegurar una gestion mas
adecuada por parte del ejecutivo. Y, sobre todo, es preciso perfeccio-
nar las formas de control juridico, para asegurar que la administra-
cion actué, en todo caso, conforme a lo establecido en la ley.

IV.3. La certeza del Derecho vy la seguridad juridica en siste-
mas plurales de economia de mercado

Otros de los retos que tiene planteado el Estado de Derecho estan
relacionados con las nuevas formas de pluralismo territorial y el papel
asignado a los poderes publicos en la vida social y economica, extre-
mos que han experimentado intensas transformaciones en las tltimas
décadas y que generan dificultades dificiles de resolver.

Los sistemas juridicos actuales son mucho mas diversos de los que
existian después de la segunda guerra mundial. Como vimos en el ca-
pitulo anterior, hay muchos paises que, como Espafia, Italia o el Reino
Unido, han abandonado la estructura centralista para reconocer auto-
nomia a las entidades territoriales que los componen. Desde entonces,
ademads, ha crecido la influencia de las organizaciones supranaciona-
les. Algunas de ellas, como son la ONU o el Consejo de Europa, no
alteran la estructura estatal tradicional. Se trata de entidades creadas
a través de tratados internacionales, suscritos por los propios Estados
y que, en la mayor parte de las ocasiones, vinculan solo a estos. Hay,
sin embargo, otras entidades que tienen una naturaleza mucho mas
compleja, ya que no sé6lo vinculan a los Estados, sino también a las
personas. Este es el caso de la Unién Europea, cuyas normas son di-
rectamente aplicables en el territorio de los Estados miembros, por lo
que, a veces, crean derechos y obligaciones para los ciudadanos. Las
normas de la Unién estan, ademas, dotadas de primacia, por lo que
los jueces nacionales, cuando se encuentra ante un conflicto entre las
normas de derecho interno y las normas de la Unién, debe aplicar el
Derecho de la Unién.

Estas formas de pluralismo normativo tienen muchas ventajas. De
un lado, el reconocimiento de autonomia y de potestad legislativa a
entidades territoriales inferiores al Estado permite aproximar la de-
cision a los territorios afectados y dar expresion a las caracteristicas
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peculiares de las distintas zonas que integran a los paises. La atribu-
cién de funcion normativa a organizaciones supranacionales favorece
la integracion entre Estados independientes, que resultan mds fuertes
que antes, tanto en el plano econémico como en el politico. Ahora
bien, el pluralismo también suscita inconvenientes. El principal de to-
dos ellos es la dificultad para conocer cudles son las normas que regu-
lan las relaciones sociales y decidir cual de ellas resulta de aplicacion.

Estos problemas afectan a casi todos los poderes publicos, sobre
todo los que aplican derecho a los casos concretos. Incide, pues, en la
actividad de la administracion y en el ejercicio de la funcién judicial.
Para estas instituciones, es complejo desempenar adecuadamente las
actividades que les corresponden conforme a lo establecido en el or-
denamiento manejando normas que proceden de tres sistemas juridi-
cos distintos, como son el estatal, el sub-estatal y el supraestatal. Hay,
pues, riesgos para la certeza del Derecho.

Pero, quiza, el problema mds acuciante radica en las dificultades
que el pluralismo normativo genera en la seguridad juridica. Para
cualquier ciudadano es dificil conocer de antemano las consecuencias
que pueden generar sus acciones cuando quizd estas aparezcan regu-
ladas por normas de muy distintos origenes que, ademads, no tienen
por qué disponer en el mismo sentido.

Algunos datos pueden servir para ilustrar estas dificultades.
Segtin calculos de 2013, en Espafia habia en vigor unas 100.00
leyes y normas de diferente naturaleza, de las cuales 67.000 eran
autondmicas [Sdnchez de la Cruz, 2013]. A esto hay que anadir
que, para ciertas estimaciones, las instituciones europeas aprueban
3.076 normas juridicas al afio, es decir, 280 normas juridicas al
mes y 18 normas juridicas al dia [Cano Montejano, 2013]

En capitulos anteriores se han examinado las ventajas que la im-
plantacion del Estado Social ha generado para las personas, que reciben
ahora prestaciones desconocidas durante la etapa liberal y cuya mision
reside en asegurar una mayor igualdad de oportunidades. Pero no cabe
ignorar que la creciente intervencion de los poderes publico, inherente
a esta forma de Estado, ha supuesto también inconvenientes.

En algunas ocasiones, quien asume el protagonismo en la vida so-
cial y econémica es el legislador, que debe regular dichos dmbitos
mediante leyes cuyo contenido se aleja de la homogeneidad y clari-
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dad que exige la certeza del Derecho. En nuestro pais, como sucede
con muchos otros, estas normas ya no tienen un contenido general y
facilmente comprensible para los ciudadanos sino que, en ocasiones,
regulan aspectos muy especificos de nuevos sectores, pueden ser las
telecomunicaciones o la tecnologia, que precisan de regulaciones muy
técnicas. La intervencion del parlamento en estas materias es necesa-
ria, dado que afectan a las materias reservadas a la ley, pero hay que
reconocer que su contenido es dificilmente accesible para la mayoria
de las personas. Los repentinos cambios que afectan a estos ambitos
exigen, ademas, respuestas que, para ser eficaces, deben ser rapidas, lo
que sin duda afecta a la calidad de las leyes y al principio de seguridad
juridica.

En la mayoria de los casos, sin embargo, la intervencion es prota-
gonizada por el ejecutivo, poder que actua mediante los tipos de nor-
mas que esta autorizado a dictar. La crisis econdmica ha propiciado
que, al menos en nuestro pais, se haya incrementado de manera alar-
mante el nimero de decretos-leyes, lo que no sdlo altera la relacién
entre el gobierno y el parlamento, sino que ademds suponen riesgos
para la certeza del Derecho. Estas normas obedecen a causas de ex-
traordinaria y urgente necesidad, por lo que suelen entrar en vigor
inmediatamente después de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado. La brevedad de la vacatio legis dificulta el conocimiento del
Derecho vy, por tanto, pone en peligro la seguridad juridica.

Antes de terminar estas paginas es preciso hacer referencia a algu-
nos riegos que genera la globalizacién, especialmente para la posiciéon
juridica de las personas. Este fendmeno no sélo ha supuesto que los
Estados hayan levantado sus fronteras para favorecer la actuacion de
empresas multinacionales en sus propios territorios, sino también que
estos agentes privados asuman cada vez mayor poder con respecto a
los ciudadanos. Muchas de las funciones que antes desarrollaban los
Estados, en materia de transporte o telecomunicaciones, por ejem-
plo, han sido cedidas a sectores privados, cuyo control escapa a los
propios Estados. Son, ademds, entidades poderosas, con capacidad
de influir en la vida de las personas y ante las cuales el ciudadano se
encuentra generalmente en una situacion de gran indefension. No es
facil someter a estas entidades a Derecho, no sélo porque actian en
diferentes paises y toman decisiones fuera de las fronteras de los Es-
tados, sino también porque dichos actores tienen capacidad suficiente
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como para imponer sus propios intereses a las instituciones que mar-
can la decision politica.

Un buen ejemplo de estos riesgos lo constituia el Tratado Tran-
satlantico de Comercio e Inversiones (TTIP) que se negociaba en-
tre la Unién Europea y Estados Unidos desde 2013 y que ha sido
paralizado por la administracion del presidente Trump. El texto de
dicho acuerdo ha resultado muy polémico, no sélo por el secreto
con el que se llevaron las negociaciones, sino también por su con-
tenido. Para muchos, la desaparicion de aranceles y de otros obs-
taculos a la libre circulacién de mercancias podia suponer un claro
perjuicio de los trabajadores en beneficio de las grandes empresas.
Pero, sobre todo, resultaba polémico el ISDS (Investor-State Dis-
pute Settlement), esto es, un sistema de resolucién de controversias
entre Estados e inversores que, lejos de radicarse en tribunales de
naturaleza publica, nacionales o internacionales, se atribuia a tri-
bunales arbitrales privados.

No parece posible, ni deseable, frenar la globalizacion. Se trata de
un fenémeno que es consecuencia de la facilidad de comunicacién e
intercambio existente en el mundo actual y que tiene, también, aspec-
tos positivos para los Estados y sus habitantes. Ahora bien, hay que
reconocer que el Estado de Derecho contemporaneo no esta prepara-
do para hacer frente a los riesgos que la globalizacién entrafa, preci-
samente porque la idea de someter el poder a Derecho nace pensando
en los poderes estatales publicos y en leyes que se aplican dentro de
los territorios de cada Estado. Una respuesta adecuada exige admitir
que el poder a limitar no sélo es el nacional, ni unicamente el publico.
Impone, ademads, reconocer que las normas que constrifien al poder
y a las instituciones que las aplican deben ser, al menos, tan globales
como las amenazas.
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