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Introduccion

No se puede estudiar el Derecho Constitucional sin una previa Teoria
de la Constitucion. Esta servird a la finalidad de establecer un concepto
de Constitucion, asi como sus fundamentos. Sin ese concepto, es obvio
que el andlisis de una Constitucion vigente se hace sin bases solidas, de
manera que pierde en parte su sentido. La paradoja, que en cierto modo
es comun a todos los conceptos juridicos basicos y fundamentales, es
que ese concepto de Constituciéon habria de ser previo a la aproxima-
cion a cualquier Constituciéon concreta, pero en realidad no parece po-
sible alcanzarlo, con pretensiones de validez general o tendencialmente
universal, sin un examen histérico y comparado de las diferentes cons-
tituciones y de los sistemas constitucionales. La Teoria de la Consti-
tucion es asi, el punto de partida para el anlisis de cualquier derecho
constitucional vigente, pero al tiempo requiere del conocimiento y es-
tudio de las constituciones historicas y vigentes.

Ello es asi porque no cabe imaginar un concepto de Constitucion
(ni un andlisis de sus fundamentos y funciones) cuyo caricter o natura-
leza se desvincule de las constituciones reales y concretas. Desde luego,
la Teoria de la Constitucion implica un analisis general y abstracto del
concepto, pero dicho andlisis no puede emprenderse sin considerar los
especificos sistemas constitucionales. No son la logica ni el derecho na-
tural los instrumentos que nos permiten conocer el concepto de Consti-
tucion, sino la historia, ciencia politica y el propio derecho constitucio-
nal. Sin el conocimiento de la realidad juridico-politica de los diversos
paises, no se puede hacer Teoria de la Constitucién. El constitucionalis-
mo es, en realidad, un fenémeno cultural que tiene unos origenes his-
téricos y geograficos determinados; un fenémeno que, con los antece-
dentes que se quieran sefalar, nace en las revoluciones que dan origen
a la Edad Contemporanea, y hunde sus raices en la historia y la cultura
occidentales, aunque hoy el concepto se ha extendido, con las variantes
y adaptaciones que en cada caso han sido necesarias, a todo el planeta.
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Dicho lo anterior, en demasiadas ocasiones observamos como se
estudia el Derecho Constitucional vigente en un determinado lugar sin
la suficiente consideraciéon de sus fundamentos historicos, filosoficos y
sociopoliticos y, en definitiva, dejando de lado la teoria constitucional
que, sin embargo, es imprescindible para su entendimiento. Ello es algo
que hacen muchos de los manuales de Derecho Constitucional, y que de
alguna manera deberia ir corrigiéndose. Ello por varios motivos:

a) La Teoria de la Constitucién es un instrumento bésico y co-
mun, que permite el entendimiento y el didlogo entre los di-
versos sistemas constitucionales. Si no existieran estos funda-
mentos y bases comunes, los andlisis centrados en una concreta
Constitucion serian completamente ininteligibles para quienes
no conozcan ese sistema. Pero no lo son, o no han de serlo,
precisamente porque en todos los sistemas constitucionales se
utilizan los mismos conceptos y un lenguaje basicamente co-
mun.

b) Vivimos la era de la internacionalizacion del Derecho Constitu-
cional y de la constitucionalizacién del Derecho Internacional.
En estos procesos de integracion supranacional, o al menos de
convergencia entre los diversos modelos y sistemas, inevitables
en la era de la globalizacion, la existencia de una Teoria de la
Constituciéon comtn va a jugar un papel absolutamente capital,
ofreciendo una axiologia y un fundamento comunes.

¢) Evidentemente, van a seguir existiendo las peculiaridades y
caracteristicas propias en cada sistema constitucional. Ello es
ademas positivo en la medida en que es necesario dar respues-
tas especificas a los retos y circunstancias particulares de cada
sistema. Pero precisamente en esta labor también va a ser un
instrumento util la Teoria de la Constitucion. Si esta se hace
—como creo que debe hacerse— partiendo de un analisis his-
térico y politico, servird para poner de relieve qué elementos
del constitucionalismo son coyunturales y obedecen a las cir-
cunstancias especificas en las que nacid, que son propias del
mundo occidental en los origenes de la Edad Contemporanea;
pero también para destacar que otros elementos pueden erigir-
se como pilares fundamentales con pretension de universali-
dad, en la medida en que respondan a la axiologia esencial del
constitucionalismo, como es la necesidad de limitar el poder,
asegurar el gobierno democratico y garantizar los derechos hu-
manos. El cumplimiento de estos valores en un concreto siste-
ma constitucional solo es exigible desde una sélida Teoria de la
Constitucion.
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Por ello, todo estudioso del Derecho Constitucional ha de ser capaz
de defender una teoria constitucional coherente. Porque aunque siem-
pre debe tenderse al establecimiento de una teoria comun, es un hecho
que existen diversos conceptos de Constitucién. Han existido en la his-
toria y siguen existiendo en la actualidad. Por ello, cada autor puede
centrarse en unos u otros elementos del concepto, de 1a fundamenta-
cion y de las funciones de la Constitucién. La suma de las diversas apor-
taciones, y la evolucion de la propia doctrina, puede ir marcando pautas
mds o menos comunes o generalizadas, que nos ayuden a entendernos
cuando hablamos de Constitucion. Pero al dia de hoy sigue sin poder
afirmarse que haya un dnico concepto de Constitucion compartido en
todos los sistemas y en todas las culturas.

El presente libro pretende poner de manifiesto cudles son los elementos
basicos de la Teoria de la Constitucion que defiende su autor. Como
suele suceder, como consecuencia de la paradoja antes apuntada, el
concepto de Constituciéon que se defiende no ha sido un presupuesto
que se haya definido sélidamente con caracter previo al estudio de los
variados temas de Derecho Constitucional espafiol y comparado que
quien escribe ha ido abordando a lo largo de cinco lustros. M4s bien se
ha ido formando poco a poco, de forma paralela y simultdnea al ana-
lisis de las mds variadas cuestiones constitucionales. Aunque siempre
he intentado dedicar la atencion debida a los temas fundamentales que
sirven de base a nuestra disciplina y conforman lo que podemos llamar
Teoria de la Constitucién, a decir verdad, no he seguido un proyecto
ordenado segun el cual haya dado prioridad temporal o logica a esos
aspectos. En realidad, creo que ello es comprensible si se considera que,
por las razones antes apuntadas, aunque la Teoria de la Constitucion
sea logicamente previa al Derecho Constitucional, su analisis requiere
un previo conocimiento de los sistemas constitucionales y, desde luego,
un cierto grado de madurez que dificilmente se alcanza en los prime-
ros trabajos. De este modo, el concepto, fundamento y funciones de la
Constitucién que se defiende, ha ido formadndose y evolucionando poco
a poco, al tiempo que se iban desarrollando diversos estudios de temas
constitucionales que se han ido publicando a lo largo de estos 25 afios.
El mismo entendimiento de la Constitucion ha ido evolucionando, y
aunque creo que puede decirse que mis ideas actuales no son contradic-
torias con las que estaban en los presupuestos de mis primeros trabajos,
si he de constatar que quizd he ido evolucionando desde una perspecti-
va predominantemente juridico-formal y positivista, a un concepto mas
material-garantista que implica una previa fundamentacion de los valo-
res constitucionales, lo que permite su exigencia en cualquier sistema
constitucional.
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En esta fundamentacion juega un papel importante la historia, ya
que actualmente creo que sin un andlisis histérico es imposible entender
el constitucionalismo y cualquier Constitucion. Esa historia e incluso un
analisis comparado permiten identificar valores comunes al constitucio-
nalismo, y otros que son mas propios de los diversos modelos existentes
en cuanto a la organizacion de los poderes o las garantias constituciona-
les. Pero desde luego, creo también en un fundamento axiologico tltimo
que se sitia en el concepto de persona y en la preservacion de lo que la
hace tnica y exclusiva, de lo que nos hace a todos iguales y cada uno di-
ferente e irrepetible. Me refiero obviamente a la dignidad de la persona,
fundamento dltimo de la igualdad y de la libertad, y més all4, de todos
los derechos humanos. En cuanto a la organizacion de los poderes, apa-
recen otros dos fundamentos que todo sistema constitucional ha de res-
petar, como son la division de poderes —es decir, 1a necesidad de limitar
y controlar al poder— y el principio democratico. Pero, si bien se mira,
estos mismos principios hunden sus raices también en los derechos, y
en definitiva en la dignidad. En efecto, y como ya apunt6 Montesquieu,
la separacion de los poderes es la inica via para garantizar la libertad y,
por tanto, no es un fin sino un medio al servicio de los mismos derechos.
Y el principio democratico es, en suma, una consecuencia de los dere-
chos de participacion politica, que permiten a todo ciudadano ser sujeto
protagonista de la formacion de 1a voluntad del Estado; ser no solo parte
pasiva o stibdito en sus relaciones con el Estado, sino verdadero sujeto
de poder, como parte del pueblo soberano.

Las anteriores lineas sintetizan, por tanto, mi actual forma de ver el
concepto y significado de la Constitucién, asi como sus fundamentos.
Pero como ya he apuntado, a estas ideas, siempre abiertas a evolucién
futura, he llegado tras afios de trabajo en la materia. El presente libro, en
realidad, no es una obra que, a modo de un manual, se haya proyectado
de una manera sistematica y global, escribiéndose de una vez. Se trata
propiamente de una recopilacion de trabajos con el denominador co-
mun del andlisis de los presupuestos, fundamentos y concepto de Cons-
titucion. Se han ido escribiendo en diversos momentos, respondiendo
a objetivos parciales y especificos. Algunos no habian sido publicados,
mientras que otros lo habian sido de forma dispersa y asistematica.

El resultado, por tanto, no es ni pretende ser un tratado de Teoria
de la Constitucion, sino un conjunto de estudios, ahora si ordenados de
una manera sistemadtica y, si bien sin alcanzar la pretensién de un exa-
men exhaustivo o global de los muchos problemas que plantea la Teoria
de Ia Constitucion, si se pretende un estudio mas o menos amplio de las
principales cuestiones relativas a los fundamentos, concepto y significa-
do de la Constitucion. Hay, asi, tres trabajos dedicados especificamente
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a cuestiones historicas, pues ya he apuntado la importancia que doy a
estos aspectos en el entendimiento de la Constitucion —de hecho una
vision historica esta de algin modo presente en gran parte de los traba-
jos de la obra—; un trabajo sobre el concepto de Estado moderno como
presupuesto de la Constitucién; otros tres estudios sobre el concepto de
Constitucién y sus fundamentos axiolégicos; un trabajo sobre la refor-
ma constitucional, en el que se abordan también aspectos como el de
poder constituyente y el poder de revision constitucional; asi como un
trabajo sobre el concepto de Constitucion en el proceso de integracion
europeo, que se aproxima a la problematica ahora tan actual del llamado
constitucionalismo multinivel, si bien desde el analisis de una decision
jurisprudencial concreta, como fue la declaracién del Tribunal Consti-
tucional espafiol 1/2004, sobre la Constitucion europea (si bien, como
es sabido, esta Constituciéon no llegd a entrar en vigor, el problema y
las correspondientes reflexiones siguen plenamente vigentes, mutatis
mutandis, en relacion con los vigentes tratados originarios de la Union).
Por dltimo, se ha incorporado un trabajo monografico sobre la investi-
gacion en Derecho Constitucional, hasta ahora inédito, que recogiendo
los presupuestos y fundamentos expuestos en los anteriores estudios,
intenta aplicarlos sirviendo de apoyo a los investigadores en Derecho
Constitucional que buscan llevar a cabo un proyecto coherente con un
previo concepto de Constitucion y con sus fundamentos y funciones.

Los trabajos se han revisado y ordenado para esta publicacién, que
es por tanto Unica con este formato. Igualmente se ha adaptado en algu-
nos casos el titulo y algunos otros detalles necesarios para la coherencia
de ese libro. Sin embargo, no se ha procedido a una actualizacion global
de cada uno de ellos, no solo porque en general se abordan cuestiones
generales y teoricas cuyo interés actual se mantiene, en la humilde opi-
nion de quien escribe; sino también porque si, como se ha indicado, el
concepto de Constitucion que se defiende ha ido evolucionando con
el tiempo y es fruto de anos de investigacion, parece mas logico y co-
herente que cada trabajo se presente bisicamente como se concibio.
Por ello se indican a continuacién los trabajos incluidos y su fecha de
publicacion inicial:

e Constitucion e Historia: sobre el valor histérico de la Constitu-
cion (2004).

e El fundamento histérico de una forma politica: la monarquia
parlamentaria (2015).

e La formacidn historica del Parlamento contemporaneo: el pa-
pel de las Cortes de Cadiz (2014).

e FEl Estado moderno: soberania, poblacién y territorio (2001).

e Hacia un concepto de Constitucion (2017).
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Los valores como fundamento de la Constitucion (1998).
Constitucion abierta vs. democracia militante (1997).
Consideraciones sobre la reforma de la Constitucion (2009).
Reflexiones sobre los diversos “niveles constitucionales” en
Europa (comentario a la declaracion del Tribunal Constitucio-
nal espafiol 1/2004, de 13 de diciembre) (2005).
Fundamentos para la investigaciéon en Derecho Constitucional
(inédito).

FRANCISCO JAVIER DiAz REVORIO

Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha
Toledo (Espafia)



Constitucion e historia: sobre el valor
historico de la Constitucion

1. EL SIGNIFICADO HISTORICO
DEL CONSTITUCIONALISMO

Las paginas que siguen pretenden transmitir la idea de que el
término “Constituciéon” posee un sentido y valor esencialmen-
te historico, fruto de la evolucién que se pone de manifiesto en
los diversos textos constitucionales; estos ofrecen un legado que
puede resumirse en las ideas de la garantia de los derechos, la
separacion de poderes —que se sintetizan en el Estado de dere-
cho— y el principio democratico, asi como el valor de 1a Consti-
tucidon como norma suprema.

Pero antes de profundizar en esta idea, conviene apuntar que
existen otros posibles usos del término Constitucion. Porque en
un sentido muy amplio, a veces se utiliza esta denominacion para
aludir a cualquier forma de organizacion politica, y asi, en oca-
siones se habla de la “Constitucion” de los griegos, en Roma o en
la Edad Media. Incluso el término, aun cuando es aplicado a orga-
nizaciones politicas preestatales o precontemporaneas, podria en
ocasiones contener una cierta referencia normativa, aludiendo
al “orden” al que se somete esa organizacion o a la norma que la
regula. Y tampoco ha de negarse la existencia en la Antigiiedad
clasica de una cierta idea de la necesidad de limitacion del poder
por la norma.

Pero todo ello no deberia inducir a confusion: en sentido pro-
pio o estricto, el término o idea de Constitucion, tal y como hoy
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se entienden, tienen un origen historico relativamente concreto,
que se puede ubicar primeramente en el siglo xviI en Inglate-
rra, pero sobre todo un siglo después en la Revolucion francesa
y en la independencia estadounidense. Solo en ese momento se
fragua la idea de que la limitacion del poder requiere la division
de poderes y el reconocimiento y garantia de la libertad de los
ciudadanos, y de que ello conlleva, en la mayoria de los casos, la
plasmacion escrita de estos limites en una o varias normas, que
son las basicas en el sistema.

En este contexto, ha de entenderse el significado y la gran
aportacion historica del constitucionalismo. La idea de Constitu-
cion aparece estrechamente vinculada a la de Estado de derecho
y a los derechos fundamentales. Si “Estado de derecho” se refiere
en esencia al sistema en el que el poder se somete definitivamen-
te al derecho y ello implica, entre otras consecuencias, la separa-
cion de poderes y el principio de legalidad, sera preciso el reco-
nocimiento de esta limitacion, lo que vienen a hacer las primeras
constituciones contemporaneas. Y si todo ello tiene como finali-
dad ultima, como el propio Montesquieu apuntaba, la preserva-
cion de la libertad, la Constitucion viene a cumplir —o al menos,
a intentar cumplir— la inexcusable funcién de reconocimiento y
garantia de los derechos. Estos principios se imponen en el mo-
mento historico en el que surge el Estado contemporaneo. Desde
esta perspectiva, Estado contemporaneo, Estado constitucional y
Estado de derecho son expresiones que tienen bastantes elemen-
tos de sinonimia.

Este entendimiento historico de Constitucion es, a mi juicio,
imprescindible para entender muchas cosas. En primer lugar, el
“prestigio” del término Constitucion, que ha provocado que mu-
chos regimenes politicos no basados precisamente en los princi-
pios antes apuntados hayan buscado, sin embargo, la utilizacion
de esa denominacion para aplicarla al texto normativo bésico del
Estado. O también el actual significado juridico y politico de la
Constitucion, que es fruto de una evolucion de siglos en la que
se han ido actualizando los principios, valores, y requisitos ori-
ginarios, al tiempo que se iban incorporando otros nuevos, pero
manteniendo siempre la idea inicial surgida en los procesos re-
volucionarios que abren la Edad Contemporanea. Vedmoslo con
algan detalle.
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2. LOS VALORES IMPLICITOS EN EL TERMINO
“CONSTITUCION” Y SU SENTIDO GARANTISTA

El constitucionalismo surge como respuesta a la necesidad de li-
mitar el poder absoluto que el monarca habia tenido desde los
origenes del Estado moderno. No es posible realizar aqui un exa-
men profundo de las circunstancias histéricas que convergen en
los origenes de la Edad Contemporanea para que surja esta nece-
sidad, sino que basta apuntar que entre las mismas, ademas de las
ideas propias de la Ilustracion y fundamentos tedricos como los
de Locke, Monstesquieu o Rousseau, esta la pujanza de la burgue-
sia como clase social. Esta necesita un contexto que garantice sus
iniciativas politicas y econémicas, y lo encuentra en el recono-
cimiento de ciertas libertades; y requiere también intervenir en
las decisiones politicas, lo que implica 6rganos de decision en los
que esté representada. Ahora bien, por mas que puedan desta-
carse las ventajas que las revoluciones ofrecieron a la burguesia,
hay que poner de relieve el gran avance que este cambio supuso
en relacion con la situacién anterior, en términos de limitacion
del poder absoluto.

Desde la perspectiva de la busqueda del significado histérico
del constitucionalismo, esto es lo mas trascendente. Es necesario
limitar al poder. Y esta limitacion pasa por el derecho, pero no
por cualquier derecho. Para que el poder este realmente limita-
do, es necesario que el mismo se someta al derecho. Resulta tam-
bién imprescindible que este derecho sea creado y aplicado por
procedimientos en los cuales participen 6rganos de poder que
aparecen separados, limitindose y controldndose reciprocamen-
te. Y en fin, la limitacion del poder requiere también el estable-
cimiento y la garantia de “4mbitos reservados”, espacios que ni
el poder ni el derecho pueden invadir. Esto justifica el reconoci-
miento juridico de los derechos fundamentales. Por eso, aunque
parezca una obviedad, no cualquier Estado “con derecho”, es un
“Estado de derecho”, ya que este ultimo solo existe alli donde el
derecho es realmente un instrumento de limitaciéon del poder,
reconociéndose el imperio de la ley, 1a separacion de poderes y
los derechos fundamentales.

Y estos son, precisamente, los elementos que estan en la base
del concepto de Constitucion. Es conocida la expresion del ar-
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ticulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos
no esté asegurada, ni determinada la separacion de poderes, no
tiene Constitucion”. Se trata quizd de la expresion mas sintéti-
cay cabal de lo que podriamos denominar “concepto garantista”
de Constitucion (aunque otros autores prefieren referirse a esta
idea como “concepto politico”).

Esta idea o concepto estd presente hasta la actualidad, de ma-
nera que la Constitucion nunca ha perdido su funcion garantista,
que forma parte ademas de su propia esencia. Sin embargo, los
valores o ideas que se tratan de garantizar han sido completa-
dos con el paso del tiempo. Porque, en efecto, antes sugeriamos
que el resultado de las revoluciones que dieron inicio al Estado
contemporaneo supusieron la garantia de la posicion de la bur-
guesia. Pero la evolucidon del mismo durante mas de dos siglos ha
provocado la incorporacién de nuevas exigencias y necesidades
surgidas de los cambios y procesos historicos habidos, como fru-
to de las luchas y las conquistas sociales del proletariado durante
el siglo x1X y primer tercio del xx.

Por un lado, los derechos fundamentales, que desde el
origen del constitucionalismo forman parte de la esencia ga-
rantista del mismo, han ido creciendo e incorporando nuevas
exigencias. De este modo, se ha pasado de un reconocimien-
to casi exclusivo de los derechos de libertad, que eran los que
en el sistema imperante mas interesaban a la burguesia —que
ademads venia a ser en la practica la exclusiva titular de los de-
rechos politicos, como se verd—, a la plasmacion de derechos
de dmbito social y econémico, que son universales y por tan-
to predicables de todos, pero particularmente favorecen a las
clases trabajadoras y a las mas necesitadas. Aparecen asi de-
rechos como la educacion, la sanidad, la seguridad social, los
derechos laborales... Y posteriormente, derechos destinados
exclusivamente a los sectores mas necesitados: infancia, ter-
cera edad, mujer, personas con discapacidad... Sin olvidar las
“nuevas generaciones” que incluyen derechos de titularidad
genérica o difusa, como el medioambiente u otros en relacion
con los posibles excesos de la informatica o de los avances y
descubrimientos cientificos.
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Desde luego, este proceso de extension y universalizacion de
los derechos, que comienza en el primer tercio del siglo xx y
prosigue siempre abierto, plantea no pocos problemas, no siendo
el menor de ellos la dificultad para garantizar efectivamente los
derechos de prestacion, cuyo mero reconocimiento constitucio-
nal, aisladamente considerado, no significa practicamente nada
en términos de satisfaccion de las necesidades y exigencias que
estan en su base. Pero ahora lo importante es destacar que como
fruto de esta evolucion, los derechos fundamentales que estan en
la base del sentido garantista de la Constitucion son todos los que
son objeto de reconocimiento en el constitucionalismo actual, lo
que supone una muy significativa revision y ampliacion del pro-
pio concepto de Constitucion en el sentido visto.

Por otro lado, pero en estrecha relacion con la idea que aca-
bamos de exponer de extension de los derechos, la necesidad de
universalizar los derechos de participacion politica conllevo una
exigencia de democratizacion del Estado y del propio concepto
de Constitucion. Hay que tener en cuenta que en el primer cons-
titucionalismo, la idea de soberania nacional fue entendida en la
practica como justificacion del sufragio restringido o censitario,
que por unas u otras vias y fundamentaciones venia a plasmarse
en la consagracion de la burguesia como titular de los derechos de
participacion politica (aparte de la exclusion en bloque de muje-
res o personas de determinada raza, por su condicion de esclavos,
de la titularidad de estos derechos). De esta manera, el Estado li-
beral decimonoénico y el concepto de Constitucion a él subyacente
no incluian entre sus elementos fundamentadores o definidores el
principio democratico tal y como hoy se entiende, ya que, en de-
finitiva, la inmensa mayor parte de la poblacion quedaba excluida
del derecho a participar en la formacion de la voluntad estatal.
Pero los procesos historicos del siglo x1x van imponiendo la exi-
gencia de extension del sufragio, tanto a las clases sociales que
inicialmente quedaron excluidas de este derecho por el incumpli-
miento de las exigencias de acceso al mismo (inscripcion censal,
pago de impuestos...), como a los colectivos que por su raza o por
su sexo habian quedado inicialmente apartados de la participacion
politica.

El resultado de este largo proceso, en lo que ahora interesa,
es que el concepto de Constitucion —centrindome en la pers-
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pectiva politico-garantista a la que ahora me estoy refiriendo—
incorporard también el principio democritico, de manera que
no puede hablarse de régimen constitucional en este sentido alli
donde no hay democracia, lo que implica la participacion politica
de todos en un sistema en el que cabe elegir entre diversas op-
ciones politicas.

En fin, el concepto o idea garantista de Constitucion, que
hunde sus raices en el mismo origen historico del constitucio-
nalismo, sigue siendo hoy un pilar fundamental en la definicion
de Constitucion, pero los conceptos que el mismo engloba han
crecido y aumentado hasta el punto de que, parafraseando la De-
claracion de 1789, hoy podriamos decir que “toda sociedad en
la que no esté asegurada la garantia de todos los derechos que
responden a las necesidades actuales del hombre, ni determinada
la separacion de poderes, ni esté gobernada de acuerdo con las
exigencias del principio democratico, no tiene Constitucion”.

3. LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA
Y SU GARANTIA JURISDICCIONAL

Con todo, el concepto garantista de Constitucion al que he veni-
do aludiendo es basicamente un concepto politico. El mismo no
alude propiamente a la existencia de una norma escrita ni al valor
o jerarquia de la misma, sino al reconocimiento de determinados
principios que suponen basicamente un limite al poder.

Sin embargo, lo cierto es que desde los origenes de la Edad
Contemporanea, y quizd con la excepcion relativa del consti-
tucionalismo britanico, estos limites se han plasmado habitual-
mente en textos escritos con vocacién normativa. Y de hecho,
en el concepto actual de Constitucion no cabe prescindir de este
elemento juridico. Desde esta perspectiva, no parece que pueda
hablarse de Constitucion en sentido propio o estricto alli donde
no existe un texto juridico escrito y vinculante que regule los po-
deres del Estado y las relaciones de estos con los ciudadanos con
esa finalidad de limitacion al poder.

Sibien se mira, las dimensiones politica y juridica del concep-
to de Constitucion estan estrechamente vinculadas. El concepto
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garantista en el sentido visto tiene como finalidad establecer una
limitacion del poder y preservar los derechos de los ciudadanos.
Pero la experiencia historica ha demostrado que ello es practica-
mente imposible si no existe una norma —o varias— que reco-
ja y garantice esos limites al poder. Y, con escasas excepciones,
esa norma ha de estar contenida en un texto escrito, que ademas
debe ser juridicamente vinculante para los poderes publicos vy,
en su caso, para los propios ciudadanos. Naturalmente, asegurar
este caracter juridicamente vinculante requiere de garantias, que
han de poseer igualmente caracter juridico. En definitiva, el con-
cepto juridico de Constitucion debe entenderse al servicio de su
funcién garantista, e histéricamente asi ha sido.

Ahora bien, la vinculacion entre los conceptos politico-garan-
tista y juridico no es tal que permita la identificaciéon de ambos, o
que los haga inescindibles. Te6ricamente, cabe un texto juridico
vinculante que no sirva a esa finalidad garantista, e incluso, cabe
imaginar un sistema en el que la finalidad de limitacion del poder
a través de la division del mismo y el reconocimiento de los dere-
chos pueda encontrarse sin que se vea recogida en una norma o,
por mejor decir, sin que aparezca en una norma juridica escrita.

En la practica, este ultimo supuesto es menos frecuente y, de
hecho, quizi solo cabria pensar en una situacion relativamente
parecida en el caso del constitucionalismo britdnico, pero en rea-
lidad este no carece por completo de normas escritas y, sobre
todo, lo importante es que el conglomerado de normas escritas y
consuetudinarias vienen a establecer la limitacion del poder me-
diante la separacion de los poderes y el reconocimiento de las li-
bertades de los ciudadanos. De tal manera que, en realidad, puede
afirmarse en este caso que ademas de la funcion garantista, existe
el elemento juridico del concepto de Constitucion, aunque con
importantes peculiaridades relativas a la “forma” de esa norma y
a los instrumentos de garantia de la misma. El supuesto contra-
rio —norma juridica escrita sin funcion garantista— si ha podido
encontrarse, por desgracia, en la realidad, sobre todo en aquellos
regimenes no democraticos o negadores de los derechos funda-
mentales que, sin embargo, han adoptado como norma bésica un
texto escrito mas o menos vinculante, al que han denominado
Constitucion. Sin embargo, la cuestion es si propiamente puede
hablarse en estos casos de “Constitucion”. En mi opinion, desde
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la perspectiva que se mantiene, ello no puede afirmarse en sen-
tido propio o estricto, pues lo contrario seria tergiversar el signi-
ficado histérico de un término, que viene unido inevitablemente
a su funcion garantista. En suma, para no desvirtuar el sentido
historico del constitucionalismo, hablar de Constitucion en sen-
tido propio requiere aunar la presencia de los elementos politico-
garantista y juridico, y solo en un sentido impropio o meramente
formal puede utilizarse el nombre “Constitucion” para aludir a
cualquier texto escrito fundamental de un Estado que adopte esa
denominacion, sin servir a esa funcion de garantia.

Creo que el andlisis histérico-juridico confirma estas ideas.
Sin perjuicio de que mas adelante se insista en las diversas corrien-
tes del constitucionalismo, hay que apuntar ahora que en Estados
Unidos, la presencia de una Constitucion como texto escrito ten-
dente a organizar los poderes de acuerdo con el principio de se-
paracion y a reconocer los derechos, requirié muy pronto de una
garantia de su caricter juridico, y de su superior valor jerarquico
en relacion con el resto del ordenamiento que, como es sobrada-
mente conocido, vino dada por el Tribunal Supremo a partir de
la sentencia Marbury vs. Madison (1803). De no haber sido asi, la
pérdida del caracter juridico supremo de la Constitucion habria
conllevado, en definitiva, la imposibilidad de cumplir su funciéon
garantista, con lo que ambos sentidos del concepto habrian des-
aparecido.

Sin embargo, en Europa, y a pesar de que desde la Revolu-
cion francesa existieran textos equiparables —a los efectos que
ahora interesa destacar— con la Constitucion de Estados Unidos,
y cuya “vocacion juridica” podia ser la misma, finalmente no se
impone la idea del caricter juridicamente vinculante y supremo
de esos textos durante todo el siglo xix. Mas adelante se incidira
en los factores que permiten explicar este fendémeno, ahora basta
apuntar que durante mas de un siglo, y en lineas generales, los
textos denominados “constituciones”, aunque en muchos casos
apuntaban a la idea de limitacion del poder mediante el recono-
cimiento de la separacion de poderes y los derechos fundamenta-
les, no tuvieron propiamente caracter juridico-vinculante, enten-
diéndose mas bien como textos de valor meramente orientador o
politico. Y ello, en definitiva, afectaba también en alguna medida
a su funcion politico-garantista, 1a cual, a pesar de estar presente
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en estos textos, dificilmente podia cumplirse cabalmente por un
texto sin caracter propiamente juridico y carente de garantias, ya
que, en suma, las vulneraciones que al mismo pudieran producir-
se carecian de sancion juridica. Por ello, desde un punto de vista
estricto, estos textos carecian de uno de los elementos basicos
del concepto de Constitucion y, en este sentido, no eran propia-
mente tales. Asi se ha podido hablar de “constitucionalismo sin
Constitucion” o “derecho constitucional sin Constitucion”. Esta
situacion cambia precisamente cuando se establecen mecanismos
juridicos de garantia del texto constitucional, a partir de 1920, lo
que en definitiva conlleva la existencia, también en Europa, de
constituciones, entendidas no solo como textos que regulan el
poder con una finalidad de limitacion —que luego no siempre
podia verse cumplida—, sino como normas juridicas supremas,
que prevalecen sobre el resto del ordenamiento, asegurando asi
esa finalidad garantista. Pero a esta cuestion me referiré ensegui-
da con mads detalle.

4. LAS GRANDES CORRIENTES DEL CONSTITUCIONALISMO:
EL CONSTITUCIONALISMO BRITANICO,
EL FRANCES Y EL ESTADOUNIDENSE

Una vez repasados brevemente lo que creo son elementos esen-
ciales del concepto de Constitucion, y sin abandonar la perspec-
tiva historica, conviene destacar que desde los origenes del cons-
titucionalismo, pueden encontrarse tres “modelos” o corrientes
que, aun compartiendo las ideas y principios esenciales de Esta-
do de derecho, separacion de poderes y derechos fundamentales,
poseen marcadas caracteristicas propias, sin perjuicio de las in-
fluencias reciprocas y de las posteriores repercusiones de varios
de ellos en otros sistemas constitucionales. Se pueden apuntar
algunas ideas sobre cada uno de estos modelos.

4.1. El constitucionalismo britanico

Inglaterra es sin duda la patria del constitucionalismo, pues el
modelo constitucional britanico es el primero en el tiempo;
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pero es también el mas peculiar. Aparentemente, los actuales
sistemas constitucionales estarian mas vinculados al modelo
francés, al estadounidense o a ambos, pero hay que tener en
cuenta que estos modelos aparecen a su vez fuertemente influi-
dos por el constitucionalismo britanico, que estd, por tanto, en
la base de la propia idea de Constitucion, al menos en su sentido
politico-garantista. Y ello en un sistema que hoy, a pesar de la
existencia de numerosos textos materialmente constitucionales,
carece de una tnica Constituciéon escrita cuyo valor prevalezca
juridicamente sobre el de las leyes; de hecho, algunos textos del
constitucionalismo inglés son precisamente leyes. Por lo ante-
rior, si entendiéramos por Constitucion, desde una perspectiva
formal, la norma juridica escrita, suprema, que prevalece sobre
las leyes y no puede ser modificada por ellas, tendriamos que
afirmar que Inglaterra no tiene Constitucion. Sin embargo, la
perspectiva politico-garantista recoge otros elementos, en cuya
base encontramos, en buena medida, el propio constitucionalis-
mo inglés.

Sintéticamente, puede afirmarse que la Constitucion inglesa
se caracteriza por la importancia de las costumbres y de las de-
cisiones judiciales, que se unen a diversos textos escritos por su
flexibilidad, en tanto en cuanto esos textos pueden ser modifica-
dos por el Parlamento, y por la soberania o preeminencia de este
dentro del sistema, todo ello en el marco de la fuerte influencia
de la tradicion historica.

Las caracteristicas peculiares de este modelo pueden enten-
derse si se atiende a la historia inglesa. En la Edad Media, a partir
del siglo x111, surge junto al rey la representacion de los estamen-
tos, que se reinen dando origen al Parlamento. Precisamente en
este siglo encontramos el primer texto que supone una limita-
cion del monarca mediante el reconocimiento de ciertos “dere-
chos” o privilegios —ya que solo afectaban a una minoria de la
poblacion—: la Carta Magna del rey Juan (1215). A partir de ahi,
la historia del constitucionalismo inglés es la de la lucha del Par-
lamento por restar poder a la Corona, hasta terminar afianzando-
se la soberania de aquel. Y este proceso se produce de forma basi-
camente continua, apareciendo los avances mas significativos en
el siglo xvir; las “revoluciones” de este siglo, incluida la llamada
“Revolucion gloriosa” de 1688, no son propiamente equiparables
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a la que un siglo después presenciaria Francia, sino que suponen
puntos de inflexién en ese largo proceso.

Ciertamente, la aparicion de los parlamentos en la Baja Edad
Media no es un fenomeno exclusivo de Inglaterra, y asi pueden
encontrarse, con diversas denominaciones —asambleas, cor-
tes—, en Francia o en los reinos de Castilla y Aragon. Pero en la
Edad Moderna, con el surgimiento de las monarquias absolutas,
estas asambleas dejan de ser convocadas y practicamente desapa-
recen por diversos factores, entre los cuales no es el menor el he-
cho de que el monarca cuenta con otras fuentes de financiacion
alternativas (Hacienda Real, préstamos, oro de América...), por
lo que no necesita de forma imperiosa recabar exacciones a los
estamentos representados, teniendo en cuenta que a cambio de
ello deberia tener en consideracion sus peticiones y aceptar una
cierta limitacion de su poder. Cuando a partir de la Revolucion
francesa vuelven a convocarse las Asambleas en Francia, y lue-
go en otros Estados europeos, estas tienen ya poco que ver con
los primitivos parlamentos medievales. Sin embargo, y como ya
he destacado, en Inglaterra nunca se produce esa ruptura, sien-
do el Parlamento contemporaneo fruto de una evolucion secular
ininterrumpida, si bien con significativos cambios producidos en
el siglo xvi1, que tienden precisamente a acrecentar su papel
en el sistema.

Como resultado de esa configuracion del Parlamento y de
sus relaciones con el ejecutivo, el constitucionalismo britanico
aporta al mundo el sistema parlamentario, que tanta influencia
ha tenido, sobre todo en Europa, donde hoy es mayoritariamen-
te adoptado en las constituciones vigentes. Segiin este modelo,
como es sabido, el primer ministro —que con el tiempo sustituira
en la practica al monarca como cabeza del poder ejecutivo— tie-
ne un origen parlamentario y ambos poderes pueden “derribar”
o acabar con el otro, pues la confianza parlamentaria con la que
ha de contar el ejecutivo puede retirarse, haciendo caer al Go-
bierno en pleno; y, a la inversa, la cabeza del ejecutivo —aunque
a efectos formales lo haga el rey— puede disolver el Parlamento.

Pero no es esta la Gnica gran aportacion del constitucionalis-
mo britanico, ya que el mismo estd en la base de algunas de las
ideas fundamentales presentes en el concepto de Constitucion,
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como son el Estado de derecho, la separacién de poderes y los
derechos fundamentales. En efecto, el principio del rule of law,
aunque por su peculiaridad no tenga ficil traduccién, implica
en definitiva el sometimiento del poder al derecho, y estd en la
base del concepto de Estado de derecho. La separacién de pode-
res encuentra su fundamentacion en los escritos de Locke; baste
sefialar que la obra del inglés es varias décadas anterior a la de
Montesquieu y que el capitulo de El espiritu de las leyes dedicado
a la separacion de poderes lleva por titulo “De la Constitucion de
Inglaterra”, aunque suele destacarse que la descripcion alli rea-
lizada no se correspondia adecuadamente con el sistema efec-
tivamente vigente en Inglaterra. En fin, por lo que se refiere al
reconocimiento de los derechos, aparte de las fundamentaciones
del propio Locke, conviene destacar que el constitucionalismo
britdnico ofrece las primeras declaraciones, que, dejando a un
lado antecedentes mas remotos, son practicamente un siglo ante-
riores a las de Francia o Estados Unidos.

4.2. El constitucionalismo francés

A diferencia de lo que sucede en Inglaterra, el constitucionalis-
mo francés surge de un proceso plenamente revolucionario, que
supone una abierta ruptura con el régimen anterior. Mientras
en Inglaterra la evolucion a la que antes he aludido habia pro-
vocado que ya en el siglo xviir pudiera hablarse de monarquia
constitucional, en Francia el poder absoluto del monarca se ha-
bia mantenido hasta finales de este siglo. La Revolucién france-
sa supone asi el transito de la monarquia absoluta al Estado de
derecho, iniciando lo que se conoce como Edad Contemporanea.
La influencia de este proceso, y del constitucionalismo que del
mismo deriva, en toda Europa continental y en alguna medida
en todo el mundo, es enorme. Los rasgos del constitucionalismo
francés pasaran a ser los de todo el constitucionalismo europeo,
teniendo en cuenta, ademas, que en buena parte del continen-
te existe una situacion historico-politica muy similar. Todo ello
pese a que el proceso de implantacion de los valores que subya-
cen a la idea de Constitucion fue mucho mas lento y costoso, no
solo por los demasiado frecuentes periodos de “involucion”, sino
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porque la implantacion efectiva de la idea del caracter juridico y
supremo de la Constitucién requeriria practicamente 130 afos.

Los fundamentos doctrinales de todo este proceso pueden en-
contrarse, entre otros, en Montesquieu, en Rousseau y en Sieyes.
El primero, con su disefio de la idea de la separacion de poderes
que, si bien es posterior al de Locke, es bastante mas acabado que
el de este, sobre todo por lo que se refiere al poder judicial. Por su
parte, Rousseau aporta la justificacion del concepto contempora-
neo de ley y la fundamentacién mas profunda de la democracia 'y
de la soberania popular, aunque sus ideas a este respecto —con su
defensa radical de la democracia directa— no llegaran a implan-
tarse. En cambio, las ideas de Sieyes sobre la soberania nacional
tuvieron finalmente mas éxito practico, sobre todo durante el si-
glo x1x, y aparecen en la base del sufragio censitario y en la idea
del Parlamento como mejor depositario de la soberania y 6rgano
capacitado para expresar la voluntad nacional.

No es posible aqui realizar un examen detenido de este pro-
ceso revolucionario y de las diversas constituciones y declara-
ciones de derechos que el mismo conllevd. Simplemente cabe
apuntar que vuelven a estar presentes las ideas de separacion
de poderes, sistema parlamentario, limitacion del poder del rey
por el Parlamento o Asamblea y reconocimiento de los derechos
como ambito de inmunidad o limitacion del poder.

Quiza lo mis interesante es destacar que, a diferencia de lo
sucedido en Estados Unidos, como resultado de este proceso
no se implanta inmediatamente una idea de Constitucién como
norma juridicamente vinculante y superior a las dem3s, sino que
finalmente triunfa la concepcién del documento constitucional
como un texto de valor principalmente politico, que no vincula
a los poderes publicos y, en particular, no limita efectivamente
la soberania del Parlamento. Esta circunstancia es trascenden-
tal, porque determinara la caracteristica fundamental y comtn al
constitucionalismo europeo durante mas de un siglo.

Las circunstancias o factores historicos permiten quiza expli-
car los motivos de esta ausencia de cardcter juridico vinculante.
El objetivo fundamental de la Revolucion francesa fue mermar el
poder del rey a favor del Parlamento. Y a partir de este momento
se abre un proceso, con avances y retrocesos, en el cual el Par-
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lamento va ganando poder, pasando de la monarquia absoluta,
previa a la Revolucion, a la soberania compartida bajo la férmula
de monarquia limitada y, finalmente, a la monarquia constitucio-
nal o parlamentaria; e incluso, en algunos casos, a la republica.
Ello explica el auge del sistema parlamentario en Europa, ya que
este modelo permite al legislativo “entrometerse” en el ejecutivo,
dando investidura parlamentaria al presidente o primer ministro
y pudiendo retirarle la confianza. Pero ello supone también, en lo
que ahora interesa, que el objetivo fundamental durante el cons-
titucionalismo europeo del siglo x1x no era limitar juridicamente
la accion del Parlamento, sino mas bien fortalecer a este poder
frente al monarca. Y para lograr este objetivo no “interesa” un
texto constitucional que se interprete como una norma juridi-
camente vinculante y superior a todas las demads, en particular
a la ley, pues ello significaria, como sucedi6 en Estados Unidos,
el control de constitucionalidad de la obra legislativa y, en defi-
nitiva, un nuevo limite al Parlamento (por lo demas, la revision
judicial de la ley era dificilmente imaginable en un contexto de
recelo hacia el poder judicial, proveniente del Antiguo Régimen).
Para lograr el objetivo resulta mas 1til entender la Constitucion
como un texto politico dedicado fundamentalmente a establecer
los limites del poder del monarca y a regular los poderes, fun-
ciones y actividad del Parlamento. En suma, todo el sistema se
organiza en torno a la idea de fortalecimiento del legislativo, en
el que aparece representada principalmente la burguesia. Y todo
ello conlleva un modelo flexible de separacion de poderes.

Pero esta situacién traeria como consecuencias mas o menos
“colaterales” la ausencia de limites juridicos efectivos para el pro-
pio Parlamento, lo que en definitiva supone que el reconocimien-
to de los derechos constitucionales —que, por lo demads, no en
todos los textos de la época se incorporaron— quedaba carente
de garantia juridica.

Sin embargo, en el primer tercio del siglo xx se inician cam-
bios trascendentales en el constitucionalismo europeo. Aparte
de originarse lo que se puede denominar “constitucionalismo
social y democratico”, aspecto al que me referiré mas adelante,
surge también la necesidad de un control juridico de la Constitu-
cion, que empieza asi a entenderse como norma juridica supre-
ma. La crisis del Estado liberal —que implica el fortalecimiento
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del ejecutivo—, la necesidad de garantizar juridicamente los li-
mites al legislador, el mayor desarrollo de los derechos funda-
mentales que implica la necesidad de su garantia y la existencia
o el surgimiento de Estados federales son, entre otros, factores
que estan en la base del origen de la justicia constitucional en
Europa. Pero esta funcidon no podia ya encomendarse al poder
judicial ordinario, que habia renunciado a ejercerla durante mas
de cien afios, teniendo en cuenta, ademas, que en la tradicion
europea se habia configurado el principio del sometimiento del
poder judicial a la ley, entendida esta en sentido formal, lo que
supone la imposibilidad de inaplicarla. Todo ello provoca que la
justicia constitucional debiera encomendarse a un 6rgano espe-
cializado, como son los tribunales constitucionales que derivan
del disefio kelseniano implantado en Austria en la Constitucion
de 1920, y que tanta difusion tendria posteriormente en Europa,
e incluso en América. De esta forma sintéticamente explicada, el
constitucionalismo europeo, que tuvo su origen en la Revolucion
francesa, tuvo que esperar mas de un siglo para entender el texto
constitucional como norma juridica suprema.

4.3. El constitucionalismo estadounidense

Los origenes del constitucionalismo en Estados Unidos son pos-
teriores al constitucionalismo britanico, pero ligeramente ante-
riores al francés. Realizamos aqui esta breve exposicion, aban-
donando un criterio temporal estricto —en realidad, el proceso
estadounidense y el francés pueden considerarse casi simulta-
neos—, porque estimamos que de esta manera pueden apreciar-
se mejor las peculiaridades de este proceso constitucional, por
contraste con las existentes en Europa. Ademads, y si bien las
influencias pueden ser mutuas, hay que destacar que entre los
fundamentos doctrinales del constitucionalismo estadounidense
—que se manifiestan en escritos propios, como los de El federa-
lista— esta presente la influencia britdnica —entre otros, Locke
y el iusnaturalismo racionalista— y la francesa, por ejemplo, la
de Montesquieu. Sin embargo, en Estados Unidos el constitucio-
nalismo adopta perfiles propios, siendo de destacar como apor-
taciones mas relevantes la forma presidencialista de gobierno, el
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sistema federal, y la temprana adopcion de la “revision judicial”
(judicial review) de las leyes, que en definitiva implica la supre-
macia juridica de la Constitucion.

Estas caracteristicas se explican, de nuevo, teniendo en cuen-
ta el peculiar contexto historico de la independencia de las tre-
ce colonias. Estas pasan a configurar estados independientes,
pero en un breve espacio de tiempo se pasa de la Confederacion
(1777) a la creacidon de un tinico Estado federal (1787). Se trata
de la primera experiencia de este tipo, si bien el modelo se ex-
tendio posteriormente por todo el mundo. Se procede, por tanto,
a la creacion de un Estado ex novo, y la ausencia de una monar-
quia a la que hubiera que restar poder determina la configuracion
de la division de poderes adoptada.

En efecto, en el esquema tripartito de la separacion de pode-
res y ante la ausencia de monarquia, el poder tendencialmente
mas fuerte era el legislativo, que expresa la voluntad popular de-
mocratica. Por ello, y a diferencia de lo que sucede en Europa, el
interés fundamental no es fortalecer al legislativo en detrimento
del ejecutivo, sino justamente lo contrario. Se estima que el pe-
ligro fundamental podria ser la “tirania del legislativo”, toda vez
que los otros poderes aparecen sometidos a la ley. Por ello se
disefia un sistema rigido de separacion de poderes, fuertemente
influido por Montesquieu, en el cual el legislativo no interviene
en la formacion del ejecutivo ni puede luego hacerle caer reti-
randole una confianza parlamentaria que el propio ejecutivo no
precisa, pues posee legitimidad democratica directa. Las relacio-
nes entre los poderes se basan en la “facultad de impedir”, de tal
manera que las intervenciones mutuas son mas bien de caricter
negativo —veto presidencial, necesidad de aprobacion parlamen-
taria de ciertas decisiones presidenciales...—. Se establece asi un
sistema de checks and balances —frenos y contrapesos— entre
los distintos poderes. Por su parte, la necesidad de “debilitar” al
poder legislativo se manifiesta también en la existencia de dos
camaras separadas e independientes —una de las cuales se justifi-
ca también por la propia estructura federal del Estado—, e igual-
mente relacionadas entre si por la mutua “facultad de impedir”.

Estas mismas circunstancias estan presentes de igual modo
en el origen de la revision judicial de las leyes. Si bien la Consti-
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tucion de 1787 disponia que “esta Constitucion y las leyes de los
Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella [...] serdn la su-
prema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados
a observarlos [...]", lo cierto es que no establecia expresamente
el control de constitucionalidad de la ley ni lo encomendaba a
ninguno de los poderes. No obstante, esta funcion fue tempra-
namente asumida por el poder judicial a partir de 1a celebérrima
sentencia de Marshall en el asunto Marbury vs. Madison (1803),
instaurando el sistema difuso de justicia constitucional, que tan-
tas influencias ha tenido, y no solo en América. La trascendencia
de la judicial review es extraordinaria, ya que la misma implica,
junto a la rigidez constitucional también establecida en el texto
de 1787, la afirmacion practica de la supremacia de la Constitu-
cion y su consideracion definitivamente juridica, al tiempo que
justifica y manifiesta la distincion entre poder constituyente y
poderes constituidos. Toda una teoria de la Constitucion llevada
a la prictica.

En fin, hay que destacar la enorme influencia del constitu-
cionalismo de Estados Unidos. En las constituciones del resto del
continente americano, y sobre todo en el siglo xix, la huella
del sistema juridico-constitucional de Estados Unidos fue evi-
dente, aunque también adoptaron otras influencias, en particular
las europeas, hasta configurar un modelo constitucional propio y
muy interesante, digno de un estudio especifico. Pero el constitu-
cionalismo estadounidense influy6 e influye también en Europa,
de tal manera que la mutua red de influencias ha ido provocando
con el tiempo una aproximacion cada vez mds acusada.

5. EL DESARROLLO DEL CONSTITUCIONALISMO:
DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL
AL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y DEMOCRATICO

Apuntadas sucintamente las caracteristicas propias de las tres
grandes tendencias que aparecen en el origen del constitucio-
nalismo, hay que referirse a la evoluciéon de las mismas. Si bien
los rasgos peculiares se han mantenido, esta evolucion manifies-
ta una cierta aproximacién, como acabamos de apuntar. Pero
ahora me interesa destacar que muchos elementos y factores

31



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

del desarrollo del constitucionalismo son comunes, si bien pue-
den traducirse de forma distinta en cada uno de los modelos o
corrientes.

En Europa y en América, el resultado del constitucionalismo
revolucionario es un Estado de derecho que inicialmente tiene
un marcado cardcter liberal en lo politico y en lo econémico, lo
que en definitiva supone un sistema que beneficia a la burguesia
y que se mantiene asi durante mas de un siglo. Pero las desigual-
dades sociales que inevitablemente provoca y aumenta el siste-
ma, las ideas marxistas, el surgimiento de una clase proletaria
consciente y que comienza a reivindicar sus derechos y el surgi-
miento de partidos de clase y de sindicatos, entre otros factores,
hacen entrar en crisis al Estado liberal. Esta crisis se hard mas
evidente en el primer tercio del siglo xx, y asi, en la Europa de
entreguerras surgen alternativas a ese modelo de Estado, como
los sistemas socialistas —a partir de la Revolucion rusa— y los
sistemas fascistas y dictaduras autoritarias. Ambos tipos de sis-
temas suponen una ruptura con los principios del constituciona-
lismo encarnados en la idea de Estado de derecho y ambos con-
dujeron, a mi juicio, a un callejon sin salida, a una “via muerta”,
si bien esto resulté evidente mucho antes por lo que se refiere a
los sistemas fascistas.

Pero lo mas importante es que el Estado de derecho y el pro-
pio constitucionalismo fueron capaces —quiza porque no tuvie-
ron mas remedio— de reaccionar ante su propia crisis, de “reci-
clarse” incorporando nuevos principios y valores que vinieron a
afadirse a los que ya estaban implicitos en el Estado de derecho.
No se trato, por tanto, de una ruptura con el Estado anterior, sino
de una evolucion muy significativa del mismo. Sin renunciar a las
ideas de separacion de poderes, Estado de derecho y garantia de
los derechos de libertad, se universaliz6 la participacion politi-
cay el Estado se “socializ6”. Desde el punto de vista econémico
y social, se pasa del laissez faire al Estado intervencionista. Esto
repercutio también en la configuracion y distribucién de los po-
deres, pues un Estado social requiere un ejecutivo y una Admi-
nistracion fuerte para poder hacer frente a las prestaciones que
conlleva el reconocimiento de derechos sociales y econémicos,
en detrimento del Parlamento.
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De esta forma, y en primer lugar, precisamente en esta época
se va implantando efectivamente el sufragio universal masculino
y femenino, lo que democratiza al Estado. Y, en segundo lugar, se
van reconociendo nuevos derechos de caricter social y economi-
co (trabajo, salud, educacion, etc.) que se incorporan a los textos
constitucionales, lo cual empieza a advertirse desde el final de
la Primera Guerra Mundial (constituciones de México de 1917,
Weimar de 1919 o la espafiola de 1931), pero se hace sobre todo
evidente tras la Segunda Guerra Mundial (Constitucion de Italia
de 1947, Ley Fundamental de Bonn de 1949 y otras posterio-
res). Todo ello, y aun reconociendo las especiales dificultades
para garantizar juridicamente los derechos de prestacion, hace
que el Estado de derecho liberal se transforme en un Estado de
derecho democratico y social, por utilizar la expresion de la Ley
Fundamental de Bonn. En Estados Unidos, ello no supone refor-
mas constitucionales de relevancia, pero si una nueva politica (a
partir del New Deal de Roosevelt) y una nueva interpretacion del
concepto de libertad recogido en la Constitucion.

En la misma época de entreguerras, en Europa se produce
también la implantaciéon de un sistema concentrado de justicia
constitucional que supone la garantia definitiva del caracter de
norma suprema de la Constitucion, a partir de los textos de Aus-
tria y Checoslovaquia de 1920. Surgen asi, con diversas deno-
minaciones, los tribunales constitucionales, que en Europa se
extenderian por Espafa (Constituciéon de 1931), Italia (1947),
Alemania (1949) y otros paises europeos, y posteriormente al
Este de Europa, a algunos paises de Iberoamérica y a otros rinco-
nes del planeta.

En fin, la evolucién del constitucionalismo no se detiene ahi,
sino que los textos constitucionales posteriores, recogiendo la
herencia de toda esta evolucién, van incorporando nuevos dere-
chos y valores, como la proteccién del medioambiente, o frente
a los abusos de la informatica desde los afios setenta o 1a protec-
cion frente a ciertos avances genéticos desde finales de los no-
venta. Van surgiendo asi “nuevos derechos”, que habitualmente
son reconocidos en primer lugar por la jurisprudencia, incorpo-
randolos via interpretativa a los catalogos ya existentes y, poste-
riormente, van apareciendo de forma expresa en los nuevos tex-
tos constitucionales. De esta forma, y tras la universalizacion en
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la titularidad de los derechos, se pasara paradojicamente al reco-
nocimiento de otros derechos predicables de sectores especificos
de la sociedad —trabajadores, mujeres, menores, tercera edad,
personas con discapacidad...—, y posteriormente a la incorpora-
cion de otros cuya titularidad es genérica o difusa —medioam-
biente, proteccion frente a posibles excesos de la genética que
pudieran afectar a la dignidad humana...—.

6. EL VALOR ACTUAL DEL CONSTITUCIONALISMO

Toda la exposicion anterior ha tratado de poner de relieve que
el concepto de Constitucidon es fundamentalmente un concepto
historico. La Constitucion, en el sentido que hoy damos al tér-
mino, no es algo que haya existido siempre, sino que es fruto
de un origen concreto y de una evolucion y desarrollo posterior.
Igual sucede con el propio Estado, aunque los origenes de este
son algo anteriores. Todos los conceptos, ideas e instituciones
historicas nacen, se desarrollan e igualmente pueden desapare-
cer. De hecho, el concepto de Estado ha sufrido profundas trans-
formaciones y probablemente hoy asistimos a una crisis esencial
del mismo, debida al nuevo escenario mundial, la globalizacion,
los avances en las comunicaciones, las organizaciones interna-
cionales y supranacionales, los procesos de integracion, etc., que
hacen que el Estado ya no pueda entenderse como se ha hecho
durante siglos y que permiten imaginar un momento en el que
este tipo de organizacion politica, tal y como hoy se concibe, se
vea definitivamente superado.

También el concepto de Constitucion ha sufrido una sig-
nificativa evolucion historica, que sucintamente he tratado de
apuntar. A lo largo de la misma se han ido incorporando nuevos
valores y ampliando el catidlogo de derechos incluidos. Pero en
ningin momento de esa evolucion se han superado los valores
originarios del Estado de derecho, la limitacion del poder, la se-
paracion de poderes, los derechos fundamentales y el principio
democratico. Esta evolucién no ha implicado nunca ruptura.
Por eso, estos valores se mantienen atin hoy en el concepto que,
en esa medida, resulta plenamente vigente. El concepto de Cons-
titucion —quizd a diferencia del de Estado— goza todavia de
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buena salud y aparece como una referencia imprescindible en
los nuevos escenarios politicos y sociales que hoy empezamos a
contemplar.

En efecto, en los albores del siglo xx1 asistimos a una via de
superacion de los tradicionales marcos estatales, a una interre-
lacion global cada vez mas acusada, en los Ambitos econ6mico,
politico, social o tecnolédgico, asi como a procesos de integracion.
Ciertamente, la integracion en estos terrenos esta yendo por de-
lante a la correspondiente organizacion politica, de tal manera
que el nuevo escenario global no encuentra correspondencia en
una estructura de poder igualmente global, pues las actuales or-
ganizaciones internacionales no pueden considerarse tales. En
todo caso, nuevas estructuras politicas habran de surgir necesa-
riamente, y ya se puede encontrarlas en &mbitos concretos como
el proceso de integracion europea. Pero lo que es indudable es
que los valores implicitos en el concepto de Constitucion, tal y
como se han ido configurando en este proceso de varios siglos,
suponen una exigencia insoslayable para cualquier estructura
u organizacion de poder politico, si es que esta quiere resultar
aceptable. La Constitucion mantiene intacto su prestigio y sigue
siendo la fuente de legitimidad de cualquier estructura de poder
politico.

De esta forma, no solo los Estados, sino las nuevas estruc-
turas de poder que derivan de ciertos procesos de integracion
y aquellas que puedan surgir en el futuro proximo, deben res-
ponder a las ideas de limitacion del poder por el derecho, se-
paracion de poderes, principio democratico y reconocimiento
y garantia de los derechos fundamentales, que hoy constituyen
un catidlogo mas amplio que nunca y cuya evolucion permanece
siempre abierta. El sentido garantista de la Constitucion se ma-
nifiesta asi como una exigencia para cualquier nueva estructura
de poder. Y el concepto juridico de la misma, que la configura
como norma suprema que prevalece sobre el resto del ordena-
miento, continda siendo un instrumento imprescindible para
que la Constitucion pueda cumplir su funcion principal.

En el Viejo Continente se asiste en estos momentos a la ela-
boracién de un Tratado por el que se instituye una Constitucion
europea. Aunque puedan plantearse dudas sobre si el proceso es
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equiparable a los procesos constituyentes en los que el pueblo
aparece como poder constituyente y sobre si su resultado sera
estrictamente una Constitucion en todos los sentidos, lo cierto es
que la futura Constitucion europea cumplira los requisitos impli-
citos en la finalidad garantista, al basarse en las ideas de Estado
de derecho, derechos fundamentales, principio democratico y
separacion de poderes, y ello aunque la estructura de los poderes
y funciones en la Union Europea presenta una notable originali-
dad y no se corresponde exactamente con la que se puede encon-
trar en los modelos clasicos de Estado.

A todo ello hay que afnadir, desde luego, que la utilizacion
expresa, por primera vez en el proceso de integracion europea,
del término “Constitucion”, aparece cargada de un incuestiona-
ble significado simbdlico, tratando de expresar la culminacion de
ese proceso de integracion mediante la creacion definitiva de una
nueva forma de organizacion politica comudn, que debe imponer-
se a los viejos Estados europeos; al igual que la propia Constitu-
cion europea y el ordenamiento de 1a propia Union han de preva-
lecer sobre los propios de los Estados miembros, aunque acaso la
correcta implantacion de este principio de prevalencia requeriria
de ciertas reformas en las propias constituciones de algunos Es-
tados miembros.

En fin, si se analiza el constitucionalismo desde una perspec-
tiva historica, pero situdndose en el presente y mirando al futu-
ro, se puede advertir que su gran ensefianza, su mayor logro, su
principal funcién, ha sido el permitir la creacion de la estructura
politica mas avanzada que en cualquier lugar o momento histé-
rico haya podido darse, como es la basada en la separacion de
poderes, el principio democratico y los derechos fundamenta-
les, sometiendo al fin el poder al imperio de la ley, por encima
de la cual solo prevalece la Constitucién como norma juridica
suprema que viene precisamente a implantar esos valores, todo
lo cual se puede sintetizar en la féormula de Estado constitucio-
nal, social y democratico de derecho. Esta expresion, que refle-
ja las conquistas de la larga evolucion histérica que comienza
con las revoluciones que dan origen a la Edad Contemporanea,
estd hoy plenamente vigente y constituye el criterio de legimiti-
dad de cualquier futura organizacion politica.
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7. BREVE ORIENTACION BIBLIOGRAFICA

Es muy amplia la bibliografia sobre los temas que en estas pagi-
nas han sido tratadas y no tiene sentido la pretension de tratar de
ofrecerla aqui. Bastard apuntar, con caricter selectivo, algunos
de los trabajos relevantes de la bibliografia espafiola, que abordan
la cuestion desde la perspectiva juridica y politica. Se excluyen
igualmente las obras clisicas de autores como Locke, Montes-
quieu, Rousseau o Sieyes, o los escritos de la Revolucion esta-
dounidense como El federalista, por considerar que son sobrada-
mente conocidas por el lector.

Uno de los mejores trabajos que analiza las diferencias entre
los procesos revolucionarios francés y norteamericano es el de
Roberto Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1998. Un analisis global del constitucionalismo en
sus diversas corrientes y de su evolucion posterior puede encon-
trarse en el muy interesante trabajo de Rafael Jiménez Asensio,
El constitucionalismo. Proceso de formacion y fundamentos del de-
recho constitucional, 22 ed., Madrid, Marcial Pons, 2003. También
son de interés las obras de José Asensi Sabater, La época consti-
tucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, y José Acosta Sinchez,
Formacion de la Constitucion y jurisdiccion constitucional: funda-
mentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos, 1998.
Sobre los origenes historicos de la jurisdiccion constitucional
concentrada, probablemente el mejor trabajo es el de Pedro Cruz
Villalén, La formacion del sistema europeo de control de constitu-
cionalidad, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales (CEC),
1987.

En fin, también es aconsejable la consulta de otros trabajos
mas generales de teoria de la Constituciéon o introduccion al de-
recho constitucional. Prescindiendo de los trabajos “clasicos” de
Carl Schmitt o Kart Loewenstein, ambos conocidos y traducidos
al castellano, se pueden mencionar las obras de Juan Ferrando
Badia, Teoria de la Constitucion, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992;
Luis Lopez Guerra, Introduccion al derecho constitucional, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1994; Eduardo Espin Templado, Lecciones
de derecho politico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994; o Sanchez
Ferriz, Remedios, Introduccion al Estado constitucional, Barcelo-
na, Ariel, 1993.

37






El fundamento historico
de una forma politica:
la monarquia parlamentaria

1. LA MONARQUIA PARLAMENTARIA
COMO CULMINACION DE UN PROCESO
DE LIMITACION DEL PODER DEL MONARCA

1.1. Monarquia y Parlamento:
una historia de siglos de tensiones

La expresion “monarquia parlamentaria” trata de sintetizar dos
elementos que historicamente se han enfrentado en una lucha
continua por el poder. Suele considerarse que este término alude
a la culminacion de un largo e intenso proceso historico, en el
que el rey' va perdiendo poderes en favor del Parlamento. Como

! Permitame el lector una precision meramente ortografica. Se siguen en
este texto las pautas de la Ortografia de la lengua espanola, Real Academia
Espafiola-Asociacion de Academias de la Lengua Espafola, Espasa, 2010,
pp- 470 vy ss., asi como del Diccionario panhispdnico de dudas, Real Acade-
mia Espafiola-Asociaciéon de Academias de la Lengua Espaiiola, Santillana
Ediciones Generales, 2005, pp. 426 y ss., respecto a la utilizaciéon de las
mayusculas para titulos y cargos, y por esa razon, con caracter general no
serd utilizada para los términos rey, presidente, y similares, dado que es
muy frecuente su uso en textos legales y en la propia doctrina, se respetara
esa utilizacion en el caso de las citas literales. Por cierto, si bien el Diccio-
nario Panhispdnico de Dudas constata sin mayor comentario la costumbre
particular de leyes, decretos y documentos oficiales, por razones de so-
lemnidad, de escribir con mayusculas palabras como Rey de Espana o Pre-
sidente del Gobierno, en cambio la ortografia recomienda expresamente
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mas adelante destacaré, dicho proceso se inicia en la Baja Edad
Media y, con perfiles muy diferentes en Inglaterra y en la Europa
continental, se afianza y culmina finalmente en la Edad Contem-
poranea. Lo que ahora interesa destacar es que el concepto “mo-
narquia parlamentaria” es esencialmente historico y que cuando
una Constitucion escrita, por ejemplo, 1a espafiola de 1978, reco-
noce que esta es la “forma politica” del Estado, se estd remitien-
do a ese concepto histérico. Un concepto, como trataré de expo-
ner en las siguientes paginas, definido por unas caracteristicas
determinadas, pero esencialmente dinamico y en permanente
evolucion. Un concepto, en fin, parcialmente abierto y con una
enorme capacidad de adaptacién a las cambiantes circunstancias
historico-politicas, aunque basado en un principio esencial que
permanece.

1.2. Las fases: monarquia absoluta,
monarquia limitada, monarquia constitucional,
monarquia parlamentaria

El proceso de tension entre parlamento y monarca, al que an-
tes he aludido, se produce de manera diferente —y con ritmos
diferentes— en los distintos paises europeos, y por ello, todo
esfuerzo de clasificacion tendria dificultades tanto para la deli-
mitacion conceptual de cada fase como para su ubicacion tem-
poral estricta. Por tanto, la doctrina no coincide en las clasifi-
caciones ni en las definiciones de cada modelo de monarquia,?

“acomodarlos también en estos contextos a la norma general y escribirlos
con minascula”.

2 Sobre las distintas clasificaciones de las fases histdricas véase, por ejem-
plo, Torres del Moral, Antonio, “La monarquia parlamentaria como forma
politica del Estado espafiol”, en Lucas Verdd, Pablo (dir.), La Corona y la
monarquia parlamentaria en la Constitucion de 1978, Madrid, Universidad
Complutense, 1983, p. 44, que considera la monarquia limitada como algo
equivalente a la “mal llamada” constitucional, e introduce entre las demas
fases a la monarquia moderada, en la que el rey solo conserva el poder
ejecutivo. El mismo autor, en Principios de derecho constitucional espafiol,
Madrid, Universidad Complutense, 2004, vol. II, p. 23, menciona también

” o«

la “monarquia orleanista”, “en la que se limitan algo mas los poderes del
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pero a los efectos del presente trabajo voy a utilizar la si-
guiente:?

a) Monarquia absoluta: caracterizada por la concentracion
de poderes en el monarca.

b) Monarquia limitada: el rey pierde algunos poderes en fa-
vor del Parlamento, pero conserva todos los que no se
atribuyan expresamente a este.

¢) Monarquia constitucional: la soberania también se com-
parte entre monarca y Parlamento, como en la monarquia
limitada, pero en este caso, el Parlamento tiene los pode-
res generales y el monarca exclusivamente aquellos que
le atribuye de forma expresa la Constitucion.

d) Monarquia parlamentaria: el rey carece de todo poder de
decision politica.

Si bien algunos autores utilizan otras clasificaciones en las
que la monarquia constitucional, o bien se confunde con la mo-
narquia parlamentaria, o bien viene a ser una categoria general
caracterizada por la regulacion constitucional de la monarquia,
que englobaria tanto a 1a monarquia limitada como a la parlamen-
taria, me parece que la clasificacion sintetizada es mas adecuada
para poner de relieve estas distintas fases, pues aunque la monar-
quia limitada y la constitucional tendrian como caracteristica co-
mun el que en las mismas el poder se comparte entre Parlamen-

rey y los ministros necesitan de una doble confianza: la regia y la parla-
mentaria”.

3 Sigo en este punto a Alvarez Conde, Enrique y Tur Ausina, Rosario, Dere-
cho constitucional, 4? ed., Madrid, Tecnos, 2014, pp. 543-544. En sentido si-
milar, Aparicio Pérez, Miguel A. y Barcelo i Serramalera, Mercé (coords.),
Manual de derecho constitucional, Barcelona, Aletier, 2009, pp. 175 y ss.
También en la misma linea, Alzaga, Oscar, “La monarquia”, en Derecho po-
litico espanol segtin la Constitucion de 1978, 4* ed., Madrid, Editorial Univer-
sitaria Ramoén Areces, 2008, vol. II, pp. 262 y ss., aunque aclara en p. 263
que la distincion entre la etapa de monarquia limitada y la de monarquia
constitucional procede y tiene sentido en Alemania para separar la monar-
quia prusiana, de caracter limitada (1815-1848) y la monarquia constitu-
cional (1848-1918), pero “no es trasladable a la mayoria de las monarquias
europeas contemporaneas —poco influidas por la experiencia alemana— y
en nuestra opinion también se compadece mal con la evolucion de la mo-
narquia espanola a lo largo del siglo pasado”, ya que “prevalece en el siglo
XIX la figura de la Monarquia Constitucional”.
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to y monarca, existe entre ambas una diferencia esencial y que
no es meramente de detalle o matiz. En efecto, en la monarquia
limitada hay todavia un principio general de concentracién de
poderes en el monarca, de manera que este aparece como So-
berano “originario” que, sin embargo, se “desprende” de alguna
de sus atribuciones; por ello, este sistema suele corresponderse
con cartas otorgadas mas que con verdaderas constituciones que
sean obra de la soberania nacional o popular. En cambio, en la
monarquia parlamentaria, es la institucién asamblearia quien ac-
tia como soberana (o, en ultimo término, el pueblo o 1a naciéon
que son representados por la misma), y es en cambio el monarca
quien puede ejercer solamente los poderes que le han sido atri-
buidos por ese 6rgano externo.

Por otro lado, aunque como apunto, a veces se conceptian
como sindbnimos o como género y especie las fases de monarquia
constitucional y parlamentaria, también en este punto me parece
mads adecuada la clasificacion apuntada, pues si bien ambas fases
comparten el principio de soberania parlamentaria —o soberania
del pueblo ejercida a través del Parlamento— y sometimiento ple-
no del monarca a la Constitucion, lo cierto es que existe una dife-
rencia sustancial, dado que en la monarquia constitucional el mo-
narca todavia puede tener poderes politicos efectivos, resultando
en la practica un modelo de soberania compartida. En cambio, la
monarquia parlamentaria se caracteriza por la ausencia de pode-
res de decision politica del monarca, lo que implica un modelo de
plena soberania parlamentaria, e incluso, en la prictica, supone
que el rey no ostenta tampoco el poder ejecutivo —aunque en
algunos sistemas formalmente permanezca en el mismo—.

Desde mi punto de vista, esta caracteristica diferenciadora
tiene consecuencias trascendentales. Me parece que la misma
hace que la monarquia parlamentaria sea plenamente compatible
con el principio democritico, a diferencia de lo que sucede en
una monarquia constitucional en la que el rey mantiene atribu-
ciones y poderes de decision politica. En efecto, el rey carece en
todo caso de legitimidad democratica debido a que a dicho cargo
se accede por herencia y no por eleccion popular (ni siquiera por
ser designado por un 6rgano de eleccion popular, como le su-
cede al gobierno en un modelo parlamentario, lo que implicaria
legitimidad democritica indirecta). Desde luego, ello es compa-
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tible con que la institucion monarquica puede tener legitimidad
democratica si estd reconocida y regulada en una Constitucion
que tenga tal legitimidad. Pero en cualquiera de los casos, como
acabo de decir, el rey carece de legitimidad democratica. En este
contexto, un rey con poderes de decision politica es incompati-
ble con un sistema plenamente democratico, porque dichos po-
deres o atribuciones no derivarian directa ni indirectamente del
pueblo (aun cuando se pudieran reconocer en una Constitucion
democritica). Sin embargo, el monarca parlamentario carece de
todo poder de decision politica, con lo que, si la institucion es
legitima al estar constitucionalmente reconocida, la misma sera
plenamente conforme al principio democratico. En efecto, por
un lado, todas las instituciones tendran esa legitimidad, pero
por otro, ademas, todas las decisiones politicas derivaran directa
o indirectamente del pueblo soberano, sin que un 6rgano carente
de dicha legitimidad participe en tal adopcion de decisiones so-
beranas.

No obstante, la configuracion normativa y el funcionamiento
real de la monarquia parlamentaria permite todavia muchas op-
ciones, como vamos a ver mas adelante. Pero en todo caso, con-
viene desde ya apuntar una idea fundamental: en la monarquia
parlamentaria, el rey esta sometido plenamente a la Constitucion
y alaley, y sus atribuciones (que no pueden implicar la adopcion
de decisiones politicas como ya se ha visto) son exclusivamente
las que derivan de dichas normas.

2. LA MONARQUIA PARLAMENTARIA
EN LA HISTORIA

Desde luego, las fases de la evolucion de la monarquia que se
acaban de apuntar responden a la evolucion historica de esta ins-
titucion. Sin embargo, habiendo tenido dicha evolucion perfiles
diferentes en los distintos Estados, no es posible llevar a cabo una
correlacion precisa entre cada una de las fases y un momento his-
torico, o al menos, no lo es de una forma general. Por lo demas,
si bien es cierto que en términos tedricos resulta relativamente
facil precisar cuando un sistema responde a las caracteristicas de
cada una de las fases mencionadas, en la practica ello no siempre
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es facil, teniendo en cuenta las variantes en las regulaciones ju-
ridico-constitucionales y, sobre todo en la practica, en cada uno
de los Estados que han acogido esta forma de gobierno.* En todo

*  Enel presente trabajo me referiré a la monarquia como forma de gobierno,
porque considero que es la clasificacion mas asentada, aunque ciertamen-
te no la tnica. Asi, ya Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de
Fernando de los Rios, Buenos Aires, Albatros, 1978, pp. 501 y ss., conside-
ra que las formas de Estado son la monarquia y la reptblica. Mas recien-
temente, en la doctrina ha existido un amplio debate sobre la correccion
de una u otra denominacion. Véanse al respecto, por todos, Fernandez-
Fontecha Torres, Manuel y Pérez de Armifidn y de la Serna, Alfredo, La
monarquia y la Constitucién, Madrid, Civitas, 1987, pp. 102 y ss.; o Torres
del Moral, Antonio, “La monarquia parlamentaria...”, cit., pp. 46 y ss., quien
destaca que quienes insistieron en su configuracion como forma de Esta-
do querian poner de relieve la separacion de la monarquia y el gobierno,
acentuando la posicion del monarca como jefe del Estado. Por su parte,
Aragbn Reyes, Manuel, “La monarquia parlamentaria (comentario al art.
1.3 de la Constitucién)”, en Dos estudios sobre la monarquia parlamenta-
ria en la Constitucién espafiola, Madrid, Civitas, 1990, pp. 31 y ss., destaca
(p. 34) que la monarquia solo puede considerarse forma de Estado cuan-
do la monarquia es absoluta, pasando a ser forma de gobierno a partir de
la monarquia constitucional (en realidad, el propio Jellinek, en p. 531 de la
obra citada, sefiala que la monarquia parlamentaria es “una manera de ejer-
cer el gobierno, pero no es una forma de Estado estrictamente juridica”).
Carreras, Francesc de, “Significado constitucional de la monarquia parla-
mentaria”, en Tusell, Javier; Lario, Angeles y Portero, Florentino (eds.), La
Corona en la historia de Espafia, Madrid, Biblioteca Nueva, 2003, p. 220, se
pronuncia en el mismo sentido: “si la forma de Estado fuera monarquica
nos encontrariamos ante una monarquia absoluta, en la que el rey seria
el titular del poder constituyente”. Belda Pérez-Pedrero, Enrique, El poder
del rey. Alcance constitucional efectivo de las atribuciones de la Corona, Ma-
drid, Cuadernos del Senado, 2003, pp. 31 y ss., haciéndose eco del debate,
sostiene con buen criterio que “En Espafia la monarquia es la forma de la
Jefatura del Estado” mientras que “Monarquia parlamentaria es, como con-
cepto juridico, la forma de gobierno”. Pero por otro lado, Torres del Moral
(op. cit., p. 48) afirma que, en realidad, en la monarquia parlamentaria el
rey ya estd separado del Gobierno, de manera que tiene que ver menos con
el Gobierno que con el Estado. Por todo ello, siguiendo a varios autores,
afirma que la monarquia seria hoy mas bien “forma de la jefatura del Esta-
do”. Todo ello, eso si, después de reconocer (op. cit., p. 47, y hablamos de
1983) que “la cuestion es mas académica que otra cosa”.

Desde luego, es importante destacar que la preferencia que aqui se tiene
por la utilizacion “forma de gobierno” no cuestiona en absoluto el hecho
de que, en su fase parlamentaria, el rey queda fuera del poder ejecutivo y de
todos los poderes del Estado, manteniendo como se veran funciones sim-
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caso, si resulta conveniente un breve apunte histérico (dados los
objetivos de este trabajo, no es posible aqui profundizar mas en
la cuestidn, pero es imprescindible para los mismos partir de esta
perspectiva) que permita entender la monarquia parlamentaria
en su contexto histérico, como culminacién de un proceso de
adaptacion.

2.1. La monarquia antes de la Constitucion:
los primeros limites al poder del monarca

Antes de que pudiera hablarse de Constitucion, ya existia la
monarquia. Antes incluso de que pudiera hablarse de Estado en
sentido estricto, habia monarquias. Como es sobradamente co-
nocido, la monarquia es una forma de gobierno existente desde
la antigiiedad, y aunque ha conocido muy diversas variantes —in-
cluyendo la monarquia electiva—,® en general puede decirse que

bolicas, representativas, y en cierto modo arbitrales y moderadoras. Por lo
demas, como se verd mas adelante, con su calificacion como “parlamenta-
ria”, la Constitucién de 1978 no ha utilizado ni la categoria de “forma de
Estado” ni “forma de gobierno”, sino la de forma politica, acaso un intento
poco fundamentado de sintetizar forma de gobierno —o forma de Estado,
si se prefiere— y sistema de gobierno. En todo caso, creo que esta cuestion
es ya hoy fundamentalmente terminologica en la medida en que se dejen
claros los perfiles que tiene la monarquia en sus distintas fases y la posicion
del rey en cada una de ellas en relacion con los poderes del Estado.

Pero esta misma ambigiiedad y anfibologia de los términos en los distin-
tos autores, asi como la economia del lenguaje son precisamente las que
permiten, en mi opinién y a efectos meramente terminoldgicos, volver a
la clasificacion quizd mas habitual que engloba la dicotomia monarquia/
republica entre las formas de gobierno, aun sabiendo que en puridad, la
monarquia fue primero forma de Estado, luego forma de gobierno, pero
en su fase de monarquia parlamentaria seria técnicamente, como he dicho,
“forma de la jefatura del Estado”.

5 Como es sabido, y a titulo de ejemplo, al menos tedricamente la monarquia
visigoda tuvo ese caricter electivo. Puede verse al respecto, entre tantos
otros, Martin, José Luis, “De Hispania a las Espafias. De la unidad romano-
visigoda a la unificacion de los reyes catolicos”, en Tusell, Javier; Lario,
Angeles y Portero, Florentino (eds.), La Corona en la historia de Espana...,
cit., pp. 22 y ss. En momentos diferentes, también fue electivo el imperio
aleman o la llamada Mancomunidad Polonia-Lituania. Jellinek, Georg, Teo-
ria general del Estado..., cit., pp. 523 y ss., analiza las diferencias entre mo-
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se caracteriza porque la mas alta magistratura se desempena por
una sola persona, que accede a la misma con caricter hereditario
y vitalicio. De hecho, el Diccionario de la lengua espafiola define
monarquia como “[o]rganizacion del Estado en la que la jefatura
y representacion supremas son ejercidas por una persona que, a
titulo de rey, ha recibido el poder via hereditaria y puede trans-
mitirlo del mismo modo”.6

En cualquier caso, si bien tanto los origenes histéricos como
etimologicos” de la palabra remiten a la singularidad en el ejer-
cicio del poder, lo cierto es que a partir de cierto momento los
monarcas tienen que hacer frente a otras fuentes de poder que
tratan de contrarrestar o mermar su capacidad de decision po-
litica. La lucha por limitar el poder real comienza probablemen-
te desde que algunos colectivos se sienten con fuerza suficiente
para provocar ese contrapeso, pero en términos institucionales
se manifiesta en el nacimiento de la institucion parlamentaria.’
Dejando a un lado los antecedentes asamblearios en el reino visi-
godo, que tuvieron un cardcter mas religioso que politico —ade-
mas de nobiliario y no representativo—,” hay que citar que en los

narquia electiva y hereditaria, si bien considera que “la monarquia electiva
ha desaparecido de la actual organizacion de los Estados”.

¢ Primera acepcién del término monarquia en el Diccionario de la Lengua
Espafiola, 23* ed., Real Academia Espafola, 2014.

7 Véase, por ejemplo, Corominas, Joan, Breve Diccionario Etimoldgico de la
Lengua Castellana, 3? ed., Gredos, 1973, en los términos “anarquia” y el
prefijo “mono”.

8 Sobre la Corona en la Edad Media y el posterior transito al absolutis-
mo mondarquico, véase el breve e interesante trabajo de Rubio Llorente,
Francisco, “La Corona”, en VII Jornadas de Derecho Parlamentario. La mo-
narquia parlamentaria, Madrid, Congreso de los Diputados, 2001, pp. 38
y ss.

°  Hay una amplia bibliografia que no es necesario citar aqui. Véase, por ejem-
plo, Escudero, José Antonio Curso de historia del derecho, 3? ed., Madrid,
Marcial Pons, 2003, pp. 231 y ss., quien analiza brevemente el Senado visi-
godo y los Concilios de Toledo, plantedndose la cuestion de su naturaleza
para afirmar que la misma era predominantemente religiosa, a pesar de lo
llamativo de algunas de sus funciones politicas, algunas de tanta importan-
cia como las condiciones y forma para la eleccion del monarca. En pp. 239
y ss., se refiere también al Aula regia, asamblea nobiliaria que desplazaria al
antiguo Senatus. Puede verse también la bibliografia citada por este autor.
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reinos de Leon y Castilla se produce en la Edad Media el transito
de la curia a las Cortes. Ello implica que una Asamblea origina-
riamente palatina se amplia para dar cabida a los representantes
de las ciudades y se convierte en representativa.!® En esta linea,
y con algunos precedentes dudosos en Aragon, consta con cer-
teza una curia celebrada por Fernando II en 1170 en Leon, a la
que acudieron ciudadanos; asi como la presencia de ciudadanos
electos por distintas villas en la Asamblea convocada en 1188 en
la misma ciudad de Ledn por Alfonso IX. De este modo, y como
ha sefialado acertadamente Escudero, “las Cortes leonesas cons-
tituyen las primeras asambleas de la Europa medieval a las que
asisten ciudadanos —en 1170—, e incluso ciudadanos elegidos, en
1188”.!! La reunion de 1188 probablemente puede considerarse
como el primer Parlamento del mundo en sentido estricto,* y
fue seguida por otras con caracteristicas similares.'®

10 Véase al respecto, Escudero, José Antonio, Curso de historia del derecho...,
cit., pp. 527 y ss.

1 [bidem, p. 530.

12 Sobre los requisitos para que una reunion de la curia regis pueda ser con-
siderada parlamento, véase Lord, Robert Howard, “The Parliaments of the
Middle Ages and the Early Modern Period”, en Catholic Historical Review,
vol. 16, nim. 1, 1930, pp. 125y ss.

13 Véase el completo trabajo de Procter, Evelyn S., Curia y Cortes en Castilla
y Ledén 1072-1295, trad. de Antonio S. Durdn y Salustiano Moreta, Madrid,
Catedra, 1988. En pp. 120 y ss., se justifica la participacion ciudadana en las
curias leonesas de 1188, 1202 y 1208. Aunque como se aprecia en el citado
trabajo esta circunstancia habia sido estudiada desde hace décadas en la
doctrina britdnica, un trabajo mas reciente, de alcance mas general, y pro-
bablemente de mayor difusion, ha vuelto a destacar en el Reino Unido la
importancia de esas Cortes, y la mayor antigiiedad de las mismas respecto
alos primeros parlamentos ingleses. Se trata de la obra de Keane, John, The
life and death of democracy, Londres, Simon & Shuster, 2009. En pp. 169 y
ss., este autor realiza un sagaz analisis del contexto histérico que provoco
esa convocatoria de Cortes, sefialando como las guerras con los musulma-
nes y la debilidad de las ciudades leonesas estuvieron en la base de la mis-
ma, que considera como el origen de la democracia representativa: “... let’s
go back in time, to the years of the twelfth century, to the extraordinary
moment of birth of one of the core components of what would later be
called representative democracy. The institution had no precedent. It was
a new type of governing body [...].

Where was it born? Contrary to some old-fashioned, devoutly British ac-
counts, which think of Big Ben as timeless, and suppose, arrogantly, that
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De este modo, primero en Leon y luego en los restantes rei-
nos ibéricos' y europeos,’ el origen de la institucion parlamen-
taria como asamblea representativa supuso, durante la Baja Edad
Media europea, que dicha institucion comenz6 a compartir el
poder con el monarca, asumiendo importantes funciones presu-

parliamentary institutions were «incomparably the greatest gift of the
English people to the civilization of the world» [este inciso es una cita
de Pollard, A. F., The evolution of Parliament, Londres, 1920], parliaments
were in fact an invention of what is today northern Spain, in Europe, that
little patch of earth that strectches from the Mediterranean basin to the
Arctic Circle [...]".

4 A titulo de muestra, sobre las Cortes medievales en los reinos de Leon
y Castilla, puede verse AA.VV., Las Cortes de Castilla y Leén en la Edad
Media, Valladolid, Cortes de Castilla y Ledn, 2 vols., 1988. El volumen II
incluye trabajos sobre las Cortes valencianas, aragonesas, catalanas y na-
varras. Sobre Cortes de Castilla en el transito de la Edad Media a la Edad
Moderna, Olivera Santos, César, Las Cortes de Castilla y Ledn y la crisis
del reino (1445-1474). El registro de Cortes, Burgos, Congreso Internacio-
nal sobre la “Historia de las Cortes de Castilla y Ledn”, 1986; y Carretero
Zamora, Juan Manuel, Corpus documental de las Cortes de Castilla (1475-
1517), Toledo, Cortes de Castilla-La Mancha, 1993, que incluye, ademas
de los documentos, un estudio previo de las mismas. A pesar de que su
orientacion iba claramente dirigida a entroncar las Cortes de Cadiz con
los antecedentes historicos, sigue siendo probablemente uno de los mas
completos estudios el de Martinez Marina, Francisco, Teoria de las Cortes o
Grandes Justas Nacionales de los Reinos de Leén y Castilla, Madrid, Impren-
ta de D. Fermin Villalpando, 1813, 3 vols., consulta 28 abr 2015, disponi-
ble en http://books.google.es/books/about/Teor%C3%ADa_de_las_Cortes.
html?hl=es&id=O3ADAAAAQAAJ De esta obra se ha dicho que “constituye
probablemente el mis ambicioso e importante estudio que jamds se haya
escrito sobre las asambleas politicas representativas —Cortes, Dietas, Par-
lamentos, etcétera— en el ambito del mundo occidental”; Escudero, José
Antonio, “Martinez Marina y la teoria de las Cortes”, en Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, consulta 28 abr
2015, disponible en www.juridicas.unam.mx

5 Lord, Robert Howard, “The Parliaments...”, cit., pp. 130 y ss., cita los si-
guientes parlamentos como pioneros en el mundo: 1188 Le6n, 1218 Ca-
talufa, 1232 Sicilia y Napoles, 1233 Languedoc, 1200 Castilla, 1254 Por-
tugal, 1255 Alemania (la Dieta del Imperio), 1274 Aragon, Navarra, 1280
Bohemia, Brandeburgo, 1281 Austria, 1283 Valencia, 1286 Piamonte, 1295
Inglaterra, 1300 Irlanda, 1302 Francia (los Estados Generales), 1307 Ba-
viera, 1309 Bretafa, 1326 Escocia, 1337 Normandia, 1350 Sajonia, 1397-8
Hungria, 1435 Suecia, 1468 Dinamarca, 1493 Polonia, 1498 Noruega, 1613
Rusia.
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puestarias, financieras, legislativas y de control, que constituyen
en realidad el antecedente de dichas funciones en los parlamen-
tos contemporaneos.

2.2. La configuracion histdrica de la monarquia
parlamentaria en Europa. Referencia
a Inglaterra y la Europa continental

Durante la Edad Moderna, la evolucion de la monarquia y su re-
lacion con la institucion parlamentaria adquiere caracteristicas
diferentes en los distintos reinos europeos. Normalmente suele
simplificarse esta evolucion separando lo que sucede en la Eu-
ropa continental y en Inglaterra, aproximadamente con este es-
quema:

a) en el continente, el rey va ganando poder frente al Par-
lamento, necesitando cada vez menos de este y llegan-
do a convertirse en un monarca absoluto. Suelen sefia-
larse muchos factores para explicar esta evolucion, si
bien los mismos suelen sintetizarse en la existencia de
otras fuentes de financiacion para la Corona y para los
conflictos bélicos que, por otro lado, tienen unas carac-
teristicas claramente diferentes a los medievales (de este
modo se apuntan factores como el origen de los bancos,
el descubrimiento de América o el surgimiento de ejérci-
tos permanentes y aparatos burocriticos modernos). En
cualquier caso, estos u otros factores provocan que sea en
este momento y lugar cuando se pueda hablar en sentido
estricto de monarquias absolutas.

b) en cambio, en Inglaterra, la institucién parlamentaria no
sufre el mismo proceso de debilitacion, y al menos desde
el siglo xv11, se intensifica la limitacion de los poderes del
monarca, dando origen a la monarquia limitada y consti-
tucional. En cierto modo, Inglaterra anticipa su revolu-
cion un siglo a la francesa, pero ello permite que en la
evolucion de las relaciones entre Corona y Parlamento no
se produzca en la isla una ruptura, sino un lento proceso
secular de fortalecimiento del Parlamento a costa de los
poderes del monarca.
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Desde luego, la anterior vision no deja de ser un tanto simplis-
ta, y aun cuando pudiera servir para reflejar el evidente contraste
entre la evolucion de la institucidon parlamentaria en Inglaterra
—donde nunca desaparecio— y Francia —donde los Estados Ge-
nerales dejaron de ser convocados entre 1614 y 1789—, no refle-
ja cabalmente la evolucion seguida en toda Europa. En particular,
Espafia parece situarse en una “tercera via”, pues la institucion
parlamentaria, sin llegar a mantener la pujanza de la inglesa, no
llegaria a desaparecer y mantendria siempre algunas funciones
relevantes.’® En efecto, las distintas Cortes nunca desaparecieron
y siguieron reuniéndose tras la unificacion de los reinos medie-
vales, si bien probablemente con menos poder y menor tempora-
lidad, sobre todo tras el aplastamiento del movimiento comune-
ro.'” En cualquier caso, de alguna manera siempre supusieron un
cierto contrapeso o limitacion del poder del monarca.

Incluso en el siglo xviin —época de la monarquia absoluta
por antonomasia—, aunque las Cortes de la Corona de Aragon
—no asi las de Navarra— desaparecieron con el régimen derivado
de la Nueva Planta, se mantuvieron reuniones de las Cortes de
Castilla, convertidas en Cortes Generales al conceder voto en las
mismas a las ciudades de la Corona de Aragon. Y asi, por ejemplo,
ademas de la convocatoria inicial de 1701-1702 en Castilla, Ara-

16 Véase en esta linea Diaz Revorio, Francisco Javier, “Cadiz e Iberoaméri-
ca: sobre las influencias medievales y contemporaneas en la Constitucion
de 1812... y en Iberoamérica”, en Diaz Revorio, Francisco Javier; Reven-
ga Sanchez, Miguel y Vera Santos, José Manuel (dirs.), La Constitucién de
1812 y su difusién en Iberoamérica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 23
y ss.

7 Como ha destacado Barrios, Feliciano, “Las Cortes de los reinos espafioles
en los siglos xv1y xvi1”, en Escudero, José Antonio (dir.), Cortes y Consti-
tucién de Cadiz. 200 afos, Madrid, Espasa, 2011, vol. I, p. 138, “[1]a Monar-
quia de Espafia de los siglos xv1 y xv11, en cuanto que formacion politica
compleja, tiene en la conservacion del derecho e instituciones privativos
de las partes que la conforman una de sus caracteristicas esenciales”, de
manera que “[1]as Cortes entran en la modernidad con el bagaje de un rico
pasado y con las perspectivas de ocupar un lugar de privilegio en la estruc-
tura juridico-institucional que en el altimo tercio del siglo xv se estaban
conformando” (p. 139); y si bien es obvio que los siglos xv1y xvII supusie-
ron una cierta decadencia de las Cortes, las mismas no solo mantuvieron su
existencia, sino cierta virtualidad (p. 148).
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gon y Catalufia —las dos dltimas atn no habian desaparecido—
fueron convocadas Cortes en 1709, 1712, 1724, 1760 o 1789.18
Y si bien su funcion se limitaba la mayor parte de las veces a as-
pectos dinasticos, su importancia constitucional se mantuvo en
el pensamiento politico."

Sea como fuere, es claro que los origenes del constituciona-
lismo en los siglos xvi1 —Inglaterra— y xviir —Europa continen-
tal— vienen indisolublemente unidos a la limitacion del poder
real y el fin de las monarquias absolutas, dando paso —alli don-
de la monarquia se mantuvo— al establecimiento de monarquias
limitadas, constitucionales, y mds tarde parlamentarias, en los
términos antes apuntados,® aunque ciertamente parece que la
monarquia parlamentaria tiene mas en Inglaterra que en el con-
tinente una sustancia historica o evolutiva.?! Si durante la mo-
narquia absoluta se considera que el monarca lo es por su per-
tenencia a una dinastia determinada y su poder deriva de Dios,
el racionalismo propio de la Ilustracion implicard un cuestiona-
miento de esas fuentes de legitimidad, unido a la necesidad de
justificar democraticamente el poder politico.

En este contexto, la monarquia constitucional, y después
la parlamentaria, aparecerdn como formulas que tratan de unir la
legitimacion tradicional del rey con la racionalizacion del poder
politico.?? En concreto, la monarquia parlamentaria se caracteri-

18 Véase Molas, Pere, “Las Cortes nacionales en el siglo xviir”, en Escudero,
José Antonio (dir.), Cortes y Constitucién de Cadiz. 200 afios, Madrid, Espa-
sa, 2011, vol. I, pp. 156 y ss.

19 Véase Molas, Pere, “Las Cortes...”, cit., p. 156.
20 Sobre esta evolucion en Europa, puede verse por ejemplo Ferndndez-Fon-
techa Torres, Manuel y Pérez de Arminan y de la Serna, Alfredo, La monar-

quia y la Constitucion, cit., pp. 19 y ss.

21 Como pone de relieve Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, cit., p. 535,
“[1]Ja monarquia parlamentaria descansa en el continente, no obstante ha-
ber intentado copiar el modelo inglés, sobre bases enteramente distintas de
las de este. En Inglaterra es producto de una larga evolucion historica; en el
continente resultado de teorias abstractas”.

22 Enrelacion con las distintas monarquias europeas en la época contempora-

nea, véase Menéndez Rexach, Angel, La jefatura del Estado en el derecho pt-
blico espafiol, Instituto Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 1979;
0 Mariano Garcia Canales, “Las monarquias parlamentarias europeas”, en
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za porque el mantenimiento de la jefatura del Estado de caricter
vitalicio y hereditario se compatibiliza con la mayor racionaliza-
cion democratica en el disefio del modelo de separacion de po-
deres.? Ello implica que el propio monarca pierde todo poder
politico, partiendo la legitimidad de los deméas poderes del Parla-
mento, que es quien elige, legitima y controla al poder ejecutivo.
Como es sabido, se han buscado diversas definiciones o formulas
sintéticas que expliquen este modelo, y asi pueden sefialarse, por
ejemplo, las siguientes:**

a) la monarquia parlamentaria seria aquel sistema en el que
“el rey reina, pero no gobierna” —expresion atribuida a
Adolphe Thiers, quien mas tarde fuera presidente de la
Republica, en referencia a Carlos X de Francia—;*

Torres del Moral, Antonio y Gémez Sanchez, Yolanda (coords.), Estudios
sobre la monarquia, Madrid, UNED, 1995, pp. 43 y ss.

2 Como destaca Garcia Canales, Garcia Canales, Mariano La monarquia par-
lamentaria espanola, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 66 y ss., la fundamentacion
democritica es el sustento de la preponderancia del 6rgano representativo
en la monarquia parlamentaria.

2 Sobre el sentido ultimo y definiciones de la monarquia parlamentaria,
véanse por ejemplo, Aragon Reyes, Manuel, “La monarquia parlamenta-
ria...”, cit., pp. 59 y ss.; Garcia Canales, Mariano La monarquia parlamenta-
ria...., cit., pp. 39 y ss.; Torres del Moral, Antonio, “La monarquia parlamen-
taria como forma politica...”, cit., pp. 41 y ss.

% La expresion “el rey reina, pero no gobierna”, es generalmente atribui-
da a Adolphe Thiers, autor de diversos libros y escritos, jurista, y politi-
co que fue en varias ocasiones ministro, y finalmente presidente de la IIT
Reptblica francesa; a titulo de muestra, Vega, Pedro de, “El rey, jefe de
Estado, simbolo de su unidad y permanencia”, en AA.VV., VII Jornadas
de Derecho Parlamentario. La monarquia parlamentaria, Congreso de los
Diputados, Madrid, 2001, p. 66. En el mismo sentido, entre otros, Cebrian,
Juan Luis, “El no gobierna, pero reina”, en El Pais, 23 jun 2014, consul-
ta 16 may 2015, disponible en http://elpais.com/elpais/2014/06,/22/opi-
nion/1403444492_752170.html atribuye la frase “el rey reina, no gobier-
na”, a Adolphe Thiers. Puede verse también la referencia, consulta 16 may
2015, disponible en http://www.artehistoria.com/v2/personajes/6576.htm
Sin embargo, algunas fuentes apuntan que en realidad fue el canciller pola-
co Jan Zamoyski el primero en pronunciarla en el siglo xv1, cuando se en-
frent6 desde el Parlamento de la Mancomunidad de Polonia-Lituania al rey
Segismundo III (como muestra, Espindola Zago, Octavio, “M4s alla del Rin:
La Republica de las dos naciones,1569-1795”, consulta 16 may 2015, dis-
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b) el sistema en el que el monarca tiene derecho a “ser con-
sultado, animar y advertir”, tal y como lo definiera Walter
Bagehot,* y

c) un sistema en el que el monarca carece de toda potestas
pero pose la maxima auctoritas, pues no ejerce ningin
poder politico, pero desempefia una importante funcién
simbolica y representativa.?”

Se configura asi como la tnica forma de que la monarquia
sobreviva en un Estado plenamente democratico y como una
alternativa a la republica, ya que a partir de la revolucion fran-
cesa y laindependencia americana, esta tltima va a ser asumida
como forma de gobierno por no pocos paises. Con todo, no son
pocas las monarquias parlamentarias que se mantienen hoy en
el mundo. Podria decirse que cada pais elige la forma de gobier-
no mas acorde a su historia y/o a las circunstancias politicas
propias de su nacimiento. Asi, en algunos Estados como Esta-
dos Unidos y la mayoria de los Estados del continente ameri-
cano, la ruptura con la metrépoli implicoé también el abandono
de las monarquias, habiendo sido la republica la forma de go-
bierno imperante desde los origenes en el continente —aunque
con excepciones temporales en Brasil o México, y permanentes

ponible en http://historia.dosmildiez.net/COORDINACION/wp-content/
uploads/2013/01/La-Rep%C3%BAblica-de-las-Dos-Naciones-1569-1795.
pdf o Alonso, José Maria, “El rey reina pero no gobierna”, en Diario espafiol
Republica Constitucional, consulta 16 may 2015, disponible en http://www.
diariorc.com/2013/03/04/el-rey-reina-pero-no-gobierna/
Por su parte, Jiménez de Parga, Manuel, “El estatuto del rey en Espafia y
en las monarquias europeas”, en Lucas, Verdd, Pablo (dir.), La Corona y la
monarquia parlamentaria en la Constitucion de 1978, Madrid, Universidad
Complutense, 1983, pp. 114 y ss., lo enuncia en estos términos: “el rey no
gobierna, pero reina”.
26 Se trata quiza de una de las expresiones mas célebres —y mas citadas—
para definir la monarquia parlamentaria. Bagehot, Walter, The English
Constitution (1867), trad. de Alfonso Posada, La Constitucion inglesa, Mé-
xico, IIJ-UNAM, 2005, cit. por ed. en pdf http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/libro.htm?l=1582 (consulta 16 may 2015), trabajo en el que el autor
identificaba a la monarquia como la “parte digna” del gobierno, frente a la
“parte eficiente” del mismo.

27 Esuna idea muy repetida en la doctrina. Véase por ejemplo Manuel Aragon
Reyes, “La monarquia parlamentaria...”, cit., p. 60.
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en el caso de Canadda—.?® En cambio, en Europa, algunos paises
como Inglaterra, la mayoria de los Estados nordicos o Espafa
se han mantenido, en lineas generales, fieles a la monarquia
—con breves excepciones temporales en algunos casos—, que
ha seguido la apuntada evolucion hasta los actuales sistemas de
monarquia parlamentaria. Por altimo, en otros Estados como
Francia o mas tarde Italia, la oscilacion entre las dos formas de
gobierno ha sido la caracteristica mas acusada de su historia
contemporanea.

2.3. De la monarquia limitada
a la monarquia parlamentaria
en el constitucionalismo historico espanol

En Espafia, como ya he destacado, el debilitamiento del poder del
Parlamento en la Edad Moderna no es tan intenso como el que se
produce en otros paises como Francia, de tal manera que las Cor-
tes nunca llegaron a desaparecer, ni siquiera en el siglo xviiI con

2 Como es sabido, Brasil prosigui6é con la forma monarquica de gobierno
tras la independencia, con los reyes Pedro I y Pedro II (sobre este periodo
véase por ejemplo Malamud Rikles, Carlos D., “Brasil: del dominio oligar-
quico al «milagro»”, en AA.VV., Gran historia universal, Madrid, Club In-
ternacional del Libro, vol. 31, pp. 339 y ss. El caso de México fue mucho
mas efimero y se materializ6 en el imperio de Agustin de Iturbide (1822),
que solo duraria un afio. Véase, por ejemplo, Delgado, Jaime, “La evolucion
politica en el siglo x1x”, en AA.VV., Gran historia universal, cit., vol. 31,
pp- 233y ss., especialmente en pp. 242 y ss., que profundizan sobre el de-
bate monarquia-reptblica y las causas del monarquismo en América, que
tuvo en el imperio de Iturbide la “nica solucién mondarquica triunfante
en América, si bien de modo fugacisimo” —en realidad habria que afirmar
que fue la tnica solucion triunfante en la América hispana—. Por tltimo,
es bien diferente el caso de Canadd, un pais que nunca declar6 formal-
mente su independencia, cuya Constitucion se compone de diversos textos
legales historicos, como las leyes constitucionales de 1867 y 1982 —que
reforma la anterior—, y de convenciones, y que atn al dia de hoy reconoce
como jefe de Estado a la reina de Inglaterra (incluso el art. 9 atribuye el
poder ejecutivo a la reina). Puede verse abreviadamente sobre este tema,
por ejemplo, Matheus Samper, Luisa, “Introduccion al estudio de la Cons-
titucion de Canada”, en Revista de Derecho. Universidad del Norte, nam. 22,
2004, pp. 254 y ss.
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la llegada de los Borbones, si bien sus reuniones se espaciaron y
sus funciones fueron limitindose hasta casi quedar reducidas a
aspectos dinasticos. De este modo, 1a monarquia absoluta no fue
“tan absoluta” como la francesa, aunque en términos generales
no puede llegar a hablarse de monarquia limitada hasta los inicios
de la Edad Contemporanea.

En este sentido, puede considerarse que el Estatuto de Ba-
yona de 1808 establece una monarquia limitada, al tratarse en
realidad de una “carta otorgada” en la que el rey da cierta partici-
pacion a los representantes de la nacion.?

Aunque no es ficil precisar cudndo se pasaria de la monar-
quia limitada a la constitucional, quiza pueda entenderse que ya
la Constitucion de 1812 —cuyo articulado habla de “monarquia
moderada”— entra en los parametros de este ultimo modelo, en
la medida en que las atribuciones del rey se circunscriben a las
que establece la norma fundamental, pero el mismo no pierde
por completo sus poderes de decision politica ni las funciones
constitucionales que puede adoptar discrecionalmente, mante-

»  En general, sobre el Estatuto de Bayona, puede verse la obra colectiva
de Alvarez Conde, Enrique y Vera Santos, José Manuel, Estudios sobre la
Constitucion de Bayona, Madrid, La Ley, 2008. Mds ampliamente, sobre el
constitucionalismo historico espanol, con repaso de todos los textos des-
de 1808: Garcia Fernandez, Francisco Javier y Espin Templado, Eduardo,
Esquemas del constitucionalismo espanol “1808-1976”, direccion y estudio
preliminar de Jorge de Esteban, Madrid, Universidad Complutense, 1976;
Vera Santos, José Manuel, Las constituciones de Espafia, Madrid, Thomson-
Civitas, 2008; Torres del Moral, Antonio, Constitucionalismo historico es-
panol, 52 ed., Madrid, Universidad Complutense, 2004, pp. 28 y ss.; Tomas
y Valiente, Francisco, Cddigos y constituciones, Madrid, Alianza Editorial,
1989; Llorca, Carmen, Parlamentarismo y constituciones en Espafia, Madrid,
Editorial Itsmo, 1988. Por su parte, Tomas Villarroya, Joaquin, Breve his-
toria del constitucionalismo espafiol, 112 ed., Madrid, CEC, 1994, comienza
en el texto de 1812. Especialmente recomendables son los nueve volime-
nes de Artola, Miguel, (dir.), Coleccién las constituciones espafiolas, Madrid,
Tustel, 2008. Un andlisis especifico sobre la cuestion de la jefatura del Es-
tado en nuestro constitucionalismo historico puede verse en Menéndez
Rexach, Angel, La jefatura del Estado..., cit., pp. 213 y ss. También un estu-
dio monografico se contiene en Varela Suanzes, Joaquin, “La monarquia en
la historia constitucional espafiola”, en Torres del Moral, Antonio y Gémez
Sanchez, Yolanda (coords.), Estudios sobre la monarquia, Madrid, UNED,
1995, pp. 29 y ss.
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niendo funciones ejecutivas e incluso legislativas, a través de la
iniciativa legislativa y del veto.*

El constitucionalismo decimonoénico espafiol, como es bien
sabido, se caracteriza por las oscilaciones entre textos mas con-
servadores y otros mas liberales o progresistas, lo que desde el
punto de vista de las atribuciones del monarca implica que en-
contramos textos que le otorgan todavia amplios poderes de
decision, junto a otros que limitan de forma mas notoria esas
atribuciones, acentuando el protagonismo y el peso politico del
Parlamento. Si bien no resulta facil en todos los casos precisar en
cual de las categorias o fases antes descritas se ubica cada modelo
constitucional, en general podria decirse que la mayoria de los
textos establecen monarquias constitucionales, en las que el rey
ejerce solo las funciones constitucionalmente atribuidas, pero
conserva poderes de cierta importancia, incluida la participacion
en la funcion legislativa y su posicién como cabeza del poder eje-
cutivo.’! De lo dicho podria exceptuarse quiza el Estatuto Real
de 1834, que por sus caracteristicas podria parecer mds bien una
carta otorgada que establece una monarquia limitada;* y, en el

30 Ademds de las obras de alcance general citadas en la nota anterior, existe
una amplisima bibliografia sobre la Constitucion de 1812, que se ha am-
pliado notablemente con ocasion de su bicentenario. Aqui no resulta posi-
ble reflejar esa gran cantidad de trabajos, simplemente a titulo de muestra,
y teniendo en cuenta su caracter amplio y exhaustivo, puede mencionarse
Escudero, José Antonio (dir.), Cortes y Constitucién de Cadiz. 200 afios, Ma-
drid, Espasa-Fundacion Rafael del Pino, 2011, 3 vols. Sobre el tema que
ahora me interesa, pueden verse especialmente los trabajos de Gonzélez
Diez, Emiliano, “Monarquia y Corona en la Constitucion gaditana”, y de Val
Garijo, Fernando, “Rey, Cortes y politica exterior”, incluidos en el volumen
III, pp. 81y ss., 98 y ss.

31 En sentido similar al aqui defendido, Carreras, Francesc de, “Significado
constitucional de la monarquia parlamentaria”, cit., p. 222, quien sostiene
que la monarquia en el constitucionalismo espafiol del siglo x1x fue “una
monarquia constitucional sin llegar nunca a tener el cardcter de monarquia
parlamentaria”.

32 Sobre esta debatida cuestion, por todos, Tomas Villarroya, Joaquin, Breve
historia..., cit., p. 33, que lo califica como “Constitucion otorgada de condi-
cion y significacion parecidas a la concedida por Luis XVIIIL, en 1814”; en
cambio cuestiona esa calificaciéon Torres del Moral, Antonio, Constitucio-
nalismo historico espanol, cit., pp. 59-60.
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extremo opuesto, la Constitucion de 1869, que mas bien parece
aproximarse al modelo parlamentario adelantando sus principa-
les caracteristicas (p. €j., el rey pierde sus atribuciones vincula-
das a la funcion legislativa, y aunque sigue encarnando el poder
ejecutivo, lo ejerce por medio de sus ministros que refrendan
todos sus actos y responden por ellos). Los demas textos consti-
tucionales decimononicos (constituciones de 1837, 1845, la non-
nata de 1856 y, tras la Restauracion, la Constitucion de 1876), a
pesar de las diferencias entre ellos en cuanto a la intensidad de
los poderes del monarca, configurarian en todos los casos una
monarquia constitucional.*® Quedan fuera de mi andlisis, como
es obvio, el proyecto de Constitucion federal de 1873, y ya en el
siglo xx, la Constitucion de 1931, dado que en ambos casos se
estableci6 un sistema republicano.

3. LA MONARQUIA PARLAMENTARIA
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978:
CARACTERISTICAS GENERALES

De lo anterior se deduce que, en realidad, con la dudosa excep-
cion —parcial, y en todo caso de breve vigencia— de la Consti-
tucion de 1869, puede decirse que hasta 1978 no contamos con
una auténtica monarquia parlamentaria. Me parece que esta idea
es importante, porque si bien la monarquia ha sido casi una cons-
tante en la historia constitucional —y una constante total en la
historia preconstitucional—, la verdad es que la monarquia parla-
mentaria no contaba con precedentes claros y asentados en Espa-
fia.** Ello significa que si bien la Constitucion de 1878 reinstaura

33 Sobre la monarquia constitucional en Espafa en el siglo x1x, ademds de las
obras anteriormente citadas de alcance mas general, véanse por ejemplo
los trabajos especificos incluidos en el volumen Tusell, Javier; Lario, Ange-
les y Portero, Florentino (eds.), La Corona en la historia de Espafia, Madrid,
Biblioteca Nueva, 2003; o Colomer Viadel, Antonio, Los liberales y el origen
de la monarquia parlamentaria en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993;
Garcia Escudero, José Maria ,“La monarquia parlamentaria en la historia de
Espana”, en AA.VV., VII Jornadas de Derecho Parlamentario. La monarquia
parlamentaria, Madrid, Congreso de los Diputados, 2001, pp. 47 y ss.

3 Como apunta Alzaga, Oscar, “La monarquia parlamentaria, forma politica
del Estado”, en AA.VV., VII Jornadas de Derecho Parlamentario. La monar-
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la monarquia eligiendo como monarca a don Juan Carlos I como
“legitimo heredero de la monarquia historica” (art. 57.1), esta-
blece en realidad ex novo un modelo de monarquia parlamenta-
ria (art. 1.3) cuyos parametros son los que derivan de la propia
regulacion constitucional.®® Por lo demds, probablemente para
establecer esta regulacidn, el constituyente se haya inspirado, al
menos en lo relativo a las atribuciones del rey, en otras monar-
quias extranjeras contempordneas mas que en nuestro constitu-
cionalismo historico, cuyo ultimo modelo (1876) resultaba ya
demasiado alejado.

En cualquier caso, queda fuera de toda duda que el modelo
establecido es el de la monarquia parlamentaria, no solo por la
mencion expresa del articulo 1.3, sino por la configuracion gene-
ral que se deriva del titulo II. La Constitucion da al rey el mayor
valor simboélico y representativo, pero le priva de todo poder de
decision politica. Por ello, la practica totalidad de sus funciones
estdn sometidas a refrendo, siendo irresponsable por el ejercicio
de las mismas, ya que esa institucion transfiere la responsabili-
dad al refrendante.

quia parlamentaria, Madrid, Congreso de los Diputados, 2001, p. 55, “du-
rante nuestro proceso constituyente de 1977 a 1978 hay un tnico referen-
te, y ese tinico modelo es la monarquia parlamentaria europea”. Y en p. 56
afiade que “las monarquias parlamentarias europeas restantes son fruto de
un proceso evolutivo, mientras que la nuestra es fruto de un salto vincula-
do a un proceso de racionalizacion”.

% Como acertadamente destaca Carreras, Francesc de, “Significado cons-
titucional de la monarquia parlamentaria...”, cit., pp. 221 y ss., si bien la
monarquia parlamentaria establecida en la Constitucion de 1978 no con-
tintia ninguna tradicion histérica —pues la monarquia decimononica fue
constitucional—, la razon por la que se adopt6 la monarquia parlamentaria
fue continuar la tradicién monérquica espanola. Ello se explica por el com-
promiso entre los partidarios del mantenimiento de la monarquia, y quie-
nes exigian un modelo plenamente democratico, descentralizado y basado
en el reconocimiento de los derechos. En p. 227 afirma este autor: “En el
fondo, lo que se exigia por parte de unos era que el titular de la jefatura
del Estado siguiera siendo el rey y, por parte de otros, que el contenido
esencial de la Constitucion —su forma de Estado y de gobierno, sus dere-
chos fundamentales y su organizacion territorial— fuera republicano, en
el sentido democritico y social del término. La monarquia parlamentaria
permitia satisfacer a ambas partes”.
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El modelo es, por tanto, obra de la Constitucion y encuentra
en la misma la fuente de su legitimidad y de su regulacion. La
racionalizacion ha sido aparentemente completa, en la medida
en que el rey carece de todo poder de decision, quedando este
en manos de poderes con legitimidad democratica directa —Par-
lamento— o indirecta —poder ejecutivo—. Con todo, como es
obvio, ese proceso racionalizador no puede ser ajeno del todo a
la historia, de tal manera que la Constitucion reconoce el peso
de esta en la configuracion de la Corona y de la monarquia, co-
menzando por la propia legitimidad del rey don Juan Carlos I. La
Constitucion legitima, la historia sirve para explicar y justificar la
decision del poder constituyente.

Por otra parte, en aquellos aspectos de la monarquia que la
Constitucion no regula, es posible acudir a los precedentes his-
toricos en lo que estos resulten compatibles con el modelo de
monarquia parlamentaria, ya que, por un lado, los antecedentes
historicos son un elemento a utilizar para interpretar las normas
juridicas (art. 3.1 del Codigo Civil); y por otro, si estos preceden-
tes cumplen los requisitos para ser considerados costumbre, hay
que tener en cuenta que esta puede actuar como fuente en el de-
recho constitucional, en lo que no se oponga a la norma escrita.3¢

Pero incluso en esta consideracion de la historia ha de adop-
tarse una perspectiva dindmica, teniendo en cuenta que la ca-
pacidad de adaptaciéon que la monarquia ha demostrado en el
pasado debe seguir existiendo en el presente y en el futuro. No
en vano la propia realidad social es otro elemento interpretativo.
Por tanto, si bien la Constitucion es la primera y principal fuen-
te reguladora de la monarquia parlamentaria, la historia juega su
papel y aporta una perspectiva dinimica que hay que considerar
en la adaptacion de esta institucion a los tiempos actuales. Voy a

36 Sobre este tema, véase el completo estudio de Gonzilez-Trevijano Sin-
chez, Pedro, La costumbre en el derecho constitucional, Madrid, Congreso de
los Diputados, 1989, que analiza los requisitos de la costumbre (pp. 43 y
ss.) y su tipologia (pp. 447 y ss.), entre otros muchos aspectos. En particu-
lar, sobre el papel de la costumbre en la fijacion de las funciones y posiciéon
del rey en las monarquias parlamentarias europeas, Ferniandez-Fontecha
Torres, Manuel y Pérez de Armifian y de la Serna, Alfredo, La monarquia y
la Constitucion..., cit., pp. 83 y ss.
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intentar desgranar estos aspectos, partiendo de las pautas esen-
ciales de la regulacion de la Corona en el sistema constitucional
espafol.

3.1. Larecepcion constitucional
de la monarquia parlamentaria (art. 1.3)

La Constitucion utiliza la expresiéon “monarquia parlamentaria”
para referirse a la “forma politica”, expresion que quiza trata de
sintetizar las cldsicas categorias de “forma de gobierno” y “régi-
men politico”,’” aunque técnicamente y de acuerdo con las clasi-
ficaciones tradicionales, la monarquia seria una forma de gobier-
no y el parlamentarismo, un sistema de gobierno.

En cualquier caso, parece claro que el constituyente quiso
incorporar en la misma formula los elementos propios de la mo-
narquia y del sistema de gobierno parlamentario, acogiendo una
expresion que, como ya he apuntado, posee gran tradicion histo-
rica y ha sido utilizado en diversos sistemas europeos en los que
la Corona ha perdido toda capacidad de decision politica en favor
del Parlamento.

Por lo demas, es significativo que dicha formula se haya incor-
porado ya en el mismo articulo 1 de la Constitucion, que contie-
ne las definiciones esenciales de nuestro modelo constitucional,

37 La doctrina ha destacado la ambigiiedad de la expresion “forma politica”,
que parece apartarse de las terminologias clasicas de “formas de Estado” o
“formas de gobierno”. Véase por ejemplo Aragon Reyes, Manuel, “La mo-
narquia parlamentaria (comentario al art. 1.3 de la Constitucion)...”, cit.,
pp. 23 y ss. Por su parte, Lucas Verdd, Pablo, Curso de derecho politico, Ma-
drid, Tecnos, 1984, vol. IV, p. 380, sostenia que “...afirmar: «La forma poli-
tica del Estado espanol es la monarquia parlamentaria» llega a yuxtaponer
nada menos que la forma de Estado, forma de gobierno y el sistema de
gobierno en un mismo dispositivo. jEs algo dificilmente asimilable por la
conciencia y la sabiduria del estamento profesoral!”. Belda Pérez-Pedrero,
Enrique, El poder del rey..., cit., pp. 32-33, sostiene que la monarquia parla-
mentaria “solo como simbolo politico puede ser denominada por el art. 1.3
CE forma politica del Estado espafiol”, pero no en cuanto a la division terri-
torial del poder, ni en cuanto al modo de producir el derecho —la clasifi-
cacion kelseniana—, ni en cuanto a la clasificacién de las formas de Estado
—de Biscaretti—.
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definiendo al Estado como social y democratico de derecho, pro-
clamando los valores superiores de su ordenamiento (art. 1.1) y
reconociendo la soberania del pueblo espafiol (art. 1.2). De este
modo, la opcion por la monarquia parlamentaria aparece como
una de las grandes decisiones del poder constituyente, cuya alte-
racion, ademas de requerir el procedimiento de reforma agrava-
da del articulo 168 (aplicable también, por cierto, a la completa
regulacion del titulo IT), implicaria en realidad un cambio de ré-
gimen o sistema juridico-politico.

3.2. El papel del rey (art. 56)

En coherencia con la definicion del modelo plasmada en el co-
mentado articulo 1.3 de la norma suprema, el titulo IT de la Cons-
titucion se dedica a la regulacion de la Corona, estableciendo los
criterios basicos de una monarquia parlamentaria en el sentido
antes descrito y especialmente, en lo que ahora mas interesa, las
funciones y competencias del rey.*® En el contexto de este trabajo
no es posible llevar a cabo un andlisis o comentario exhaustivo de
estas regulaciones constitucionales que, por lo demads, han sido
ya objeto de amplio andlisis doctrinal.*® Me limitaré por ello a

3 Esta uatil distincion entre funciones y competencias esta explicada por
ejemplo por Aragon Reyes, Manuel, “Un nuevo rey en nuestra monarquia
parlamentaria”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
num. 47, oct, 2014, pp. 46 y ss., en particular pp. 47-48. Las funciones se-
rian mucho mas amplias que las competencias, y en ocasiones pueden ejer-
cerse a través de estas, aunque en otros casos las funciones no se realizan
mediante actos competenciales. Como recuerda Aragon, “en la Constitu-
cion, las competencias se atribuyen, las funciones se reconocen o, incluso
sin reconocerse expresamente, derivan de la propia naturaleza de la Ins-
titucion” (p. 48). En lineas generales, las funciones serian las enunciadas
en el art. 56 de la Constitucion, a las que enseguida me referiré, y que
configuran lo que aqui he llamado “el papel del rey”, mientras que las com-
petencias serian las enumeradas en los arts. 62 y ss.

3 Entre la doctrina que ha abordado la cuestion del papel constitucional del
rey y sus funciones, a titulo de muestra, Torres del Moral, Antonio, “La
monarquia parlamentaria...”, cit., pp. 56 y ss.; del mismo autor, “La mo-
narquia parlamentaria como simbdlica e integradora”, en EI cronista del
Estado social y democratico de derecho, num. 47, oct, 2014, pp. 56 y ss.; Gar-
cia Fernandez, Javier, “Las funciones del rey en la monarquia parlamenta-
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apuntar algunas de estas caracteristicas, que resultan relevantes
para los objetivos de este estudio, que es poner de relieve el peso
de la Constitucion y de la historia en la regulacion del modelo, y
su grado de apertura a las actuales circunstancias y exigencias.
Apuntaré simplemente, por tanto, los principios que me parecen
mas destacados en la configuracion de la monarquia parlamen-
taria:

a) La jefatura del Estado. Como proclama el articulo 56 de
la Constitucion, el rey es el jefe del Estado. Es una conse-
cuencia obvia de su condiciéon de maxima magistratura, si
bien, como vamos a ver de inmediato, las funciones con-
cretas del jefe de Estado dependeran del modelo o siste-
ma de que se trate, quedando en la monarquia parlamen-
taria practicamente reducidas a su papel representativo y
simbolico.*

b) Elrey esta separado del poder ejecutivo. A diferencia de
otros precedentes historicos, en la Constitucion de 1978
la Corona se regula en un titulo diferente al propio del
poder ejecutivo (titulo II frente a titulo IV, si bien este tl-
timo se denomina “Del Gobierno y la Administracion”).
Es esta una caracteristica esencial de la monarquia par-

ria”, en El cronista del Estado social y democratico de derecho, nim. 47, oct,
2014, pp. 66 y ss.; Garcia Canales, Mariano, La monarquia parlamentaria...,
cit., pp. 193 y ss.; Vega, Pedro de, “El rey, jefe de Estado, simbolo de su uni-
dad y permanencia”, cit., pp. 65y ss.; Lopez Guerra, Luis, “Las funciones del
Rey y la institucion del refrendo”, en Torres del Moral, Antonio y Gomez
Sanchez, Yolanda (coords.), Estudios sobre la monarquia, Madrid, UNED,
1995, pp. 61y ss.; Belda Pérez-Pedrero, Enrique, El poder del rey..., cit., pp.
83 y ss.; Satrustegui, Miguel, “La Corona”, en Lopez Guerra, Luis y otros,
Derecho constitucional, 10* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, vol. I, pp.
17 y ss.; Pérez Royo, Javier, Curso de derecho constitucional, 112 ed. rev. y
puesta al dia por Manuel Carrasco Duran, Marcial Pons, 2007, pp. 650 y ss.

40 Sobre las justificaciones de la jefatura del Estado y los motivos del mante-
nimiento de la forma monarquica tras la revolucion burguesa, véase Pérez
Royo, Javier, “La Jefatura del Estado en la monarquia y en la reptblica”,
en Lucas Verdd, Pablo (dir.), La Corona y la monarquia parlamentaria en la
Constitucién de 1978, Madrid, Universidad Complutense, 1983, pp. 87 y
ss. También sobre 1a Jefatura de Estado monarquica, Fernandez-Fontecha
Torres, Manuel y Pérez de Arminan y de la Serna, Alfredo, La monarquia y
la Constitucion..., cit., pp. 144 y ss.
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c)

lamentaria, hasta el punto de que cabe decir que la sepa-
racion entre las funciones de jefe del Estado y Gobierno
es obra del propio modelo de monarquia parlamentaria,
pues no existe —o no de manera tan clara— en otras fases
de la monarquia, y es también desconocida en los mode-
los presidencialistas, en los que la posicion de jefe de Es-
tado y la de presidente del Gobierno son encarnadas por
la misma persona. Se diria que es precisamente una ne-
cesidad de la monarquia parlamentaria la separacion de
la figura del jefe del Estado, para que el mismo esté fuera
de los poderes del Estado. Ello es consecuencia de una
evolucion en la que primeramente el ejecutivo es encabe-
zado por el propio rey, para pasar después a un ejecutivo
dual —rey/presidente o primer ministro— y, finalmente,
quedar encabezado exclusivamente por el presidente del
Gobierno. Creo que esta idea es correcta, aunque en rea-
lidad el mismo disefio se haya trasladado a las republicas
parlamentarias —en los modelos mixtos como el francés
hay en realidad un ejecutivo dual—. Y también es com-
patible con la circunstancia de que en otras monarquias
parlamentarias, formalmente, el monarca puede seguir
apareciendo como cabeza del poder ejecutivo. Pero ma-
terialmente es incuestionable que no participa en las fun-
ciones o en la toma de decisiones propias del Gobierno.

La funcion simbolica. El articulo 56 afirma que el rey es
“simbolo” de la unidad y permanencia del Estado.*! Esta
funcion simbodlica es, sin duda alguna, de trascendental
importancia, pues por su virtud, la figura del monarca se
convierte en una imagen personificada del propio Estado,
en un emblema del mismo, como lo es la bandera (art. 4
de la Constitucion), el himno o el escudo.*> En mi opi-

41

42

Desde una perspectiva histérica, un interesante trabajo sobre esta fun-
cion simbolica puede encontrarse en Alvarado Planas, Javier, “La Corona
como simbolo”, en Torres del Moral, Antonio y Gémez Sanchez, Yolanda
(coords.), Estudios sobre la monarquia, Madrid, UNED, 1995, pp. 77 y ss.

Sobre los simbolos politicos sigue siendo del mayor interés el trabajo de
Garcia Pelayo, Manuel, Mitos y simbolos politicos, Madrid, Taurus, 1964, in-
cluido en Garcia Pelayo, Manuel, Obras completas, 22 ed., Madrid, CEPC,
2009, vol. I, pp. 909 y ss., especialmente pp. 987 y ss. Sobre el escudo, la
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d)

nion, esta funcién simbolica se relaciona también con la
historia, en la medida en que el propio Estado —al igual
que la nacion espafiola— es previo a la Constitucion y ha
venido configurindose tradicionalmente como una mo-
narquia. De esta manera, la monarquia es hoy, mas que
otra cosa, un reconocimiento y un tributo a la historia,
y por ello tiene sentido en los Estados que tradicional-
mente han tenido esta forma de gobierno, mientras que
careceria por completo del mismo en paises que no han
conocido histéricamente esta forma de gobierno.

La funcién representativa. En cierto modo relacionado
con la funcién anterior y con su propio papel como jefe
del Estado, el propio articulo 56 proclama que el rey “asu-
me la mds alta representacion del Estado espanol en las
relaciones internacionales, especialmente con las nacio-
nes de su comunidad historica”. Ello supone, desde luego,
que le corresponde el maximo rango protocolario en to-
das las actuaciones de representacion del Estado, siendo
a estos efectos la primera figura del Estado. Pero ademas,
se ha invocado esta funcion para justificar su papel de co-
municacion o mediacion con otros jefes de Estado y altos
dignatarios, aprovechando su auctoritas para defender
los intereses de Espana, facilitando, en su caso, una comu-
nicacion mas fluida o influyendo en lo posible para con-
seguir las posturas mas favorables a nuestro pais. Desde
luego, esta idea es constitucionalmente admisible siem-
pre que cualquier papel que desempefie en este ambito
lo haga con pleno conocimiento y estrecha comunicacion
con el Gobierno. Algunos autores* vienen apuntando la
conveniencia de que, dada la delicadeza de esta funcion
y la ausencia total de regulacion de la misma, se proceda
a aprobar una normativa que especifique qué actuaciones
puede llevar a cabo en este terreno y con qué requisitos.

43

|64

bandera y el himno espafioles, AA.VV., Simbolos de Espafia, Madrid, CEPC,
2000.

Véase por ejemplo el muy sugerente trabajo de Belda Pérez-Pedrero, En-
rique, ;Qué le falta a la monarquia espafola para estar plenamente racionali-
zada?, La monarquia espafiola del siglo xx1, Valladolid, Fundacion Aranzadi
Lex Nova-Thomson Reuters, 2015.
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e)

En mi opinion, probablemente sea tan innecesario como
inconveniente llevar a cabo esa regulacion que, por lo de-
mas, nunca podria agotar todas las posibles actuaciones
que el monarca podria llevar a cabo en este ambito.

La funcion arbitral y moderadora. A diferencia de las an-
teriores, podria pensarse que esta funcién deja un mar-
gen de decision politica al monarca, en la medida en que
podria adoptar libremente determinadas decisiones enca-
minadas al correcto funcionamiento de las instituciones.
La doctrina suele apuntar como ejemplo de esta idea la
propuesta de candidato a presidente del Gobierno, si bien
en este punto los autores se dividen entre quienes pien-
san que llegado el caso en el que los resultados electorales
y las posteriores consultas con los representantes politi-
cos no ofrezcan una conclusion evidente, tendria un cier-
to margen de apreciacion; y quienes, por otro lado, pien-
san que en cualquiera de las hipotesis pueden deducirse
reglas claras de actuacion que impedirian la existencia de
dicho margen a la hora de plantear la propuesta de can-
didato —y en su caso las sucesivas—.** Con independen-
cia de que, en caso de existir, dicho margen seria reduci-
disimo (y yo creo que el mismo desaparece si se piensa
que la logica del sistema le exige proponer a quien vaya a
tener mas apoyos parlamentarios y, en caso de que esto
no se aprecie con claridad, en primer lugar al candidato
propuesto por el grupo que tenga mas diputados), lo im-
portante es sefialar que, en general, esta funcion arbitral
y moderadora, en una monarquia parlamentaria, no se
puede comparar con el sentido que tiene la misma para el
jefe de Estado de una Republica como es el caso francés, a
pesar de que este sea tal vez el antecedente mas proximo.
En la monarquia parlamentaria, esta funcion puede per-
mitir su comunicacion con los distintos 6rganos y pode-

44

No me puedo detener en este punto. Véase por todos el reciente comenta-
rio de Garcia Fernandez, Javier, “Las funciones del rey...”, cit., pp. 68 y ss.,
quien incluye esta propuesta entre las potestades en las que el rey puede
actuar con cierta autonomia politica. Con gran amplitud, y recogiendo la
doctrina que se ha pronunciado al respecto, Belda Pérez-Pedrero, Enrique,
El poder del rey..., cit., pp. 303 y ss.
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res del Estado, sin descartar, en su caso, un minimo papel
de mediacién, no reglada ni con opcion a adoptar ningun
tipo de medida ni decision vinculante y, en todo caso, sin
asumir las funciones propias de otros 6rganos o poderes
del Estado (p. €j., el Tribunal Constitucional).*

3.3. Las competencias del rey y el refrendo

Hasta aqui las grandes funciones o papeles que puede desempe-
fiar el monarca en el sistema espafol. Las mismas se concretan
en una serie de competencias enunciadas fundamentalmente en
los distintos apartados de los articulos 62 y 63. Se trata de una
serie de funciones aparentemente esenciales, pero que en rea-
lidad no implican ninguna capacidad de decision por parte del
monarca. Como acabo de apuntar, acaso la tnica que ha plantea-
do ciertas dudas al respecto es la propuesta de candidato a pre-
sidente del gobierno (ap. d), pero tampoco parece que la misma
conlleve, en realidad, capacidad de decision por parte del rey.*
En todo caso, lo importante es destacar que estas competencias
se le encomiendan con un caricter meramente formal y solemne,
en virtud de la institucion del refrendo.

% Un reciente e interesante trabajo de Garcia, Eloy, “El rey neutral: 1a plau-

sibilidad de una lectura democratica del art. 56.1 de la Constituciéon”, en
Teoria y realidad constitucional, nim. 34, 2° semestre, 2014, pp. 313 y ss.,
centra en la neutralidad el papel del rey en lo que como se vera él llama
una “Republica coronada”. En p. 314 sefiala claramente que “no se trata ni
de conferir al rey nuevas potestades de reserva, ni de transferirle las atri-
buciones extraordinarias de un presidente en la Republica parlamentaria”,
sino mas bien de “introducir una modulacion diferente, en un componente
o atribucion constitucionalmente ya existente. La funcion arbitral o mode-
radora debe ser leida a la luz de lo que los propios padres de 1a Constitucion
consideraron principio matriz indeclinable, la soberania popular”. Por ello
el monarca neutral debe centrar su acciéon en tres ambitos fundamentales:
ejemplarizar, esclarecer y promover.

46 Sobre las competencias del rey, con un andlisis especial de la propuesta de
candidato a presidente del Gobierno, Fernandez-Fontecha Torres, Manuel
y Pérez de Armifian y de la Serna, Alfredo, La monarquia y la Constitucion...,
cit., pp. 358 y ss., en especial pp. 365 y ss., si bien estos autores consideran
que esta propuesta es una potestad discrecional casi pura. Véase también
Menéndez Rexach, Angel, La jefatura del Estado..., cit., pp. 383 y ss.
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Como es sabido, el refrendo es la firma que un titular legiti-
mado estampa junto a la del rey. Es un requisito necesario para la
validez de todos sus actos, excepto los que estan constitucional-
mente exentos del mismo (nombramiento de la distribucion del
presupuesto de su casa y familia, que repartira libremente segiin
el art. 65.1, y el nombramiento y relevo de los miembros civiles y
militares de su casa, que también hara con libertad, segin el art.
65.2). En todos los demas casos, los actos seran refrendados por
el presidente del Gobierno o por los ministros competentes, con
la excepcién de la disolucion de las Cortes cuando, tras dos me-
ses, el Congreso no aprueba la investidura de ningtin candidato,
supuesto en el que el refrendante es el presidente del Congreso
(art. 64).

Aunque no en todos los casos el refrendante es el autor mate-
rial del acto o quien ha adoptado la decision politica correspon-
diente, lo que si se produce siempre es su asuncion de la respon-
sabilidad por dicho acto (art. 64.2 de la Constitucion), asi como
de la adecuacion del acto regio al ordenamiento. El refrendante
expresa materialmente la voluntad de dicho acto (que en ningtn
caso responde a la voluntad del monarca) y asume la responsabi-
lidad politica y juridica por el mismo, lo cual explica la irrespon-
sabilidad del rey.*

3.4. El estatuto del rey

En coherencia con el principio de irresponsabilidad del rey por
sus actos constitucionales sometidos a refrendo, el articulo 56.3
de la Constitucion proclama expresamente la inviolabilidad del
rey. Ha de entenderse que la misma implica imposibilidad de per-
secucion y sancion juridica y, por tanto, no responsabilidad ante
los tribunales. La gran duda en este punto se refiere a qué actos
del rey estdn protegidos por esta prerrogativa. Ciertamente, el

47 Sobre el tema del refrendo, véase especialmente el completo estudio de

Gonzalez-Trevijano, Pedro, El refrendo, Madrid, CEPC, 1998. También
Fernindez-Fontecha Torres, Manuel y Pérez de Armifidn y de la Serna,
Alfredo, La monarquia y la Constitucion..., cit., pp. 274 y ss., o Belda Pérez-
Pedrero, Enrique, El poder del rey..., cit., pp. 171y ss.
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enunciado del precepto —“La persona del rey es inviolable”— pa-
rece sugerir que en ningun caso el rey respondera ante los tribu-
nales ni puede ser perseguido o sancionado. Pero si se entiende
dicho enunciado en su contexto (el propio art. 56.2 se refiere a la
ausencia de responsabilidad, e inmediatamente exige el refrendo
de sus actos con remision a los arts. 64 y 65.2), me parece que
debe interpretarse que dicha inviolabilidad no es absoluta, sino
que protege exclusivamente los actos constitucionales del mis-
mo, esto es, los que ejecuta en su condicion de rey, estén o no
sometidos a refrendo. Por lo demas, esta parece la interpretacion
mds coherente con la inviolabilidad de diputados y senadores,
que la doctrina y la jurisprudencia constitucional han interpre-
tado siempre de forma muy restrictiva. Y si bien es obvio que la
funcion de rey se desarrolla mucho mas alla que la de diputados
y senadores (esta ultima en sentido estricto se ha vinculado con
sus intervenciones parlamentarias o aquello que repita las mis-
mas, mientras que las intervenciones o actos del rey en su condi-
cion de tal serian necesariamente mas amplios), tampoco puede
defenderse que todas y cada una de sus actuaciones, incluidas las
propiamente privadas, estén protegidas por la inviolabilidad.

Ciertamente, no parece que esta haya sido la interpreta-
cion mas extendida en la doctrina*® ni en la practica judicial y,
de hecho, como es conocido, en su dia un juzgado inadmiti6 las
demandas civiles de paternidad presentadas frente al rey Juan
Carlos I antes de su abdicacion, invocando precisamente la invio-
labilidad.* Por lo demas, el propio legislador parece interpretar la

#  En sentido contrario al aqui defendido, puede verse por ejemplo Manuel
Fernandez-Fontecha, Torres y Pérez de Armifian y de la Serna, Alfredo, La
monarquia y la Constitucion, cit., pp. 266 y ss., quienes interpretan el art. 56
“en un sentido absoluto desde el momento en que la figura del monarca y
no su patrimonio personal queda perfectamente protegida de las acciones
que puedan emprenderse tanto penal como civilmente contra é1”.

% Puede verse la noticia, por ejemplo, disponible en http://www.vanitatis.
elconfidencial.com/casas-reales/2013-11-08/se-archiva-por-sequnda-vez-
una-demanda-de-paternidad-de-alberto-sola-contra-el-rey_52238/ (consulta
16 may 2015). Después de la abdicacion, y en virtud del fuero especial
concedido por la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial —a la que
me refiero en el texto—, el Tribunal Supremo ha inadmitido las deman-
das de paternidad —en uno de los dos casos, revocando la admision ini-
cial en via de recurso—, pero ya no basindose en el argumento de la in-
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inviolabilidad del rey de forma absoluta, tal y como se deduce de
la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley
de racionalizacion del sector publico y otras medidas de reforma
administrativa por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial. Esta ley establece un fuero especial
para el enjuiciamiento de las causas civiles y penales que afecten
ala reina consorte o el consorte de la reina, al principe o princesa
de Asturias y a su consorte, y al rey o reina que hubiera abdicado
y su consorte. El hecho de que el propio rey quede fuera de este
fuero especial parece coherente con la idea de que jamds puede
responder ante los tribunales (salvo caso de que deje de serlo por
abdicacion o la inhabilitacion prevista en el art. 59.2). Idea que se
confirma en la propia exposicion de motivos de la ley: “Conforme
a los términos del texto constitucional, todos los actos realizados
por el rey o la reina durante el tiempo en que ostentare la jefatura
del Estado, cualquiera que fuere su naturaleza, quedan ampara-
dos por la inviolabilidad y estan exentos de responsabilidad”.

Pero no creo que este entendimiento dominante de la inviola-
bilidad como una prerrogativa absoluta derive de la Constitucion
ni sea el mas acorde con el sentido que ha de darse a la prerro-
gativa en un Estado de derecho. Por lo demas, que la misma no
es absoluta parece derivarse del propio dictamen del Consejo de
Estado sobre la ratificacion por Espafa del Estatuto de la Corte
Penal Internacional. En efecto, dicho dictamen entiende que la
exigencia por parte del Estatuto de la responsabilidad derivada
de los delitos que menciona, sin excluir a jefes de Estado, es com-
patible con la Constitucion si se entiende que, de acuerdo con
la misma, en los actos del rey sometidos a refrendo, cualquier
responsabilidad se traslada al refrendante.> De ahi podria dedu-

violabilidad —actualmente inexistente para don Juan Carlos—, sino en la
ausencia del principio de prueba legalmente exigido. Véanse por ejemplo
http://www.europapress.es/nacional /noticia-supremo-rechazo-demanda-
paternidad-sola-contra-don-juan-carlos-porque-oculta-datos-no-aporta-prue-
bas-20150128161412.html y http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial /Tribunal-Supremo/Noticias-Judiciales/El-Supremo-estima-el-re-
curso-de-Don-Juan-Carlos-de-Borbon-y-acuerda-no-admitir-a-tramite-la-de-
manda-de-paternidad-de-Ingrid-Jeanne-Sartiau— (consulta 16 may 2015).

50 Véase el dictamen del Consejo de Estado sobre el Estatuto de Roma que
instituye la Corte Penal Internacional, 22 de julio de 1999, consulta 16 may
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cirse, a contrario sensu, que no se produciria esa traslacion en los
actos que no son sometidos a refrendo, por los cuales, si llegase
el caso, responderia a mi juicio ante la Corte Penal Internacional.

Por lo demas, como se ha apuntado, esta prerrogativa del rey
no puede extenderse a su consorte ni a otros miembros de la fa-
milia que, en su caso, tendran solamente las que prevea la ley
(actualmente, como se ha dicho, solo el fuero especial ante las
Salas Civil o Penal del Tribunal Supremo, para las personas ya
indicadas).

Por ultimo, en lo relativo al estatuto del rey, hay que recordar
que la Constitucion prevé la posibilidad de inhabilitacion del rey
para el ejercicio de su autoridad. A pesar de la confusa redaccion
del articulo 59.2 (“Si el rey se inhabilitare para el ejercicio de
su autoridad y la imposibilidad fuese reconocida por las Cortes
Generales [...]”), parece que en este caso son las Cortes quie-
nes pueden declarar esa inhabilitacion, que desencadenaria su
sustitucion por quien deba asumir la regencia, se entiende que
de forma temporal o definitiva en funcién de la causa de la in-
habilitacion. De cualquier forma, es esta una via que permitiria,
en su caso, resolver cualquier conflicto grave planteado por el
incumplimiento de sus funciones por parte del rey. No me puedo
extender mas en este punto que plantea diversas interrogantes.>!

2015, disponible en http://www.iccnow.org/documents/CONSEJO_DE_ES-
TADO_sp.pdf que afirma: “Si la inviolabilidad parlamentaria se funda en
la proteccion de la libertad de expresion de los parlamentarios (a los que,
aun siendo responsables de sus actos, no puede exigirseles responsabilidad
por ellos en via judicial penal, segtin quiere la Constitucion), la del jefe del
Estado se fundamenta en su posicion, ajena a toda controversia, dado el
caracter debido de sus actos en el modelo constitucional de 1978. Es mas,
no se puede hablar en este tltimo caso de ausencia absoluta de responsabi-
lidad exigible por unos actos —que seria la consecuencia tltima de la invio-
labilidad parlamentaria—. sino de imputacion de la que pueda derivarse, de
ellos al 6rgano refrendante (arts. 56.3 y 64.2 de la Constitucién). En suma,
la irresponsabilidad personal del monarca no se concibe sin su corolario
esencial, esto es la responsabilidad de quien refrenda y que, por ello, es el
que incurriria en la eventual penal «responsabilidad individual» a que se
refiere el articulo 25 del Estatuto”.

51 Sobre este tema, puede verse por ejemplo Fernandez-Fontecha Torres, Ma-
nuel y Pérez de Arminan y de la Serna, Alfredo, La monarquia y la Constitu-
cion..., cit., pp. 229 y ss.
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4. HISTORIA Y RACIONALIZACION
EN LA MONARQUIA PARLAMENTARIA
EN ESPANA

Una vez analizados brevemente los pardmetros fundamentales
de la regulacion constitucional de la monarquia parlamentaria,
procederé a valorar en qué medida los mismos reflejan o permi-
ten la configuracion historica de esta forma de gobierno; y, por
otro lado, en qué medida implican su racionalizacion o posibili-
tan la profundizacion en ese proceso y la adaptacion de la Corona
a los tiempos actuales.

4.1. La penetracion de la historia
en la Constitucion... y en las lagunas de la misma

La Constitucion de 1978 no parte de cero, sino que reconoce
una historia previa de Espafia que de alguna manera impregna el
propio texto fundamental. Asi, por ejemplo, la nacion espafola y
las nacionalidades y regiones que la integran (art. 2) son para el
constituyente una realidad preexistente —hasta el punto de que,
propiamente, en realidad la nacion es el propio sujeto que expre-
sa su voluntad en el momento constituyente—. La penetracion de
la historia en la Constitucién es manifiesta en muy diversos as-
pectos, en especial los vinculados a la configuracion territorial,*
pero ahora interesa especialmente destacar dicha penetracién en
lo relativo a la configuracion de la Corona y la monarquia parla-
mentaria.

Parece claro que el constituyente opt6 por la monarquia al ser
esta la forma de gobierno historicamente mas frecuente y asenta-
da en Espana, aunque, como he sugerido, eligi6 la monarquia par-
lamentaria, a pesar de que realmente este modelo contaba con
menos precedentes —acaso con ninguno— en la historia, porque

52 Véase por ejemplo, Diaz Revorio, F. Javier, “Proceso constituyente y proce-
so descentralizador: ;de donde venimos y adonde vamos?, en Oliver Arau-
jo, Joan (dir.), El futuro territorial del Estado espafiol. ;Centralizacién, au-
tonomia, federalismo, confederacion o secesion?, Valencia, Tirant lo Blanch,
2014, pp. 115 y ss.
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era la tnica forma de compatibilizar la monarquia con un sistema
plenamente democratico.

En todo caso, 1a historia jugd un papel decisivo en la propia
opcion mondarquica del constituyente, hasta el punto como mini-
mo de explicarla (aunque también el pasado inmediato y el de-
seo de realizar una transicion sin ruptura formal con la legalidad
anterior jugasen un papel relevante), o incluso para algunos de
justificarla. Ademas, el titulo II, dedicado a la Corona, contiene
no pocas referencias explicitas o implicitas al pasado historico
de la institucion. Para empezar, el articulo 57 proclama que “[1]
a Corona es hereditaria en los sucesores de S.M. Don Juan Car-
los I de Borbon, legitimo heredero de la dinastia historical...]”. La
Constitucion reconoce asi la legitimidad historica y cierra 1a tri-
ple fuente de legitimidad con la que contaba Juan Carlos I, quien
antes de la entrada en vigor de la propia norma fundamental con
esa mencion expresa, ya era rey desde el 22 de noviembre de
1975, proclamado de acuerdo con la legislacion anterior (aunque
en este punto hablariamos mejor de legalidad que de legitimi-
dad), y ademais lo fue segtn las reglas de la dinastia historica a
partir de la renuncia de su padre, don Juan de Borbon, el 14 de
mayo de 1977.5 De este modo, el articulo 57 supone un recono-

5 De este modo, e incluso dejando al margen la cuestion de la legalidad an-
terior, don Juan Carlos I sumaria, al menos, dos de las tres fuentes de le-
gitimidad que sefialaba Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de una
sociologia comprensiva, 22 ed., FCE-Espafa, 2002, pp. 170 y ss. (la tradicio-
nal y la legal racional). Respecto a la tercera (carismdtica), su apreciacién
siempre es subjetiva y discutible y no es posible ni necesario pronunciarse
aqui al respecto. En todo caso ha sido habitual el reconocimiento del gran
prestigio ganado por Juan Carlos I, sobre todo a raiz de su actitud decisiva
para abortar el intento de golpe de Estado de 23 de febrero de 1981. Sobre
este asunto hay abundantisima bibliografia, me limitaré a citar dos obras
relevantes que lo abordan desde la perspectiva juridica: Gonzalez-Trevija-
no, Pedro, El refrendo..., cit., pp. 206 y ss., y Belda Pérez-Pedrero, Enrique,
Las instituciones funcionaron. 25 afnos del golpe, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006; del mismo autor: “23 de febrero de 1981: la reinterpretacion juridica
de un suceso propio de periodos de transicion”, en Revista de Estudios Poli-
ticos, num. 155, ene-mar, 2012, pp. 41-70.

En cuanto a sus sucesores, y en primer lugar a Felipe VI, aunque este no sea
mencionado por la Constitucion, accedi6 al cargo de rey siguiendo el pro-
cedimiento constitucionalmente previsto tras la abdicacion de su padre, el
19 de junio de 2014, por tanto, indiscutiblemente mantiene la legitimidad
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cimiento expreso de la historia como fuente fundamentadora de
la monarquia en Espafa, y de la eleccion del propio rey.

Como he apuntado, otros preceptos del mismo titulo contie-
nen referencias que implican un reconocimiento de la configura-
cion historica de 1a monarquia. Por ejemplo, el articulo 56.2 sefiala
que “[s]u titulo es el de Rey de Espafia y podra utilizar los demas
que correspondan a la Corona”, lo cual obviamente solo puede de-
terminarse mediante el correspondiente conocimiento historico.
El mismo articulo 57.1, una vez culminado el inciso antes transcri-
to sobre don Juan Carlos, reproduce las reglas del orden de suce-
sion en el trono, recogiendo —aunque no lo dice expresamente—
las que historicamente han regido dicha sucesion —alguna de las
cuales, como se verd, probablemente requiera una reforma para su
adaptacion a los parametros actuales—. El apartado 2 del mismo
precepto, relativo al principe heredero, afirma que el mismo “ten-
drd la dignidad de Principe de Asturias y los demas titulos vincula-
dos tradicionalmente al sucesor de la Corona de Espafia”.

Son solo algunos ejemplos de ese reconocimiento del papel
de la historia en aspectos vinculados a la Corona, sobre todo
como se ve en aspectos simbolicos. En otros casos, el constitu-
yente ha querido recoger lo que ha sido una tradicion historica de
la monarquia, pero adaptandola a la nueva realidad constitucio-
nal. Tal es el caso del juramento del rey ante las Cortes en el mo-
mento de ser proclamado (art. 61.1), una constante historica que
la Constitucion adapta al sefialar que “[...] prestard juramento de
desempenar fielmente sus funciones, guardar y hacer guardar la
Constitucion y las leyes y respetar los derechos de los ciudada-
nos y las Comunidades Autébnomas”.

Pero ademas de este reconocimiento a la historia en concre-
tos preceptos del titulo II, es importante destacar que la misma
puede jugar un importante papel a la hora de interpretar y aplicar
dichos preceptos y, sobre todo, a la hora de completar las posi-

dindastica o tradicional, ademds de la que le da el seguimiento del proce-
so establecido por el constituyente soberano que, hasta eventual reforma,
legitima a la propia institucién y a quienes la encarnan siguiendo las re-
glas establecidas. Sobre la cuestion de la legitimidad y la dinastia historica,
véanse las interesantes consideraciones de Torres del Moral, Antonio, “La
monarquia parlamentaria...”, cit., pp. 51y ss.
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bles lagunas de la regulacion constitucional (y legal) de la Coro-
na. Si la monarquia es la forma de gobierno histérica y precede en
muchos siglos a la propia regulacioén constitucional, es razonable
pensar que en aquellos aspectos en que la norma fundamental
no regula expresamente, se tengan en cuenta las pricticas y tra-
diciones historicas. En términos juridicos, esta utilizacion puede
justificarse en la medida en que se considere que esa tradicion
cumpla los requisitos de una costumbre juridica, o al menos, que
resulte un elemento 1util en la interpretacion —esta ha de tener
en cuenta los antecedentes historicos—, permitiendo resolver as-
pectos dudosos. Con todo, creo que esta utilizacion de la historia
debe llevarse a cabo teniendo en cuenta dos limites y condicio-
nantes de importancia:

a) En primer lugar, ha de tener como limite absoluto la pro-
pia Constitucion (y, en su caso, la regulacion legal de los
diversos aspectos de la Corona), de tal manera que en
todo lo que la tradicion histérica pueda resultar contraria
a la letra o el espiritu de la norma constitucional, debera
ser descartada. Ello limita su papel al de elemento inter-
pretativo de los preceptos constitucionales o elemento
que puede coadyuvar a obtener la respuesta en casos de
lagunas. Como es sabido, puede admitirse la costumbre
praeter constitutionem o extra constitutionem, pero nunca
contra constitutionem.>*

5 Un ejemplo de posible utilizaciéon de la costumbre —o al menos de algu-
nos precedentes historicos— a la hora de interpretar la regulacion consti-
tucional —en este caso, 1a confusa redaccién del precepto constitucional—,
puede encontrarse en las dudas surgidas con motivo de la abdicacion del
rey don Juan Carlos I, anunciada el 2 de junio de 2014 y que gener6 un
inmediato debate doctrinal sobre cudl debia ser la interpretacion mas ade-
cuada del art. 57.5, cuando dispone que “Las abdicaciones y renuncias y
cualquier duda de hecho o derecho que ocurra en el orden de sucesion a
la Corona se resolveran por una ley organica”. Sin que proceda ahora pro-
fundizar en dicho debate, cabe apuntar que en el mismo se consideraron
los —escasos— antecedentes historicos de abdicaciones, asi como las regu-
laciones constitucionales decimonénicas de la cuestion, que parece fueron
tenidas en cuenta por el constituyente. Finalmente, como es sabido, se si-
guio el criterio que parece derivarse de la literalidad del art. 57.5, aproban-
dose una ley organica ad hoc para hacer efectiva la abdicacion, en concreto
la ley organica 3/2014, de 18 de junio. Ya el preambulo de la citada ley
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b) En segundo lugar, la historia no debe utilizarse para pe-
trificar usos y costumbres cuando se considere que los
mismos no son adecuados a los tiempos actuales. Como
creo que se deduce de todo lo que he venido exponiendo,
la invocacion a la historia, particularmente en lo relativo
a la monarquia, implica una llamada a una consideracién
dindmica y, por tanto, ha de hacerse siempre con un mar-
gen de apertura a la evolucién y la adaptacion al momen-
to actual y al futuro. Tampoco hay que olvidar que, como
ya he dicho, si bien la monarquia cuenta en Espafia con
una tradicion multisecular, la monarquia parlamentaria
es casi una formula novedosa en 1978. Por lo demas, hay
que tener en cuenta que en esta materia los preceden-
tes estaran casi siempre muy alejados en el tiempo, de
tal manera que cambios muy significativos en el contexto

afirma que el art. 57.5 “[s]igue los precedentes historicos del constitucio-
nalismo espafiol, que en los textos fundamentales de 1845, 1869 y 1876y,
con variaciones, en otros precedentes, ya reservaban al poder legislativo
la solucion de las cuestiones a que diera lugar la sucesion asi como la au-
torizacion de la abdicacion, incluso mediante una ley especial para cada
caso”. Lo que me interesa destacar es que, primero que todo y a pesar de las
aparentes paradojas que encierra la formula finalmente seguida, 1a misma
parece la mas acorde con la regulacion constitucional vigente, que es la
fuente primaria de la regulacion, y con un sistema de monarquia parlamen-
taria, dando un relevante papel a las Cortes Generales en el proceso. Por
lo demas, en este caso, una interpretacion basada en los antecedentes his-
toricos —en la etapa de monarquia constitucional— parece confirmar esta
interpretacion, sin necesidad de llegar a pronunciarse sobre si estariamos
ante un caso de costumbre secundum constitutionem. Y cualquier preceden-
te historico que resultase contrario a esta regulacion deberia l6gicamente
obviarse. Una valoraciéon muy interesante de este proceso, con sus dudas y
sus aspectos positivos, puede verse en Herrero de Mifion, Miguel, “La ab-
dicacién constitucional. Laudanda et minoranda”, en El Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, nim. 47, oct, 2014, pp. 32 y ss., quien,
aunque entiende que en el caso concreto el resultado ha sido positivo, se
pronuncia mas a favor de una interpretacion del precepto que respete la
consideracion de la abdicacion como acto unilateral del rey, que las Cortes
se limitarian a tomar en cuenta, sin que la eficacia de 1a abdicacion debiera
depender de la intervencion de las Cortes. El nimero de la citada revis-
ta, monografico titulado El rey ha abdicado, jviva el rey!, contiene diversos
trabajos sobre las abdicaciones histdricas en Espafia y su regulaciéon cons-
titucional, sin que me pueda detener més ahora en este interesante punto.
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social, politico o cultural pueden hacerlos practicamen-
te inservibles tras varias décadas o incluso siglos.*® En
ocasiones, desde luego, puede resultar dudoso —y acaso
indiferente en términos estrictamente constitucionales—
si una situacion determinada debe resolverse de acuerdo
con las pricticas y tradiciones historicas, o con otros pa-
rametros derivados de principios mas actuales.

55

56

Aunque no sea posible profundizar en el ejemplo, creo oportuno mencionar
un supuesto conocido propio de la monarquia britdnica. En 1936, Eduar-
do VIII abdic6 para casarse con Wallis Simpson, una mujer dos veces di-
vorciada, dado que ello se consideraba incompatible para un monarca (e
igualmente que la mujer se convirtiera en reina, aunque se llegb a barajar
y también se descartd la opcion de que se casaran pero ella no ostentase
el titulo de reina). Probablemente no pueda afirmarse con rotundidad que
esta incompatibilidad lo fuese con la propia Constitucion inglesa (dado el
caricter predominantemente consuetudinario de esta, no resulta facil pre-
cisar qué podria estipular al respecto, y tampoco es esta la via habitual para
el razonamiento o interpretacion constitucional en el sistema inglés), pero
lo cierto es que por un conjunto de razones morales, religiosas, politicas y
sociales, el Gobierno del Reino Unido y los de otros paises de la Mancomu-
nidad Britanica de Naciones, lo consideraron inadecuado, lo que forzo a la
abdicacion del monarca para poder contraer ese matrimonio. Hoy, como es
sabido, el heredero a la Corona britdnica estd casado con una mujer divor-
ciada, y el mismo se habia divorciado antes de enviudar, sin que parezca que
esta situacion haga, a dia de hoy, cuestionar el derecho de ambos a reinar.
En Espafia, como es sabido, el art. 57.4 sefiala que “aquellas personas que,
teniendo derecho a la sucesion en el trono contrajeren matrimonio con-
tra la expresa prohibicion del Rey y de las Cortes Generales, quedaran ex-
cluidas de la sucesion a la Corona por si y sus descendientes”. Parece que
la interpretacion mas comun del precepto implica que, por un lado, si no
se produce la doble prohibiciéon —rey y Cortes—, cualquier persona con
derechos sucesorios puede contraer matrimonio libremente sin perder en
ningun caso sus derechos. En cambio, si se produce esa doble prohibicion,
y con independencia de los motivos que se invoquen —o incluso de la au-
sencia de motivos explicitos—, se perderan los derechos sucesorios en caso
de que el afectado decidiera en todo caso contraer matrimonio. Pero pro-
bablemente en un Estado de derecho (art. 1.1) en el que la arbitrariedad
de los poderes publicos estd prohibida (art. 9.3) cabe exigir al menos que
esas prohibiciones matrimoniales estén motivadas. Y si se exige eso, es ra-
zonable pensar que la motivacion no resulte del todo indiferente, y desde
luego considerar inadmisibles aquellos motivos contrarios a los principios
y valores constitucionales.

Un ejemplo podria ser la celebracién o no de una misa con ocasion de la
proclamacion de un nuevo rey. Con motivo de la proclamacion de Felipe
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4.2. La racionalizacion de la monarquia
“dentro de” la Constitucion: transparencia,
control de gastos, procedimiento de abdicacion,
interpretacion de las prerrogativas

A pesar de la importancia de la historia en la justificacion —y en
parte en la configuracion— de la monarquia, es muy importante
reiterar que en términos juridicos, la monarquia parlamentaria
empieza en la Constitucion, nace de ella y encuentra en ella toda
su legitimacion. La historia explica la decision del constituyente,
pero solo su inclusion en la Constitucion legitima la monarquia
que actualmente tenemos.

En este contexto puede entenderse la cuestion de la llamada

“racionalizacion” de la monarquia.’” La incorporacion de la mo-
narquia a una Constitucion plenamente democratica es un im-

57

VI, el 19 de junio de 2014, algunas opiniones destacaron la ausencia de ese
acto religioso, a diferencia de lo sucedido en el caso de la proclamacién de
su padre en 1975, y de todos los procedentes histdoricos anteriores. En este
caso esta claro que en la decision adoptada ha pesado mas la concepcion
actual de lo que deriva de 1a no confesionalidad del Estado, que la tradicion
historica. Yo creo que en todo caso se trata de una cuestion que la Consti-
tucion no resuelve, y si bien es obvio que en nuestro Estado ninguna con-
fesion tiene caracter oficial y, por tanto, en modo alguno un acto religioso
podria tener caricter oficial, podrian existir argumentos para el manteni-
miento de dicha practica, desprovista eso si de todo caricter oficial. Dichos
argumentos solo podrian ser la propia tradicion histérica o la voluntad de
los propios nuevos monarcas de acuerdo con sus creencias (por ese moti-
vo, por ejemplo, parece obvio que como todo ciudadano pueden contraer
matrimonio religioso, aunque solo los efectos civiles del mismo tendran
las consecuencias constitucionales que procedan). Sin embargo, creo que
frente a estos argumentos estd la posible confusion entre estos aspectos
historicos —o privados—y el carcter oficial de la proclamacion, confusion
que debe evitarse en un Estado no confesional. Por lo mismo, los prece-
dentes historicos deben tener en este punto un valor relativo, dado que se
trataba de la primera proclamacién de un rey tras la Constitucion de 1978,
lo que implica que todas las anteriores se producian en el contexto de otros
principios y valores.

Sobre esta cuestion, véase especialmente Belda Pérez-Pedrero, Enrique,
:Qué le falta a la monarquia espafiola para estar plenamente racionalizada?
La monarquia espafiola del siglo xx1, Valladolid, Fundacion Aranzadi Lex
Nova-Thomson Reuters, 2015.
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portante elemento racionalizador. No obstante, parece que este
y otros elementos de racionalizacion que claramente se derivan
de la norma fundamental no son suficientes en la actualidad. Por
ello, en los altimos tiempos, en medio de una profunda crisis que
afecta a muchos valores e instituciones, algunos cuestionan la
propia institucion monarquica en Espafia; y muchos de quienes
defienden la monarquia vienen apuntando la necesidad de inten-
sificar esa racionalizacion. En realidad, esa idea de racionaliza-
cion suele aludir a la conveniencia de intensificar la compatibili-
zacion entre monarquia, igualdad y valores democraticos.

Ello implica la conveniencia de eliminar cualquier residuo de
privilegio injustificado en el estatuto del monarca y de los demas
miembros de la familia real, asi como, probablemente, reducir
al minimo el 4mbito de sus actuaciones politicas que impliquen
cierta discrecionalidad —dando por hecho que, como ya he rei-
terado, en toda monarquia parlamentaria el monarca carece por
definicion de funciones o competencias que impliquen auténti-
cos poderes de decision politica—. Todo ello puede hacerse, en
muy buena medida, dentro del actual marco constitucional. Asi,
pueden apuntarse diversos aspectos en los que cabe incidir de
cara a intensificar esa racionalizacion o “modernizaciéon” de la
monarquia —en algunos de los cuales es justo decir que ya se ha
ido avanzando en los Gltimos afios—:

a) una mayor transparencia y control en el gasto de la Co-
rona. Si bien la Constitucion establece en el articulo 65.1
que el rey distribuye libremente la cantidad que recibe
de los presupuestos para el sostenimiento de su familia
y casa, ello es compatible con que dicha distribucion sea
publica y esté sometida a un minimo control juridico y
social. En realidad, podria pensarse que en un Estado de-
mocratico de derecho en el que no cabe la arbitrariedad
de los poderes publicos, esa publicidad es una exigencia.
Por lo demis, la transparencia y el conocimiento publico
deben extenderse a muchos otros aspectos internos de la
Corona y la casa real, en la medida en que tengan rele-
vancia o interés publico. En este sentido, debe valorarse
positivamente que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen go-
bierno, incluya a la casa de su majestad el rey dentro del
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b)

c)

ambito subjetivo de aplicacion de las normas sobre trans-
parencia incluidas en su titulo I (art. 2.1.f) de la citada
ley).

una interpretacion mas estricta de las prerrogativas del
rey y de las que puedan corresponder al resto de miem-
bros de la familia real. Como antes se apunt0, la inviola-
bilidad del rey se justifica por la falta de responsabilidad
en el ejercicio de sus funciones y, por tanto, deberia estar
reducida al Ambito de la actuacion del rey como tal. A mi
juicio, para llegar a esta conclusion solo seria necesaria
una interpretacion adecuada de la Constitucion, lo que
probablemente deberia implicar un desarrollo legal de
este aspecto, tanto para precisar el ambito de la inviola-
bilidad como, sobre todo, para prever el aforamiento que
debiera corresponderle al rey en los casos en los que su
actuacion no esté cubierta por la inviolabilidad. Pero pro-
piamente no seria necesaria una reforma constitucional
para llevar a cabo esa interpretacion de la inviolabilidad
mads acorde en un Estado democratico de derecho. En cuan-
to a otros miembros de la familia real, ya se ha apuntado
que la ley organica 4/2014, de 11 de julio, ha establecido el
aforamiento en algunos casos en los que el mismo resulta,
a mi juicio, razonable en el contexto de nuestro sistema.

la interpretacion del procedimiento de abdicacion del
modo mas racional, dando al Parlamento un protago-
nismo importante, al intervenir las Cortes Generales
mediante una ley organica singular, expresando asi una
voluntad sin la cual la abdicacion no habria sido juridica-
mente posible, aspecto este al que ya he hecho alusion.
Cabe ahora destacar que la solucion adoptada en 2014,
ademas de ser probablemente la més acorde con la letra
de la Constitucion, profundiza en la racionalizacion de la
monarquia, a pesar de las dudas que plantea.®®

58

Cabe apuntar como aparentes contradicciones, que: 1. el rey que abdica
sanciona la ley organica que hace efectiva la abdicacidén; 2. parece conver-
tirse un acto en principio personalisimo en un acto bilateral; 3. se plantea
la gran duda de qué sucederia si las Cortes Generales se negasen a apro-
bar la ley organica (en modo alguno cabe pensar que esta aprobacion sea
un acto debido o carente del margen de apreciacion y discrecionalidad que
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d) en general, una interpretacion y aplicacion de las normas
constitucionales mas acorde con los principios constitu-
cionales —en especial el principio de igualdad—, los de-
rechos fundamentales y la democracia. Aqui cabria poner
no pocos ejemplos. Me he referido antes a la cuestion de
la interpretacion que deba darse a la posible prohibicion
por parte del rey y de las Cortes del matrimonio de cual-
quier persona que tenga derecho a la sucesion (art. 57.4),
y cobmo una interpretacion “racionalizadora” del mismo
parece conducir como minimo a la exigencia de motiva-
cion en dicha prohibicion. En este punto cabria plantear
también la peliaguda cuestion de cudl seria la posicion
constitucional de los eventuales hijos extramatrimonia-
les del rey. Me parece que en un Estado democratico
de derecho que proclama la igualdad como valor supe-
rior (art. 1.1); que expresamente proclama la igualdad
ante la ley de los hijos con independencia de su filiacion
(art. 39), y que no hace salvedad alguna al regular el or-
den sucesorio (art. 57.1), a falta de excepciéon o mencion
constitucional expresa, no cabe otra solucion juridica que
entender que los hijos extramatrimoniales ocuparian la
misma posicion que los matrimoniales, incluyendo la re-
lativa al orden sucesorio y, llegado el caso, el acceso al
trono. A fin de cuentas, la de monarca es una funcion
publica, cuyo acceso, si bien no estd abierto a todos los
ciudadanos, sigue unas reglas constitucionalmente esta-
blecidas, sin que quepa establecer entre los que tengan
derechos sucesorios prioridades distintas a las que la pro-
pia norma fundamental establece.

1 80

la Constitucion encomienda a las Cortes como representantes del pueblo
soberano). Por ello, como se ha visto, en su momento se sugiri6é que la més
correcta interpretacion del art. 57.5 seria que la ley organica a la que el
mismo se refiere, o no es aplicable a las abdicaciones y renuncias, o en caso
de que si se trataria de una ley organica previa que deberia haber regulado
con caracter general estos supuestos. Pero esta interpretacion, aparte de
chocar con la letra del precepto (cuyo sujeto es “las abdicaciones y renun-
cias y cualquier duda de hecho o de derecho...”, y el verbo “se resolveran”,
lo que alude claramente a una situacion concreta ya planteada), seria me-
nos racionalizadora al postergar el papel de las Cortes en un momento de
incuestionable trascendencia constitucional como es la abdicacion del rey.
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e) en fin, mas alld de lo que seria estrictamente la interpre-
tacion y el desarrollo de las normas constitucionales so-
bre la Corona, cabe apuntar que, sin modificar el actual
marco constitucional, son muchos los gestos, actitudes
y criterios de funcionamiento que pueden contribuir de
forma notoria a configurar una monarquia cercana al pue-
blo. No hablariamos ya tanto de racionalizacién como de
modernizacion o renovacion. En esta linea, transparen-
cia, cercania y austeridad pueden ser los criterios basicos
de una monarquia que pretenda ser moderna y adaptada
a los tiempos actuales. Aqui se requiere ir incluso méas alla
de la racionalizacion, en una linea de modernizacion y
adaptacion a los tiempos. Aunque ciertamente, el dere-
cho poco puede hacer en esta linea que no cabe impo-
ner, sino que dependerd, sobre todo, de la actuaciéon y
la imagen que dé el monarca y los demas miembros de la
familia real. En cualquier caso, en un sistema monarqui-
co no basta en realidad la legitimidad tradicional, y acaso
ni siquiera la racional, hay que ganarse el afecto del pue-
blo en el trabajo diario. En esta linea se ha pronunciado
claramente el nuevo rey Felipe VI desde su discurso de
proclamacién.>

59

Me permito transcribir algunas lineas de dicho discurso de proclamacion,
que ponen de relieve que Felipe VI es plenamente consciente de la necesi-
dad de ese talante cercano:

“Pero las exigencias de la Corona no se agotan en el cumplimiento de sus
funciones constitucionales. He sido consciente, desde siempre, de que la
monarquia parlamentaria debe estar abierta y comprometida con la socie-
dad a la que sirve; ha de ser una fiel y leal intérprete de las aspiraciones y
esperanzas de los ciudadanos, y debe compartir —y sentir como propios—
sus éxitos y sus fracasos.

La Corona debe buscar la cercania con los ciudadanos, saber ganarse con-
tinuamente su aprecio, su respeto y su confianza; y para ello, velar por la
dignidad de la institucion, preservar su prestigio y observar una conducta
integra, honesta y transparente, como corresponde a su funcion institucio-
nal y a su responsabilidad social. Porque, solo de esa manera, se hara acree-
dora de la autoridad moral necesaria para el ejercicio de sus funciones.
Hoy, mas que nunca, los ciudadanos demandan con toda la razéon que los
principios morales y éticos inspiren —y la ejemplaridad presida— nuestra
vida publica. Y el rey, a la cabeza del Estado, tiene que ser no solo un refe-
rente sino también un servidor de esa justa y legitima exigencia de todos
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4.3. La racionalizacion de constitutione ferenda:
la supresion de la preferencia del varon sobre la
mujer en la sucesion, y otros anacronismos

Aunque, como se ha visto, la Constitucién permite un amplio
margen para intensificar ese proceso de racionalizacion, creo
que en ciertos aspectos el mismo no puede avanzar sin una refor-
ma constitucional. Probablemente el ejemplo més claro, y sobre
el cual existe hoy un mayor consenso, es el de la preferencia del
varon sobre la mujer en la sucesion al trono, dentro del mismo
grado (art. 57.1). Se trata de una preferencia basada en las nor-
mas historicas, que el constituyente incorpor6 en 1978. Es una
auténtica excepcion al principio constitucional de igualdad, si
bien es juridicamente inobjetable el formar parte de la misma
norma fundamental que establece dicho principio.®® En cualquier
caso, desde hace ya bastantes anos, los partidos mayoritarios y la
mayor parte de los autores consideramos incompatible con los
valores de nuestro tiempo. Por ello se entiende que hace ya mas
de una década el gobierno se plantease su reforma.®!

Seguramente el anterior es el precepto que de forma mas cla-
ra pone de relieve que la modernizacién de la Corona requiere
una reforma constitucional, y quiza el inico que impide toda via
de actualizacion en ese punto, sin llevar a cabo dicha reforma.
Con todo, si finalmente se fuese a acometer una modificacion

los ciudadanos” (Mensaje de su majestad el rey en su proclamacion ante las
Cortes Generales, Madrid, 19 jun 2014, consulta 16 may 2015, disponible
en http://www.casareal.es/ES/Actividades/Paginas/actividades_discursos_
detalle.aspx?data=5359

% Sobre el tema, Diaz Revorio, Francisco Javier, Valores superiores e interpre-
tacion constitucional, Madrid, CEPC, 1997, pp. 282 y ss., y la bibliografia alli
citada.

61 Sobre este importante tema, en el que no puedo profundizar mas, véase es-
pecialmente Rubio Llorente, Francisco y Alvarez Junco, José, El informe del
Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates
académicos, Madrid, CEPC, 2006, asi como el num. 8 del Anuario Parla-
mento y Constitucion, Cortes de Castilla-La Mancha, dedicado monografi-
camente a la reforma constitucional. Un analisis de todo este proceso de
reforma —en realidad no iniciado—, en Belda Pérez-Pedrero, Enrique, La
fallida reforma de la Constitucién espafiola durante la VIII Legislatura (2004-
2008), Madrid, Thomson-Civitas, 2008.
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del titulo II, acaso fuera conveniente ampliar en algo el dmbito
de la reforma.®> A mi juicio, por un lado, ello tendria sentido para
precisar algunos aspectos que la practica ha demostrado algo
dudosos o problemadticos y sobre los cuales aqui he defendido
que cabe una interpretacion mads racionalizadora sin necesidad
de reforma, pero también puede reconocerse que una vez em-
prendida la reforma, podria ser conveniente precisar. Me refiero
a la cuestion de la inviolabilidad del rey (art. 56.3), a la que quiza
podria afiadirse con rango constitucional una regulacion de sus
prerrogativas como el aforamiento (para los casos no cubiertos
por la inviolabilidad), asi como las de otros miembros de la fami-
lia real, hoy recogidas, como se ha dicho, en la Ley Organica del
Poder Judicial.

Por otro lado, una posible reforma de este titulo podria apro-
vechar para afiadir algunos de los elementos de racionalizacion y
modernizacion —o al menos sus principios basicos— a los que se
considera conveniente otorgar el maximo rango juridico. Aqui,
por ejemplo, podrian incorporarse los antes apuntados, relativos
a la transparencia o austeridad en el gasto.

5. NECESIDAD, LIMITES Y CONTRADICCIONES
DE LA RACIONALIZACION

5.1. La necesidad: monarquia,
democracia y principios constitucionales

Creo que de las paginas anteriores se deduce sin dificultad la idea
de que la monarquia ha seguido un proceso de racionalizacion
conducente a su actual fase de monarquia parlamentaria, y que
este proceso resultaba imprescindible para hacerla compatible
con la democracia. Sin embargo, desde una perspectiva dindmi-
ca se aprecia que dicho proceso debe seguir intensificAindose en

2 Algunas propuestas de interés al respecto pueden verse en Belda Pérez-
Pedrero, Enrique, ;Qué le falta a la Monarquia espanola...?, cit., aunque aqui
no se comparte la necesidad de reformar todos esos aspectos, algunos de
los cuales, como menciono en el texto, no requeririan reforma constitucio-
nal, o incluso no requeririan una regulacion adicional.
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algunos aspectos, en la medida en que asi lo exija la evolucion de
las concepciones sociales y, en definitiva, lo requieran los ciuda-
danos. En efecto, si la racionalizacion ha salvado a la monarquia
como forma de gobierno en Estados democraticos y la propia
institucién monarquica ha demostrado una incuestionable capa-
cidad de supervivencia por la via de la adaptacion a los tiempos,
no debe asustar la conveniencia de que el proceso racionalizador
se intensifique en aquellos aspectos en los que el soberano —es
decir, el pueblo— decida. Es muy probable que en los tiempos
que corren, ese proceso resulte imprescindible en Espafia.

No hay que olvidar que precisamente la monarquia parlamen-
taria significa el sometimiento total del rey al pueblo y a lo que
este decida a través de sus representantes en el poder legislativo, o
mediante los procedimientos constitucionalmente sefialados para
el ejercicio del propio poder constituyente, que es asi un “poder
constituyente constituido”. Hoy, monarquia no es lo contrario de
democracia, sino de republica, y por tanto, siempre serd positivo
todo esfuerzo por intensificar los elementos democréticos e igua-
litarios y el respeto a los derechos fundamentales en la Corona.

Ahora bien, si la instauracion de la monarquia parlamentaria
supuso un gran avance al posibilitar la compatibilizaciéon entre
monarquia y democracia, esta compatibilidad se bas6 exclusiva-
mente en la idea de la eliminacién de toda capacidad de decision
politica —o de ejercicio discrecional de sus funciones constitu-
cionales— por parte del rey, que quedaba asi definitivamente so-
metido al Parlamento y los demés poderes del Estado. Pero pa-
rece que esto se logro6 inicialmente mediante el “aislamiento” de
la institucion monarquica, que parecia quedar asi al margen de
los principios constitucionales que se proclamaban con caricter
general, como la igualdad y los derechos fundamentales, acaso
porque se consideraba que esta institucion tenia sus propias re-
glas, en el fondo incompatibles en muchos puntos con tales prin-
cipios. Se dejaba asi de lado una cuestion fundamental, como es
la de la vigencia de los propios principios constitucionales en el
interior de la Corona. De hecho, se diria que la regulacion de esta
quedaba apartada de la vigencia de los demas principios cons-
titucionales, configurandose asi como una clara excepcion de
los mismos. Habia, pues, monarquia por un lado, y democracia,
igualdad y derechos, por otro.

184



El fundamento histérico de una forma politica: la monarquia parlamentaria

Ciertamente, esta concepcion ha ido superandose con el
tiempo, a la vez que se iba considerando necesario aplicar los
mismos principios y, en especial, el de igualdad y el respeto a
los derechos en el seno de la propia Corona. Por ello, ahora la
regulacion de la Corona requiere de una armonizacion con los
principios y valores esenciales de la Constitucion. Dicha armo-
nizacion, segan los casos, puede llevarse a cabo por la via de la
interpretacion o la de la reforma. En el primer caso, estamos ante
preceptos que no establecen expresamente la excepcion en la
igualdad o en los derechos, pero que se han aplicado tradicional-
mente como si tal excepcion existiera. Valdria aqui el ejemplo
de los derechos y la posicion de los hijos extramatrimoniales del
rey, o incluso el de las limitaciones al derecho a contraer matri-
monio de quienes tengan derechos sucesorios (aunque yo diria
que estas ultimas no deben ser eliminadas por completo, pero
si muy relativizadas, mediante una interpretaciéon armonizadora
del precepto que las establece). En este supuesto, creo que basta
seguir el criterio de interpretar la Constituciéon como un todo y
de acuerdo con la realidad social del momento en que ha de ser
aplicada, para avanzar en ese proceso racionalizador.

En cambio, en el segundo caso, y como ya se ha visto, resulta
imprescindible eliminar aquellas excepciones a la igualdad y el
resto de los principios constitucionales que la Constitucion esta-
blece de forma expresa. Tal seria el supuesto de la preferencia del
varén sobre la mujer en la sucesion.

5.2. Los limites: no todo se puede racionalizar

En mi opinion, y aun partiendo de esa necesidad de intensificar
el proceso racionalizador de la monarquia, la racionalizacion tie-
ne también limites. Los mismos derivan, sobre todo, de la impo-
sibilidad e inconveniencia de someter a reglas todos los aspectos
del funcionamiento de la Corona, o del papel y funciones que
puede desempenar el rey en la monarquia parlamentaria.

En efecto, desprovisto de toda potestas, las funciones del
rey en una monarquia parlamentaria se centran, como antes he
analizado, en los dmbitos representativo, simbolico, arbitral y
moderador. Pero incluso en estos terrenos se suele sefialar con
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acierto que sus actuaciones no son libres, sino que estaran so-
metidas a las pautas derivadas de los poderes del Estado den-
tro del ambito competencial de cada uno (y en estos aspectos,
en la mayor parte de los casos al Gobierno). Sin embargo, pre-
tender “racionalizar” todos estos dmbitos de actuaciéon some-
tiéndolos a regulacion me parece problematico, innecesario e
inconveniente. Lo primero, porque en realidad resulta impo-
sible regular y establecer limites, condiciones y requisitos de
actuacion en un ambito tan amplio como es el que compren-
de todas las actuaciones del rey en su papel de simbolo y re-
presentante del Estado en las relaciones internacionales, o en
los de arbitro y moderador de las instituciones. Ciertamente,
podrian establecerse normativamente algunas pautas genera-
les de actuacion, pero en realidad creo que las mismas se han
seguido en la practica durante décadas, lo que las hace inne-
cesarias. Por otro lado, puede llegar a resultar inconveniente
establecer criterios o procedimientos en dmbitos en los que el
papel del rey, basado casi siempre en su auctoritas o en su capa-
cidad de influencia, requiere precisamente de cierta reserva o
discrecion en sus comunicaciones con representantes politicos
o institucionales espafioles o extranjeros. Por lo demas, si lo que
se busca con la propuesta de intentar racionalizar y reglamentar
estos Ambitos de la actuacion del rey es evitar ciertos problemas
o dafios a la imagen producidos por actuaciones pasadas, creo
que ninguna regulacion en este ambito lo habria conseguido.®

% Francisco Javier Diaz Revorio afirma en el “Prélogo” a Belda, Enrique,
¢Qué le falta a la Monarquia espafiola...?, cit.: “Ni todo es susceptible de
regulacion, ni probablemente la crisis que ha afectado a esta institucion
tenga que ver sobre todo con la ausencia de regulacion o de prevision de
consecuencias juridicas en determinados supuestos. Para ser claro, pro-
bablemente los dos episodios que mas dafio han hecho a la imagen de la
Corona han sido las imputaciones que ha de afrontar el conyuge de una de
las personas que formaban parte de la anterior familia real, y aquel desa-
fortunado viaje del anterior monarca a Africa. Y creo que ninguna de las
situaciones podria resolverse o evitarse con una regulacion diferente. La
primera, porque los tribunales estdn actuando de acuerdo con la legisla-
cién vigente, sin que exista juridicamente ningun privilegio o tratamiento
especial injustificado que lo impida, sin que se vea necesidad de otra re-
gulacidn, ni posibilidad de evitar el incuestionable dafio que el episodio
ha provocado a la Corona. La segunda, en cambio, porque se trata de una
actuacioén tan cuestionable en términos de imagen como impecablemente
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Desde luego, contra la idea expuesta podria argumentarse se-
falando que la inconveniencia de esa regulacion pone de relieve
la imposibilidad de someter a reglas toda la actuaciéon del monar-
ca. Ello, si bien de forma acaso menos intensa puede trasladarse
a otras instituciones del Estado y, sobre todo, a las unipersonales
como el presidente del gobierno o el de una republica, resultaria
especialmente problematico en el caso del monarca, dado que
este, como se ha visto, carece de legitimidad democratica, al no
haber sido elegido por el pueblo ni por un 6rgano constitucio-
nal elegido por el pueblo. Posiblemente, aunque segiin algunos
la monarquia parlamentaria se parece cada vez mas a una repu-
blica (también parlamentaria),** en la medida en que en ambas
el jefe de Estado tiene un papel principalmente representativo
—y carente en todo caso de capacidad para adoptar decisiones
politicas—, no llega a ser del todo igual. Y ello no solo por la ob-
via diferencia de la forma de designacion del jefe del Estado, sino
porque en el caso de un rey, parece algo mayor el ambito de sus
actuaciones que, pudiendo tener influencia publica y estando
dentro de su papel constitucional, no admite una facil regulacion.
En todo caso, esto conduce ya a la cuestion de las paradojas de la
racionalizacion de la monarquia.

legal, pues ni se infringié ninguna norma ni parece que nadie reclame que
debiera prohibirse algo asi, a pesar de resultar para muchos un comporta-
miento inoportuno”.

¢ Son varios los autores que, de uno u otro modo, se han referido a la monar-
quia parlamentaria como una reptblica en términos materiales, obviamen-
te con la peculiaridad de la jefatura del Estado. Por ejemplo, Garcia, Eloy,
“El rey neutral: la plausibilidad de una lectura democratica del art. 56.1
de la Constitucion...”, cit., pp. 303 y ss., retoma la expresion “Republica
coronada”, que surge en el debate constitucional sobre la monarquia par-
lamentaria. Por su parte, Lopez Aguilar, Juan Fernando, La aventura demo-
cratica. La Constitucion y el alma republicana en la Monarquia parlamentaria
(1978-2009), Barcelona, Peninsula, 2009, pp. 93 y ss., habla de la “republi-
canizacion” de la monarquia parlamentaria. En p. 95 afirma: “La legitima-
cion de la Corona puede asi comprenderse, sin paradoja alguna, desde una
perspectiva republicana”. Y en p. 97 se pronuncia a favor de una “relectura
democratica de la monarquia parlamentaria, tan inaplazable como necesa-
ria, que a mi juicio deberia ser compatible con una defensa razonada de sus
virtualidades y funcionalidades positivas en clave republicana”.
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5.3. Las paradojas: la monarquia tiene
aspectos esencialmente desigualitarios

El necesario proceso de racionalizaciéon implica una cierta con-
tradiccion en una monarquia, cuya misma existencia supone una
excepcion a las normas democraticas —al menos en el seno de
la propia institucion— y al principio de igualdad, asi como Ia li-
mitacion de algunos derechos. Asi, por ejemplo, si se entiende
que la racionalizacion implica una mayor adecuacion de la insti-
tucion a los principios democraticos y a los valores constitucio-
nales, no es seguro que se avance en ella con el mero hecho de
suprimir la preferencia del vardn sobre la mujer en la sucesion a
la Corona. En efecto, aun suprimiendo esta diferencia basada en
el sexo, siempre existird un trato diferente por razén de edad o
nacimiento, al preferirse al primogénito sobre sus demas herma-
nos. Desde luego, no trato con esto de decir que esta reforma no
sea conveniente (ya me he posicionado antes al respecto), sino
que la misma no puede presentarse sin mas como una mera con-
secuencia de un proceso racionalizador. Por ello, a lo largo de
este articulo, junto al término “racionalizaciéon” he usado con fre-
cuencia la palabra “modernizacién” o la expresion “adaptacion
a los tiempos”, que en muchos casos parecen mas apropiadas. El
propio Felipe VI hablé en su mensaje de proclamacion de “una
monarquia renovada para un tiempo nuevo”.%

Y es que si bien podrian intentar suprimirse algunas regu-
laciones parciales que impliquen en el seno de la Corona des-
igualdad, ausencia de principios democraticos o limitacion de los
derechos fundamentales, resulta imposible erradicar todas ellas;
o en realidad, la mas importante de ellas, y que es que el acce-
so a la mas alta magistratura del Estado en una monarquia es,
por definicidn, intrinsecamente desigualitario y no democrético,
en la medida en que no solo los ciudadanos no participan en la
eleccion de la persona que va a desempenar el cargo, sino que
se restringen las personas que pueden hacerlo. De este modo, a
pesar de que de la Corona forman parte algunas de las mas altas
magistraturas del Estado, y en particular las de rey, reina, regen-

% Mensaje de su majestad el rey..., cit. Un comentario a esta idea, que deno-
mina “una frase feliz”, puede verse en Aragéon Reyes, Manuel, “Un nuevo
rey...”, cit., pp. 50 y ss.
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te y principes de Asturias, la via de acceso a las mismas no deja
de ser, por definicion, una clara excepcion al derecho de acce-
so en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos
(art. 23.2 constitucional).

Como he reiterado en este trabajo, los anteriores limites a la
aplicacion de los principios constitucionales no suponen incom-
patibilidad con la democracia, en la medida en que afectan a una
magistratura que no forma parte de ninguno de los poderes del
Estado y carece de todo poder de decision politica discrecional.®®
Y, por otro lado, la falta de legitimidad democratica del rey, al
no ser elegido por el pueblo, es compatible con la legitimidad de
la institucion cuando la misma esta prevista y regulada en una
Constitucion democratica. Ademds, me parece incuestionable
que la monarquia parlamentaria existe hoy en muchos Estados
plenamente democraticos como tributo justificado a su historia,
ya que la Corona es en estos casos el mejor simbolo de la mis-
ma.®” Desde esta perspectiva, la monarquia puede incluso mos-
trar algunas ventajas a la hora de garantizar el apartamiento de la
jefatura del Estado del juego partidista.®® Como ya dije, la historia

¢  Desde luego, esta idea es susceptible de debate, en la medida en que en la
monarquia persiste el acceso no democrético a la jefatura del Estado. Una
excelente justificacion de esta compatibilidad se encuentra en el reciente
trabajo de Garcia, Eloy, “El rey neutral: la plausibilidad de una lectura de-
mocratica del art. 56.1 de la Constitucion”, cit., pp. 302 y ss.

7 En esta linea, por ejemplo, Alvarado Planas, Javier, “La Corona como sim-
bolo”, en Torres del Moral, Antonio y Gomez Sinchez, Yolanda (coords.),
Estudios sobre la monarquia, Madrid, UNED, 1995, p. 98, afirma: “La per-
vivencia de la institucién mondrquica cobra sentido en la actualidad en la
medida en que satisfaga su vocaciéon simbolica, es decir, histérica, y prolon-
gue solo los aspectos positivos del instituto”.

%  Esta idea, expresada por el propio rey don Juan Carlos en varias ocasio-
nes, ha sido reiterada muy claramente por Felipe VI en su discurso de pro-
clamacion: “La independencia de la Corona, su neutralidad politica y su
vocacion integradora ante las diferentes opciones ideoldgicas, le permiten
contribuir a la estabilidad de nuestro sistema politico, facilitar el equili-
brio con los demds 6rganos constitucionales y territoriales, favorecer el
ordenado funcionamiento del Estado y ser cauce para la cohesion entre
los espafioles. Todos ellos, valores politicos esenciales para la convivencia,
para la organizacion y desarrollo de nuestra vida colectiva”, Mensaje de Su
Majestad el Rey..., cit.

89 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

explica, la Constitucion legitima, pero hay también una legitimi-
dad de ejercicio que exige una actuacion adecuada y, mas que en
ninguna otra magistratura, ejemplar, asi como la adaptacion a las
circunstancias.

En cualquier caso, en términos de racionalizacion, la mo-
narquia siempre implicard una cierta excepcion y nunca podra
competir con la republica. Y es que podria decirse que la monar-
quia mas racionalizada es una republica. Es verdad que la mo-
narquia debe racionalizarse mas para adaptarse a los tiempos y
las exigencias de la sociedad y, sobre todo, debe modernizarse
en algunos aspectos para seguir prestando un servicio util a Es-
pafa. Pero es dificil saber en qué momento ese proceso puede
provocar una pérdida de su sentido altimo o de sus propias re-
glas internas.
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La formacion historica del Parlamento
contemporaneo: el papel de las Cortes de Cadiz

1. PLANTEAMIENTO

Es indudable que los parlamentos contemporaneos occidenta-
les tienen unas caracteristicas diferentes a los originarios parla-
mentos medievales. Entre otros factores, de una representacion
basada en criterios territoriales se pasa a otra acorde con crite-
rios poblacionales; de una divisién por estamentos se pasa a una
agrupacién de los parlamentarios por afinidades ideologicas, y
desaparece el mandato imperativo basado en criterios de repre-
sentacion de derecho privado para pasar a una relacion “politi-
ca” entre electores y elegidos. Es, en suma, una nueva forma de
representacion. Sin embargo, el transito de los parlamentos se
produce mediante una evolucion lenta y constante en Inglaterra,
mientras que implica una clara discontinuidad en Francia, don-
de los Estados Generales medievales desaparecieron y el nuevo
Parlamento surgido de la Revolucion de 1789 era obviamente
rupturista.

En el caso de Espafa, parece claro que las Cortes de Cadiz de
1810 y las disefiadas por la Constitucion aprobada el 19 de marzo
de 1812 son en puridad nuestro primer Parlamento contempo-
raneo. Pero las dudas y discrepancias surgen a la hora de valorar
el peso que en su fundamentacion, legitimidad y configuraciéon
tuvieron nuestros precedentes histéricos, y los mas recientes y
proximos de la Revolucion francesa, sin descartar otros posibles
elementos de influencia como los del constitucionalismo brita-
nico. Al respecto, existe un debate que parece ya permanente,
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ya que comenzo en las mismas Cortes de Cadiz y se ha man-
tenido hasta la actualidad. La polémica tiene mucha enjundia,
porque no se trata solo de valorar si las Cortes de Cadiz fueron
mads “espafiolas” o “francesas”, sino de ponderar en qué medi-
da supusieron una reforma profunda de la secular institucion
parlamentaria, en la que empezaban a manifestarse los nuevos
principios antes mencionados, y en qué parte se trataba de una
institucion radicalmente novedosa. Y de la respuesta que se dé a
esa cuestion depende, en no poca medida, la consideracion de si
las Cortes actuales son fruto de una evolucion —bien que con un
notorio punto de inflexiébn que supuso un cambio profundo en
sus principios y su sentido— tal y como sucedio6 en Inglaterra, o
bien, son realmente un producto revolucionario y nitidamente
contemporaneo, como sucedié en Francia. A este debate quiero
realizar una modestisima contribucion en las siguientes paginas.

Y es que, en efecto, es comun entre los estudiosos de la his-
toria de los parlamentos hacer una distincion entre el parlamen-
tarismo inglés y el continental. De acuerdo con dicha division,
aquel —que por lo demas suele sefialarse como el primero en el
tiempo— habria tenido una linea de continuidad ininterrumpida
desde su origen en el siglo x111, evolucionando muy lentamente
pero sin grandes rupturas desde el diseno medieval, basado en
la representacion estamental y territorial, hasta el contempora-
neo sustentado por los grupos o partidos politicos. En cambio, el
parlamentarismo continental, si bien nacido también en la Edad
Media, se habria debilitado con las monarquias absolutas de la
Edad Moderna tanto como para llegar a desaparecer, de tal ma-
nera que el parlamentarismo contemporaneo, surgido a partir de
la Revolucion francesa, seria producto de una ruptura que habria
dado lugar a un fenémeno radicalmente distinto al medieval, con
el que practicamente no existirian vinculos.

Desde luego, esta distincion entre dos grandes modelos no
trata de marcar tan grandes diferencias entre los fundamentos y
disenos actuales de las caAmaras parlamentarias en el Reino Uni-
do y en los paises continentales. Es claro que hoy, en todo el
mundo occidental, los parlamentos se basan en la idea de repre-
sentacion politica, de tal manera que el pueblo soberano, como
entidad politica, encomienda su representacion al Parlamento en
su conjunto, del cual forman parte diversos grupos parlamenta-
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rios que retinen a los representantes en funcion de su afinidad
politica, sin que estén sometidos a mandato imperativo. Por su-
puesto, esta idea esencial es compatible con el hecho de que aun
hoy la huella de las formas y de la representacion medieval esté
mads presente en el Parlamento britanico que en otros, en aspec-
tos tales como el sistema electoral, 1a relacion entre electores y
elegidos o, desde luego, la misma existencia de la Cdmara de los
Lores. Pero lo que ahora quiero destacar es que cuando se habla
de dos modelos, se trata mas bien de poner de relieve diferencias
historicas que actuales, pues ya sea a través de la lenta y cons-
tante evolucion secular, ya sea mediante la ruptura y la instau-
racion de una nueva forma de representacion, los parlamentos
contemporaneos tienen una serie de rasgos propios comunes
que les hacen —sin negar remotos fundamentos, vinculos, rela-
ciones o herencias medievales, mis o menos intensos segun los
casos— notoriamente distintos a los medievales. Los parlamen-
tos tienen, por tanto, un origen medieval, pero su configuracion
es netamente diferente en la Edad Contemporanea, pasandose
de la representacion estamental a una representacion politica
global de la nacion —a pesar de mantenerse las circunscripcio-
nes territoriales—, y sustituyéndose el mandato imperativo por
el mandato representativo.! De tal manera que hoy, desde esta
perspectiva, en cuestiones materiales y por poner un ejemplo, es
probable que el Parlamento britidnico se parezca mas a 1a Asam-
blea francesa que al propio Parlamento inglés medieval (desde
luego, si comparamos la actual Asamblea francesa con sus pre-
cedentes medievales y con el Parlamento inglés, cualquier atisbo
de duda desapareceria).

Probablemente en la division de estos dos modelos que con
trazos gruesos acabo de apuntar hay algo de cierto y algo de to-
pico® o exagerado. En cualquier caso, y como ya se ha indicado,

1 Veéase Torres del Moral, Antonio, “Cadiz: recepcioén de los principios basi-
cos del constitucionalismo”, en Garcia Trobat, Pilar y Sinchez Ferriz, Re-
medio (coords.), El legado de las Cortes de Cadiz, Valencia, Tirant lo Blanch,
2011, pp. 60 y ss.

2 Asi, con referencia a Inglaterra, no hay que dejar de destacar que las dife-
rencias entre el Parlamento contemporaneo y el medieval siguen siendo
practicamente tan notorias como en otros lugares, desde la perspectiva de
la representacion y de su poder politico en la actual monarquia parlamen-
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este trabajo no pretende centrarse en la historia del parlamenta-
rismo europeo, sino mas concretamente en el espafiol, y en par-
ticular en la cuestion de si las Cortes de Cadiz, con las cuales se
inicia nuestro parlamentarismo contemporaneo —creo que esta
idea queda fuera de toda duda—, fueron mas o menos tributarias
de los precedentes historicos o del inmediato precedente revo-
lucionario francés. O, para ser mas exactos, cudl fue el peso de
las distintas referencias o influencias que recibieron las Cortes
constituyentes gaditanas. Porque para precisar y centrar el ob-
jeto de este trabajo, debo anticipar que creo que sin duda ambas
corrientes del parlamentarismo estuvieron presentes en el dise-
flo y la labor de las Cortes, asi como finalmente en la Constitu-
cion de 1812 —sin dejar de lado otras posibles influencias como
las derivadas del constitucionalismo britdnico—. Pero creo que,
como se verd, hoy estd muy extendida la vision segun la cual los
precedentes historicos jugaron en un sentido meramente formal

taria; y por lo demds, que existi6 también, aunque sin el mismo significado
que la francesa, una “revolucion gloriosa” en 1688 que supuso al menos
un importante punto de inflexion en la descrita evolucion. Para conocer el
sistema inglés siguen siendo muy interesantes los trabajos clasicos de Lol-
me, Jean Louis de, La Constitucion inglesa comparada con los gobiernos repu-
blicanos y mondrquicos de Europa, Imprenta de Sinchiz, 1847, digitalizado
por Google, consulta 15 nov 2012, disponible en http://books.google.es/bo
0ks?id=JoPWC7Ss9MoC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge_summ
ary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false o Bagehot, Walter, La Constitucion de
Inglaterra, Madrid, CEPC, 2010. También tiene interés, para una vision del
Parlamento britanico en el siglo xx, Fraga Iribarne, Manuel, El Parlamento
britanico desde la “Parliament Act” de 1911, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1960.

En cuanto a Francia, si bien las caracteristicas revolucionarias del proceso
son incuestionables, tampoco cabe ignorar la circunstancia de que la revo-
lucion se inicia con la idea de recuperar instituciones de origen medieval
que suponian una limitacién del poder real, como son los Estados Gene-
rales, cuya convocatoria probablemente era a la vez una vuelta a las insti-
tuciones historicas y algo profundamente revolucionario. Aunque, como
es sobradamente conocido, la institucion parlamentaria tuvo pronto una
configuracion radicalmente diferente a la que habia adoptado en tiempos
historicos previos, convirtiéndose en Asamblea Nacional el 17 de junio de
1789. Mas tarde se proclamaria la Republica y se guillotinaria al rey. Sobre
este periodo, por ejemplo, véase el completo estudio de Vera Santos, José
Manuel, Las constituciones de Francia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp.
34y ss., con muy amplia cita de bibliografia.
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o superficial, de cara a justificar la labor de las Cortes gaditanas,
pero en el fondo el tnico y verdadero precedente material —o
al menos el absolutamente predominante— fue la experiencia
revolucionaria francesa, y en cuanto al disefio constitucional, 1a
Constitucion de 1791, si bien ello trataba de ocultarse por las
Cortes de Cadiz debido tanto a la guerra con Francia como a la
necesidad de buscar una fuente que legitimase su existencia y su
labor. De ahi —segun esta linea de opinion— que el Constituyen-
te gaditano no fuese “sincero” y tratase de mostrar unas referen-
cias y ocultar otras.

Sin negar que algo pueda haber de cierto en esa vision, en mi
modesta opinion, por un lado, la misma resulta bastante simplis-
ta y, por otro, suele venir acompanada de una cierta minusvalo-
racion del parlamentarismo histérico. Y ello porque este enfoque
supone o lleva implicita la idea de la practica desaparicion de
la institucion parlamentaria a partir de la Edad Moderna y, por
tanto, de su inexistencia como referencia “actualizable” en 1810.
Es decir, que segun esta vision, la historia del parlamentarismo
se inscribiria de lleno en el modelo “continental” y su evolucion
habria ido totalmente de la mano de la francesa.

En mi opinion, las Cortes de Cadiz, si bien inauguran nuestro
parlamentarismo contemporaneo, actian en cierto modo como
“bisagra” entre este y nuestro parlamentarismo historico; y la
Constitucion de 1812 es, en sentido propio, la primera de Ia his-
toria —dejando de lado el cuestionable precedente del Estatuto
de Bayona de 1808—, iniciando una regulacion de las Cortes de
acuerdo con los nuevos principios. Pero en la labor de estas Cor-
tes —y en la profundisima huella posterior que la Constitucion
de 1812 dej6 dentro y fuera de nuestras fronteras—, tradicion
y revolucién se dan la mano haciendo del proceso espafiol una
experiencia original y diferente, ubicada quizds en un punto en
el camino que va desde el parlamentarismo inglés al francés; y
desde luego no cabe sin mas considerar que la experiencia gadi-
tana fuese una mera imitacioén de la revolucionaria francesa, ni
la Constitucion de 1812 una mera copia de la Constitucion fran-
cesa de 1791. Podriamos decir que, por muy diversas razones, la
“intensidad rupturista” del proceso revolucionario gaditano no
puede equipararse con la que décadas antes se habia manifestado
en Francia.
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Es importante destacar, por lo demas, que la cuestiéon no re-
fleja un debate meramente historico, sino que también tiene que
ver con la cuestion de la legitimidad historica de las Cortes de
Cadiz, y mas ampliamente con la de la originalidad y las carac-
teristicas propias de nuestro constitucionalismo. Y teniendo en
cuenta la importante huella e influencia que generé el proceso
gaditano y la propia Constitucion de 1812 en el parlamentarismo
posterior, la determinacion de la identidad propia de ese proceso
tendrd consecuencias significativas posteriores, aunque el anali-
sis de estas si excede del proposito de este trabajo.

Pero creo que para fundamentar y contextualizar un poco mas
esta opinion, resulta necesario revisar algunas de las ideas
mas comunmente admitidas sobre la historia del parlamentaris-
mo. La primera de ellas seria la costumbre de ubicar el origen
del parlamentarismo en Inglaterra, minimizando la importancia
que las Cortes castellanas, leonesas y aragonesas como asam-
bleas en las que se va materializando la idea de la necesaria limi-
tacion del poder real e incluso el reconocimiento de “derechos”
de los individuos pertenecientes a determinados estamentos. La
segunda, la afirmacién segun la cual, fuera del caso britanico, en
la Europa continental hubo en la Edad Moderna una ruptura con
lo que podriamos denominar “constitucionalismo medieval” y
con el parlamentarismo, obviando las peculiaridades del caso
espafiol. La tercera, la idea de que en la Ilustracion espafiola,
debido al deseo de progreso y a la evidente influencia france-
sa, fueron ignoradas o muy poco consideradas las referencias e
influencias medievales espafolas. La cuarta, en fin, se referiria
ya a las Cortes de Cadiz, y seria la ya apuntada idea segun la
cual estas implican una revolucion que, siguiendo de cerca los
parametros de la que se habia producido en Francia dos décadas
antes, supone una ruptura o abandono total de las referencias
espanolas.

Todo ello contribuye a afirmar la originalidad del parlamen-
tarismo espanol, asi como del proceso constituyente gaditano,
de la Constitucion de 1812 y, en definitiva, de nuestro constitu-
cionalismo contemporaneo. Todo ello sin negar la existencia de
influencias mas o menos acusadas en todos ellos.
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2. ToDO EMPEZO EN LEON

Es muy habitual considerar que el origen del parlamentarismo
tuvo lugar en Inglaterra en el siglo x111 y que incluso alli se ubi-
can los primeros antecedentes de las declaraciones de derechos,
entre los que se suele mencionar la Carta Magna del rey Juan de
1215. Sin embargo, hoy es absolutamente seguro —aunque pro-
bablemente menos difundido— que en los reinos ibéricos estan
documentadas reuniones previas que pueden considerarse pro-
piamente parlamentarias, en la medida en que se trata de reunio-
nes de representantes de los tres estamentos con el rey para la
adopcion de determinadas decisiones politicas. Si bien siguiendo
una evolucion historica en ocasiones podria resultar algo dificil
precisar qué caracteristicas debe tener una reunion de los esta-
mentos con el rey para que pueda considerarse con propiedad
“Parlamento”, parece asentada la idea de que debe tratarse de re-
uniones con presencia de los tres estamentos, fijas en las formas
y estables en el tiempo, y con cierta capacidad codecisoria.?

De este modo, solo podrian considerarse como antecedentes
remotos las reuniones asamblearias en el reino visigodo, que tu-
vieron un caracter mas religioso que politico —ademas de nobi-
liario y no representativo—,* de manera que hay que ubicarse en

3 Sobre los requisitos para que una reunion de la curia regis pueda ser consi-
derada Parlamento, véase Lord, Robert Howard, “The Parliaments of the
Middle Ages and the Early Modern Period”, en Catholic Historical Review,
vol. 16, num. 1, abr, 1930, p. 128: “In order that these sessions of the enlar-
ged curia regis should be turned into parliaments, three things were neces-
sary: (1) that the consultation of all the leading social classes, especially of
the townsmen, should become regular and not remain purely sporadic; (2)
that their mode of representation should assume fixed forms, and (3) that
these assemblies, instead of being called merely to acclaim decisions already
reached by the prince, should be admitted to an effective collaboration with
him and to a certain measure of power and responsibility” (p. 128).

4 Hay una amplia bibliografia que no es necesario citar aqui. Véase, por ejem-
plo, Escudero, José Antonio, Curso de historia del derecho, Madrid, Marcial
Pons, 32 ed., 2003, pp. 231 y ss., quien analiza brevemente el Senado visi-
godo y los Concilios de Toledo, planteandose 1a cuestion de su naturaleza
para afirmar que la misma era predominantemente religiosa, a pesar de lo
llamativo de algunas de sus funciones politicas, algunas de tanta importan-
cia como las condiciones y forma para la elecciéon del monarca. En pp. 239
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los reinos de Leon y Castilla, en el momento en que se produce
en la Edad Media el transito de la curia a las Cortes. Ello implica
que una Asamblea originariamente palatina se amplia para dar
cabida a los representantes de las ciudades y se convierte en re-
presentativa.’ En esta linea, y con algunos precedentes dudosos
en Aragon, consta con certeza una curia celebrada por Fernando
IT en 1170 en Ledn, a la que acudieron ciudadanos; asi como la
presencia de ciudadanos electos por distintas villas en la asam-
blea convocada en 1188 en la misma ciudad de Le6n por Alfonso
IX. De este modo, y como ha senalado acertadamente Escudero,
“las Cortes leonesas constituyen las primeras asambleas de la Eu-
ropa medieval a las que asisten ciudadanos —en 1170—, e incluso
ciudadanos elegidos, en 1188” (cursivas del autor).® Por tanto, la
reunion de 1188 puede probablemente considerarse como el pri-
mer Parlamento en sentido propio del mundo,” y fue seguida por
otras con caracteristicas similares.®

y ss. se refiere también al Aula regia, asamblea nobiliaria que desplazaria al
antiguo Senatus. Puede verse también 1a bibliografia citada por este autor.

5 Véase al respecto, Escudero, José Antonio, Curso de historia..., cit., pp. 527 y ss.
¢ Ibidem, p. 530.

7 Véase Lord, Robert Howard, “The Parliaments of the Middle Ages and the
Early Modern Period...”, cit., pp. 125 y ss. En p. 130 sefiala expresamen-
te: “Leaving out of account such uncertain beginnings, we may, using the
criterion defined above, arrange the order in which something that may
be called a parliament appears in the several more important European
countries as follows : 1188 Leon, 1218 Catalonia, 1232 Sicily and Naples,
1233 Languedoc, 1200 Castile, 1254 Portugal, 1255 Germany (the Diet of
the Empire), 1274 Aragon, Navarre, 1280 Bohemia, Brandenburg, 1281
Austria, 1283 Valencia, 1286 Piedmont, 1295 England, 1300 Ireland, 1302
France (the States-General), 1307 Bavaria, 1309 Brittany, 1326 Scotland,
1337 Normandy, 1350 Saxony, 1397-8 Hungary, 1435 Sweden, 1468 Den-
mark, 1493 Poland, 1498 Norway, 1613 Russia”. Obsérvese que Inglaterra
solo aparece en esta lista en 1295.

8 Véase el completo trabajo de Procter, Evelyn S., Curia y Cortes en Castilla

y Ledon 1072-1295, trad. de Antonio S. Duran y Salustiano Moreta, Madrid,
Catedra, 1988. En pp. 120 y ss. se justifica la participacion ciudadana en las
curias leonesas de 1188, 1202 y 1208.
Sobre los origenes del Parlamento en Le6n se recomienda también el muy
interesante documental de television espafola titulado “La cuna del par-
lamentarismo”, consulta 22 nov 2013, disponible en http://www.rtve.es/
alacarta/videos/otros-documentales/cuna-del-parlamentarismo/954048/

| 104



La formacion historica del Parlamento contemporaneo...

No es facil entender las razones por las que lo que fue una
gran aportacion leonesa a la historia de las instituciones, y en
definitiva a la historia politica mundial, ha pasado habitualmente
desapercibida quedando oculta bajo la idea, mucho mas generali-
zada, de que el parlamentarismo es una creacion inglesa. Acaso, y
visto todo el proceso desde hoy, la evolucion mas o menos conti-
nua del Parlamento britanico y la pujanza casi ininterrumpida del
mismo justifique esta idea. Pero también puede ser que los espa-
fioles tengamos definitivamente peores cualidades para el “mar-
keting histérico”, si se me permite utilizar esta expresion y es-
pecular con esa idea. No deja de ser muy significativo que incluso
en tiempos recientes, buena parte de los autores que han puesto
de relieve el origen leonés del parlamento sean anglosajones.’

Como se aprecia en el trabajo citado en nota anterior esta circunstancia ha-
bia sido estudiada desde hace décadas en la doctrina britanica. Un trabajo
mas reciente, de alcance mas general, y probablemente de mayor difusion,
ha vuelto a destacar en el Reino Unido la importancia de esas Cortes, y
la mayor antigiiedad de las mismas respecto a los primeros parlamentos
ingleses. Se trata de la obra de Keane, John, The life and death of democracy,
Londres, Simon & Shuster, 2009. En pp. 169 y ss., este autor realiza un
sagaz analisis del contexto historico que provoco esa convocatoria de Cor-
tes, sefialando coémo las guerras con los musulmanes y la debilidad de las
ciudades leonesas estuvieron en la base de la misma, que considera como
el origen de la democracia representativa. Algunas citas de este pasaje de
la obra resultan realmente sugerentes: “... let’s go back in time, to the years
of the twelfth century, to the extraordinary moment of birth of one of the
core components of what would later be called representative democracy,
The institution had no precedent. It was a new type of governing body [...]
Where was it born? Contrary to some old-fashioned, devoutly British ac-
counts, which think of Big Ben as timeless, and suppose, arrogantly, that
parliamentary institutions were «incomparably the greatest gift of the
English people to the civilization of the world» [este inciso es una cita de
A. F. Pollard, The evolution of Parliament, Londres, 1920], parliaments were
in fact an invention of what is today northern Spain, in Europe, that little
patch of earth that stretches from the Mediterranean basin to the Arctic
Circle™][...].

En p. 173 afiade: “So from within this princely triangle formed by the
nobles, bishops and urban citizens, the modern practice of parliamen-
tary representation was born. It was in the walled, former Roman town of
Leon, in March 1188 —a full generation before King John’s Magna Carta
of 1215- that Alfonso IX convened the first ever cortes [...]. Y en fin, en
p. 176 anade que las nuevas Cortes fueron “...the creation of a political
animal who saw that effective government required the creation of a new
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Y por cierto, es también significativo que a pesar del incuestio-
nable origen espafol de la institucion, la denominacién genérica
de la misma —parlamento— derive de la terminologia inglesa, e
incluso a veces de la francesa —asamblea—, pero no de la espa-
fola, cuya terminologia tradicional ha quedado reducida al nom-
bre propio de las instituciones especificas historicas o actuales en
Espana —Cortes—."°

En cualquier caso, mas alla de la cuestion de cudl haya sido la
primera reunion parlamentaria, interesa destacar la importancia
y la pujanza de la instituciéon en los reinos ibéricos en la Edad
Media, y como la misma supone en alguna medida una limitacion
al poder del rey, asi como una participacion de los representantes
de las ciudades en la toma de las decisiones politicas.’* En buena

mechanism for resolving disputes and striking bargains among interested
parties who felt they had a common interest in reaching compromise, so
avoiding internecine violence [...] in retrospect it is hard to overstate the
originality of the cortes first convened in 1188”. Y finalmente explica las
diferencias que justifican hablar de que esta asamblea supuso una ruptu-
ra con otras formas histéricas de participacion ciudadana conocidas con
anterioridad.

1 Incluso resulta llamativo que en algunos casos, como los de Navarra o Ca-
talufia, esa denominacioén tradicional se haya sustituido tras la aprobaciéon
de los Estatutos por una ajena como la de Parlamento. Pero no puedo pro-
fundizar en las causas de este abandono de la terminologia histdrica.

1 A titulo de muestra, puede verse AA.VV., Las Cortes de Castilla y Leén en la
Edad Media, Cortes de Castilla y Ledn, 2 vols., Valladolid, 1988. El volumen
I incluye trabajos sobre las Cortes valencianas, aragonesas, catalanas y na-
varras. Sobre Cortes de Castilla en el transito de la Edad Media a la Edad
Moderna, Olivera Santos, César, Las Cortes de Castilla y Leon y la crisis del
reino (1445-1474). El registro de Cortes, Congreso Internacional sobre la
“Historia de las Cortes de Castilla y Le6n”, Burgos, 1986; y Carretero Zamo-
ra, Juan Manuel, Corpus documental de las Cortes de Castilla (1475-1517),
Cortes de Castilla-La Mancha, Toledo, 1993, que incluye, ademds de los do-
cumentos, un estudio previo de las mismas. A pesar de que su orientacion
iba claramente dirigida a entroncar las Cortes de Cadiz con los anteceden-
tes historicos, sigue siendo probablemente uno de los mas completos estu-
dios el de Martinez Marina, Francisco, Teoria de las Cortes o Grandes Justas
Nacionales de los Reinos de Leén y Castilla, Madrid, Imprenta de D. Fermin
Villalpando, 3 vols., 1813, hoy accesible en http://books.google.es/books/
about/Teor%C3%ADa_de_las_Cortes.html?hl=es&id=O3ADAAAAQAAT
(también incluido en Obras escogidas de don Francisco Martinez Marina, 3
vols., en Biblioteca de Autores Esparioles, t. CXCIV, Madrid, Atlas, 1966). De
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medida, la Baja Edad Media se caracterizé en los reinos hispanos
por las alianzas y luchas entre el rey y los estamentos represen-
tados en las Cortes y, aunque con ciertas diferencias y mayor o
mejor pujanza segiin épocas y reinos, en este periodo se genera-
liz6 la idea de la necesidad de que estas intervengan con carac-
ter codecisorio en ciertas cuestiones de especial trascendencia,
gestandose asi —aunque todavia de forma embrionaria— las que
todavia hoy son funciones esenciales de la institucion parlamen-
taria, como son:

a)

b)

c)

d)

la funcion tributaria y presupuestaria, segin la cual era
necesaria la intervencion parlamentaria para aprobar
los tributos y los presupuestos. Originariamente, los es-
tamentos aprobaban dichas exacciones en cierto modo
como contraprestacion por el hecho de que el rey aten-
diera las demandas formuladas por sus representados,
que le eran formuladas al rey a través de los “cuadernos
de peticiones”. Aparece, por tanto, en la Edad Media la
idea presente en el origen del principio “no hay impues-
tos sin representacion”, que seria formulado de ese modo
mads tarde, en los afios previos a la independencia de las
trece colonias;

la funcidn legislativa, que conllevaba inicialmente la exi-
gencia de intervencion parlamentaria para la aprobacion
de las sanciones penales, origen del actual principio de
legalidad;

la funcion de control al monarca, presente de algin modo
en toda la actividad parlamentaria y que permitia a los
representantes de los estamentos recibir informacion y
explicaciones de ciertas actuaciones del monarca, y
relacionada con la anterior, aparece una importante fun-
cion dindstica consistente en la necesidad de que el here-

esta obra se ha dicho que “constituye probablemente el mas ambicioso e
importante estudio que jamds se haya escrito sobre las asambleas politicas
representativas —Cortes, Dietas, Parlamentos, etcétera— en el ambito del
mundo occidental, y que en el fondo no es otra cosa que una defensa de la
Constitucion y de las Cortes de Cadiz”, Escudero, José Antonio, “Martinez
Marina y la Teoria de las Cortes”, en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, consulta 22 nov 2013, disponible
en www.juridicas.unam.mx
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dero a la Corona jurase ante las Cortes para ser conside-
rado tal, asi como en la posible intervencion de estas en
ciertas cuestiones vinculadas a los miembros de la Coro-
na, como por ejemplo, los matrimonios.

Y aunque en lineas generales estas caracteristicas pueden
predicarse de todos los parlamentos medievales, hay que recal-
car la pujanza que la institucion tuvo durante toda esta época en
los reinos espafoles.

3. LAS CORTES DE LA EDAD
MODERNA EN ESPANA

Desde luego, los reyes lucharon contra el poder de los estamen-
tos presentes en el Parlamento, a veces alidndose con alguno de
ellos en contra de otros, y casi siempre buscando por diversos
medios alcanzar la mayor cuota de poder. En lineas generales,
durante la Edad Media, un cierto equilibrio entre Parlamento y
Corona se mantenia debido a la necesidad de esta de financiarse,
lo que requeria las exacciones fiscales que el Parlamento debia
aprobar. En la Edad Moderna, en cambio, muy diversos factores
provocaron en toda Europa un cierto desequilibrio de la relacion
a favor de los monarcas. Cabe aqui apuntar la existencia de otras
fuentes de financiacion, como el oro traido de América o los pri-
meros prestamistas y banqueros, asi como el inicio del declive de
la nobleza como clase social pujante y con capacidad de finan-
ciacidn, pero también la formacion de una teoria justificativa del
poder absoluto del monarca.

Lo anterior es un fenbmeno que, con variantes y matices,
afect6 a toda Europa, pero es habitual sefalar que la institucion
parlamentaria se mantuvo siempre en Inglaterra y, sobre todo a
partir de la Revolucion Gloriosa de 1688, fortalecio su posicion
como auténtico contrapoder, instaurandose una monarquia li-
mitada; mientras que “en el continente”, la Edad Moderna su-
puso el declive del Parlamento hasta su practica desaparicion,
de tal manera que aunque no llegase a ser abolido, la ausencia
total de convocatoria hizo caer en el completo olvido a la ins-
titucion.
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Creo que aunque la idea anterior describa en trazos gruesos
lo sucedido, conviene establecer algunos matices. Ni en Inglate-
rra el Parlamento tuvo siempre la misma presencia y capacidad
de decision politica (como ponen de relieve precisamente las lu-
chas del siglo xv11), ni en toda la Europa continental desaparecio
materialmente. En particular, esta idea no puede afirmarse sin
mas en Espafia, donde las distintas asambleas siguieron reunién-
dose tras la unificacion de los reinos medievales, si bien proba-
blemente con menos poder y menor temporalidad, sobre todo
tras el aplastamiento del movimiento comunero. Como ha des-
tacado Feliciano Barrios, “la Monarquia de Espafa de los siglos
XVI 'y XVII, en cuanto que formacion politica compleja, tiene en
la conservacion del derecho e instituciones privativos de las par-
tes que la conforman una de sus caracteristicas esenciales”,'? de
manera que “las Cortes entran en la modernidad con el bagaje
de un rico pasado y con las perspectivas de ocupar un lugar de
privilegio en la estructura juridico-institucional que en el tltimo
tercio del siglo xv se estaban conformando”.’* Y si bien es obvio
que los siglos xv1 y xvII supusieron una cierta decadencia de las
Cortes, las mismas no solo mantuvieron su existencia sino cierta
virtualidad.™ Por lo demads, conviene destacar que las Cortes de
Castilla no contaron con la asistencia de nobles y eclesidsticos
—Yy por tanto, dejaron de tener “tres brazos”— desde las convo-
cadas por el emperador en Toledo en 1538, dato que desmien-
te en parte la afirmacion de que el caricter unicameral de las
Cortes de Cadiz supuso una ruptura total con los antecedentes
historicos.

Entrando ya en el siglo xvii1, se puede decir que con carac-
ter general es la época del absolutismo por antonomasia y, desde
luego, en Francia los Estados Generales pueden considerarse una
institucion desaparecida en esa época. Sin embargo, en Espafa

12 Barrios, Feliciano, “Las Cortes de los reinos espafioles en los siglos xv1 y

xvir”, en Escudero, José Antonio (dir.), Cortes y Constitucién de Cdadiz. 200
anos, Madrid, Espasa, 2011, vol. I, p. 138.

Barrios, Feliciano, “Las Cortes de los reinos espafioles en los siglos xviy
xvir”, cit., p. 139.

14 Jbidem, p. 148.
15 Como destaca por ejemplo Ibidem, p. 140.

13
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de nuevo es preciso hacer mas de una matizacion a esta idea. Para
empezar, se mantuvieron las Cortes de Navarra y las Juntas de los
Territorios Historicos Vascos.' Por otro lado, y aunque las Cor-
tes de la Corona de Aragon desaparecieron con el régimen deri-
vado de la Nueva Planta, se mantuvieron reuniones de las Cortes
de Castilla, convertidas en Cortes Generales al conceder voto en
las mismas a las ciudades de la Corona de Aragon. Hubo, por
tanto, una convocatoria inicial de 1701-1702 en Castilla, Aragon
y Cataluna (las dos tltimas atn no habian desaparecido y pres-
taron juramento de fidelidad al rey Felipe V, quien a su vez jur6
respetar sus fueros y leyes); y mas tarde fueron convocadas Cor-
tes Generales en 1709, 1712, 1724, 1760 o 1789."7 Ciertamente,
su funcion se fue limitando la mayor parte de las veces a aspectos
dinasticos, pero aun asi la institucion perviviria durante todo el
siglo, manteniendo abierta una posibilidad de expresion de que-
jas y reivindicaciones territoriales;'® e igualmente permaneceria
la idea de su trascendencia politica en el disefio constitucional
del Estado.

En realidad, el mero hecho de la subsistencia de las reuniones
parlamentarias en Espafa en los siglos xviI y XVIiI, a pesar de

6 Véase, por ejemplo, Mufioz Machado, Santiago, El problema de la vertebra-
cién del Estado en Espana (Del siglo X VIII al XXI), Madrid, Iustel, 2006, pp.
80 y ss., quien destaca el dato de que en Navarra siguieron existiendo los
virreyes y las Cortes celebraron reuniones aunque cada vez mas espaciadas
—siete veces después de la guerra, con intervalos de entre siete y diecisiete
afnos—, manteniéndose también las instituciones del Sefiorio de Vizcaya,
la provincia de Guiptizcoa y la Hermandad de Alava, aunque respecto al
contenido concreto de los derechos y privilegios en el siglo xvii1, destaca
las dificultades existentes para su constatacion (p. 83).

7. Véase Molas, Pere, “Las Cortes nacionales en el siglo xv1ir”, en Escudero,
José Antonio (dir.), Cortes y Constitucion de Cdadiz. 200 afios, Espasa, Ma-
drid, 2011, vol. I, pp. 156 y ss.

18 A titulo de muestra, y como destaca Mufoz Machado, Santiago, El problema
de la vertebracion..., cit., p. 54, en la convocatoria de Cortes de Carlos III en
1760 “[1]os Procuradores de las cuatro capitales de los Reinos de la Corona
de Aragon formularon en un memorial sus quejas por «las desigualdades
o0 agravio que han sufrido los naturales de aquella Corona» considerando
los pocos «nacionales» que ocupaban plaza en los Consejos centrales de la
Monarquia. [...] En ello mismo se insistira treinta afios después en las Cor-
tes que convoca Carlos IV”.
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su mayor debilidad y menor frecuencia, es una notoria diferen-
cia con lo ocurrido en Francia, donde los Estados Generales se
convocaron por ultima vez en 1614, antes de la convocatoria que
abrio la Revolucion en 1789. Y no deja de ser significativo que en
el mismo afo en el que Francia daba origen a su Asamblea Nacio-
nal iniciando el parlamentarismo contemporaneo, en Espafa se
reunian aan las Cortes de origen medieval, si bien muy transfor-
madas y debilitadas.

4. LAS REFERENCIAS
AL “MEDIEVO CONSTITUCIONAL”
EN LA [ILUSTRACION

Por tanto, aunque desaparecieron las Cortes de la Corona de Ara-
gon, la institucion parlamentaria sigui6 existiendo y funcionan-
do en el siglo xviir en Espafa, y aunque sus funciones se vieron
debilitadas, su importancia constitucional se mantuvo en el pen-
samiento politico.'”” Por lo dema4s, y tal y como pone de relieve
el certero analisis de Munoz Machado, también la nueva Admi-
nistracion territorial que intent6 implantar Felipe V tropezo con
obstaculos que provocaron que su penetracion e integracion re-
sultasen insuficientes.?” En suma, aunque es indiscutible que la
llegada de los Borbones al trono espanol supuso un claro intento
de superacion de las instituciones locales propias y la dispersion
juridica a favor de un proceso de centralizacion, claramente in-
fluido por el modelo francés, parece que el mismo no alcanzé fi-
nalmente la profundidad suficiente, de manera que el “afrancesa-
miento” nunca fue tan intenso en el siglo xvii1 espafol, ni en los
aspectos institucionales y politicos ni en el terreno propiamente
intelectual.

19 Véase Molas, Pere, “Las Cortes nacionales en el siglo xvrir...”, cit., p. 156.

20 Munoz Machado, Santiago, El problema de la vertebracion..., cit., pp. 47 y
ss. En p. 51 afirma que “una Administracion centralizada, cuya organi-
zacion territorial presenta deficiencias tan serias como las que he remar-
cado, dificilmente puede cumplir [...] la misién de consolidar las nuevas
estructuras, de hacer efectiva la aplicacion correcta que las decisiones del
poder central y de facilitar 1a cohesion territorial e individual de la nueva
nacion”.
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En efecto, y mas alld de la cuestion del papel de las Cortes
en esta época —a la que ya me he referido—, es importante des-
tacar que, en contra de lo que pudiera pensarse en una primera
impresion, durante la Ilustracion espafiola no desaparece la re-
ferencia medieval del pensamiento politico y, en particular, per-
manece la impronta de las Cortes medievales, si bien probable-
mente se mitifica su significado como origen de la limitacion del
poder real y de la democracia. Como ha destacado Nieto Soria,*!
esta es también una caracteristica diferenciadora con los ilus-
trados franceses: “es un hecho bien conocido el caracteristico
desprecio de los mas destacados ilustrados franceses hacia el
Medievo como época antitética respecto de sus ideales sociales,
politicos y culturales, plantedndose estos frecuentemente desde
una perspectiva de completa liquidacion de cualquier atisbo de
supervivencia medievalizante”. Y mas adelante, tras sefialar que
esa tendencia no estd ausente en algunos ilustrados espanoles,
anade que “sin embargo, incluso entre los que se muestran afi-
nes a un criticismo antimedieval sera constatable el reconoci-
miento de la conveniencia intelectual, cuando no politica, social
o juridica, de tomar en una consideracion especialmente rele-
vante lo acaecido en aquellos siglos. [...] En efecto, segun van
tomando fuerza los sentimientos de reivindicacion de identi-
dad nacional, la Edad Media ira experimentando una progresiva
apreciacion...”

Esta influencia creciente de las instituciones politicas me-
dievales estara sin duda presente en las ideas de los politicos y
pensadores mas influyentes en las Cortes de Cadiz, como Jove-
llanos, Capmany o Martinez Marina** y llegard, como vamos a

21 Nieto Soria, José Manuel, Medievo constitucional. Historia y mito politico
en los origenes de la Espafia contempordnea (ca. 1750-1814), Madrid, Akal,
2007, p. 29. Buena parte de esta interesante obra se centra en la idea de la
presencia de la referencia medieval en los ilustrados espafioles.

22 Las obras de estos y otros pensadores de la época son hoy ficilmente
accesibles, no solo por la reedicién de algunas de ellas, sino por la ac-
cesibilidad de ediciones clasicas o antiguas a través de la web. A titulo
de muestra, puede consultarse Capmany, Antonio de, Centinela contra
franceses, Manresa, Martin Trullds Impresor, 1808, disponible en http://
books.google.es/ebooks/reader?id=WQZyJClfvOgC&hl=es&printsec=fro
ntcover&output=reader o Jovellanos, Gaspar Melchor de, Obras publica-
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ver enseguida, al constituyente gaditano. Como ha destacado
Fernandez Sarasola, “este historicismo caracteristico del consti-
tucionalismo gaditano se conecta directamente con el renovado
interés dieciochesco por la historia politica y de las instituciones
espafiolas [...]; a través del historicismo, la [lustracion trataba de
demostrar la existencia pasada de una monarquia mixta, en la
que el rey compartia su poder con una asamblea representativa
estamental”.?

5. LAS CORTES DE CADIZ, ENTRE EL PARLAMENTARISMO
HISTORICO ESPANOL Y LA REVOLUCION FRANCESA

Con los antecedentes anteriores, es posible abordar ya la cues-
tion de la posicion de las Cortes de Cadiz y, en particular, de su
mayor o menor vinculaciéon con el parlamentarismo histérico
espanol, por un lado, y con el reciente constitucionalismo revo-
lucionario francés, por otro. Desde luego, y como se ha dicho,
ambas influencias estuvieron presentes en la configuracion de
nuestro primer parlamento contemporaneo, asi como en su obra
mads importante, que fue la Constituciéon de 1812, y en particular
en las Cortes disenadas por el propio texto constitucional. Con-
viene analizar con algun detalle el peso especifico de cada una de
ellas —asi como de otras que pudieran tener alguna presencia—,
aunque antes parece necesario hacer alguna reflexion sobre el
sentido legitimador de unos y otros antecedentes.

das e inéditas, coleccion hecha e ilustrada por don Cindido Nocedal, M.
Rivadeneyra, Madrid, vol. I, 1858, consulta 20 ene 2012, disponible en
http://books.google.es/books?id=9D00OAAAAIA AJ&printsec=frontcover&
dg=jovellanos&hl=es&sa=X&ei=gockT6mUMIO6hAe-rKCTBA&ved=0CG
kQ6AEwCQ#v=0nepage&q=jovellanos&f=false (por la misma via pueden
consultarse otros volumenes de la misma obra). Respecto a Francisco
Martinez Marina, puede verse Obras escogidas de don Francisco Marti-
nez Marina, en Biblioteca de Autores Espafioles, t. CXCIV, Madrid, Atlas,
1966, 3 vols.,asi como las referencias ofrecidas en otros lugares de este
mismo articulo.

2 Fernandez Sarasola, Ignacio, “La Constitucion espafiola de 1812. Su pro-

yeccion europea e iberoamericana”, en Fundamentos. Cuadernos Monogra-
ficos de Teoria del Estado, Derecho Ptblico e Historia Constitucional, nim. 2,
2000, p. 374.
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5.1. Las “referencias constitucionales”
en Cadiz y la cuestion de la legitimidad de las Cortes

Dadas las caracteristicas de este trabajo, no es posible profundi-
zar en la descripcion y analisis del proceso constituyente gadita-
no, desde la convocatoria de la Junta Central y la Junta de Legisla-
cion —lo que podriamos denominar proceso preconstituyente—,
hasta la convocatoria de las Cortes y la labor de las mismas. Lo
que interesa destacar es que son varias las referencias politicas
presentes en el momento de la elaboracion de la Constitucion de
Cadiz,* y a este respecto, si bien en cuanto a los contenidos del
texto final de esta puede predominar la influencia francesa, no
cabe desconocer las otras, y en particular el peso de la influencia
histérica espafiola en la configuracion de las Cortes —tanto en las
que elaboraron la Constitucion como en el disefio que esta hizo
de la institucion parlamentaria—.

En la comparaciéon entre el peso del proceso revolucionario
francés y el de las Cortes histdricas espafiolas en Cadiz hay que
considerar un factor que desde mi punto de vista tiene gran im-
portancia, como es el hecho de que, en el concreto contexto his-
térico gaditano, el entronque con las Cortes espafiolas y con la
legislacion histérica era la fuente de legitimidad de la labor reali-
zada en Cadiz. Con el rey ausente y en medio de la guerra contra
Francia, solo si las Cortes reunidas en Cadiz eran herederas de
la institucion existente en la “Constitucion historica” espafiola,
podrian actuar en nombre de la nacién y su labor estaria legiti-
mada. En cambio, toda similitud con el proceso revolucionario
francés era un riesgo, no solo porque las Cortes representaban a
una nacion en guerra contra Francia, sino porque aquel proceso
resultaba abiertamente rupturista y no era este el deseo de los
integrantes de las Cortes gaditanas.

Como vamos a ver, algunos autores han deducido de esta
circunstancia, que me parece incuestionable, la idea de la total
“falta de sinceridad” del constituyente gaditano, de tal manera

2 Recomendamos, entre otros trabajos, Artola, Miguel y Flaquer Montequi,
Rafael, La Constitucién de 1812, vol. II de la obra dirigida por Artola, Mi-
guel, Las Constituciones espafiolas, Madrid, Tustel, 2008; de gran interés es
el trabajo de Suarez, Federico, Las Cortes de Cadiz, Madrid, Rialp, 2002.
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que el mismo habria sido plenamente consciente del cardcter
plenamente revolucionario y rupturista —y por tanto similar al
francés— tanto del propio proceso como del texto que del mismo
resultaria, pero para que su obra resultase aceptable, trataron por
todos los medios de enmascarar ese caracter, acentuando la vin-
culacion de su labor con la de las Cortes histdricas espafiolas, y
la del texto de 1812 con las leyes historicas. Pero esa vinculacion
seria meramente superficial, ya que en el fondo, tanto las Cortes
como la Constitucion serian realmente tributarias de forma abru-
madora del proceso francés.

Desde mi punto de vista, esta es la conclusion que no es po-
sible admitir, al menos con caricter y alcance general. Las pe-
culiaridades del proceso espafiol son demasiado notorias como
para no considerar que este proceso es original, y la vinculacion
con las Cortes historicas es —sin negar también la vinculacion
con Francia— lo suficientemente significativa como para no con-
siderarla meramente formal o superficial. Si bien es cierto que
todo el proceso comienza con una labor encomendada a la Junta
de recopilacion de las leyes historicas vigentes, y es obvio que el
proceso finalmente va més alld y culmina con la aprobacion de
una Constitucion basicamente contemporanea, ello solo significa
que se llevo a cabo una reforma profunda, pero no que la insti-
tucion que emprendio el proceso fuese importada del extranjero
o careciese de legitimidad para hacerlo. Por lo dema3s, la idea de
que el entronque con las Cortes historicas era la fuente de legiti-
midad de la labor llevada a cabo en Cadiz no tiene por qué venir
aparejada a la de la falta de sinceridad de las mismas. Con toda la
dificultad de hablar en términos generales, podria admitirse que
los integrantes de las Cortes eran, en general, plenamente cons-
cientes de que su legitimidad dependia de que realmente fuesen
y actuasen como las Cortes histdricas espafolas, pero ello no im-
plica que realmente pensaran que esa fuente de legitimidad era
realmente inexistente, de tal manera que ellos mismos creyeran
que el proceso hubiera sido una especie de farsa en la que se
usaran las fuentes tradicionales solamente para convencer al rey
ausente o a ciertos sectores de la poblacion de esa legitimidad
que ellos mismos creyeran inexistente o fundada en parametros
diferentes al de la vinculacion con la legislacion y las institucio-
nes historicas.
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Por lo demas, fueran cuales fuesen las causas, lo cierto es que
las diferencias entre el proceso gaditano y el francés son dema-
siado significativas: en Cadiz, las Cortes no cambiaron su nombre
ni su significado en ningin momento del proceso, ni tampoco se
proclamo en afios posteriores la Republica ni se quiso actuar en
contra del rey (a pesar de que los acontecimientos posteriores tal
vez lo hubieran justificado), y en suma, la presencia de ciertos
elementos propios y singulares dejo una impronta bastante noto-
ria en todo el proceso. En cualquier caso, para fundamentar esta
idea conviene analizar con mayor detenimiento el peso especifi-
co de las grandes referencias con las que contaron las Cortes de
Cadiz.

5.2. Influencias historicas, influencia francesa, otras
influencias: el verdadero peso de cada una

La tarea de presentar cada una de las citadas influencias en su
justa intensidad es dificil, pues no es posible cuantificar o “pesar”
cada una de esas corrientes ni delimitar con absoluta precision lo
que obedece a cada una de esas influencias politicas; pero en las
siguientes paginas intentaré al menos apuntar las lineas generales
de cada una de esas grandes influencias, ponderando la impor-
tancia de las mismas tanto en el proceso constituyente como en
la configuracion de las nuevas Cortes.

5.2.1. Cortes de Cadiz y proceso revolucionario francés

Como se ha indicado, hoy suele admitirse de forma mayoritaria
que la referencia y modelo principal del proceso gaditano fue la
Constitucion francesa de 1791, si bien dada nuestra situacion de
conflicto bélico con Francia, y que ante la conveniencia de no
enfatizar los tintes revolucionarios de la convocatoria a Cortes
en Cadiz, se trat6 conscientemente de enmascarar la misma con
continuas referencias explicitas a los antecedentes historicos es-
panoles, de tal manera que el proceso tuviera la apariencia de una
recuperacion o mera reforma de las instituciones y el ordena-
miento juridico medieval —las llamadas “Leyes Fundamentales
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del reino”—, cuando en realidad era un proceso revolucionario®
similar al francés, que daria origen a una Constitucion muy pare-
cida —algunos incluso hablan de copia—?¢ a la francesa de 1791.
Desde luego, el peso de esta influencia es notorio e incuestiona-
ble, pero desde mi punto de vista, no es tan abrumadoramente
dominante como algunos quieren sefialar.

En cualquier caso, creo que es necesario realizar un analisis

ponderado de la influencia francesa, lo que exige distinguir entre
el peso que la misma tuvo entre liberales y realistas, por un lado,

25

26

Como pone de manifiesto Garcia Carcel, Ricardo, “El concepto de revolu-
cién para el pensamiento conservador y el pensamiento liberal”, en Escu-
dero, José Antonio(dir.), Cortes y Constitucion de Cadiz. 200 afios, Madrid,
Espasa, 2011, vol. I, pp. 20 y ss., el uso del término “revoluciéon” no tiene
un sentido coincidente en el lenguaje politico espafiol en distintas épo-
cas o en diferentes corrientes ideoldgicas. Pero es claro que el mismo se
ha utilizado para referirse al proceso vivido en Espafia a partir de 1808,
sin ir mas lejos en el clasico trabajo del Conde de Toreno, Historia del le-
vantamiento, guerra y revolucion en Espana, presentacion de Joaquin Varela
Suanzes-Carpegna, Madrid, CEPC, 2008. Por su parte, Pefia Gonzélez, José,
“Cadiz: apertura de Espafna a la modernidad”, en Revista de Derecho Politico,
num. 82, 2011, p. 35, habla de “una revolucion silente que se elabora entre
el fragor de una guerra y los debates de los constituyentes gaditanos”, y en
p. 38 se refiere a la “revolucion” gaditana, entrecomillando el término en
el titulo del epigrafe, y sefialando similitudes y diferencias con el proce-
so francés. En realidad, y como ha destacado Torres del Moral, Antonio,
“Cadiz: recepcion de los principios bésicos del constitucionalismo...”, cit.,
pp- 35y ss., frente al concepto de Constitucion como mera organizacion
politica del Estado, propio de la Edad Moderna, cabe hablar de un concepto
revolucionario de Constitucion, que se inicia en la Revolucion francesa,
parte de la comunidad politica como fundamento de la misma, y posee un
contenido material, basandose en la separacion de poderes y la garantia de
la libertad.

En todo caso, son notorias las peculiaridades del proceso vivido en Cadiz
respecto al francés de 1789, entre las cuales conviene destacar que en el
constituyente gaditano, aun asumiendo los principios contemporaneos,
nunca se quiso explicitar la idea de ruptura respecto a las instituciones y el
derecho histoérico espafiol.

Por ejemplo, Esteban, Jorge de, “Ante el bicentenario...”, cit., p. 24, afir-
ma que “la Constitucion fue aprobada como consecuencia de un grupo
minoritario de hombres que supieron introducir, con la Constitucién ga-
ditana, una copia de la Constitucion francesa de 1791, disfrazada, eso si,
con elementos religiosos y reaccionarios de la Constitucion tradicional de
Espafia”.
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y su presencia en el proceso constituyente y en el texto constitu-
cional finalmente aprobado, por otro. Comenzando por lo prime-
ro, parece claro que mientras los realistas ilustrados tuvieron una
mayor influencia britdnica, los liberales fueron mas proclives a
la influencia francesa,*” ubicandose los diputados americanos en
una posicion simbiotica entre lo tradicional y revolucionario.*®
Quiza eso se explique porque la Constitucion inglesa aparece
mas ligada a la tradicion histdérica, mientras que la francesa era
mas revolucionaria.

Respecto a lo segundo, la influencia francesa es probable-
mente mas acusada en el texto de la Constitucion de 1812 que
en todo el proceso previo y en la configuracion de las propias
Cortes, aspecto en el que la singularidad espafiola y el peso de
elementos histéricos es quizd mas palpable. Podria decirse que
el proceso preconstituyente y la misma convocatoria de Cortes
quisieron seguir el modelo del derecho histoérico, pero en algin
momento se produjo el “giro” hacia la influencia francesa, con
tintes mas revolucionarios y alejados de las “Leyes Fundamenta-
les” historicas.”

27 En este sentido, por ejemplo, Fernandez Sarasola, Ignacio, “La Constitu-
cion espanola...”, cit., p. 371, quien especifica que también existieron rea-
listas absolutistas, pero quienes se adscribieron al modelo britanico fueron
los realistas ilustrados; y, por otro lado, que los liberales, ademds del mode-
lo francés, también estuvieron inspirados, aunque de forma indirecta y en
menor medida, por el modelo estadounidense.

2 En este sentido, por ejemplo, Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, La teoria
del Estado en las Cortes de Cadiz, 22 ed., Madrid, CEPC, 2011, p. 22. Esta
obra es probablemente uno de los trabajos que analiza con mayor rigor y
extension las diferentes posiciones e influencias de los diputados realistas,
liberales y americanos en cuestiones fundamentales como los conceptos
de soberania y nacion.

2 Sibien esta idea ha sido reiterada por muchos autores, probablemente uno
de los mas completos anlisis de ese proceso y de las influencias presentes
en el mismo sea el realizado en el magnifico trabajo de Tomas y Valiente,
Francisco, “Génesis de la Constitucion de 1812. I. De muchas Leyes Funda-
mentales a una sola Constitucion”, en Anuario de Historia del Derecho Espa-
fol, nim. 65, 1995, pp. 13 y ss. Este trabajo describe en detalle como la mi-
sion inicial de la Junta de Legislacion era una especie de recopilacion de las
Leyes Fundamentales del Reino o “Constitucion historica”, pero pronto las
dificultades para llevar a cabo esa mision y la conveniencia de establecer
una Constituciéon nueva provocaron el abandono del objetivo inicial. Inclu-
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Por otro lado, hay que reconocer, como ha hecho la mayo-
ria de la doctrina, que la influencia francesa, aun siendo notoria,
se tratd de ocultar o “disfrazar” por algunos, ocultandola bajo la
apariencia de escrupuloso respeto de nuestro derecho historico,
para evitar cualquier acusacion de mera copia o influencia del
pais con el que en ese momento estaba en guerra Espafia, o para
tapar el caracter revolucionario del proceso. Algunos datos pa-
recen apuntar en esa linea, como la supresion de la declaracion
de derechos con la que se iniciaba el proyecto, o el cambio en la
nomenclatura de los poderes del Estado por la més tradicional en
Espafa referente a los 6rganos —cortes, rey, tribunales—, alegan-
dose en ambos casos razones de originalidad y aceptabilidad.3°

Por tanto, siendo cierto el “giro” al que antes aludia, el mis-
mo afectd, sobre todo, a los contenidos de la futura Constitucion,
pero ello no supone que la influencia historica espafiola no estu-
viera presente, sino que la misma tuvo mds peso a la hora de le-
gitimar y configurar las Cortes constituyentes (y en cierto modo
también las que disen6 la Constitucion), que en los contenidos
de la norma fundamental aprobada, obviamente bastante aleja-
dos de remotos precedentes historicos. Materialmente, y mas alla
de las condiciones de la encomienda inicialmente asignada a la
Junta de Legislacion y de la posterior profusion de referencias a
la legislacion historica en la labor de las Cortes —y en especial
en el discurso preliminar de la Constitucion, como se vera—, es
seguro que la labor de las Cortes gaditanas fue de creacion de un
nuevo orden juridico-constitucional y no de recopilacion de la

so tras la convocatoria de Cortes, en algin momento se intent6 recuperar
esa idea inicial, pero el rechazo a la misma fue mayoritario. En pp. 93-95,
Tomas y Valiente cuenta la anécdota de que el diputado Gémez Fernindez
pidi6 a la Comision una justificacion, articulo por articulo, de su relacion
con las Leyes Fundamentales historicas o de los motivos del cambio de
las mismas, la respuesta de algunos diputados fue airada y contundente,
interrumpiendo el debate y rechazando que una asamblea constituyente
pudiera tener como limite el respeto o vinculacion con la legislacion his-
torica.
30 Veéase, por ejemplo, Fernandez Sarasola, Ignacio, La Constitucion de Ca-
diz. Origen, contenido y proyeccion internacional, Madrid, CEPC, 2011, p. 97,
quien destaca que el diputado Espiga propuso ese cambio de terminologia
alegando esas razones de “originalidad” y “aceptabilidad”, y en realidad
para disimular el afrancesamiento en la Constitucion.
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legislacion vigente. Pero ello no afecta al papel y la funcion lleva-
dos a cabo por las propias Cortes, aspecto en el que la influencia
histérica es mucho mas evidente.

En fin, parece claro que la influencia doctrinal y juridica
francesa tenia una significativa presencia en el dmbito cultural
preconstituyente, pero compartia la misma con otras corrien-
tes de influencia también importantes, como la anglosajona o
el “constitucionalismo histérico” espanol. Entre los liberales si
predominaba esa influencia francesa, y estos, pese a ser minoria
en las Cortes de Cadiz, lograron imponer esa influencia como
dominante®! en el texto final. Sin embargo, ello no justifica con-
siderar que dicha influencia fuese practicamente tinica o ignorar
otras que también tuvieron, de uno u otro modo, un significado
importante en la labor de las Cortes de Cadiz entre 1810 y 1812.

5.2.2. Cortes de Cadiz y Cortes historicas espanolas

Es un hecho incontrovertible que, al menos en la forma, la tra-
dicion historica espafiola dejo su huella en las Cortes de Cadiz
y en la elaboracion de la Constitucion de 1812. Al respecto, es
habitual destacar muy especialmente la justificacion que de la
misma supone el Discurso preliminar elaborado por Agustin de
Argiielles. Las menciones de dicho discurso que acreditan esta
afirmacion son muy numerosas.**

31 Esteban, Jorge de, “Ante el bicentenario...”, cit., pp. 23 y ss., habla de que

los liberales lograron “enganar” a la mayoria. Sefiala este autor que ese “en-
gafio” de los liberales se llevo a cabo “pensando que lograrian, una vez
liquidado el Antiguo Régimen, que Espafia acabase ingresando en la mo-
dernidad”, lo que lamentablemente no se produjo por falta de una base
socioldgica burguesa. Siguiendo a este autor, el “engafo” pudo lograrse
porque “los diputados de la minoria liberal fueron los que estaban mejor
preparados, a pesar de su juventud, para convencer de sus ideas a una ma-
yoria que no supo muchas veces lo que votaba”.
Con todo, la influencia historicista en los liberales es también notoria,
como destaca por ejemplo Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, La teoria del
Estado..., cit., pp. 36 y ss., quien analiza la influencia de Martinez Marina en
los liberales, con sus similitudes y diferencias.

32 A titulo de muestra, el extenso Discurso preliminar cita expresamente to-
das las que considera “leyes, que mejor pueden llamarse fundamentales,
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Sin embargo, la cuestion es si esta influencia formal y ter-

minolédgica tiene consecuencias materiales y, en particular, si
la referencia frecuente a las “Leyes Fundamentales del reino”
o a la “Constitucion historica” se utilizaba para incorporar real-
mente elementos o contenidos procedentes de la regulacion tra-
dicional espafiola, o mas bien para encubrir la verdadera influen-
cia francesa tratando de justificar que el texto que se estaba ela-
borando era realmente original y autdéctono.* El citado Discurso

33

contenidas en el Fuero Juzgo, las Partidas, Fuero Viejo, Fuero Real, Orde-
namiento de Alcald, Ordenamiento Real y Nueva Recopilacion. El espiritu
de libertad politica y civil que brilla en la mayor parte de ellas, se halla a
las veces sofocado con el de la més extraordinaria inconsecuencia y aun
contradiccién...”. Y en otro momento anade que la Comisién “procuré pe-
netrarse profundamente, no del tenor de las citadas leyes, sino de su indole
y espiritu [...] ordend su proyecto, nacional y antiguo en la sustancia, nuevo
solamente en el orden y método de su disposicion”. Un poco mds adelante,
el texto parece encontrar una justificacion a la separacion de poderes en la
propia historia: “la experiencia de todos los siglos ha demostrado hasta
la evidencia que no puede haber libertad ni seguridad, y por lo mismo jus-
ticia ni prosperidad en un Estado en donde el exercicio de toda la autoridad
estd reunido en una sola mano”. En fin, podriamos prolongar las citas del
Discurso preliminar que siguen esa linea historicista, pero para no exten-
dernos, baste apuntar que hacia el final del discurso, se afirma que “Su ma-
yor conato ha sido recoger con toda diligencia, segtn lo ha expuesto ya en
este discurso, de entre todas las leyes del cddigo godo, y de los demds que
se publicaron desde la restauracion hasta la decadencia de nuestra libertad,
los principios fundamentales de una monarquia moderada...”.

Sobre esta influencia del discurso, es muy interesante el comentario de
Sanchez Agesta, Luis, “Agustin de Argiielles y la Constituciéon de 18127,
en Discurso preliminar a la Constituciéon de 1812, Madrid, CEPC, 2011, ed.
electronica, consulta 22 nov 2013, disponible en www.cepc.es/Files/Dis-
cuPreliCons1812.pdf quien en pp. 37 y ss., rastrea la “raiz tradicional” del
mismo, y afirma que, puesto que los datos historicos que contiene podrian
no corresponderse con los conocimientos de Romanillos y Argiielles en
la materia —ninguno de los dos era historiador—, es posible “reconstruir”
como fuente ideoldgica e historica del discurso en este aspecto a don Fran-
cisco Martinez Marina.

Asi, por ejemplo, Maravall, José Antonio, “El mito de la «tradicion» en el
constitucionalismo espafol”, en Cuadernos hispanoamericanos, nim. 329-
330, 1977, cit., pp. 547 y ss., se muestra claramente partidario de que la
historia tuvo el sentido de ocultar las verdaderas influencias francesas en
todo el proceso gaditano. En p. 552 sefala: “Lo cierto es que, a mi parecer,
ni siquiera en el episodio inicial, ni aun en los prolegémenos del mismo,
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preliminar considera que el proyecto emprendido es “nacional y
antiguo en la sustancia, nuevo solamente en el orden y método
de su disposicion”. Vista la Constitucion desde hoy, aparente-
mente la realidad se aproxima acaso mas a la idea contraria: lo
“nacional y antiguo” parece tener en la Constitucion de 1812 una
influencia evidentemente formal y terminolédgica, pero también
legitimadora como ya he destacado; mientras que lo “nuevo” tie-
ne mas que ver con algunos de los conceptos que subyacen en el
texto, o quiza con el diferente sentido que se da a conceptos ya
existentes como los de representacion o nacion.

En cualquier caso, y como ha destacado algin autor, la disyun-
tiva sobre si —principalmente entre los liberales— el recurso a la
historia, mas o menos mitificada o idealizada, fue “pura ingenui-
dad” o “una mera argucia justificatoria” es “uno de los mas im-
portantes puntos de friccién que se observa entre los estudiosos
de la obra doceanista”.3*

Lo que interesa destacar es que el asunto del peso de la tradi-
cion histérica espafiola en el contexto cultural del momento, en
la configuracion y en los trabajos de las Cortes de Cadiz y final-
mente en la Constitucion de 1812, no puede resolverse de forma
simple limitando este peso a cuestiones superficiales. Por ello, es
preciso detenerse en algunos aspectos:

1. Comenzando por lo que podriamos denominar el “ambiente
cultural” de la época, cabe afirmar que el peso del historicismo
en ciertas corrientes doctrinales ilustradas es incuestionable. Por
citar solo algunos autores, es claro el papel que juega el mismo en
Jovellanos o Martinez Marina, con independencia de la mayor o
menor idealizacion que los mismos pudieran realizar del pasado
historico.* Ya en las Cortes de Cadiz, el historicismo estuvo pre-
sente tanto en los realistas como en los liberales, si bien, como

quienes protagonizaron, por lo menos en parte, 1a reforma constitucional
creyeron de verdad en un mito que, no obstante, contribuyeron tanto a
difundir”.

3 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, La teoria del Estado..., cit., p. 36, quien
recoge las principales opiniones al respecto.

35 Véase sobre este tema el completo estudio de Nieto Soria, José Manuel,
Medievo constitucional..., cit., por ejemplo en pp. 43 y ss.
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destaca Varela Suanzes “el historicismo de los realistas se situaba
en coordenadas de franca inspiracion jovellanista, mientras que
el de los liberales se acercaba mas al de Martinez Marina, sin con-
fundirse del todo con é1”.3¢

La utilizacion de la historia constitucional espafnola como
“pretexto” para encubrir el caricter revolucionario del proceso
y la influencia francesa, suele imputarse especificamente a los li-
berales, y si bien es cierto que el texto finalmente aprobado obe-
deci6 predominantemente a los postulados de los mismos, tam-
poco cabe ignorar que estos tuvieron que realizar en ocasiones
determinadas “concesiones” para la aprobacion de dicho texto,
que implicaban un cierto reconocimiento material del peso de
aspectos originales o tradicionales, por ejemplo, en cuestiones
vinculadas a la religion.?”

En cualquier caso, la influencia historica no se quedo en es-
tas cuestiones, sino que estuvo presente en la justificacion de
algunos de los principios que tuvieron mas peso en los debates
constituyentes. En los propios liberales existio esa influencia his-
torica, al menos con alcance justificador de las ideas de sobera-
nia nacional, y aunque se produjera la ya aludida “mitificacion”
o idealizacion del pasado medieval, no parece que ese alcance
estuviera siempre presidido necesariamente por una manipula-
cion o falseamiento de la historia o por su utilizacion como mera

36 Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin La teoria del Estado..., cit., p. 9. En p. 38
afirma este autor que “Estas basicas coincidencias entre Marina y los libe-
rales doceaiistas son evidentes y harto conocidas, por lo que insistir en
ellas a estas alturas implicaria una tediosa e innecesaria reiteracioén”, por lo
que pasa a sefialar las posibles diferencias entre el historicismo de Marina
y el de los liberales.

37 Aun quienes defienden de forma clara la influencia francesa en términos

cercanos al “plagio”, han de admitir la presencia de otros elementos aun-
que fueron aceptados por los liberales como “concesiones”. En este sen-
tido, y como senala Esteban, Jorge de, “Ante el bicentenario...”, cit., pp.
23-24, para consumar el “engafio”, los liberales tuvieron que hacer conce-
siones continuas a la religion catolica, para, de tal manera, ocultar, “como
si fuera un disfraz, una Constitucion revolucionaria”, logrando asi intro-
ducir “una copia de la Constitucion francesa de 1791, disfrazada, eso si,
con elementos religiosos y reaccionarios de la Constitucion tradicional de
Espafia”.
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cobertura.® Por otro lado, en los realistas tampoco cabe afirmar
que las influencias historicas fuesen en la linea de una defensa
del Antiguo Régimen o del inmovilismo frente a este, sino que al
menos en los realistas ilustrados, esas influencias parecen jugar
mads bien a favor de una monarquia moderada. Como ha destaca-
do Fernandez Sarasola, “en el debate de las Cortes de Cadiz cho-
caron dos historicismos distintos: el de los realistas, que veian en
la historia nacional la consagracion de sus ideas de soberania
regia y balanced constitution; y el historicismo liberal, que co-
lumbraba en el pasado la doctrina de la soberania nacional y la
primacia de las Cortes”.* En realidad, la misma idea clave de so-

3 En este sentido, son interesantes las consideraciones que realiza Maravall,
José Antonio, “Estudio preliminar”, en Martinez Marina, Francisco, Discur-
so sobre el origen de la monarquia y sobre la naturaleza del gobierno espafiol,
Madrid, CEPC, 2011, ed. electrénica, disponible en www.cepc.es/Files/Dis-
curOrigenMonar.pdf p. 78, quien, tras destacar que para Martinez Marina
el concepto de Constitucion se refiere mas a una estructura real que a un
texto escrito, senalando la base histérica de este concepto, sostiene “Este
entronque histérico es nota comtn y caracteristica de nuestro constitu-
cionalismo, por lo menos en su primera fase. Pero algo distingue a nuestro
autor de otros pensadores de la época, por ejemplo, de Argiielles, tomando
a este como representante genuino de la linea de pensamiento que se ex-
presa en el «Discurso preliminar» de la Constitucion de Cadiz. Argiielles,
que no es historiador, interpreta las referencias que tiene del pasado en el
sentido de las modernas ideas, alterando aquellas radicalmente, Marina,
sobre cuyo pensamiento pesa mucho mds un efectivo saber historico, cree
hallar en los testimonios del pasado las ideas nuevas y acaba desfigurando
estas al interpretarlas desde unos pretendidos origenes con los que, en ri-
gor, tenian muy escasa relacion”. De ser acertada esta vision, el historicis-
mo de Marina seria asi probablemente mas consciente, riguroso y sincero
que el de Argiielles, y en ambos casos se produciria una alteracion de la
interpretacion de las circunstancias politicas, pero en Argiielles se altera el
pasado, y en Marina el presente. Lo que no queda claro es en qué medida
esa tergiversacion es consciente e intencionada, y aunque la doctrina suele
cuestionar esa “sinceridad” de la inspiracion historicista en el caso de Ar-
giielles, puede que en parte haya también falta de conocimiento profundo
de las instituciones histdricas, o incluso desinterés real por las mismas.
Por lo demds, hay que convenir que defender la influencia historica espa-
nola en la configuracion y la labor de las Cortes de Cadiz no significa que
las mismas no tuvieran legitimidad para llevar a cabo una nueva Constitu-
cion.

3 Ferniandez Sarasola, Ignacio, “La Constitucion espanola de 1812...%, cit.,
p- 374.
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berania nacional puede encontrar fundamentos tanto historicos
como revolucionarios.*

En cualquier caso, es muy importante desterrar laidea de que
la influencia histdrica es equiparable a tendencias conservadoras
o absolutistas, ya que de un modo u otro, con mayor o menor
intensidad, la referencia a las instituciones medievales implica el
reconocimiento de la limitacion del poder del rey*' y de la parti-
cipacion ciudadana en la toma de decisiones, e incluso 1a preser-
vacion de un cierto Ambito de inmunidad personal ante el poder.
Como ha destacado Fernandez Sarasola, “historicismo y conser-
vacion del Antiguo Régimen no solo no son compatibles, sino
claramente antagbnicos”.*? Cuestion distinta es que las referen-
cias historicas utilizadas hayan sido objeto en muchos casos de
un proceso de mitificacion, consistente en la idealizacion de los
precedentes medievales para convertirlos en una referencia casi
perfecta de monarquia limitada y participaciéon democratica® (lo
cual, por cierto, no es demasiado diferente a lo sucedido en otros
paises** ni resta efecto fundamentador o legitimador a la histo-
ria en cuanto la esencia de esos precedentes sirve para justificar
la institucién); o, por otro lado, que en ocasiones las “concesio-

40 Véase, sobre este concepto, por ejemplo, Torres del Moral, Antonio,
“La soberania nacional en la Constitucion de Cadiz”, en Revista de Derecho
Politico, num. 82,2011, pp. 57 y ss., y, desde luego, el trabajo reiteradamen-
te citado de Varela Suanzes-Carpegna, Joaquin, La teoria del Estado..., cit.,
pp. 45y ss.

#1 Véase Fernandez Sarasola, Ignacio, “La Constitucion espafiola de 1812...%,
cit., p. 374.

42 Ibidem, p. 108.

4 Sobre este proceso de mitificacion y tergiversacion del pasado, véase el
excelente trabajo histérico de Nieto Soria, José Manuel, Medievo constitu-
cional..., cit., en especial pp. 161 y ss. Sobre el peso de los precedentes me-
dievales y del goticismo en el constituyente gaditano, puede verse el muy
interesante trabajo de Alvarez Alonso, Clara, “Un rey, una ley, una religiéon
(goticismo y Constitucion histdrica en el debate constitucional gaditano)”,
en Historia Constitucional (revista electrénica), nim. 1, 2000, consulta 22
nov 2013, disponible en http://www.historiaconstitucional.com/index.php/
historiaconstitucional /issue/view/2/showToc

#  Véase, por ejemplo, Maravall, José Antonio, “El mito de la «tradicion»...”,
cit., p. 567, para quien “en esto el constitucionalismo espanol no difiere del
europeo mas que en la mayor duraciéon del mito...”.
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nes” realizadas en la redaccion para evidenciar la separacion del
modelo francés no recojan precisamente esa influencia medieval
—mas 0 menos mitificada—, sino otros aspectos acaso mas vin-
culados al peso de la Iglesia catolica en Espafia y en las mismas
Cortes de Cadiz.

Por lo demas, el peso de la historia estuvo también presente
en el hecho de que ni las Cortes ni la Constitucion derogasen ex-
presamente los fueros y leyes propios de Navarra, Vizcaya, Gui-
puzcoa y Alava, sin duda una singularidad propia derivada de la
historia de Espafia —aunque mas o menos mitificada a lo largo
del siglo x1x— que fue capaz de superar durante casi todo el siglo
el impulso centralizador y el modelo de vertebracion del Estado
derivado del constitucionalismo.*

2. La tradicion constitucional espafiola parece haber estado pre-
sente también en los aspectos relativos a la convocatoria de las
propias Cortes que elaboraron la Constitucién y a la labor de
estas. Con independencia del contenido material del texto final
y su mayor o menor vinculacion historica —es claro el caracter
innovador del mismo desde la perspectiva de la historia de Espa-
fla— puede admitirse que la legitimidad de la Asamblea que re-
dacto la Constitucion de 1812 radicaba, al menos en su inicio, en
su vinculacién con la institucion historica espafiola, y antes cas-
tellana o aragonesa. A diferencia del caso francés, en el que los
Estados Generales pasaron pronto a constituirse como Asamblea
Nacional, en Espafa la convocatoria de las Cortes se justifica en el

%5 Sobre la cuestion de los fueros en la Constitucion de 1812 y el final enten-
dimiento de que finalmente aquellos eran compatibles con el texto aproba-
do, véanse los muy interesantes comentarios de Mufioz Machado, Santiago,
El problema de la vertebracion..., cit., pp. 215 y ss. En p. 219, tras sefalar la
aparente contradiccion entre los fueros y los principios constitucionales,
se afirma: “La apelacién a la historia [...] tendria que favorecer también la
continuidad de los fueros vascongados y navarros. ;No se apelaba a 1a his-
toria como fuente de la nueva constitucionalidad? Pues historia eran, esen-
cialmente, los fueros, cuya conservacion, al cabo, no era sino una coheren-
te consecuencia del propio historicismo ideolégico de la Constitucion”.
Sobre la tension entre aplicacion, derogacion de los fueros o adaptacion de
los mismos a los principios constitucionales en el siglo xix, véanse las si-
guientes paginas del trabajo citado. Respecto a los debates sobre los fueros
en dicha centuria, Amézaga, Elias, Los fueros, raiz de la basconidad, Bilbao,
Ikur, 1992.
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respeto al derecho histérico y las mismas se mantienen como ta-
les aun cuando, como ya he apuntado, en el fondo pronto se pro-
duce un abandono de la idea de que su mision fuera meramente
recopilar o reformar la legislacion historica espafiola. La relacion
entre las Cortes castellanas y las de Cadiz ha sido destacada por
diversos autores y es apreciable en diversas manifestaciones,* y

46

Véase, por ejemplo, Pérez-Prendes y Mufioz de Arrago, José Manuel, “Cor-
tes de Castilla y Cortes de Cadiz”, en Revista de Estudios Politicos, nam.
126, nov-dic, 1962, p. 321, quien afirma textualmente: “Para cualquiera
que haya leido, siquiera sea superficialmente, las fuentes de conocimiento
del hecho gaditano, los innimeros panfletos, trabajos polémicos, mani-
fiestos, representaciones, libros doctrinales y, en general, la inmensa masa
de literatura por €l y sobre él promovida, convendra con nosotros en que
hay, tras los problemas constitucionales y las declaraciones de derechos,
tras los discursos fogosos o la fria prictica administrativa del momento,
un motor indiscutible, un fantasma, que es el alma del problema debatido.
Ese motor que impulsa todo no es otro que el recuerdo de que en ciertos
momentos de nuestra historia se celebraron unas reuniones a las que se
llamaba Cortes, y en las que gentes de muy diversa condicion social, no-
bles, clero y burgueses, aparecian relacionados de alguna manera con la
promulgacion de unas leyes, la aprobacién de unas prestaciones econo-
micas, el juramento de fidelidad al principe heredero, los grandes asuntos
de la politica internacional y las peticiones sobre mejora de determinados
ramos de la vida publica que se elevaban a los monarcas”. Sin embargo,
tras un analisis detenido de las Cortes historicas y las de 1812, el citado au-
tor concluye evidentemente que (p. 429) “se podrd comprender hasta qué
punto supuso en nuestra historia una radical innovacion, la Constitucion
de 1812.

En ella, por primera vez en nuestra historia, se consolidan las Cortes como
un 6rgano plenamente parlamentario en el sentido técnico que esta expre-
sion encierra en el derecho politico actual, cosa que, se repetimos, eviden-
temente, no eran antes”.

Mis recientemente, Dios, Salustiano de, “El legado castellano en las Cortes
de Cadiz”, en Escudero, José Antonio (dir.), Cortes y Constitucién de Cddiz.
200 afios, Madrid, Espasa, 2011, vol. I, pp. 485 y ss., destaca algunas “pervi-
vencias” o “secuelas” de las antiguas Cortes castellanas en las Cortes de Cé-
diz, haciendo alusion a una “doble representacion, general o de la nacion, y
particular o territorial de las provincias y ayuntamientos” (p. 507). Anade
este autor que “algo mas llamativo, si no sorprendente, pudiera parecernos
el hecho de que el mismo texto de la Constitucién recoja todavia secuelas
visibles del pasado castellano en este campo de la representacion, como es
la utilizacion del término poderes...” (p. 508), y afiade otros ejemplos de
“pervivencias o persistencias”.
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si bien en Cadiz nace una nueva forma de representacion,*” no
desaparecen por completo las huellas de la anterior, y la refe-
rencia a las Cortes histéricas permanece siempre presente como
fuente de legitimacion de la convocatoria y el papel de las nuevas
Cortes gaditanas.

Por lo demds, la mitificacién de la historia que, como se ha
indicado, se muestra en la labor de las propias Cortes, no es 6bice
para destacar el peso de la misma (o de la interpretacion que se
hace de esta) en ese momento crucial. No se trataba de la pri-
mera vez que la institucion parlamentaria iba a experimentar un
cambio significativo ni tampoco de la primera ocasion en que
dicha transformacion se iba a justificar invocando una vuelta a
los fundamentos historicos de la institucion (o incluso a prece-
dentes remotos y mitificados de la misma). El mito gotico y las
reminiscencias historicistas estaban ya presentes en algunas de
las dltimas Cortes bajomedievales, lo que en realidad las aseme-
jaba aun mas al proceso iniciado en Cadiz en 1810. En palabras
de Nieto Soria:

[...] también entonces, en aquel transito del Medievo a la Moder-
nidad, como en este otro de la modernidad a la contemporaneidad
en los principios del siglo x1x, se hablaria de los abusos de los go-
biernos recientes, de un mito gotico inspirador, de una voluntad de
reparacion de la pérdida de Espafia, o de una restauracion de los
buenos fueros y de las leyes ejemplares [...] jCudntas similitudes
entre el Cadiz de 1812 y el Toledo de 1480! En un caso y en otro,
tomaba valor singular un neogoticismo, un neomedievalismo, que
venian a llenar de proyectos el futuro politico inmediato. Para ello,
tanto en una como en otra ocasion historica, se impugnaba el pa-
sado reciente y se reivindicaba la restauracion de los que en ambos
contextos historicos se presentaba, en la remota lejania de los tiem-
pos, como la nacion originaria.*®

Desde luego, la idea anterior es compatible con la circuns-
tancia indudable, y que ya he reiterado, de que las Cortes de
Cadiz, como todos los parlamentos contemporaneos, inauguran

47 Al respecto, por ejemplo, Torres del Moral, Antonio, “Cadiz: recepcion de
los principios basicos del constitucionalismo”, cit., pp. 60 y ss.

4 Nieto Soria, José Manuel, Medievo constitucional..., cit., pp. 182-183.
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una nueva forma de representacion, que podriamos denominar
representacion politica, frente a la representacion estamental
medieval. Pero en Espafia, la ruptura entre ambos tipos de re-
presentacion no fue tan acusada como en Francia, pues como
también he apuntado, las Cortes siguieron existiendo y convo-
candose, aunque mas debilitadas, durante la Edad Moderna (ha-
biendo desaparecido en Castilla, desde el siglo xv1, la presencia
de los “brazos” nobiliario y eclesidstico); y, por otro lado, en las
Cortes de Cadiz el peso de la representacion territorial fue atin
importante, de tal modo que puede hablarse de una doble repre-
sentacion de los diputados, la de su ciudad o provincia y la de la
nacion, y en cierto sentido serian todavia, en algunos aspectos,
unas “Cortes de transicion”.

3. En fin, la doctrina coincide en reconocer la influencia del de-
recho historico en la terminologia utilizada para denominar las
instituciones. Esta influencia, que en muchos aspectos se mantie-
ne hasta hoy, no deberia minimizarse en su significado —no se
olvide como la institucion representativa quiso inmediatamente
en Francia cambiar su denominacién—, y probablemente no re-
fleje solo aspectos puramente formales, sino también el deseo de
respetar las instituciones historicas, aunque adaptandolas a una
nueva época.

5.2.3. Otras influencias

Aunque las dos influencias apuntadas constituyen sin duda las
mas importantes y apreciables en el proceso constituyente y en
la propia configuracion de las Cortes de Cadiz, no es posible dejar
de destacar la presencia de otras corrientes de influencia signifi-
cativas, y en particular el papel del constitucionalismo britanico.

El conocimiento del constitucionalismo y del pensamiento
politico inglés es notorio en algunos ilustrados espafioles, como
Jovellanos;* e incluso cabria hablar de cierta anglofilia en algu-
nos pensadores ilustrados, atraidos por el modelo britdnico basa-

4 Véase, por ejemplo, Tomdas y Valiente, Francisco, “Génesis...”, cit., p. 71;
Fernandez Sarasola, Ignacio, La Constitucion de Cadiz. Origen..., cit., p. 107,
nota a pie 56.
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do en la idea de libertad garantizada a través de la Constitucion
historica, y cuyo disefio teérico se basaba en un “gobierno equi-
librado” fundamentado en la doctrina de checks and balances, lo
que le augur6 “un rotundo éxito entre un sector ilustrado e his-
toricista de nuestra nacion”, ya que “el modelo inglés represen-
taba el valor de la historia y del progreso gradual que deseaba la
Tustracion espafiola”.®

En el momento de la elaboracion de la Constitucion de Cadiz,
la referencia britanica sin duda estuvo presente, aunque de nue-
vo cabe apuntar que la intensidad de la misma fue diferente en
los distintos grupos ideologicos de las Cortes. La influencia fue
predominante en el grupo de los realistas ilustrados, sobre todo
porque el sistema britdnico representaba un modelo de evolu-
cion de las instituciones y daba un peso importante a los antece-
dentes historicos, lo cual resultaba coherente con sus posiciones
respecto a la misma “Constitucion histérica” espafiola. Aunque
por otro lado, y como se ha destacado, la influencia britanica se
produjo respecto a un modelo de monarquia limitada basado en
los textos del siglo xvi1 y ya superado en la Inglaterra de inicios
del siglo x1x, donde por la via de la lenta evolucion se habian ido
ya imponiendo los pardmetros de la monarquia parlamentaria.>!

En fin, cabe también mencionar el posible conocimiento del
modelo estadounidense en el 4mbito cultural y politico previo a
las Cortes de Cadiz, de tal manera que el mismo pudo tener peso
en ciertas ideas que tendrian alguna presencia en el debate poli-
tico, como la de Constitucion racional —frente a la Constitucion
historica de inspiracion britdnica— o en el modelo de separacion
de poderes,® aunque en este ultimo aspecto es posible que se

50 Ibidem, p. 360.
51 Ibidem, pp. 362-363.

52 Véase Ferniandez Sarasola, Ignacio, “La Constitucion...”, cit., pp. 364-365.
Destaca este autor que el éxito del modelo estadounidense fue limitado por
dos circunstancias: “[p]or una parte, por el contexto politico en el que na-
cio, a saber, la emancipacion de las colonias después de su guerra con Gran
Bretafia. En un pais como Espafia, que conservaba extensas posesiones en
ultramar, el ejemplo norteamericano representaba un peligro latente. Pero,
por otra parte, el modelo tenia pocas posibilidades de prosperar por su pro-
pio disefio. En efecto, la Constitucion norteamericana de 1787 ofrecia una
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produjera directamente la influencia de Montesquieu. Con todo,
es claro que la influencia norteamericana tuvo en Espafia un peso
muy inferior al que tendria en otros lugares, como en el primer
constitucionalismo de los paises iberoamericanos.

5.3. El debate sobre las influencias
en la doctrina posterior

La cuestion de la mayor o menor influencia del constituciona-
lismo histérico espafiol y del proceso revolucionario francés en
las Cortes de Cadiz y en el texto constitucional de 1812 es dificil
de precisar y compleja, pero a la vez encierra tanta enjundia y es
tan apasionante que el debate al respecto ha estado presente de
forma practicamente ininterrumpida en los 200 afios posteriores.
Un trabajo minucioso de Jean-René Aymes®® ha analizado la per-
vivencia de dicho debate a lo largo de las décadas, e incluso hoy
perviven las diferentes posiciones.>*

No es posible aqui analizar con detalle este prolijo y largo
debate, por lo que practicamente me limito a constatar su evolu-
cion, en la cual alternan periodos en los que mayoritariamente se
reconoce el peso de la influencia francesa, con otros en los que se
resaltan los rasgos y caracteristicas autoctonas de la Constitucion
gaditana y, a veces con mayor amplitud, de todo el liberalismo
espanol.® Asi, parece que en la primera mitad del siglo x1x los

forma de Estado republicana y federal. Estas dos caracteristicas estaban
lejos de triunfar en Espafia...”.

5 Aymes, Jean-René, “Le débat ideologico-historiographique autur des origi-
nes francaises du libéralisme espagnol: Cortes de Cadix et Constitution de
18127, en Historia Constitucional (revista electrénica), nim. 4, 2003, consul-
ta 22 nov 2013, disponible en http://hc.rediris.es/04/index.html

5% También es del mayor interés, aunque tomando partido por la idea de la
verdadera influencia francesa y la mitificacion de la historia para encubrir
aquella, el trabajo de Maravall, José Antonio, “El mito de la tradicion...”, cit.,
pp- 561y ss., reflejan el debate posterior a las Cortes de Cadiz.

5% Sobre los origenes de este véase, por ejemplo, Colomer Viadel, Antonio,
Los liberales y el origen de la monarquia parlamentaria en Espafa, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1993. Ya en p. 13 destaca este autor que el liberalismo es-
pafol de 1810-12 “empieza por inventarse su propio nombre y proyectarlo
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partidarios de la Constitucién de 1812 ocultaron en general sus
influencias francesas,* pero el debate sobre la cuestion, con par-
tidarios y detractores de esa influencia francesa, se ha mantenido
—con mayor o menor intensidad segin los momentos— hasta la
actualidad.

Por lo demas, la cuestion trascendio nuestras fronteras. Re-
sulta muy curiosa, por ejemplo, la postura de Karl Marx, quien se
pronuncia en un texto dedicado monograficamente al tema, mu-
chos de cuyos pasajes apuntan el caricter peculiar y original del
proceso espafol. Asi, tras plantear que la Constitucion de 1812
fue tachada por algunos de ser una mera copia de la francesa de
1791, mientras que otros habian sostenido que las Cortes se ata-
ron irracionalmente a fébrmulas anticuadas tomadas de los viejos
fueros, sefiala que “La verdad es que la Constitucion de 1812 es
una reproduccion de los antiguos fueros, pero leidos a la luz de la
Revolucién francesa y adaptados a las necesidades de la sociedad
moderna”. Mas adelante sefiala que “La reunion de todos los re-
presentantes en una cimara tinica no es en modo alguno copia de
la Constitucion francesa de 1791, como pretenden los disgusta-
dos tories ingleses”. Y en fin, termina indicando que “Al concluir
este andlisis de la Constitucién de 1812 llegamos pues a la con-
clusion de que, lejos de ser una copia servil de la Constitucion
francesa de 1791, fue un producto genuino y original, surgido de
la vida intelectual, regenerador de las antiguas tradiciones po-
pulares, introductor de las medidas reformistas enérgicamente
pedidas por los més célebres autores y estadistas del siglo xviiry
cargado de inevitables concesiones a los prejuicios populares”.>”

universalmente”, y que este liberalismo, “traspasado por la carga ética del
origen de la palabra —olerante, generoso—, dara una sustancia moral al
liberalismo espafiol, en claro contrapunto con el liberalismo econémico y
utilitario del resto del mundo”.

5 Aymes, Jean-René, “Le débat ideologico-historiographique...”, cit., p. 58.

57 Karl Marx, articulo publicado en el New York Daily Tribune, 24 dic 1854,
incluido en Marx, Karl y Engels, Friedrich, Revolucién en Espafia, 42 ed., Bar-
celona, Ariel, 1973. Las citas son de pp. 109, 111 y 113, respectivamente.
Por cierto, Maravall, José Antonio, “El mito de la «tradicion»...”, cit., pp.
563-564, comentando este articulo de Marx, critica los argumentos que
utiliza indicando que las adaptaciones que el propio Marx aprecia respecto
a los antecedentes medievales son en realidad alteraciones esenciales, y se
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Ya entre autores mas recientes, Vera Santos analiza las tres
posturas sobre el mayor o menor énfasis de esta influencia, que
en sintesis serian: 1. “quienes consideran que se produce un pa-
ralelismo casi perfecto entre ambos textos”, como Vélez o F. Sué-
rez; 2. quienes se sitian en una “posicion mas tenue”, aludiendo
al “in medio virtus entre la notoria influencia y los elementos
que se separan de los constituyentes franceses”, como Sanchez
Agesta, y 3. quienes “argumentan a favor de la idiosincrasia pro-
pia del texto gaditano”, enfatizando mas “los elementos que di-
fieren [...] que los que corren en paralelo”, como Artola o Sevilla
Andrés.*®

En sentido parecido, Pefia Gonzalez sefiala que para un sec-
tor importante de la historiografia hispanica, “la Constitucion
del 12 es un puro calco del extranjero”, citando aqui a Adolfo
Posada, Mirkine-Guetzevich, Fernindez Almagro, Sudrez Ver-
daguer y Diem; y afiade que “frente a esta tesis, un grupo de
historiadores, tomando como punto de partida los estudios de
Artola [...] reiteran una y otra vez el espafolismo de nuestro
liberalismo, sin desconocer por ello la impronta francesa de la
Tustracidn, presente también en la version espafiola de la misma
[...]”, mencionando, entre otros, a Esther Martinez Quinteiro,
Diego Sevilla Andrés, Manuel Moreno Alonso, Solé Tura o Jover
Zamora.®

En suma, un debate que parece no haberse terminado de re-
solver. Y aunque quizd hoy vuelva a ser dominante la corrien-
te que destaca la fuerte influencia francesa y considera que
la influencia histérica fue meramente formal aunque se quiso
exteriorizar para utilizarla como pretexto, tampoco han desa-
parecido las opiniones que enfatizan el peso real de nuestro
parlamentarismo historico en la configuracion de las Cortes de
Cdadiz y en el disefio realizado por la Constitucion de 1812. Por
lo demas, la viveza del debate pone de relieve la trascendencia
de la cuestion, pues como se ha visto, si las Cortes de 1810-1812

permite indicar que si bien Marx comenta la revolucidn liberal en Espaia,
en realidad “sabe poco de esta”.

5 Vera Santos, José Manuel, “La influencia...”, cit., pp. 147-148.
% Pefia Gonzdlez, José, “Cadiz...”, cit., p. 40.
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son tributarias de las instituciones existentes en nuestro dere-
cho tradicional, la institucion tendria legitimidad para llevar a
cabo la obra que realiz6 (aunque la misma fuera materialmente
revolucionaria en muchos aspectos) y, por tanto, Fernando VII
no habria tenido en términos juridicos razén para rechazar la
obra gaditana.®

6. CORTES DE CADIZ Y CONSTITUCIONALISMO
ESPANOL: ;UNA “TERCERA ViA”?

El presente trabajo ha tenido como objetivo central poner de
relieve la relacion entre las Cortes de Cadiz y los antecedentes
historicos del parlamentarismo espafiol sin negar sus relaciones
con otras formas parlamentarias, como la Asamblea Nacional
surgida con el proceso revolucionario francés o el Parlamento
britdnico. Lo verdaderamente importante es que la mezcla de
influencias propias y extranjeras da un caricter original a los
inicios del parlamentarismo contemporianeo espafol, y mas
ampliamente a nuestro constitucionalismo. Un caricter propio
que se mantendra durante toda la Edad Contemporanea, aunque
obviamente seguirdn existiendo esas influencias y apareceran
otras nuevas.

Como se ha destacado, es claro que finalmente la Constitucion
de Cadiz supone el inicio del constitucionalismo contemporaneo
y no una mera reforma de las llamadas “Leyes Fundamentales”
que conformaban la “Constitucion histérica”, pero tampoco cabe
ignorar que la referencia a las mismas estuvo también presente
y dej6 su huella en el proceso constituyente, y finalmente en el
texto constitucional. Materialmente se inicia una ruptura con el
Antiguo Régimen, pero no con toda la historia anterior, dado que
el nuevo orden juridico-politico que se pretendia establecer reco-
gia tanto influencias proximas (como las derivadas del constitu-

% Todo lo cual se refiere a la legitimidad histérica y a la conformidad legal de
la institucién, y no afecta obviamente a la cuestion de la legitimidad demo-
cratica de las Cortes y de sus miembros, elegidos —al menos como princi-
pio tedrico— por sufragio universal, aunque como es sabido, en la practi-
ca su funcionamiento fue bastante azaroso y no siempre podria afirmarse
que su composicion reflejase con rigor la voluntad popular...
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cionalismo revolucionario francés) como mas remotas (como las
que partian del “medievo constitucional” hispano), sin descartar
otras como las del constitucionalismo britanico.°!

En suma, aceptando la influencia francesa en los contenidos
de la Constitucion de 1812, conviene no minusvalorar la impor-
tancia del derecho historico espafiol en la configuracion y en la
labor de las Cortes constituyentes gaditanas. Los liberales ilus-
trados, aun cuando estuvieran influidos por la cultura francesa,
fueron siempre conscientes de las peculiaridades de Espafa y
trataron de respetarlas, sin que pueda decirse que se limitaran a
copiar, sino que mas bien querian adaptar las nuevas ideas y ten-
dencias a las caracteristicas propias de nuestro pais y, sobre todo,
buscar antecedentes propios que pudieran justificarlas y ayudar
a implantarlas. Probablemente esa idea tuvo reflejo en el proce-
so constituyente y en la propia Constitucién. Alvarez Alonso ha
destacado que si bien no seria correcto hablar de restauracion, en
algunos aspectos si puede hablarse de continuidad.®> Aunque esta
idea requeriria también de muchas matizaciones, parece cierto
que el proceso seguido en Espafia, si bien no puede compararse
con la evolucién mas o menos constante de las instituciones in-

°1  Gonzalez Hernandez, Esther, Breve historia del constitucionalismo comun

(1787-1931), Madrid, Editorial Universitaria Ramoén Areces-Universidad
Rey Juan Carlos, 2006, p. 84, destaca con acierto que el texto de 1812 fue
una Constitucion “influida doctrinalmente por el iusnaturalismo raciona-
lista y por la obra de pensadores como Montesquieu, Sieyes, Rousseau,
Locke [...]. Pero en el aspecto practico la experiencia mas palpable fue la
experiencia constitucional anglo-francesa”.

62 Alvarez Alonso, Clara, “Un rey...”, cit., p. 59, afirma textualmente: “aunan-
do elementos racionales y teoldgicos, los dos puntales sobre cuya confron-
tacion o simbiosis se asentara la cultura juridica europea hasta muy avan-
zado el Ochocientos, el modelo que implanta tal Cédigo politico en modo
alguno significa una ruptura, sino mas bien una fuerte dosis de continuidad
del modelo preexistente, a todos los efectos y en diversas manifestaciones.
Continuidad —que no restauracion, y mucho menos de una Constitucion
histoérica intencionadamente desvirtuada a través de un mito creado con
sumo cuidado a partir de unos, asimismo voluntariamente distorsionados,
precedentes goticos relanzados con éxito, sobre todo, desde tres siglos an-
tes— a la que contribuyeron decisivamente las contradicciones internas de
los presupuestos que informaban la revolucion y que la produccion norma-
tiva, comenzando por las constituciones, reflejaron puntualmente”.
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glesas, tampoco es sin mas equiparable a la Revolucién francesa,
.de manera que las Cortes gaditanas encuentran como institucion
su legitimidad de origen en el respeto a las instituciones histori-
cas espafolas, aunque a partir de cierto momento se sintieron
desvinculadas de los contenidos de las “Leyes Fundamentales del
reino”. El proceso fue asi revolucionario en cuanto a su resul-
tado y a los contenidos de la nueva Constitucion, asi como por
la apertura a una nueva forma de representacion, pero desde el
punto de vista de las instituciones supone mas bien un cambio
(ciertamente cualitativo) dentro de la evolucién multisecular de
las Cortes, un punto de inflexion, pero también y en cierto modo,
un intento de recuperar, si no la forma de representacion de las
Cortes historicas, si su espiritu de participacion ciudadana y su
significado limitativo del poder real. La historia actu6 asi como
un elemento importante en la legitimacion y justificacion de las
instituciones, pero no determinante ni vinculante, ni en cuanto
al funcionamiento y forma de articular la representacion ni so-
bre todo en lo que atafie al contenido de la nueva Constitucion.
Algo que, por lo demas, es comun a casi todos los paises europeos
cuando se trata de recuperar instituciones histéricas.

Hay que insistir en que ni en los antecedentes, ni en el pro-
ceso, ni en el resultado del mismo (texto constitucional de 1812)
se puede hablar de una experiencia basicamente igual a la france-
sa, sino mas bien de unos inicios de la época constitucional con
perfiles propios. En mi opinién, y siguiendo en esto por ejem-
plo a Chust, cabe descartar el topico de que la Constitucion de
1812 fue una copia de la francesa de 1791.% De tal manera que
mas acertado que acudir a la idea de “copia” de la Constitucion
francesa de 1791, seria pensar en una “tercera via” espafola, que
cabria ubicar en algin punto intermedio entre la francesa y la
inglesa, con influencias de ambas y, desde luego, también de los
antecedentes histéricos espanoles.

% Manuel Chust, “La Constitucion de 1812...”, cit., p. 120, afirma: “Inves-
tigaciones renovadas que concluyen desterrando topicos usuales como
que la Constitucion de 1812 fuera una copia de la Constitucion de 1791
francesa. No lo pudo ser a menos que sinteticemos o concluyamos como
«copia» el ser unicameral, tener division de poderes y proclamar la sobe-
rania nacional. Cualquier comparacion seria no resiste la conclusion de la
imitacion”.
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En efecto, ya se ha destacado el caricter abiertamente ruptu-
rista del proceso francés, en el cual la mera convocatoria de los
Estados Generales tuvo un sentido plenamente revolucionario,
dado que la institucién habia desaparecido durante casi dos si-
glos. Ello contrasta con la lenta evolucion secular del parlamenta-
rismo inglés, en la cual, con la tnica excepcion de la Revolucion
“Gloriosa” de 1688 (que no puede compararse en su sentido con
la Revolucion francesa de un siglo después), el Parlamento se
transforma sin grandes sobresaltos en una institucién poderosa
y el protagonismo de las decisiones politicas se va trasladando a
la Camara de los Comunes, mientras la monarquia pasa de abso-
luta a parlamentaria, tras atravesar la fase de monarquia limitada.
Como se ve, esta experiencia inglesa pone de relieve que el res-
peto a la historia y la fundamentacion histoérica de las institucio-
nes son plenamente compatibles con la evolucion de estas que
permita la plena democratizacion del sistema. Por ejemplo, Rei-
no Unido conserva todavia hoy la Cidmara de los Lores, sobre la
cual se plantea una nueva reforma, pero a lo largo de los siglos
la misma, cuyos miembros carecen de legitimidad democratica
directa, ha perdido casi todo poder politico.

El caso espanol es sin duda diferente, pero acaso la evolucion
de nuestro parlamentarismo y de nuestro constitucionalismo no
estd tan proxima al caso francés como a veces se supone, y se
relacione con el parlamentarismo inglés mas de lo que parece a
primera vista.

Las Cortes tuvieron una fuerte pujanza en la Edad Media y
nunca llegaron a desaparecer en la Edad Moderna, a pesar de
perder poder y funciones en esa época. Es logico que cuando
las mismas volvieron a actuar en Cadiz, aunque las diferencias
con la institucion historica (sobre todo en los principios de la
representacion) fueran acusadas, no llegaban al punto de que
se pensara que se estaba estableciendo una nueva institucion,
sino que mas bien se trataba de un restablecimiento de una ins-
titucion que habia llegado practicamente hasta esa fecha (hubo
convocatoria de Cortes “antiguas” en 1789). Es seguro que en las
Cortes gaditanas hubo consciencia de la necesidad de revigorizar
la propia institucion, pero no creo que pueda afirmarse con ca-
racter general que la invocacion de 1a historia tuviera solamente
un sentido de enmascarar los aspectos revolucionarios del proce-
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so. Probablemente se sabia o mucho que habia de novedoso en
las propias Cortes, y especialmente en la Constitucion que elabo-
raron, pero tampoco se desconocia el entronque de las mismas
con nuestro derecho, y no cabe aseverar sin mas que la afirma-
cion de ese vinculo historico estuviese global y sistematicamente
desprovista de toda sinceridad.

A fin de cuentas, la invocacion de la historia con un sentido
legitimador de una instituciéon no es en modo alguno equivalente
a su utilizacion con un alcance petrificador de dicha institucion.
Esa finalidad ultraconservadora es siempre negativa, en cambio,
la justificacion histérica de una institucion resulta positiva cuan-
do la misma esta abierta a su evolucion, y especialmente en lo
relativo a la labor de reforma juridica que deba llevar a cabo esa
institucion. En este sentido, el historicismo no tiene por qué ser
conservador y, desde luego, el historicismo gaditano no represen-
taba una vinculacion con el Antiguo Régimen, sino mas bien una
justificacion para la critica al absolutismo propio del mismo. No
es necesario mitificar las instituciones para afirmar que el parla-
mentarismo originario representaba un contrapeso efectivo, ca-
paz de limitar el poder real, que en medida significativa se habia
perdido en el siglo xvii (por lo demas, un cierto proceso de mi-
tificacion historica se produce casi siempre que se utiliza la histo-
ria como modelo, y ello no es necesariamente negativo si se sabe
extraer la utilidad de esa ensefianza historica). En cualquier caso,
lo cierto es que el hecho de que la institucion fuera preservada en
Espafa permiti6 encontrar vias para su plena revitalizacion.

Por tanto, la historia de la institucion parlamentaria jugé en
Cadiz un papel esencialmente legitimador, pero no impidi6é una
evidente evolucion de la institucion y, sobre todo, no impidi6
que las nuevas Cortes aprobaran un texto que, siendo por un lado
la primera Constitucion contemporanea de Espafia, fuese tribu-
taria, como cualquier nueva Constitucion en el mundo, de ante-
cedentes historicos propios y de los modelos comparados mas
proximos. Justamente ahi radica la originalidad de ese texto.

Y precisamente en esa capacidad para servir de enlace entre
tradicion y renovacion, en ese saber abrir la Edad Contempora-
nea sin perder las referencias historicas, en ese ser “algo mas”
que un mero paso en un proceso evolutivo constante, pero algo
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menos que una pura y radical ruptura con todo lo anterior, esta
la originalidad de las Cortes gaditanas, un “punto de inflexién”
entre las Cortes historicas y el parlamentarismo contemporaneo,
que abrié probablemente una “tercera via” entre el constitucio-
nalismo francés y el inglés.
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El Estado moderno:
soberania, poblacion y territorio

1. CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL ESTADO

1.1. Diversos sentidos
del término “Estado”

A pesar de que el Estado es un concepto basico para la ciencia
politica y el derecho constitucional, como tantas veces sucede
en estas ramas del saber, no hay una definicion universalmente
valida del mismo, ya que son diversas las perspectivas de ana-
lisis, y tampoco es siempre coincidente la realidad que se trata
de nombrar con ese término. Nos encontramos por ello con la
paradoja de que resulta muy dificil ofrecer una definicion de
Estado en este momento de la exposicion y, sin embargo, parece
conveniente partir al menos de una idea aproximada de lo que
sea la realidad denominada con solo este término, que utilizase
por primera vez Maquiavelo en su obra El Principe (1513). Asi
que de momento solo es posible ofrecer un concepto genérico
de Estado, que entenderia por tal el ente formado por la orga-
nizacion juridico-politica de una poblacién sobre un territorio,
mediante la cual se ejerce un poder que, actuando a través de
normas juridicas, dispone del monopolio del uso legitimo de la
fuerza. Sin embargo, hay que advertir que esta idea es aplicable
a casi cualquier organizacion politica, mientras que el término
Estado suele utilizarse para referirse a una concreta forma his-
torica de organizacion del poder, como veremos en el siguiente
apartado.
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En todo caso, con frecuencia se utiliza la palabra “Estado” para
referirse solo a una parte, perspectiva o dimension de la compleja
realidad a la que hace referencia el concepto que acabamos de
ofrecer. De ahi que en ocasiones sea mds preciso acompafar al
sustantivo de un adjetivo. Asi, se habla de Estado-ordenamien-
to, lo que supone entender este concepto como orden juridico
originario e independiente y, en definitiva, vincular Estado y
derecho, destacando asi la dimension juridica del completo en-
tramado institucional y organizativo que ejerce el poder sobre
una poblacién y un territorio; en cambio, el Estado-aparato alude
fundamentalmente a la organizacion politica en si misma consi-
derada. Pero el mismo Estado-aparato se contrapone a veces al
Estado-comunidad, idea que se centra en otro de los elementos,
al referirse a la poblacion o sociedad que en un determinado te-
rritorio se encuentra sometida al poder.

Por otra parte, en algunos Estados compuestos el término
Estado puede referirse a la totalidad de la organizacion politica
que ejerce el poder, o bien solo a las instituciones centrales, en
cuyo caso se contrapone a los 6rganos autbnomos también do-
tados de poder politico, que suelen denominarse, para mayor
confusion terminologica, “Estados miembros”. Asi, en Espafia
el Tribunal Constitucional ha destacado el sentido anfibologi-
co de este término en la Constitucion (STC 32/1981, de 28
de julio, FJ 5); en efecto, se utiliza a veces el término Estado
para referirse a la entidad global juridico-politica, incluyendo
las instituciones centrales, autonémicas y locales (asi, en los
arts. 1.1, 56.1, 94, 137 de la Constitucién), mientras que otras
veces la palabra “Estado” se refiere solo a las instituciones cen-
trales, y se contrapone a las comunidades autonomas (p. ej., en
los arts. 149 y 150). En cambio, en la mayoria de los Estados
federales, la palabra Estado hace referencia a cada una de las
entidades dotadas de autonomia, que forman parte de la fede-
racion —Ila cual, por su parte, es el tnico “Estado” en el plano
internacional—.

En fin, la palabra Estado designa a veces a cualquier forma de
organizacion politica conocida, mientras que en otras ocasiones
se refiere a la forma historica que surge con la Edad Moderna.
Pero a este aspecto nos referimos con mas detalle a continua-
cion.
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1.2. El Estado como concepto historico

Alli donde ha existido una comunidad, siempre ha habido alguna
forma mas o menos organizada de poder, ejercido sobre la pobla-
cion de esa comunidad, que habitualmente ocupa un determina-
do territorio. Pero la forma de organizaciéon y manifestacion de
ese poder sobre esa poblacién y territorio ha sido muy diferente
en los diversos momentos histéricos o espacios geograficos. A
pesar de ello, a veces se emplea el término Estado en un sentido
muy amplio para referirse a cualquier forma de organizacioén po-
litica conocida historicamente, y asi se habla a veces del “Estado
helenistico”, del “Estado romano” o incluso del “Estado feudal”,
por ejemplo. Pero este sentido es demasiado genérico y ambiguo,
e incluye formas de organizacion cuyas caracteristicas son clara-
mente diferentes. Y sobre todo, parece ocultar las caracteristicas
propias que hacen que el Estado, en sentido moderno, constituya
una forma de organizacion politica especifica y novedosa respec-
to a las conocidas anteriormente.

Por ello, resulta preferible la utilizacion del término Estado
en un sentido mas estricto para referirse a una forma concreta de
organizacion politica que en ocasiones, para distinguirla de otras
anteriores, suele denominarse “Estado moderno”. Asi puede de-
finirse el Estado como la concreta e historica forma de organiza-
cion politica de la poblacion sobre un territorio, que surge en la
Edad Moderna en Europa y se extiende y desarrolla posterior-
mente. Con este significado se destaca el caracter indudablemen-
te historico del Estado, que se configura asi como un fenémeno
que nace en un momento dado, evoluciona, y tal vez en algin
momento sea sustituido por otra entidad politica diferente. Aun-
que, desde luego, ninguno de estos cambios suele producirse de
forma suabita, sino que mds bien son fruto de un conjunto de fac-
tores que requieren un cierto desarrollo temporal. En cualquier
caso, su origen suele situarse —con los antecedentes y los facto-
res causales que pueden encontrarse en la Baja Edad Media— en
el Renacimiento, y desde entonces sufre modificaciones muy sig-
nificativas fruto de su evolucion secular, entre las cuales hay que
destacar las producidas como consecuencia de las revoluciones
francesa y estadounidense, que dan origen a lo que podemos de-
nominar “Estado constitucional” o Estado contemporaneo. Pero
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puede considerarse que el Estado como entidad historica surgida
en la Edad Moderna se mantiene, con las alteraciones sufridas en
la Edad Contemporanea, hasta nuestros dias, si bien desde hace
ya tiempo empieza a vislumbrarse la crisis de algunos de sus
elementos considerados en otro momento esenciales. Y es que,
como toda forma historica, nacio, se desarroll6 y seguramente en
algin momento le llegue su fin.

1.3. Los elementos del Estado

En otras lecciones se han analizado las formas de organizacion
politica desde la perspectiva historica, desde las formas preesta-
tales al Estado moderno, y posteriormente al Estado constitucio-
nal. Ahora corresponde centrarse en el analisis de los elementos
del Estado, considerando a este en su sentido concreto e histori-
co, como la organizacién politica que surge en la Edad Moderna.

Es tradicional distinguir tres elementos en el Estado: el po-
der, la poblacién y el territorio. Y, sin duda, en la propia defini-
cion antes apuntada estan presentes todos ellos, ya que el Estado
es la organizacion de un poder politico que se ejerce sobre una
poblacién en un territorio determinado. Pero en realidad estos
elementos estan de algin modo presentes en toda forma de or-
ganizacion politica, de manera que esta idea parece aplicable al
concepto amplio de Estado al que antes nos referiamos. Sin em-
bargo, el Estado en sentido estricto —el Estado moderno— posee
unos perfiles especificos que lo diferencian netamente de las an-
teriores formas de organizacion politica. Se trata, por tanto, de
buscar la caracteristica especial que permite singularizar los tres
elementos mencionados en el Estado moderno.

En esta linea, Pérez Royo ha apuntado que esta especialidad
radica en el principio de igualdad, de modo que el Estado seria
la expresion de un principio de igualdad geograficamente limita-
do. Asi puede explicar el monopolio del poder legitimo, ya que
la igualdad exige, o bien la ausencia de poder, o bien que todos
estén sometidos a un mismo y tnico poder; asi como el concepto
de poblacion, reconducido a la idea de ciudadania, que es una
expresion limitada de la igualdad, e incluso la propia idea “mo-
derna” de territorio —y de “frontera”— como consecuencia de la
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objetivacion del poder que impide la patrimonializacion privada
de este soporte fisico.

Esta forma de aproximacion a los elementos del Estado pre-
supone la identificacion del Estado con el Estado constitucional;
pero apunta una caracteristica esencial para entender la singu-
laridad del Estado como entidad politica dominante en los alti-
mos cinco siglos. No obstante, para una comprension global de
la peculiar forma de organizacion politica que es el Estado, con-
vendria afiadir la idea de unidad, predicable de cada uno de los
tres elementos ya referidos, asi como de la relacion entre ellos.
Porque siempre ha existido poder politico, pero en el Estado mo-
derno este se presenta como Unico, frente a la multiplicidad y
dispersion de poderes del feudalismo y como un poder autono-
mo, separado del poder religioso de la Iglesia y separado de la
moral desde Maquiavelo. Y siempre ha habido territorio, pero es
la unidad territorial la que permite dar a este término su senti-
do moderno, y la coexistencia de distintos Estados soberanos, la
que da sentido al término “frontera”. Por lo demas, la considera-
cion unitaria de la poblacion, ademads de vincularse con la idea de
igualdad antes apuntada permite considerar a esta como elemen-
to del propio Estado y no como objeto del mismo. Por ultimo, es
la unidad de los tres elementos citados la que permite hablar de
Estado como conjunto o idea unitaria, aunque compleja.

Podria objetarse a esta idea que en el Estado contempora-
neo —y muy particularmente en los Estados federales— la idea
de unidad de poder se debilita. Y ciertamente puede admitirse
que la idea de unidad se aproxima tal vez mas al Estado de la
Edad Moderna, y la de igualdad al Estado contempordneo. Pero
nada de ello es obstaculo para mantener que los conceptos esen-
ciales que sustentaron el Estado moderno siguen aplicindose en
el Estado constitucional, sin perjuicio de su adaptacion —a este
aspecto nos referiremos un poco mas adelante, en relacion con
la soberania—, porque sin la idea de poder, territorio y poblacion
unitarios no puede entenderse el Estado como entidad igualmen-
te unitaria, aunque compleja, ni sus relaciones con otros sujetos,
particularmente en el plano internacional.

Igualdad y unidad son, pues, los principios que singularizan

”

los elementos “poder”, “poblacion” y “territorio” en el Estado,
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en relacion con otras formas historicas de organizacion politica.
Procede ahora analizar con mas detalle las caracteristicas de es-
tos tres elementos.

2. ESTADO Y PODER. EL. CONCEPTO DE SOBERANIA

2.1. El poder del Estado como
poder objetivo y racionalizado

En un sentido preciso, puede entenderse por poder la capacidad
de modificar la conducta o la voluntad ajena recurriendo, si es
necesario, a la coaccion fisica o psicologica —en un sentido mas
amplio, pero menos util a nuestro proposito, poder seria cual-
quier capacidad de influir en el comportamiento ajeno—. Los fe-
nomenos de poder son amplios en una sociedad; entre ellos nos
interesa el poder politico, que en un sentido muy amplio seria el
que corresponde a la autoridad que gobierna una sociedad.

Sin embargo, es necesaria una idea mas concreta y precisa del
poder del Estado, porque como ya se ha apuntado, siempre han
existido fenémenos de poder y, en particular, siempre ha exis-
tido poder politico en el sentido visto. Pero el poder del Estado
en sentido estricto posee una serie de caracteristicas esenciales
que interesa destacar. En primer lugar, ya se ha apuntado la idea
de unidad e independencia de otros poderes. En efecto, el poder
estatal surge como poder tnico frente a la desconcentracion de
poderes del feudalismo y se independiza del poder de la Iglesia,
siendo también distinto al poder econémico y a otros poderes
sociales. De esta misma nota deriva su superioridad —ya que se
impone a todos los demas poderes— y su globalidad pues es apli-
cable a la totalidad de la sociedad, de forma que toda la poblacion
del Estado est4d sometida al poder politico, Gnico total y legitimo.
Porque, en efecto, el poder politico del Estado puede contar con
diversos medios para imponerse, pero la idea esencial predicable
del mismo —hasta el punto de que es la que suele utilizarse en
su propia definicion— es la de que se trata del tnico poder con
posibilidad legitima de emplear la coaccion, esto es, posee el mo-
nopolio del uso legitimo de la fuerza. Ningan otro poder puede
emplear la fuerza para imponerse, o al menos no esta legitimado
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para hacerlo. Por todos estos motivos se dice que el poder del
Estado es un poder soberano, como se vera.

Todo lo cual nos remite al problema de la legitimidad del
poder politico. Esta pregunta surge precisamente cuando exis-
te el Estado en sentido estricto, ya que antes el poder politico
se aceptaba como un fenémeno evidente y natural. Pero con el
nacimiento de los Estados modernos resulta necesaria la justifi-
cacion del poder. Inicialmente se acudira a la teoria del derecho
divino de los reyes, pero mas adelante se recurrird a teorias mas
racionales, como la del contrato social, que si bien permitieron
en su momento justificar la monarquia absoluta (Hobbes), iran
desembocando en la idea de respeto a los derechos individua-
les y soberania del Parlamento (Locke), y después de soberania
popular (Rousseau), lo que finalmente implica una legitimacion
democratica del poder.

En todo caso, interesa destacar que en el Estado existe la ne-
cesidad de justificar la obediencia al poder que se considera le-
gitimo. Porque, en efecto, el poder politico del Estado no es ya,
como el poder propio de formas politicas anteriores, un poder
basado en relaciones de caracter privado, un poder personalista
que patrimonializaba un territorio y que se imponia a las per-
sonas con base en pactos o lealtades. Incluso en la etapa inicial
del Estado moderno, dominada por las monarquias absolutas, el
poder politico inicia su objetivacion y racionalizacion, ya que es
preciso justificar ese poder. Se trata de un poder objetivo que se
impone de forma global e igualitaria a todos los ciudadanos, y el
territorio del Estado no puede considerarse patrimonio privado
del monarca. Pero es, desde luego, en el Estado constitucional
cuando la objetivacion y racionalizacion del poder alcanza su
maximo nivel, ya que su origen comienza a ubicarse en la comu-
nidad. Y el poder encuentra limites en determinados valores que
se consideran previos a cualquier pacto social. Podra hablarse ya
de Estado de derecho, porque el poder no solo es fuente material
del derecho, sino que estd sometido a él. El derecho ser4, a la vez,
manifestacion de esa objetivacion y racionalizacion del poder, y
limite al mismo. En fin, puede decirse que el poder del Estado es,
mas que el de cualquier forma de organizacion politica anterior,
un poder racionalizado.
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2.2. El concepto clasico de soberania y su evolucion

Se dice que el poder del Estado es un poder soberano. Con este
adjetivo se trata de sintetizar las notas que permiten distinguir
el poder estatal de cualquier otro tipo de poder, de manera que
la soberania vendria a ser el poder del Estado, entendido este en
sentido estricto. Pero en todo caso conviene detenerse algo en los
origenes doctrinales de este concepto, en su evolucion y utilidad
actual.

El concepto de soberania se consagra en la obra de Bodin Los
seis libros de la Reptiblica (1575), definida como “summa in cives
ac subditos legisbusque soluta potestas”. Surge, por tanto, este
concepto en el contexto historico de las monarquias absolutas,
y trata de explicar las caracteristicas del poder politico en los
origenes del Estado moderno. Por ello, Bodin considera que la
soberania es un poder supremo, absoluto e ilimitado —no esta
sometido a las leyes ni siquiera a las propias, excepto a la leyes
divina y natural y a “ciertas leyes humanas comunes a todos los
pueblos”—, y perpetuo —se ejerce por toda la vida de quien tie-
ne el poder—. El mismo autor apunta también los atributos que
corresponden al principe soberano, y que son: el poder de le-
gislar; declarar la guerra y negociar la paz; designar a los oficia-
les principales del Estado; ejercer el derecho de ultima instancia
(i. e., impartir justicia); ejercer el derecho de gracia; acunar mo-
neda; determinar los pesos y medidas; gravar a los subditos con
contribuciones e impuestos.

De este modo, en su concepcidon original, 1a soberania se
configura como un poder que no depende de ningun otro y, al
contrario, los demds son secundarios respecto al poder sobera-
no —que es el originario—; que se impone a todos lo demas —es
supremo y absoluto—; que no puede coexistir con otro poder so-
berano en el mismo Estado —es tinico—, ni se puede fraccionar
—es indivisible—, ni transmitir o enajenar —es intransmisible—,
ni suprimirse o desaparecer en tanto exista el Estado —es im-
prescriptible—.

Con las revoluciones de finales del siglo xviir desaparece
desde luego la idea de un poder absoluto e ilimitado en manos
del principe, al tiempo que triunfa la idea de separacion de pode-
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res, y el nacleo del poder politico se comparte entre monarca y
Parlamento o recae finalmente en este ultimo. Ello provoca que
la nota de indivisibilidad del poder soberano se difumine, ya
que no hay que olvidar que el concepto originario de soberania
surge en un contexto de concentracion de poderes en el monar-
ca, y durante buena parte de la Edad Contemporanea se entiende
que la soberania se comparte entre el rey y el Parlamento. Sin
embargo, los elementos esenciales de la idea de soberania siguen
siendo aplicables para explicar el poder en el Estado contempo-
raneo: se produce, como veremos, un cambio en la titularidad de
la soberania que no recae ya en un solo sujeto, pero sigue exis-
tiendo esta como poder absoluto y global del Estado, caracteriza-
do por las restantes notas ya apuntadas, y que no encuentra nin-
gun poder superior y solo reconoce como iguales a los poderes
de otros Estados.

Por otro lado, en la Edad Contemporanea se extienden tam-
bién formas de descentralizacion del poder politico y, en par-
ticular, el Estado federal, que implica en definitiva un reparto del
poder entre la federacion y los estados miembros. Esta forma
de organizacion supone, por tanto, una multiplicacion de los cen-
tros de poder e incide de forma notoria en la desapariciéon de la
idea de “indivisibilidad” del poder soberano, al menos tal y como
se entendia originariamente. Incluso desde la perspectiva histo-
rica la existencia de la propia federacion aparece muchas veces
como “derivada” respecto a los estados que la componen. Sin em-
bargo, todo ello no impide que, una vez constituido un Estado fe-
deral, se mantiene la idea de unidad del poder, de tal manera que
el “Estado” estaria compuesto por el complejo de poderes central
y federados y, desde el punto de vista internacional, solo puede
reconocerse un Estado. Se conserva asi el principio de soberania
y se sigue entendiendo que esta implica un poder originario, ab-
soluto y tinico, aunque complejo en su distribucion interna.

Son otra serie de factores, que se producen ya avanzado el
siglo xx, los que obligan a revisar de forma mucho mas profunda
el concepto de soberania. Estos elementos proceden sobre todo
del marco exterior: el marco de las relaciones internacionales
ha variado mucho desde el surgimiento de los primeros Estados
modernos y comienzan a surgir organizaciones internacionales,
tanto de dmbito universal —en el que hay que destacar muy es-
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pecialmente a la ONU— como de dmbito regional, sobre todo en
Europa, América y Africa. A lo que hay que afiadir otros factores
cada vez mas intensos de globalizacion cultural, social y econo6-
mica, que condicionan o limitan de alguna manera el poder de
los Estados, que hasta entonces se habia considerado absoluto
y practicamente ilimitado. Pero la intensidad de esta afectacion
al poder estatal es muy distinta en cada caso; y asi, por ejemplo,
en el ambito universal, y al menos hasta tiempos recientes, la
pertenencia a la ONU no ha supuesto condicionamientos dema-
siado graves a la soberania de los Estados miembros. En el ambito
regional existen procesos de integracion mucho mais fuertes y
entre todos ellos hay que destacar muy especialmente el de la
Union Europea. En efecto, la integracion de los paises miembros
es un proceso lento, muchas veces parcialmente aplazado, pero
que aparece ya como algo practicamente imparable. Se trata de
un proceso dindmico que, desde el punto de vista de la soberania,
no es facil valorar al dia de hoy; pero creo que en el momento
presente ya no puede afirmarse, respecto a los Estados miembros
de la Union Europea, que su soberania sea absoluta, y ni siquiera
suprema, puesto que todos ellos reconocen el principio de supre-
macia del derecho comunitario sobre el ordenamiento de cada
Estado miembro —aunque la aplicacion de este principio presen-
te atn dificultades internas en algunos casos—. De manera que,
al menos en nuestro ambito geogrifico, el poder soberano no es
ilimitado, no es absoluto, no es indivisible y no es supremo. For-
malmente se mantiene la idea de que cada Estado cuenta con una
soberania tinica, aunque ya hemos apuntado que esta se desglosa
en un complejo entramado de poderes. Quizas la nota del poder
soberano que mejor puede predicarse todavia es la que lo confi-
gura como un poder originario respecto a los demas poderes, ya
que incluso en los procesos de integracion mas avanzados, los
Estados miembros no solo son el origen de todo el proceso, sino
que ademads tienen, al dia de hoy, la facultad real de impulsarlo
al ritmo que crean conveniente, de elegir el momento para dar el
paso de la integracion definitiva, de la federacion europea, o bien
de no hacerlo. Ademas de la posibilidad de cada Estado de aban-
donar el proceso y “recuperar” la “soberania incondicionada” o
plena —aunque quizd esta opcidn sea mas tedrica que realmente
factible—.

1152



El Estado moderno: soberania, poblacion y territorio

En suma, la idea originaria de soberania ha tenido que sufrir
profundas revisiones para tratar de adaptarse a la realidad actual.
La crisis de este concepto es la propia crisis del Estado, cuyo fi-
nal, como forma de organizacion politica historica, ya se vislum-
bra desde hace tiempo y, sin embargo, parece que estd todavia
lejos de llegar. Entre tanto, el concepto de soberania, adecuado a
las actuales organizaciones internas de los Estados, a los proce-
sos de integracion y al marco internacional, sigue teniendo hoy
utilidad y nos ayuda a sefialar donde reside todavia, hasta hoy, el
poder que realmente decide sobre la nueva ordenacion del mun-
do y sobre la integracién de nuestro continente.

2.3. La titularidad de la soberania

Como antes se indico, el concepto clisico de soberania se esta-
blecié para explicar el poder absoluto del principe en la época
de las monarquias absolutas. Sin embargo, con el Estado cons-
titucional el poder comienza a compartirse y no queda ya mo-
nopolizado por el monarca. Este proceso historico y su signifi-
cado politico ya han sido objeto de tratamiento en las lecciones
correspondientes. Ahora solo interesa apuntar que los mismos
implican un cambio en la idea de soberania o, mas precisamente,
en la forma de explicar la titularidad de esa soberania. Asi, con el
fin de la soberania del monarca se pasa a la soberania nacional y
mas tarde a la soberania popular.

En efecto, en los debates doctrinales y constituyentes produ-
cidos durante la Revolucion francesa esta presente la tension en-
tre las ideas de soberania nacional —defendida basicamente por
Sieyes— y soberania popular —idea que encontré en Rousseau a
su mejor tedrico—. Triunfaria entonces la idea de soberania na-
cional, y practicamente durante todo el siglo x1x estuvo vigente.
Segun esta idea, la soberania pertenece a la nacion, pero esta se
considera un ente abstracto que no coincide con el pueblo. La
personificacion de la idea de nacion puede encontrarse en el Par-
lamento; por ello es en este, y no en el pueblo, donde se residen-
cia directamente la soberania. La representacion resulta asi nece-
saria, e incluso se admite la restriccion del sufragio, que llegara
a justificarse por razones econémicas y politicas, considerando
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que solo quienes contribuyen econémicamente al sostenimiento
del Estado, a partir de cierto nivel, tendran derecho a elegir a los
representantes que expresaran la voluntad estatal. De este modo,
el sufragio censitario es producto de la idea de soberania nacio-
nal, tal y como esta se entiende a lo largo de todo el siglo x1x.

En cambio, la idea de soberania popular implica, obviamen-
te, que el poder soberano lo tiene directamente el pueblo. En la
concepcion originaria y radical de Rousseau, esto impide la re-
presentacion politica, ya que la soberania del pueblo es indele-
gable, de manera que “desde el momento en que un pueblo nom-
bra representantes ya no es libre, ya no existe”. Ciertamente, en
un sentido estricto la soberania del pueblo requeriria que el po-
der de decision politica recayera directamente en él. Pero en las
sociedades actuales esta idea resulta practicamente irrealizable.
Por ello, hoy suele admitirse que la representacion es compatible
con laidea de soberania popular, y se entiende que esta existe en
el momento en que los representantes son elegidos por todo el
pueblo mediante sufragio universal. En un sistema basado en
el principio de soberania popular, el Parlamento ya no sera el
titular de la soberania, sino su representante. Ello sin perjuicio
de la existencia de instrumentos y mecanismos de democracia
directa y semidirecta —referéndum, iniciativa popular, conce-
jo abierto...— que suelen existir en la mayoria de los sistemas
democraticos actuales y que permiten al pueblo participar di-
rectamente en la adopcion de determinadas normas o decisio-
nes politicas, haciendo mdas préxima la idea de soberania del
pueblo.

La Constitucion espafiola se refiere a la soberania en su ar-
ticulo 1.2, al afirmar que “la soberania nacional reside en el pue-
blo espafol, del que emanan los poderes del Estado”. Algunos
autores han destacado la aparente contradiccion que resulta
de la referencia a la “soberania nacional”, que sin embargo re-
side en el pueblo. En realidad, este precepto debe interpretar-
se como una inequivoca proclamacion de la soberania popular,
si bien la referencia a la “soberania nacional” se explica por el
incuestionable “peso historico” de la expresion, de forma que
el precepto parece sintetizar la evolucion histérica que antes he-
mos descrito sucintamente, si bien acogiendo el “punto de llega-
da” de la misma. La expresion “soberania nacional” y la posterior
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referencia al “pueblo espafiol” dan idea también de la imposibili-
dad de fragmentar territorialmente el poder soberano.

3. LA POBLACION DEL ESTADO.
CIUDADANIA, ESTADO Y NACION

3.1. Concepto y evolucion histdrica
de la poblacion del Estado

Todas las formas de organizacion politica conocidas implican el
ejercicio del poder sobre una poblacion determinada. Pero solo
con el surgimiento del Estado esta poblacién deja de ser mera-
mente la suma de los individuos sobre los que recae el poder, para
comenzar a ser un elemento constitutivo del propio Estado. La
poblacion es el elemento humano del Estado. Y puede ser objeto
de una consideracion en cierto modo igualitaria, en la medida en
que toda la poblacion esta de igual modo sometida a idéntico po-
der, desapareciendo la estructura feudal piramidal basada en dis-
tintos niveles de fidelidad y obediencia. Y no es simplemente una
suma de individuos, sino un “pueblo”, una comunidad que puede
ser objeto de consideracion unitaria. Los Estados modernos se
configuran en su mayor parte como Estados nacionales, en cuya
base se encuentra una comunidad politica que suele compartir
factores historicos, culturales o lingiiisticos.

Pero el concepto de poblacién como elemento del Estado su-
fre una modificacion radical con el surgimiento del Estado con-
tempordneo, cuyo origen podemos encontrar en la Revolucion
francesa. Hasta entonces, el nexo de union de la poblacion radi-
caba en la sumision al inico poder, que en la Edad Moderna era
el poder real; el pueblo podia ser elemento del Estado, pero no
participaba en el ejercicio del poder. Sin embargo, desde el ini-
cio del Estado constitucional da comienzo un proceso en el que
el pueblo pasara a ser el sujeto del poder estatal, el titular de la
soberania. Las declaraciones de derechos con las que se inicia
la Edad Contemporanea y las primeras constituciones escritas
reflejan esta idea, en tanto que aluden al pueblo o a la naci6on
como titulares del poder constituyente. El individuo miembro de
esa poblacion pasa de ser subdito a ciudadano.
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3.2. Poblacion y ciudadania

El concepto de ciudadania es, por tanto, esencial para entender
la poblacion como elemento del Estado contemporaneo. La per-
tenencia a la comunidad, que forma parte del Estado, implica una
serie de deberes y derechos, ya que solo los ciudadanos pueden
participar en la formacion de la voluntad estatal; por ello es im-
portante establecer criterios que permitan delimitar al “nacio-
nal”, esto es, al ciudadano de un Estado, del que no lo es. Desde
luego, ya las primeras declaraciones de derechos consideraban
algunos de ellos predicables del “hombre”; y sobre todo, la evo-
lucién del Estado constitucional ha implicado la extension y uni-
versalizacion de muchos de los derechos constitucionales, de
forma que hoy en dia buena parte de ellos son predicables de la
“persona”, con independencia de que sea o no “ciudadano”. Pero
aun asi, sigue resultando esencial la determinacion de la condi-
cion de ciudadano, ya que los derechos de participacion politica
y parte de los deberes constitucionales siguen en general predi-
candose exclusivamente para los nacionales.

Y las constituciones contemporaneas suelen dedicar alguno
de sus preceptos a esta cuestion. Asi, la Constitucion espafiola de
1978 dedica el capitulo primero del titulo I a la delimitacion
de nacionales y extranjeros en cuanto a sus derechos y deberes;
y si bien el articulo 11.1 se remite a la ley para la regulacion de
la adquisicion y pérdida de la nacionalidad espafiola, la propia
Constitucion establece unos criterios minimos; por lo demas, el
articulo 13 impone algunas diferencias entre espafioles y extran-
jeros respecto a los derechos de participacion politica, permitien-
do solo la equiparacion en ciertos supuestos, en cuanto al sufra-
gio activo y pasivo en las elecciones municipales. Ciertamente, la
pertenencia de Espafia a la Union Europea y la correspondiente
asuncion del concepto de “ciudadania europea” recogido en los
tratados (arts. 17 y ss. del Tratado de la Comunidad Europea)
como condicion para la titularidad de ciertos derechos, han con-
tribuido a reducir las diferencias entre nacionales espafioles y
comunitarios en cuanto a la titularidad de derechos y deberes, lo
que no es sino otro factor que pone de manifiesto la necesidad
de revisar algunos elementos “clasicos” del Estado. Pero en todo
caso, ninguno de estos factores ha conseguido hacer desaparecer
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las importantes consecuencias que ain derivan de la condicion
de nacional.

3.3. Estado, pueblo y nacion

El concepto de poblacion del Estado, tal y como lo he venido
definiendo, posee una clara relacion con la idea de “nacion”. Li-
neas arriba apuntaba que los Estados modernos aparecen como
Estados nacionales fundados sobre comunidades con cierta his-
toria comun. Y la idea de nacion existe ya durante la época de las
monarquias absolutas, aunque la comunidad humana no aparece
como titular del poder politico. Sin embargo, la idea contempora-
nea de nacion aparece después: ya he hablado de 1a nacién como
titular de la soberania, concepto que aparece por ejemplo en
Sieyes. Y sera sobre todo en el siglo x1x, con el auge del Romanti-
cismo, cuando la idea de “naciéon” cobre fuerza como comunidad
unida por factores étnicos, religiosos, culturales o lingiiisticos, y
que posee voluntad propia. El “principio de las nacionalidades”
estd presente en esta época en acontecimientos como la unifica-
cion alemana o la italiana, asi como en el auge de ciertas culturas,
lenguas y literaturas “nacionales” como en Espafia: la catalana,
gallega o vasca.

Por ello interesa precisar el concepto de nacion y sus relacio-
nes con el de poblacion como elemento del Estado, teniendo en
cuenta ademads que la idea de nacion estd presente hoy en mu-
chos textos constitucionales. Sin duda, el término nacién hace re-
ferencia a una comunidad humana que posee una serie de rasgos
comunes. Entre estas caracteristicas propias puede encontrarse
la etnia, la religion —aunque en las sociedades actuales la unifor-
midad de raza o creencias es cada vez menos usual—, la historia,
la cultura o el idioma. Sin embargo, limitarse a la constatacion
de estas caracteristicas comunes para definir la nacion supone
acoger un concepto estatico que plantea serios problemas en
los Estados contemporaneos. Como ha destacado, por ejemplo,
Lopez Guerra, es altamente cuestionable la identificacion entre
“comunidad politica” y “comunidad cultural”, ya que el recono-
cimiento de una entidad nacional se produce hoy en Estados con
una clara diversidad cultural —cada vez mayor, debido a los mo-
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vimientos migratorios—, y ademas, la historia ha puesto de ma-
nifiesto los peligros de una identificacion juridica entre nacion
y grupo étnico-cultural, por lo que ello puede implicar division
de la poblacidén del Estado y discriminacion o postergacion de la
parte de esa poblacion que no posee esas caracteristicas cultu-
rales comunes. De ahi que el concepto de nacion ttil al derecho
constitucional sea un concepto politico —o juridico-politico—
que incluye el elemento volitivo: la nacién es una comunidad que
puede poseer mis o menos rasgos culturales comunes, pero lo
decisivo es que esa comunidad posee conciencia de tal y quiere
configurarse y mantenerse como comunidad politica de cara al
futuro, normalmente constituyendo un Estado. Esa voluntad, que
puede expresarse mediante la convivencia politica de esa comu-
nidad, también puede manifestarse expresamente en un momen-
to concreto, como es el del pacto constituyente.

Con todo, las consideraciones anteriores tampoco permiten
prescindir por completo del elemento historico y cultural a la
hora de definir la nacién. Por ello creo que una definicién ade-
cuada de naciéon debe incluir ambos elementos. Puede enten-
derse asi que nacion es la comunidad humana que posee ciertos
rasgos culturales comunes, y que tiene conciencia y voluntad de
mantenerse como grupo humano. Partiendo de esta idea, puede
afirmarse que la nacion coincide muchas veces con la poblacion
de un Estado concreto, pero ello no sucede siempre: hay nacio-
nes divididas en varios Estados (p. ej., Alemania entre 1949 y
1990), Estados que engloban varias naciones —la antigua Union
Soviética, e incluso la actual Rusia o Yugoslavia— y, en general,
Estados cuyos limites no coinciden con la division cultural o ét-
nica de los grupos humanos que los componen —asi ha sucedido
con demasiada frecuencia en la independencia de los nuevos Es-
tados africanos—.

3.4. La nacion en la Constitucion espaiola

Sin negar la relevancia del concepto historico-sociologico de na-
cion, es necesario destacar que al derecho constitucional le in-
teresa sobre todo el concepto juridico. La norma fundamental
es obra del poder constituyente y expresa el acuerdo o pacto de
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la poblacion en el momento de constituir el Estado. De ahi la
especial relevancia de la idea de nacidon que se refleja en el texto
constitucional.

En la Constitucion espafiola, el propio preimbulo se inicia
con una mencion de la nacion espafiola, que es la que procla-
ma su voluntad. En consecuencia, y como indica el tltimo inci-
so del preambulo, es el pueblo espafiol el que ratifica 1a norma
fundamental. La poblacion del Estado se concibe asi de un modo
unitario, sin que quepa su fragmentacion. Como ha destacado
Solozabal Echavarria, esta vision homogénea —aunque no mo-
nolitica— del pueblo espafiol conlleva la imposibilidad de que el
poder constituyente pueda atribuirse a una fraccion del mismo
y, por tanto, la exclusion de cualquier pretension de autodeter-
minacion dentro del actual sistema constitucional espafiol. Esta
vision unitaria se confirma ademads en el articulo 1.2, que atribu-
ye la soberania nacional al pueblo espafol, lo que implica su in-
divisibilidad a estos efectos. Y, sobre todo, es necesario destacar
el articulo 2, que proclama que “La Constitucion se fundamenta
en la indisoluble unidad de la Nacion espafnola, patria coman e
indivisible de todos los espafioles [...]”. Por todo ello puede afir-
marse que, desde la perspectiva constitucional, Espafia es una
nacion unica e indivisible, y el pueblo espafiol debe considerarse
de forma unitaria a efectos del ejercicio del poder constituyente.
Esta unidad es, segun el articulo 2, fundamento del propio orden
constitucional.

Sin embargo, esta proclamacion de la unidad de la nacién no
es Obice para el reconocimiento incuestionable de la pluralidad
que la misma encierra. El mismo preambulo constitucional ex-
presa la voluntad de la naciéon de “[p]roteger a todos los espa-
foles y pueblos de Espafa en el ejercicio de los derechos huma-
nos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”, lo que
supone el reconocimiento de una diversidad de pueblos dentro
de la nacion espafola. Y en la misma linea es muy significativo el
articulo 2, que tras la referida proclamacion de la unidad, anade
el reconocimiento y garantia del “derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas”. De esta manera, la Constitucién reconoce, dentro de
la unidad de la tnica nacién del Estado, la existencia de diversas
regiones y nacionalidades. Este ultimo término, cuyo sentido no
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precisa el texto constitucional, debe entenderse como un reco-
nocimiento a las peculiaridades culturales, historicas y lingiiis-
ticas de ciertas comunidades. En esta linea, puede afirmarse que
constitucionalmente se reconoce la existencia de diversas comu-
nidades culturales y lingiiisticas dentro de la nacion espafola.
De tal forma que la Gnica nacion existente esta integrada no solo
por regiones, sino también por nacionalidades. Si bien la nor-
ma fundamental no vuelve a utilizar este término, ni especifica
cudles son esas nacionalidades ni las consecuencias juridicas de
esa mencion, si contiene varios preceptos que implican el reco-
nocimiento de diversos aspectos de esa singularidad de algunos
territorios. Asi, el articulo 3 reconoce la diversidad lingiiistica
espafiola y la considera patrimonio cultural objeto de especial
respeto y proteccion; el articulo 149.1.8 reconoce la existencia
de derechos civiles forales o especiales y permite a las comuni-
dades autonomas que los posean su conservacion, modificacion
y desarrollo; y 1a Disposicion Adicional Primera establece que la
Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los te-
rritorios forales, cuya actualizacion se llevara a cabo en el marco
de la Constitucion y los Estatutos.

Unidad y pluralidad son, de este modo, los rasgos constitu-
cionales distintivos de la Gnica nacion espanola.

4. EL TERRITORIO DEL ESTADO

4.1. Concepto de territorio.
Territorio y Estado

Al igual que sucede con los restantes elementos del Estado, tam-
bién podemos decir que el territorio ha estado presente en todas
las formas de organizacion politica, ya que constituye un obje-
to o soporte imprescindible para el ejercicio del poder. Sin em-
bargo, en el Estado moderno la configuracién del territorio es
diferente. En efecto, anteriormente el territorio se consideraba
simplemente como el objeto sobre el que recae el poder, y la
relacion del poder con el territorio es una relacion de propie-
dad, de alguna manera similar a la que existe en el derecho priva-
do. Basta recordar la facilidad y la frecuencia con la que algunos
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reyes, en la Edad Media, dividian el territorio de sus dominios,
repartiéndolo a su muerte entre sus hijos o herederos. Sin em-
bargo, con el proceso de despersonalizacion y objetivacion del
poder que se produce en el Estado moderno, el territorio pasa a
ser un elemento esencial, hasta el punto de poder considerarse
definitorio o constitutivo de la propia realidad estatal. Y su de-
limitacion resulta esencial, ya que el poder estatal no se ejerce
por criterios basados en fidelidades personales, sino que recae
automaticamente sobre todo el que se sitia en un determinado
ambito territorial. Del poder de base personal se pasa al poder
de base territorial. La coexistencia de varios Estados recalca la
necesidad de esa delimitacion de los territorios y, de hecho, el
concepto moderno de “frontera” viene unido al de Estado.

Con todo, esta configuracion propia del concepto de territo-
rio en el Estado no ha impedido la existencia de diversas teorias
a la hora de explicar juridicamente la relacion del Estado con su
territorio, de tal manera que pueden encontrarse diversas expli-
caciones:

a) En primer lugar, encontramos las teorias segin las cuales
el territorio es un mero objeto sobre el que recae el poder
del Estado, y sobre el que este posee un derecho equi-
valente a la propiedad. Indudablemente, estas teorias en-
cuentran su raiz en concepciones preestatales propias del
feudalismo, pero han sido actualizadas dentro del Estado,
configurando el dominio de este como un derecho espe-
cial de caracter publico. Ciertamente, el Estado es propie-
tario directo de parte del territorio y ejerce otra serie de
facultades de dominio —uso y disposicion— sobre otras
parcelas del mismo; e incluso esta perspectiva puede re-
sultar atil para entender ciertas posibilidades de actua-
cion del Estado en su relacion con otros Estados, pero no
parece la teoria mas adecuada para explicar globalmente
el territorio del Estado.

b) Desde otra perspectiva, el territorio no se configura
como objeto, sino como elemento constitutivo del Esta-
do, es decir, como parte integrante del mismo. En esta
linea, algunas teorias apuntan que el derecho del Estado
sobre el territorio es equivalente al que posee una per-
sona sobre su cuerpo. Otros autores, como Jellinek, de-
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fienden que el Estado no ejerce un dominio directo sobre
el territorio, sino un imperium sobre las personas que se
encuentran en el mismo. Con independencia del mayor o
menor acierto de estas explicaciones y de sus consecuen-
cias, si parece conveniente destacar que el territorio es un
elemento que forma parte de la realidad global que es el
Estado.

c) Enfin, desde otra perspectiva el territorio es considerado
como el ambito en el cual estd vigente el derecho, como
ambito espacial de validez de un ordenamiento. Esta idea,
formulada por Kelsen, trata de superar la alternativa en-
tre relacion real o personal, y es correcta en la medida en
que el territorio constituye el espacio que resulta necesa-
rio para la delimitacion del ambito espacial de validez del
derecho. Pero no parece que pueda explicar globalmente
la relacion del Estado con su territorio. Incluso conside-
rado simplemente como un dmbito, el territorio no se-
ria solo el ambito de validez del derecho, sino también el
ambito en el que puede ejercerse el poder del Estado, la
condicion necesaria para el ejercicio de la autoridad.

De manera que todas las teorias expuestas tienen utilidad
para explicar el territorio del Estado desde diversas perspectivas.
Pero otra cosa es la explicacion global del territorio y su relacion
con el Estado. En este sentido, y sin necesidad de suscribir una
teoria concreta entre las que acabamos de esbozar someramente,
si es importante destacar que el territorio es una parte integrante
de la realidad global del Estado, soporte necesario para el ejer-
cicio del poder y la vigencia del derecho y, en definitiva, puede
considerarse un elemento esencial del propio Estado.

4.2. La delimitacion del territorio

La definicion concreta del territorio de un Estado precisa de cier-
tos criterios para su delimitacion, esto es, para determinar cudles
son los ambitos geograficos que se engloban en el mismo. Esta
cuestion posee particular interés en las relaciones entre Estados,
y de ahi que con frecuencia sean normas de derecho internacio-
nal pablico, y en particular convenios bilaterales o multilaterales,
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los que precisan la delimitacion de los territorios. No es tan fre-
cuente que dicha delimitacion aparezca en los textos constitu-
cionales de los Estados, salvo en aquellos supuestos en los que
han existido dudas o conflictos territoriales previos. Con todo,
la legislacion interna de cada Estado puede también precisar as-
pectos relativos a sus limites territoriales, aunque hay que tener
en cuenta que esta normativa no sera exigible a terceros Estados
y, en definitiva, serd eficaz en la medida en que realmente ese
Estado ejerza soberania sobre el territorio.

En cualquier caso, de la normativa internacional (entre la que
hay que destacar, ademas del propio derecho consuetudinario,
las Convenciones de Ginebra de 1958 y, para algunos Estados, la
posterior Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982) deriva
que el territorio del Estado no estd compuesto solo por lo que
podriamos denominar “tierra firme” o territorio en sentido es-
tricto. A este hay que anadir:

a) El mar territorial, o espacio de mar adyacente a las costas,
cuya longitud desde la linea de costa suele situarse hoy
en las doce millas nauticas, espacio en el que se incluiria
el subsuelo, el lecho, el agua del mar y el espacio aéreo
subyacente.

b) Las aguas interiores. Desde luego, los rios, lagos o lagunas
integramente comprendidos en el territorio de un Estado
forman parte de este. Pero desde la perspectiva interna-
cional se entiende que las “aguas interiores” estdn cons-
tituidas por la parte de mar comprendida entre la linea
natural de costa en bajamar y la linea del limite interior
del mar territorial; hay que tener en cuenta que si bien
estas dos lineas coinciden habitualmente, la existencia de
ciertos accidentes geograficos —como arrecifes, bahias,
puertos, islas que formen una franja— permiten trazar li-
neas rectas como inicio del mar territorial, mas alla de la
linea de costa en sentido estricto.

c) El espacio aéreo, es decir, la columna de aire existente
sobre el territorio y el mar territorial.

d) El subsuelo, ubicado bajo la superficie territorial.

e) Las embajadas, buques y aeronaves de un Estado, a las
cuales, con independencia de su ubicacion geografica, se
les aplica el principio de extraterritorialidad.

163 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

Pero ademads, el Estado puede ejercer competencias sobre
otros ambitos fisicos que, sin embargo, es dificil considerar te-
rritorio en sentido estricto. Asi sucede, por ejemplo, respecto a
la plataforma continental y la zona econémica exclusiva. La pla-
taforma continental es el lecho del mar y el subsuelo de las aguas
submarinas mas alld del mar territorial, hasta un limite que ha
variado en las distintas convenciones sobre la materia (asi, la de
Ginebra de 1958 lo ubicaba en el punto en que la profundidad
del mar alcanza los 200 metros o, mas alla, hasta donde la pro-
fundidad del agua permita la explotacion de los recursos natu-
rales, mientras que la de 1982 permite extenderla hasta 200 mi-
llas, salvo que la plataforma geolégicamente considerada sea aun
mayor); la llamada “zona econdémica exclusiva” estd constituida
por la columna de agua de mar hasta las 200 millas niuticas. Y es
que los Estados poseen sobre estos espacios derechos de explota-
cion y contenido econdémico, pero no pueden ejercer las restan-
tes facultades que conforman la soberania, ya que para todos los
demais efectos, estos espacios son internacionales. Incluso debe
reconocerse que la soberania estatal encuentra también ciertos
limites, derivados de la normativa internacional, en otros ambi-
tos fisicos como el espacio aéreo y las aguas territoriales; pero
estimamos que en este caso, dichas limitaciones —que consisten
basicamente en posibilidades de utilizacion para terceros— no
impiden que sobre dichos espacios sea predicable la soberania
del Estado.

Por lo que se refiere a Espafia, la Constitucion no estable-
ce una definicién precisa del territorio, probablemente porque
dicho territorio aparecia ya claramente delimitado en sus lineas
esenciales, tanto por el ejercicio efectivo de la soberania como
por tratados internacionales y otras normas internas. En efecto,
la delimitacion del territorio espanol ha venido precisada en di-
versos tratados, la mayoria bilaterales, respecto a Gibraltar —el
tratado de Utrecht de 13 de julio de 1713, entre Espafa e Ingla-
terra—, Francia, Andorra, Portugal y Marruecos. En cuanto a la
normativa interna, es preciso mencionar, entre las normas que
delimitan el territorio, la ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar
territorial, que establece su longitud en doce millas nauticas; la
ley 15/1978, de 20 de febrero, sobre zona econémica, que acoge
el criterio de las doscientas millas y establece las facultades del
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Estado espafol en este espacio; o la ley 48/1960, de 21 de julio,
sobre navegacion aérea, que define el espacio aéreo espanol y
establece su régimen juridico.

4.3. Las formas de Estado segun
la organizacion territorial del poder

Un aspecto de mayor interés que afecta al territorio es el de su
relacion con el poder estatal o, dicho de otro modo, el de la dis-
tribucion territorial del poder. En los primeros Estados moder-
nos, la unidad del poder conlleva la centralizacion del mismo,
de tal manera que estos Estados se configuran como unitarios.
Es en la Edad Contemporinea cuando empiezan a encontrarse
las actuales formas de Estado compuesto, con lo que ello implica
para el concepto clasico de soberania. Hoy puede encontrarse
una variada tipologia de formas de Estado desde la perspectiva
de la distribucidn territorial del poder, a algunas de las cuales nos
referiremos un poco mas adelante.

Pero antes hay que recalcar que para la delimitaciéon de es-
tas formas de Estado es muy conveniente utilizar un criterio gra-
dual y seguir una perspectiva dindmica. En efecto, la distribucion
territorial del poder posee en cada Estado peculiaridades propias
que obedecen a sus particulares circunstancias historicas o poli-
ticas; y aun dentro de cada Estado, su evolucion historica puede
hacer variar su organizacion territorial en distintos momentos.
De tal manera que entre las formas de Estado mas conocidas pue-
den encontrarse matices peculiares que dan lugar a tipos inter-
medios, constituyendo una variada tipologia que va desde el Es-
tado unitario centralizado hasta el Estado federal —o, mas alla, a
las confederaciones, aunque estas son en realidad uniones de Es-
tados y no formas de organizar un Estado—. Y para su compren-
sidn es conveniente precisar, aunque sea en sus lineas generales,
los diversos grados en los que puede producirse una distribucion
o descentralizacion del poder. En este sentido, y aunque las de-
nominaciones no siempre son uniformes, puede distinguirse:

a) En el grado minimo de descentralizacion del poder en-
contrariamos la desconcentracion administrativa, que
implica la existencia de un tnico poder central, con un
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b)

c)

d)
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unico poder legislativo, ejecutivo y judicial, si bien exis-
ten, ademas de los 6rganos centrales, otros periféricos
cuyo ambito territorial de actuacion es inferior, pero que
se sittan en una posiciéon de subordinacion jerarquica
respecto a los drganos centrales, sin poseer autonomia.
En segundo lugar encontramos la autonomia adminis-
trativa, que implica la existencia, junto al poder central,
de otros organos de dmbito territorial inferior y que no
forman parte estrictamente de dicho poder central. Estos
organos gozan ya de un cierto grado de autonomia. Pero
esta autonomia no implica el ejercicio de competencias
legislativas y la consiguiente capacidad de decision po-
litica, sino simplemente la facultad de ejecutar las legis-
lacion del poder central y la correspondiente capacidad
de gestion administrativa. Y aunque no pueda negarse
terminantemente que a la autonomia administrativa va
unida una capacidad de adoptar decisiones de cierta tras-
cendencia politica, en ningun caso existe la potestad le-
gislativa. De manera que estos entes autonomos son una
administracion distinta a la del poder central, pero no po-
seen Organos legislativos ni judiciales propios.

La autonomia politica, en cambio, se caracteriza por la
existencia, junto al poder central, de otros poderes cuya
autonomia implica —ademas de lo que supone la autono-
mia administrativa— la posibilidad de aprobar normas le-
gislativas dentro de su dmbito competencial; estas leyes
no son inferiores a las del poder central, aunque si estin
sometidas a su Constitucion. Esta autonomia conlleva por
tanto, como minimo, la existencia de un poder legislativo
y un poder ejecutivo distintos a los centrales, y supone ya
una clara capacidad de decision politica.

Dentro de la autonomia politica podemos encontrar un
grado mas de descentralizacion, que vendria constituido
por lo que podemos denominar “autonomia constitucio-
nal” y que implica, ademas de las caracteristicas ya apun-
tadas de la autonomia politica, la capacidad de los entes
autbnomos de aprobar su propia Constitucion. Cierta-
mente, esta Constitucion estara sometida a la central,
pero lo especifico es que la misma viene aprobada por
el propio 6rgano dotado de autonomia y no requiere la
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aquiescencia de ningin 6rgano central. De esta forma, los
poderes autobnomos poseen, ademas de los poderes clasi-
cos, un poder constituyente propio, aunque el mismo no
implica soberania porque aparece limitado por la Consti-
tucion central.

Por lo que se refiere al sistema espafiol, el articulo 137 de la
Constitucion reconoce la autonomia de municipios, provincias y
comunidades autonomas “para la gestion de sus respectivos inte-
reses”. Sin embargo, hay que tener en cuenta que esta autonomia
no es de la misma naturaleza para comunidades autbnomas y en-
tes locales, ya que aquellas gozan de autonomia politica, mientras
que las provincias y municipios poseen autonomia administrati-
va. El significado del principio de autonomia en la Constitucion
ha sido precisado por el Tribunal Constitucional en numerosas
sentencias, ya desde la temprana STC 4/1981, de 2 de febrero,
FJ 3.

4.3.1. El Estado unitario

De acuerdo con los criterios que se acaban de exponer, puede
entenderse por Estado unitario aquel que posee un solo nacleo
de decision politica, un solo centro de poder. De esta forma, solo
existe un poder legislativo, un ejecutivo y un judicial, que son
los centrales. En su forma mds pura o simple, en un Estado uni-
tario existirian solo 6rganos centrales. Pero esta configuracion
del poder es practicamente irrealizable en la actualidad, salvo
en Estados de extension territorial enormemente reducida. Por
ello, lo normal es que existan otros 6rganos de dambito territorial
inferior, tanto dentro de la administracién central —oérganos pe-
riféricos— como de administraciones diferentes dotadas de au-
tonomia administrativa. Por tanto, y segin la terminologia de las
formas de descentralizacion antes apuntada, seguimos hablando
de Estado unitario aunque exista desconcentracion administrati-
va o autonomia administrativa, pero no cuando existe autonomia
politica. De esta forma, cabria distinguir entre el Estado unita-
rio simple y el Estado unitario descentralizado, en funcion de la
existencia o no de 6rganos de ambito territorial inferior dotados
de cierta autonomia administrativa. Y, como puede suponerse,
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en la practica la mayoria de los Estados unitarios poseen un cier-
to grado de descentralizacion.

Como ya se ha apuntado, los primeros Estados modernos
surgieron como Estados unitarios, ya que la centralizacion del
poder resultaba conveniente para las monarquias absolutas. Pero
ello no debe hacer pensar en una identificacion necesaria entre
Estado unitario y Estado autoritario o no democratico. Si bien es
cierto que una cierta descentralizacion o autonomia politica, al
establecer centros de decision politica mas proximos a los ciu-
dadanos, contribuye a acercar la adopcion de las decisiones a es-
tos y puede facilitar su participacion, no hay que olvidar que el
caricter democratico de un régimen politico se mide mas por la
forma de eleccién o Constitucion de los poderes politicos que
por el nimero de estos. En consecuencia, encontramos ejemplos
como el de Francia, Estado unitario desde sus origenes pero hoy
incuestionablemente democratico; y en el extremo opuesto la
antigua Union Soviética, de estructura —al menos formalmen-
te— federal, pero cuyo régimen politico no se correspondia con
el de una democracia.

4.3.2. El Estado compuesto
4.3.2.1. Caracteristicas generales

En una primera y simple aproximacién, podemos entender que
Estado compuesto es aquel en el que existen varios poderes de
decision politica. Cada uno de ellos cuenta con su estructura or-
ganizativa y capacidad normativa propias, de manera que tanto la
organizacion como el ordenamiento son complejos.

Por ello cabe preguntarse donde radica el poder soberano en
un Estado compuesto. La respuesta a esta cuestion es compleja;
en la practica no cabe duda de que hay un reparto del poder poli-
tico, que se traduce en una distribucion de competencias entre el
ente central y los autondémicos. Pero la soberania es un concepto
que acepta mal su division, de manera que formalmente existe un
unico poder soberano en los Estados compuestos. Con todo, ello
no es un principio meramente teorico, sino que conlleva sus con-
secuencias: solo hay una persona juridica y una representacion
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a nivel internacional; el conjunto de 6rganos se integran en un
unico Estado, aunque complejo, y lo mismo sucede con los orde-
namientos, a los que dota de unidad el comtn sometimiento a la
Constitucion federal. Y la soberania tnica asi entendida conlleva
la imposibilidad de secesion de las entidades que forman parte
del Estado compuesto; pues en el momento en que se llevase a la
practica esa separacion dejariamos de hablar de un Estado com-
puesto, para apreciar una pluralidad de Estados.

Estas caracteristicas permiten distinguir al Estado compues-
to de las uniones de Estados, y particularmente de la confedera-
cion. Es cierto que existen ciertas relaciones entre confederacion
y Estado federal —que es, como veremos, el principal tipo de
Estado compuesto—, sobre todo desde la perspectiva historica,
ya que los primeros Estados federales del mundo, Estados Uni-
dos y Suiza, fueron antes confederaciones. Pero las diferencias
conceptuales entre ambos tipos son claras: en la confederacion
existen tantas soberanias como Estados miembros, cada uno de
los cuales puede separarse de la confederacion silo desea; a nivel
internacional, cada Estado conserva su personalidad propia, aun-
que la confederacion pueda asumir también su propia represen-
tacion. En general, las relaciones entre los Estados miembros de
una confederacion se basan en el derecho internacional, mien-
tras que las de los Estados que forman parte de una federacion
se fundamentan en el derecho constitucional, constituyendo asi
un asunto de “derecho interno” de la federacion. Historicamente,
las confederaciones de Estados no han gozado de estabilidad sufi-
ciente, configurandose como un paso previo hacia una mayor in-
tegracion —federacion— o hacia una separacion total. De hecho,
la confederacién es mds bien una forma histérica de union de
Estados que hoy parecia practicamente superada, aunque varias
caracteristicas de la actual Union Europea nos recuerdan a las de
una clasica confederacion que iniciase un proceso federalizante.

Podemos, por tanto, centrarnos en el Estado compuesto, cuya
caracteristica principal —ademads de la ya mencionada existencia
de una anica soberania, con las consecuencias apuntadas— es la
existencia de entes dotados de autonomia politica. La autonomia
asi entendida se configura como el principio esencial del Estado
compuesto. Y un segundo principio seria el de la participacion,
que supone que los entes autbnomos participan en la configu-
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racion de la voluntad estatal. Para hacer realidad este segundo
principio suele establecerse una segunda Camara legislativa den-
tro del poder central, que en lugar de al pueblo representa a los
entes autonomos —Estados miembros o regiones con autonomia
politica— de forma igualitaria o casi igualitaria.

En los Estados compuestos el reparto del poder exige una dis-
tribucion de competencias entre el ente central y los autbnomos.
Esta distribucién se articula a través de una lista de competen-
cias que suele incluirse en la Constitucion del ente central. Esta
lista puede contener las competencias que se reservan al ente
central, con una clausula residual a favor de los entes autbnomos
—Estados Unidos, Alemania—, o bien, a la inversa, recoger en
la Constitucion las competencias que corresponden a los entes
autonomos, siendo todas las restantes del ente central —Cana-
da, Italia—. En todo caso, el ejercicio de las competencias puede
provocar conflictos entre ente central y entes autbnomos, que
deben ser resueltos con criterios juridicos. Por ello, suele existir
un tribunal especializado encargado de la solucion de tales con-
troversias —Tribunal Constitucional—, aunque también puede
encomendarse esta funcion al érgano superior del poder judicial
ordinario —Tribunal Supremo—.

A partir de aqui, conviene ya distinguir las dos formas mds
habituales de Estado compuesto: el Estado federal, por un lado, y
el Estado regional, por otro. De ambos son predicables las carac-
teristicas del Estado compuesto y, en particular, los principios de
autonomia y participacion. Pero las restantes caracteristicas son
diferentes en una y otra forma de organizacion.

4.3.2.2. El Estado federal

El Estado federal es un Estado compuesto de varios entidades au-
tébnomas que suelen denominarse también “estados miembros”,
junto a un poder central que se denomina federacion. Historica-
mente, los primeros Estados federales —Estados Unidos, Suiza,
Alemania— también han sido modelo de los demas, se formaron
por la union de varios Estados independientes que con anteriori-
dad habian constituido una confederacion. Pero luego, el modelo
se extendid y se aplicé también a Estados —México, Brasil, Ar-
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gentina, Australia...— que no se formaron por la uniéon de otros
Estados; de tal forma que la federacion ha actuado a veces como
culminacién de un proceso de integracion, mientras que otras
veces ha sido la forma de descentralizar un tnico Estado.

En cualquiera de los dos casos, su principal caracteristica es-
pecifica es la existencia de lo que antes denominabamos “auto-
nomia constitucional” en cada uno de los estados miembros de
la federacion. De esta forma, ademas de la pluralidad de ordena-
mientos que puede encontrarse en cualquier Estado compuesto,
en el Estado federal existe una pluralidad de normas constitucio-
nales: cada Estado miembro puede aprobar su propia Constitu-
cion, que no requiere intervencién alguna ni aprobacién de los
organos federales. Incluso en ocasiones, cuando el Estado federal
se forma por la union de Estados que antes eran independientes,
la Constitucion federal puede ser posterior en el tiempo a las de
los estados miembros, apareciendo asi como “derivada” desde
esta perspectiva. Sin embargo, esta idea no debe ocultar que la
Constitucion federal es jerarquicamente superior a las constitu-
ciones de los estados miembros y prevalece sobre ellas en caso
de conflicto. Si bien desde la perspectiva temporal la Constitu-
cion federal puede aparecer como el punto de llegada de un pro-
ceso integrador, a partir de ahi, y desde la perspectiva juridica, es
el “punto de partida” del nuevo Estado compuesto y se sitda en la
cuspide de su ordenamiento. En todo caso, el caracter federal del
Estado conlleva que la aprobaciéon o modificacion de la Consti-
tucion federal requiera la intervencion de los estados miembros,
exigiéndose 1a unanimidad o una mayoria cualificada de estos.

Otra nota caracteristica del Estado federal es que cada uno
de los estados miembros posee una organizacion institucional
propia de caracter global o completo; es decir, que poseen, como
minimo, un poder ejecutivo, un legislativo y un judicial, distintos
a los de la federacion. Y si bien no cabe excluir que la Constitu-
cion federal imponga una minima homogeneidad institucional,
en principio los estados miembros tienen autonomia para crear
y regular sus propios 6rganos. Estos no se situan, en general, en
una posicion de subordinacion a los poderes federales, sino que
mas bien hay que acudir al principio de competencia para deli-
mitar sus funciones: de hecho, el ordenamiento de los estados
miembros no es inferior al estatal, y en caso de conflicto entre
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leyes u otras normas prevalecera, al menos en principio, la que
no se exceda de su ambito competencial.

Pero evidentemente existen también aspectos en los que
se advierte la primacia de la federaciéon. Ya hemos apuntado la
superioridad de la Constitucion federal sobre todo el resto del
ordenamiento. Por lo demas, el 6rgano jurisdiccional, comtn o
especializado que se encarga de la solucion juridica de los con-
flictos competenciales es un o6rgano federal, aunque actie con
independencia de cualquier otro poder federal o estatal. Y en fin,
las constituciones federales suelen prever una clausula de salva-
guarda que permite a la federacién, en caso de incumplimiento
grave de sus deberes o funciones constitucionales por parte de
un Estado miembro, adoptar e imponer al Estado las medidas ne-
cesarias para restablecer el orden quebrantado, dando lugar a lo
que suele conocerse como ejecucion federal.

En todo caso, las tendencias mas modernas del federalismo
van por la via de utilizar mecanismos de coordinacién y, sobre
todo, de colaboracion entre estados miembros y federacion, bus-
cando en lo posible evitar conflictos y alcanzando en su lugar
acuerdos o convenios. Por ello, dos principios son esenciales en
el federalismo actual, ya que hacen posible que la complejidad
de este tipo de Estados no implique inestabilidad o ruptura del
mismo: son los principios de cooperacién —por ello, se habla de
federalismo cooperativo, formula derivada de Alemania— y el de
lealtad federal, que suponen que tanto federacion como estados
miembros sean conscientes de que forman parte de un todo y
actiien en consecuencia.

4.3.2.3. El Estado regional

Por lo que se refiere al Estado regional, es también un Estado
compuesto, aunque en este caso el término “Estado” suele re-
servarse para denominar al ente central, mientras que los entes
autonomos se llaman “regiones” o “autonomias”. Por ello, posee
las caracteristicas antes apuntadas y en particular también pue-
de afirmarse que las regiones gozan de autonomia politica y, por
tanto, poseen capacidad legislativa, asi como su propia organiza-
cion institucional. Sin embargo, en otros aspectos se diferencia

1172



El Estado moderno: soberania, poblacion y territorio

del Estado federal. Pero antes de apuntar estas diferencias, con-
viene precisar que no es una de ellas la cantidad o la importan-
cia de las competencias que pueden asumir las regiones; es decir
que una region puede asumir igual o, incluso, mayor nimero de
competencias que las que corresponden a un estado miembro
de una federacion. Como ejemplo de Estado regional suele citar-
se siempre a Italia; y también Espafia podria incluirse en lineas
generales en este grupo, a pesar de los rasgos federalizantes que
puedan encontrarse.

A partir de aqui, pueden apuntarse las diferencias entre el
Estado regional y el federal. En primer lugar, las regiones no
poseen una Constituciéon propia. Si suelen poseer una norma
fundamental y superior a las demads, que habitualmente se deno-
mina Estatuto; pero la diferencia no es solo terminologica, sino
también sustancial, ya que este Estatuto no es fruto de un poder
constituyente propio —aunque limitado—, sino que requiere de
la aprobacion de los 6rganos del poder central para su entrada en
vigor. Y aunque es posible que los 6rganos regionales interven-
gan también en la elaboraciéon de la norma estatutaria, la tltima
palabra la poseen los 6rganos centrales. El Estatuto es asi, ademas
de la norma basica de la region, una norma del Estado. Si bien
esta diferencia puede aminorarse en la practica, debido a la im-
portancia de la intervencion de los 6rganos regionales, o incluso
del pueblo de la region mediante referéndum (como sucede en
Espana en los Estatutos del art. 151 constitucional), ello no debe
ocultar la idea de que conceptualmente el Estatuto regional es
algo bien distinto a la Constitucion de un estado miembro de una
federacion.

Otra diferencia entre el Estado federal y el regional reside en
que las regiones suelen carecer de poder judicial propio, de mane-
ra que su organizacion institucional se basa en un poder legislati-
Vo y un ejecutivo, existiendo, en cambio, un tnico poder judicial
para todo el Estado, sin perjuicio de que las regiones puedan asu-
mir alguna competencia en materia de administracion de justicia.

En fin, si bien la siguiente idea no puede afirmarse con ca-
racter general, lo cierto es que en algunos Estados regionales la
Constitucion no determina las competencias que corresponden
necesariamente a todas las regiones, sino que mas bien apunta
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un listado de competencias que es posible —pero no obligato-
rio— asumir. En estos Estados —es el caso de Espafia— rige el
principio dispositivo en el acceso a la autonomia, lo que tiene
importantes consecuencias:

a) en primer lugar, las competencias de las regiones no de-
rivan directamente de la Constitucion estatal, sino de sus
Estatutos, ya que estos pueden “elegir” dentro del listado
que aparece en aquella;

b) en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, es
posible que no todas las regiones asuman el mismo nu-
mero de competencias (aunque esto también puede suce-
der en otros Estados regionales en los que 1a Constitucion
prevé directamente la existencia de “regiones especiales”,
como en Italia, la aplicacion del principio dispositivo su-
pone que las diferencias entre regiones no pueden pre-
verse en el momento de la aprobaciéon de la Constitucion
estatal), y

¢) en fin, incluso en algunos Estados no se determina el na-
mero y nombre de las regiones, siendo posible que algin
territorio renuncie al ejercicio de su derecho a la autono-
mia, no configurandose como region.

En todo caso, ya hemos apuntado que estas caracteristicas
no se producen en todos los Estados regionales, de forma que
puede distinguirse entre el regionalismo automatico y el volun-
tario; o, desde otro punto de vista, entre el regionalismo igualita-
rio y el desigual, segtn si todas las regiones poseen o no iguales
competencias. Lo importante es destacar que el sistema regional
permite, en ciertos casos, la desigualdad competencial entre las
regiones, lo cual es inusual en el ambito de los Estados federales
—aunque ya se ha empezado a hablar de “federalismo asimétri-
co”, proponiendo ademas este modelo para Espafia—.

5. LA CAPITAL DEL ESTADO

La idea de ciudad-capital encuentra su origen en Europa en la
Baja Edad Media, en el marco del proceso de afirmacion de los
principes territoriales frente al poder del Imperio y del papa,
es decir, frente a Roma, ciudad considerada como caput orbis.
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Sin embargo, durante mucho tiempo las Cortes fueron itineran-
tes, de manera que la capitalidad no adquiere los caracteres de
estabilidad y permanencia hasta el Renacimiento, vinculandose
con la ciudad donde posee su residencia habitual el rey. Asi, en
el caso espafol, en el siglo xvi, Felipe II fija la capital estable
en Madrid.

Posteriormente, se considerara capital la ciudad sede de las
instituciones fundamentales del Estado, esto es, la Jefatura del
Estado, el ejecutivo, el legislativo y el poder judicial. Con el sur-
gimiento de los Estados federales, 1a capital ostenta en ocasiones
un tratamiento juridico especial, ya que en algunos se ubica fuera
del territorio de cualquier estado miembro, estableciéndose un
“distrito federal” en el cual se aplican directamente las normas
aprobadas por la federacion (asi sucede con Washington, D. C. y
con otras ciudades que siguen su modelo, como el otrora México,
D.F.).

Lo anterior pone de manifiesto la evidente vinculacion entre
capital y Estado moderno, de manera que hoy puede decirse que
no hay Estado sin capital. En algunos casos, la propia Constitu-
cion determina qué ciudad es la capital —asi lo hace, por ejem-
plo, nuestra norma fundamental—; en otros supuestos la Consti-
tucion omite esta referencia —Francia, Italia— e incluso podria
no existir referencia normativa alguna a la capital. También se
encuentran casos en los que las instituciones fundamentales an-
tes mencionadas se encuentran repartidas en distintas ciudades,
y otros en los que la capitalidad esta de algin modo compartida,
aunque siempre suele haber una ciudad que ostenta tal titulo con
primacia sobre cualquier otra.

La Constitucion espafiola determina en su articulo 5 que “La
capital del Estado es la villa de Madrid”. Hay que preguntarse
cudles son las consecuencias juridicas de esta proclamacion, lo
que en definitiva supone plantearse por el significado juridico de
la capitalidad. Al respecto, se han apuntado dos posibles signifi-
cados:

a) que el articulo 5 de la Constitucion supone una habilita-
cion —o tal vez una exigencia— para la aprobacion de un
“estatuto de capitalidad”, es decir, una ley que regule las
peculiaridades del régimen juridico de la ciudad capital, y
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b) que la proclamacion de la capitalidad de Madrid supo-
ne que en ella deben radicar las instituciones funda-
mentales del Estado, o al menos de aquella que se con-
sidere imprescindible para poder hablar de capitalidad.

La primera de las consecuencias no parece derivarse necesa-
riamente del articulo 5; ello implicaria, o bien que este precepto
no quedaria cumplido mientras no se aprobase una ley de capita-
lidad —si se entiende que el art. 5 exige esta ley—, o bien que la
capitalidad es de alguna manera potencial, pero no real —si se in-
terpreta que supone solo una posibilidad o una habilitacién para
dicha ley—. Por lo demads, cualquier ley en este sentido tendria
que respetar la autonomia municipal constitucionalmente garan-
tizada, porque no parece acorde con la Constitucion la interpre-
tacion segun la cual la capital del Estado no seria estrictamente
un municipio, sino un territorio dependiente directamente de los
poderes centrales, al estilo de algunas capitales federales.

Por ello, parece mucho mds acorde el segundo de los sig-
nificados antes apuntados, esto es, que la proclamacién de una
ciudad como capital implica que en la misma deben radicar las
instituciones fundamentales del Estado, o al menos alguna de
ellas que se considere “fundamental entre las fundamentales”.
Sin embargo, el propio derecho comparado pone de manifiesto
que estas instituciones pueden estar repartidas entre diversas
ciudades, y en nuestro sistema no parece que el articulo 5 exija
que todas las instituciones tengan su sede en Madrid; asi, no pa-
rece que vulnerase el articulo 5 de la Constitucion la ubicacion
fuera de la capital del Defensor del Pueblo, el Consejo General
del Poder Judicial o el Tribunal Constitucional, por ejemplo. En
esta linea, podemos compartir las ideas expuestas por Aragon
Reyes, para quien la capitalidad tiene un “contenido propio”
o normal, que implicaria la radicacion en ella de las sedes de la
Jefatura del Estado, ejecutivo y legislativo —si bien Aragon se
refiere al presidente, gobierno y Parlamento, al centrarse en la
capitalidad de las comunidades auténomas—, y un “contenido
minimo”, que es el que realmente determinaria cual es la capi-
tal, y que vendria constituido por ubicacion de la Jefatura del
Estado. Con todo, el texto constitucional siempre puede dispo-
ner expresamente otra cosa. Y asi, puede encontrarse alguna
rara excepcion al criterio mencionado, ya que formalmente la
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capital de Paises Bajos es Amsterdam, si bien la Corona y otras
instituciones de gobierno tienen su residencia habitual en La
Haya, que es la capital administrativa efectiva; en todo caso, se-
gun el articulo 32 de la Constitucion de Paises Bajos, el rey pres-
ta juramento y es entronizado en sesion conjunta de los Estados
Generales en la capital Amsterdam, con lo que el “contenido
minimo” se reduce en este caso a la sede de la entronizacion y
juramento del rey.

En definitiva, puede afirmarse con caricter general que el
“contenido minimo” antes citado es el elemento decisivo a la
hora de definir la capitalidad, de forma que la capital de un Esta-
do serd la sede de la Jefatura del Estado, salvo que la Constitucion
disponga otra cosa. Y cuando el texto constitucional establece
la ciudad capital sin indicar las consecuencias de esta proclama-
cion, habra que entender que, como minimo, esa ciudad debe ser
sede de la Jefatura del Estado, aunque normalmente lo sea tam-
bién de otros 6rganos constitucionales. Lo que en nuestra Cons-
titucion, implica que el articulo 5 impide que la sede de la Corona
se traslade fuera de Madrid, aunque lo propio es que también el
gobierno, Congreso y Senado, al igual que otros érganos consti-
tucionales, tengan la sede en la capital.

6. Los siMmBOLOS DEL ESTADO

Segun Garcia Pelayo, un simbolo es una realidad material o sen-
sible a la que se convierte en portadora de significaciones, de
manera que el simbolo da presencia material a una realidad in-
material. Siguiendo a este autor, los elementos del simbolo son:
a) el objeto sensible o imagen; b) la significacion; ¢) la referencia
simbolica constituida por la relacion entre objeto y significacion,
y d) un sujeto con la adecuada disposicion simbolica para captar
la referencia y responder a su llamada. Lo caracteristico del sim-
bolo politico es que su funcién no se agota en comunicar algo,
sino que tal comunicaciéon no es mas que el supuesto para pro-
mover y sustentar el proceso integrador. Por ello, el acierto en el
hallazgo de un simbolo es un importante factor para promover
adhesiones y generar entusiasmo por la causa que representa. De
ahi que para Garcia Pelayo el respeto a los simbolos vigentes y la
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solidaridad con ellos es signo de una estructura politica firme-
mente integrada.

Por eso, todo Estado utiliza simbolos politicos —bandera, es-
cudo, himno...— para representar su esencia y generar adhesion
en la comunidad. El significado tltimo de los simbolos del Estado
posee un cierto caracter emotivo e irracional. De alguna manera,
los simbolos politicos se vinculan también con la idea de nacion,
como comunidad consciente de su pasado y cultura comun, y
que expresa su voluntad de seguir existiendo tal comunidad po-
litica. Y, en efecto, el respeto a los simbolos del Estado expresa la
adhesion de la poblacién a lo que este significa y 1a voluntad de
mantener 1a unidad de la comunidad politica.

Dada la importancia de los simbolos del Estado, es frecuente
que las constituciones recojan y describan los simbolos esencia-
les. La Constitucion espafiola de 1978 solo utiliza el término sim-
bolo en el articulo 56, para referirse al rey, que es “simbolo” de la
unidad y permanencia del Estado. Y ciertamente, desde esta pers-
pectiva puede entenderse que el monarca actia como un “sim-
bolo personal”. Pero los que habitualmente se consideran simbo-
los del Estado son la bandera, el escudo y el himno. Entre ellos,
nuestra norma fundamental se refiere solo a la bandera, a la cual
dedica el articulo 4, cuyo apartado 1 se dedica a describirla. Nues-
tra actual bandera se adopta por primera vez con Carlos III, pero
solo a partir de 1843 se convierte en la ensefia nacional, funcion
que ha desempenado hasta la actualidad, con el tinico paréntesis
de la Segunda Republica, cuando se adopt6 la bandera tricolor. El
apartado 2 del articulo 4 de la Constitucion es también de enor-
me interés, ya que permite a los Estatutos de las comunidades
autonomas establecer banderas y ensefias propias, lo que efecti-
vamente han hecho la mayoria de los Estatutos, que en ocasiones
contienen también referencias a otros simbolos como el escudo
o el himno de 1a comunidad. El altimo inciso del articulo 4.2 im-
pone que las banderas autondmicas ondeen junto a la espafiola en
los edificios publicos y actos oficiales auton6micos. De esta for-
ma, la Constitucion reconoce también a las banderas autonomicas
el caracter de simbolo del Estado, entendiendo este término en
su sentido amplio no excluyente de las comunidades autbnomas.
En fin, el uso de la bandera espafola y de las restantes banderas y
ensenas estd regulado en la ley 39/1981, de 28 de octubre.
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Como ya se ha apuntado, la Constitucién no se refiere al es-
cudo ni al himno nacional; ello no es 6bice para que los mismos
sean también simbolos del Estado espafiol, si bien no poseen ran-
go constitucional y, por tanto, pueden ser modificados o sustitui-
dos por la ley, lo que no cabe hacer con la bandera. Por lo que se
refiere al escudo, su descripcion se contiene en la ley 33/1981,
de 5 de octubre, que establece un modelo diferente al que existia
en el Estado franquista, pero mantiene algunos elementos tra-
dicionales en la historia de nuestro escudo. En cuanto al him-
no nacional, se mantiene también la tradicional “Marcha Real” o
“Marcha Granadera”, que fuera restaurada en 1942 sustituyendo
al “himno de Riego” —vigente durante la Segunda Republica—.
Actualmente viene regulado en el real decreto 1560/1997, de 10
de octubre, dindose la curiosa circunstancia de que es uno de los
escasos himnos nacionales que carece de letra oficial.
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El concepto de Constitucion, que constituye evidentemente la
base de todo el derecho constitucional, parad6jicamente no es
univoco ni pacifico. Por ello, el esfuerzo por clarificarlo y deli-
mitarlo es imprescindible, pues de lo contrario se estard cons-
truyendo una disciplina sobre bases demasiado movedizas. Y es
que, en efecto, con este término a veces se alude a conceptos o
ideas no coincidentes. A lo largo de la historia, esta palabra ha
definido realidades diferentes. Y aunque hoy suele coincidirse
en su consideracion como norma suprema, ni este es el tnico
sentido que se da al término ni siempre se utiliza esta palabra
con este significado. Por lo demas, la eleccion de un concepto de
Constituciéon no esta desprovista de consecuencias de todo tipo.
Una vez elegido un concepto —o elaborado uno propio— hay
que ser consecuentes con él. En realidad, los distintos sentidos
no necesariamente son alternativos, de manera que hubiera que
elegir uno u otro, sino que buena parte de ellos aportan elemen-
tos y criterios utiles para aproximarse al concepto de Constitu-
cion.

Por ello, antes de intentar adoptar y justificar mi propia idea,
conviene proceder a un breve repaso de los mdas importantes
sentidos o definiciones, partiendo de la clasica distincion entre
Constitucion en sentido formal y Constitucién en sentido ma-
terial, lo que permitird alcanzar una nocién mas precisa y con-
creta sobre cuales son sus caracteristicas esenciales, asi como su
significado y —en su caso— su contenido propio. Se ofrecen a
continuacion los sentidos mas extendidos en la teoria de la Cons-
titucion, realizando una valoracion critica de cada uno de ellos.
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1. CONCEPTO JURIDICO-FORMAL DE CONSTITUCION

En primer lugar, la Constituciéon puede entenderse como una
norma que se diferencia de las demas por criterios formales.
Desde este punto de vista, por “Constitucion en sentido formal”
puede entenderse la Constitucion como los textos —o el texto—
que se diferencia de las restantes leyes por su nombre y, en su caso,
porque su aprobacion y reforma estan sujetos a especiales requi-
sitos.! A estos criterios puede afladirse el de supremacia formal
sobre todas las demas leyes, es decir, el ostentar el superior rango
jerarquico dentro del sistema de fuentes del derecho; de hecho,
en la actualidad este parece el elemento mas relevante para una
definicion formal de Constitucion, de manera que podria decirse
que la Constitucion es la norma juridica suprema de un Estado.

Desde luego, debe reconocerse que ninguno de los criterios
mencionados puede aplicarse a todo aquello que en uno u otro
momento historico —y aun hoy— se ha considerado Constitu-
cion. Para empezar, el propio caricter juridico de la Constitucion
no fue admitido en Europa durante buena parte del siglo xix. Y
el caracter de norma suprema ha ido normalmente aparejado a
la propia consideracion juridica de la Constitucion. En realidad,
ambas ideas se establecen en nuestro continente —dejando ahora
a un lado la particular excepcion constituida por el caso britani-
co— en el primer tercio del presente siglo. En cuanto al criterio
formal relativo a la especial rigidez de la Constitucion, también
se relaciona estrechamente con su superioridad formal, pero la
propia distinciéon entre constituciones rigidas y constituciones
flexibles® pone de manifiesto que dicha rigidez no es un elemento
que permita definir con caracter universal a la Constitucion.

Sin embargo, el concepto juridico-formal de Constitucion me
parece hoy el mejor punto de partida para definir 1a Constitucion
como norma y, por tanto, como objeto del derecho constitucio-
nal considerado como disciplina cientifica. Si consideramos las
constituciones actuales en el mundo occidental, me parece que

1 Tal esladefinicién de Constitucion formal ofrecida por Otto, 1. de, Derecho
constitucional. Sistema de fuentes, 22 ed., Barcelona, Ariel, 1988, p. 17.

2 Debida, como es sabido, a J. Bryce, en su obra Constituciones flexibles y
constituciones rigidas, Madrid, CEC, 1988.
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la idea mas relevante para su definicion es su cardcter de normas
juridicas supremas, dotadas de especial rigidez.* Caracter norma-
tivo y rango supremo me parecen asi dos notas fundamentales
para aproximarse al concepto de Constitucion y, desde luego, im-
prescindibles en los sistemas mas proximos al nuestro. Y de estas
dos caracteristicas deriva un tercer rasgo, que es la necesidad de
garantizar ese caracter juridico supremo, mediante mecanismos
que posibiliten el control de constitucionalidad de las normas de
rango inferior.

El concepto formal de Constitucion parece el mas adecuado
desde un punto de vista juridico y presenta indudables ventajas.
Asi:

a) permite dotar de una incuestionable unidad a la Constitu-
cion, con base en el dato de su supremacia formal sobre
el resto de las normas;

b) la Constitucion aparece como la norma que permite iden-
tificar y sirve como origen del resto del ordenamiento,
cuya justificacion se encuentra directa o indirectamente
en la norma fundamental, a través de un sistema escalo-
nado basado en su rango;

c) consigue evitar problemas que plantea un concepto de
Constitucion basado en el contenido o en la materia,
como son sus imprecisos limites y, sobre todo, su menor
utilidad desde el punto de vista juridico —otra cosa po-
dria ser desde la perspectiva del derecho constitucional
como disciplina cientifica—.

En efecto, una definicion puramente material de Constitucion
hace desaparecer lo que antes hemos considerado notas esencia-
les de la Constitucion: su caracter de norma juridica, suprema, y

3 Desde luego, hay que volver a destacar la excepcion de la Constitucion in-
glesa, que ni es basicamente escrita, ni rigida, ni parece que pueda hablarse
de una superioridad jerarquica formal en relacion con el resto de las nor-
mas. Incluso su cardcter normativo podria parecer mas o menos dudoso,
precisamente por la ausencia de una superioridad juridico-formal. Sin em-
bargo, y aunque esta caracteristica puede también explicarse porque pare-
ce parte esencial de la propia Constitucion inglesa el principio de soberania
del Parlamento, hay que reconocer que esta Constitucion ha desempanado
a lo largo de los siglos la funcion de limite al poder, inherente al derecho.
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cuya superioridad estd garantizada. Como se ha senalado, “el que
una norma tenga por objeto regular la creacién normativa de los
organos superiores del Estado no le confiere ningan valor si el
ordenamiento no prevé que su infraccion es antijuridica”,* y en
definitiva no le confiere valor constitucional si no se sitta en la
cuspide del ordenamiento, de manera que quede sancionada su
infraccion por cualquier otra norma.

En suma, el concepto formal de Constitucion explica correc-
tamente la propia norma fundamental y el resto del ordenamien-
to, desde una perspectiva juridica.

Sin embargo, tampoco pueden dejarse de lado algunos in-
convenientes que plantea un concepto estrictamente formal de
Constitucion, aunque parte de ellos parecen superables. Podrian
destacarse los siguientes:

a) Ya hemos apuntado que el concepto juridico-formal de
Constitucion no es universal, y ni siquiera ha sido el im-
perante en Europa durante el siglo xix. Ciertamente, el
concepto de Constitucion ha evolucionado, pero lo que
nos interesa es encontrar un concepto que permita en-
tender su significado en la actualidad, y especialmente en
los sistemas juridico-politicos entre los que se encuentra
el nuestro.

b) Un concepto puramente formal de Constitucion provoca
evidentemente la ausencia de una “materia constitucio-
nal” definida. Pero esta dificultad afectaria sobre todo al
derecho constitucional como disciplina cientifico-juri-
dica, y no tanto a la Constituciéon como norma juridica,
que queda suficientemente definida desde la perspectiva
formal. Ademas, la dificultad podria superarse teniendo
en cuenta que el objeto del derecho constitucional no ne-
cesariamente es de manera Unica y exclusiva la Consti-
tucion como norma; o visto desde otra perspectiva, que
el derecho constitucional como sector del ordenamien-
to puede no estar compuesto Gnicamente por la norma
constitucional, sino también por otras, en cuya deter-
minacién podrian tenerse en cuenta criterios materiales

*+  Otto, I. de, Derecho constitucional..., cit., p. 18.

| 184



Hacia un concepto de Constitucion

—entre otros—. En todo caso, la cuestion de la existencia
de una “materia constitucional” tiene mas sentido en re-
lacién con la disciplina cientifica y, desde luego, en rela-
cion con la asignatura asi denominada.

c) Una tercera objecion al concepto formal de Constitucion
radicaria en que el mismo es neutral axiologicamente, al
prescindir por completo de los contenidos materiales, y
de la finalidad de la norma constitucional en su defini-
cion. De esta forma, quedarian englobados en este con-
cepto tanto los textos constitucionales que establecen re-
gimenes democraticos como otros que se corresponden
con sistemas alejados de las ideas de separacion de po-
deres y reconocimiento y garantia de los derechos fun-
damentales, lo que apartaria el concepto de Constitucion
del sentido y finalidad con el que surge el constitucio-
nalismo, en los inicios de la Edad Contemporanea. Me
parece que este es el inconveniente mas significativo del
concepto juridico-formal de Constitucion. De Otto trata
de superarla sefialando que “si la Constitucion tiene real-
mente ese valor supremo, forma parte de su ser mismo
la imposicion de algun limite, esto es, de prohibiciones y
mandatos, pues de otro modo dificilmente cabria hablar
de norma”; de forma que “en tanto haya norma suprema,
y por tanto sujecion y limite, hay Constitucion”, aunque
reconoce a continuacion que existe Constitucion “aun
cuando el régimen que en ella se establezca esté muy le-
jos de lo que en el pasado se ha venido entendiendo por
constitucionalismo”.®* Desde luego, debe reconocerse que
la propia consideracion de la Constitucion como norma
suprema introduce la idea de un cierto limite al poder,
que esta en la base del significado del Estado de derecho;
pero tampoco puede ignorarse que una norma suprema
puede también establecer un régimen alejado de lo que
es el principio democréatico. En palabras de Espin, “el de-
recho supone la forma mas eficaz de limitacion pacifica
de cualquier manifestacion del poder”, pero “esta funcion
del derecho no supone afirmar la indiferencia de su con-

5 Ibidem, p. 19.
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tenido. Por el contrario, este es decisivo para que cumpla
su funcion reguladora y limitadora del ejercicio del poder
con plenitud”.® Sobre esta cuestion volveremos al analizar
el concepto material-garantista de Constitucion.

2. CONCEPTO MATERIAL

La Constitucion puede definirse también desde una perspectiva
material o sustantiva, no por su forma o rango normativo, sino
con base en su contenido. Desde este punto de vista, puede ha-
blarse de un concepto material de Constitucion, o de 1a “Consti-
tucion en sentido material”. Sin embargo, no puede hablarse de
un unico concepto material de Constitucion, ya que con esta idea
puede hacerse referencia a realidades diferentes. Aunque pueda
haber relaciones entre ellos, creo que, por lo que ahora interesa,
pueden distinguirse al menos cuatro ideas o conceptos materia-
les de Constitucion:”

1. En un primer y elemental sentido, el concepto material de
Constitucion se referiria al conjunto de normas que regulan en
sus aspectos esenciales determinadas materias. Desde este punto
de vista, la primera materia que puede sefialarse como “constitu-
cional” es la regulacion de los 6rganos del Estado. En palabras de
Jellinek, la Constitucion de los Estados abarca “los principios ju-
ridicos que designan los 6rganos supremos del Estado, los modos
de su creacion, sus relaciones mutuas, fijan el circulo de su accion
y, por ultimo, la situaciéon de cada uno de ellos respecto del poder
del Estado”.® En relacién con esta materia, cabria sefialar también
la regulacién de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos,
de forma que la “materia constitucional” estaria formada, en pri-
mer lugar, por la regulacion de las estructuras propias del Esta-
do, sus poderes y 6rganos y, en segundo lugar, por la regulacion

¢ Espin, E., Lecciones de derecho politico, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 25.

7 Ala “Constitucion en sentido material” me he referido también en “Algu-
nas ideas sobre los valores en la filosofia juridica y politica”, en Revista de
Estudios Politicos, nim. 102, 1998.

8 TJellinek, G., Teoria general del Estado, trad. de F. de los Rios, 2% ed. alemana,
Buenos Aires, Albatros, 1978, p. 381.
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de las relaciones entre el Estado y los ciudadanos.” Hesse se ha
referido a la Constitucion como orden juridico fundamental de la
comunidad, poniendo de manifiesto que la misma no se limita
a la ordenacion de la vida estatal, sino que abarca también las
bases de la ordenacion de la vida no estatal.’® Principalmente,
estas bases se contienen en la Constitucion en cuanto afectan a la
relacion del Estado con los ciudadanos, en un sentido amplio. La
regulacion del Estado y de sus relaciones con los ciudadanos for-
man, desde luego, el contenido habitual de las constituciones. A
este doble contenido responde en esencia la tradicional division
entre “parte organica” y “parte dogmatica” de la Constitucion;
aunque pueden encontrarse supuestos en los que falta el segundo
bloque, circunscribiéndose la Constitucion a regular la organiza-
cion del Estado.

Pero también puede sefialarse una tercera “materia constitu-
cional”: se trata de la definicion de los aspectos basicos del orde-
namiento (p. ej., los elementos personal y territorial del Estado)**
y, muy especialmente, la regulacion de las fuentes o de los modos
de produccion del derecho.'?

Estos tres bloques materiales podrian denominarse “organi-
co” o “institucional” —instituciones politicas fundamentales del
Estado—, “material” —relaciones del Estado con los ciudadanos,
derechos y deberes de estos—, y “fuentes” u “ordenacion del sis-
tema normativo” —reglas sobre creacion de normas—. De todas

° A este sentido de “Constitucion material” se refiere, por ejemplo, Otto, I.
de, Derecho constitucional, cit., p. 17; Espin, E., Lecciones..., cit., p. 85.

10 Hesse, K., “Concepto y cualidad de la Constitucién” (“Begriff und Eige-
nart der Verfassung”, 1966), en Escritos de derecho constitucional, trad. de
P. Cruz Villalon, Madrid, CEC, 1992, p. 16.

1 En este sentido, Lopez Guerra, L., Introduccion al derecho constitucional,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, p. 52.

12 Este contenido de la Constitucion es, en esencia, lo que Kelsen denomi-
naba “Constitucion en sentido material”: “los preceptos que regulan la
creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de
leyes”, Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 147. A este
contenido se refiere, por ejemplo, Rubio Llorente, F., “La Constitucion
como fuente del derecho”, en La Constitucion espafiola y la fuentes del de-
recho, Madrid, 1979, y hoy en La forma del poder. Estudios sobre la Consti-
tucion, Madrid, CEC, 1997; la referencia es de esta ultima obra, pp. 45-46.
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formas, partiendo de la existencia de esa “materia constitucio-
nal”, el concepto material de Constituciéon puede entenderse to-
davia en varios sentidos:

Como el conjunto de normas que, encontrdndose en la
Constitucion formal, se refieren a las materias citadas.
Ello implicaria que no todo el contenido del texto cons-
titucional es materialmente Constitucion y, en definiti-
va, conllevaria dividir las normas constitucionales en dos
bloques. Esta soluciéon no me parece admisible desde el
punto de vista juridico, sin perjuicio de que pueda acep-
tarse que determinadas materias, entre las reguladas en
la norma fundamental, revistan especial interés para el
derecho constitucional como disciplina cientifica.’3
Como el conjunto de normas que se refieren a las “mate-
rias constitucionales”, con independencia de cudl sea su
fuente formal y el rango de esta. Desde dicha perspecti-
va, formarian la Constitucién en sentido material todas
las normas reguladoras de los poderes del Estado y de las
relaciones de este con los ciudadanos y, en su caso, de los
modos y fuentes de produccién del derecho.

E incluso cabria matizar esta afirmacion en el sentido de que
las normas contenidas en la Constitucion formal que “inciden” en
otras ramas del derecho, pueden interesar también a la disciplina
juridico-constitucional, en tanto en cuanto su mayor rango jerar-
quico es relevante en muchos aspectos, y puede ademas reflejar
el caracter esencial o fundamental de ciertos contenidos. Asi, no
creo que sean intrascendentes para el derecho constitucional la
regulacion constitucional de la propiedad y la herencia, la division
de competencias en materia civil o los principios fundamentales
del sistema tributario, contenidos en la Constitucion. En cambio,
el criterio material que ahora comenté si es relevante a la hora

13

24 como ha senalado Otto, I. de, Derecho constitucional..., cit., p. 17,
“[e]sta distincion puede tener algan valor para identificar el objeto acadé-
mico del derecho constitucional, que no estudia por igual todas las normas
de la Constitucion, algunas de las cuales inciden en el derecho civil, penal,
o cualquier otro sector del saber juridico. Pero es en cambio totalmente in-
sostenible como criterio para identificar las normas constitucionales como
verdaderas normas”.
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de establecer que determinadas leyes o normas de rango infra-
constitucional pueden formar parte del objeto propio del derecho
constitucional, en funcién de la materia que regulan.

Por tanto, el concepto material que se acaba de apuntar debe
rechazarse para definir la Constitucion, aunque puede tener im-
portancia a la hora de determinar el objeto del Derecho Consti-
tucional como disciplina y, por lo que ahora interesa, las fuentes
de la asignatura asi denominada.

— En tercer lugar, puede entenderse que la “materia cons-
titucional” antes apuntada forma parte del contenido de
la Constituciéon, con independencia de que esa materia
esté o no regulada en normas escritas, o incluso con in-
dependencia de cualquier regulacion juridica. La Consti-
tucion se confundiria asi con el propio Estado o con los
factores, elementos o sujetos politico-sociales en los que
se manifiesta el poder del Estado, y sus relaciones con los
ciudadanos. Ello permite aproximarse al concepto que se
ha denominado “politico-social” de Constitucion, al que
luego me referiré.

2. Un concepto relacionado con el anterior, pero que supone un
paso mas, es el que entiende que la Constitucion no es simple-
mente la norma —o normas— que regula determinadas materias,
sino la que procede a esa regulacion en un determinado sentido.
Es decir, la Constitucion no seria la norma o normas reguladoras
de la organizacion del Estado y de sus relaciones con los ciudada-
nos, sino la regulacion de una determinada organizacion del Esta-
do, sustentada en el principio de la separacion de poderes, y de la
relacion entre Estado y ciudadanos basada en el reconocimiento
y garantia de los derechos fundamentales. Se trata de lo que po-
dria denominarse “concepto garantista” de Constitucion,* y que
no es sino el “concepto politico” de Constitucion, cuya manifes-
tacion mas clara se encuentra, como es sabido, en el articulo 16
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
esté asegurada ni determinada la separacion de poderes, no tiene
Constitucion”.

4 En este sentido, por ejemplo, Espin, E., Lecciones..., cit., pp. 85-86.
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En efecto, este concepto material de Constitucién apa-
rece como el mas directamente relacionado con su origen
historico:'® el constitucionalismo surge, con algtin antecedente
(como el Bill of Rights de 1689) a finales del siglo xvII1, con
la finalidad de limitar al poder, estableciendo la separacion de
poderes y la garantia de los derechos. Como se ha destacado,
el control del poder es un elemento inseparable del concepto
de Constitucion, desde la teoria britanica de la “Constitucion
bien equilibrada” y las ideas de Montesquieu.'® Incluso, en un
sentido histérico mas amplio, Loewenstein ha sefialado que
“[1]a historia del constitucionalismo no es sino la bisqueda por
el hombre politico de las limitaciones al poder absoluto ejerci-
do por los detentadores del poder”.!” Pero me parece que estric-
tamente no puede hablarse de Constitucion anteriormente a los
textos estadounidense y francés de finales del siglo xvii1, y ello
precisamente porque:

a) como se ha senalado, mientras que en la teoria politica
preestatal el término “Constitucién” pertenece al mun-
do del ser, de manera que es un término descriptivo, a
partir del siglo xviir el término pertenece al deber ser,
es un término prescriptivo,'®y

15 Asi lo ha destacado, por ejemplo, Lopez Guerra, L., Introduccion..., cit., p.
20. El mejor examen del sentido historico de la Constituciéon en nuestra
disciplina sigue siendo, a mi juicio, el de Blanco Valdés, R., El valor de la
Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 1998. Un andlisis global del cons-
titucionalismo en sus diversas corrientes y de su evolucion posterior pue-
de encontrarse en el muy interesante trabajo de Jiménez Asensio, R., El
constitucionalismo. Proceso de formaciéon y fundamentos del derecho consti-
tucional, 22 ed., Madrid, Marcial Pons, 2003. Por mi parte, he desarrollado
el tema con mas amplitud en “Estudio preliminar: el valor histérico de la
Constitucion”, en Diaz Revorio, F. J. (ed.), Textos constitucionales historicos.
El constitucionalismo europeo y americano en sus documentos, Lima, Pales-
tra, 2004, pp. 15-34.

6 Véase Aragon Reyes, M., “El control como elemento inseparable del con-
cepto de Constitucion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
ntm. 19, 1987, pp. 15y ss.

17 Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion, 21* ed., Barcelona, Ariel, 1976,
p- 150.

18 Pérez Royo, J., Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, 2007,
pp. 82-83.
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b) aun cuando toda regulacion del poder pueda implicar una
cierta limitacién del mismo, solo a partir del inicio de la
Edad Contemporanea puede decirse que la Constitucion
tiene por finalidad principal esa limitacion, articulada
mediante la divisién de los poderes, como mecanismo
necesario para salvaguardar la libertad.

En suma, si bien estamos ante un concepto material, “lo que
distingue esta definicién no es tanto su referencia al contenido
[...] como el sentido o finalidad a la que sirve ese contenido de la
Constitucion”.”

En sentido estricto, el concepto garantista a que nos venimos
refiriendo significaria que solo existe Constitucion cuando se ga-
ranticen la separacion de poderes y los derechos fundamentales,
con independencia de que esta garantia sea producto de una nor-
ma de rango superior o de varias normas, con independencia de
su rango o de que aparezcan o no como normas escritas. Incluso
podria afirmarse que existe Constitucion cuando efectivamente
un Estado tiene un sistema politico basado en la separacion de
poderes y en el respeto a los derechos fundamentales, aunque
no se establezca asi en norma alguna. Desde este punto de vista,
puede hablarse de Constitucion inglesa, pues si bien no existe
una norma juridica escrita y tnica de rango supremo que garan-
tice los mencionados principios esenciales, las normas existentes
—en buena medida de base consuetudinaria— se basan en dichos
principios.

Pero en un sentido mas estricto, el concepto material al que
nos venimos refiriendo puede superponerse o afiadirse al con-
cepto formal, de manera que la Constitucion seria la norma
juridica suprema que garantiza la separacion de poderes y los
derechos fundamentales. De esta forma, se excluiria de dicho
concepto a las leyes supremas de los Estados que no se basan en
estos principios y, en definitiva, quedarian fuera de este dmbito
los textos normativos de rango supremo de los Estados no demo-
craticos. Esta ultima idea es de gran interés, porque el término
“Constitucion” conlleva un cierto “prestigio” derivado de su ori-
gen historico, y que se perderia en la medida en que se aplique

¥ Espin, E., Lecciones..., cit., p. 86.
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insdistintamente a textos normativos de diverso signo. De he-
cho, en algunas ocasiones los textos de los Estados no democra-
ticos huyen voluntariamente de la denominacion “Constitucion”
—como sucedié en Espana con las “Leyes fundamentales” del
franquismo—, y ello probablemente por la “carga politica” que el
término conlleva.

Desde mi punto de vista este “contenido politico” apareja-
do al concepto “garantista” de Constitucion no puede utilizarse
como criterio de validez o de legalidad, sino de legitimidad. Des-
de el punto de vista juridico-positivo, Constitucion es la norma
juridica suprema, con independencia de su concreto contenido.
Sin embargo, la historia del constitucionalismo ofrece el elemen-
to esencial de la legitimidad de la Constitucion. Por ello, el texto
normativo supremo que no garantice los derechos o la separa-
cion de poderes sera juridicamente valido y gozara del rango,
posicion y efectos propios de 1a norma situada en la caspide del
ordenamiento; pero serd ilegitimo. En cierto sentido, constituira
un limite al poder, en tanto en cuanto, si es efectivamente la nor-
ma suprema, el “poder constituido” estd sometido a ella; pero no
serd un limite “real y efectivo”, si permite la concentracion del
poder y no garantiza a los ciudadanos posiciones de inmunidad
frente a la actuacion de ese poder. Si se quiere, podria ser deno-
minada “Constitucion”, pero seria una Constitucion no legitima,
por cuanto no responde a los criterios del constitucionalismo,
desde que este surgid, en el sentido actual, hace algo mas de dos
siglos.

Por ello, este criterio de legitimidad, aunque no sea formal-
mente juridico, ya que no tiene consecuencias en el ambito de la
validez o vigencia de la norma, en absoluto debe ser irrelevan-
te para el jurista, ya que este no puede limitarse a la considera-
cion puramente formal de las normas, con independencia de su
contenido, sino que ha de valorar este contenido en funcion de
algunos criterios —los efectos de la aplicacién de la norma, la
realidad social y, por lo que ahora interesa, los elementos que
puedan referirse a la legitimidad—. En palabras de Aragon, “una
Constituciéon emanada democraticamente pero que no establez-
ca un Estado democratico puede tener en el Estado democratico
su validez, pero nunca su legitimidad. Es decir, no seria, exacta-
mente, una Constitucion democratica. De ahi que no sea posible
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entender juridicamente la Constitucion atendiendo solo a su va-
lidez [...]".%°

Me parece, en suma, que este concepto garantista de Consti-
tucion ofrece un elemento de legitimidad también irrenunciable
para el jurista, aunque el mismo no sea requisito de validez de la
norma fundamental. Puede que el dificil asentamiento del princi-
pio de supremacia constitucional, que en Europa tard6 mas de un
siglo en asumirse desde las primeras constituciones escritas, y en
Espafia en concreto tuvo aun que ser “recuperado” y enfatizado
tras la Constitucion de 1978,2! haya provocado —y en alguna me-
dida justificado— que el centro del concepto de Constitucion se
haya ubicado en el aspecto de la supremacia. Pero hoy considero
que el elemento garantista, verdadera ensefnanza irrenunciable
de la historia del constitucionalismo, debe ocupar una posicion
al menos del mismo nivel en la definicién de la Constitucion.
Naturalmente, los dos factores —juridico-formal y garantista—
se relacionan y en alguna medida se necesitan, pues por un lado,
de nada sirve la supremacia formal si esta no tiende a garantizar
ciertos valores y por otro, mal puede cumplirse una funcion ga-
rantista si la Constitucion normativa no prevalece sobre el res-
to del ordenamiento. Pero lo que me parece imprescindible hoy
es la recuperacion y reivindicacion del sentido garantista de la
Constitucion.

3. Un tercer sentido material de Constitucion hace referencia a lo
que podriamos denominar “Constitucion en sentido sociolégico-
politico” o “Constitucion real”. En realidad, no se trata de un tni-
co concepto, sino de diversas teorias que, sin embargo, tienen en
comun la consideraciéon de que el elemento esencial de la Cons-
titucion esta en los factores historico-sociales, o en las fuerzas
politicas y sociales que efectivamente tienen el poder del Estado
y determinan su voluntad. Se trata, por tanto, de un concepto
tendencialmente socioldgico, aunque algunos de sus defensores
hayan sefialado su caricter juridico.

20 Aragbn, M., Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 43.

21 En esta linea es imprescindible la referencia de Garcia de Enterria, E., La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 32 ed., Madrid, Civi-
tas, 1983.
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Como ha destacado Pérez Royo, durante todo el siglo x1x eu-
ropeo se vivio en el derecho constitucional la tension entre la
norma y la realidad, imponiéndose el concepto de “Constitucion
material”, entendida como resultado de la evolucion secular de
un pueblo y no como el producto de una asamblea constituyen-
te.22 De esta forma, “[1]a Constitucion formal o escrita es un mal
necesario, un producto del terremoto que fue la Revolucién fran-
cesa y nada mds. Su fuerza normativa frente a la Constitucion
material es nula”.?® La Constitucion material en el sentido visto
puede entenderse como “Constitucion real”, fruto de la evolu-
cion histdrica y/o de las fuerzas sociales. Todo ello explica que
las constituciones escritas sean normalmente breves, y que su
caricter normativo no se afiance en Europa en el siglo xix. De
esta forma, la “Constitucion real” se opone en cierto modo a la
Constitucion escrita con valor juridico-normativo.

Esta idea de Constitucion estuvo presente en el pensamiento
liberal-conservador, pero también en algunos autores del primer
pensamiento socialista. Hay que citar en este sentido las dos cé-
lebres conferencias pronunciadas por F. Lassalle en 1862 en Ber-
lin, y especialmente la titulada ;Qué es una Constitucion?** Para
el fundador del primer partido obrero, la Constitucion entendida
como ley fundamental, tiene como fundamento a los “factores
reales de poder”, que son “esa fuerza activa y eficaz que informa
todas las leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cues-
tion, haciendo que no puedan ser, en sustancia, mds que tal y como
son”.> Entre estos factores se refiere Lassalle a la monarquia, la
aristocracia, la gran burguesia, los banqueros y, en menor me-
dida —en casos “extremos y desesperados”—, a la pequefna bur-
guesia y la clase obrera; especial importancia concede al control
del ejército como factor real de poder. Pues bien, la Constitucion
de un pais es, en esencia, la suma de los factores reales de po-
der que rigen en ese pais. La relacion de esta Constitucion “real”

2 Pérez Royo, J., Curso de derecho..., cit., pp. 93-94.
2 Ibidem, p. 95.

24 Las dos conferencias (la segunda de ellas titulada “;Y ahora?”), pueden en-
contrarse en Lassalle,F., ;Qué es una Constitucion?, Introduccion de E. Aja,
trad. y prologo de W. Roces, Barcelona, Ariel, 1976.

%5 Lassalle, F., op. cit., p. 62.
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con la Constitucion escrita es explicada en la conferencia refe-
rida en estos términos: “Se cogen estos factores reales de poder,
se extienden en una hoja de papel, se les da expresion escrita, y
a partir de este momento, incorporados a un papel, ya no son
simples factores reales de poder, sino que se han erigido en dere-
cho, en instituciones juridicas/...]”.** Desde este punto de vista, la
Constitucion real y efectiva —que es la que verdaderamente im-
porta— la tienen y la han tenido siempre todos los paises, si bien
los factores reales de poder pueden desplazarse o modificarse.
Por ello, cuando se quiera reformar una Constitucion, de nada
sirve la modificacion de la “hoja de papel” si no se modifica la
Constitucion “real”, alterando los factores reales de poder. “Alli
donde la Constitucion escrita no corresponde a la real, estalla ine-
vitablemente un conflicto que no hay manera de eludir y en el que
a la larga, tarde o temprano, la Constitucion escrita, la hoja de
papel, tiene necesariamente que sucumbir ante el empuje de la
Constitucion real, de las verdaderas fuerzas vigentes en el pais”.?”
Por eso, la Revolucion de 1848 no triunfo, porque prevalecio la
preocupacion por hacer una Constituciéon escrita, al cuidado por
modificar la Constitucion real, desplazando en beneficio de la
ciudadania las fuerzas reales imperantes en el pais. Y es que “una
Constitucion escrita se hace, en caso de apuro, en veinticuatro
horas; pero con hacerla, nada se consigue, si es prematura”.?®

El concepto de “Constitucion real y efectiva” de Lassalle
es un concepto politico que se opone al concepto juridico, re-
presentado en la “Constitucion escrita”; él mismo lo reconoce
cuando, terminando la conferencia, sefiala que “[1]os problemas
constitucionales no son, primariamente, problemas de derecho,
sino de poder; 1a verdadera Constitucion de un pais solo reside en
los factores reales y efectivos de poder que en ese pais rigen; y
las constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas mas
que cuando dan expresion fiel a los factores de poder imperantes

26 Ibidem, p. 70.
27 Ibidem, p. 87.

28 Ibidem, p. 92. En la misma idea insiste, por ejemplo, en p. 94: “de nada sir-
ve lo que se escriba en una hoja de papel, si no se ajusta a la realidad, a los
factores reales y efectivos de poder”.
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en la realidad social”.* Pero, desde mi punto de vista, el hecho de
que los “factores reales de poder” sean relevantes para explicar y
entender la Constitucion escrita, no debe desplazar el concepto
de Constitucion del ambito juridico al ambito politico; como se
verd, la ciencia politica supone un apoyo importante para el de-
recho constitucional, pero el objeto de este es una norma juridica
—Ilo cual, por cierto, no es exactamente lo mismo que una “hoja
de papel”...—.

Por lo demads, las ideas socialistas de Lassalle se manifiestan
en su concepcion de la Constitucion: el derecho resulta ser un
mero producto al servicio de las clases dominantes, y cuando no
se corresponde con esos “factores reales” carece de toda impor-
tancia, siendo la Constitucion una simple “hoja de papel”. De esta
forma, la Gnica via posible de modificar la Constitucion es des-
plazando los factores reales de poder —Lassalle se centra en esta
conferencia en el control de la naciéon sobre el Ejército—. Con
todo, y a diferencia de Marx, Lassalle confiaba en que el sufragio
universal permitiria al movimiento obrero dirigir el Estado en
beneficio de sus intereses.*

Sin embargo, concepciones “realistas” sobre la Constitucion,
en sentido parecido al visto, se han defendido también desde
posiciones politicas bien diferentes. Es preciso destacar en este
sentido las ideas de Mortati, expuestas sobre todo en una obra
de 1940 dedicada al tema de la Constitucion en sentido mate-
rial.3! Para este autor, no cabe imaginar existente una unidad
social coincidente en su extensiéon con el Estado; las solemnes
proclamaciones que afirman que el derecho emana del pueblo
solo tienen valor politico, ya que “desde el punto de vista juri-

% Ibidem, p. 97.

30 En este sentido, Aja, E., “Introducciéon”, en ;Qué es una Constitucion?, cit.,
p- 19. Como sefala este autor, si bien Marx era también partidario de la
lucha por el sufragio universal, estaba lejos de considerarlo una panacea, y
lo inscribia en una estrategia que daba mucha importancia a la lucha obre-
ra. Por lo demds, destaca Aja que “Lassalle concebia al Estado como un
instrumento cuyo fin era promover el bien general de la nacidn, frente a la
concepciéon marxista del Estado de clase”.

31 Mortati, C., La Costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1940. A esta
obra, y a otras posteriores en relacion con el concepto de Constitucion
material, me he referido con mas detalle en “Algunas ideas...”, cit.
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dico, es la voluntad incondicionada de determinados 6rganos la
que vale como tnica manifestacion legal del ente proclamado
soberano”.3? De esta forma, la fuerza politica, sobre cuya base
algunos ejercitan sobre otros un poder para recibir obediencia,
es condicion del surgir del Estado: una fuerza politica dominante
se impone, y es la base del orden juridico. Entre los componentes
del grupo dominante y los “extrafios” hay una diferencia de posi-
cion juridica: aquellos confieren a la fuerza dominante la validez,
necesaria para el vigor juridico. Quienes no forman parte de la
fuerza dominante, forman la “masa inorganizada apolitica” y dan
lugar a grupos representativos de ideologias diversas a la domi-
nante.®® La fuerza politica es asi elemento de la llamada Consti-
tucién originaria, que posee caracter juridico y se relaciona con
la Constitucion formal; existen algunos elementos de orden que
es necesario atribuir al poder originario, constitutivo del Estado,
para que pueda asumir aspecto de entidad juridica. En el Estado
moderno es el partido el sujeto del cual emana la Constitucion
fundamental, configuraindose como su elemento instrumental,
necesario para establecer su contenido, su materia tipica. El ele-
mento material de la misma viene dado por la idea, esto es, por
un fin, que comprende la apreciacidon unitaria de los intereses
varios que se recogen en torno al Estado.?*

Aparentemente, el concepto de Constitucion expuesto tiene
un caracter sociologico o politico, pero Mortati se esfuerza en
negarlo, sefialando su caracter juridico: la funcién de aseguracion
de la validez de la Constitucion por parte de las fuerzas politicas
organizadas es de cardcter juridico; y los fines generales del or-
denamiento establecidos como obligatorios por la fuerza politica
dominante —que son contenido propio de la Constitucion ma-
terial— poseen también cardcter normativo.*® La “Constitucion

32 Mortati, C., La Costituzione in..., pp. 73-74.
33 Ibidem, pp. 75-79.

3% Ibidem, pp. 83-88. Para Mortati, los partidos asumen una organizacion
que pone como elemento predominante una idea politica general, esto es,
asumen como propia una concepcion general, comprensiva de la vida del
Estado en todos sus aspectos, y tienden a traducirla en la accion concreta
estatal, con exclusion de las concepciones contrastantes.

35 Mortati, C., La Costituzione in..., pp. 88 y ss.
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material” no es la Constitucion originaria, sociolégica, sino un
sistema positivo que comprende la disciplina de todas las relacio-
nes relevantes y que retine en una determinada especie de uni-
dad todos los elementos del Estado. Este sentido de Constitucion
comprende conjuntamente las fuerzas politicas y los fines de los
cuales son portadoras, y que inspiran el complejo normativo: for-
ma el elemento constante, el limite absoluto de toda mutaciéon
constitucional y determina con su caida, la caida misma del Esta-
do, que no puede reconocerse juridicamente fuera de una forma
particular.® El elemento distintivo de la Constitucion reside en
la consideracion, junto a las fuerzas sociales capaces de la accion
de impulso y de coaccion que ha necesitado para surgir y de-
sarrollarse, del principio directivo de esta accion, capaz de reu-
nir, armonizandolos, el elemento estatico y el dinamico.”

El concepto descrito de “Constituciéon material”, que ha teni-
do una influencia posterior muy destacada, sobre todo en Italia,
concede un papel preponderante a los elementos politicos y so-
ciologicos, pese a que Mortati insista en demostrar su caracter ju-
ridico. No puede negarse la relevancia de los factores sociologico-
politicos, de las fuerzas politicas dominantes o de los “factores
reales de poder” como origen de la Constitucion e instrumento
necesario para su vigencia “real”; de manera que constituyen un
elemento de interés en el estudio de la Constitucion y en el de su
aplicacion. Pero, en mi opinion, una cosa es admitir la relevancia
de esos factores y de los fines propios de las fuerzas politicas y
otra “juridificar” esos fines por encima de la Constitucion formal,
convirtiéndolos en la “auténtica” Constitucion. Por lo demas, la
concepcion subyacente en la idea de la “fuerza dominante”, que
se impone a las restantes fuerzas politicas, parece reflejar una es-
pecie de “darwinismo politico” —o juridico-politico— totalmente
inadmisible. La insistencia en la importancia del partido domi-
nante, como parte de la Constitucion originaria e instrumento de
la Constitucion material, es significativa en el contexto de la dicta-
dura fascista —cabe recordar que la obra de Mortati es de 1940—.

36 Ibidem, pp. 219-220.

37 Ibidem, pp. 226-227. Por ello, para Mortati el fundamento de la Constitu-
cion no puede apoyarse en una norma anterior, pero tampoco puede consi-
derarse que la misma esté sustraida al derecho y basada en el mero hecho.
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4. Un ultimo concepto material de Constitucion seria el que
podemos denominar “concepto decisionista”. Como es sabi-
do, el mejor exponente del mismo se encuentra en la obra de
C. Schmitt,*® y en concreto en lo que ¢l denomina “concepto po-
sitivo de Constitucion”. Parte de la distincion entre “Constitu-
cion” y “ley constitucional”; 1a Constitucion en sentido positivo
surge mediante un acto del poder constituyente, “es una decision
consciente que la unidad politica, a través del titular del poder
constituyente, adopta por si misma y se da a si misma”. En cambio,
las leyes constitucionales valen a base de la Constitucién y pre-
suponen una Constitucion: la ley constitucional “necesita para
su validez en ultimo término una decision politica previa, adop-
tada por un poder o autoridad politicamente existente”.?® Para
Schmitt, la distincion entre Constitucion y ley constitucional es
posible “porque la esencia de la Constitucion no esta conteni-
da en una ley o en una norma. En el fondo de toda normacion
reside una decision politica del titular del poder constituyente, es
decir, del pueblo en la democracia y del monarca en la monarquia
auténtica”.*

La idea esencial del concepto schmittiano de Constitucion
es la de decision politica. Las decisiones politicas fundamentales
de la Constitucion weimariana son:*! la decision a favor de 1a de-
mocracia; la decision a favor de la republica y contra la monar-
quia; la decision a favor de una estructura de forma federal del
Reich; la decision a favor de una forma fundamentalmente par-
lamentario-representativa de la legislacion y el gobierno; la de-
cision a favor del Estado burgués de derecho con sus principios:
derechos fundamentales y division de poderes. Ahora bien, junto
a estas decisiones, la Constitucion contiene también formulas de
compromiso respecto a otras decisiones politicas fundamentales
que eran ineludibles, como la opcién entre ordenacion burguesa
o socialista de la sociedad; aunque, mientras que no se extraje-
ron las consecuencias politicas de los principios del socialismo,

3 Especialmente en Schmitt, C., Teoria de la Constitucién (Verfassungslehre,
1928), trad. de F. Ayala, Madrid, Alianza Universidad, 1982 (reimp., 1992).

3 Schmitt, C., Teoria de la Constitucion, cit., p. 46.
40 Ibidem, p. 47.
41 Ibidem, pp. 47-48.
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la sustancia de la Constitucion de 1919 estriba en que adopta de
manera clara e indistinta las decisiones politicas fundamentales
sobre la forma politica y los principios del Estado burgués de de-
recho.*?

En todo caso, este concepto de Constitucion, y su distincion
con la “ley constitucional”, posee importantes consecuencias,
que el propio Schmitt sefiala;*? entre otras, pueden destacarse:

a) pueden reformarse las leyes constitucionales, pero no la
Constitucion como totalidad;

b) la Constitucion es intangible, mientras que las leyes cons-
titucionales pueden ser suspendidas durante el estado de
excepcion, y violadas por las medidas del estado de excep-
cion (que segin el art. 48.2 de 1a Constitucion de Weimar,
podia tomar el presidente del Reich);

c) pueden admitirse amplias intervenciones en el campo de
los derechos fundamentales garantizados, pero tan pron-
to como el derecho fundamental es negado, la Constitu-
cion misma queda vulnerada, y

d) el conflicto constitucional, el juramento de la Consti-
tucion o la alta traicion deben entenderse referidos a la
Constitucion como decision politica fundamental, y no a
la ley constitucional.

La teoria decisionista de Schmitt tiene la virtud de poner de
manifiesto la importancia de la decision politica, y en definitiva,
la relevancia del factor poder en el estudio de la Constitucion.
Esta expresa, en efecto, las decisiones politicas fundamentales
del titular del poder constituyente; y, en ese momento constitu-
yente, la voluntad politica no estd sometida a normas, de manera
que la Constitucion se configura asi como una obra del poder y
en ¢l tiene su sustento. La Constituciéon no encuentra su justifi-
cacion en norma alguna, de manera que su validez se apoya en el
hecho de ser obra del poder constituyente —y en definitiva, su
vigencia efectiva necesita también del poder—. Esta idea supone
separarse del rigido formalismo kelseniano, que es una teoria en
la cual el concepto de poder estd intencionadamente ausente.

42 Ibidem, pp. 53 y ss.
43 Ibidem, pp. 49 y ss.
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Pero dicho lo anterior, hay que destacar que los riesgos de
un concepto decisionista de la Constitucion son claros. Al con-
siderar que son “auténtica Constitucion” solo las decisiones po-
liticas fundamentales y no todos los preceptos de 1a ley o leyes
constitucionales, se produce un auténtico “desdoblamiento” de
la Constituciéon en sentido juridico-formal. Ello provoca que to-
dos los preceptos que no constituyen “decision fundamental”
estdn realmente subordinados a esas decisiones, ocupando un
segundo plano de casi absoluta irrelevancia. El concepto decisio-
nista desprecia el caracter juridico de la Constitucion, en favor
del caracter politico de ciertas decisiones. Todo ello implica una
construccion inadmisible desde nuestra perspectiva actual. E in-
cluso en el contexto de la Constitucion de Weimar, no hay que
olvidar el riesgo del decisionismo, que justificaba la “dictadura”
del presidente del Reich prevista en su articulo 48, en defensa de
la Constitucion-decision politica,** incluso a costa de sacrificar
las leyes constitucionales que no fueran expresion de esta. No se
trata de una justificacion directa para lo que sucederia en Alema-
nia en los afios treinta —ya hemos visto que Schmitt consideraba
que la democracia y los derechos estaban entre las “decisiones
politicas fundamentales” de Weimar—, pero si de una base que,
utilizada luego en contra de su finalidad, permitiria la desmante-
lacién del propio régimen weimariano.

3. RELACIONES ENTRE LOS CONCEPTOS FORMAL Y MATERIAL.
ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Los conceptos que acabamos de exponer no son incompatibles
entre si, sino que, al contrario, pueden complementarse a la hora
de definir la Constitucién. Como ha sefialado Espin, “una Consti-
tucion en sentido juridico formal suele cumplir con la definicion
de una Constituciéon en sentido material —regular el funciona-
miento del Estado y sus relaciones con los ciudadanos— y puede
igualmente cumplir con las exigencias del concepto garantista de

#  Con mis detalle, sobre la funcién del presidente del Reich como guardian
de la Constitucion, en relacion con el art. 48.2 de la Constitucién de 1919,
puede verse Schmitt, C., Defensa de la Constitucion, trad. de M. Sanchez
Sarto, Madrid, Tecnos, 1983, en especial pp. 187 y ss.

201 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

Constitucion (limitar el poder del Estado y garantizar los dere-
chos y libertades de los ciudadanos)”.*

En efecto, y sobre todo si tenemos en cuenta las constitucio-
nes actuales, es innegable que 1a mayoria de ellas son una norma
juridica suprema, que regula los aspectos esenciales de la estruc-
tura del Estado, sus relaciones con los ciudadanos y normalmen-
te los modos de produccion o fuentes del derecho, habitualmente
en el sentido de establecer un sistema democréitico, basado en la
separacion de poderes y en el reconocimiento de los derechos
fundamentales. La Constitucion formal es ademas reflejo de los
“factores reales de poder” y contiene las “decisiones politicas
fundamentales” tomadas por el poder constituyente.

Por otro lado, la habitual presencia de principios y valores
de contenido material en la Constitucion formal relaciona ambos
conceptos, ya que un andlisis juridico-formal no puede obviar
esos contenidos materiales. De esta manera, incluso el concepto
mads formal de Constitucion ha de analizar el significado juridico
de los valores y principios constitucionales, entrando en la preci-
sion de conceptos como Estado social y democratico de derecho,
libertad, justicia, igualdad o dignidad, por ejemplo. La axiologia
ha entrado sin duda en el texto de la Constitucion. Y es que hay
que tener en cuenta que si esta se configura como norma juridica
suprema, es con la finalidad de proteger especialmente ciertos
contenidos y, en definitiva, para garantizar los derechos y la se-
paracion de poderes.

Por ello, se ha sehalado que “esta doble aproximacion formal
y material a la Constituciéon no tiene en la actualidad otro valor
que el visualizar distintos planos para facilitar el andalisis”,** ha-
ciendo que la distincion sea hoy relativamente inttil.

Sin embargo, en mi opinidn, la distincion entre Constitucion
formal y Constitucion material sigue teniendo sentido, aunque
no deba entenderse de forma radical. Es cierto que la mayoria de
las constituciones actuales —y desde luego la espafiola—, ademas

% Espin, E., Lecciones..., cit., p. 87.

46 Asensi Sabater, J., La época constitucional, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998,
p- 236.
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de ser textos normativos escritos, de rango supremo, contienen
basicamente la regulacion de los poderes del Estado, las relacio-
nes de este con los ciudadanos, y los modos de produccion del
derecho; regulacion que estd basada normalmente en el principio
democratico y que tiene como finalidad la garantia de la separa-
cion de poderes y de los derechos. Asimismo, ha de reconocerse
que probablemente es inasequible la tarea de establecer un con-
cepto de Constitucién universalmente vilido en el tiempo y en
el espacio; y ni siquiera resulta facil un concepto tnico aplicable
a todas las que podriamos denominar “constituciones en sentido
estricto”, esto es, las surgidas tras el inicio del constitucionalismo
a finales del siglo xviiI.

Pero debe intentarse al menos un concepto de Constitucion
aplicable a los sistemas constitucionales actuales de nuestro en-
torno politico y cultural, aunque probablemente en este concep-
to no pueda prescindirse del todo ni de los elementos formales
ni de los materiales. En todo caso, es necesario responder a cues-
tiones como si son Constitucion, por ejemplo, los preceptos de la
ley fundamental que no se refieren a lo que antes hemos deno-
minado “materias constitucionales” o que no constituyen “deci-
siones politicas fundamentales”; o las normas no contenidas en
dicha ley fundamental que, sin embargo, regulan dichas materias
constitucionales; o la regulacion de las “materias constituciona-
les” cuando la misma no estd contenida en una ley formalmente
suprema, o ni siquiera en una o varias leyes escritas; o los textos
juridico-normativos de rango supremo que no garantizan sufi-
cientemente el principio democritico, la separacion de poderes
o los derechos fundamentales; o los “factores reales de poder”
con independencia —y por encima— de su traducciéon normati-
va. Y la suma del criterio formal y todos los criterios materiales
considerados si se tienen en cuenta todos ellos esenciales y defi-
nitorios, o no dan respuesta suficiente a estas cuestiones, o confi-
guran un concepto de Constitucién tan exageradamente restric-
tivo, que quedaria fuera de él normas que casi de forma undnime
se consideran “Constitucion”.

Con estas premisas, desde luego aqui se defiende la Constitu-
ciobn como norma juridica suprema. Caracter juridico y superio-
ridad serian asi rasgos definitorios del concepto de Constitucion
aplicable en nuestros dias, en los sistemas occidentales de nuestro
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entorno. Ahora bien, como antes sefialé, las ideas apuntadas por
los diversos conceptos materiales no son en modo alguno irrele-
vantes para el concepto y significado de la Constitucion. Cabe rei-
terar que en la inmensa mayoria de los supuestos, esos contenidos
materiales forman parte de las constituciones, entendidas como
normas juridicas supremas; y, en todo caso, su consideracion es
muy importante para el derecho constitucional como disciplina
cientifica, o bien para el estudio de la propia Constitucion. Ahora
bien, no todos los elementos materiales tienen la misma trascen-
dencia a la hora de definir la Constitucion. Desde mi punto de
vista, solo la garantia de los derechos y de la separacion de po-
deres —a los que hoy habria que anadir el principio democratico
como elemento irrenunciable que se ha puesto de manifiesto en el
transito del Estado liberal al Estado social y democratico de dere-
cho—*” son elementos irrenunciables de una Constitucion.

Como consecuencia de todo lo dicho, pueden apuntarse sin-
téticamente las siguientes ideas:

a) La Constitucion es la norma juridica suprema de un Es-
tado, pero no toda norma juridica suprema de un Estado
puede tener la misma valoracion.

b) La tnica finalidad que legitima a una Constitucion es la
garantia de la separacion de poderes, los derechos y el
principio democratico.

¢) La presencia habitual de valores y de contenidos mate-
riales en la Constitucién hace imposible un anélisis pura
y exclusivamente formal de esta; o, en otras palabras, el
concepto formal de Constitucion estd actualmente pene-
trado de elementos materiales.

d) Laregulacion de los poderes del Estado, de las relaciones
entre este y los ciudadanos, y de las fuentes de produc-
cion normativa, son el contenido habitual de las constitu-
ciones y constituyen —junto al propio texto constitucio-
nal— el objeto material de estudio de la disciplina deno-
minada “derecho constitucional”.

e) Los “factores reales de poder” y, en general, los elemen-
tos politicos, son ajenos a la definicion de la Constitucion,

47 A esta idea me he referido en Diaz Revorio, F. J., “El valor histérico de la
Constitucion...”, cit., pp. 18 y ss.
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aunque su estudio y andlisis es complementario para el
derecho constitucional, que no debe obviar la relevancia
de esos factores.

Me parece que los elementos sefialados dan una buena idea
de lo que debe entenderse por Constitucion en la mayoria de los
sistemas occidentales de nuestros dias. Las exigencias juridico-
formal y garantista deben sumarse, mientras que el resto de los
aspectos materiales, sociologicos o politicos, siendo relevantes,
no son definitorios.

Esto dejaria fuera del concepto de Constitucion a los modelos
que carecen de un texto normativo fundamental, pero también
—y seguramente sobre todo— a los que no garantizan los valores
fundamentales del constitucionalismo. Por poner dos ejemplos
conocidos, ni Cuba ni el Reino Unido tendrian una Constitucion
en sentido propio. Pero la valoracion de ambos dificilmente pue-
de ser la misma. En el primer caso, a pesar de existir una norma
juridica suprema, hay problemas para equiparar el sistema cons-
titucional a los propios del constitucionalismo occidental. Por
lo demads, sin negar acaso cierta virtualidad limitadora a la cir-
cunstancia de tener una “Constitucion” formal, lo cierto es que la
misma no responde suficientemente a los valores constituciona-
les; ademas, incluso desde el punto de vista de la garantia de su
supremacia juridico-formal, las carencias son notorias.*

En cambio, el sistema constitucional britanico es en general
equiparable en su axiologia y su finalidad a los restantes modelos
occidentales. Podria afirmarse que la “Constitucion inglesa”, aun
no constando en un Gnico texto escrito, cuyo superior rango esté
garantizado, tiene caricter juridico en cuanto se considera que
establece limites vinculantes para los poderes, y en este mismo
sentido, ostenta una supremacia que si bien no es de caricter
formal, si es tal desde un punto de vista material; y en cuanto
a su funcion de garantia de la separacion de poderes y de los
derechos, esta parece indiscutible, hasta el punto de que dicha
garantia parece ser en el sistema inglés un elemento esencial o

4 Esa idea queda al menos sugerida incluso en trabajos de autores cubanos,
como Tamayo Pineda, N., “La evolucion del control de constitucionalidad
en Cuba. Rasgos y proyecciones”, tesis doctoral, inédita.
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definitorio (si los textos, costumbres y resoluciones judiciales
que conforman la “Constitucién inglesa” no establecieran esa
garantia como limitacion del poder, dificilmente podria hablarse
de “Constitucion”). Por ello, el sistema britanico tiene Constitu-
cion en sentido material-garantista, aunque no desde luego en
un sentido estrictamente juridico-formal. Como ha destacado
De Otto, no todo ordenamiento tiene Constitucion, y no la hay
si la creacion de derecho no estd sometida a su vez a normas,
como sucede en el sistema de soberania del Parlamento. En este
sentido, “es posible decir que no tienen Constituciéon Estados
que son constitucionales en el sentido de que su estructura y
funcionamiento obedecen a las exigencias del constitucionalis-
mo como movimiento politico, pero en los cuales no se utiliza
la técnica concreta de establecer una norma suprema con la que
quepa enjuiciar tanto la legislacion como cualquier otra funcion
del Estado”.*

En fin, procede ahora analizar con mas detalle algunos de los
elementos apuntados, asi como otros aspectos necesarios para un
adecuado entendimiento del concepto de Constitucion.

4. LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA SUPREMA

Segun he tenido ocasion de sefalar, los rasgos esenciales y de-
finitorios de la Constitucion son el tratarse de la norma juridica
suprema de un Estado, que garantiza la separacion de poderes,
el principio democratico y los derechos fundamentales. Desde el
punto de vista juridico, conviene ahora analizar brevemente la
primera de estas ideas, asi como preguntarse por sus fundamen-
tos y garantias.

4 Otto, I. de, Derecho constitucional..., cit., p. 15. En similar sentido, J. Asensi
Sabater, afirma que “[n]ormas de origen consuetudinario asi como prac-
ticas y convenciones no escritas, como ocurre en buena medida con la
Constitucion inglesa, pueden conformar una regulativa constitucional en
sentido material, pero aparte de lo que en ello hay de excepcién, resulta
necesaria la exigencia formal de un soporte documental y textual para fun-
damentar en nuestros dias un concepto moderno de Constitucion como
norma suprema”, Asensi Sabater, J., La época..., cit., p. 238.
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En realidad, el caricter de norma juridica y el rango supre-
mo de la Constitucion aparecen estrechamente relacionados.
La Constitucion es una norma porque establece con caracter ge-
neral y abstracto reglas de conducta, es decir, mandatos, prohibi-
ciones y autorizaciones,* dirigidos en primer lugar a los poderes
publicos, pero también a los ciudadanos. Y es juridica en cuanto
que el ordenamiento dispone una respuesta a su violacion, en
forma de sancion.>! El significado de la Constitucion como nor-
ma juridica viene expresado en el articulo 9.1 del texto consti-
tucional espafnol: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion [...]”; y, en caso de infraccion de la mis-
ma, existe una respuesta en forma de sancion. Y el rango supre-
mo de la norma constitucional se traduce en que todas las deméas
normas del ordenamiento estan sometidas a ella, de manera que
es ilegitima cualquier infraccion constitucional por parte de esas
normas; lo que, como es facil de apreciar, se relaciona con el pro-
pio carécter juridico de la Constitucion.

Conviene precisar alguna de las ideas expuestas. En relacion
al concepto de sancion, hay que indicar que 1a misma es posible
porque la Constitucion esta respaldada, como el resto del orde-
namiento juridico, por el aparato coactivo del Estado (aunque, a
efectos constitucionales, es preferible utilizar el término sancién
juridica que el de coaccion, como garantia del cumplimiento de
la norma constitucional). Pérez Royo ha sefialado que el orde-
namiento juridico descansa en el cumplimiento espontaneo por
parte de los ciudadanos de la casi totalidad de sus normas, ya que
incluso el Estado mejor organizado inicamente podria imponer

%0 Seguimos en este aspecto a Guastini, R., Le fonte del diritto e I'interpretazione,
Milan, Giuffre, 1993, pp. 18 y ss., para quien “norma” en sentido estricto
—norma regulativa o prescriptiva— seria todo enunciado que expresa una
regla de conducta, y mas precisamente con caricter general y abstracto;
existiendo tres tipos de reglas de conducta: mandatos, prohibiciones y au-
torizaciones. En un sentido amplio, “norma” seria todo enunciado que, aun
no expresando una regla de conducta en sentido estricto, pueda recondu-
cirse a la funcion de guia del comportamiento —en este sentido, se inclui-
rian en esta categoria todos los enunciados del discurso legislativo—.

51 Este es el criterio distintivo de las normas juridicas en relacién con otras
normas propuesto por Bobbio, N., Teoria general del derecho, Madrid, Deba-
te, 1991, pp. 113 y ss.
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de manera coactiva entre 5y 7% de sus normas, de manera que el
ordenamiento juridico del Estado tiene necesidad de la coaccion
para mantenerse, pero no puede descansar en la idea de coac-
cion. Y menciona Pérez Royo como ejemplo equiparable el de las
reservas bancarias, que son suficientes en circunstancias norma-
les, pero dejan de serlo si se produce una falta de confianza en el
banco y los clientes deciden retirar masivamente sus depoésitos.™
Esta idea podria trasladarse al concepto de Constitucion como
norma juridica, afirmando que si la misma no es adecuada para el
sistema politico y la sociedad a la que va destinada, de nada servi-
rian las sanciones existentes en caso de incumplimiento, pues si
dicho incumplimiento es generalizado dichas sanciones se mos-
trarian claramente insuficientes.

Y, desde luego, puede admitirse que esta idea es cierta, pero
su consecuencia es simplemente que los textos constitucionales
han de resultar adecuados a la realidad politico-social que pre-
tenden regular —sin perjuicio de que, en todo caso, la Constitu-
cion expresa un deber-ser— y no que su caracter juridico pueda
basarse exclusivamente en dicho cumplimiento espontaneo. Al
contrario, me parece que el caricter juridico de una norma de-
riva de la sancidon que el ordenamiento —considerado como un
todo— establece en caso de incumplimiento y en la posibilidad
de que tal sancion se imponga en dicho supuesto. Por retomar
el ejemplo mencionado, si bien es cierto que una retirada masi-
va de fondos supondria la quiebra de un banco, esta misma idea
pone de manifiesto que la estabilidad del propio sistema bancario
radica en la confianza o en la creencia de que el banco siempre
dispondra de los fondos que en él se han depositado. De la misma
manera, el caricter juridico de una norma radica en la sancion,
pero, desde luego, no requiere necesariamente su imposicion
—Ilo normal es el cumplimiento espontaneo—, sino que la estabi-
lidad y efectiva vigencia del sistema juridico —y, en concreto, de
la Constitucion— descansa en la creencia o confianza de que su
infraccion serd sancionada.

En cuanto a la vinculacion de la Constitucion a poderes pu-
blicos y ciudadanos —consecuencia de su caricter juridico—,

52 Pérez Royo, J., Curso de derecho..., cit., p. 92.
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si bien puede afirmarse con caricter general,>® deben hacerse
también algunas precisiones.> En primer lugar, y por lo que se
refiere a los poderes publicos, aparecen vinculados a la Consti-
tucion en un doble sentido: de manera negativa, en cuanto que
no pueden transgredir sus preceptos, pero también de forma po-
sitiva, ya que los textos constitucionales actuales contienen una
serie de mandatos de actuacion, e incluso mas alla de esos manda-
tos concretos, los poderes publicos deben hacer realidad los va-
lores y principios constitucionales, lo que implica una actuacion
positiva, en muchos casos de caricter progresivo, en el sentido de
que el objetivo nunca queda completamente alcanzado. Un buen
ejemplo en este sentido es el articulo 9.2 de la Constitucion espa-
fiola, que impone a los poderes publicos la promocién de las con-
diciones para que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas.

Deben reconocerse las dificultades para garantizar juridica-
mente los mandatos constitucionales de actuacion positiva; difi-
cultades que alcanzan el maximo nivel en el caso de lo que podria
denominarse “normas programaticas”. Pero, sin que pueda ahora
extenderme en este punto, puede apuntarse que —sin perjuicio
de los controles politicos que siempre son posibles frente a la
inactividad de los poderes publicos— debe reconocerse el carac-
ter juridico a estos mandatos. Ademas de provocar la inconsti-
tucionalidad de cualquier actuaciéon frontalmente contraria a los
mismos, existen algunos mecanismos juridicos que en algunos
supuestos permiten el control de la inactividad de los poderes
publicos; puede citarse, por ejemplo, la posibilidad de aplicacion
directa de los derechos fundamentales en los casos concretos
cuando falta un desarrollo legislativo de los mismos.>® Y si bien
en ciertos casos la posibilidad de control juridico de la inactivi-

5 En este sentido, por ejemplo, Garcia de Enterria, E., La Constitucién como

norma y el Tribunal Constitucional..., cit., pp. 63-64.

5 A esta cuestion me he referido mas ampliamente, en relacion con los valo-
res constitucionales —aunque las reflexiones alli realizadas son aplicables
con caracter general—, en Valores superiores..., cit., pp. 172 y ss.; no me
extenderé ahora en este punto.

% Reconocida por el Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, en STC

15/1982 (en relacion con la objecion de conciencia); 216/1991 (exclusion
de la mujer del Ejército); 31/1994 y otras posteriores (en relacién con la
creacion de algunos medios de comunicacién).
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dad es mas dificil —o incluso puede estar excluida por la Consti-
tucion—, ello no implica en modo alguno la ausencia de caracter
juridico de los preceptos que establecen esos mandatos de ac-
tuacion positiva, pues en todo caso permanecerian los efectos
del caricter de norma suprema, provocando la ilegitimidad de
cualquier norma contraria a los mismos. Asi sucede, por ejemplo,
con los “principios rectores de la politica social y econémica” del
capitulo IIT del titulo I de la Constitucion espafiola: si bien el ar-
ticulo 53.3 excluye que puedan actuar como derechos subjetivos
si no media la intervencion legislativa —creo que ese es el correc-
to sentido de ese precepto—, ello no excluye su caricter y efica-
cia juridica, que —dejando ahora de lado su relevante funcion in-
terpretativa— se manifiesta como minimo en su capacidad para
actuar como parametro de cualquier norma infraconstitucional.
En suma, aun reconociendo las peculiaridades de ciertas normas
constitucionales en cuanto a su vinculacion positiva o a su grado
concreto de eficacia, debe afirmarse rotundamente el caricter ju-
ridico de todos los preceptos contenidos en la Constitucion.

Por lo que se refiere a los ciudadanos, debe reconocerse que
parte de los preceptos constitucionales no parecen resultar-
les aplicables, ya que van dirigidos expresamente a los poderes
publicos. Pero, considerada globalmente, la Constitucion actda
como limite negativo (con la excepcion de aquellos supuestos en
los que se establecen deberes concretos, como los arts. 30 y 31),
de manera que también la actuacién de estos estd sometida con
caracter general a la Constitucion,* pudiendo incurrir en incons-
titucionalidad si infringe los preceptos constitucionales. En tales
supuestos, el ordenamiento prevé diversas sanciones: asi, los de-
rechos fundamentales vinculan con caricter general a los ciuda-
danos a una actuacion no vulneradora de los mismos, y el orde-
namiento establece sanciones en ciertos supuestos —como ejem-
plo claro, las normas que castigan penalmente las actuaciones de
particulares contra la vida, la libertad religiosa o el honor—; del

5 Sobre la diferente vinculacion de ciudadanos y titulares de los poderes pa-
blicos a la Constitucion, STC 101/1983, y otras posteriores en el mismo
sentido. Al tema me he referido también en “Los deberes constituciona-
les”, en Materiales para el estudio del derecho constitucional, disponible en
www.iustel.com
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mismo modo, creo que actos juridicos como contratos o estatu-
tos de sociedades podrian también ser inconstitucionales.

Pero el caricter juridico de la Constitucion va indisoluble-
mente unido a su superioridad jerdrquica sobre el resto del orde-
namiento. Y es este el elemento que distingue a la Constitucion
del resto de las normas juridicas. Como se ha destacado,”” esta
superioridad jerarquica se traduce, por una parte, en una “super-
legalidad formal”, que implica formas reforzadas de modificacion
constitucional, es decir, la rigidez de 1a norma constitucional; y,
por otra, en la “superlegalidad material”, que es la que asegura a
la Constitucién una preeminencia jerarquica sobre todas las de-
mds normas del ordenamiento. Por lo demads, la supremacia cons-
titucional se manifiesta, por un lado, en la determinaci6n formal
de como deben crearse y funcionar los poderes publicos y, por
otro, en la supremacia material; de forma que la Constitucion se
configura a la vez como norma habilitadora de la actividad de los
poderes publicos y como limite a su actuacion.>

Conviene detenerse en los fundamentos de la superioridad
constitucional sobre el resto del ordenamiento —entendida aho-
ra en un sentido amplio, comprensivo de todos los elementos
apuntados—. Al respecto, podrian apuntarse los siguientes:

1. Laley suele reconocer la superioridad de la Constitucion.
Pero, como facilmente puede suponerse, ello no permite
fundamentar la superioridad de la Constitucion, sino que
mads bien parece un corolario o consecuencia de la misma,
que simplemente pone de manifiesto que la ley, en gene-
ral, acepta o presupone la supremacia de la Constitucion.

2. También podria fundamentarse esa supremacia en la ri-
gidez constitucional, hoy presente en la inmensa mayoria
de los textos constitucionales. En efecto, un procedimien-
to agravado de reforma y distinto al de las leyes ordinarias
permite que estas no puedan modificar la Constitucion, y
en definitiva, se consideren sometidas a ella. Pero de nue-
vo, no parece que ello pueda fundamentar ese caracter

57 Por ejemplo, Garcia de Enterria, E., La Constitucion como norma y el Tribu-
nal Constitucional..., cit., p. 50.

5 Lopez Guerra, L., Introduccion..., cit., pp. 53-54.
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supremo, sino que mas bien es una garantia del mismo.
Y en realidad, teéricamente la rigidez constitucional no
es necesaria para que la Constitucion se configure como
norma suprema, siempre que se exija que la reforma de
la Constitucion se haga de manera expresa, permitiendo
asi identificar la norma constitucional; de manera que en
ultima instancia, la rigidez constitucional no obedece tan-
to al principio de supremacia formal como a la exigencia
de estabilidad de sus normas.* Aunque en mi opinion, la
rigidez constitucional garantiza mejor la supremacia de
la Constitucion, y no tanto porque permita distinguir la
ley ordinaria de la ley de reforma constitucional —para
ello bastaria, como he indicado, que la reforma fuera ex-
presa—, sino porque separa en la practica el poder de re-
forma del poder legislativo.*

Otro tanto podria decirse de la existencia de una juris-
diccion constitucional, que permite garantizar la supre-
macia constitucional. Cabria entender que la misma es
una afirmacién o fundamentacion implicita de ese carac-
ter supremo; pero ello seria “convertir el presupuesto en
resultado”.®' Y es que, no es que quepa afirmar la supre-
macia de la Constitucion porque existe Tribunal Consti-
tucional, sino que este existe porque la Constitucion es
la norma suprema, y es necesaria la garantia de tal supre-
macia.

También puede entenderse que el caracter de norma su-
prema de la Constitucion deriva de su misma funcién de
norma normarum, es decir, de su funcion reguladora de los
organos y los procedimientos de produccién de todas las
demads normas juridicas, del establecimiento de las fuen-
tes del derecho. Desde luego, esta funcioén presupone que
la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento;

%  En este sentido, Asensi Sabater, J., La época..., cit., p. 253.

¢ Me he referido con mayor amplitud a las relaciones entre rigidez y supre-
macia constitucional en “Consideraciones sobre la reforma de la Constitu-
cion espafiola desde la teoria de la Constitucion”, en Vera Santos, José Ma-
nuel y Diaz Revorio, F. J. (coords.), La reforma estatutaria y constitucional,
Madrid, La Ley, 2009, pp. 594 y ss.

61 Otto, I. de, Derecho constitucional... cit., p. 24.
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pero, a mi juicio, no permite fundamentar esta idea. En
realidad, el caracter de la Constituciéon como norma nor-
marum es el fundamento de la validez de las restantes
normas juridicas, pero no de la propia Constitucion. Cier-
tamente, si el fundamento de las restantes normas juridi-
cas se encuentra en la Constitucion, esto supone una afir-
macién implicita de la superioridad de esta. Pero dicha
afirmacién implicita, este presupuesto, no encuentra aqui
su fundamentacion, porque ello equivaldria a afirmar que
tal caracter permite al tiempo fundamentar la validez de
las normas inferiores a la Constitucion y la de la propia
Constitucion. Y no parece que esta pueda fundamentarse
en si misma.

5. Por las mismas razones, no puede buscarse el fundamen-
to del caricter supremo en una eventual afirmacion del
mismo en la propia norma constitucional. Tal afirmacién
se encuentra, en el texto fundamental, en el articulo 9.1.
Pero inmediatamente debe reiterarse que el fundamento
de la superioridad de una norma no puede encontrarse
en esa misma norma. Como se ha senalado, “el caracter
supremo de la Constitucion es presupuesto de la validez
del articulo 9.17.62

6. Consciente de ese problema, la teoria kelseniana busca la
fundamentacion del caricter supremo de la Constitucion
en la existencia de una “norma fundante basica”, que fun-
damenta en dltimo término la validez del ordenamiento
en su conjunto, ya que las restantes normas encuentran el
fundamento de su validez siempre en la norma superior.®
Una sentencia judicial encuentra el fundamento de su va-
lidez en la ley penal, y esta en la Constitucion. A su vez,
esta puede encontrar el fundamento de su validez en una
Constitucion anterior, hasta llegar a una Constitucion que
es historicamente la primera. La validez de esta Consti-
tucion primera deriva de esa norma fundamental, que
“prescribe que debe uno conducirse en la forma en que lo

62 Otto, L. de, Derecho constitucional..., cit., p. 25.

6 Kelsen, H., Teoria pura del derecho..., cit., pp. 201 y ss.; y Teoria general del
derecho y del Estado..., cit., pp. 129 y ss.
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ordenaron el individuo o los individuos que establecieron
la primera Constitucion”. De esta forma, todas las normas
juridicas “pertenecen a uno y al mismo orden legal en
cuanto su validez puede ser referida —directa o indirec-
tamente— a la primera Constitucion. Presupdngase que
esta es una norma juridica obligatoria, y la formulacién
de tal supuesto constituye la norma bdsica de ese orden
juridico”. Por tanto, la norma bésica de un orden juridico
establece que hay que conducirse en la forma prescrita
por los “padres” de la Constitucion y por los individuos
directa o indirectamente facultados por la Constitucion
misma.®* Puesto que el fundamento de la validez de una
norma solo puede ser nuevamente una norma, el presu-
puesto de la validez de la Constitucion primera no puede
ser una norma impuesta por una autoridad juridica, sino
una norma presupuesta; es decir que “la validez de esa
Constitucion, el suponer que es una norma obligatoria,
tiene que ser presupuesta”.®® Por tanto, la norma fundante
basica es un presupuesto 16gico, que no supone la afir-
macién de ningan valor trascendente al derecho positivo;
es una norma logicamente imprescindible para la funda-
mentacion de la validez de las normas juridicas positivas;
no es una norma querida, sino una norma pensada. La
ciencia juridica no se arroga ninguna autoridad normado-
ra al establecer dicha norma bdsica.*

La teoria de la norma fundante basica como presupues-
to fundamentador de la validez de la Constitucion plan-
tea no pocas cuestiones, que no pueden quedar aqui sino
brevemente apuntadas. En primer lugar, podria sefialarse
que esa norma fundante debe encontrar, a su vez, un fun-
damento para su validez, con lo cual 1a conexion entre
unas y otras normas se extenderia al infinito. Como he-
mos visto, Kelsen supera esta objecion sefialando que la
“norma fundante” no es una norma derivada de autoridad

¢ Kelsen, H., Teoria general..., cit., pp. 135-136; y, en sentido similar, Teoria
pura..., cit., pp. 207-208.

°  Kelsen, H., Teoria pura..., cit., p. 208.

% Ibidem, pp. 208 y ss.
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alguna, sino una norma puramente presupuesta, cuyo sig-
nificado es simplemente que debe acatarse lo dispuesto
por los “padres” de la Constitucion y por las autorida-
des facultadas por la propia Constitucion —es decir, ha
de acatarse y cumplirse lo dispuesto en la Constitucion
y en las normas que encuentran en ella su validez—. Pero
la pregunta entonces subsistente seria: jpor qué ha de
cumplirse lo dispuesto en la Constitucion —y en el res-
to del ordenamiento—? Y a esta cuestion el positivismo
solo puede responder afirmando: “porque la validez de
la Constitucion (y, en definitiva, la del resto del ordena-
miento) se presupone”. Lo que conlleva la afirmacion del
derecho por el derecho, la fundamentacion de la validez
del completo ordenamiento en si mismo, en que se pre-
supone tal validez. De Otto lo ha expresado con claridad:
llegados a la norma que estd en la caspide del ordena-
miento y que ya no puede encontrar su fundamento en
ninguna otra superior, la fundamentacion de su validez y
superioridad ya no puede hacerse desde el derecho posi-
tivo; no es, por tanto, una cuestion propia de un saber que
tenga por objeto el derecho positivo, porque para este “la
validez del ordenamiento en su conjunto es algo que hay
que dar por supuesto o presupuesto, pues lo que interesa
es su ser, su contenido, no el fundamento meta-juridico
sobre el que se apoya”.®”

Y probablemente haya que aceptar esta conclusion si no
se quiere buscar una fundamentaciéon metajuridica, proxi-
ma a posiciones iusnaturalistas que aqui no se comparten.
Pero también debe reconocerse que la teoria kelseniana
deja intencionadamente al margen el concepto de poder,
que probablemente permita justificar la supremacia de la
Constitucion.

La Constituciéon es norma suprema porque es obra del
poder constituyente, que es una manifestacion del poder

67

Otto, L. de, Derecho constitucional..., cit., p. 26. Afiade este autor: “la Cons-
titucion espafiola es la norma suprema del ordenamiento juridico espafiol
porque asi lo prescribe 1a norma estructural basica de ese ordenamiento;
por qué esa norma puede prescribir tal cosa es pregunta sin respuesta en el
propio derecho positivo”.
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soberano, un poder originario, creador y supremo, pre-
cisamente “el poder que es capaz de dotar a un pueblo
de una Constitucion o norma suprema sin que su autori-
dad proceda de ninguna norma previa o régimen politico
anterior”.®® Este es, a mi juicio, el origen de la Constitucion,
y el fundamento de su validez. Y si este poder recae en el
pueblo, este origen fundamenta también su legitimidad, o
al menos su legitimidad “de origen” o “externa”. Aqui radi-
ca la clave para entender el cardcter supremo de la Cons-
titucion; a diferencia de todas las demas normas, que son
obra de poderes “constituidos” y, por tanto, sometidos a
reglas de procedimiento y materiales en su actuacion, y en
definitiva limitados en mayor o menor medida, el poder
constituyente no encuentra limitacion juridica en su actua-
cion, su obra goza de supremacia sobre todas las demas.

Es verdad que desde un punto de vista estrictamente juridi-
co-positivo, puede entenderse que el propio concepto de poder
es ajeno al andlisis de las normas y, por tanto, a su fundamenta-
cion. En tal caso no cabe sino admitir que el caracter supremo
de la Constitucion se presupone. Pero su justificacion no puede
encontrarse sino en las especiales caracteristicas del poder del
que deriva. Y es que, como se ha destacado, el concepto de su-
premacia tiene un origen politico, que traducido al ambito juridi-
co expresa, ante todo, que las normas que emanan de ese poder
superior son inmunes a cualesquiera otras normas o decisiones
procedentes de los poderes constituidos.® Claro que cabria plan-
tear el porqué, el fundamento de esas especiales caracteristicas
del poder constituyente, y entonces no cabria sino responder
aludiendo a su caracter originario y, por consiguiente, no someti-
do anormas. Y esa ausencia de limitacion juridica obedece a que,
desde el punto de vista l6gico, no hay una norma previa al poder
constituyente. De manera que esta fundamentacion sirve para
poner de relieve el caracter previo del poder respecto al derecho,
aunque desde el punto de vista del andlisis juridico-formal esta
conclusion se cuestionaria, porque el mismo excluye la conside-
racion del poder como elemento de analisis.

°  Espin, E., Lecciones..., cit., p. 80.
% Asensi Sabater, J., La época..., cit., p. 251.
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En todo caso, los demas elementos apuntados no son irrele-
vantes porque una vez fundamentado el caracter supremo de la
Constitucion, hay que sefialar que este no seria real y efectivo,
sino una mera afirmacion teérica, si no existiera una garantia del
mismo, habitualmente representada por la jurisdiccion constitu-
cional, o mis en general por el control de constitucionalidad de
las normas de inferior rango; y tampoco quedaria suficientemen-
te garantizado si la Constitucion no estableciera elementos de ri-
gidez en su reforma, de manera que pudiera ser modificada en la
practica por las leyes ordinarias.

En definitiva, y como ha destacado Lépez Guerra, la posi-
cion de supremacia caracteristica de la Constitucion “representa
una profunda transmutacion, al verse afectados su forma de al-
teracion (rigidez constitucional), sus mecanismos de proteccion
(jurisdiccion constitucional) y su relacion con el resto de las nor-
mas del ordenamiento”.”°
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Los valores como fundamento
de 1a Constitucion

1. INTRODUCCION

El articulo 1.1 de la Constitucion espafola, al sefialar que el Esta-
do propugna como valores superiores del ordenamiento juridico
la libertad, 1a justicia, la igualdad y el pluralismo politico, intro-
duce expresamente en el derecho espanol el concepto de valor.
Ciertamente, los valores de la Constitucion han de ser objeto de
un analisis prioritariamente juridico,' pero en el mismo no cabe
olvidar que “valor” es un concepto que, en el sentido que ahora
nos interesa, tiene su origen en la filosofia.

En efecto, la décima acepcion de esta palabra en el Dicciona-
rio de 1a Real Academia?® viene precedida de la abreviatura “Fil.”, y
se refiere a valor como “cualidad que poseen algunas realidades,
consideradas bienes, por lo cual son estimables”, afiadiendo que
“los valores tienen polaridad en cuanto son positivos o negati-
vos, y jerarquia en cuanto son superiores o inferiores”. Pues bien,
no cabe encontrar en el diccionario una definicion de “valor” de
contenido estrictamente juridico.? Ello pone de manifiesto que

! Ennuestro trabajo Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid,
CEC, 1997, hemos intentado realizar un andlisis de estos valores superiores
desde la perspectiva juridico-constitucional.

2 Diccionario de la Lengua Espanola, 212 ed., Real Academia Espafiola, 1992.

3 Con la excepcion de la 132 acepcion, usada solo en plural, y que define los
valores como “[t]itulos representativos o anotaciones en cuenta de partici-
pacion en sociedades, de cantidades prestadas, de mercaderias, de deposi-
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incluso partiendo de una perspectiva lingiiistica, el concepto de
“valor” elaborado por la filosofia y las doctrinas sobre los valores
procedentes de la filosofia —y en especial de la filosofia juridica
y politica— tienen interés para cualquier otro andlisis de los valo-
res, y en concreto para el andlisis juridico-constitucional.

Algtn autor ha puesto de manifiesto el “tono profesoral” que
se aprecia en nuestro articulo 1.1, que tiene un lenguaje mas filo-
sofico que politico: “Valores superiores suena a filosofia y quién
sabe a través de cuantas mediaciones [...] nos remite a Nicolai
Hartmann, y en consecuencia, a Scheler y, mas all4, al panorama
cultural aleman de finales de siglo”.*

Ciertamente, la mencion constitucional a los valores parece
evocar casi espontineamente la llamada “filosofia de los valores”,
de la que hablaré a continuacion. Pero mas alld de esta asociacion
de ideas, las distintas doctrinas sobre los valores procedentes
de la filosofia juridica y politica tienen utilidad para el derecho
constitucional, ya que pueden ayudar a entender el significado
de los valores constitucionales, asi como servir como base a cual-
quier intento de fundamentacién de los mismos. Por lo dem4s,
apuntan ideas para comprender el significado juridico de la “su-
perioridad” de los valores del articulo 1.1.

En fin, junto a las doctrinas filosoficas sobre los valores, en
el presente trabajo me referiré también a la relacion entre los va-
lores y el concepto de “Constitucion material”, que desde ciertos
puntos de vista pone de relieve la presencia de elementos va-
lorativos en la norma fundamental; aunque cabe aclarar desde
este momento que el concepto mas conocido de “Constitucion
material”, debido a Mortati, no hace referencia a los valores con-
tenidos en el texto constitucional.

tos y de fondos monetarios, futuros, opciones, etc., que son objeto de ope-
raciones mercantiles”. Pero obviamente esta definicion, propia del derecho
mercantil, no tiene nada que ver con el concepto de valor que ahora nos
interesa.

4 Basile, S., “Los valores superiores, los principios fundamentales, y los de-
rechos y libertades publicas”, en La Constitucion espaniola de 1978. Estudio
sistemadtico, dir. por los profesores A. Predieri y E. Garcia de Enterria, 22
ed., Madrid, Civitas, 1981 (reimp. 1988), p. 265.
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La reflexion sobre cualidades del tipo que denominamos
“valores” es, desde luego, antigua. Como se ha destacado, aun-
que la discusion sobre el término valor en el umbral del siglo xx
situa a la filosofia en unas nuevas coordenadas, la reflexion sobre
los contenidos materiales de los valores es tan antigua como el
mismo razonamiento filosofico.® Un repaso a toda su evolucion
excederia con creces el objeto del presente trabajo. Por ello, bas-
tard con el proposito de situarlo en un momento relativamente
proximo para realizar una breve exposicion de algunos de los
autores y doctrinas contemporianeas mas representativos, con la
unica finalidad de poner de manifiesto diversas concepciones o
formas de entender y fundamentar los valores. Ciertamente, el
repaso que realizaré no pretende ser completo, ni en cuanto al
numero de doctrinas y autores ni en cuanto a la extension dedi-
cada a cada uno de ellos; se trata mas bien de una breve muestra
que intenta destacar simplemente las doctrinas e ideas mas re-
levantes en torno a los valores en la filosofia juridica y politica
contemporanea, apuntando al tiempo las vias mds importantes
utilizadas para la fundamentacién de los valores en el dmbito
juridico. Por lo demais, ya existen algunos estudios juridicos que
repasan con cierta amplitud el pensamiento filosofico en torno
a los valores.®

Pero antes de comenzar el repaso de estas doctrinas contem-
poraneas de mayor interés para nosotros, cabe citar al menos un
ejemplo conocido y remoto. En efecto, ya Platon, en su “alegoria
de la caverna” sostiene que el mundo que el hombre cree que
es “real”, no estd formado mas que por “sombras” de la realidad
auténtica que el hombre no puede percibir, al estar atado por las
“cadenas” de sus pasiones y errores. El mundo visible solo puede
explicarse por la contemplaciéon del mundo invisible o “mundo
de las ideas” (del verbo eidos, ver). Como se aprecia, el filésofo

5 Llamas Cascon, A., Los valores juridicos como ordenamiento material, Ma-
drid, Universidad Carlos IIT de Madrid, 1992, p. 40.

¢ Merecen destacarse al menos, Llamas Cascon, A., Los valores juridicos
como ordenamiento material..., cit., y Parejo Alfonso, L., Constitucion y va-
lores del ordenamiento, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1990,
pp- 43-116.

7 Platoén, La Republica o el Estado, lib. VII.
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de Atenas ya mantiene la existencia de “algo” trascendente a lo
que el hombre tiene por realidad, pero que se manifiesta a través
de esta “realidad”; si bien, a diferencia de lo que posteriormente
se entendera por “valores”, Platon cree que son las ideas las que
constituyen la realidad auténtica, manifestindose en los objetos
materiales: son el modelo de las cosas que encontramos en el
mundo sensible, las cuales “participan” mas o menos de las di-
versas ideas. Conviene también recordar que para el filésofo, el
mundo de las ideas esta jerarquizado, siendo las ideas supremas
las de justicia, belleza y bien; esta tltima es 1a que preside todas y
la mayor manifestacion de la realidad.

2. LA CONSIDERACION OBJETIVA DE LOS VALORES:
LA LLAMADA “FILOSOFiA DE LOS VALORES”

Sittandose, por tanto, en el pensamiento contemporaneo, y aun-
que podria encontrarse algiin precedente anterior de estudio de
los valores,® puede afirmarse que el estudio de los valores dotan-

8 Asi, Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., pp. 45-46, y 80, citaa F.
Brentano (1838-1917) como “punto de arranque” de la teorizacion sobre
los valores en la filosofia moderna, y en el ambito de la filosofia juridica
se refiere (p. 80) a Stammler (1856-1938) como iniciador de lo que se ha
denominado “idealismo juridico”. En efecto, Stammler “recuper6” el estu-
dio de los valores y de la filosofia del derecho. Considera que la justicia es
el objetivo del derecho, el valor juridico supremo. Sin embargo, la justicia
se concibe como criterio formal: la forma de la justicia, idea racional, es
Unica e inmutable, a priori, siendo la historia la que proporciona contenidos
concretos; el contenido de cada derecho se determina historicamente. Para
este autor la justicia no consiste en ningin contenido concreto, sino en
una forma universalmente valida para ordenar todos los contenidos posi-
bles, representando la “armonia permanente y absoluta” de la ordenaci6on
social. La armonia significa rectitud o correccién, de forma tal que lo par-
ticular o individual encuentra justificacion en tanto en cuanto procure la
realizacion del todo armonico. Dentro de la categoria del derecho concreto
puede distinguirse, segun se oriente solo de forma subjetiva, o, en cambio,
se esfuerce por atenerse al ideal de armonia. En este Gltimo caso estaremos
ante el “derecho correcto”, que, como hemos dicho, se ofrece condicio-
nado histéricamente. Para determinar cudndo estamos ante este derecho
correcto o justo, el operador debe seguir la via objetiva, considerando que
en toda contraposicion de pretensiones existe una perspectiva superior,
que posibilita una solucién acorde con la armonia o el todo arménico de
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dolos de contenido material se produce con la llamada “filosofia
de los valores”. Como ya he referido, 1a mencion a los valores pa-
rece remitir a este movimiento filoséfico. En efecto, algunos au-
tores han puesto de relieve que al estudiar el concepto de valor,
suelen tenerse presentes las propiedades de los mismos segun la
filosofia de los valores.’

Entendiendo la expresion en un sentido amplio, puede re-
ferirse con ella a dos movimientos teoéricos distintos: por un
lado, la llamada “Escuela de Baden”, que se sittia en el dmbito
del neokantismo y del “criticismo”. Por otro, y en el ambito de la
fenomenologia, han de citarse las obras de Scheler y Hartmann,
que con frecuencia se citan como representantes de la “filosofia
de los valores” en un sentido mads estricto.

Como afirma Vilas Nogueira, para la “filosofia de los valores”,
considerada en sentido amplio, no todo lo que “hay” se agota con
el estudio del “ser”, pues los valores —belleza, bien, justicia...—,
sin ser propiamente seres, no son tampoco meras ficciones;
de esta forma, los valores son considerados independientes de
los hechos psiquicos que los atestiguan. Las caracteristicas mas
importantes de los valores para esta doctrina serian, siguiendo
a este autor:!° a) requieren una realidad en la que encarnarse;

la vida social. Aunque para este autor su concepto formal de justicia no es
algo vacio, pues posee un cierto contenido de validez absoluta, su teoria ha
sido criticada por su excesivo formalismo. Se ha hablado de que Stammler
establece un “derecho natural de contenido variable”, Recaséns Siches, L.,
Tratado general de filosofia del derecho, 10? ed., México, Porraa, 1991, p.
454, de forma tal que la variedad de “derechos justos” puede ser ilimitada.
La doctrina de este autor sobre la justicia se encuentra en “Richtiges Re-
cht”, en la obra colectiva Begriff und Wesen des Rechts, Darmstadt, Wis-
senchaftliche Buchgesellschaft, 1973. Puede encontrarse sintetizada en
Recaséns Siches, L., Tratado general de filosofia del derecho..., cit.; Parejo
Alfonso, L., Constituciéon y valores..., cit.; Peralta, R., La interpretacion del
ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental del Estado, Madrid,
Universidad Complutense, 1994, pp. 60-66, obras que hemos seguido en
esta exposicion.

°  En este sentido Ruyer, R., La filosofia del valor, México, FCE, 1969; Frondizi,
R., sQué son los valores?, 42 ed., México, FCE, 1968.

10 Vilas Nogueira, J., “Los valores superiores del ordenamiento juridico”, en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 12, 1984, p. 92. Como
hemos dicho, este autor considera este movimiento en un sentido amplio,
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b) poseen un contenido propio; ¢) se presentan de forma bipolar
—con su opuesto correspondiente—; d) pueden admitir diversos
grados de intensidad; e) pueden ordenarse jerdrquicamente, y f)
son irracionales y, por tanto, solo aprehensibles en una experien-
cia emotiva.

En cuanto a la “Escuela de Baden” o “Escuela sudocciden-
tal alemana”, cabe destacar entre sus representantes a W. Win-
delband (1848-1915), H. Rickert (1863-1936), H. Miinsterberg
(1863-1916), y B. Bauch (1877-1942).

Windelband define la filosofia como “la ciencia critica de los
valores universales”," ya que tiene por objeto juicios valorativos,
y no juicios de hecho. El juicio valorativo pretende una validez
universal, pero no en el sentido de reconocimiento de hecho por
todos, sino como necesidad ideal —conciencia normativa—, es de-
cir que tal juicio debe ser reconocido por todos. Para este autor,
“la necesidad que advertimos en la validez de las determinacio-
nes logicas, éticas y estéticas, es una necesidad ideal, una nece-
sidad que no es la del Miissen y del no-poder-ser-de-otro-modo,
sino la del Sollen y poder-ser-de-otro-modo”. En similar sentido
se pronuncia Rickert,'? para quien el “ser” estd precedido por el
“deber ser”, ya que si se puede decir que algo es, es en virtud de
que el juicio que lo expresa es verdadero por su deber ser. Esta
es la “conciencia en general”, anénima, universal e impersonal.
En cuanto a los valores, considera que estan mas alla del sujeto y
del objeto, y que no son realidades, sino que “valen”. La relacion
entre el mundo de la realidad y el reino de los valores es el acto
de valorar, que determina una tercera esfera junto a realidad y
valores: el reino de la significacion. Por lo demas, Rickert intenta
una clasificacion escolastica de los valores.!3

al entenderlo iniciado por Lotze, e incluir en el mismo a Rickert, Scheler
y Hartmann.

1 Puede verse un resumen de su doctrina, por ejemplo, en AA.VV., Historia
del pensamiento, Madrid, Sarpe, 1988, vol. V1.

2 Unresumen de su doctrina puede encontrarse también en Historia del pen-
samiento, cit., pp. 23 y sS.

13 Distingue este autor seis campos o dominios del valor: la 16gica —domi-
nio del valor verdad—; la estética —dominio del valor belleza—; la mistica
—dominio del valor santidad impersonal—; la ética —dominio de la mo-
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Sin embargo, como he mencionado, los dos autores que con
mads frecuencia se suelen citar dentro del dmbito de la “filoso-
fia de los valores” son M. Scheler (1874-1928) y N. Hartmann
(1882-1950). También denominada “ética material de los valo-
res”, la obra de ambos se sitia bajo la inspiraciéon y métodos de
la fenomenologia de Husserl. Se ha sefialado que la ética material
de los valores incluye en el mundo filosofico, y después juridi-
co, el término “valor”, hasta entonces “secuestrado” en otras dis-
ciplinas, situando la reflexion filosofica sobre los valores en las
nuevas coordenadas de la fenomenologia.'* Como caracteristicas
mas importantes de esta doctrina sefiala Pérez Lufo:'® a) los va-
lores son esencias ideales previas a la experiencia, absolutamente
invariables y ordenados jerarquicamente; b) el orden objetivo y
jerarquico de valores ha de ser aprehendido por el sentimiento
e intuicion de su evidencia, ya que no puede ser conocido por la
razon; c¢) la aprehension de los valores no deriva de su cognosci-
bilidad racional y empirica, por lo que las variaciones historicas
de los valores son solo apariencias, ya que no es el valor sino la
conciencia valorativa lo que cambia. Se ha advertido la similitud
de los valores de Scheler y Hartmann con la teoria de las ideas de
Platon.'® Como se ha sefialado,'” para estos autores la diferencia-
cion de los valores respecto al mundo sensible se manifiesta en el
hecho de que se perciban a veces antes e independientemente de
los objetos que son sus portadores; por ello poseen un ser propio,

ralidad—; la erdtica —campo en el que domina la felicidad—, y la filosofia
religiosa, donde domina la santidad personal.

4 Llamas Cascon, A., Los valores juridicos como ordenamiento material..., cit.,
p- 40.

18 Pérez Luno, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, 22
ed., Madrid, Tecnos, 1986.

16 Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., p. 47, considera que los
valores de Hartmann son ideas en sentido platénico. Pérez Lufo, A. E.,
Derechos humanos, Estado de..., cit., p. 139, cit. por E. F. Sauer, opina que es
la doctrina de Scheler la que puede ser considerada un platonismo en clave
cristiana; en cambio, entiende que para Hartmann el ente ideal constituye
una objetivacion ideal que funda su idealidad en su pura autoexistencia, es
decir, con un sentido distinto a las ideas platonicas a la metafisica cristiana.

7 Rodriguez Paniagua, J. M., Historia del pensamiento juridico, 6* ed., Univer-
sidad Complutense, 1988, vol. II, p. 490.
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“ideal”. No pertenecen al mundo del ser “real”, aunque tienen re-
lacion con la realidad, la cual estriba en que se realizan adheridos
a ella, y se presentan como una exigencia de incorporacion a la
misma.

La ética de Max Scheler'® es una ética material contrapuesta,
por tanto, a la ética formal de Kant. Como ha puesto de relieve
Recaséns Siches," la fenomenologia ha descubierto las esencias
como objetos ideales, que son a priori, necesarias e independien-
tes de los hechos en que se realizan. De esta forma, se evidencia
el error de identificar lo a priori con lo formal y con lo racional,
y lo a posteriori con lo material y lo no racional, ya que los va-
lores éticos y juridicos que poseen una materia —un contenido
concreto—, y no son aprehensibles por procesos racionales, sino
mediante una intuicion emotiva, sin embargo son a priori, pues ni
dimanan de la experiencia ni estan fundados en ella. Pero la ex-
periencia emotiva a la que se le revela el valor no es, para Scheler,
una simple emocion, sino una intuicion intelectiva, una experien-
cia intencional que tiene con el valor la misma relacién que una
representacion o un concepto tienen con su objeto. Por ello, el
mundo de los valores es un mundo objetivo a priori. Los valores
no son ni bienes —el bien es la cosa que incorpora un valor—, ni
fines —fin es el término de una aspiraciéon o una tendencia que
puede o no tener valor—. También para Scheler existe una jerar-
quia de los valores, que es aprehendida mediante el acto especi-
fico de preferir.?® Los criterios que permiten determinar la jerar-
quia axioldgica son: durabilidad —se prefieren los valores dura-
deros a los pasajeros—; divisibilidad —son superiores los valores
mas indivisibles—; fundacion, profundidad de la satisfaccion y
relatividad —escala de relatividad entre los valores, aunque todos

18 La obra mas importante de M. Scheler, por lo que se refiere al tema de los

valores, es Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik (1927),
en Gesammelte Werke, 1954 (trad. francesa de M. de Gandillac, Le forma-
lisme en éthique et I’éthique matériale des valeurs, 72 ed., Paris, Editions Ga-
llimard, 1955). Un amplio comentario a las ideas de este autor se encuentra
en Frondizi, R., “;Qué son los valores?...”, cit., pp. 86 y ss.

¥ Recaséns Siches, L., Tratado general de filosofia del derecho..., cit., pp. 457 y
SS.

20 Scheler, M., Der Formalismus in der Ethik..., cit., pp. 84 y ss. (trad. francesa,
pp. 108 y ss.).
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ellos son objetivos—. Tomando como base dichos criterios, puede
establecerse la jerarquia de los valores siguiente: en el nivel mas
bajo se encuentran los valores de lo agradable y lo desagradable;
en segundo término, los valores vitales —que van de lo noble a lo
vulgar; aunque también se encuentra en este grupo la esfera del
bienestar y otros estados—. Por encima de estos se encuentran
los valores espirituales, dentro de los que cabe distinguir, a su
vez, jerarquicamente: los valores de lo estético; los de lo justo-
injusto —aqui se incluyen los valores juridicos, que constituyen el
fundamento de toda ordenacion juridica, en cuanto es indepen-
diente de toda ley positiva del Estado o de la comunidad—; y los
valores del “conocimiento puro de la verdad”. En la ctspide de la
jerarquia se encuentran los valores de lo santo y lo profano.?

En sentido parecido, Hartmann?? considera que los valores
son objetos con entidad propia que se conocen a priori de forma
emocional, y no intelectual y reflexiva; pero 1la emocion valora-
tiva tiene la misma objetividad que el conocimiento cientifico o
logico.

La critica a la ética material de los valores se centra en la di-
ficultad que esta tiene para determinar la “lista” de valores abso-
lutos y objetivos, que ni siquiera son coincidentes entre todos los
representantes de esta corriente.?® Por otro lado, la propia histori-
cidad y variabilidad de los valores en el terreno sociol6gico hace
que esta concepcion tenga dificil aplicacion al campo juridico. Y
es que para determinar los valores que pertenecen a este orden
objetivo es preciso encontrar un método de conocimiento que
pueda ser aceptado universalmente. En este sentido, la evidencia
—fundamento de la fenomenologia— no parece criterio de cono-
cimiento seguro, pues, como afirma Parejo Alfonso, no se aporta
una regla valida de distincion entre un conocimiento correcto del
valor respecto de un simple sentimiento o mera percepcion sub-

2t Frondizi, R., sQué son los valores?...”, cit., pp. 116-118.

22 Hartmann, N., Ethik, 32 ed., Berlin, Walter de Gruyter, 1949. Puede verse
un resumen de su doctrina en “Historia del pensamiento”, cit., pp. 276y ss.;
Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., pp. 47-48, obras que hemos
seguido en esta breve exposicion.

23 Asi lo ha puesto de manifiesto, por ejemplo, Pérez Lufo, A. E., Derechos
humanos, Estado de..., cit., p. 139.
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jetiva de ese valor. En efecto, “o el concepto de evidencia incluye
la nota de verdad, en cuyo caso es imposible decidir acerca de si
un juicio es evidente o, por contra, la evidencia significa una vi-
vencia psicologica comprobable, en cuyo caso resulta imposible
determinar si un juicio evidente es verdadero”.**

La filosofia de los valores ha tenido también importantes ma-
nifestaciones en el campo mas estrictamente juridico. Las apor-
taciones de E. Lask, M. E. Mayer y F. Miinch?* giran en torno a
la idea de cultura como conjunto de valores supraindividuales.
Con un punto de partida parecido, G. Radbruch,* entiende que la
cultura es una zona intermedia entre la naturaleza —que es cie-
ga a los valores— y el deber ser puro —donde se encuentran los
valores absolutos—; el derecho, como parte de la cultura, supone
una tendencia intencionada a la realizacién del valor justicia, de
forma tal que el derecho justo es aquel que persigue la justicia,
aunque no la alcance. Radbruch intenta establecer también una
jerarquia de valores: centrandonos en el ambito de la vida social,
pueden distinguirse los valores de la personalidad, los valores de
las obras y los valores de la sociedad. Cual de estos grupos de va-
lores debe ostentar la primacia es algo que la filosofia del derecho
no puede decidir, ya que depende de la concepcion del mundo
que se tenga, aunque si puede establecerse que primando los va-
lores de la personalidad, el valor supremo seria la libertad, impli-
cando un sistema democratico —aunque engloba en esta opcion
tanto al liberalismo como al socialismo—; en el caso de prevalecer
los valores de las obras, se obtiene como valor supremo la cultura
y un Estado de tipo corporativista; por ultimo, la primacia de la
sociedad conlleva el valor supremo del poder. Por ello, se ha ha-

24 Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., pp. 47-48. Este autor se basa
en las criticas realizadas por E. Topisch y L. Nelson.

%5 Puede verse un resumen de la doctrina de estos autores —asi como de bue-
na parte de la denominada “filosofia juridica de los valores”— en Parejo
Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., pp. 86 y ss.

% Radbruch, G., Der Begriff des Rechts (1914), en Mainhofer, W. (ed), Begriff
und Wesen des Rechts, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
1973, pp. 384 y ss. También Filosofia del Derecho, 4* ed., Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1959, pp. 7 y ss., 43 y ss., y los comentarios
citados en notas anteriores, que hemos tenido en cuenta en las lineas que
dedicamos a este autor.
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blado del relativismo de Radbruch, ya que entiende que no hay
otro criterio que las preferencias para establecer una de las tres
diversas concepciones del Estado. No obstante, este autor esta-
blece en todo caso la primacia de la seguridad juridica sobre los
demas valores. De todas formas, se ha sefialado*” que Radbruch se
inclina implicitamente por la opcién de los valores de la persona-
lidad, pues el relativismo de su construccioén supone la admision
de opciones distintas sobre la ordenacion de los valores, esto es,
implica la tolerancia, y tolerancia es democracia.

Los intentos de aplicar la teoria de los valores en el campo
juridico, desde concepciones iusnaturalistas han sido criticados
por su falta de base o fundamentacion real, al configurarse como
teorias que en realidad toman sus pretendidos “valores absolu-
tos” de un contexto histérico concreto y determinado, o bien los
encuentran a través de una intuicion, carente de base cientifica.?

En Espafia, y bajo la influencia de la filosofia de los valores,
cabe citar a Ortega y Gasset.?” Defiende el fildsofo madrilefio una
concepcion objetiva de los valores, distinguiendo entre el mundo
del ser y el mundo del valer; en la percepcion de los objetos exis-
ten fendmenos no sensibles, sin embargo aprehensibles. Los va-
lores no son susceptibles de entendimiento, sino de estimacion,
lo que no impide que pueda existir un conocimiento absoluto de
los mismos, de forma tal que la estimativa o ciencia de los valores
constituye un sistema de verdades evidentes e invariables. Sefiala
Ortega tres rasgos o propiedades caracteristicas de los valores:
la cualidad, que implica polaridad —siempre serdn positivos o
negativos—; el rango, que los coloca en su lugar dentro de una
jerarquia, y la materia, que los individualiza. Existe una jerarquia
entre los valores que se percibe de modo evidente: igual que bas-
ta entender lo que es “cinco” y “cuatro” para apreciar la minoria

27 Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., p. 91.

28 Puede verse, por ejemplo, la critica con la que A. E. Pérez Lufio —apoyan-
dose en U. Matz— acompaia la referencia a los autores que acabamos de
citar en el texto, y a otros como Coing o Reiner, en su obra Derechos huma-
nos, Estado de..., cit., p. 140.

2 Ortega y Gasset, J., sQué son los valores?, bajo el titulo general “Introduc-
cion a una estimativa”, citado por “Obras completas”, 62 ed., Madrid, Revista
de Occidente, 1964, t. 6, pp. 315y ss.
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de cuatro respecto a cinco, simplemente con ver bien lo que es
“elegancia” y “bondad moral”, se aprecia la inferioridad de aque-
lla respecto a esta.

Recaséns Siches®® recoge en el dmbito juridico espanol la re-
flexion filosofica sobre los valores, también desde un punto de
vista objetivo y a priori, influido por Ortega y, mas alla, por Sche-
ler y Hartmann. Sin embargo, matiza algo su posicion respec-
to a estos ultimos autores, de los que realiza una cierta critica,
pues en lugar de considerar que los valores son entidades ideales
abstractas, entiende que la objetividad de los valores se da en la
existencia humana; de esta forma, los valores son objetos ideales
con validez andloga a la de las ideas, pero con vocacion de ser
realizados y encarnarse en el mundo a través de la accion del
hombre: la objetividad de los valores est4 incardinada en la vida
humana. Recaséns recoge también entre las propiedades de los
valores otras sefialadas por los autores clasicos de la filosofia de
los valores, como son la bipolaridad y la jerarquizacion o grada-
cion. Por otro lado, procura matizar la tajante distincion entre
realidad y valor llevada a cabo por la ética material de los va-
lores, pues existe entre ellos una “reciproca vocacion”, ya que
“los valores reclaman idealmente ser plasmados en realidades, y
las realidades solo cuando encarnan valores preséntanse como
justificadas”.** Coincide en cambio con las doctrinas anteriores
en que es la intuicion el método de conocimiento de los valores.
Igualmente, trata de conjugar el caricter objetivo y a priori de los
valores, con la historicidad de su realizacion practica, ya que “la
diversidad y el cambio, es decir, la historicidad, no se predican
de los valores, sino de su realizacion en la vida humana social”.3?

El derecho es para Recaséns algo que los hombres fabrican en
su vida y que lo viven en ella con el proposito de realizar unos va-
lores —aqui se aprecia también la influencia vitalista de Ortega—.
Mids concretamente, es “norma [...] elaborada por los hombres
con el proposito de realizar unos valores”,* apreciandose, por

30 Recaséns Siches, L., Tratado general de filosofia del derecho..., cit., pp. 8 y ss.
31 Ibidem, p. 65.

32 Ibidem, p. 461.

33 Ibidem, p. 159.
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tanto, tres dimensiones juridicas: valor, norma y hecho. Por alti-
mo, aunque Recaséns plantea como tarea futura de la estimativa
juridica la determinacion de los valores juridicos y de su jerar-
quia, si afirma que entre los valores supremos que deban inspirar
el derecho se han de encontrar la dignidad moral del hombre, la
libertad como esfera de autonomia y la paridad fundamental ante
el derecho.

3. TEORIAS SUBJETIVISTAS

Las teorias hasta ahora expuestas postulan una existencia y fun-
damentacion objetiva de los valores. A continuacion me referiré
a dos autores cuyas obras han tenido una enorme repercusion,
y que he agrupado como “fundamentaciones subjetivistas”, por
contraposicion a las anteriores. En efecto, es rasgo comun de es-
tas teorias el que los valores o principios de justicia pueden ser
extraidos por sujetos especialmente cualificados o que se encuen-
tran en condiciones 6ptimas o especiales para conocer dichos va-
lores. He de reconocer en todo caso todo lo que dicha “etiqueta”
—o cualquier otra— pudiera tener de discutible —por lo demas,
probablemente los autores que vamos a comentar rechazarian
tal calificacion—. También cabria hablar de “fundamentaciones
neoliberales”** ya que creo que dichas fundamentaciones condu-
cen a una concepcion “liberal” de los valores y de los derechos
—o quizas al revés: detras de esas fundamentaciones subyace una
concepcion liberal—.

Las doctrinas que se comentaran a continuacion estan pensa-
das para la fundamentacion de los derechos fundamentales, pero
estimo que son trasladables a la de los valores, ya que aquellos
son reflejo y concrecion de estos, de forma que, genéricamente,
pueden fundamentar la justicia, la libertad y la igualdad. Estas

34 Mientras que la calificacion de estas teorias como “subjetivistas” puede en-
contrarse, por ejemplo, en Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado
de..., cit., pp. 145-161, en cambio, Prieto Sanchis, L., Estudios sobre dere-
chos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pp. 26 y ss., retine a estos auto-
res con los liberales “clasicos” bajo el epigrafe “concepcion liberal de los
derechos”. Parejo Alfonso, L., Constitucion y valores..., cit., pp. 99 y ss., uti-
liza ambas ideas, al hablar del “subjetivismo neoliberal”.
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teorias pretenden fundamentar los derechos humanos desde una
posicion que se ha considerado cercana al iusnaturalismo, y des-
de una perspectiva ideoldgica neoliberal. Entre sus principales
representantes cabe citar a K. Popper, F. von Hayek, R. Nozick
—aunque este desde una posicion mucho mas original, cercana
al anarquismo—, J. Rawls y R. Dworkin. De todos ellos resefiaré
como mads significativas las ideas de los dos altimos; sus ideas son
conocidas ampliamente en nuestra doctrina, y al objeto de este
estudio solo es preciso una breve resefia de las mismas, por lo
que se refiere a los valores o principios de justicia.

Rawls®® afirma la existencia de unos “principios de justicia”,
que derivan de un razonamiento perfecto desplegado en una “po-
sicion originaria” o situacion hipotética en la que unos individuos
racionales y libres, en condiciones de pureza, destilan auténticos
principios de justicia por consenso undnime. Tales condiciones
de pureza se consiguen gracias a un “velo de ignorancia”, segiin
el cual tales hipotéticos individuos desconocerian sus posiciones
sociales y cualesquiera datos particulares. De esta forma, la “po-
sicion originaria” es de imparcialidad. Con esta base, Rawls sefia-
la dos principios basicos de su teoria de la justicia: por un lado,
que “cada persona ha de tener un derecho igual al mas amplio
sistema total de libertades basicas, compatible con un sistema si-
milar de libertad para todos”; en segundo lugar, que “las desigual-
dades econémicas y sociales han de ser estructuradas de manera
que sean para: a) mayor beneficio de los menos aventajados, de
acuerdo con un sistema de ahorro justo, y b) unido a que los car-
gos y las funciones sean asequibles a todos, bajo condiciones de
justa igualdad de oportunidades”.?

Pero ha de tenerse en cuenta que los principios de justicia en
Rawls no tienen en realidad un origen consensual, ya que se trata
de descubrir o hallar una verdad objetiva y preexistente, pero
desde la perspectiva o posicion subjetiva, pues tales principios
se descubren desde el sujeto en la situacion hipotética descrita.
Sin embargo, las necesidades reales del hombre —pobreza, ca-

35 Rawls, J., Teoria de la justicia (1971), trad. de M. D. Dominguez, Madrid,
FCE, 1979.

36 Ibidem, pp. 340-341.
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rencia de medios...— no son desconocidas para Rawls, que distin-
gue entre la libertad, que se refiere al estatus igual de ciudadano,
prescindiendo de sus necesidades y su capacidad para obtener
sus fines, y el “valor de la libertad”, que seria el valor que para
cada individuo poseen los derechos definidos segun el principio
de justicia. Esto implica, como ha sefialado Prieto Sanchis, que
“existe una libertad igual para todos, que es la del hombre juridi-
co y que resulta ajena a la pobreza y a la ignorancia, junto a una
libertad desigual, condicionada por la existencia concreta. Sim-
plificando, existe una libertad igual que no es real y una libertad
real que no es igual”.?”

R. Dworkin concede un importante papel a los valores, que él
denomina “principios”. El autor de Los derechos en serio,*® desde
una posicion liberal e individualista —aunque sin duda con algu-
nos elementos progresistas o igualitarios— entiende que la razén
de ser de los derechos morales estd en la proteccion que pres-
tan al individuo frente a cualquier objetivo social o colectivo; de
esta forma se configuran como “triunfos frente a la mayoria”, que
no pueden quedar a merced de las decisiones politicas eventual-
mente cambiantes. Sin embargo, Dworkin no basa su teoria en la
idea de libertad, sino en la de igualdad formal, esto es, en el prin-
cipio de igual consideracion y respeto para todos los individuos,
intentando asi superar posibles contradicciones entre ambos
valores fundamentales. La teoria de este autor estadounidense
parte de la imbricacion entre derecho y moral, que se aprecia
especialmente en su idea de la figura del juez modelo, que puede
encontrar la solucién justa de forma racional, basiandose en los
principios que garantizan los derechos y en los cuales se funda-
mentan las normas. Pero estos principios —y por tanto, los de-
rechos morales— se imponen en todo caso, estén o no recogidos
por el derecho positivo, o incluso cuando este se halle en abierta
contradiccion con aquellos, en cuyo caso el “juez modelo” es po-
sible que deba “mentir” y hacer caso a los principios. Pese a ello,
Dworkin no considera que el juez esté creando derecho, pues
debe basarse en criterios objetivos de ordenacion y articulacion

37 Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamentales..., cit., p. 29.

3 Dworkin, R., Taking rights seriously (1977), trad. de A. Calsamiglia (Los
derechos en serio”, Barcelona, Ariel, 1984).
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de los principios, de forma que se limita a descubrir la respuesta
correcta, a encontrar la solucion justa.

Sin que sea facil hacer una critica comun de los autores que
acabamos de comentar, si puede afirmarse que las teorias a
que me refiero acaban por justificar principal y casi exclusiva-
mente los derechos individuales de corte liberal, que si bien con-
ceden a toda persona un mismo estatus, olvidan las circunstancias
economicas, sociales y culturales reales, cuya satisfaccién debe-
ria seguramente basarse en un enfoque distinto de los mismos
valores o principios —igualdad y libertad reales—. Como se ha
dicho, se aprecia en estas tesis una notable dificultad para conce-
bir las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad, no solo
en términos abstracto-formales, sino también en términos histo-
rico-concretos.** No obstante, estimo que es indudable mérito de
estos autores el haber dado una fundamentacion o base “fuerte” a
determinados derechos fundamentales, colocando en la ctuspide
del sistema juridico la libertad y la igualdad —mas exactamente,
un cierto sentido de libertad e igualdad—, y haciéndolas resistentes
a las distintas opciones politicas.

4. TEORIAS CONSENSUALISTAS

Tras el comentario de las teorias que postulan una existencia
objetiva de los valores, como ideas o esencias que pueden ser
aprehendidas, y de las que parten de una posicion subjetiva de-
terminada para conseguir el conocimiento de dichos valores, hay
que hacer referencia a algunos autores que han entendido que
dichos valores o principios pueden ser hallados y encontrar su
justificacion, desde un punto de vista intersubjetivo o consen-
sual, es decir, mediante el didlogo o acuerdo de varios sujetos o
de la mayoria de la sociedad. Ahora bien, dentro de estas doctri-
nas cabe distinguir dos grupos netamente diferentes: en primer
lugar, las que postulan un “consenso ideal”, es decir, un dialogo y
un acuerdo en condiciones predeterminadas, que habitualmente
no se encontraran en la realidad; en segundo lugar, las que bus-
can el acuerdo o consenso real en la sociedad.

3 Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamentales..., cit., p. 28.
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Entre las primeras hay que hacer referencia fundamental-
mente a la teoria del consenso ideal de Habermas.*® Basandose
en las pretensiones de validez del juego lingiiistico operativo,*
Habermas se centra en las condiciones necesarias para generar
los valores, sirviendo asi su teoria como fundamento de los de-
rechos y los valores. Como se sabe, Habermas afirma que el con-
senso razonado o justificado es el generado via argumentativa,
pero solamente cuando ha existido y existe estructuralmente la
posibilidad de cuestionar, modificar y sustituir el lenguaje uti-
lizado para las fundamentaciones. En estas condiciones puede
darse la situacion de didlogo ideal, en la que no existen influen-
cias o distorsiones externas, ni factores coactivos derivados de la
propia situacion.*>

Puede comprenderse que se haya criticado a Habermas por
proponer un modelo formal e irreal o contrafictico. Sin embar-
go, Habermas cree que, sin ser la situacion ideal un dato empi-
rico, tampoco es una simple abstraccion formal, destacando su
caricter de pretension o anticipacion, con la indiscutible utilidad
de proporcionar elementos para la critica de cualquier consenso

40 Entre las obras de J. Habermas, pueden sefialarse Conciencia moral y ac-
cion comunicativa, trad. de R. Garcia Cotarelo, Barcelona, Peninsula, 1985;
Teoria de la accion comunicativa, Madrid, Taurus, 1987; La reconstruccion
del materialismo historico, trad. de J. Nicolds Muiiz y R. Garcia Cotarelo,
Madrid, Taurus, 1981. Tendremos en cuenta también para esta breve expo-
sicion los comentarios a este autor realizados en trabajos citados anterior-
mente.

1 Que son, para Habermas: la comprensibilidad de la declaracion, la veraci-
dad del contenido propositivo, la correccién del contenido performativo y
la credibilidad del sujeto que habla.

42 Entre las reglas principales para que se dé esta situacion podemos citar:
1. “Todo sujeto capaz de hablar y de actuar puede participar en la discu-
sion”.
2. a) “Todos pueden cuestionar cualquier informacion”.
b) “Todos pueden introducir cualquier afirmacion en el discurso”.
¢) “Todos pueden manifestar sus posiciones, deseos y necesidades”.
3. “A ningun hablante puede impedirsele el uso de sus derechos reconoci-
dos en 1y 2 por medios coactivos originados en el exterior o en el interior
del discurso”.
Otras reglas se refieren a la coherencia y logica de las afirmaciones intro-
ducidas en el discurso.
Habermas, J., Conciencia moral y accion comunicativa..., cit., pp. 112-113.
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empirico por contraste con las condiciones del discurso ideal. Es
decir, la tesis de Habermas debe entenderse mas bien como criti-
ca a los sistemas reales de toma de decisiones politicas —incluso
democraticos— que como justificacion de estos.

En todo caso, puede afirmarse con Prieto Sanchis que si bien
las construcciones teodricas no han de ser descripciones histori-
cas, en este caso la contradiccion resulta demasiado patente, ya
que los derechos humanos no han sido nunca el fruto de un pa-
cifico e igualitario debate entre sujetos autbnomos, sino que mas
bien han comenzado expresando el grito y la protesta de las mi-
norias. Ademas, aun en el marco mas 6ptimo de legitimidad de-
mocratica, los derechos humanos desempenfan, entre otras, una
funcién limitadora del poder y, por tanto, parece poco coheren-
te confiar la determinacion de los derechos a cualquier férmula
consensual.*

Entre las doctrinas que antes se denominaron del “consenso
real” o historico, hay que destacar a la llamada Escuela de Buda-
pest, formada por los discipulos de G. Luckacs (1885-1971), en-
tre los que cabe destacar a G. Markus y Agnes Heller,** y que ex-
perimentd su mayor apogeo en los afios cincuenta y sesenta. Sin
seguir un criterio temporal, exponemos brevemente sus ideas a
continuacion de las de Habermas, ya que aquel se referia a un
“consenso ideal”, mientras que esta Escuela propugna una espe-
cie de “consenso real”. En efecto, con influencias de Hegel y de
Marx, defienden la construccion de un orden axiologico desde
las “necesidades radicales”, de forma que el principal valor ético
es el reconocimiento y satisfaccion de estas necesidades. Desde
este punto de vista, pretenden la superacion de las concepcio-
nes formales, aprioristicas o ahistdricas. Los valores se obtienen
también por consenso, pero a diferencia de la teoria habermasia-
na, se trata de un consenso historico en el que los hombres no
solamente son seres racionales, sino que también tienen nece-
sidades y sentimientos; es decir, se trata de hombres mas reales.
Si bien Habermas admite también la existencia de necesidades,

43 Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamentales..., cit., p. 65.

4 Heller, A., Hipdtesis para una teoria marxista de los valores, trad. de M. Sa-
cristan, Barcelona, Grijalbo, 1974.
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pero supeditadas a la previa justificacion racional, los autores de
la Escuela de Budapest creen que las necesidades pueden tam-
bién justificarse mediante la remision a otras necesidades. Por
eso, A. Heller critica la teoria del consenso ideal, si bien también
podria entenderse, como hace Pérez Luno, que los dos tipos de
fundamentaciones intersubjetivas no son solo compatibles, sino
complementarias, puesto que “la utopia filosofica de una socie-
dad plenamente libre y democratica, que halla su plasmacion
concreta en la entera satisfaccion de sus necesidades radicales,
no creo que pueda concebirse al margen de una comunicacion
intersubjetiva libre y racional”.*®

5. EL RELATIVISMO KELSENIANO Y LOS VALORES

Una vez comentadas las principales doctrinas sobre la funda-
mentacion de los valores, hay que hacer referencia a aquellas
posiciones negadoras de la existencia de los mismos, al menos
entendidos como un sistema objetivo o que pueda ser conocido,
fundamentado y admitido con validez general, es decir, con un
significado idéntico para todos. Hablamos de las doctrinas rela-
tivistas.

Entre ellas hay que destacar logicamente a H. Kelsen, que
abandona todo planteamiento metafisico en la reflexion filoso-
fico-juridica. Sin perjuicio de las referencias al problema de los
valores en las “grandes obras” del autor, puede encontrarse un
tratamiento especifico del problema que nos ocupa en otros tra-
bajos. Desde una perspectiva positivista, entiende que las cues-
tiones sobre el fundamento y justificacion de las normas son
metajuridicas. Ello conlleva una posicion totalmente relativista
respecto a los valores, que son considerados como juicios me-
ramente subjetivos: “las preguntas acerca de si el valor supremo
estd en la nacion o el individuo, en lo material o lo espiritual, en
la libertad o la seguridad, en la verdad o la justicia, no pueden
responderse de un modo racional, y asi se les da como respuesta
un juicio subjetivo de valor, es decir, un juicio relativo, bajo la
forma de un valor objetivo y absoluto, como una norma general

45 Pérez Lufo, A. E., Derechos humanos, Estado de..., cit., p. 172.
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y valida”.*® Por ello, Kelsen repasa las diversas definiciones que a
lo largo de la historia se han dado de la justicia (“dar a cada uno lo
que le corresponde”; principio de igualdad; concepto marxista de
justicia —de cada cual segtn sus capacidades, a cada cual segin
sus necesidades—; imperativo categérico kantiano...) para inten-
tar demostrar que son férmulas vacias, ya que intentan respon-
der a un interrogante planteando otros nuevos (qué corresponde
a cada uno, qué es lo igual, qué necesidades deben ser satisfechas
y cudles son las capacidades de cada uno, qué principios debe-
rian ser obligatorios para todos los hombres...), y estos tltimos
interrogantes solo hallan su respuesta en el orden social estable-
cido en un momento dado.

El relativismo kelseniano se aprecia también en su idea de la
democracia como método, de forma tal que, como se ha dicho, es
imposible limitarla “en nombre de unos determinados «valores»,
en los que se pretende dar una consagracién, mas o menos bur-
damente metafisica, a una situacién historica”” —estos valores
serian los derechos de la democracia liberal, con la propiedad a
la cabeza—.

Sin embargo, no puede sostenerse, y en ello insiste el propio
Kelsen, que la concepcion relativista de los valores suponga igno-
rancia o negacion de la moral. Lo que el fundador de la Escuela de
Viena defiende es simplemente la existencia de varios sistemas
morales, entre los cuales ha de elegirse. Ello supone como prin-
cipio moral de esta filosofia relativista la tolerancia, intimamente
ligada a la democracia, puesto que esta implica libertad, y la li-
bertad, tolerancia; por ello, la democracia es la forma de gobier-
no mas favorable a la ciencia, “ya que el alma de la ciencia es la
tolerancia”. Las palabras finales del discurso kelseniano ;Qué es
la justicia? son especialmente significativas: “He empezado este
ensayo preguntindome qué es la justicia. Ahora, al concluirlo,
sé que no he respondido a la pregunta. [...] Solo puedo estar de

6 Kelsen, H. ;Qué es justicia?, 22 ed.,trad. y estudio preliminar de Albert Cal-
samiglia, Barcelona, Ariel, 1992, p. 43. Similar opinion sobre la justicia es
recogida en Teoria general del derecho y del Estado, 2 ed.trad. de E. Garcia
Midynez, México, UNAM, 1958 (reimp., 1979), pp. 7 y ss.

47 1. de Otto Pardo, en nota preliminar a Kelsen, H., Esencia y valor de la democra-
cia, 22 ed., trad. de R. Luengo Tapia y L. Legaz y Lacambra, Guadarrama, p. IX.
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acuerdo en que existe una justicia relativa y puedo afirmar qué
es la justicia para mi. Dado que la ciencia es mi profesion y, por
tanto, lo mas importante en mi vida, la justicia, para mi, se da en
aquel orden social bajo cuya proteccion puede progresar la bus-
queda de la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad,
la de la paz; 1a justicia de la democracia, la de la tolerancia”.*®

En otro trabajo, Kelsen alude especificamente a las referen-
cias valorativas —invocacion a los ideales de equidad, de justicia,
de libertad, de igualdad, de moralidad, etc.— contenidas en oca-
siones en las constituciones, sin precisar la forma en que deben
entenderse. Entiende que las concepciones en torno a esas ideas
son hasta tal punto diferentes entre si, segin la perspectiva de los
intereses de que se trate, que “si el derecho positivo no consagra
una de entre estas concepciones, toda regla juridica puede jus-
tificarse en base a alguna de ellas”. Por ello, considera que tales
férmulas no tienen un gran significado, no afiaden nada. Sin em-
bargo, alerta sobre el papel extremadamente peligroso que pue-
den tener en el campo de la justicia constitucional, si se interpre-
tasen como directivas relativas al contenido de las leyes: si existe
un principio constitucional de justicia, y el tribunal constitucio-
nal anulase una ley por considerar que su contenido es injusto, su
poder “habria que considerarlo simplemente insoportable”.* Por
todo ello, las normas constitucionales “no deben emplear ter-
minologia difusa, como «libertad», «igualdad», «justicia», etc.”,
pues de lo contrario existe el peligro de un desplazamiento del
poder del Parlamento, no previsto en la Constitucion.>

Como ha indicado Peces-Barba, Kelsen suministra con sus
planteamientos argumentos teéricos para no ocuparse de una
fundamentacion de los derechos, aunque su misma biografia sea
un ejemplo de lucha prictica por ellos.>!

4 Kelsen, H. ;Qué es justicia?..., cit., p. 63.

#  Kelsen, H., “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia cons-
titucional)”, en Escritos sobre la democracia y el socialismo, trad. de J. Ruiz
Manero, Madrid, Debate, 1988, pp. 142-143.

S0 Kelsen, H., Quién debe ser el defensor de la Constituciéon? (Wer soll der Hiiter
der Verfassung sein? (1931), trad. de R. J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995.

51 Peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Madrid,
BOE-Universidad Carlos III de Madrid, 1991, p. 48.
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En fin, el relativismo valorativo de Kelsen conduciria a la
negacion de todo valor, o al menos a un indiferentismo axiolo-
gico; sin embargo, la propia defensa del relativismo parece im-
plicar la justificacion del valor tolerancia y, por tanto, pluralismo
y democracia. En todo caso, la doctrina kelseniana conlleva la
irrelevancia del concepto de legitimacion o, en otros términos,
la identificacion entre legitimacion y validez del derecho. Lo an-
terior supone la ausencia de criterio alguno sobre el contenido
del derecho, que se impone por el mero hecho de su validez y
con independencia de qué contenido. Desde el punto de vista de
una Constitucion que contiene abundantes cldusulas valorativas,
la doctrina kelseniana supone vaciar de contenido todas ellas.

6. LOS VALORES EN LA TEORIA DEL ESTADO
Y DE LA CONSTITUCION: ALGUNOS AUTORES

Es obviamente imposible, en el contexto del presente trabajo,
trazar un panorama completo en torno a la importancia de los
contenidos axioldgicos en la teoria del Estado y en la teoria de la
Constitucion. En todo caso, y repasadas brevemente las diversas
doctrinas filosofico-juridicas sobre los valores y su fundamen-
tacion, parece conveniente comentar sucintamente la influencia
que los valores han tenido en este terreno. Para ello, he elegido
solamente algunos autores “clasicos”, de relevancia indiscutible y
en cuyas doctrinas se da cabida de una u otra forma a contenidos
axiolédgicos, o bien las mismas reflejan una concepcién en algin
modo valorativa, en torno al Estado o a la Constitucion.

6.1. R. Smend

Smend realiza un planteamiento estimativo del Estado y de la
Constitucion desde su teoria de la integracion.® Para este cla-
sico, el Estado forma parte de una realidad espiritual y como
tal no es algo estatico, sino que estd inmerso en un proceso de

52 Smend, R., Constitucion y derecho constitucional, trad. de J. M. Beneyto Pé-
rez (Verfassung und Verfassungsrecht”, 1928), Madrid, CEC, 1985, pp. 62
V ss.
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configuracion social que supone una continua transformacion,
y que Smend denomina integracion. Parte de que la estructura
de toda agrupacion humana consta de un elemento temporal y
concreto, y otro atemporal e ideal, cuya vinculacion no puede
ser explicada fuera de su naturaleza dialéctica. Del mismo modo,
son inseparables como funciones del Estado la realizacion de los
valores del espiritu y la del derecho positivo: el mundo y las fun-
ciones del espiritu no son realizadas de forma plena, sino a través
de su positivacion por el derecho constitucional; las facetas em-
pirica y espiritual del Estado estdn intimamente relacionadas.

Distingue Smend la integracion personal, integracion funcio-
nal —formas de vida que tienden a crear un sentido colectivo,
es decir, procesos que tienden a una sintesis social, por ejemplo,
elecciones y referendos— e integracion material, que supone la
realizacion de contenidos sustantivos —valores— en la comuni-
dad. El Estado no es real “en si”, sino en la medida en que realiza
tales valores. Solamente gracias a esta densidad de carga valo-
rativa ejerce el Estado su poder de dominacion, lo que significa
que es un entramado de vivencias permanentemente unido y ac-
tualizado, cuya unidad vivencial se debe al hecho de que es una
totalidad de valores.> La poderosa eficacia integradora de estos
elementos materiales hace que sea dificil percibir sus manifesta-
ciones concretas y que, por ello, resulte dificilmente abarcable
en toda su extension: para solventar este problema surgen los
simbolos politicos como representacion de los valores historicos.
Igualmente, la historia y el territorio del Estado son otros facto-
res de integracion material.

Para Smend, el fundamento de la legitimidad del Estado “son
los valores concretos que actuan, por un lado, como factores, y
por otro, como elementos basicos de la validez de un orden ju-
ridico-politico determinado”.>* La diversidad de valores produce
diversos tipos y grados de legitimidad. Como quiera que las cons-
tituciones modernas recojan los derechos humanos, preambulo,
territorio, forma politica y pabellon nacional, los textos funda-
mentales manifiestan asi su eficacia integradora y, a la vez, le-

5 Smend, R., Constitucion y derecho constitucional..., cit., pp. 95-96.
5 Ibidem, p. 101.
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gitimadora. Especialmente, los derechos fundamentales forman
parte del contenido material de caracter integrador de las consti-
tuciones; representan un sistema de valores concreto, un sistema
cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en Ia
Constitucion. Ello implica, desde el punto de vista politico, una
voluntad de integracion material; y desde el plano juridico, la le-
gitimacion del orden positivo estatal y juridico, que “es valido
solo en cuanto que representa este sistema de valores y precisa-
mente por ¢él se convierte en legitimo”.>®

En fin, como se ha afirmado,*® para Smend el sistema de va-
lores o “sistema cultural” constituye el sustrato material inte-
grador de la comunidad. Pero tales valores tienen un caracter
dindmico, de forma que deben ser actualizados y adaptados.
Se ha destacado que el recurso al orden de valores obliga a una
“captacion espiritual” del contenido axioldgico ultimo del orden
constitucional; de esta forma, la interpretacion aparece mas que
para dar respuesta al sentido de los conceptos del texto, para
comprender el “sentido y realidad” de la ley constitucional.®’

6.2. C. Schmitt

Schmitt también se refiere al tema de los valores en relacion con
el Estado. Este autor critico en un trabajo las ideas de la filosofia
de los valores y su aplicacion al derecho.®® Para la filosofia de los
valores, estos no son, sino que valen; pero Schmitt pone de relie-
ve que la facultad estimativa es algo subjetivo: “si algo es valor y
en qué grado se puede determinar solamente desde un supuesto
punto de vista o criterio particular”.®® De esta manera, cualquier
fijacion de valores posee una agresividad potencial inmanente,

55 Ibidem, p. 232.

S Estévez Araujo, J. A., La Constitucion como proceso y la desobediencia civil,
Madrid, Trotta, 1994, p. 65.

57 Gomes Canotilho, J. J., Direito constitucional, 6 ed., Coimbra, Almedina,
1993, p. 215.

58 Schmitt, C., “La tirania de los valores”, trad. de A. Schmitt de Otero, en
Revista de Estudios Politicos, nim. 115, 1961, pp. 5y ss.

% Schmitt, C., “La tirania de los valores...”, cit., p. 71.
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ya que hombres concretos hacen valer sus valores frente a otros
hombres igualmente concretos. La idea del caricter objetivo de
los valores no hace sino introducir un nuevo momento de agresi-
vidad en la lucha de las valorizaciones, sin aumentar lo mas mini-
mo la evidencia objetiva para los que piensan de manera distin-
ta.®® Puesto que segun la logica del valor, cualquier precio ha de
pagarse por el valor supremo, el valor mayor trata al valor menor
como de calidad inferior, y destruye al sinvalor, se produce una
tirania de los valores, en la que unos deben sacrificarse a otros:
una realizacion de los valores destruye los valores. Por ello, un ju-
rista que se refiera a valores y sinvalores debe saber lo que hace.®!

Las anteriores ideas ponen de manifiesto el peligro de los ra-
zonamientos basados en concepciones objetivas, absolutas y je-
rarquizadas de los valores, pero en mi opinion, no pueden trasla-
darse a cualquier concepcion o fundamentacion de valores, sino
solamente a las que tienen en su base las ideas de la filosofia de
los valores. Tales criticas no parecen tener presente la posibili-
dad de que los valores fundamentales de la comunidad vengan
establecidos y concretados en la norma constitucional. En todo
caso, si pueden suponer una advertencia frente al entendimiento
de los valores constitucionales como valores absolutos o al esta-
blecimiento de una jerarquia “rigida” entre los mismos, que “tira-
nice” todo el sistema constitucional.

Sin embargo, las ideas de Schmitt en torno a los contenidos
axiologicos en la Constitucion pueden encontrarse también en
sus obras anteriores, de las que no cabe deducir simplemente su
neutralidad valorativa o negaciéon de todo contenido axiologico.
Al contrario, este autor critico la neutralidad propia del Estado
burgués de derecho. Su concepto de Constitucion como “deci-
sion politica fundamental”, que debe imponerse en todo caso a la
ley constitucional, y que es intangible,** parece incompatible con
cualquier concepcion puramente formal de 1a misma. En su obra

80 Ibidem, pp. 72-74.
¢ Ibidem, pp. 74-77; 1a tltima cita es de p. 79.

%2 Schmitt, C., Teoria de la Constitucion, 10? ed., reimp., trad. de F. Ayala, Ma-
drid, Alianza Universidad, 1992 (la primera edicién alemana, Verfassungs-
lehre, es de 1928).
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Legalidad y legitimidad,® tras analizar el sistema de legalidad del
Estado legislativo parlamentario,®* sefiala los que considera tres
legisladores extraordinarios en la Constituciéon de Weimar, uno
de los cuales —el legislador extraordinario ratione materiae— en-
cuentra su fundamento en la segunda parte de la Constitucion,
que establece una serie de elementos materiales, exigiendo ma-
yoria de dos tercios para aprobar leyes de determinado conte-
nido juridico sustantivo. Para Schmitt,*® esta segunda parte de
la Constitucion es en realidad otra especie de Constitucion, que
se contrapone a la neutralidad axioldgica del Estado legislativo
parlamentario, al poseer un contenido valorativo. Ambas cons-
tituciones son para este autor incompatibles, lo que implica la
alternativa entre abandonar la neutralidad axiolégica de la parte
organica o abandonar el “sistema de sentidos” del contenido de
la segunda parte de la Constitucion, sin que pueda darse un tér-
mino medio: “La afirmacion de valores y la neutralidad ante los
valores se excluyen reciprocamente. Frente a una afirmacion de
valores formulada en serio, la neutralidad axiologica formulada
en serio significa una negacion de los valores”.®® En fin, la Cons-
titucion de Weimar estd, segiin Schmitt, “literalmente escindida”
entre la neutralidad axiologica de la primera parte y la abundan-
cia de valores de la segunda, que es una auténtica “contra-Consti-
tucion”; la comentada existencia de la mayoria cualificada impli-
ca el desdoblamiento del sistema de legalidad en una legalidad de
categoria superior y otra de categoria inferior, lo que hace “saltar
hecho pedazos” hasta sus ultimos cimientos organicos al Estado
legislativo.

Para Schmitt, los derechos generales de libertad constituyen
principios fundamentales que poseen dignidad supralegal, for-
mando parte del “sistema constitucional” fundamentalmente
inmutable. Por eso, ante la disyuntiva de elegir una de las “dos

¢ Schmitt, C., Legalidad y legitimidad, trad. de José Diaz Garcia, Madrid, Agui-
lar, 1971 (primera edicion alemana en Duncker & Humblot, 1932).

®  Que requiere el principio de “igualdad de chance para alcanzar la mayoria,
que es un principio de justicia material. Schmitt, C., Legalidad y legitimi-
dad..., cit., p. 43.

% Ibidem, pp. 59 y ss.
% Ibidem, p. 73.
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constituciones”, este autor se queda con la “segunda” y su tenta-
tiva de establecer un orden sustancial. Las altimas palabras del
ensayo que se comenta son significativas a este respecto:

El germen que encierra la segunda parte de la Constitucién merece
ser liberado de contradicciones internas y de vicios de compromi-
sos y ser desarrollado de acuerdo con su ldgica interna. Si se logra
esto, esta salvada la idea de una obra constitucional alemana. En
caso contrario, pronto se acabara con las ficciones de un funciona-
lismo mayoritario, que permanece neutral ante los valores y ante la
verdad. Entonces la verdad se vengara.®”

Teniendo en cuenta la fecha del ensayo (1932) y los aconteci-
mientos que tuvieron lugar posteriormente en Alemania, parece
que tenia razon Schmitt cuando escribid, afios después, que este
final del ensayo Legalidad y legitimidad constituia un toque de
atencién y una llamada de socorro.

La obra de Schmitt en esta época supone una critica al for-
malismo del Estado liberal. Pero debe sefialarse con claridad que,
como indica De Vega, tal critica sobrepasa el plano inmanente
para situarse en el plano trascendente, al cuestionar la legiti-
midad del sistema.®® En general, la obra de Schmitt, sobre todo
con sus ideas en torno al presidente del Reich como “guardiin
de la Constitucion”® y su teoria del decisionismo politico, pro-
porcioné algunos fundamentos teoricos al régimen totalitario
que ocup6 el poder desde 1933. Como sefalaba Ayala, aunque la
labor critica de Schmitt pudiera ser certera, el fondo ideoldgico

67 Ibidem, p. 154.

% P. de Vega, en su prologo a Schmitt, C., La defensa de la constitucion, Ma-
drid, Tecnos, 1983, trad. de M. Sinchez Sarto (ed. alemana, 1929 y 1931),
pp- 13 y ss., refiriéndose a “Legalidad y legitimidad” —y en general a la
obra de este autor—, afirma que “a lo que Schmitt no estaba autorizado
cientificamente era a enjuiciar la legitimidad del sistema”, por lo que inclu-
so podria criticarse tal obra por lo que tiene de elaboraciéon ideoldgica al
servicio de los intereses del Estado totalitario. Ha de sefialarse que, en las
dos obras citadas de este autor, se insiste en la facultad del presidente del
Reich para dictar normas practicamente legislativas (con base en el art. 48
del texto fundamental), convirtiéndose para Schmitt en el mejor guardian
de la Constitucion.

¢ Schmitt, C., “La defensa de la Constitucion...”, cit., pp. 213 y ss.
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subyacente “induce hacia una via muerta”.” No obstante, ha de
admitirse igualmente, y por lo que ahora nos interesa, el acierto
de la critica al concepto meramente formalista y “neutral” de la
Constitucion, con lo que ello supone de critica al Estado liberal
y al positivismo, en una época en la que se comenzaba a superar
dicho concepto. El propio Schmitt sefialaria afios después que
“Hitler se haservido delalegalidad como suarma mas poderosa”.”!
Es sabido que precisamente la experiencia del derrumbamiento
de la republica de Weimar supuso en Alemania, tras la Guerra,
el retorno a los contenidos axioloégicos —que el propio Schmitt
critico en el trabajo que hemos comentado en primer lugar— y la
huida del positivismo juridico.

6.3. H. Heller

Merece comentarse también la obra de H. Heller,”> quien sefiala
la imposibilidad de emancipacién de la teoria politica respecto
a los contenidos valorativos; igualmente reconoce el contenido
ético del derecho y los fundamentos suprapositivos de su vali-
dez. Esta es precisamente la causa del caricter creador de poder
que tiene el derecho. De esta forma, si bien indudablemente el
poder necesita de la coaccion, todo grupo de dominacién necesi-
ta de la creencia de que sus preceptos juridicos son obligatorios,
de forma que solo aquel derecho que pretende servir a la justi-
cia podra obligar a los mismos que mandan, a realizar aquellas
acciones gracias a las cuales se constituye el poder del Estado.”
La voluntad del Estado encuentra su justificacion en principios
juridicos suprapositivos. Al cardcter formador de poder del de-
recho corresponde el caracter creador de derecho del poder. Por
ello, el derecho es también un imprescindible factor de integra-
cion del Estado; en este punto discrepa Heller de Smend, quien

70 Ayala, F., “Presentacion”, escrita en 1934, a la obra de Schmitt, C. Teoria de
la Constitucion, cit., p. 18.

71 Schmitt, C., “Introducciéon” a Legalidad y legitimidad..., cit., p. XXVIIL.

72 Heller, H., Teoria del Estado, Madrid, FCE, 1942, 142 reimp., 1992 (la edi-
cién alemana es de 1934).

73 Heller, H., Teoria del Estado..., cit., p. 209.
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excluia al derecho de su ya comentada teoria de la integracion
del Estado.

Para Heller, no es mision de la teoria del Estado, sino de la filo-
sofia juridica, el examen de si existen principios juridicos aprioris-
ticos, y la distincion entre los principios juridicos de validez uni-
versal y aquellos otros que dependen de un circulo de cultura. No
obstante, en una teoria del Estado que tenga caracter de ciencia de
la realidad hay que dar por admitido “que existen tales principios
éticos del derecho que forman la base de justificacion del Estado
y del derecho positivo”.”* Y es que, en efecto, si bien la institucion
del Estado aparece justificada para este autor por el hecho de ser
una organizaciéon de seguridad juridica, ello ha de entenderse en
el sentido de que solo puede justificarse cuando sirva a la aplica-
cién y ejecucion de los principios morales del derecho.

En fin, aunque los anteriores autores no agotan las concep-
ciones sobre los valores en la teoria del Estado y de la Constitu-
cion, creo que son suficientemente representativas para nuestro
proposito.” A ellos debe afnadirse el comentario de quienes han
propuesto un concepto de “Constitucion material”.

74 Ibidem, p. 242.

75 Puede hacerse también una breve referencia a Kriele, M., Introduccién a
la teoria del Estado (Fundamentacién histérica del Estado constitucional de-
mocrdtico), Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 3 y ss. Este autor entiende
que las bases de la legitimidad del Estado constitucional democratico son
la paz, la libertad y la justicia, de forma tal que este tipo de Estado puede
solucionar los problemas esenciales mejor que cualquier otro, al crear las
condiciones reales mas favorables para la existencia de estos tres valores.
Esto puede demostrarse histéricamente: el anhelo de paz que surge con
las guerras religiosas del siglo xvI es satisfecho por el Estado moderno,
apoyado en el principio de soberania; sin embargo, el propio Estado abso-
lutista despert6 el deseo de libertad que se satisfizo con la limitacion del
Estado —Estado constitucional—. No obstante, en esta fase de la evolucion
del Estado se permitio la esclavitud y la miseria social, de modo que el
anhelo de justicia solo pudo satisfacerse con el desarrollo hacia el Estado
constitucional democratico y social. Kriele defiende que entre el “ser” y el
“deber ser” del Estado se encuentra el “porqué”, es decir, la fundamenta-
cion del Estado, pregunta que se contesta con fundamentos reales, a partir
de un contexto historico, los cuales han de pasar a continuacion un analisis
critico. Asi, el enfoque de este autor parte de que no pueden considerarse
aisladamente las preguntas socioldgico-empiricas y las ético-normativas.
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7. VALORES Y “CONSTITUCION MATERIAL”

El concepto de “Constitucion material” se relaciona en ocasiones
con la presencia de determinados contenidos axiologicos en la
norma fundamental. En las paginas que siguen pretendo simple-
mente aclarar brevemente algunas ideas al respecto, ya que con
la locucion “Constitucion material” se ha querido expresar por
diversos autores conceptos no siempre idénticos, y que en algu-
nos casos no hacen referencia a la presencia de contenidos axio-
logicos o materiales en el texto normativo constitucional. Cabe
destacar como el concepto tiene originariamente, en la obra de
Mortati, un significado bastante diferente al que se le ha dado
mads adelante.

En efecto, la difusion de la expresion se debe fundamental-
mente a la obra de Mortati La costituzione in censo materiale.”®
Parte este autor de que el Estado posee como caracteres “ineli-
minables” el ser estable, autoritario, coactivo, necesario y total.
No puede afirmarse la existencia de una comunidad cerrada,
con un sentimiento o voluntad comun, ya que la existencia de
tal sentimiento es imposible.”” No cabe imaginar existente una
unidad social coincidente en su extension con el Estado; las so-
lemnes proclamaciones que afirman que el derecho emana del
pueblo solo tienen valor politico, ya que “desde el punto de vista
juridico, es la voluntad incondicionada de determinados 6rganos

76 Mortati, C., La Costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1940. Entre
los comentarios a la obra de este autor, puede mencionarse el de Stam-
mati, S., “La riflessione sulla Costituzione in senso materiale: 'opera di
Costantino Mortati nel periodo dello Stato autoritario”, en Giurisprudenza
Costituzionale, 1990, pp. 2947 y ss.; las ideas de Mortati son comentadas
también por Llamas Cascon, A., Los valores juridicos como ordenamiento
material..., cit., pp. 140 y ss.

77 Mortati, C., La Costituzione in senso..., cit., pp. 67-71. Ciertamente, el Es-
tado no surge de la nada, sino que presupone un complejo de relaciones
varias, correspondientes a las diversas direcciones en las que puede de-
sarrollarse la actividad humana. Sin embargo, estas relaciones solo son el
presupuesto para el nacimiento del Estado; y en cuanto estan en contras-
te, es necesario un criterio capaz de eliminar dicho enfrentamiento, para
introducir los intereses discordantes en una superior unidad; pero dicho
criterio no puede ser obra de la propia comunidad, ya que la misma carece
de unidad.
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la que vale como Gnica manifestacion legal del ente proclamado
soberano”.”®

La fuerza politica, que resulta al producirse en el seno de la
comunidad una especificacion en la posicion, sobre cuya base al-
gunos ejercitan sobre otros un poder para recibir obediencia, es
condicion del surgir del Estado: una fuerza politica dominante se
impone y es la base del orden juridico. Entre los componentes
del grupo dominante y los “extrafios” hay una diferencia de posi-
cion juridica: aquellos confieren a la fuerza dominante la validez,
necesaria para el vigor juridico. Quienes no forman parte de la
fuerza dominante forman la “masa inorganizada apolitica” y dan
lugar a grupos representativos de ideologias diversas a la domi-
nante.” La fuerza politica es asi elemento de la llamada Consti-
tucion originaria, que posee caracter juridico y se relaciona con
la Constitucion formal; existen algunos elementos de orden que
es necesario atribuir al poder originario, constitutivo del Estado,
para que pueda asumir aspecto de entidad juridica. En el Estado
moderno es el partido el sujeto del cual emana la Constitucion
fundamental, configurdindose como su elemento instrumental,
necesario para establecer su contenido, su materia tipica. El ele-
mento material de la misma viene dado por la idea, esto es, por el
fin, que comprende la apreciacion unitaria de los intereses varios
que se recogen en torno al Estado: se trata de una idea o criterio
suficientemente rigido, para configurarse como punto firme in-
cluso a través de las oscilaciones de las relaciones de fuerzas; y
al tiempo, elastico, para poder presidir el desarrollo de la vida
social, consintiendo los afadidos que esta requiere.®

78 Mortati, C., La Costituzione in senso..., cit., pp. 73-74. Para Mortati las tenta-
tivas de representar a la sociedad como una unidad cerrada al lado del Es-
tado fracasan. Su relevancia juridica solo puede venir a través de un 6érgano
que, en virtud de la situacion juridica impuesta, o por el hecho de afirmarse
como fuerza prevalente, se declara intérprete de la sociedad; pero el reen-
vio del ordenamiento constituido a un derecho social solo serd posible con
referencia a una entidad singular y a fines particulares, no a la sociedad en
su conjunto.

72 Mortati, C., La Costituzione in senso..., cit., pp. 75-79.

80 Ibidem, pp. 83-88. Para Mortati, los partidos asumen una organizacion
que pone como elemento predominante una idea politica general, esto es,
asumen como propia una concepcion general, comprensiva de la vida del
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Para Mortati, el concepto de Constituciéon explicado no es
sociologico ni politico, sino que tiene caricter juridico.®® Las
funciones de la Constitucion material son la garantia de la vali-
dez de la Constitucion formal, la unificacion del sistema juridico
y la determinacion de la forma de Estado y de su cambio.®* En fin,
la “Constitucion material” no es la Constitucion originaria, socio-
logica, sino un sistema positivo que comprende la disciplina de
todas las relaciones relevantes y que retine en una determinada
especie de unidad todos los elementos del Estado. Este sentido
de Constituciéon comprende conjuntamente las fuerzas politicas
y los fines de los cuales son portadoras, y que inspiran el comple-
jo normativo: forma el elemento constante, el limite absoluto de
toda mutacion constitucional, y determina con su caida, l1a caida
misma del Estado, que no puede reconocerse juridicamente fue-
ra de una forma particular.®® El elemento distintivo de la Cons-
titucion reside en la consideracion, junto a las fuerzas sociales
capaces de la accion de impulso y de coaccion que ha necesitado
para surgir y desarrollarse, del principio directivo de esta accion,
capaz de reunir, armonizandolos, el elemento estatico y el dina-
mico.®*

Posteriormente, Mortati ha distinguido el concepto de
Constitucion material®® del concepto “ideal” de Constitucion,

Estado en todos sus aspectos, y tienden a traducirla en la accion concreta
estatal, con exclusion de las concepciones contrastantes.

81 Mortati, C., La Costituzione in senso..., cit., pp. 88 y ss.

82 C. Mortati dedica el cap. I1I (pp. 131 y ss.) de la obra que venimos comen-
tando, a la explicacion de dichos fines.

8 Mortati, C., La Costituzione in senso..., cit., pp. 219-220.

84 Ibidem, pp. 226-227. Por ello, para Mortati el fundamento de la Constitu-
cién no puede apoyarse en una norma anterior, pero tampoco puede consi-
derarse que la misma esté sustraida al derecho y basada en el mero hecho.

8 Mortati, C., “Istituzioni di diritto pubblico”, 92 ed., Cedam, Padua, 1975,
pp- 30-31. Mantiene este autor la idea de “Constituciéon material” como
fruto de un especie de “juridificacion” de los factores reales de poder, pero
desaparecen algunas referencias. En efecto, entiende una representacion
de la Constitucién que retine estrechamente la sociedad y el Estado, y es
una entidad dotada de una estructura propia, en cuanto ordenada segun
una disposiciéon particular en la que confluyen un sistema de relaciones
econdmicas, asi como factores culturales, religiosos, etc., que encuentran
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que comprende el conjunto de valores y fines fundamentales
del Estado, cuya afirmacion y tutela es imprescindible para que
una Constitucion pueda considerarse tal; suele implicar la asun-
cion de presupuestos iusnaturalistas y opera como refuerzo del
tipo de orden que se asume como modelo.®® Este concepto si
hace referencia a determinados contenidos valorativos, que se
consideran imprescindibles o esenciales en una Constitucion.

En cambio, el concepto descrito de “Constituciéon mate-
rial” podria denominarse mas propiamente “Constitucion real”.
Ciertamente, aunque la terminologia del autor italiano ha sido
muy reiterada posteriormente, tal concepto no parece respon-
der exactamente a la presencia de valores en el texto constitu-
cional, sino a una realidad sociologico-politica, que se “juridifi-
ca”, pero que puede o no ser acorde con la Constitucion formal.
Desde luego, en los poderes que constituyen la “Constitucion
originaria” puede verse la presencia de una serie de ideas, fi-
nes o valores que, de una u otra forma, estaran presentes en
la Constitucién material, pero no se trata de valores juridico-
constitucionales incluidos en el texto normativo fundamental,
ya que la Constitucion material mantiene sus funciones tras la
emanacion de la Constitucion formal, y es en cierto modo inde-
pendiente de esta. En todo caso, la insistencia en la importancia
del partido dominante, como parte de la Constitucion origina-
ria e instrumento de la Constitucion material, es significativa
en el contexto de la dictadura fascista (la obra de Mortati es de
1940).

expresion en una vision politica particular, sostenida por un conjunto de
fuerzas colectivas que intentan hacer prevalecer su vision politica, dando
lugar a rapporti di sopra e sotto-ordinazione, que constituyen una verdadera
disposicion fundamental, a la que Mortati denomina “Constitucién mate-
rial”. Ello implica que tales fuerzas sirven de apoyo a un orden legal, las que
han de suponerse dotadas de una juridicidad intrinseca, que se hace va-
ler como fatto normativo, esto es, como realidad comunitaria ordenada. La
Constitucion material posee autonomia respecto a la Constitucion formal
o escrita, pudiendo estar mds o menos en armonia con esta.

Como se aprecia, las menciones al partido como elemento esencial para
la comprension de la Constitucion material, desaparecen, aunque se sigue
entendiendo esta como obra o consecuencia de las fuerzas dominantes.

8 Mortati, C., “Istituzioni di diritto pubblico...”, cit., p. 38.
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El concepto de “Constitucion material” de Mortati ha tenido
gran influencia, sobre todo en el pensamiento juridico italiano.

Barile®” define la “Constitucion material” como el nacleo
esencial de la Constitucion efectivamente vigente, apoyada en la
fuerza de los grupos politicos que tienen un peso en el juego de
las fuerzas politicas. Recalca este autor que la Constituciéon ma-
terial no es el grupo politico dominante, sino “il complesso delle
norme istituzionali per il raggiungimento dello scopo voluto dal
gruppo dominante”; de esta forma, la Constitucion material se
relaciona con el principio de efectividad, ya que la vigencia efec-
tiva de la Constitucion depende de las convicciones de los grupos
dominantes.

Spagna Musso,®® tras distinguir diversos sentidos de “Consti-
tucion material”,®® sefiala que aun admitiendo la importancia de
las fuerzas sociales y fines politicos dominantes, que dan vigor
a la Constitucién formal, ello no se traduce en el plano juridi-
co en la existencia de una Constitucion material contrapuesta a
la formal, sino que la Constitucion ha de considerarse desde un
punto de vista unitario y juridico, y los factores antes indicados
pueden tener relevancia en relacion con la efectiva vigencia de la
Constitucion.

Parece que esta concepcion unitaria es mas adecuada desde
el punto de vista juridico-constitucional que el entendimiento de
la Constitucion material como algo contrapuesto a la Constitu-
cion escrita.

Tras analizar diversos conceptos de “Constitucion en sentido
sustancial” y “Constitucion material”, Crisafulli entiende que el
concepto estricto de “Constitucion material” se corresponde con
la posible existencia de un nucleo originario, irreductible y con-

87 Barile, P., Istituzioni di diritto pubblico, 4% ed., Padua, Cedam, 1982, p. 8.

8  Spagna Musso, E., Diritto Costituzionale, 2 ed., Padua, Cedam, 1986, pp.
102y ss.

8  En efecto, tal concepto puede entenderse como realidad politico-social,
como Constitucion sustancial —materia intrinsecamente constitucional—,
o como Constitucion efectivamente vigente, ademas del sentido derivado
de Mortati, que comentamos en el texto y que tiene algunas relaciones con
los aqui expuestos.
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dicionante de todo el ordenamiento estatal, que se convertiria
asi en limite logicamente necesario a la revision constitucional,
constituyendo una especie de “superconstitucion”.”

También se puede encontrar la expresion “Constitucion ma-
terial” fuera del dmbito italiano, por ejemplo, en Heller. Este
autor,” partiendo de la distincion entre conceptos sociologicos y
juridicos de Constitucion, se refiere a la Constitucion material en
sentido amplio, que desde el punto de vista juridico apunta hacia
la situacion juridica total del Estado y se corresponde con el con-
cepto sociologico de Constitucion como estructura caracteristica
del poder, que significa la situacion total de unidad y ordenacion
politica. En sentido estricto, el concepto juridico de Constitucion
material comprenderia la ordenacion fundamental del Estado
y se corresponde con el concepto sociologico de Constitucion
que se obtiene al sefialar una estructura basica del Estado como
fundamental, destacindola como estructura relativamente per-
manente de la totalidad estatal.

Puede citarse, por ultimo, a Loewenstein.’* Para este autor, el
telos de toda Constitucion esta constituido por las instituciones y
principios que limitan y controlan el poder politico. La totalidad
de tales principios constituye la “Constitucion ontologica”, que
puede estar contenida en un documento escrito —Constitucion
formal—, o bien, estar enraizada en las convicciones del pueblo,
sin formalizacion expresa —Constitucion en sentido espiritual
o material—. En concreto, los elementos minimos para que un
texto escrito pueda considerarse auténtica Constitucion son: la
diferenciacion de las tareas estatales y su asignacion a 6rganos di-
versos; un mecanismo de cooperacion entre los diversos detenta-
dores de poder; un mecanismo para evitar bloqueos entre dichos
detentadores; un método para adaptar el orden fundamental a las
cambiantes condiciones sociales y politicas; y, por ultimo, el re-
conocimiento de ciertas esferas de autodeterminacion individual

% Crisafulli, V., Lezioni di Diritto costituzionale, Padua, Cedam, 1970, vol. I,
pp- 100 y ss.

°1  Heller, H. Teoria del Estado..., cit., pp. 293 y ss.

92 Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion, 22 ed., Barcelona, Ariel, 1976,
pp. 149 y ss. (ed. alemana, 1959).

255 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

—derechos individuales y libertades fundamentales—. Todos es-
tos elementos son contenidos materiales de la Constitucion, si
bien aquellas esferas en las que no puede intervenir el poder po-
litico, y la limitacion de este, son “el nucleo de la Constitucion
material”.

Como puede apreciarse, existe una diversidad de significa-
dos en torno al concepto de “Constitucion material” y a otros
que pueden tener una cierta relacion, como “Constitucion real” o
“ideal”. Esta diversidad requiere una cierta aclaracion terminold-
gica, que puede realizarse siguiendo a Gomes Canotilho,”® quien
distingue tres conceptos:

e Constitucion real —o “material’—, en sentido similar al
dado por Mortati, como conjunto de fuerzas politicas,
sociales y econdémicas que condicionan el ordenamiento
juridico.

e Constitucion formal, o acto escrito y solemne que contie-
ne las normas juridicas jerarquicamente superiores.

e Constitucién material —normativo-material—, o conjunto
de normas que regulan la estructura del Estado y de la
sociedad en sus aspectos fundamentales, independiente-
mente de las fuentes formales en que se plasmen.

Este tltimo sentido seria equivalente al de “Constitucion sus-
tancial”, entendida como materia que, por su contenido tipico,
adquiere relevancia constitucional, es decir, como “materia in-
trinsecamente constitucional”, e implicaria, por tanto, admitir la
posible existencia de materia constitucional en fuentes diversas
a la Constitucion formal.

En todo caso, cabe también circunscribir el concepto de
“Constitucion material” a aquellas normas que, siendo parte de la
Constitucion formal, regulan las materias tipicamente constitu-
cionales, lo cual permitiria distinguir dos tipos de normas dentro
del propio texto constitucional.

En fin, la presencia explicita o implicita de contenidos axio-
logicos en los textos constitucionales tiene relacion con varios de

% Gomes Canotilho, J. J., Direito Constitucional, 6* ed., Coimbra, Almedina,
1993, pp- 66 y ss.
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los conceptos que aqui se han dado. Por un lado, 1a Constitucion
material o real reflejard los valores o fines fundamentales de las
fuerzas politicas dominantes como parte del “hecho normativo”
que esta presupone; no obstante, se estd ante un concepto ten-
dencialmente socioldgico que, si no tiene reflejo en la Constitu-
cion escrita, no puede —o, mas correctamente, no “debe”— im-
ponerse a esta. En cambio, el concepto “ideal” de Constitucion al
que también se refiere Mortati es un concepto precisamente ba-
sado en contenidos axiolégicos, como también lo es el concepto
de Constitucion material propuesto por Loewenstein; en ambos
se deja traslucir la idea de que la Constitucién no es simplemen-
te un conjunto de regulaciones de 6rganos y procedimientos de
caracter formal, sino que, ademas de ellos, y también a través
de ellos, se aprecia un contenido plenamente axiologico. Por otro
lado, el concepto de Constitucion material basado en la mayor
importancia constitucional de determinados contenidos implica
también que tales contenidos —ya sean de cardcter organico o
dogmitico— tienen una especial significaciéon valorativa, aun-
que no creo que con base en este criterio pueda realizarse una
distincion entre las diferentes normas de 1a Constitucion formal
que afecte al valor normativo de estas, que, en linea de principio,
debe ser igual para todas. Por ultimo, debe tener igual interpre-
tacion, a los efectos que ahora se trata, el concepto estricto de
Constitucion material que recoge Crisafulli.

8. ALGUNAS IDEAS DE INTERES
PARA LA CONSTITUCION ESPANOLA

Como se dijo al inicio de este trabajo, si bien los valores superio-
res de nuestra norma fundamental requieren un analisis princi-
palmente juridico-constitucional, el estudio de las doctrinas fi-
losoficas y filosofico-juridicas sobre los valores no carece de uti-
lidad para el entendimiento del completo significado de dichos
valores constitucionales. Ello es asi porque sirven de base para
un intento fundamentador o justificador de los mismos. Por otro
lado, algunas de dichas doctrinas aportan ideas sobre el posible
significado de la calificacién como “superiores” de los valores del
articulo 1.1, aunque ya puedo adelantar que, desde mi punto de
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vista, esta superioridad no puede entenderse jerarquicamente
desde el ambito juridico.

A ambos temas —fundamentacion de los valores y superiori-
dad de los mismos— me he referido con mayor amplitud en otro
trabajo;** en este estudio, cuyo objeto central era el repaso de las
principales doctrinas sobre los valores, solo cabe ahora apuntar
de forma resumida, como conclusion, qué utilidad tienen para el
derecho constitucional espafiol algunas de las doctrinas que he
comentado.

En este sentido, cabe afirmar en primer lugar que la Cons-
titucion espafola parece rechazar todo relativismo valorativo
entendido en sentido estricto, pues la sola referencia a unos “va-
lores superiores”, junto con muchos otros valores y principios,
demuestra que nuestra norma fundamental ha optado por asumir
determinados contenidos materiales que se imponen a todos los
poderes publicos. Creo que aunque el significado de los valores
no tenga la precision y concreciéon de otros conceptos juridicos,
tampoco es tan absolutamente ambiguo que puedan convertir-
se en conceptos vacios. Al contrario, existen ciertos elementos
—entre los que puede destacarse el propio “contexto constitu-
cional” de los valores, asi como la concepcion que tiene la socie-
dad sobre ellos en un momento dado— que permiten precisar
aceptablemente su significado, determinando asi cudles son las
opciones axioldgicas fundamentales de la Constitucion, las cua-
les suponen mandatos, tanto de signo negativo o limitativo, como
positivos a todos los poderes publicos.

Ahora bien, aun rechazando que la Constitucion acoja las
doctrinas relativistas sobre los valores, debe reconocerse que
las ideas de pluralismo y tolerancia, presentes en la doctrina kel-
seniana expuesta paginas arriba, estin plenamente asumidas por
nuestro texto constitucional, incluso de forma expresa. Ello tiene
como consecuencia fundamental el impedir que la Constitucion
sea entendida como un “orden cerrado” ante el que no quepa
defender opciones ideologicas diferentes o incluso contrarias al
mismo. Y por lo que se refiere a los poderes publicos —especial-
mente al legislador—, implica que no se encuentran tampoco con

%4 Diaz Revorio, F. J., Valores superiores e interpretacion..., cit.
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un marco cerrado dentro del que no quepan diferentes formas de
desarrollar las correspondientes funciones politicas; aunque en
este caso, como es logico, solo caben aquellas opciones politicas
compatibles con el sistema constitucional de valores —que, en
lineas generales, serian todas las tendencias politicas democrati-
cas—, salvo que se reforme la propia Constitucion. El sistema de
valores en ella contenido configura ciertamente un “programa”
ideoldgico, que impide que el legislador y los restantes poderes
puedan tomar decisiones politicas contrarias al mismo; pero di-
cho programa es lo suficientemente abierto.”®

En cuanto a las doctrinas que hemos denominado “objetivas”,
desde luego debe reconocerse que, como ya he apuntado, la ex-
presion “valores superiores”, parece remitir o “recordar” a la fi-
losofia de los valores. Sin embargo, desde el punto de vista de la
fundamentacion, no creo que las doctrinas de este tipo sean uti-
les desde el punto de vista juridico, ni por tanto sean aplicables
a nuestra Constitucion. En primer lugar, el método de conoci-
miento propio de estas doctrinas, la intuicion, no resulta dema-
siado fiable en el terreno juridico. Ademas, juridicamente los va-
lores vienen ya determinados por la propia Constituciéon. En fin,
la mayoria de las doctrinas objetivas sobre los valores conllevan
una ordenacion jerarquica entre los mismos, que no parece que
pueda traducirse juridicamente cuando todos los valores poseen
el mismo rango y fuerza, que son los propios de la norma que los
recoge —la Constitucion—, de manera que no creemos que sea
posible una ordenacion jeraquica entre los mismos, si es que se
quieren extraer de la misma efectos juridicos.

En cuanto a las teorias “subjetivistas” o “neoliberales”, ya he
destacado que las mismas tienden a fundamentar los derechos y
valores de corte liberal, ya que el procedimiento de fundamenta-
cion suele ignorar las circunstancias reales y concretas. Desde el
punto de vista de un sistema constitucional concreto, pienso que
los valores que debe recoger la norma fundamental no son deter-
minados ni encuentran su justificacion en esa situacion hipotéti-
ca en la que individuos en circunstancias especiales o “condicio-

%  Sobre el tema véase Diaz Revorio, F. J., La Constitucion como orden abierto,
Madrid, McGraw-Hill, 1997.
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nes de pureza” o una figura ideal, extraen los valores o principios
fundamentales.

Por ello, creo que la fundamentacion de los valores superio-
res en nuestro sistema constitucional ha de venir por la via con-
sensual, ya que los mismos reflejan el acuerdo mayoritario plas-
mado a través del poder constituyente. Pero este consenso no es
el producido en una situacion de “didlogo ideal”, como proponia
Habermas, sino que, en palabras de Peces-Barba, “es el acuerdo
que aqui y ahora, y teniendo en cuenta todas las connotaciones
de la historia reciente, hacen los espafioles de 1978”.°° Por tanto,
se estaria hablando de un consenso real e histérico; sin embargo,
para evitar caer en el cierto relativismo axioldgico que conlle-
varia una total indiferencia ante un consenso historico nuevo y
opuesto, capaz de implantar unos “disvalores”, puede encontrar-
se una fundamentacion racional a este acuerdo. Esta fundamen-
tacion seria la derivada de la dignidad humana (recogida en nues-
tra Constitucion en el art. 10.1), pero no entendida tampoco en
un sentido ahistorico inalterable, sino referida a cada momento
historico concreto, ya que las exigencias de la dignidad también
van evolucionando con el tiempo.”” En todo caso, la referencia a
la dignidad evita la conclusion de que cualquier consenso pueda
tener la misma legitimidad, desde el punto de vista de su funda-
mentacion —aunque, desde luego, desde el punto de vista juridi-
co, cualquier acuerdo de reforma que siga las reglas de procedi-
miento previstas en la Constitucion seria valido—.

En fin, este tipo de fundamentacién evita también caer en el
error —desde mi punto de vista— de considerar que los valores
a los que la Constitucion califica como “superiores”, lo son desde

%  Peces-Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, p. 108.

%  Este tipo de fundamentacion esta basado en la propuesta de Eusebio Fer-
nandez para los derechos humanos, recogida en el trabajo “El problema del
fundamento de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos,
nam. 1, 1981, pp. 77 y ss.; también en “Estado, sociedad civil y democra-
cia”, en Fernandez, E. (ed.), Valores, derechos y Estado a finales del siglo XX,
Madrid, Universidad Carlos III-Dykinson, 1996, pp. 149 y ss., especial-
mente, 156 y ss. En las mismas ideas se basa Peces-Barba, G., Los valores
superiores..., cit., pp. 108 y ss., para fundamentar los valores superiores en
nuestra Constitucion.
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un punto de vista juridico estricto. No cabe por ello hablar de
“jerarquias de valores” en la Constitucion, ya que todos ellos
encuentran su justificacion en el acuerdo mayoritario que fun-
damenta la obra del poder constituyente, que ha incluido en la
norma fundamental una serie de valores y principios, ninguno de
los cuales ha de sacrificarse totalmente en beneficio de otros.?®
Lo contrario seria caer en la “tirania de los valores” de la que
hablaba Schmitt, sacrificando los valores inferiores en favor de
los superiores. Los conflictos entre los valores que pudieran pro-
ducirse en los casos concretos han de resolverse, en mi opinion,
por la via de la ponderacion entre ellos, que ha de realizarse en
cada caso. Y en esta ponderacion ha de tenerse en cuenta, cuan-
do no quepa una realizacion simultdnea de los valores en juego,
como un criterio para dar preferencia a uno de ellos —repito,
en el caso concreto—, una cierta “preferencia” o “prioridad” que
supone la calificacion como superiores de determinados valores.
Pero, mientras sea posible, ha de prevalecer una interpretacion
armonizadora de los mismos. Como se ha sefialado, la coexisten-
cia de valores y principios exige que cada uno de ellos se asuma
con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los
que debe convivir.”

En realidad, en el tema de la fundamentacion de los valores
subyace la disyuntiva entre iusnaturalismo y positivismo, proble-
ma en el que no cabe entrar aqui. Solo cabe apuntar que, desde
mi punto de vista, el hecho de que la Constitucion acoja determi-
nados valores y principios fundamentales supone el rechazo del
positivismo teérico mas estricto y tradicional, que permanece
ciego a todo contenido que al menos parcialmente trascienda al
derecho —lo que sucede con los valores—; y que al menos ori-
ginariamente consideraba que los valores y principios, con sus

% Sobre el tema, Rodriguez Molinero, M., “sHay un orden jerarquico de valo-
res en la Constitucién?”, en Jornadas de estudio sobre el Titulo Preliminar de
la Constituciéon, Madrid, Ministerio de Justicia-Secretaria General Técnica-
Servicio de Publicaciones, 1988, vol. I, pp. 509 y ss.

% Zagrebelsky, G., El derecho diictil. Ley, derechos justicia, trad. de Marina
Gascon (11 Diritto mitte. Logge, diritti, giustizia (1992), Madrid, Trotta-Co-
munidad de Madrid, 1995, p. 14.
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aspiraciones ético-politicas, escondian un vacio juridico,'® de
manera que no debian ser acogidos por el derecho vy, si lo eran,
esas formulas carecian de todo significado, o incluso distorsiona-
ban el ordenamiento. Sin embargo, es cierto que determinadas
corrientes positivistas han ido admitiendo la inclusion de valores
en los textos juridicos.

En realidad, la propia positivacion de los valores los convier-
te en elementos juridicos; se ha dicho que los principios consti-
tucionales representan “el mayor rasgo de orgullo del derecho
positivo”, ya que son la positivacion de lo que durante siglos fue
prerrogativa del derecho natural.’® En mi opinion, no existe fun-
damento constitucional para situar a nuestro texto normativo
fundamental en el ambito del iusnaturalismo. La referencia a los
valores no es base suficiente para ello, ya que la cuestion a que
me refiero dependerd de la fundamentacion que se dé a los mis-
mos. Partiendo de una fundamentacion consensual como la que
he esbozado lineas arriba, no cabe situarse en posiciones iusna-
turalistas; y si bien la referencia a la dignidad humana como fun-
damento del consenso impide situar dicha fundamentacion en el
ambito del positivismo tedrico mas estricto, no hay que olvidar
que la propia dignidad es un concepto histérico y cambiante y
que, en todo caso, el acuerdo o consenso mayoritario, plasmado
en el poder constituyente, refleja ideas positivistas.

Por ultimo, cabe esbozar una breve conclusion sobre la uti-
lidad o consecuencias del concepto de “Constitucion material”,
en relacion con los valores. En efecto, la presencia de valores y
contenidos materiales en la Constitucion permite hablar, en un
cierto sentido —no en el que daba a la expresion Mortati— de
“Constitucion material”. Ello implica que la Constitucion no es
puramente un conjunto de reglas sobre procedimiento, ya que
sus valores y principios marcan una orientacion, un “programa”.
Pero, como ya he apuntado antes, ese programa no es cerrado,
sino al menos parcialmente abierto, y ello por exigencias del
pluralismo como valor, pero también del pluralismo de valores.
Sin embargo, 1a “Constitucion material” marca unos limites y, al

100 En este sentido, Zagrebelsky, G., El derecho ductil..., cit., p. 112.
101 Tbidem, p. 114.
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tiempo, impone unos mandatos de actuacion a todos los pode-
res publicos, ya que ellos serdn quienes realmente podran hacer
“reales y efectivos” los valores constitucionales.

En fin, como he tratado de mostrar, la presencia de unos va-
lores superiores en la Constituciéon posee una importancia fun-
damental para todo el sistema. La amplia reflexion filosofica,
juridica y politica producida en el pensamiento contemporaneo
en torno a los valores ayuda a fundamentar su presencia en la
Constitucion y a comprender su importancia.
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1. LA DEFENSA DE LOS VALORES
CONSTITUCIONALES

Los peligros de perversion de los regimenes constitucionales de-
mocraticos, basados en la libertad, la igualdad y el pluralismo,
pueden venir, y asi ha sucedido histéricamente, tanto “desde fue-
ra” como “desde dentro”. En el primer supuesto, se trataria de
movimientos violentos o revolucionarios que intentan alcanzar
el poder politico al margen de los medios legales previstos para
ello, para después cambiar el propio régimen politico. En el se-
gundo caso, se estaria ante el hecho del acceso legal —es decir,
por medios democraticos— al poder, con el objetivo de, desde el
propio poder, desmantelar el régimen democratico y las liberta-
des, convirtiéndolo en un régimen autoritario.

Este supuesto, quizd menos frecuente en la practica, no deja
de ser mas sorprendente y, sobre todo, mas peligroso, pues si
bien los sistemas democraticos utilizan todos los medios legales
para impedir el acceso violento de sus enemigos al poder, por el
contrario, podria parecer que estan ofreciendo sus propios méto-
dos a esos enemigos para que, alcanzado el poder, acaben con la
democracia misma. Esta es la cuestion que se tratard a continua-
cion.

En todo caso, el supuesto que se ha comentando no es mera-
mente tedrico o hipotético, pues es bien sabido que tanto histo-
ricamente como en la actualidad, se ha producido en varios Es-
tados. Sin duda alguna, el caso mas impresionante de todos es el
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del hundimiento de la Republica de Weimar; cabe recordar que
tras el acceso democratico del partido nazi al control del Rei-
chstag (230 diputados en 1932), Hindenburg nombra canciller a
Hitler el 30 de enero de 1933. A partir de este momento, y con
base en el articulo 48 de la Constituciéon de Weimar, que permi-
tia una especie de dictadura del presidente del Reich, se produce
el desmantelamiento del Estado liberal de derecho weimariano.
Sin pretender analizar este hecho en profundidad, si parece cier-
to que la intencion de los nazis era utilizar la democracia para ac-
ceder al poder y después prescindir de ella. Ya en 1928 Goebbels
habia proclamado que su partido iria al Parlamento “para parali-
zar el espiritu de Weimar con su propio apoyo. Si la democracia
es lo suficientemente tonta como para darnos dietas y transpor-
tes gratis, es cosa suya. [...] {Venimos como enemigos! jComo el
lobo sobre el rebafio de ovejas, asi es como venimos!”.! Ante esta
situacion, se ha criticado la “pasividad” y neutralidad del sistema
democratico, que no quiso o no pudo defenderse. Sefiala Sch-
mitt que el presidente del Reich, Hindenburg, fiel al juramento
prestado de defender la Constitucion, trat6 de informarse sobre
el significado de este juramento, “sacando la consecuencia de
que el objeto de su juramento y de su fidelidad era tan solo un
procedimiento de trdnsito, una puerta abierta a cualquier posi-
ble enemigo, siempre que este se presentase como «solida com-
binacion gubernamental», legalizindose por ese solo hecho”.?

Por lo demads, hechos parecidos se han producido también
recientemente en diversos Estados del mundo, aunque en oca-
siones la solucién ha sido diversa y mas beligerante: a titulo de
ejemplo, cabe recordar la situacion creada en Argelia tras el triun-
fo, en la primera vuelta de las elecciones de diciembre de 1991,
del fundamentalista Frente Isldmico de Salvacidn, y la posterior
asuncion del poder por un Consejo de Estado, con la suspension

1 Cita tomada de Stern, K., Derecho del Estado de la Republica Federal Alema-
na, trad. de Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon, Madrid, CEC, 1987, p.
385.

2 Schmitt, C., Legalidad y legitimidad, Madrid, Aguilar, 1971, Introduccién, p.
XXIIL. Debe tenerse en cuenta que si bien la edicion original de este escrito
es de 1932, la Introducciéon que citamos es posterior, 16gicamente, a todos
los hechos que comenta.
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del proceso electoral; cabe aqui apreciar un cierto “sacrificio”
de la democracia en defensa de la misma que, sin embargo, no
encontré como resultado la estabilidad politica. Mas alla de este
ejemplo, hay que constatar en el mundo arabe la amenaza del
integrismo islamico de corte radical, que esta dispuesto a utilizar
para el acceso al poder tanto las vias revolucionarias o violen-
tas como los propios mecanismos democraticos. Turquia ha tra-
tado de defenderse de esa amenaza mediante la declaracion de
inconstitucionalidad de diversos partidos contrarios al sistema,
incluso de tendencia fundamentalista islamica —hay que recor-
dar que Turquia es un Estado constitucionalmente laico—, lo que
ha provocado varios pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos;? aunque los resultados electorales vuelven a
poner de manifiesto la ineficacia de esas medidas.

En todo caso, el peligro de ascenso al poder o de incremento
significativo de representacion de grupos o tendencias totalita-
rias o fascistas puede hoy percibirse en varios lugares del plane-
ta, y particularmente en algunos Estados de Europa occidental
en los que han experimentado un cierto auge los movimientos
neofascistas o neonazis; asi parece suceder en los tltimos afos,
aunque con diferencias en cada pais, en Austria, Alemania, Italia
o Francia. La amenaza de acceso al poder, por vias democrati-
cas, de personas o grupos politicos contrarios al propio sistema

3 Sentencia de 30 de enero de 1998, Partido Comunista Unificado (TBKP) y
otros vs. Turquia; sentencia de 25 de mayo de 1998, Partido Socialista (SP)
y otros vs. Turquia; sentencia de 8 de diciembre de 1999, Partido de la Liber-
tad y la Democracia (OZDEP) vs. Turquia; sentencia de 9 de abril de 2002,
Partido del Trabajo del Pueblo (HEP) y otros vs. Turquia. En todos ellos se
entendi6é vulnerado el art. 11 del Convenio europeo, relativo a la libertad
de asociacion. En cambio, en la sentencia de 31 de julio de 2001, Refah
Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros vs. Turquia, el TEDH no considerd
que se hubiera producido vulneracion del convenio por la disolucion de
este partido fundamentalista islimico, que formaba parte del Gobierno, y
asumia en sus actuaciones la Sharia (ley islimica) y la Jihad (guerra santa).
Un interesante comentario de esta sentencia, que también se refiere breve-
mente a las anteriormente mencionadas, en Garcia Roca, J., “La problema-
tica disolucion del Partido de la Prosperidad ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: Estado constitucional y control de las actuaciones
de partidos fundamentalistas”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucio-
nal, nam. 65, 2002, pp. 295y ss.
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de libertad y democracia —o que mas tarde tratan de desmontar
el propio sistema “desde dentro”—, existe también en Améri-
ca. En el caso concreto de Pert, es lamentablemente conocido
el supuesto de la perversion del sistema politico democritico,
después de acceder al poder mediante una victoria electoral,
utilizando los mecanismos que ofrece el propio sistema demo-
cratico.

Este punto de partida historico es una buena referencia para
la reflexion sobre si las constituciones de los Estados democra-
ticos y libres deben articular medios para defenderse ante una
posible destruccion de la propia democracia y de la libertad, in-
vocando y utilizando estos mismos valores y los procedimientos
y derechos en que se traducen. En el fondo subyace la cuestion
de los valores en la Constitucion o, si se quiere, la tension entre
un concepto formal y otro material de democracia.

Ciertamente, mecanismos de proteccion de sistemas demo-
craticos frente a quienes constituyen una amenaza para los mis-
mos se han conocido en muy diversos momentos historicos;*
pero situdndonos en las constituciones occidentales moder-
nas, cabe encontrar dos sentidos de la expresion “defensa de la
Constitucion”.® En primer lugar, nos refeririamos al conjunto de

4 Basta recordar, salvando las considerables distancias, el ostracismo de la
antigua democracia ateniense.

5 Schmitt, C., La defensa de la Constitucion (publicada por primera vez en
1929), trad. de Manuel Sinchez Sarto, Madrid, Tecnos, 1983, pp. 27 y ss.,
realiza una ojeada sobre formas histéricas de defensa de la Constituciéon
—en sentido amplio—, senalando como tales el juramento a la Consti-
tucion, el derecho a formular quejas o acusaciones por infraccién de la
Constitucion, o la reforma de la misma, siendo los érganos historicamente
encargados el Senado, los tribunales de justicia o el rey. Sin embargo, esta
obra es un alegato contra la defensa de la Constitucion por los tribunales de
justicia constitucionales, y en favor de que tal labor fuese realizada por el
presidente del Reich. Por lo demads, cabe sefalar que para Schmitt la Cons-
tituciéon que ha de ser defendida no es el texto constitucional concreto,
sino la decision politica fundamental del titular del poder constituyente.
Stern, K., Derecho del Estado de la Republica..., cit, pp. 370 y ss., sefiala una
serie de medidas e institutos de defensa de la Constitucién, como son: la
propia fuerza normativa de la Constituciéon y su capacidad de crear una
“mentalidad constitucional”; las dificultades para su reforma, las “invio-
labilidades constitucionales” —estado de excepcion, prohibicion de mo-

1270



Constitucion abierta vs. democracia militante

mecanismos y 6rganos de reaccion del texto constitucional fren-
te a su infraccion, siendo principalmente la reforma de la Consti-
tucion, cuando esta es rigida, y un 6rgano encargado especifica-
mente de la sancion de tales infracciones, principalmente cuando
parten de los demas 6rganos constitucionales; también en esta
linea pueden sefnalarse los diversos recursos y garantias jurisdic-
cionales, como el amparo, asi como otros instrumentos de garan-
tia general, como las reservas de ley. En este primer sentido me
parece mds propio hablar de “garantia de la Constitucién”, que
comprenderia el conjunto de mecanismos juridicos para asegu-
rar la supremacia de la Constitucion, considerada como norma
juridica suprema de un ordenamiento.

Por otro lado, cabe hablar también de un concepto mas es-
tricto de defensa de la Constituciéon, que es el que a nosotros nos
interesa, y que comprenderia el conjunto de mecanismos desti-
nados a salvaguardar los valores fundamentales de un sistema
constitucional, como son la separacion de poderes, los derechos
fundamentales y el principio democratico. En este sentido, el
objeto de proteccion no es tanto la Constitucion como norma
juridica sino como sistema de valores fundamentado historica-
mente, que dota de legitimidad a un sistema politico dado. Es
decir, estariamos ante un sentido material-garantista de Consti-
tucion, y los instrumentos para su defensa pueden ser juridicos
o politicos. Desde esta perspectiva, podrian destacarse como
mecanismos de defensa constitucional la suspension, privacion
o los limites establecidos a los derechos fundamentales, cuando
estos se utilizan en contra del orden constitucional de valores;

dificacion o suspension en estado de necesidad legislativa—; la justicia
constitucional con amplias competencias; determinados aspectos organi-
zativos y procedimentales —como la divisién y contrapeso de poderes, o la
composicion colegiada de los 6rganos estatales—; la estructura federal del
Estado, el deber de fidelidad de los funcionarios; el derecho de excepciéon o
de necesidad —muy limitado en la Ley Fundamental de Bonn, tras la expe-
riencia de Weimar—; el derecho de resistencia del art. 20.4 —aunque este
es una arma de doble filo que podria utilizarse para rodear de apariencia
de legalidad acciones ilegales—; el principio de publicidad y la libertad de
prensa e informacion, asi como los derechos de los ciudadanos en gene-
ral, que intervienen frente a la actuacion inconstitucional de los 6rganos
estatales. Otto Pardo, 1. de, Defensa de la Constitucion y partidos politicos,
Madrid, CEC, 1985, pp. 11y ss.
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aunque la misma rigidez constitucional puede servir también a
esta finalidad, en particular cuando se dificulta o se imposibi-
lita juridicamente la reforma de ciertos preceptos de la norma
fundamental, que contienen los valores esenciales del sistema.
Ademas, desde una perspectiva amplia, todos los instrumentos
antes mencionados como mecanismos de garantia de la Consti-
tucion pueden actuar también como instrumentos de defensa de
sus valores.

En esta linea, si bien con una perspectiva mas estricta, De
Otto® entiende por defensa de la Constitucion la técnica cons-
titucional consistente en ilegalizar actividades que no suponen
infraccion de normas constitucionales ni ilicitos penales, pero
que tienen como finalidad atacar el orden constitucional subya-
cente. Este puede entenderse como el conjunto de fines o valores
plasmados en la Constitucion y a los que esta sirve; este orden
o sustancia politica, y no las concretas normas, son el objeto de
la defensa de la Constitucion. Stern habla de “proteccion de la
Constitucion” en sentido estricto, que tiene por objeto el orden
fundamental liberal-democratico, la existencia y seguridad de la
federacion o la de un Land. El orden fundamental liberal demo-
cratico seria, segin el Tribunal Federal, “el orden politico basado
en el Estado de Derecho sobre la base de la autodeterminacion
del pueblo segtin la voluntad de la mayoria, de la libertad y de la
igualdad”.

En ese sentido, preferimos aludir a la “defensa de los valo-
res constitucionales”. Parecida justificacion tiene la referencia
a los enemigos de dicho orden constitucional, pues continuan-
do con la idea expuesta, no toda infraccion del derecho cons-
titucional positivo supone un ataque del orden constitucional.
Por ello, a pesar de que pudiera admitir otros significados, he
preferido la utilizacién de este término para referirme a quie-
nes pretenden subvertir el orden constitucional, aun utilizan-
do los medios que ofrece la propia Constitucion; parece claro
que no podria hablarse, mas que de forma genérica e impreci-
sa, de defensa contra infractores, siendo mas exacta la califica-
cion de enemigos.

¢ Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 14.
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El paradigma de defensa de la Constitucion, en este sentido,
puede encontrarse sin duda en la Ley Fundamental de Bonn, pre-
cisamente como comprensible reaccion al sistema de Weimar. El
texto fundamental aleman recoge mecanismos de defensa tales
como una amplia “clausula de intangibilidad” en relacion con su
reforma; limitaciones al ejercicio de determinados derechos fun-
damentales a fin de evitar un uso de los mismos dafiino para el
orden constitucional, y la prohibicion de asociaciones y partidos
politicos cuyos fines sean contrarios al propio orden fundamen-
tal liberal-democratico.

Todos estos mecanismos han hecho utilizar la expresion “de-
mocracia militante”, en tanto democracia vinculada a valores, a
cuya defensa se obliga, de forma que, segun el propio Tribunal
Constitucional Federal, tales valores, “[u]na vez aprobados de-
mocraticamente, deben ser reconocidos como valores absolutos
y, por ello, defendidos decididamente frente a cualquier ataque;
si, con objeto de esta defensa, resulta necesario adoptar limita-
ciones de la libertad de actuacion politica de los adversarios, ello
es algo admitido”.” Se considera que la defensa de la democracia,
como “la mas indefensa de las formas de ordenacion politica”,
es legitima, pues no cabe exigirle a la misma que se autodestru-
ya, que legalice su propio suicidio.® El objeto de la defensa es el
ordenamiento fundamental democratico liberal, que representa
un orden juridico fundamentado en la igualdad, la libertad y la
autodeterminacion del pueblo, y cuyos principios fundamentales
son: los derechos del hombre, la soberania del pueblo, la divi-
sion de poderes, la responsabilidad del gobierno, la legalidad de
la Administracion, la independencia de los jueces, la pluralidad
de los partidos y su igualdad de oportunidades, asi como el dere-
cho a la formacion y ejercicio constitucional de una oposiciéon.’
Como se ha destacado,™ a través de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal se pasa de la interpretacion aislada de
los mecanismos de defensa de la Constitucion recogidos en pre-

7 BVerfGE 5, 85 (139), cit. por Stern, K., Derecho del Estado de la Republica...,
cit, p. 387.

8 Ibidem, p. 388.
°  BVerfGE, 2, 1 (12), 23 de octubre de 1952.
1 Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., pp. 22-23.
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ceptos concretos de la misma, a la formulacién de un principio de
“democracia militante”, derivado del texto fundamental y que ac-
tia mas alla dichos mecanismos.

Con todo, hay que insistir en que el mencionado principio
obedece en Alemania a sus circunstancias historicas concretas,
que provocaron que la Ley Fundamental de Bonn tratase de evi-
tar la repeticion de las experiencias anteriores.!! Sin embargo,
existen problemas mucho mayores para poder apreciar tal princi-
pio en la Constitucion espafola, que no parece contener ningun
precepto concreto que dé apoyo a la idea de “democracia mili-
tante”. Este es el tema que me propongo estudiar en estas pagi-
nas, siquiera sea en sus aspectos mas importantes. Sin olvidar la
referencia alemana, intentaré discernir si puede deducirse de los
valores constitucionales un principio de “democracia militante”,
o al menos si existen argumentos para entender que en supuestos
concretos, la Constitucion espafiola no es completamente indife-
rente ante los ataques que pueda sufrir “desde dentro”, esto es, si
llegado el caso, es capaz de “defenderse” a si misma.

2. LOS LIMITES MATERIALES A LA REFORMA
COMO DEFENSA DE LA CONSTITUCION

2.1. Planteamiento

Es generalmente admitido que el procedimiento de reforma de la
Constitucion, en los textos de caricter rigido, es un mecanismo
de defensa de la misma en sentido amplio. Ello es asi porque ga-
rantiza la estabilidad de la Constitucion, al dificultar su modifica-
cion, si bien, como sefiala Bryce, la rigidez constitucional puede
provocar en ocasiones que los partidos que pretenden el cambio

11 El mismo Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha reconocido
estas particulares circunstancias de Alemania en la sentencia Vogt vs. Ale-
mania, de 26 de septiembre de 1995, justificando con caricter general la
exigencia de fidelidad constitucional a los funcionarios (aunque en el caso
concreto se sefiala que se ha producido vulneracion de los arts. 10 y 11 del
Convenio).

2 Bryce, J., Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid, CEC,
1988, pp. 92y ss.
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del texto fundamental, sin disponer de la mayoria legalmente
prescrita para ello, lo intenten de forma brusca o revolucionaria.
En todo caso, siguiendo al citado autor, la rigidez constitucional,
junto al grado de estabilidad que provoca, dificulta también el
necesario acomodo del texto fundamental a las cambiantes cir-
cunstancias politicas y sociales.

Desde el punto de vista de la defensa del orden constitucional
en sentido estricto, mas alla de 1a rigidez existen supuestos de ab-
soluta inmodificabilidad o “clausulas de intangibilidad”, surgidas
precisamente a raiz de la experiencia de la Europa de entreguerras,
en los textos constitucionales posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, para preservar de cualquier enemigo los principios y
valores fundamentales. Por otro lado, surgen en algunas Consti-
tuciones rigidas, como la espafola, cldusulas de superrigidez, con
la finalidad de dificultar enormemente la reforma de ciertos as-
pectos o principios que se consideran bdsicos o esenciales en el
orden constitucional. En relacion con ello surge el problema de
los limites implicitos a la reforma constitucional: si existen, como
actian y de donde pueden deducirse. A continuacion intentaré
analizar la problematica que conllevan todos estos mecanismos y
su posible significado como defensa de la Constitucion, con espe-
cial referencia al problema en la Constituciéon espanola.

Antes, creo conveniente aclarar el sentido que daré a los tér-
minos que voy a utilizar; para lo cual me basaré en la clasificacion
de los limites materiales a la reforma que hace Canotilho.** Por lo
que ahora interesa, distingue este autor entre:

a) limites expresos, que son los que se prevén en el propio
articulado de la Constituciéon —serian las cldusulas de in-
tangibilidad—, y

b) limites no articulados o tdcitos —que nosotros llamaremos
también implicitos—; este segundo grupo comprende
tanto los:

b.1) limites textuales implicitos, que se deducen del pro-
pio articulado de la Constitucion, aunque no apa-
rezcan expresamente configurados como tales, y

1B Gomes Canotilho, J. J., Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra, Almedina,
1993, p. 1129.
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b.2) limites tacitos o implicitos en sentido estricto, que
serian inmanentes al orden de valores constitucio-
nal.

Desde otro punto de vista, cabria distinguir entre limites ab-
solutos, que no pueden ser superados por el poder de revision, y
limites relativos, que serian meros condicionamientos a la refor-
ma, no impeditivos de la modificabilidad; dentro de estos tltimos
cabria encuadrar a las que hemos denominado “cladusulas de su-
perrigidez”.

2.2. Las clausulas de intangibilidad

Como se ha dicho, tras la Segunda Guerra Mundial, varios tex-
tos constitucionales introdujeron cldusulas prohibitivas de la re-
forma de ciertos aspectos que se consideraban fundamentales.
Observa Pérez Royo'* que paraddjicamente, la incorporacion de
tales limites materiales expresos a los textos constitucionales va
acompanada de una “desproblematizacion” del tema de los limi-
tes a la reforma constitucional, tema fundamental en la época de
entreguerras; ello es debido a la menor importancia de los prin-
cipales factores que provocaron la debilidad o fragilidad de los
textos posteriores a la Primera Guerra Mundial, los cuales eran
la existencia de fuerzas contrarias a los principios democraticos
constitucionales con una presencia parlamentaria importante,
asi como el “peligro” del comunismo soviético.

Lo cierto es que la experiencia de la década de los treinta fue
motivo suficiente para que en los cuarenta y cincuenta surgie-
ran limites expresos absolutos a la reforma; en cualquier caso,
estimamos que tales cldusulas siempre responden de uno u otro
modo a un peligro real, que aunque con el tiempo pueda atenuar-
se, nunca estd exento de reaparecer.

Los ejemplos mas conocidos y mas importantes de cldusulas
de intangibilidad en Europa son el de la Constitucion italiana de
1947, cuyo articulo 139 declara que la forma republicana no pue-

4 Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucién, Madrid, Congreso de los Dipu-
tados, 1987, pp. 103 y ss.
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de ser objeto de revision; en idéntico sentido se pronuncia el arti-
culo 89 de la Constitucion francesa de 1958, si bien anade que no
se podra iniciar ni proseguir procedimiento de reforma alguno
que atente contra la integridad del territorio. Es claro que la pro-
teccion de la forma republicana de gobierno tiene un sentido di-
ferente a la del orden constitucional democratico, enmarcandose
en la dialéctica monarquia-reptblica y con un fundamento prin-
cipalmente historico: asi, en Italia tal clausula viene precedida
del referéndum que, un afio antes de la aprobacion de la Consti-
tucion, hizo triunfar por escaso margen a la forma republicana de
gobierno sobre 1a monarquia. En Francia, la tension entre ambas
formas de gobierno ha sido manifiesta, sobre todo a lo largo del
siglo x1x, remontdndose la “tradiciéon” de la defensa de la forma
republicana a la ley constitucional de 14 de agosto de 1884. Por lo
que se refiere a la proteccion de la integridad territorial, se trata
de una disposicion similar a la que se contenia en la Constitucion
de 1946 y que obedece, como se ha destacado,’® a la intencién
de evitar que se repitan las condiciones en las cuales se produjo
la revision de 10 de julio de 1940, a iniciativa del Mariscal Petain,
mientras Francia estaba ocupada.

La mas amplia de las cldusulas de intangibilidad se encuen-
tra en la Ley Fundamental de Bonn, cuyo articulo 79.3 decla-
ra “inadmisible” toda modificacion de la Ley Fundamental que
afecte a la division de la federacion en Ldnder, o al principio de
la cooperacion de los Ldnder en la legislacion, o a los principios
contenidos en los articulos 1 (dignidad del hombre; inviolabili-
dad e inalienabilidad de los derechos del hombre; aplicabilidad
inmediata de los derechos fundamentales) y 20 (Estado federal,
democratico y social; el poder ptblico emana del pueblo; separa-
cion de poderes).'

15 Picard, Etienne, “Les révisions constitutionnelles en France”, en Revista
Espafiola de Derecho Politico, nim. 37, 1992, p. 346.

16 En cambio, el derecho de resistencia, introducido como art. 20.4 por la ley
de reforma de la Ley Fundamental de 24 de junio de 1968, no es intangible,
pues la disposicion del art. 79.3 ha de interpretarse de forma estricta y no
puede ampliarse implicitamente por el legislador que reforma la Constitu-
cion; en cambio, la reforma del art. 1.3 por ley de 19 de marzo de 1956 no
afecta a la clausula de intangibilidad, al no suponer ampliacion material.
Puede verse en Stern, K., Derecho del Estado de la Republica..., cit, p. 352.
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Sin embargo, esta amplia cldusula de intangibilidad no afecta
al poder constituyente de toda Alemania, al cual se referia el ar-
ticulo 146 de la Ley Fundamental de Bonn, que limitaba —y aun
hoy limita— la vigencia de la Ley Fundamental hasta la entrada
en vigor de una futura Constitucion de toda Alemania.'” Como
se sabe, la unificacion alemana se llevo a cabo por otra via (la
del art. 23 que, tras la enumeracion de los Ldnder sobre los que
proyecta su vigencia, preveia su entrada en vigor en otras partes
de Alemania tras la incorporacion de las mismas), pero la pro-
pia ley de reforma de 23 de septiembre de 1990, que modifica
también el articulo 146, mantiene la posibilidad de que “entre
en vigor una Constitucion adoptada en libre decision por el pue-
blo aleman”. Parece que esta “libre decisién” no estaria vincula-
da por la clausula de intangibilidad del articulo 79.3. Todo ello
plantea el problema de si el poder constituyente no estaria suje-
to a limite alguno. Arnold mantiene que el limite infranqueable
estaria constituido por los principios de la dignidad humana o
del Estado social y de derecho,'® mientras Stern plantea que el
pouvoir constituant de toda Alemania estd vinculado por el de-
recho suprapositivo; no dispone de plena libertad juridica, al es-
tar vinculado por los principios juridicos supremos, a las normas
mas importantes de la cultura juridica coman.” En todo caso,
este aspecto llevaria a la problematica de los limites implicitos,
que trataré mas adelante.

De cualquier forma, parece que la cuestion mas importante es
la del sentido y finalidad de estas clausulas, asi como su eficacia.
Parece indudable la finalidad de defensa de la Constitucion que

7 En su redaccion actual, el art. 146 de la Ley Fundamental de Bonn dispo-
ne: “La presente Ley Fundamental que, después de haberse consumado la
unidad y la libertad de Alemania, es valida para todo el pueblo aleman, per-
dera su vigencia el dia en que entre en vigor una Constitucion que hubiere
sido adoptada en libre decision por todo el pueblo aleman”.

18 Arnold, R., “La reforma constitucional en Alemania”, en Revista de Derecho
Politico, nim. 37, 1992, p. 376.

¥ Stern, K., Derecho del Estado de la Republica..., cit, pp. 320-321.
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tales clausulas poseen. Como sefala De Otto,* los limites expli-
citos muestran que el poder constituyente ha querido de manera
expresa sefalar el nticleo constitucional indisponible, aportando
un dato basico para la determinacioén del orden constitucional.
Este, como se ha indicado, es el objeto protegido por la defensa
de la Constitucion o, en su caso, por el principio de democracia
militante.

De Vega*! afirma que la principal finalidad de estas clausulas
es asentar en el mas alto nivel normativo los supuestos ideold-
gicos y valorativos del régimen politico. Este autor sefiala, por
un lado, un significado politico, que se traduce en la ruptura del
caracter formalista y neutral de las constituciones burguesas, es-
tableciendo las constituciones sus propios presupuestos de legi-
timidad y explicitando la identificacion ideologica de la Consti-
tucion. Por otro lado, las cldusulas de intangibilidad poseen para
este autor un significado juridico que, partiendo de la distincion
entre poder constituyente y poder de reforma y la configuracion
de este como poder limitado, se traduce en la existencia de una
“superlegalidad constitucional” inalterable, de caricter mate-
rial. Los principios protegidos por una cliusula de intangibilidad
correran la misma suerte que el propio ordenamiento consti-
tucional como totalidad, y solo podran ser suprimidos por el po-
der constituyente por la via revolucionaria de los hechos. Siem-
pre segin De Vega, tales clausulas no carecen de efectos: hacen
posible que la reforma sea declarada inconstitucional por moti-
vos materiales —posible existencia de “normas constitucionales
inconstitucionales”—; ademads, constituyen un importante medio
orientador de la labor del intérprete constitucional, al definir los
valores fundamentales del sistema.

No obstante, la inclusion de clausulas de intangibilidad en los
textos constitucionales se ha criticado con diversos argumentos.
En primer lugar, sefiala Aragon Reyes?? que tales limites mate-

20 Otto Pardo, 1. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 34.

21 Vega, P. de, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyen-
te, Madrid, Tecnos, 1985, p. 247.

22 Aragdn Reyes, M., Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 36
y ss.
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riales absolutos suponen una restriccion del principio democra-
tico, al forzar al pueblo a ejercer su derecho a revisar o cambiar
la Constitucion —como elemento de su soberania politica—
al margen o fuera del derecho, sin procedimiento ni garantias
—al no mudarse la soberania politica en soberania juridica—; de
esta manera se fuerza a las generaciones futuras a someterse a la
voluntad de las generaciones del presente o a expresar la suya al
margen de la norma. Por tanto, el poder constituyente admite la
autolimitacion procedimental, pero no la material. También se
han criticado los limites absolutos basindose en exigencias de la
logica juridica, segun las cuales la norma posterior en el tiempo
puede abrogar la norma anterior de igual eficacia; o con base en
las necesidades practicas de los ordenamientos constitucionales
modernos, que han previsto érganos de reforma de base repre-
sentativa, precisamente para permitir la evolucion de las normas
constitucionales.?® Por otro lado, se ha sefalado que tales clau-
sulas suelen tener una eficacia practica limitada, pues desde el
punto de vista juridico, cabria reformar la propia cldusula antes
de proceder a la reforma que estaba prohibida, es decir, proceder
a una reforma de doble grado. Por lo demas, nunca una clausula
de ese tipo puede impedir un cambio en el orden constitucio-
nal, aunque quiza si esté limitando sus posibilidades de desarro-
llarse por vias juridicas, con lo que, en realidad, se estd dando
pie a la revolucion en situaciones limite. Desde esta perspectiva,
Loewenstein critica las clausulas de intangibilidad de la Ley Fun-
damental de Bonn por su supuesta ineficacia, al tratarse —con
excepcion del sistema federal— fundamentalmente de conceptos
genéricos, ambiguos o vagos, cuya reforma podria en muchos ca-
sos obviarse, produciéndose el cambio a través de una violacion
o elusion de la Constitucion. Resume este autor su opinion ante

2 Estas objeciones se sefialan, entre otros, por Biscaretti di Ruffia, P., Derecho
constitucional, 32 ed., trad. de P. Lucas Verdu, Madrid, Tecnos, 1987, pp.
270y ss. Para este autor, los limites explicitos a la reforma caracen de valor
absoluto y pueden, por tanto, enmendarse por el procedimiento de refor-
ma correspondiente previsto; sin embargo, poseen un valor relativo, por
un lado, por su significado politico y, por otro, porque exigen la abrogaciéon
preventiva de la propia norma “protectora” antes de proceder a la reforma
deseada. De esta forma, se elimina la tesis radical de que un cambio de tales
principios solo puede hacerse por via antijuridica.
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estas clausulas afirmando que “seguro que son productos de la
buena fe, pero «quien mucho abarca, poco aprieta»”.**

En todo caso, se han sefialado también aspectos ventajosos
de las referidas clausulas. De Vega?® contesta algunas de las criti-
cas que antes hemos apuntado basindose en la distincion entre
poder constituyente y poder de reforma —que explicaria la li-
mitacion del constituyente a las generaciones futuras, las cuales
no ejerceran ya el poder constituyente—, y en la existencia de la
“superlegalidad constitucional” ya aludida, que impediria en este
caso el funcionamisnto del principio de que la norma posterior
puede derogar a la anterior. En cuanto a la referida posibilidad de
la reforma “en doble grado”, 1a niega este autor, al entender que
las propias clausulas de intangibilidad son logicamente irrefor-
mables. Garcia-Atance?® apoya la limitacion del poder de refor-
ma mediante tales clausulas, afiadiendo otros argumentos a los
ya vistos: la supremacia de la norma constitucional respecto a las
normas de revision, la funcién de defensa no jurisdiccional del
orden constitucional que desempefan tales clausulas, asi como la
no necesidad de buscar limites implicitos cuando existen limites
explicitos y la importante funcion de destacar el irrenunciable
caracter ideologico de la Constitucion.

Desde el punto de vista juridico, parece que la existencia de
limites materiales explicitos implica la posibilidad de enjuicia-
miento de la ley de reforma, con criterios materiales. Tal enjui-
ciamiento es solo explicable si se parte de que el poder de refor-
ma no es el poder constituyente.

En conclusion, y desde mi punto de vista, el significado de
estas clausulas limitativas absolutas parece claro: la Constitucion
democrdtica niega a sus enemigos el principal mecanismo juridi-
co del que podian disponer para pervertir, de forma legal, el orden
constitucional democratico y los derechos fundamentales. Una fina-
lidad principal de tales cldusulas es impedir que “los enemigos

2 Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion, 22 ed., Barcelona, Ariel, 1982
(ed. original alemana, 1959), pp. 190 y ss.

% Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., pp. 262 y ss.

26 Garcia-Atance Garcia, M. V., “La reforma constitucional y las clausulas de
intangibilidad”, en Revista de Derecho Politico, nim. 37, 1992, pp. 324 y ss.

281 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

de la libertad” puedan suprimir la libertad, utilizando las propias
facultades que esta comprende. Cualquier supresion de la de-
mocracia y de la libertad deberd hacerse por medios revolucio-
narios, situdndose en el plano de la ilegalidad; la Constitucion
estd plenamente legitimada para “luchar” por impedir tales si-
tuaciones y tales intentos porque su objetivo estd prohibido por
ella misma.?” De esta manera, los fines de quienes pretendan
eliminar el sistema democratico estdn prohibidos por la Consti-
tucion, lo cual tiene, a mi entender, importantes consecuencias
en relacion con los medios que puedan utilizar para alcanzar los
mismos, como intentaré poner de manifiesto en su momento.

2.3. Los limites implicitos a la reforma

La posible existencia de limites implicitos a la reforma constitu-
cional derivaria de la inmunidad propia de ciertos valores ideo-
logicos fundamentales, implicitos o inherentes a la Constitucion.
Como aprecia Loewenstein,?® en el tema se implica la cuestion
de la existencia o no del derecho natural y, en relaciéon con los
derechos fundamentales como limites implicitos o inmanentes,
el problema de si estos son traidos consigo por el hombre con su
nacimiento a la sociedad estatal o si, por el contrario, son otorga-
dos por esta en virtud del orden de la comunidad. Sin embargo,
creemos que también es posible propugnar la existencia de tales
limites desde posiciones no iusnaturalistas, pues puede apelar-
se a la conciencia politica de la sociedad o a la cultura juridica,
como vimos que hacia Stern. Ademas, cuando los valores funda-
mentales que se consideran protegidos estdn explicitados en la
Constitucion, siendo por tanto derecho constitucional positivo,

%7 Obviamente, las reflexiones anteriores cobran pleno sentido cuando se re-
fieren a los limites materiales que protegen los derechos fundamentales
y la soberania popular (asi, el art. 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn
en relacion con los arts. 1y 20 de la misma). Cuando lo que se protege es
la forma republicana o la integridad territorial, y sin perjuicio de que los
argumentos descritos puedan aplicarse en parte —desde un concepto muy
amplio de la “defensa” y de los “enemigos”—, el fundamento tltimo, como
se ha visto, suele estar en razones historicas.

2 Loewenstein, K., Teoria de la Constitucion..., cit., pp. 192 y ss.
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lo Gnico implicito seria su caracter de limite a la reforma. Con
ello podria hablarse de lo que antes hemos denominado Ilimites
textuales implicitos.

La idea de limites implicitos surge del concepto politico —o
material-garantista— de Constitucion, establecido por la burguesia,
y fundamentado en el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano,” de 26 de agosto de 1789, que afirma:

Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales y la se-
paracién de poderes se convierten en limites que no pueden so-
brepasarse. Si bien hoy estos conceptos pueden haber perdido
en parte su caracter absoluto o inmutable, el concepto politico de
Constitucion, o la esencia de la Constitucion, Constitucién mate-
rial o las decisiones politicas fundamentales, por utilizar diversas
terminologias, estdn presentes en la mayoria de las teorias que
defienden limites implicitos a su reforma.

En este sentido, puede ser interesante el tratamiento que rea-
liza Schmitt de los limites a la reforma constitucional.*® Partiendo
de su concepto de Constituciéon como decision politica del titular
del poder constituyente, distingue este autor entre Constitucion
y ley constitucional. Las decisiones politicas fundamentales de
Weimar —que constituyen la “Constitucion”— son: la decision a
favor de la democracia; a favor de la Republica; de la forma parla-
mentario-representativa de la legislacion y el gobierno; del Esta-
do burgués de derecho con sus principios —derechos fundamen-
tales y division de poderes—. Pues bien, entre las consecuencias
fundamentales de la distincion referida esta la imposibilidad de
reformar la Constitucion, como totalidad, por el procedimiento
de reforma previsto en el articulo 76 de la Constitucion: “que
«la Constitucion» pueda ser reformada, no quiere decir que las
decisiones politicas fundamentales que integran la sustancia de

2 Asilo pone de manifiesto, por ejemplo, Vega, P. de, La reforma constitucio-
nal..., cit., pp. 267 y ss.

30 Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, 112 ed., 1992 (ed. original de 1928),
pp- 47y ss.; 118 y ss.
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la Constitucion puedan ser suprimidas y sustituidas por otras
cualesquiera mediante el Parlamento”.3! Por ello, reforma de la
Constitucion es algo diferente a “destruccion de la Constitucion”
—supresion de la Constitucion y del poder constituyente—; tam-
poco es lo mismo que “supresion de la Constitucion” —supre-
sion de la Constitucion, conservando el poder constituyente—,
ni “quebrantamiento de la Constitucion” —violacion de pres-
cripciones legal-constitucionales para casos determinados a titu-
lo excepcional—, ni suspension de la misma —pérdida de vigor
provisional de una o varias prescripciones constitucionales—; la
“Constitucion” como decision politica fundamental no puede ser
modificada, suprimida, quebrantada ni suspendida; solo cabe la
reforma de la ley constitucional.

Sobre esta base, y con estos y parecidos argumentos, se produ-
ce un importante debate en la Alemania de entreguerras sobre la
posible existencia de limites materiales implicitos a la reforma.**

En la actualidad, los limites implicitos a la reforma consti-
tucional suelen situarse en el principio de soberania popular y
el poder constituyente del pueblo, como criterios legitimadores
basicos o “féormula politica de la Constitucion”, asi como la divi-
sion de poderes y los derechos y libertades fundamentales, que
enlazan con el antes aludido concepto politico de Constitucion.

Sin embargo, su admisibilidad no es unanime. Biscaretti** re-
chaza tanto los argumentos historicos como los que se basan en
la naturaleza juridica de ciertas disposiciones, concluyendo que
todo Estado puede modificar, también sustancialmente, la pro-
pia Constitucion, si bien moviéndose siempre en el dambito del

31 Ibidem, p. 49.

32 No puedo entrar con detenimiento en las diversas opiniones mantenidas
por los autores alemanes de la época, ya que ello excederia el objeto del
presente trabajo, encaminado sobre todo a tratar el problema en la Cons-
titucion espafiola. En todo caso, es muy interesante el estudio que hace
Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion..., cit., pp. 78 y ss.

3 Estos son los limites que sefala Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit.,
pp- 283y ss.

3 Biscaretti di Ruffia, P., Derecho constitucional..., cit., p. 269.
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derecho vigente. Aragon Reyes® niega la posibilidad de tales li-
mites, entendiendo que seria criticable sustraer la reforma de la
Constitucion a la voluntad popular, ya que el soberano participa
definitivamente en el poder de revision total de la Constitucion.
En similar sentido, Hernandez Valle3¢ sefiala que no pueden exis-
tir limites implicitos, ya que el Estado puede incluso acordar su
propia extincion juridicamente, por lo que, con mayor razon, po-
dra también acordar la modificacion radical de su ordenamiento
supremo.

Creemos que las constituciones que establecen sistemas de-
mocraticos no se muestran —no pueden mostrarse— indiferen-
tes ante la eventualidad de la supresion del propio sistema o, si se
quiere, de la propia Constitucion, dotando a este término del sig-
nificado politico que hemos visto. Con todo, ello no implica ne-
cesariamente la prohibicion juridica de modificar algunos princi-
pios fundamentales, sobre todo cuando se renuncia a establecer
explicitamente tal impedimento. Por ello, no puede hablarse de
limites implicitos sin precisar cudl puede ser su significado y su
ambito de actuacion.

En todo caso, quizds esta cuestion —como la de la propia
existencia de limites implicitos a la reforma— admita matices di-
ferenciadores importantes, en funcién del texto constitucional
que se esté examinando. Situdndonos por ello en el caso espafiol,
se ha defendido la existencia de ciertos limites a la reforma, que
no derivan de los articulos que regulan el propio procedimiento
de reforma. Asi, se ha hablado de la “fé6rmula politica”, de las re-
glas basicas que configuran la Constitucion como tal o del princi-
pio democratico, como limites que la reforma constitucional no
podria sobrepasar.®”

35 Aragdn Reyes, M., Constitucion y democracia..., cit., p. 35.

36 Hernandez Valle, R., “El poder constituyente derivado y los limites juridi-
cos del poder de reforma de la Constitucion”, en Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, nim. 37, 1993, p. 154.

37 Contreras, M., “Sobre el titulo X de la Constitucién espafiola: de la reforma
constitucional”, en Revista de Derecho Politico, num. 37, 1992, pp. 311-312,
recoge las opiniones més importantes sostenidas por la doctrina a este res-
pecto.
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De Otto* entiende que el limite implicito a la reforma de la
Constitucion espafola radica en que la democracia no puede des-
truirse a si misma, partiendo de la base de que la democracia no
puede identificarse con el principio mayoritario, ya que demo-
cracia es la garantia de la posibilidad de todos los proyectos. Sin
embargo, reconoce este autor que tal limitacion careceria segu-
ramente de eficacia juridica, pues en la hipotesis de sustitucion
de la Constitucion espafola por otra no democrética, siguiendo
el procedimiento del articulo 168, se produciria un cambio tal de
sustrato politico que no tendria sentido invocar la Constitucion
originaria frente a la resultante del proceso, de igual modo que
careceria de sentido afirmar que la Constitucion espafiola es an-
tijuridica porque modifica las normas de reforma que contenia la
Ley para la Reforma Politica.

Las consideraciones de este autor resultan de gran interés,
por cuanto parece separar los planos juridico y politico o, si se
quiere, el plano de la legalidad y el de la legitimidad. En conso-
nancia con ello, desde el punto de vista juridico no encuentra
limites implicitos a la reforma, ya que la existencia de un ntcleo
resistente a la reforma no puede traducirse en la ilicitud juridico-
positiva de la reforma aprobada infringiendo tal prohibicién. Por
ello, para este autor la inexistencia de cldusulas de intangibilidad
no est4 exenta en absoluto de consecuencias juridicas, no siendo
la menor el hecho de que en la Constitucion espanola no puede
deducirse de ningin precepto cudl es el ntcleo del orden cons-
titucional, por lo que no cabe hablar, en el plano de la reforma
constitucional, de mecanismos de “defensa de la Constitucion”
en el sentido abordado mas arriba. No hay, por tanto, limites im-
plicitos.

En mi opinidn, es discutible que la Constitucion espafiola no
identifique el nacleo del orden constitucional. El articulo 168
—sobre el que se tratard mas adelante—, aunque parece un tan-
to “desequilibrado”, da alguna “pista” sobre ciertos contenidos
que la Constitucion considera especialmente importantes. Pero
sobre todo, preceptos como el articulo 1, en sus tres apartados,

3% Otto Pardo, I. de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona,
Ariel, 1987, pp. 63 y ss; también del mismo autor Defensa de la Constitu-
cion..., cit., pp. 29 y ss.
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o el articulo 10.1, parecen definir un nacleo constitucional de
especial relevancia. Ahora bien, si creo, como sefiala el autor co-
mentado, que la ausencia de limites expresos a la reforma tiene
importancia juridica, ya que pudiendo hacerlo, la Constitucion
ha renunciado a imponer trabas absolutas a su reforma. Los dos
factores sefialados solo pueden conjugarse desde el punto de
vista de la teoria constitucional democratica, que trasciende el
plano juridico.

También se han senalado otros limites a la reforma de la
Constitucion espafiola. De ellos, es especialmente interesante
la propuesta que realiza Jiménez Campo,* quien encuentra en
el articulo 10.1 un limite textual implicito a la revisiéon consti-
tucional. No se trataria, por tanto, de un limite implicito en el
sentido estricto de limite deducido de los principios y valores
fundamentales del texto constitucional, sino de un limite que
aparece en un precepto concreto de dicho texto, aunque este no
diga expresamente que no puede ser reformado. Para el autor
citado, la inviolabilidad de los derechos inherentes a la persona a
que se refiere este articulo es también inviolabilidad frente al po-
der constituyente constituido o poder de reforma constitucional.
Por ello, es significativo que el articulo 10.1 no esté protegido por
el procedimiento especialmente agravado de reforma del articu-
lo 168; y siendo irrazonable entenderlo afectado por el procedi-
miento ordinario, entiende este autor que no existe cauce formal
para su revision, precisamente por ser un limite a la reforma (que
ademads, posee la ventaja de no poder ser esquivado mediante la
técnica de la eliminacion o reforma previa de la clausula de in-
tangibilidad).

La interesante teoria de Jiménez Campo tiene el importante
acierto de poner de manifiesto la trascendencia de la declaracion
del articulo 10.1, en relacién con la reforma constitucional. Sin
embargo, estimamos que la posibilidad juridica de reformar el ar-
ticulo 10.1, desde el punto de vista del titulo X, existe, y el hecho
de que no esté incluido en el procedimiento especialmente agra-
vado del articulo 168 puede considerarse un defecto o “error”

3 Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretacion en torno al titulo
X CE”, en Revista del Departamento de Derecho Politico, nim. 7, 1980, pp. 95
y ss.
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del propio procedimiento de reforma —en todo caso, estan es-
pecialmente protegidos los valores superiores como sintesis de
los derechos fundamentales—; pero no es base suficiente para
entender que tal articulo es juridicamente irreformable. La con-
sideracion de los derechos como inviolables, si no se parte de una
posicion iusnaturalista —a la que, desde luego, hay que reconocer
que la propia Constitucion no parece ser del todo ajena— tiene
el significado de demostrar que esta Constitucion considera que
los derechos fundamentales son previos a la misma y pertenecen
al hombre en cuanto tal; el texto fundamental se limita a recono-
cerlos, y no a otorgarlos. Pero esta es la posicion juridico-consti-
tucional de este texto normativo, que en el articulo 168 se declara
a si mismo reformable en su totalidad. Similares reflexiones puede
merecer el hecho de que el articulo 10.1 considere a los derechos
“fundamento del orden politico y la paz social”, pues este orden
politico y paz social no son excluidos de modificacion —siempre
desde el punto de vista juridico— por el articulo 168. Jiménez
Campo contesta a esta critica sefialando que el articulo 168, al
permitir la revision total, estd en realidad haciendo una apela-
cion al ejercicio de la “libertad primitiva”, mostrando la “factici-
dad de todo poder constituyente”.*’ Sin embargo, tal facticidad se
suele mostrar precisamente por encima o con independencia de
las normas constitucionales relativas a la reforma y, sin embargo,
en el caso de la Constitucion espafola, es el propio texto el que
da cobertura juridica a tal situacion.

En todo caso, la trascendencia del articulo 10.1, asi como de
otros posibles limites implicitos a la reforma, radica en sefalar
qué contenidos considera esta Constitucion como inherentes a
ella misma, como parte de su propia esencia, si bien no impide
juridicamente su reforma.

En realidad, como ya he apuntando, la cuestion fundamen-
tal cuando se habla de limites implicitos es la de su caracter
juridico. Es decir, mas alld de su existencia nos interesa inda-
gar como actian en defensa de los valores fundamentales de la
Constitucion: puede entenderse, desde un punto de vista, que

40 Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretacion...”, cit.,
pp- 98-99.
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eliminan la posibilidad legal de modificacién de tales valores
“protegidos”, relegando en consecuencia los intentos de modi-
ficacion de los mismos al plano antijuridico, esto es, prohiben
legalmente la reforma, lo que implicaria un control material de
la ley de reforma —es decir, actuarian exactamente igual que las
clausulas de intangibilidad—; o bien, por otro lado, cabria in-
terpretar que, puesto que deben deducirse del orden de valores
constitucional, su funcién fundamental seria deslegitimar la re-
forma de los principios “protegidos”, y con ello negar el caracter
democratico a las opciones que propugnan principios opuestos,
pero sin que existan consecuencias estrictamente juridicas ni
posibilidad de control de constitucionalidad, en cuanto al fon-
do, de la ley de reforma que infringiera tales limites implicitos.
Me inclino por esta segunda opcion, como intentaré explicar
mas adelante.

2.4. El significado del articulo 168
de la Constitucion espafola

Comenzaré por precisar que utilizaré, siguiendo al propio texto
constitucional, y sin entrar en las dudas de aplicacion concreta
que plantea el concepto, la expresion “revision total” para refe-
rirme a una reforma de todo el texto constitucional, o a la que
afecte de forma importante a todas sus partes; dejando la expre-
sion “reforma” o “reforma parcial” para las modificaciones que
solo afecten a algunas partes del texto. Sin embargo, no debe olvi-
darse que determinadas reformas parciales son equiparadas por
el articulo 168 a la revision total.

Si bien la Constituciéon espafiola de 1978 participa en lineas
generales del orden fundamental de valores comun a la mayo-
ria de los sistemas democraticos occidentales, no obstante pre-
senta unas significativas peculiaridades por lo que se refiere al
procedimiento de reforma. Aunque no contiene, como es sabi-
do, clausula de intangibilidad alguna, si contiene un precepto,
el articulo 168, que “protege” con un procedimiento especial-
mente agravado determinados contenidos. Cabe preguntarse
por las razones o el fundamento tltimo de esta especial protec-
cion; debe tenerse en cuenta que se trata de un procedimiento
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tan rigido que puede decirse que esta pensado para evitar la
reforma.*!

Esta utilizacion de otra técnica, diferente a las clausulas de
intangibilidad, con el claro objetivo de dificultar enormemente
la reforma de ciertos preceptos, lleva a pensar que tal férmu-
la tiene semejanzas con la de los limites materiales explicitos,
pero también notables diferencias. De Vega*? subraya el indife-
rentismo axiologico que subyace en este precepto, al permitir
la reforma de cualquier parte de la Constitucion, que contrasta
por lo demas con el contenido altamente valorativo del resto
de la Constitucion, produciendo una especie de “esquizofrenia
constitucional”. En similar sentido, Jiménez Campo recalca la
tension entre el titulo X de la Constitucion y otras disposiciones
de la misma, que refleja el problema de la contradiccion entre
las concepciones formal y material del Estado de derecho.*?

Sin embargo, creo que tal indiferentismo axiologico no exis-
te, precisamente porque se refuerza muy considerablemente el
procedimiento de reforma para ciertos titulos o capitulos del
texto constitucional, considerando que los mismos son la base
del sistema constitucional democratico. Y ello sin perjuicio de
que deba criticarse, como ha hecho la mayor parte de la doctrina,
la inclusién en este procedimiento, junto a principios y valores
fundamentales, de preceptos mucho menos importantes, dejan-
do en cambio sin proteccion reforzada otros que seguramente la
merecerian, especialmente los articulos 10.1 y 14.* Seguramente

1 Asi, por ejemplo, Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion..., cit., p. 187,

afirma que el procedimiento estd destinado a “hacer inviable” la reforma
total o de las partes especialmente protegidas; Jiménez Campo, J., “Algunos
problemas de interpretacion...”, cit., p. 89; y Contreras, M., “Sobre el titulo X
de la Constitucion espafiola...”, cit., p. 311, coinciden en sefalar que con esta
técnica se pretende conseguir los mismos efectos que con las clausulas de
intangibilidad, pero sin incluirlas en el texto constitucional. Vega, P. de, La
reforma constitucional..., cit., p. 146, opina del mismo modo, afiadiendo, den-
tro del tono altamente critico que utiliza, que en el art. 168 se procedidé con
“una técnica juridica lamentable y una ceguera politica incomprensible”.

42 Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., pp. 158 y ss.
3 Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretacion...”, cit., p. 90.

4  Asi, por ejemplo, Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpreta-
cion...”, cit., p. 88, sefala que el procedimiento agravado se aplica tanto a
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habria sido mas correcto reducir el contenido especialmente pro-
tegido a los principios o valores fundamentales que encuentran
desarrollo detenido en los titulos que se citan; de hecho, como
ha destacado Pérez Royo,* se incluyen en este precepto los fun-
damentos del sistema democratico y la forma politica del Estado,
materias habitualmente protegidas por las cldusulas de intangi-
bilidad. Ademas, observa este autor que todas las materias espe-
cialmente protegidas pueden reconducirse al titulo preliminar.
Incluso se podria precisar mas, sefialando que todas ellas podrian
verse reflejadas en los principios que se recogen en los tres apar-
tados del articulo 1, teniendo en cuenta que los derechos funda-
mentales son desarrollo de los valores superiores, especialmente
de la libertad y la igualdad.

Pero en todo caso, lo que interesa destacar es que la Constitu-
cion quiere proteger especialmente sus valores fundamentales, el
orden constitucional que subyace a la misma, en una palabra, el
objeto de la defensa de la Constitucion tal como se defini6 al co-
mienzo de este trabajo. Ello puede apreciarse con mayor claridad
si se tiene en cuenta que la reforma de tales preceptos se equi-
para a la revision total de la Constitucion; es cierto que podria
contestarse afirmando que el hecho de que la Constitucién no
se oponga a su revision total es la prueba principal de su indife-
rentismo o neutralidad axiologica. No obstante, creo con Aragon
Reyes que la posibilidad de revision total de la Constituciéon no
supone caer en el nihilismo valorativo o en la concepcion pu-
ramente procedimental de la democracia, pues “una cosa es la

reformas esenciales, que afectan a la formula politica, como a aspectos mu-
cho mas secundarios; Otto, L. de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Barcelona, Ariel, 1987, p. 59, afirma que no todos los contenidos afectados
por el procedimiento agravado merecen mayor proteccion que los restan-
tes preceptos de la Constitucion; Vega, P. de, La reforma constitucional...,
cit., p. 148, en un tono altamente critico, se refiere a “contenidos a todas
luces arbitrarios y casi absurdos”, sefialando que quedan fuera de la protec-
cion reforzada valores indiscutiblemente considerados fundamentales (p.
ej., los contenidos en el art. 10.1), mientras que tal proteccion alcanza a su-
puestos que probablemente no deberian siquiera ser objeto de tratamiento
constitucional (asi, el derecho del rey a nombrar a los miembros civiles y
militares de su casa).

45 Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion..., cit., pp. 197 y ss.
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idea de democracia que la Constitucion tiene para su realizacion
y otra cosa es la idea de democracia que la Constitucion tiene
para su transformacion”.*

El hecho de que el texto fundamental permita su revision to-
tal, y la de sus valores y principios fundamentales, se debe, a mi
entender, a una serie de razones:

1. En primer lugar, no quiere utilizar cldusulas de intangibi-

lidad al considerar que son los propios valores constitu-
cionales los que obligan a permitir, desde el punto de vis-
ta juridico-constitucional, el planteamiento de cualquier
cambio constitucional o politica alternativa —ténganse
en cuenta los valores libertad y pluralismo—. Esta inter-
pretacion es, ademads, acorde con una posicion “fuerte” de
los derechos fundamentales de contenido politico, como
se vera mas adelante. Sin embargo, este dato no significa
quedar “desarmada” ante los enemigos, pues, como inten-
taré demostrar con mas detalle, las armas frente a estos
tienen un contenido fundamentalmente politico.

Por otro lado, la Constitucion quiere evitar el control ju-
ridico sobre el contenido de la ley de reforma, sustituyén-
dolo por un control sobre el procedimiento, cuyo cumpli-
miento presenta una alta dificultad.

Por ultimo, cabe entender que la Constitucion no opta
por la via de las clasulas de intangibilidad, basandose en
la idea de la dificultad para su eficacia practica; parece
que en esta decision pudo influir la propia experiencia
espafiola de la transicion a la democracia que, como se-
fiala Espin,*” demuestra que pueda pasarse de un sistema
politico a otro inspirado por principios opuestos, con res-
peto formal de los procedimientos de reforma.*® Por ello,
sin sefalar limites absolutos expresos, se busca una finali-

46 Aragdn Reyes, M., Constitucion y democracia..., cit., pp. 38-39.

47 Espin Templado, E., Derecho constitucional, con L. Lopez Guerra, J. Garcia
Morillo, P. Pérez Tremps, M. Satrtstegui, 22 ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
1994, vol. I, p. 52.

4 No debe olvidarse que la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento
declaraba inmutables algunos de ellos, dando a entender que eran por su
propia naturaleza irreformables.
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dad muy similar —dificultar al maximo la reforma de sus
principios fundamentales; las cldusulas de intangibilidad
tratan directamente de impedir tal reforma—, utilizando
otra via.

En este sentido, la existencia de un procedimiento de re-
forma especialmente agravado no es caprichosa, sino que mas
bien obedece, como he intentado poner de manifiesto, al deseo
de proteger o defender especialmente algunos principios y va-
lores constitucionales. Ello no obsta para que se deje abierta
la puerta a la reforma; por tanto, en sentido juridico no parece
que del articulo 168 puedan deducirse limites implicitos a la
misma; la Constitucion permite su propia reforma total y, sin
embargo, se muestra claramente disconforme o, si se quiere,
antipdtica con la reforma de sus principios y valores funda-
mentales.

El articulo 168 representa, en mi opinion, el punto de equili-
brio entre el contenido valorativo de la Constitucion y la permi-
sion de la mas amplia pluralidad de opciones; no quiere renun-
ciar a la defensa de la Constitucion, pero en el terreno juridico,
no lleva tal defensa hasta el extremo de cerrar toda via a su pro-
pia sustitucion.

2.5. Conclusiones

Con independencia de su mayor o menor eficacia practica, las
clausulas de intangibilidad representan un mecanismo de defen-
sa de la Constitucion cuando protegen los valores y principios
fundamentales de la misma, ya que, cuando menos, sitdan fuera
del derecho y de la Constitucion los intentos de suprimir la esen-
cia de la misma, con las consecuencias que ello puede tener en
relacion con las opciones o ideologias politicas que defiendan tal
“supresion” de la esencia constitucional.

Sin embargo, la situacion respecto al tema de la defensa de la
Constitucion es mas dificil en los textos que carecen de limites
materiales expresos, como es el caso de la Constitucion espafiola.
En esta norma fundamental se da ademads la circunstancia, poco
usual en el derecho comparado, de la existencia de un procedi-
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miento superrigido de reforma que no solo afecta a la revision
total de la Constitucion, sino también a la de aquellos titulos o
capitulos donde se entienden comprendidos los principios fun-
damentales del régimen politico. Por lo demads, como se ha visto,
existen algunos preceptos, singularmente los articulos 1 y 10.1,
que parecen sefalar algunos valores fundamentales con una es-
pecial vocacion de perpetuidad.

Todos estos datos muestran la inequivoca “intencion” del
texto constitucional espafiol de “recalcar” sus fundamentos, que
podrian quiza resumirse en la democracia y los derechos funda-
mentales. Por ello cabria entender que hay algun tipo de limi-
te implicito —incluso textual— a la reforma de la Constitucion.
Sin embargo, desde el punto de vista juridico me parece que no
puede defenderse la existencia de tales limites. Debe tenerse en
cuenta el hecho incuestionable de que la Constitucion, pudiendo
hacerlo, no ha establecido limites materiales expresos a la refor-
ma y ademas —lo que me parece ain mas significativo— permite
incuestionablemente en el articulo 168 la revision total del texto.
Ello no significa, a mi juicio, que pueda hablarse de indeferentis-
mo axioldgico o de ausencia total de preocupacion por defender
el orden subyacente frente a sus enemigos; pero tal defensa opera
de otro modo. Para entenderlo, creo que es preciso distinguir en-
tre validez y legitimidad.

Como sefiala Aragéon Reyes,* la Constitucion concibe a la de-
mocracia como un orden que descansa en determinados valores
—senaladamente, libertad e igualdad—, de forma que la dimen-
sion material de la democracia reside en el nuacleo principal de
la legitimidad de la Constitucion; se trata, por tanto, de una legi-
timidad interna y juridica. Por ello, “una Constitucion emanada
democraticamente pero que no establezca un Estado democrati-
co puede tener en el principio democratico su validez, pero nun-
ca su legitimidad”.*® Desde el punto de vista juridico, la Constitu-
cion espanola facilita los medios para su radical mutacion; con-
cede libertad para los enemigos de la libertad y democracia para
los enemigos de la democracia; no obstante “la utilizaciéon de las

4 Aragon Reyes, M., Constitucion y democracia..., cit., pp. 40 y ss.
50 Ibidem, p. 43.
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reglas de la propia Constitucion para cambiarla dotaria al nuevo
orden de validez, pero no necesariamente de legitimidad”.>* Y
faltando la legitimidad juridica democratica, no puede hablarse
propiamente de Constitucion.

Suscribo en esencia la idea de Aragon. De esta forma, puede
entenderse que en la Constitucion espafiola no existen mecanis-
mos de defensa de la Constitucion en el plano juridico estricto,
pero en ningn caso puede hablarse de “despreocupacion” cons-
titucional por la suerte que pueda correr el orden constitucio-
nal subyacente. La virtualidad fundamental del articulo 168, y
de otros preceptos como los articulos 1 o 10.1, radica en sefalar
cudles son los principales presupuestos de legitimidad interna
del orden constitucional. La Constitucion espafiola no es insensi-
ble a su destruccion o transformacion, pero seguramente basan-
dose en la idea de la ineficacia de las clausulas de intangibilidad,
y también teniendo en cuenta los valores libertad y pluralismo
que ella misma consagra, renuncia a impedir juridicamente tal
transformacion radical. No obstante, establece los elementos su-
ficientes para entender deslegitimada, desde el punto de vista
democratico, la supresion de la propia democracia y los derechos
fundamentales como contenidos materiales de la misma.

Podria argumentarse, desde la perspectiva de la diferencia
entre poder constituyente originario y poder constituyente de-
rivado o constituido, que el segundo puede verse limitado por el
primero, incluso desde el punto de vista material, que es el que
actta, mostrando su caricter esencialmente politico, sin limites
juridicos.® Sin embargo, prescindiendo ahora de las dificultades
que pudiera plantear esta idea, puedo afirmar, con Hernandez
Valle,” que la omnipotencia del soberano, omnicomprensi-
va en una democracia constitucional, puede, del mismo modo
que autolimitarse, crear mecanismos juridicos que permitan
su autodestruccion, dejando al poder de reforma libre de limi-

51 Ibidem, p. 51.

52 Asi, Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., p. 263, niega la reiterada
idea de que el poder constituyente de hoy no puede limitar al poder cons-
tituyente de mafnana, basandose en que ese “poder de mafiana” es el poder
de reforma, que si puede por ello verse limitado.

5 Hernandez Valle, R., El poder constituyente..., cit., pp. 152-153.
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tes materiales;** ello sin perjuicio, como sefiala el autor citado,
de que la legitimidad de tal reforma dependeria siempre de su
congruencia de los valores libertad e igualdad. Con lo expuesto
quiero decir que aunque podrian admitirse los limites materiales
impuestos juridicamente al poder de reforma, estos no pueden
deducirse si no aparecen expresamente indicados en la Constitu-
cion y, desde luego, no pueden deducirse cuando el propio texto
fundamental abre juridicamente la puerta de su revision total.
Por ello, solo puede hablarse de “limites” en el plano de la legiti-
midad.

Es cierto que igualmente podria criticarse esta disociacion
entre los planos juridico y politico, o entre validez y legitimidad,
destacando la dificil situacién en que quedaria una Constitucion
ante la hipotesis de su transformacion juridica “ilegitima” y la di-
ficultad de articular medios en su defensa. Pero este problema de
legitimidad no puede convertirse en un problema de validez; por
ello, el texto en cuestion serd juridicamente valido si ha emanado
democraticamente, siendo aprobado y promulgado de acuerdo
con los requisitos previstos en el ordenamiento, aunque desde el
punto de vista de la legitimidad interna no cabe hablar de Consti-
tucion si no se respeta el principio democratico.

En todo caso, estimo que esta diferenciacion de planos pre-
senta una serie de efectos que muestran su correccion:

1. Puede sefalarse que, en principio, la validez formal o
procedimental de una reforma constitucional puede con-
trolarse juridicamente por el Tribunal Constitucional;> y

54 Si bien, incluso en tal caso, el poder de reforma no puede equipararse al
poder constituyente, por cuanto aquel puede verse sometido —asi sucede
casi siempre— a limites procedimentales.

%5 Si bien pueden admitirse las dificultades juridicas que podrian derivarse
del art. 161.1 de la Constitucion (y, sobre todo, del art. 27 LOTC) para
entender que es competencia del Tribunal el control de constitucionali-
dad de la reforma, puede decirse que tal posibilidad de intervencion en
el control procedimental de la reforma es necesaria, ya que se configura
como la principal garantia de la correccién del proceso. Por ello, como
afirma Vega, P. de, La reforma constitucional..., cit., pp. 154 y ss., solo podra
suscitarse la inconstitucionalidad de las leyes de reforma cuando se utilice
el procedimiento del art. 167, en lugar del que establece el 168, o cuando
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ello aunque pueda sefalarse, como ha hecho Pérez Royo,*
el conflicto politico que se podria producir entre el Tri-
bunal Constitucional y las fuerzas politicas que aproba-
sen la reforma. Pero en todo caso, no cabria tal control
de constitucionalidad de la reforma en el plano material,
porque desde el punto de vista de su validez, nada habria
que objetar a la reforma que suprimiera los fundamentos
del orden constitucional. El problema politico que sur-
giria en tal hipo6tesis no puede solucionarse por medios
juridicos, como el control de constitucionalidad.

2. Lavalidez material de cualquier reforma o revision cons-
titucional tiene consecuencias en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, principalmente los de contenido po-
litico, contra los fundamentos del orden constitucional.
Si bien este problema lo trataré con mayor amplitud en
el siguiente epigrafe, cabe sefialar ahora que si cualquier
reforma constitucional es materialmente admisible desde
el punto de vista juridico, en principio no hay fines in-
constitucionales, siempre que se persigan por los medios
democraticos que prevé la Constitucion.

3. Las anteriores consecuencias parecerian privar de todo
efecto a la “defensa de la Constitucion” en el plano de
la legitimidad que nosotros hemos postulado més arriba.
Creo que ello no es asi; mas bien lo que sucede es que
tales efectos no son juridicos, sino principalmente poli-
ticos. Estos efectos se muestran especialmente cuando
el pueblo soberano toma conciencia de la esencia del
régimen constitucional democratico que él mismo se ha
dado, y que viene sefialada por los principios y valores
fundamentales que, por lo demas, son a grandes rasgos el
resumen de los titulos cuya reforma constitucional esta
especialmente protegida. Si el pueblo es consciente de
que fuera de esos principios fundamentales la Constitu-
cion no tiene legitimidad interna o, dicho con otras pala-
bras, no habria Constitucion; si existe el necesario “senti-

no se hayan seguido los tramites previstos para la reforma en la propia
Constitucion.

5% Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion..., cit., pp. 195-196.
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miento constitucional” de apego a tales fundamentos del
orden constitucional, puede decirse que no habrd nunca
un “peligro” de destruccidn constitucional. Si por el con-
trario, faltan tal conciencia y tal sentimiento, los limites
juridicos servirdn de muy poco. En palabras de Aragon,
“la educacion democratica, la consolidacion de la cultura
civica, la ejemplaridad de las fuerzas politicas, el progreso
social y econémico son, indiscutiblemente, factores mu-
cho mas eficaces que el derecho para que se afiance la
legitimacion”.?”

Desde este punto de vista, y aunque he rechazado la existen-
cia de limites implicitos en sentido estricto o juridico, si puedo
aceptar tal expresion con el sentido que le da Espin, para quien
la inutilidad de los limites materiales absolutos a la reforma cons-
titucional explica que los aspectos esenciales del sistema deban
considerarse “como un limite meramente implicito a la reforma,
en el sentido de que si se sobrepasa, supone en realidad la trans-
formacion del régimen politico en otro distinto”.>

Sin duda habria —y hay— discrepancias de detalle a la hora
de sefalar los preceptos concretos que disefian ese orden cons-
titucional fundamental, cuya supresion careceria de legitimidad
desde el punto de vista politico y haria hablar de “otra” Cons-
titucion o, si se quiere, de ausencia de Constitucion, pero creo
que podria existir un consenso bastante amplio en torno a que
en tal orden estarian comprendidas las ideas de soberania popu-
lar —o democracia— y derechos fundamentales, resumidos en
la Constitucion en los articulos 1 (especialmente sus primeros
dos apartados) y 10.1. Sin llegar a deslegitimar politicamente
su transformacion, también es apreciable un especial “interés”
constitucional por proteger otros principios de forma destacada,
como la monarquia o la unidad de la nacion.

Por ultimo, puedo sefialar que la idea de la ausencia juridica
de limites implicitos materiales a la reforma constitucional parece
estar aceptada por el Tribunal Constitucional espafol; en efecto,
en un caso relativo a la exigencia de juramento o promesa de aca-

57 Aragon Reyes, M., Constitucion y democracia..., cit., p. 53.
58 Espin Templado, E., Derecho constitucional..., cit., p. 52.
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tamiento para el acceso a cargos publicos —en el que la negativa
a prestar acatamiento se debe principalmente al desacuerdo con
el principio constitucional de unidad de la nacién—, al definir
dicho deber de acatamiento, derivado del articulo 9.1, afirma el
Tribunal que “también se respeta la Constitucion en el supuesto
extremo de que se pretenda su modificacion por el cauce estable-
cido en el articulo 166 y siguientes de la norma fundamental”.*
Si bien dichas afirmaciones se realizan en el contexto del caso
concreto que he apuntado, el Tribunal no las circunscribe ex-
plicitamente a tal supuesto; por ello, y con las légicas cautelas,
puedo entenderlas dotadas de un alcance general, y deducir asi la
inexistencia de limites implicitos a la reforma.

3. LAS LIBERTADES POLITICAS Y SUS LIMITES
EN DEFENSA DE LOS VALORES CONSTITUCIONALES

3.1. Introduccion

Antes que nada conviene hacer una breve precision terminologi-
ca. El concepto de libertades politicas puede mostrar unos limi-
tes no del todo precisos y podria requerir una previa definicion.
Sin embargo, a los efectos que interesan, basta sefialar que se en-
tenderd, de acuerdo con la habitual clasificaciéon de los derechos
por su contenido,® que tales derechos o libertades son aquellos
en los que el individuo se proyecta mas alld de si mismo para
participar en los asuntos que afectan a la comunidad y contribuir
a la formacion de la voluntad general. Dentro de estas libertades
cabe senalar la libertad de expresion e informacion, los derechos
de reunioén y manifestacion, asociacion, participacion politica y
peticion. En todo caso, el concepto que ahora nos interesa es el
de facetas politicas de las libertades o de los derechos fundamen-

% STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3.

% Con ligeras variaciones y en lineas generales, suelen clasificarse los de-
rechos fundamentales como: derechos de 1a esfera personal; derechos de
libertad; derechos politicos o de participacion politica, tutela judicial efec-
tiva y derechos de 4mbito socioeconémico (i.e., el criterio que sigue Lopez
Guerra, L.; Espin, E.; Garcia Morillo, J.; Pérez Tremps, P. y Satrastegui, M.,
Derecho constitucional, cit., vol. ).
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tales; asi, cabe entender que la libertad ideologica posee, si se en-
tiende que comprende la proyeccion externa de la ideologia, un
indudable aspecto politico. Del mismo modo, aunque la libertad
de expresion pueda encuadrarse a veces entre los derechos de
libertad-autonomia, tiene un claro caracter politico. Incluso, para
autores como Sanchez Gonzdlez, la libertad de expresion es una
libertad politica en el sentido —mucho mas estricto— de liber-
tad frente al poder, o libertad situada en el 4mbito de la relacion
entre el individuo y el gobierno, y entiende que es la libertad
politica por excelencia.®!

Pues bien, con esta idea lo que me interesa destacar es el po-
sible uso de estas libertades en contra del orden constitucional,
es decir, como instrumento o medio para pervertir o destruir el
régimen constitucional, entendiendo que este esta basicamente
compuesto por la democracia y los derechos fundamentales. Co-
mentaré también algin supuesto de ejercicio de tales derechos
fundamentales en contra de los otros valores constitucionales
que aparecen especialmente protegidos, en el concreto caso de
la Constitucion espafiola: la monarquia y la unidad de la nacion.

Resulta interesante sefialar la relacion existente entre los
problemas que trataré a continuacion y la respuesta que se haya
dado al tema planteado mds arriba de la reforma constitucional y
sus limites materiales. En efecto, si se entiende que la Constitu-
cion prohibe juridicamente la reforma de algunos de sus valores,
podrian encontrarse algunos limites al ejercicio de las libertades
politicas basados en los fines que persigue su uso, cuando estos
fuesen manifiestamente contrarios a los valores que se declaran
inmodificables; por el contrario, si se deja juridicamente abierta
la puerta a cualquier modificacion constitucional, es mas dificil
que puedan encontrarse limites al ejercicio de tales libertades que
se basen en los fines perseguidos, pues no habria objetivos cuya
consecucion estuviera impedida constitucionalmente —siempre
desde el plano estrictamente juridico—. En palabras de De Otto,**
“si los enemigos del orden constitucional estdn en situacion de

61 Sanchez Gonzilez, S., La libertad de expresion, Madrid, Marcial Pons, 1992.
El autor repite esta idea a lo largo de toda la obra; por ejemplo, y de forma
muy especialmente sefialada, lo hace en p. 116.

%2 Otto, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 35.
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pervertirlo por los procedimientos del Titulo X, pueden hacer-
lo sin violar el derecho constitucional vigente. Y precisamente
porque pueden licitamente hacerlo, pueden también licitamente
intentarlo...”.%3

De esta forma, quizas esté anticipando una primera respuesta
al problema, pero ello no exime de estudiarlo con algo mas de
detenimiento, pues la probleméitica que conlleva es mas variada
y compleja.

3.2. El problema en la Ley Fundamental de Bonn

Mi punto de partida vuelve a ser la Ley Fundamental de Bonn
que, en consonancia con la idea de streitbare Demokratie, estable-
ce una serie de mecanismos de defensa de la Constituciéon que
consisten en limites o pérdidas temporales del ejercicio de dere-
chos politicos. Se trata de una serie de medidas bastante drasticas,
en cuyo origen cabe ver sin duda una reaccion a la experiencia
weimariana. Son fundamentalmente las contenidas en los articu-
los 18, 21.2 y 9.2, que por su importancia pasamos a transcribir:

Articulo 18.

Pierde los derechos fundamentales de la libertad de opinion, par-
ticularmente de la libertad de prensa (art. 5, parr. 11), la libertad
de ensefianza (art. 5, parr. 31), la de reunién (art. 81), la de aso-
ciacion (art. 91), el secreto de las comunicaciones postales y de
las telecomunicaciones (art. 10), asi como el derecho de propiedad
(art. 14) y el de asilo (art. 16, parr. 21) quien para combatir el ré-
gimen fundamental de libertad y democracia abuse de los mismos.

6 La conexion a la que nos referimos es advertida también por Biscaretti di
Ruffia, P., Derecho constitucional..., cit., pp. 271-272. Este autor, pese a que
se muestra partidario de que la clausula de intangibilidad de la Constitu-
cion italiana es superable mediante la abrogacion preventiva del art. que la
establece, sefiala que si se aceptase la tesis radical de que todo cambio de
la forma republicana solo puede realizarse por la via antijuridica, habria
que aceptar que cualquier propaganda mondrquica entraria en la hipote-
sis delictiva del art. 283 del Cddigo Penal italiano (hechos encaminados
a cambiar la Constitucion del Estado y la forma de gobierno por medios
ilegales).
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La pérdida y el alcance de la misma serdn dictados por el Tribunal
Constitucional Federal.

Si bien este articulo ha tenido escasos efectos practicos, pues,
como senala Stern, ninguno de los procesos incoados lleg6 a tér-
mino o concluy6 con éxito, es muestra clara, segiin el mismo
autor, de la democracia consciente de los valores y preparada
para su propia defensa.®* Debe apreciarse, por lo demas, que el
ambito de los derechos con cuya pérdida puede ser sancionado
el abuso excede ampliamente a los derechos politicos, ya que in-
cluso puede perderse el derecho de propiedad.

Sin embargo, mas importancia practica han tenido otros pre-
ceptos que tienen como objeto de sus limitaciones las vertientes
o facetas colectivas del derecho de asociacion, y especialmente
por lo que se refiere a los partidos politicos. Asi, el articulo 21.2
tiene el siguiente tenor:

Los partidos que por sus fines o por actitud de sus adherentes tien-
dan a desvirtuar o destruir el régimen fundamental de libertad y
democracia, o a poner en peligro la existencia de la Reptblica Fede-
ral de Alemania son inconstitucionales. Sobre 1a inconstitucionali-
dad decidird el Tribunal Constitucional Federal.

Relacionado con el anterior, si bien con un objeto mis am-
plio, esta el articulo 9.2:

Quedan prohibidas las asociaciones cuyos fines o cuya actividad
sean contrarios a las leyes penales o que vayan dirigidas contra el
orden constitucional o contra la idea del entendimiento entre los
pueblos.

Ambos articulos prohiben partidos politicos o asociaciones
por sus fines cuando estos sean contrarios, entre otros valores,
al “régimen fundamental de libertad y democracia” o al “orden
constitucional”; estamos pues, ante los principales exponentes
de la “defensa de la Constitucion”, no ya frente a actitudes indivi-
duales (caso del art. 18), sino frente a organizaciones destinadas
a destruir el orden constitucional.

¢ Stern, K., Derecho del Estado de la Republica..., cit, pp. 393 y ss.
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No es de extrafiar que principalmente sobre la base del ar-
ticulo 21.2 se construyera por el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman el principio de la democracia militante. El menciona-
do precepto sirvio de base a dos fundamentales sentencias que
declararon la inconstitucionalidad de partidos politicos: la de
23 de octubre de 1952 (BVerfGE 2,1), sobre el Sozialistischen
Reichpartei (SPR) y, especialmente, la de 17 de agosto de 1956
(BVerfGE 5,85), que declar6 la anticonstitucionalidad del Kom-
munistische Partei Deutschlands (KPD).%5 Esta ultima decision,
que hace derivar del articulo 21 el principio de democracia mi-
litante, contiene unas reflexiones cuya importancia me hace ci-
tarlas textualmente:

La incorporacion de eficaces garantias juridicas que hagan imposi-
ble el que tales corrientes politicas puedan jamds alcanzar influencia
de nuevo en el Estado dominé el pensamiento del constituyente.
Si bien, de un lado, la Ley Fundamental sigue la tradicional linea
liberal-democritica que exige una tolerancia basica frente a los par-
tidos politicos, no va tan lejos, sin embargo, como para renunciar
por puro apartidismo al planteamiento y a la defensa de un propio
sistema de valores. La Ley Fundamental toma [...] determinados
principios basicos de la conformacion del Estado, los cuales, una
vez aprobados de forma democratica, deben ser reconocidos como
valores absolutos y, por tanto, defendidos decididamente contra todo
tipo de ataques; en la medida en que esta defensa exige limitaciones
en la libertad de la actividad politica, esta es aceptada. [...] Por ello,
el articulo 21.2,2 LFB [...] es [...] plasmaci6én de las experiencias del
constituyente, que en una determinada situacién historica crey6 no
deber realizar en toda su pureza el principio de neutralidad del Es-
tado frente a los partidos politicos, asumiendo, en este sentido, una
“democracia militante”.*¢ (las cursivas son mias)

En todo caso, y con independencia de esta jurisprudencia
—que como se ve es fuertemente defensora de la Constitucion
frente a eventuales “peligros” de la extrema derecha o del comu-

% En cambio, mucho mas recientemente, el proceso seguido para la declara-
cién de inconstitucionalidad del partido neonazi (NPD) concluyé con la
inadmision por falta de prueba de sus actividades.

% BVerfGE 5,85 (138 y ss.); cit., por Stern, K., Derecho del Estado de la Repu-
blica..., cit, pp. 402-403.
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nismo del Este— existen en la doctrina alemana discrepancias
sobre la interpretacién de este precepto: por un lado, algunos
autores, como Hesse, opinan que la seguridad exterior de la de-
mocracia liberal ha sido conseguida a costa de 1a reducciéon de
un presupuesto basico de la misma, como es la libertad politica,
impidiendo ademads la confrontacion entre los partidos constitu-
cionales y los situados fuera del sistema; por todo ello defiende
una interpretacion restrictiva del articulo 21.2.%” Por el contra-
rio, Stern entiende que el Tribunal Constitucional Federal in-
terpretd en ambos casos correctamente los presupuestos de la
prohibicion, entendiendo que no se ha producido la temida con-
traccion de la vida politica en el sector de los partidos; incluso
se queja este autor del poco uso que se hace de los articulos 21.2
y 9.2, que considera se estan convirtiendo en una “espada oxi-
dada”, afirmando que la idea de que debe lucharse politicamente
contra estas organizaciones no puede servir de coartada para no
asumir la necesaria responsabilidad, antes de que sea demasiado
tarde.®®

Debe senalarse que la construccion del principio de la de-
mocracia militante por el Bundesverfassungsgericht ha sido real-
mente fruto de una evolucion, y no aisladamente de la sentencia
que hemos venido comentando. Incluso, De Otto® pone de ma-
nifiesto que en la sentencia que declara la inconstitucionalidad
del KPD, la expresion “democracia militante” no responde a la
idea de la existencia de un principio al que responda todo el texto
constitucional o que pudiera deducirse de él en conjunto, sino
mas bien a la existencia de un precepto (el art. 21.2) que esta-
blece un concreto mecanismo de defensa de la Constitucion. Sin
embargo, la jurisprudencia posterior, segin este autor, cambia la
idea, partiendo de la democracia militante como principio cons-
titucional, frente al cual, incluso la libertad de expresion llega a
aparecer como excepcion.”

¢ Hesse, K., Grundziige, nim. marg. 715, cit., por Stern, K., Derecho del Esta-
do de la Republica..., cit., p. 403.

% Ibidem, p. 404.
% Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., pp. 22 y sS.

70 BVerfGE 25, 44, de 14 de enero de 1969, citada y comentada por Otto
Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 23. En todo caso, debe
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Este principio se lleva por la via jurisprudencial a muchos
ambitos del ordenamiento. Un ejemplo significativo es el de la
relacion funcionarial, para formar parte de la cual se ha exigido
fidelidad a la Constitucion.” Este requisito ha sido exigido por
diversas normas y el Tribunal Constitucional Federal lo ha in-
terpretado en un sentido muy amplio, que conlleva incluso un
cierto comportamiento o actitud positiva mas alld del desempe-
fio de su puesto como funcionario, ya que se llega a afirmar que
el deber de fidelidad exige algo mas que una actitud formalmen-
te correcta pero, por lo demas, internamente distanciada, fria,
desinteresada frente al Estado y a su Constitucion; exige que el
funcionario se aparte inequivocamente de grupos y movimien-
tos que ataquen, luchen y difamen al Estado y al ordenamiento
constitucional. Sefiala el Tribunal que es condicion juridica para
la incorporacion a la relacion funcionarial..., que el aspirante
ofrezca la garantia de actuar en todo momento en favor del orde-
namiento fundamental, democriatico y libre, siendo aspecto rele-
vante a los efectos de juzgar la personalidad del aspirante, el de
su incorporacion o pertenencia a un partido politico que persiga
finalidades contrarias a la Constitucion, con independencia de que
la inconstitucionalidad de ese partido haya sido o no determinada
por una sentencia del Tribunal Constitucional federal” (las cursi-
vas son mias).

Se trata, como se ve, de requisitos muy estrictos que supo-
nen una importante manifestacion del principio de democracia
militante; ello sin perjuicio de que ciertamente he elegido uno

sefialarse que, pese a esta afirmacion de principio en el caso concreto de
esta sentencia se reconoci6 que no se debia limitar la libertad de expresion
de los particulares simplemente porque sus puntos de vista coincidieran
con los de un partido prohibido.

71 De forma monogrifica, sobre este tema, Embid Irujo, A., La fidelidad de los
funcionarios a la Constituciéon (Un estudio de los derechos aleman y espafiol),
Alcala de Henares, Madrid, INAP, 1987, pp. 63 y ss.

72 Sentencia de 22 de mayo de 1975 (BVerfGE 39, 334). Citas tomadas del
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nims. 16-17, pp. 747 y ss. Un co-
mentario a este tema, que destaca la importancia que tuvo esta decision del
Tribunal y sus repercusiones en la doctrina puede encontrarse en Embid
Irujo, A., La fidelidad de los..., cit., pp. 85 y ss.; también en Stern, K., Derecho
del Estado de la Republica..., cit, pp. 651y ss.
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de los ejemplos en los que mas lejos llega este principio, apoya-
do por las especiales caracteristicas de sometimiento al Estado
que siempre supone la relacion funcionarial. EI Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha admitido el principio de lealtad
constitucional de los funcionarios, si bien ha entendido que la
exclusion de la funcion puablica era una sancion desproporcio-
nada.”

En todo caso, el principio de la democracia militante ha esta-
do presente también en la legislacion alemana en materias como
la censura de peliculas o el mismo reclutamiento y despido de
funcionarios, asi como en modificaciones del Codigo Penal y
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal orientadas a proteger el
orden constitucional.

Todo lo anterior viene a poner de manifiesto como, con
base en la Constitucion, en la jurisprudencia y en la legislacion,
se ha desarrollado en Alemania un principio que, por lo que
ahora interesa, supone importantes limitaciones en el ejerci-
cio de los derechos fundamentales, tanto en sus facetas indivi-
duales como colectivas. Es cierto que aquellas limitaciones que
se prevén expresamente en la Ley Fundamental de Bonn (p.
ej., el art. 18) poseen el mismo rango normativo que los dere-
chos fundamentales que son limitados, pero la deduccién de un
principio con base en unos preceptos concretos puede plantear
problemas, sobre todo cuando tal principio va extendiendo sus
efectos de forma casi ilimitada. Sanchez Gonzalez, refiriéndo-
se a esta “direccion hiperdefensiva del orden constitucional”,
en términos especialmente criticos, afirma que un régimen po-
litico que no permite la evolucién hacia formas politicas que
ofrezcan alternativas a los actuales modelos organizativos y sis-
tema de valores, aunque pueda calificarse de democratico “ni
cree en el pueblo al que gobierna, ni confia en su capacidad
de autotransformacién, ni piensa en la falibilidad del sistema
democratico-constitucional, ni puede legitimamente acusar de
intolerante al que no le tolera”.”*

73 Sentencia de 26 de septiembre de 1995, caso Vogt. Se trataba de una profe-
sora separada del servicio por su pertenencia al DKP, y una cierta actividad
a favor de este partido.

74 Sanchez Gonzilez, S., La libertad de expresion..., cit., p. 101.
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3.3. El tema en la Constitucion espafola

El tema de los posibles limites a las libertades politicas, como
mecanismo de defensa de los valores o principios fundamenta-
les de la Constitucion, presenta en Espafa algunas caracteristicas
netamente diferenciadas de las que tiene en la Ley Fundamental
de Bonn, que es el origen de la democracia militante con el sen-
tido que aqui le estoy dando al término. Alguna de las aludidas
caracteristicas son:

1. En primer lugar, no existen en la Constitucion espafola pre-
ceptos concretos que establezcan prohibiciones o limitaciones si-
milares a las vistas en la Ley Fundamental de Bonn. Con caricter
general, solo cabria encontrar alguna interpretacion restrictiva de
los derechos en el sentido apuntado basandose en algunos textos
internacionales.” En el texto constitucional espafiol, Gnicamente

75 En efecto, el art. 17 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales sefiala: “Ninguna de las dis-
posiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de
que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a
dedicarse a una actividad o realizar un acto tendente a la destruccién de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones
mas amplias de estos derechos y libertades que las previstas en el mismo”.
En similar sentido, el art. 5.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, art. 5.1 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, So-
ciales y Culturales, y el art. 30 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Hoy se puede encontrar también un precepto muy similar en el
art. I1.54 del proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucion
para Europa.

Sin perjuicio del valor interpretativo de estos preceptos (art. 10.2 CE), que
por lo demas tienen un significado méas amplio, los mismos parecen insufi-
cientes para entender un principio general de “democracia militante” en el
sistema espanol. Estos preceptos se sittian en el marco de textos de derecho
internacional, esto es, de tratados entre Estados o declaraciones de orga-
nizaciones internacionales, y sefialan criterios interpretativos aplicables a
los propios textos. Debe tenerse en cuenta que los propios preceptos (con
la excepcion del art. 30 de la Declaracion Universal) impiden las interpre-
taciones que impliquen limitaciones de derechos no expresamente men-
cionadas en los Convenios. Ademas, el ejercicio de determinados derechos
fundamentales (p. ej., 1a libertad de expresion) no implica necesariamente
“dedicarse a una actividad” o “realizar un acto”.

En suma, aunque el criterio interpretativo que proporciona estos preceptos
no debe olvidarse, no exime de un analisis mas detallado de la Constitucion
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se establece la sujecion al mismo de ciudadanos y poderes publi-
cos (art. 9.1); en cuanto a las asociaciones, se sefala la ilegalidad
de las que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito
—sin referencia alguna a fines contrarios al orden constitucio-
nal—; por lo que se refiere a los partidos, se habla (art. 6) de ejer-
cicio de su actividad libre dentro del respeto a la Constitucion
y a la ley. La suspension individual de derechos solo se permite
en relacion con la investigacion de bandas armadas o elementos
terroristas (art. 55.2). Sin perjuicio de que pudiera deducirse al-
gun tipo de limitacion concreta en cuanto al ejercicio de derechos
—cuestion que intentaré examinar en este mismo epigrafe—, si
puede senalarse desde ahora que estos preceptos no se parecen
a las estrictas limitaciones, prohibiciones y pérdida de derechos
que existen en la Ley Fundamental de Bonn, ni tampoco cabe
apreciar en absoluto en nuestra Constitucion el tono beligerante
manifiesto en el texto aleman.”®

La circunstancia que comentamos tiene al menos dos conse-
cuencias:

a) Por un lado, resulta dificil deducir un principio en el que
se manifieste la democracia militante, como sucede en
Alemania. Cabria, por hipoétesis, deducir en supuestos
concretos, algunas limitaciones al ejercicio de los dere-
chos fundamentales, o de la actividad de asociaciones y
partidos politicos; es decir, podrian quiza existir meca-

espafiola y, en particular, de un examen especifico de cada uno de los de-
rechos politicos.

Sobre los preceptos mencionados del Convenio de Roma y el Proyecto de
Constitucion europea, es de gran interés el trabajo de Garcia Roca, J., “Abu-
so de los derechos fundamentales y defensa de la democracia”, en Derechos
y garantias. Anuario iberoamericano.

7 Por lo demids, algin aspecto concreto como el deber de los funcionarios de
fidelidad a lIa Constitucion, tal como se configura en nuestro ordenamien-
to, presenta notables diferencias con el supuesto aleman: por un lado, no
existe ningun tipo de declaracion o comprobaciéon previa —a excepcion
del juramento o promesa—; por otro lado, con caracter general el deber
de fidelidad no implica una actitud positiva o activa, sino que basta con la
omision de conductas contrarias a la Constitucion. Asi lo pone de mani-
fiesto, dentro de un estudio mas amplio de este tema, Embid Irujo, A., La
fidelidad..., cit., pp. 165 y ss.

308



Constitucion abierta vs. democracia militante

b)

nismos de defensa de la Constitucion en el sentido que
hemos visto, que afecten a las libertades politicas, pero
lo que parece mas dificil, con tan escasa base juridico-
positiva (quizas solo el art. 9.1), es deducir un princi-
pio que pueda actuar sistematicamente en defensa de la
Constitucion. De Otto niega la existencia de tal princi-
pio en la Constitucion espafiola, considerando ademas
que es rechazable por atentar contra las exigencias del
Estado de derecho, al relativizar la legalidad, al permitir
al poder publico 1a persecucion de un fin, sin perfilar los
medios utilizables.” El Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado expresamente en este sentido, afirmando que
“[e]n nuestro ordenamiento constitucional no tiene ca-
bida un modelo de «democracia militante» [...] en el que
se imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. Falta
para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de
un nucleo normativo inaccesible a los procedimientos
de reforma constitucional”.”®

Los mecanismos concretos de defensa de la Constitucion
existentes en Alemania, especialmente la prohibicion de
asociaciones y partidos politicos incluyen, como contra-
partida, garantias en favor del partido o de la asociacion.
Se han sefialado como tales,” en el caso de los partidos
politicos, el privilegio jurisdiccional, consistente en que
solo pueden ser prohibidos por el Tribunal Constitucio-
nal, y tanto para los partidos como para las asociaciones,
el principio de prohibicion, segtn el cual, la previa pro-
hibicion es constitutiva de la ilicitud de la asociacion, no
existiendo antes de tal momento represion penal. Pues
bien, tales garantias existen porque se establecen expre-
samente, lo cual implica que cuando tales mecanismos de

77

78

79

Otto Pardo, 1. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 39.

STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7. Aflade la sentencia que desde el res-
peto a los principios constitucionales, “cualquier proyecto es compatible
con la Constitucion, siempre y cuando no se defienda a través de una
actividad que vulnere los principios democraticos o los derechos funda-
mentales”.

Otto Pardo, 1. de, Defensa de la Constitucion..., cit., pp. 48 y ss.
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defensa de la Constitucidon no figuran explicitamente en
preceptos constitucionales —como sucede en Espafia—,
deducirlos conlleva el peligro de esa ausencia de garan-
tias. Ello no es obsticulo para que la ley pueda regular
las causas de disolucion de los partidos politicos y de las
asociaciones, siempre que esta regulacion no imponga la
disolucion por la existencia de fines contrarios a la Cons-
titucion, sino que esté basada en motivos conformes con
la norma fundamental, como pueden ser la organizacion,
el funcionamiento o la actividad —no los fines— contra-
rios a los principios democraticos. En esta linea interesa
destacar que la vigente LO 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos, no prevé la declaracion de inconstitu-
cionalidad de partidos, sino de ilegalidad, y los motivos
de esta, tal y como han sido interpretados por el Tribu-
nal Constitucional, se basan en exigencias previstas en
la propia ley de conformidad con la Constitucion, referi-
das en todo caso a la actividad realizada por los partidos.
Desde esta perspectiva, parece adecuado que la Ley haya
encomendado esta declaracion de ilegalidad a la Sala Es-
pecial del Tribunal Supremo, y no al Tribunal Constitu-
cional.

2. También es apreciable la diferente situacion histdrica de la que
se parte en Espafna y en Alemania; si bien ambos textos cons-
titucionales —aunque con una diferencia temporal de casi tres
décadas— reaccionan frente a regimenes autoritarios, en el caso
aleman, como ya hemos comentado, el advenimiento de tal ré-
gimen se produjo utilizando los mecanismos que le brindaba
el Estado de derecho. Es bien sabido que el caso espafiol es en
este aspecto muy diferente, ya que el régimen del general Franco
fue la consecuencia de un alzamiento militar y una guerra civil,
sin que pudiera apreciarse conexion alguna, ni siquiera en el pla-
no de la mas estricta legalidad formal, con el régimen republi-
cano de 1931.

3. Por dltimo, existe otra circunstancia fictica que si bien no es
exclusiva del régimen espafiol, si se ha manifestado desde el pro-
ceso constituyente a la actualidad, con especial intensidad. Se
trata, dicho en términos muy amplios, de la sensacion de peligro
para el principio de “indisoluble unidad de la nacién espafiola”,
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reconocido en el articulo 2 de la Constitucion y, en relacion con
tal peligro, la violencia terrorista de fines separatistas. En pala-
bras de Salvador Coderch, “en la Espana de finales de siglo, el
disidente politico por antonomasia es el nacionalista radical que
increpa al Estado que desea aniquilar”.®

Si bien es cierto que el principio aludido no forma parte de
los que son objeto de la defensa de la Constitucion en sentido es-
tricto, si que existen algunas similitudes con la proteccion de los
valores democraticos y de los derechos fundamentales, ya que
en ambos casos se trata de la posible existencia de mecanismos,
derivados de la propia Constitucion, para proteger sus valores y
principios fundamentales; y el contenido en el articulo 2 funda-
menta, segun la propia dicciéon del texto, a 1a propia norma supe-
rior.

Pues bien, en todo caso, en Espafia los principales problemas
de “defensa de la Constitucion” en este sentido amplio han gira-
do desde 1978 alrededor del principio de unidad nacional, de los
partidos contrarios a tal principio y del apoyo a la violencia para
conseguir acabar con tal unidad. Aunque la defensa frente al uso
de métodos violentos nos sitia por principio fuera del dmbito
estricto de la “defensa de la Constitucion” —que lo es frente a
su supresion por medios democraticos—, no cabe duda de que la
propia Constitucion nota la influencia del terrorismo separatista,
frente al que se “defiende” con preceptos como el 55.2, median-
te la suspension de derechos fundamentales. El propio Tribunal
Constitucional ha reconocido que la situacién que legitima la le-
gislacion a que se refiere este precepto es la que deriva de las ac-
tividades delictivas cometidas por bandas armadas o elementos
terroristas que crean un peligro efectivo, ademas de para la vida
e integridad de las personas, para la subsistencia del orden demo-
cratico constitucional.

Como es bien sabido, a la amenaza del terrorismo de signo
separatista se ha unido recientemente la del terrorismo radical
islamico de corte integrista, que ha golpeado de forma brutal en
Madrid el 11 de marzo de 2004. Si bien este fendmeno presenta

80 Salvador Coderch, P., El derecho de la libertad, Madrid, CEC, 1993, p. 47.
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sin duda perfiles propios, desde la perspectiva que aqui interesa
ha de sefialarse que el uso de métodos violentos para conseguir
fines de cualquier tipo es rotundamente inadmisible en cualquier
Estado democritico y, en todo caso, son aplicables al mismo
las previsiones constitucionales sobre suspension individual de
derechos. La cuestion de la respuesta juridica frente a los grupos
politicos o religiosos de tendencia fundamentalista debe seguir,
a mi juicio, la misma via: en tanto en cuanto utilicen o apoyen
métodos violentos para conseguir sus objetivos, no seran admi-
sibles, de modo que su ilegalizacion ha de venir mas bien por su
actividad que por sus fines.®!

Ahora bien, rechazados terminantemente los medios terro-
ristas, me parece que la problematica relativa a si la unidad de la
nacion puede ser modificada, y hasta qué punto deben permitirse
las ideologias contrarias a dicho principio, debe resolverse, como
hace Aragon Reyes,® afirmando la modificabilidad del principio
de unidad nacional a través del procedimiento del articulo 168,
ya que no hay clausula de intangibilidad al respecto; el pueblo
espafol, como soberano, puede modificar sus dimensiones y es
titular del derecho de autodeterminacion. En consecuencia, y al
igual que sucede con todas las ideologias contrarias a los valores
fundamentales del sistema, la Constitucion tampoco proscribe
las ideologias separatistas y estas pueden mantenerse y defen-
derse a través del ejercicio de las libertades politicas y demas me-
canismos democraticos. Dentro de estos se incluye la creacion de
partidos politicos y el desarrollo por estos de las actividades que
les son propias, siempre que sean constitucionalmente legitimas.

Por ello, haré referencia a este tema, aunque reconozca des-
de ahora sus diferencias con la defensa en sentido estricto y su
significado diferente al del principio de “democracia militante”.

81 Conviene recordar ademas que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha considerado que no hay vulneracién del Convenio por la declaracién
de inconstitucionalidad, en Turquia, del Partido de la Prosperidad, de signo
fundamentalista islimico (sentencia de 31 de julio de 2001). Y es signi-
ficativo que esta sentencia se separa, en su solucion, de todas las demads
referidas a la inconstitucionalidad de partidos en Turquia, en las cuales el
Tribunal Europeo habia declarado la vulneracién del Convenio.

82 Aragdn Reyes, M., Constitucion y democracia..., cit., pp. 54 y ss.
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Sentado lo anterior, y sefnaladas las dificultades practicamente
insalvables para entender implicito en el texto constitucional un
principio de “democracia militante” al estilo aleman, me centraré
a continuacion en el estudio, basado principalmente en la juris-
prudencia constitucional, de la posible existencia de limitaciones
concretas de las libertades politicas en aras del orden constitu-
cional democratico o de otros valores fundamentales.

3.3.1. Las libertades ideoldgica y de expresion

Estas dos libertades muestran a las claras la paradoja que subyace
en el problema que se analiza: como impedir un ejercicio de las
libertades politicas dafiino o lesivo para determinados valores,
siendo asi que tales valores se manifiestan precisamente a través
de estas libertades.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha sido siempre cons-
ciente de la importancia de estas libertades, como reflejo de los
valores superiores libertad y pluralismo. Asi, ha afirmado que sin
la libertad ideoldgica no serian posibles los valores superiores del
articulo 1.1, ni el desarrollo del régimen democratico;® en cuan-
to a la libertad de expresion, ha reiterado que las libertades del
articulo 20 significan el reconocimiento y garantia de la opinion
publica libre, que es una institucion ligada de manera inescindi-
ble al pluralismo politico, valor esencial del Estado democratico;
y por ello estan dotadas de una eficacia que trasciende a la de los
demds derechos fundamentales.*

Desde este punto de vista, resultard dificil admitir limita-
ciones juridicas a estas libertades, cuando se las pretenda usar
contra los principios y valores constitucionales (dejando a un
lado, por supuesto, los propios limites constitucionales que
acompanan siempre a estos derechos y que se encuentran fun-
damentalmente en los arts. 16.1 y 20.4). Ciertamente, incluso

8 Asi, por ejemplo, sentencia 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 5; o senten-
cia 20/1990, de 15 de febrero, FJ 3.

8 La cita de jurisprudencia seria muy larga. Como ejemplo, puede indicarse
la STC 121/1989, de 3 de julio, que recoge la cita de varias sentencias ante-
riores.
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cabria considerar que cuando principalmente desempefan una
importante funcion estas libertades es al ser usadas con una fi-
nalidad de critica politica, lo cual no solo abarca la critica a los
titulares concretos del gobierno y demads instituciones publi-
cas en un momento dado, sino también al sistema democratico
globalmente o a algunas instituciones esenciales del mismo en
cuanto tales. En palabras de Meiklejohn, referidas a la Consti-
tucion estadounidense, “el principio que prohibe al Congreso
aprobar ley alguna limitando la libertad de expresion nos dice
que podemos atacar y defender libremente la Constitucion en la
discusion publica”.®

El Tribunal Constitucional ha sido casi siempre coherente
con esta idea. A titulo de ejemplo, cabe sefialar algunos supues-
tos. En relacion con la apologia del terrorismo, sefial6 el Tribunal
que no podia entenderse incurso en tal delito el director de un
periddico por el simple hecho de publicar un comunicado, sin ha-
cer valoracion sobre el mismo; y ello porque, aun cuando la erra-
dicacion de la violencia encierra un interés politico y social de
la miaxima importancia, ello no autoriza “a alterar la esencia
de un Estado democratico, el cual, para su existencia y desarro-
llo, presupone el sometimiento de las cuestiones relevantes para
la vida colectiva a la critica o aprobacion de una opiniéon publi-
ca libremente constituida”.8® Como se ve, el Tribunal destaca la
importancia de las libertades de expresion e informacion, invo-
cando precisamente los principios propios de un Estado demo-
cratico, y ello aunque esta valorando el ejercicio de la libertad de
expresion en un supuesto que se aproxima al apoyo de acciones
violentas con finalidad contraria a determinados principios fun-
damentales de la Constitucion. Igualmente, el Tribunal ha dejado
claro que la apologia del terrorismo no puede equipararse con los
actos propiamente terroristas; por ello, en una sentencia poste-
rior, rechazo la aplicacion de 1a ley organica 9/1984, dictada con
la cobertura constitucional del articulo 53.2, a los que hicieran
apologia del terrorismo, ya que entendi6 que “la manifestacion
publica, en términos de elogio o de exaltacién, de un apoyo o
solidaridad moral o ideolégica con determinadas acciones delic-

8 Cit. por Sdnchez Gonzilez, S., La libertad de expresion..., cit., pp. 74 y ss.
8 STC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 7.
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tivas, no puede ser confundida con tales actividades, ni enten-
derse en todos los casos como inductora o provocadora de tales
delitos”.%”

La defensa de la institucion monarquica, por un lado, y las
libertades ideol6gica y de expresion, por otro, son objeto de pon-
deracion en otra sentencia del Tribunal Constitucional, en la que
debe este valorar si esta protegido por los derechos fundamenta-
les de los articulos 16 0 20 un escrito en el que se utilizan expre-
siones y, sobre todo, un tono despectivo hacia el rey de Espafia,
en un contexto de critica generalizada del sistema. Es importante
destacar que el Tribunal considera que existe una proteccion re-
forzada o, si se quiere, una menor actuacion de los limites, cuan-
do el ejercicio de la libre expresion es consecuencia de la liber-
tad ideologica; ello porque deben actuar en tal caso los limites
del articulo 16.1, con prevalencia sobre los del 20.4 —aunque
estos no puedan eludirse—, para no subsumir tal supuesto exclu-
sivamente en la libertad de expresion. La limitacion es, en con-
secuencia, menos estricta, porque al actuar la libertad ideologica
se confirma la idea de critica politica y, por tanto, se acepta el
ataque a instituciones constitucionales de la maxima importan-
cia, precisamente en aras de la realizacion de los propios valores
constitucionales. Asi parece deducirse del texto de la sentencia:
“las palabras despectivas para S.M. el Rey se han utilizado, con-
trariando sin duda el respeto debido a 1a mas Alta Magistratura del
Estado, con la finalidad prevalente de robustecer la idea critica
que preside todo el articulo, tales palabras, rechazables moral y
socialmente por innecesarias, injustas y contradictorias con una
conducta que ha merecido la adhesion mayoritaria del pueblo
espanol...” (las cursiva son mias). ;Por qué realiza el Tribunal
una apreciacion desde los planos moral y social de tales palabras,
cuando su mision es el enjuiciamiento juridico-constitucional?
Creo que ello se debe a la idea de deslegitimar desde el punto de
vista politico unas declaraciones que desde la perspectiva del de-
recho constitucional son indudablemente admisibles: el Tribu-
nal quiere defender la institucién monarquica, pero sabe que no
puede hacerlo en este caso con “armas juridicas”, sino politicas.

8 STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 4.
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Un caso muy interesante en relaciéon con la proteccion de
valores como la igualdad y, sobre todo, la dignidad de la persona,
frente a lo que podriamos denominar “apologia del racismo”, se
trata en la sentencia del llamado caso Violeta Friedman. El Tri-
bunal debe valorar en este supuesto si quedaban amparadas por
las libertades ideolégica y de expresion unas manifestaciones
que ponian en duda la existencia de las caimaras de gas en los
campos de concentracion nazis, y con un cierto tono despectivo
hacia los judios, a los que se calificaba como eternas victimas,
expresando su deseo de que surgiera un nuevo Fiihrer. Con in-
dependencia de otros importantes problemas que se plantean en
la sentencia, nos interesa sefialar que si bien la cuestion apare-
ce fundamentalmente como un supuesto de colisiéon entre las
libertades ideologica y de expresion, por un lado, y el derecho al
honor, por otro, en realidad lo que esta en juego es si puede uti-
lizarse la libertad de expresion —o la ideologica— en contra de
los mas altos valores constitucionales. Por ello, el Tribunal salva
las dificultades que existen para reconocer el derecho al honor
de grupos humanos y reconoce la vulneracion de tal derecho a
la recurrente, en tanto que perteneciente a la raza judia, objeto
de las declaraciones despectivas. Pero ello se hace en realidad,
mads que como reconocimiento del derecho al honor —incluso
de un grupo—, como defensa de los valores constitucionales
supremos, como es principalmente la dignidad de la persona.
Basta imaginar una hipotesis similar, pero en la cual las ofensas
fueran dirigidas frente a grupos perfectamente definidos, aun-
que sin contenido racista (p. ej., manifestaciones de tono des-
pectivo —no manifiestamente insultantes— hacia los miembros
de una determinada profesion o los habitantes de un territorio)
para poner en duda que la solucién dada hubiera sido 1a misma.
De hecho, el propio Tribunal reconoce este importante aspecto
de defensa de los valores constitucionales cuando afirma que ni
la libertad ideologica ni la libertad de expresiéon comprenden el
derecho a efectuar manifestaciones o campafias de caricter ra-
cista o xen6fobo, ya que ello seria contrario “no solo al derecho
al honor de la persona o personas directamente afectadas, sino
a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana,
que han de respetar tanto los poderes publicos como los propios
ciudadanos”. Por ello, el odio y el desprecio a todo un pueblo son
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incompatibles con el respeto a la dignidad humana y las mani-
festaciones enjuiciadas “desconocen la efectiva vigencia de los
valores superiores del ordenamiento, en concreto la del valor de
igualdad”.®®

La doctrina de la sentencia anterior ha sido reiterada poste-
riormente por el Tribunal en un supuesto parecido, desestiman-
do el amparo solicitado por el director de una publicaciéon que
dispensaba un tratamiento peyorativo al pueblo judio, manifes-
tando “una actitud racista, contraria al conjunto de valores pro-
tegidos constitucionalmente”. Sin embargo, esta sentencia realiza
previamente unas interesantes consideraciones generales, en el
sentido de que “al resguardo de la libertad de opinién cabe cual-
quiera [...] incluso las que ataquen al propio sistema democrati-
co. La Constitucion —se ha dicho— protege también a quienes la
niegan”.®

A pesar de estas afirmaciones, el Tribunal lleva en estas sen-
tencias la defensa de los valores constitucionales al plano juri-
dico; es cierto que no puede desconocerse el hecho de que en el
supuesto enjuiciado actia como limite a la libertad de expresion
otro derecho fundamental, como es el derecho al honor, expre-
samente previsto, ademas, como limite en el articulo 20.4. Ello,
en todo caso, puede servir para justificar la decision, pero no
puede ignorarse que, tanto o mas que la defensa del derecho al
honor de un grupo, pesa en esta sentencia la defensa de los va-
lores superiores, como se ha visto. Por tanto, solo si se entiende
correcta la extension del derecho al honor a grupos humanos,
la decision estaria justificada: lo que sucede es que seguramen-
te el Tribunal ha realizado esta extension teniendo en mente,
mds que los problemas del propio derecho al honor, la defensa,
llevada al terreno juridico, de los valores dignidad e igualdad. Y
desde este punto de vista me parece constitucionalmente dificil
trasladar esta defensa, que el Tribunal habia mantenido en el
plano de la deslegitimacion en supuestos como el antes visto de
injurias al rey, al plano del derecho constitucional positivo.

8 STC214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8. Puede verse un comentario a esta
sentencia en Salvador Coderh, P., El derecho de la libertad, cit., pp. 30 y ss.

8  STC 176/1995, de 11 de diciembre.
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En todo caso, estimo que los limites que la Constituciéon es-
tablece en los articulos 16 y 20.4 a las libertades ideologica y de
expresion, no encuentran su fundamento en la defensa del orden
constitucional tal y como lo he entendido, si bien ocasionalmen-
te podran servir a tal finalidad cuando estén en juego valores su-
periores o principios fundamentales. Pero debe recalcarse que
mientras una limitaciéon concreta pueda ampararse en los pre-
ceptos constitucionales citados, no se tratard de una deduccion
de los valores y principios fundamentales en aras de su propia
defensa, sino de limites concretos constitucionalmente impues-
tos, y de los que es dificil deducir un principio general de “demo-
cracia militante”.

Similares reflexiones cabe hacer en torno a los limites que
el articulo 10.2 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. En efecto, pese
a la mayor amplitud y, sobre todo, generalidad de tales limites
(por lo que nos interesa, “medidas necesarias, en una sociedad
democratica para la seguridad nacional, la integridad territorial
o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de
la reputacion o de los derechos ajenos”) no parecen responder
a una idea o principio general de defensa del orden constitucio-
nal democratico o de determinados valores superiores, si bien
su enunciado admite posibilidades mas amplias de actuacion en
este sentido, que el del articulo 20.4 de la Constitucion espafola.
Desde luego, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha
tratado de construir tal principio, recalcando en cambio que la li-
bertad de expresion es uno de los fundamentos esenciales de una
sociedad democrética y es aplicable no solo a las “informaciones”
o “ideas” acogidas favorablemente o consideradas inofensivas,
sino también a las que resultan opuestas, o inquietan u ofenden
al Estado, por exigencia del pluralismo, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica.”

% Esta afirmacion se reitera en practicamente todos los asuntos relativos a

la libertad de expresion; puede citarse, entre los primeros asuntos, la sen-
tencia de 7 de diciembre de 1976 (caso Handyside), o 1a de 27 de octubre
de 1978 (caso The Sunday Times). También ha resuelto el TEDH algunos
asuntos mas directamente relacionados con el tema que vengo plantean-
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3.3.2. Libertad de ensefianza

Con cierta relacion con la libertad de expresion, cabe referirse
a los derechos fundamentales del dmbito educativo, que su-
fren algunas limitaciones adicionales, precisamente para pre-
servar los valores y principios fundamentales de la Constitu-
cion. Debe tenerse en cuenta que el articulo 27.2 sefiala que
la educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. El
propio Tribunal Constitucional ha reconocido que la libertad
de catedra, como faceta de la libertad de expresion, estd limi-
tada fundamentalmente por los deméas derechos fundamenta-
les y la proteccién a la juventud y a la infancia (art. 20.4), lo
que supone, para los profesores que imparten su docencia en
centros publicos, evitar cualquier forma de adoctrinamiento
ideologico®! (i. e., un limite atin mas amplio que el que repre-
sentan los valores constitucionales). Por su parte, la libertad
de creacion de centros docentes se encuentra con la limitacion
adicional del respeto a principios constitucionales como la li-
bertad, igualdad, justicia, pluralismo o unidad de Espana; tales
principios, recogidos en el articulo 27.2, no actdan de modo

do: asi, en relacion con las simpatias y manifestaciones de apoyo de una
profesora hacia un partido politico prohibido (el KPD), puede verse la
sentencia del TEDH, de 28 de agosto de 1986 (caso Glasenapp), que en-
tiende que no hay violacion del art. 10 del Convenio, aunque en realidad
se basa en que el supuesto concreto se sitia mas bien en el ambito del de-
recho de acceso a la funcidn publica, no reconocido en el Convenio. En si-
milar sentido, y de la misma fecha, caso Kosieck. En cambio, en la senten-
cia de 26 de septiembre de 1995 (caso Vogt), el TEDH aprecia vulneracion
de la libertad de expresion por la separacion del servicio de una profesora
perteneciente al DKP, al considerar que la medida no cumple el requisito
de ser “necesaria en una sociedad democratica”, resultando desproporcio-
nada. También aprecia vulneracion del art. 10 la sentencia de 23 de abril
de 1992 (caso Castells), que valor6 la condena penal a un senador por
un escrito publicado en la prensa en el que, tras repasar varios crimenes
no aclarados en el Pais Vasco y supuestamente cometidos por comandos
de ultraderecha, responsabilizaba de la situacion al gobierno. El Tribunal
seflala en esta decisién que el ambito de la critica admisible es mayor en
relacion con el gobierno que respecto a particulares, o incluso a politicos.

91 STC5/1981, de 13 de febrero, FJ 9.
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meramente limitativo, sino que cumplen una funcion de inspi-
racion positiva.?? I[gualmente, el derecho a establecer el ideario
del centro estd limitado por el respeto a tales principios cons-
titucionales y a los derechos fundamentales, asi como por las
restantes finalidades necesarias de la educacion (art. 27.2 CE
y 13.1 del PIDESC).%

Como se aprecia, las referidas limitaciones de los derechos
educativos si estan inspiradas en la proteccion o defensa del
orden constitucional democratico, aunque indudablemente
existe también la finalidad protectora de los menores. Si bien
constitucionalmente esta solo se reconoce para las libertades
del articulo 20 (entre ellas la de citedra, en el art. 20.4), el he-
cho de que la defensa de los valores constitucionales aparezca
explicitamente en los derechos del ambito educativo muestra a
las claras que la Constitucion quiere poner un limite adicional,
incluso de inspiracion positiva, cuando estd en juego la forma-
cion de la juventud y la infancia. Existe, por tanto, una doble fi-
nalidad protectora: de la Constitucion y de la infancia, teniendo
como objetivo tltimo la formacién de las futuras generaciones
en el respeto a los principios democraticos de convivencia, ya
que se entiende que esta serd la mejor garantia para la pervi-
vencia del orden constitucional vigente. Utilizando las palabras
de un magistrado discrepante en la sentencia que acabamos de
citar: “Si, como escribi6 Kelsen, «la educacion para la demo-
cracia es una de las exigencias de la democracia misma», es
evidente que el Estado no podria permitir, en aras de un plu-
ralismo educativo mal entendido, la existencia de centros do-
centes privados inspirados por idearios educativos totalitarios
o antidemocraticos”.”*

Por consiguiente, aunque creo que no hay limites implicitos
a estas libertades que puedan deducirse de los principios o valo-
res fundamentales de la Constitucion en aras de la defensa de la

%2 Ibidem, FJ 7.
% Ibidem, FJ 8.

% Voto particular sobre el motivo primero de la sentencia 5/1981, de 13 de
febrero, formulado por el magistrado Francisco Tomas y Valiente, al que se
adhieren los magistrados Angel Latorre Segura, Manuel Diez de Velasco y
Placido Fernandez Viagas; FJ 10.
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misma, es cierto que como no podia ser menos, los limites ex-
presamente establecidos por el texto constitucional a las liberta-
des que se vienen tratando, actian en todo caso. Y no hay duda
de que algunos de ellos estdn basados en la idea de defender los
valores constitucionales (especialmente, el art. 27.2) y otros, si
bien no inspirados directamente en ellos, pueden actuar en casos
concretos en defensa de los mismos.

3.3.3. Las libertades de reunion
y manifestacion

Se esta ante un supuesto claro en el que las limitaciones consti-
tucionales afectan fundamentalmente a los medios, pero no a los
fines. Podria decirse que el principal “temor” de la Constitucion
al regular estos derechos es el uso violento de los mismos o el
peligro para los derechos de terceras personas, sin preocuparse
de que puedan usarse con una finalidad contraria al orden consti-
tucional democratico, siempre y cuando ello se haga respetando
en su manifestacion las exigencias de la convivencia. En efecto,
el articulo 21.1 reconoce el derecho de reunién “pacifica y sin ar-
mas”, reconociendo el apartado segundo del precepto como limi-
tes para el ejercicio de tal derecho —cuando se trate de reuniones
en lugares de transito publico o manifestaciones—, la existencia
de razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro
para personas o bienes.

En la misma linea se ha mantenido la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional,”® que ha sefialado que los derechos de re-
union y manifestacion no comprenden la posibilidad de ejercer
sobre terceros una violencia moral de alcance intimidatorio, ya
que ello seria contrario a bienes como la dignidad de la persona
y su derecho a la integridad moral.?® Igualmente ha sefialado el
Tribunal que el caricter preeminente que tienen en una sociedad
democratica los valores de la seguridad ciudadana y el orden ge-
neral, cuya salvaguarda corresponde al poder publico, justifican

% Como resumen a los limites del ejercicio del derecho de reunién, puede
verse la STC 59/1990, de 29 de marzo, FJ 5.

%  STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5.
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la prohibicién por falta del requisito de comunicacion previa en
un plazo razonable, en los supuestos de reuniones en lugares de
transito publico.””

En fin, también son punibles las reuniones o manifestaciones
que se celebren con el fin de cometer algtn delito (art. 513.11 del
Caodigo Penal de 1995).

3.3.4. Libertad de asociacion y partidos politicos

Como se ha visto, uno de los mecanismos mas importantes de
defensa de la Constitucion acttia sobre las asociaciones y espe-
cialmente sobre los partidos politicos. Ello es logico si se tiene
en cuenta que estos son el cauce fundamental de la accion poli-
tica en democracia y, por tanto, intentaran ser utilizados por los
“enemigos” del orden constitucional para transformar el siste-
ma democratico por las vias que el mismo ofrece. De hecho, asi
como los ejemplos vistos de la libertad de expresion, ideologi-
ca o de reunion suelen utilizarse como medios “de apoyo” por
quienes aspiran a suprimir el orden constitucional, o incluso se
utilizan por quienes, siendo contrarios a algunos de los princi-
pales valores constitucionales ni siquiera mantienen tal aspira-
cion, por el contrario, los partidos politicos se convierten en un
instrumento imprescindible para quienes quieren acabar con la
democracia —u otros valores fundamentales— por medios de-
mocraticos.

Como es sabido, no hay en la Constitucion precepto similar
a los articulos 9.2 0 21.2 de la Ley Fundamental de Bonn. El ar-
ticulo 22, donde se regula el derecho de asociacion, establece,
por lo que ahora interesa, algunos limites que podrian, al menos
aparentemente, utilizarse como mecanismo de defensa del orden
constitucional frente a las asociaciones contrarias al mismo: pro-
hibicién de las asociaciones secretas o de caricter paramilitar,
existencia de un registro de asociaciones y, sobre todo, declara-
cion de ilegalidad de las asociaciones que persigan fines o utili-
cen medios tipificados como delito.

97 STC 36/1982, de 16 de junio, FJ 6.
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Sin embargo, y sin que pueda entrar ahora en el anilisis de
estos requisitos, parece que por lo que se refiere a las asociacio-
nes secretas o paramilitares, se trata de conceptos que no se re-
fieren a la finalidad que las mismas persiguen, sino a la estructura
organizativa —caso de las paramilitares— o a la voluntad de man-
tener en secreto la existencia de la asociacion o sus propios fines.
La existencia de un registro de asociaciones tiene, como sefiala
la Constitucion, efectos de publicidad, de forma que cabe excluir
un control sobre los fines de la asociacion, como ha reconocido el
Tribunal Constitucional en el caso concreto de los partidos poli-
ticos, para los que sefiala que la inscripcion en el registro supone
solo un control formal externo, y de caracter reglado.”® Como se-
fiala De Otto,” desde el momento en que desaparecio del Codigo
Penal la tipificacion de las asociaciones por sus fines politicos
(por la ley organica 4/1980, de 21 de mayo), el registro deja de
cumplir legalmente la funcion de defensa de la Constitucion.

Ahora bien, la propia Constitucion sefiala que serdn ilegales
las asociaciones que persigan fines tipificados como delito; ello
podria hacer pensar en la utilizacion de tal requisito como me-
canismo de defensa de la Constitucion. Sin embargo, debe sefia-
larse que la persecucion de fines contrarios a la Constitucion no
es de por si delito, si se respetan las reglas que para ello prevé la
propia Constitucion —es decir, los medios—; solo podra hablarse
de fines delictivos cuando se persiga alguno de los delitos tipifi-
cados como tales en el Cédigo Penal. Ciertamente, este recoge
algunos delitos cuyo bien juridico protegido es la Constitucion
—asli, el delito de rebelién, los delitos contra la Corona, contra las
Instituciones del Estado y la division de poderes, los delitos rela-
tivos al ejercicio de los derechos fundamentales, los delitos de los
funcionarios contra las garantias constitucionales y los ultrajes a
Espafia—; pero estos suelen caracterizarse por la utilizacion de
medios violentos, coactivos o simplemente ilegales, aunque exis-
te alguna excepcion al respecto, que se basa en la defensa de los
valores constitucionales.*®

% STC de 2 de febrero de 1981, FJ 5; STC 85/1986, de 25 de junio, FJ 3.
% Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., p. 88.

10 T,0s delitos mencionados estan contenidos en el titulo XXI del Cédigo Pe-
nal de 1995 que, a diferencia del texto anterior, sefiala expresamente la
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En efecto, el Codigo Penal establece en su articulo 515 qué
asociaciones seran ilicitas, repitiendo basicamente los criterios
que establece la Constitucion. No obstante, cabe destacar que
su apartado 51 declara ilicitas las asociaciones que “promuevan
la discriminacion, el odio o violencia contra personas, grupos o
asociaciones” por motivos racistas o en general discriminatorios.
Se trata de un supuesto de defensa de los valores constitucionales
de igualdad y dignidad de la persona, ya que si bien en ocasiones

Constitucion como bien juridico protegido —aunque la mayor parte de
estos delitos ya existian anteriormente—. El delito de rebelion (arts. 472
y ss8.), que protege directamente los valores y bienes esenciales de la Cons-
titucion, castiga a “los que se alzaren violenta y ptublicamente...”. También
conllevan actos violentos, coacciones, amenazas o injurias los delitos con-
tra la Corona (arts. 485 y ss.), o contra las instituciones del Estado y la di-
vision de poderes (arts. 492 y ss.), asi como algunos de los delitos relativos
al ejercicio de los derechos fundamentales (p. ej., arts. 522 y ss.). En cuanto
a los delitos cometidos por los funcionarios contra las garantias constitu-
cionales (arts. 529 y ss.) lo que realmente protegen es el libre disfrute o
ejercicio de los derechos fundamentales.

Sin embargo, ciertos delitos contra fines o valores constitucionales cas-
tigan simplemente la actuacion contraria a dichos valores: asi sucede por
ejemplo con el art. 510, que considera punible la provocacion “a la discri-
minacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, 1a pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su
origen nacional, su sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia...”.
Como veremos, esta finalidad también estd castigada cuando es promo-
vida por asociaciones (art. 515.51). Estos delitos protegen valores como
la igualdad o la dignidad, y atentan también contra derechos subjetivos
concretos —o contra la dimension subjetiva de dichos valores—. Aunque
parece que no prohiben la defensa en abstracto, por medios pacificos, de
valores contrarios a los recogidos en la Constitucion, sino la provocacion a
la discriminacién, odio o violencia contra colectivos o asociaciones concre-
tos —con lo que tales actos podrian considerarse un conflicto de derechos,
en el que prevalecen el derecho a la no discriminacién y a la dignidad—, no
cabe duda de que tales delitos constituyen un limite al derecho de asocia-
cion —asi como a otras libertades constitucionales— cuyo fundamento es
indudablemente la defensa de determinados valores fundamentales prote-
gidos en la norma fundamental.

Por tltimo, cabe destacar el art. 543, que castiga penalmente los ultrajes de
palabra, por escrito o de hecho a Espaiia, a sus comunidades auténomas o a
sus simbolos o emblemas. Este precepto tiene como bien protegido la pro-
pia idea de 1a nacion espanola, asi como la de las regiones o nacionalidades
que la componen y sus simbolos.
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tal discriminacion racial podria ser delictiva —en funcién de los
medios que se utilicen—, en principio este precepto parece ser
mas amplio, constituyendo un supuesto de ilicitud por los fines
contrarios a los valores superiores constitucionales, con inde-
pendencia de los medios que se utilicen. Se trata de una especi-
ficacion, para las asociaciones, del delito recogido con caracter
general en el articulo 510. Por tanto, aqui si puede apreciarse un
concreto mecanismo de defensa de los valores constitucionales,
si bien no se encuentra en la propia norma fundamental, sino en
el Codigo Penal.

En fin, a pesar de estos supuestos, creo que no cabe deducir
con caracter general la ilicitud penal de la persecucion de fines
contrarios al orden constitucional, cuando ello se hace por me-
dios no prohibidos por la norma fundamental o por las leyes, me-
diante el pacifico ejercicio de los derechos fundamentales.

Por lo que se refiere a los partidos politicos, y sin perjuicio
de que a estos les sea aplicable el articulo 22, precepto genérico
relativo a las asociaciones,®* debe tenerse en cuenta ademas el
articulo 6, que establece que la creacion y ejercicio de la activi-
dad de los partidos politicos son libres, dentro del respeto a la
Constitucion y a la ley, afnadiendo que su estructura interna y
funcionamiento deben ser democraticos.

Con todos estos datos, parece dificil deducir de la Constitu-
cion espafiola la existencia de mecanismos de defensa del orden
constitucional en relacion con los partidos politicos. De Otto es
de la misma opinion, sefialando ademas que no cabe deducir ta-
les mecanismos ni del articulo 6 ni del 9.1.°2 Rodriguez Diaz,'%3
en la misma linea, sefala tres problemas fundamentales a
la hora de intentar aplicar el principio de democracia militante
a la constitucionalidad de los partidos: en primer lugar, la falta
de eficacia de tal principio; en segundo lugar, la falta de cer-
teza y seguridad juridica que conlleva, sobre todo en un texto

101 STC de 2 de febrero de 1981, FJ 1; STC 85/1986, de 25 de junio, FJ 2.

102 Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion..., cit., pp. 25 y ss.; 47 y ss.;
aunque es esta la tesis central de todo el libro.

103 Rodriguez Diaz, A., Transicion politica y consolidacion constitucional de los
partidos politicos, Madrid, CEC, 1989, pp. 183 y ss.
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como la Constitucién espafiola, que no establece expresamente
mecanismos de defensa de la Constitucion; por altimo, el pro-
blema politico que supondria encomendar al Tribunal Consti-
tucional una tarea de interpretacion de la Constitucion que su-
pone un auténtico desarrollo de la misma; concluye este autor
que no cabe deducir mecanismos de defensa de la Constitucion
en relaciéon con los partidos politicos, de ninguno de los requi-
sitos del articulo 6: el respeto a la Constitucion y a la ley, y la
estructura interna y funcionamiento democraticos. En efecto,
ninguno de estos dos requisitos atafien a los fines perseguidos
por los partidos.

Ahora bien, la cuestion planteada ha vuelto a cobrar plena
actualidad con motivo del debate producido en torno a la apro-
bacion de la nueva Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos. No es posible, en el contexto de un trabajo
de estas caracteristicas, analizar los complejos y variados pro-
blemas que plantea esta nueva legislacion.’® Cabe sefialar que
la anterior Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos Poli-
ticos, derogada por la ley de 2002, establecia, por lo que ahora
interesa, que solo podria declararse la disolucion de los parti-
dos cuando incurran en supuestos tipificados como de asocia-
cion ilicita o cuando su organizacion o actividades sean con-
trarias a los principios democraticos. En cambio, la nueva Ley
Organica de 2002 contiene una regulacion mucho mas amplia
de la cuestion, dedicando todo su capitulo II a la organizacion,
funcionamiento y actividades de los partidos politicos, y el ca-
pitulo IIT a la disolucion o suspension judicial de los partidos

104 Entre los diversos trabajos publicados ya tras la aprobacion de 1a nueva Ley
de Partidos, puede mencionarse Virgala Foruria, E., “Los partidos politicos
ilicitos tras la LO 6/2002”, en Teoria y Realidad Constitucional, nims. 10-
11, 2002-2003, pp. 203 y ss.; Tajadura Tejada, J., “La dimension externa
del principio de constitucionalidad de los partidos politicos en el ordena-
miento juridico espafiol”, en Teoria y Realidad Constitucional, nims. 12-13,
2003-2004, pp. 223 y ss.; Alvarez Conde, E., “Veinticinco afios de derecho
de partidos”, en Revista de Derecho Politico, nims. 58-59, 2003-2004, pp.
47y ss.; Blanco Valdés, R., “La nueva ley de partidos y la defensa del Esta-
do”; Bastida Freijedo, F. J., “De las defensas y aperturas de la Constitucion”,
ambos en las Actas del I Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de
Espania, Toledo, noviembre de 2002.
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politicos. Mientras que el articulo 7 se centra en los requisitos
relativos a la organizacion y funcionamiento, desarrollando el
articulo 6 de la Constitucion en lo relativo a la exigencia de es-
tructura interna y funcionamiento democratico de los partidos,
el extenso articulo 9 se refiere a la actividad de los partidos,
imponiendo una serie de requisitos a la misma. En efecto, su
apartado 1 sefiala:

Los partidos politicos ejerceran libremente sus actividades. Debe-
ran respetar en las mismas los valores constitucionales, expresados
en los principios democriticos y en los derechos humanos. De-
sarrollardn las funciones que constitucionalmente se les atribuyen
de forma democritica y con pleno respeto al pluralismo.

El apartado 2 del mismo precepto desarrolla esta idea, dispo-
niendo que:

Un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad vul-
nere los principios democraticos, particularmente cuando con la
misma persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o im-
posibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante alguna de
las siguientes conductas, realizadas de forma reiterada y grave:

a) Vulnerar sistemdticamente las libertades y derechos funda-
mentales, promoviendo, justificando o exculpando los atenta-
dos contra la vida o la integridad de las personas, o 1a exclusion
o persecucion de personas por razon de su ideologia, religion o
creencias, nacionalidad, raza, sexo u orientacion sexual.

b) Fomentar, propiciar o legitimar la violencia como método para
la consecucion de objetivos politicos o para hacer desaparecer
las condiciones precisas para el ejercicio de la democracia, del
pluralismo y de las libertades politicas.

¢) Complementar y apoyar politicamente la accién de organiza-
ciones terroristas para la consecucion de sus fines de subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica, tra-
tando de someter a un clima de terror a los poderes publicos, a
determinadas personas o grupos de la sociedad o a la poblacién
en general, o contribuir a multiplicar los efectos de la violencia
terrorista y del miedo y la intimidacion generada por la misma.

Por su parte, el apartado 3 incluye una larga lista de actividades
que se entenderdn incluidas en todo caso en las previsiones del
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apartado 2, y que basicamente consisten en distintas formas de
apoyo a la actividad terrorista.'*®

Ciertamente, el tenor literal del precepto transcrito podria
hacer pensar que la ley ha tratado de implantar un mecanismo
de defensa de la Constitucion basado en un principio de demo-

105 “Se entendera que en un partido politico concurren las circunstancias del
apartado anterior cuando se produzca la repeticion o acumulacién de algu-
na de las conductas siguientes:

a. Dar apoyo politico expreso o tdcito al terrorismo, legitimando las accio-
nes terroristas para la consecucion de fines politicos al margen de los cau-
ces pacificos y democraticos, o exculpando y minimizando su significado y
la violacion de derechos fundamentales que comporta.

b. Acompanar la accion de la violencia con programas y actuaciones que
fomentan una cultura de enfrentamiento y confrontacion civil ligada a
la actividad de los terroristas, o que persiguen intimidar, hacer desistir,
neutralizar o aislar socialmente a quienes se oponen a la misma, hacién-
doles vivir cotidianamente en un ambiente de coacci6én, miedo, exclu-
sién o privacion basica de las libertades y, en particular, de la libertad
para opinar y para participar libre y democraticamente en los asuntos
publicos.

c. Incluir regularmente en sus 6rganos directivos o en sus listas electorales
personas condenadas por delitos de terrorismo que no hayan rechazado
publicamente los fines y los medios terroristas, o mantener un amplio nd-
mero de sus afiliados doble militancia en organizaciones o entidades vincu-
ladas a un grupo terrorista o violento, salvo que hayan adoptado medidas
disciplinarias contra estos conducentes a su expulsion.

d. Utilizar como instrumentos de la actividad del partido, conjuntamente
con los propios o en sustitucién de los mismos, simbolos, mensajes o ele-
mentos que representen o se identifiquen con el terrorismo o la violencia
y con las conductas asociadas al mismo.

e. Ceder, en favor de los terroristas o de quienes colaboran con ellos, los de-
rechos y prerrogativas que el ordenamiento, y concretamente la legislacion
electoral, conceden a los partidos politicos.

f. Colaborar habitualmente con entidades o grupos que actien de forma
sistematica de acuerdo con una organizacion terrorista o violenta, o que
amparan o apoyan al terrorismo o a los terroristas.

g. Apoyar desde las instituciones en las que se gobierna, con medidas ad-
ministrativas, econémicas o de cualquier otro orden, a las entidades men-
cionadas en el parrafo anterior.

h. Promover, dar cobertura o participar en actividades que tengan por ob-
jeto recompensar, homenajear o distinguir las acciones terroristas o vio-
lentas o a quienes las cometen o colaboran con las mismas.

i. Dar cobertura a las acciones de desorden, intimidacion o coaccién social
vinculadas al terrorismo o la violencia”.
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cracia militante, en tanto en cuanto parecerian tenerse en cuen-
ta los fines contrarios a la Constitucion como criterio para la
declaracion de ilegalidad; en concreto, el inciso relativo a que
dicha declaraciéon de ilegalidad procedera cuando la actividad
“persiga deteriorar o destruir el régimen de libertades o impo-
sibilitar o eliminar el sistema democratico [...]” podria admitir
una interpretacion en este sentido. Sin embargo, y teniendo en
cuenta que la Constitucion no establece un sistema de demo-
cracia militante, como he intentado justificar, la interpretacion
adecuada de todo el articulo 9 de la Ley de Partidos debe reali-
zarse de acuerdo con los propios preceptos constitucionales, 1o
que descarta la ilegalizacion por los fines perseguidos o por la
ideologia defendida por el partido. La interpretacion global del
articulo 9 debe ir en el sentido de entender que los motivos que
el mismo establece para la declaracion de ilegalidad se refieren
a la actividad del partido, permitiendo dicha declaracion solo
cuando tal actividad sea contraria a los principios, mecanismos y
procedimientos que establece el sistema democratico y, en par-
ticular, cuando dicha actividad se vincule a los métodos violen-
tos o al terrorismo.

El Tribunal Constitucional ha interpretado este precepto
precisamente en el sentido que propongo. En la trascendental
sentencia que se pronuncio sobre la Ley de Partidos,'*® reconocid
globalmente la constitucionalidad de esta, si bien interpretando
algunos de sus preceptos de conformidad con la Constitucion. El
Tribunal sefiala que “la libertad caracteristica de las asociacio-
nes, y de la que los partidos también disfrutan, no puede ser para
estos tan omnimoda que a su amparo se desvirtuen como ins-
trumentos para la consecucion de fines constitucionales”.’®” Mas
adelante, la sentencia realiza de forma categorica la afirmacion
ya comentada en el sentido de que en el ordenamiento constitu-
cional no tiene cabida un modelo de “democracia militante”, de
manera que, dentro del respeto a los principios constitucionales,
“cualquier proyecto es compatible con la Constitucion, siempre
y cuando no se defienda a través de una actividad que vulnere

106 STC 48/2003, de 12 de marzo.
07 Ibidem, FJ 6.
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los principios democraticos o los derechos fundamentales”.’°® A
partir de ahi, el supremo intérprete de la Constitucion destaca
que los preceptos de la Ley de Partidos se proyectan sobre la ac-
tividad de los partidos y no sobre sus fines, y se refieren ademas
exclusivamente a los principios y valores constitucionales, cuyo
contenido y alcance vienen dados por el sentido y alcance que
resulta de la interpretacion integrada de los preceptos constitu-
cionales positivos. Con esta base, el Tribunal interpreta el articu-
lo 9 en el sentido de que no exige una vinculacion positiva, sino
el respeto a los valores constitucionales en la actividad de los
partidos. De esta forma, la enumeracion de conductas del articu-
lo 9.3 no debe entenderse como un anadido a las establecidas en
el articulo 9.2, sino que en todo caso, ha de concurrir alguno de
los supuestos mencionados en el segundo apartado del articulo
9 para que pueda procederse a la ilegalizacion: los supuestos del
apartado 3 son, por tanto, especificaciones del género de con-
ductas descritas en el apartado 2. Con este criterio general,
la sentencia realiza otra serie de declaraciones interpretativas
sobre diversos preceptos de la ley para entenderlos adecuados
a la Constitucion, aunque significativamente esas declaraciones
interpretativas no tienen reflejo alguno en el fallo.'°

Por tanto, 1a mas reciente jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional viene a corroborar la tesis central que aqui sostengo: no
cabe entender que exista en el ordenamiento constitucional un
principio de “democracia militante”, de manera que el sistema
admite todos los fines, pero no todos los medios. Solo la utiliza-

108 JThidem, FJ 7.
109 Tbidem, FJ 10.

110 En efecto, es el FJ 23, tltimo de la sentencia, el que recapitula los preceptos
que han sido interpretados de conformidad con la Constitucion, remitién-
dose a los fundamentos correspondientes. Sin embargo, el fallo se limita
—tras rechazar la causa de inadmision que se plante6— a desestimar el
recurso en su totalidad. Con esta técnica, el Tribunal se aparta del meca-
nismo habitualmente utilizado en las “sentencias interpretativas”. En todo
caso, esta es una sentencia materialmente interpretativa, aunque desde la
perspectiva de la técnica juridica resulta dificil entender que esa interpre-
tacion no tenga reflejo alguno en el fallo, que deberia haber declarado que
los preceptos de la ley son constitucionales “si se interpretan” en el sentido
establecido en los fundamentos juridicos.
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cion de medios contrarios a los principios democraticos o violen-
tos —como el terrorismo o el apoyo al mismo— justifica la limita-
cion de los derechos fundamentales —en particular, del derecho
de asociacion politica— en defensa del orden constitucional.

Sin embargo, conviene mencionar también algunas afirma-
ciones sobre el tema de la inconstitucionalidad de los partidos,
realizadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
sentencias antes mencionadas que han afectado a Turquia. En
general, la jurisprudencia del TEDH parece situarse en la linea
que aqui mantengo, y asi, ha afirmado que “teniendo en cuenta
el papel esencial de los partidos politicos para el buen funcio-
namiento de la democracia, las excepciones contempladas en el
articulo 11 requieren, una interpretacion estricta, ya que solo
razones convincentes e imperativas pueden justificar restriccio-
nes a su libertad de asociacion”.!'* De este modo, y con caracter
general, “el hecho de que dicho proyecto politico se considere
incompatible con los principios y estructuras actuales del Estado
[turco], no lo hace contrario a las reglas democraticas. Pertenece
a la esencia de la democracia el permitir la propuesta y discu-
sion de proyectos politicos diversos, incluso los que cuestionan
el modo de organizacion actual de un Estado, siempre que no
pretendan atentar contra la misma democracia”.!'? No obstante,
en una sentencia posterior, en relacion con el Partido de la Pros-
peridad, de ideologia islamica integrista, parece matizar algo esta
idea, al sefialar que

[uln partido politico puede hacer campafa a favor de un cambio
de la legislacion o de las estructuras legales o constitucionales del
Estado con dos condiciones: 1) los medios utilizados a este efecto
deben ser desde todo punto de vista legales y democriticos; 2) el
cambio propuesto debe ser él mismo compatible con los principios
democriaticos fundamentales. De ello se deriva necesariamente que
un partido politico cuyos responsables incitan a recurrir a la vio-

111 Sentencia de 30 de enero de 1998, Partido Comunista Unificado y otros vs.
Turquia, y en el mismo sentido, sentencia de 8 de diciembre de 1999, Par-
tido de la Libertad y la Democracia vs. Turquia.

12 Sentencia de 25 de mayo de 1998, Partido Socialista y otros vs. Turquia; sen-
tencia de 8 de diciembre de 1999, Partido de la Libertad y la Democracia vs.
Turquia.
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lencia o proponen un proyecto politico que no respeta una o varias
normas de la democracia o que tiende a la destruccion de esta asi
como al desconocimiento de los derechos y libertades que esta re-
conoce, no puede prevalerse de la proteccion del Convenio contra
las sanciones impuestas por estos motivos.!3

Desde luego, hay que reconocer que estas afirmaciones po-
drian entenderse en el sentido de que cabe, dentro del sistema
del Convenio europeo, la disolucion de los partidos tanto por sus
medios como por sus fines cuando unos u otros son contrarios
al sistema democratico. Al respecto, puede recordarse la pecu-
liaridad que supone el articulo 17 del Convenio —en relacion
con muchos textos constitucionales, entre otros el espafiol—, al
prohibir expresamente el abuso de derecho, sefialando que nin-
guna disposicion del Convenio puede interpretarse en el sentido
de implicar para Estado, grupo o individuo un derecho a realizar
actos tendentes a la destruccion de los derechos y libertades re-
conocidos en el Convenio. Por lo demas, como he destacado, el
criterio general de la jurisprudencia anterior en la materia parece
ir mas bien en la linea de la admisibilidad de cualquier proyecto
politico en un sistema democratico —de hecho, todas las senten-
cias anteriores sobre partidos disueltos en Turquia declararon la
vulneracion del Convenio—, si bien es cierto que, como se vio en
las lineas antes transcritas, ya se excluian de este principio gene-
ral los proyectos que pretendieran atentar contra la democracia.

Por tanto, parece que debe admitirse que el Convenio eu-
ropeo permite a los Estados miembros cierta aplicacion de los
principios propios de la “democracia militante”, en cuanto a la
prohibicién o disolucion de los partidos politicos, no solo por
la utilizacién de métodos violentos, sino también por su finalidad
de destruccion del propio sistema democratico. En cambio, cual-
quier otra finalidad de un partido politico debe admitirse, aun-
que choque con algan principio constitucional del Estado miem-
bro. Asi, el principio democratico se constituye como elemento
fundamental del “orden publico europeo”.

Ahora bien, lo dicho no significa en modo alguno que el
Convenio imponga a los Estados parte la disolucion de los parti-

13 Sentencia de 31 de julio de 2001, caso Refah Partisi y otros vs. Turquia.
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dos por sus fines ni mucho menos la asuncion de los principios
propios de la “democracia militante”. Antes bien, la existencia o
implantacion de esos instrumentos de defensa del orden consti-
tucional dependera de cada sistema constitucional.

Por ello, y volviendo al sistema espafiol, puedo concluir que
no hay mecanismos generales de “defensa de la Constitucion”
en sentido estricto —que pudieran responder a un principio de
“democracia militante”—, en relacion con las asociaciones y
partidos politicos. Sin embargo, no debe olvidarse que existen
limitaciones que afectan su actividad y los medios utilizados, o
incluso sus fines —prohibicion de perseguir fines ilicitos, obli-
gacion de respetar la Constitucion y los principios democraticos
en su actividad, y exigencia de democracia interna para los par-
tidos politicos—. Tales limitaciones y prohibiciones garantizan
un “minimo democratico”. El respeto al pluralismo politico im-
pide, creo, que pueda llevarse el control sobre las asociaciones
y partidos hasta el extremo de prohibir o limitar aquellos cuyos
fines sean antidemocraticos o contrarios a los valores consti-
tucionales; pero, en todo caso, esta permisividad en cuanto a
los objetivos de los partidos no supone desproteccion absoluta
del orden constitucional, por cuanto si existen limitaciones res-
pecto a los medios a utilizar y a su funcionamiento, por lo que,
en todo caso, sean cuales sean los fines (siempre que no sean
delictivos y con la excepcion de los arts. 510 y 515 del Codigo
Penal), estos solo se pueden intentar alcanzar por los medios y
mecanismos que brinda el sistema democratico y el Estado de
derecho: y aqui radica, creo, la verdadera proteccion de la de-
mocracia que, para no dejar de ser tal, ofrece sus mecanismos a
toda la pluralidad de opciones.

3.3.5. El acceso a cargos publicos

Si bien el derecho reconocido en el articulo 23.2 es un derecho
de configuraciéon legal dentro del principio fundamental del
pluralismo politico, las limitaciones para acceder a los cargos
publicos representativos deben ser interpretadas restrictiva-
mente, ademas de servir a otros bienes o fines dignos de pro-
teccion.
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El problema de los requisitos para acceder a los cargos publi-
cos representativos se ha planteado en varias sentencias del Tri-
bunal Constitucional, en relaciéon con la exigencia de juramento
o promesa de acatamiento —o fidelidad— a la Constitucion para
el acceso al cargo.'™ Pero el Tribunal, lejos de configurar el jura-
mento como mecanismo de defensa de los valores y principios
fundamentales de la Constitucion, formalizé el significado del
requisito, al entenderlo no como adhesion ideolodgica, sino como
respeto, lo cual se traduce en no intentar su modificaciéon por
otros medios que los previstos en la propia Constitucion. Desde
esta perspectiva, no parecen existir fines inconstitucionales, sino
solo medios contrarios a la norma fundamental. En similar senti-
do interpret6 el término fidelidad, que incluso podria haber dado
mads pie a un entendimiento “defensivo” de la Constitucion.

En fin, también en relacion con este derecho hay que des-
tacar la reforma del articulo 44 de la Ley Organica del Régimen
Electoral General, operada por la LO 6/2002, de Partidos Politi-
cos, en el sentido de impedir la presentacion de candidaturas de
las agrupaciones de electores que, de hecho, vengan a continuar
o suceder la actividad de un partido politico declarado judicial-
mente ilegal o disuelto, o suspendido, afiadiendo los criterios que
se tendran en cuenta para apreciar esta sucesion.!’ Se trata de
una consecuencia de los criterios establecidos por la propia Ley
de Partidos para la declaracion de ilegalidad, pretendiendo evitar
el fraude de ley. El Tribunal Constitucional ya ha tenido ocasion

14 Asi,en STC 101/1983, de 18 de noviembre; 122/1983, de 16 de diciembre;
8/1985, de 25 de enero; 119/1990, de 21 de junio; y 74/1991, de 8 de abril.
A este tema dediqué mi trabajo “El acatamiento a 1a Constitucion y el acce-
so al ejercicio de cargos publicos representativos”, en Revista de las Cortes
Generales, nim. 28, 1993, pp. 121 y ss.

15 El texto del art. 44.4, afiadido por LO 6/2002, es el siguiente: “No podran
presentar candidaturas las agrupaciones de electores que, de hecho, vengan
a continuar o suceder la actividad de un partido politico declarado judicial-
mente ilegal y disuelto, o suspendido. A estos efectos, se tendra en cuenta
la similitud sustancial de sus estructuras, organizacion y funcionamiento
de las personas que los componen, rigen, representan o administran las
candidaturas, de la procedencia de los medios de financiaciéon o materiales,
o de cualesquiera otras circunstancias relevantes que, como su disposicion
a apoyar la violencia o el terrorismo, permitan considerar dicha continui-
dad o sucesion”.
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de aplicar este precepto en el marco del derecho fundamental del
articulo 23.2 de la Constitucion.'

4. LA DEMOCRACIA Y LOS VALORES
CONSTITUCIONALES: DEFENSA FRENTE
AL “ENEMIGO” Y ACEPTACION DEL MISMO

En el problema de la defensa de la Constitucion en el sentido
expuesto subyace la dicotomia entre los sentidos material y for-
mal de democracia, la tension entre la esencia de la libertad y la
defensa de la misma, la distincion entre legalidad y legitimidad.

En efecto, la defensa de la Constitucion parece estar vincula-
da a una concepcion material de la democracia, que quiere pro-
teger los valores fundamentales que forman parte de la misma.
Se atribuye a Winston Churchill la siguiente afirmacién: “Demo-
cracy means that if the door bell rings in the early hours, it is
likely to be the milkman”.''” Detras de esta frase subyace la idea
de respeto a los derechos fundamentales, libertad e igualdad, y a
determinados valores como la seguridad, como contenido esen-
cial de la propia democracia. De este punto de vista parte la idea
de defensa de la Constitucion o democracia militante, alejada de
la neutralidad y preocupada por la idea de defender sus valores
frente a los ataques que pudieran sufrir.

Frente a esta concepcion material de democracia estaria una
concepcion formal o procedimental, que la concebiria funda-
mentalmente como método. El maximo exponente de esta con-
cepcion es Kelsen, para quien “es una manifiesta corrupcion de la
terminologia aplicar el vocablo «democracia», que tanto ideold-
gica como practicamente significa un determinado método para
la creacion del orden social, al contenido de ese mismo orden,
que es cosa totalmente independiente”.!®

16 STC 85/2003, de 8 de mayo.

17 Véase Perry, M. ]., The Constitution, the Courts and Human Rights, Yale Uni-
versity Press, 1982, p. 4; quien cita a Thomas, H., A History of the World,
1979, que es quien atribuye la frase a Churchill.

18 Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luengo Tapia y
Luis Legaz y Lacambra, Guadarrama, p. 127.
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Sin embargo, aun compartiendo la idea de que la democra-
cia es algo mas que el método o procedimiento de toma de deci-
siones, ya que comprende algunos valores fundamentales —idea
presente en la Constitucion espafiola—, el querer hacer corres-
ponder tal idea con un principio de democracia militante o con
una serie de mecanismos juridicos destinados a impedir la trans-
formacion de esa democracia me parece erroéneo. Y ello porque
la democracia no solo es método, y el privar o limitar los meca-
nismos propios de la democracia —libertades politicas, reforma
constitucional, acceso y participacion en el proceso politico...—
a quienes pretenden transformar el régimen supone alterar la
esencia de la democracia en aras de su propia defensa.

Igualmente cabe apreciar el “doble juego” que realizan en
este problema los valores constitucionales, especialmente la li-
bertad y el pluralismo: si, por una parte, son ellos mismos el ob-
jeto esencial de la proteccion o defensa constitucional, por otro,
no se realizarian en su plenitud si se niega la libertad a quienes
pretenden usarla con fines contrarios a la propia libertad y a los
restantes valores constitucionales. Del mismo modo, no hay plu-
ralismo pleno si se excluyen opciones del juego politico. Desde
el punto de vista del derecho constitucional, es dificil defender
la libertad y el pluralismo restringiendo su dmbito de aplicacion.

Siguiendo esta perspectiva, y en la linea que he mantenido a lo
largo de este trabajo, puedo senalar que efectivamente los valores
constitucionales son dignos de proteccion por el régimen demo-
cratico; pero esta defensa presentara importantes contradicciones
sise pretende articular en el plano estrictamente juridico. Mas bien
me parece que lo que puede y debe hacer el sistema democratico
es sefialar cuales son aquellos valores o principios cuya supresion
implicaria el final del sistema; de esta forma, tales valores —sobre
todo el principio democratico o la soberania popular— se conver-
tirdn en parametro de legitimidad del sistema, defendiéndose, en
el plano politico, de aquellas opciones que representan un peligro
para el propio concepto de democracia y de Constitucion.

Afirma Peces-Barba'* que los valores superiores se fun-
damentan en la Constitucion espafiola en el consenso o el

19 Peces-Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 106 y ss.
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acuerdo, con caridcter concreto e historico, pero afiade que tal
acuerdo no responde a un criterio puramente formal ni aparece
totalmente a merced de la mayoria, ya que encuentra una fun-
damentacion racional, cual es el recoger una moralidad basada
en la dignidad humana y reflejar la ética propia del mundo mo-
derno.'°

Por ello, desde mi punto de vista, la clave del problema radica
en la distincion entre validez y legitimidad. Si la democracia es
el principio de legitimidad interna del sistema, no todo lo que es
admisible en el plano de la legalidad constitucional se convierte
en una opcion legitima ni politicamente aceptable. La defensa de
la Constitucion actuard eficazmente, desde este punto de vista
de la legitimidad, si existe conciencia, mentalidad o “sentimien-
to constitucional” tanto en los titulares de los poderes publicos
como en la poblacion en general, lo que conducird a la descalifi-
cacion y al rechazo politico de ciertos fines constitucionalmente
no deseados. De ahi el importante papel que desempefan los va-
lores y principios constitucionales como pardmetro de la legiti-
midad y, desde luego, como factor de integracién material, como
sefiala Smend,'*! para quien tales valores deben realizarse por el
Estado en la comunidad. Si ello es asi, es dificil apreciar peligros
para el orden constitucional, aunque nosotros no traslademos la
descrita defensa constitucional al plano de la validez o legalidad,
pues creemos que ello supondria negar el significado tltimo de
los propios valores.

En realidad, y aunque los “peligros” para el orden constitu-
cional se pueden presentar en cualquier momento historico y
en cualquier espacio geografico, debe admitirse que la idea de
“defensa de la Constitucion” y “democracia militante”, con el
sentido aqui visto, surge como reaccion a unos hechos histori-
cos concretos: el final de la Constitucion de Weimar. En efecto,
autores como Schmitt habian puesto de manifiesto las contradic-

120 En general, sobre los valores superiores y su fundamentacion, Diaz Revo-
rio, F. J., Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid, CEPC,
1997.

21 Smend, R., Verfassung und Verfassungsrecht (1928), edicién espanola,
Constitucion y derecho constitucional, trad. de J. M. Beneyto Pérez, Madrid,
CEC, 1985, pp. 95 y ss.
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ciones que encerraba el principio de igualdad de chance, que en
el fondo encerraba una serie de primas a la posesion legal del
poder, afirmando incluso que tal igualdad de chance solo podia
mantenerse para aquel de quien se esté seguro que la mantendra
con los demas, pues lo contrario seria un suicidio.'?* Este mismo
autor, en un escrito posterior al final del nazismo, critica dura-
mente el positivismo que, conviertiendo el derecho en legalidad,
lo transforma en una “imposicion de imposiciones”: a l1a trans-
formacion del derecho en legalidad sigue la transformacion de la
legalidad en arma de guerra civil, no solo en el caso alemdn, sino
con precedentes cercanos, segun la idea de Lenin de que debian
combinarse las formas de lucha ilegales con todas las formas de
lucha legales.'*

Sin embargo, y sin necesidad de compartir plenamente las
tesis del positivismo juridico, puede resaltarse, como hace De
Otto,'* que al hundimiento de la Republica de Weimar contribu-
yeron una serie de factores que provocaron una crisis espiritual,
econdmica, social, internacional, de forma que quien pretende
buscar la causa de tal hundimiento en el positivismo juridico, que
habria dejado indefensa a 1a libertad, caeria en la “ilusion de los
juristas”, consistente en pretender zanjar una cuestion politica
con una respuesta juridica. Y es que, en efecto, y para terminar
con palabras de este autor:

El orden constitucional no se defiende mediante la ilegalizacion de
sus enemigos, sino con su propio funcionamiento correcto sobre
una base social, econ6mica y politica adecuada, con el desarrollo de
la primacia del derecho, con la creaciéon de una conciencia consti-
tucional, tareas todas ellas mas arduas y esforzadas que la “defensa
de la Constitucion”, pero mas acordes con el orden constitucional
de cuya garantia se trata, el orden constitucional se defiende exis-
tiendo.!?

122 Schmitt, C., Legalidad y legitimidad..., cit., pp. 40 y ss., especialmente p. 52.

123 Schmitt, C., El problema de la legalidad, escrito de 1949 incluido en Legali-
dad y legitimidad..., cit., pp. 157 y ss.

124 Otto Pardo, L. de, Defensa de la Constitucion..., cit., pp. 55y ss.
125 Ibidem, p. 58.

1338



Constitucion abierta vs. democracia militante

BIBLIOGRAFiA

Alvarez Conde, E., “Veinticinco afios de derecho de partidos”, en
Revista de Derecho Politico, nims. 58-59, 2003-2004.

Aragbén Reyes, M., Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos,
1989.

Arnold, R., “La reforma constitucional en Alemania”, en Revista
de Derecho Politico, nam. 37, 1992.

Biscaretti di Ruffia, P., Derecho constitucional, 32 ed., trad. de P.
Lucas Verdu, Madrid, Tecnos, 1987.

Bryce, J., Constituciones flexibles y constituciones rigidas, Madrid,
CEC, 1988.

Contreras, M., “Sobre el titulo X de la Constitucion espanola:
de la reforma constitucional”, en Revista de Derecho Politico,
num. 37, 1992.

Diaz Revorio, F. J., Valores superiores e interpretacion constitucio-
nal, Madrid, CEPC, 1997.

Embid Irujo, A., La fidelidad de los funcionarios a la Constitucién
(Un estudio de los derechos aleman y espafol), Alcala de Hena-
res, Madrid, INAP, 1987.

Espin Templado, E., Derecho constitucional, con L. Lépez Guerra,
J. Garcia Morillo, P. Pérez Tremps, M. Satrustegui, 22 ed., Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1994.

Garcia Roca, J., “Abuso de los derechos fundamentales y defensa
de la democracia”, en Derechos y garantias. Anuario iberoame-
ricano.

——, “La problemdtica disolucion del Partido de la Prosperidad
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Estado
constitucional y control de las actuaciones de partidos funda-
mentalistas”, en Revista Espafola de Derecho Constitucional,
num. 65, 2002.

Garcia-Atance Garcia, M. V., “La reforma constitucional y las
clausulas de intangibilidad”, en Revista de Derecho Politico,
nam. 37, 1992.

339 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

Gomes Canotilho, J. J., Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra, Al-
medina, 1993.

Herniandez Valle, R., “El poder constituyente derivado y los li-
mites juridicos del poder de reforma de la Constitucion”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 37, 1993.

Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretacion en tor-
no al titulo X CE”, en Revista del Departamento de Derecho
Politico, num. 7, 1980.

Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luen-
go Tapia y Luis Legaz y Lacambra, Guadarrama.

Loewenstein, K., Teoria de la Constituciéon, 22 ed., Barcelona,
Ariel, 1976.

Otto Pardo, I. de, Defensa de la Constitucion y partidos politicos,
Madrid, CEC, 1985.

——, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1987.

Peces-Barba, G., Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984.

Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion, Madrid, Congreso
de los Diputados, 1987.

Perry, M. J., The Constitution, the Courts and Human Rights, Yale
University Press, 1982.

Picard, E., “Les révisions constitutionnelles en France”, en Revis-
ta Espanola de Derecho Politico, ntm. 37, 1992.

Rodriguez Diaz, A., Transicion politica y consolidacion constitucio-
nal de los partidos politicos, Madrid, CEC, 1989.

Salvador Coderch, P., El derecho de la libertad, Madrid, CEC, 1993.

Sanchez Gonzilez, S., La libertad de expresion, Madrid, Marcial
Pons, 1992.

Schmitt, C., La defensa de la Constitucion, trad. de Manuel San-
chez Sarto, Madrid, Tecnos, 1983.

——, Legalidad y legitimidad, Madrid, Aguilar, 1971.

——, Teoria de la Constitucion, 112 ed., 1992 (ed. original de 1928).

| 340



Constitucion abierta vs. democracia militante

Smend, R., Verfassung und Verfassungsrecht (1928), edicion es-
pafiola, Constitucion y derecho constitucional, trad. de J. M. Be-
neyto Pérez, Madrid, CEC, 1985.

Stern, K., Derecho del Estado de la Reptblica Federal Alemana,
trad. de Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalon, Madrid,
CEC, 1987.

Tajadura Tejada, J., “La dimension externa del principio de cons-
titucionalidad de los partidos politicos en el ordenamiento
juridico espafiol”, en Teoria y Realidad Constitucional, nims.
12-13, 2003-2004.

Vega, P. de, La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985.

Virgala Foruria, E., “Los partidos politicos ilicitos tras la LO
6/2002”, en Teoria y Realidad Constitucional, nims. 10-11,
2002-2003.

341 |






Consideraciones sobre
la reforma de la Constitucion

1. PLANTEAMIENTO: LA CUESTION DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN LA TEORIA DE LA CONSTITUCION
Y EN LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL ESPANOLA
POSTERIOR A LA CONSTITUCION DE 1978

El tema de la reforma constitucional ha sido siempre consi-
derado como uno de los aspectos capitales de la teoria de la
Constitucion, dado que el tratamiento del mismo se relaciona
directamente con el propio concepto de Constitucion, su posi-
cion en el ordenamiento juridico, su defensa y su desarrollo y
aplicacion.!

1 Atitulo de muestra, puede verse el tratamiento de la cuestion de la reforma
constitucional en algunos de los textos que han constituido una referencia
en la teoria de la Constitucion: Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, trad.
de Francisco Ayala (titulo original Verfassungslehre), Madrid, Alianza Uni-
versidad, 1982, pp. 115 y ss.; Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion,
22 ed., trad. de Alfredo Gallego Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1976 (reimp.
1982), pp. 170 y ss.; 0 en otros trabajos mas recientes como Ferrando Ba-
dia, Juan, Teoria de la Constitucion, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, pp.
200 y ss., o Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires,
Astrea, 2001, pp. 295y ss.

También hay que citar algunos de los trabajos que podrian considerar-
se “clasicos”, especificamente dedicados a temas vinculados a la reforma
constitucional, como podrian ser, por ejemplo, Bryce, James, Constitucio-
nes flexibles y constituciones rigidas, Madrid, CEC, 1988; o Jellinek, Georg,
Reforma y mutacion de la Constitucioén, trad. de Christian Forster (del ori-
ginal Verfassungsdnderung und Verfassungswaandlung. Eine staatsrechtlich-
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En efecto, el andlisis de los problemas vinculados a la re-
forma constitucional y el sentido que se dé a la misma insti-
tucion, depende en gran medida del concepto de Constitucion
del que se parta. No es este el lugar adecuado para llevar a cabo
siquiera un somero repaso de los conceptos de Constitucion.?
Sin embargo, me gustaria destacar en este momento que, des-
de mi punto de vista, el concepto juridico-formal que entiende
la Constitucién como norma suprema de un ordenamiento que
prevalece sobre todas las demds y no puede ser modificada o
derogada por ninguna otra posterior —salvo la propia reforma
constitucional—, debe ser completado con un sentido garantis-
ta que deriva de la propia historia del constitucionalismo,® de
tal modo que no cabe considerar indiferentemente el contenido
y finalidad del texto constitucional, ya que la propia esencia del
mismo es servir como limite al poder, estableciendo su separa-
cion mediante un sistema basado en el principio democratico,
asi como la proclamacién y garantia de los derechos fundamen-
tales.

Esta finalidad garantista, que yo creo compatible con la con-
sideracion juridico-formal de la Constitucién —de hecho ambas
dimensiones se relacionan estrechamente si se piensa que la su-
premacia juridica de la norma suprema obedece a la necesidad de
limitar al poder y garantizar los derechos que la misma contie-
ne—, genera también consecuencias en el ambito de la reforma
constitucional. En efecto, desde esta perspectiva garantista, la re-
forma se configura como un mecanismo de defensa constitucio-
nal. En primer lugar, frente al legislador y los poderes constitui-
dos, dado que la rigidez constitucional —que hoy es una técnica
habitual— impide la reforma de la Constitucion por el legislador

politische Abhanndlung von Georg Jellinek, 1906), Madrid, CEC, 1991. En
ambos casos hay que destacar el estudio preliminar realizado por Pablo
Lucas Verdt.

2 Ademas de las obras citadas en nota anterior, puede verse, por ejemplo,
el clarificador repaso por los conceptos de Constitucion que lleva a cabo
Eduardo Espin Templado en Lecciones de derecho politico, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1994, pp. 84 y ss.

3 En este sentido me he pronunciado en mi trabajo “El valor histdrico de
la Constitucion”, estudio preliminar de Textos constitucionales histdricos,
F. Javier Diaz Revorio (comp.), Lima, Palestra, 2004, pp. 15y ss.
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ordinario o con el mismo procedimiento necesario para la apro-
bacion de una ley. En segundo lugar, frente al mismo poder de
reforma o revision constitucional, dado que los procedimientos
de reforma van encaminados a exigir procedimientos mas com-
plejos con la finalidad de salvaguardar el texto constitucional e
incluso, en algunos casos, se trata de dificultar especialmente,
o hasta de impedir o prohibir la revision total o la reforma de
los valores esenciales de un sistema constitucional. Por todo ello,
hoy es habitual la idea de que la rigidez constitucional es un me-
canismo imprescindible para garantizar la supremacia juridica de
la norma fundamental o, dicho de otro modo, que una Consti-
tucion que puede reformarse por el mismo procedimiento que
la legislacion ordinaria no podria tener, en sentido estricto, mas
rango que la ley.

En realidad, y como se verd, rigidez y supremacia son con-
ceptos diferentes. Sin embargo, hoy tienden a aproximarse hasta
casi confundirse. En cualquier caso, la reforma de la Constitucion
—sea por la exigencia de mecanismos rigidos o por la imposicion
de una forma especifica a las leyes de reforma— se configura
como un mecanismo de garantia de los valores del constituciona-
lismo, y que tiende a la vez a asegurar la supremacia normativa
de la Constitucion, posibilitando asi un equilibrio entre la per-
manencia y estabilidad de estos valores y la adaptacion del texto
a las cambiantes circunstancias. El sentido juridico-formal y el
garantista confluyen también, por tanto, a la hora de considerar
la reforma de la Constitucion.

Desde luego —y esta es una de las ideas fundamentales de
este trabajo—, el andlisis de un concreto ordenamiento consti-
tucional en lo relativo a los preceptos que regulan la reforma no
puede hacerse obviando las consideraciones anteriores sobre el
sentido garantista de la reforma constitucional. Incluso los con-
cretos procesos o iniciativas de reforma en un sistema determi-
nado deben entenderse en el contexto sefialado. La teoria de la
Constitucion es una disciplina que se ha construido con base
en el examen de los concretos sistemas constitucionales y de su
sentido y finalidad y, por tanto, no cabe considerar un concreto
sistema o una particular reforma constitucional fuera de los pa-
rametros que estamos sefalando.
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Por descontado, el anilisis de la Constitucion espafiola y sus
prescripciones sobre la reforma, o de las concretas iniciativas de
reforma que han tenido lugar en Espafia, tampoco pueden lle-
varse a cabo de forma aislada o desvinculdndose del sentido y
finalidad de la reforma constitucional en la teoria de la Constitu-
cion. En esta linea se puede comprender que los primeros traba-
jos dedicados a la reforma constitucional, tras la aprobacion de
la Constitucion de 1978, partian de los aspectos generales de la
misma, a fin de analizar a su luz las prescripciones del titulo X de
nuestra norma fundamental.* Todavia en la década de los noven-
ta del siglo xx podemos encontrar estudios doctrinales centrados
en aspectos generales, junto a otros mas vinculados al analisis del
texto constitucional espafol en lo relativo a la reforma, o en los
que se empiezan a sugerir posibilidades concretas de modifica-
cion del texto constitucional.’ A ellos hay que afadir los trabajos

*  La mejor doctrina constitucional dedicé en los afios ochenta algunos tra-
bajos a la reforma constitucional que todavia son una referencia obligada.
Dado que una concreta reforma constitucional no estaba atn en las previ-
siones de casi nadie, el objeto era el andlisis de nuestro titulo X a la luz de
las aportaciones de la teoria de la Constitucion. En esta linea hay que citar,
por ejemplo, a Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de interpreta-
cién en torno al titulo X de la Constitucién”, en Revista de Derecho Politico,
num. 7, 1980; Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la proble-
matica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, y a Pérez Royo, Javier,
La reforma de la Constitucién, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987. En
general, sobre la bibliografia relativa a la reforma constitucional en Espana,
con mayor amplitud, consultese el trabajo de Belda Pérez-Pedrero, Enri-
que, “Materiales doctrinales para la reforma constitucional en Espafia”, en
Parlamento y Constitucion. Anuario, nim. 8, 2004, pp. 185 y ss. Muy intere-
sante a estos efectos es también el Boletin de Documentacién, nims. 19-20,
2004, del CEPC, dedicado a La reforma constitucional en Espafa.

5 Como ejemplos pueden citarse los trabajos de Rubio Llorente, Francisco,
“Sobre la conveniencia de terminar la Constitucion”, Claves de razon prdc-
tica, num. 25, 1992; Contreras, Manuel, “Sobre el titulo X de la Constitu-
cion espanola: de la reforma constitucional”, en Revista de Derecho Politico,
nam. 37, 1992; Garcia-Atance, Maria Victoria, “La reforma constitucional
y las clausulas de intangibilidad”, en Revista de Derecho Politico, num. 37,
1992; Ruipérez Alamillo, Javier, “Algunas consideraciones sobre la reforma
constitucional”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 75, 1992; Hernandez
Valle, Rubén, “El poder constituyente derivado y los limites juridicos del
poder de reforma constitucional”, en Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, nim. 37, 1993; Pérez Royo, Javier, “Algunas reflexiones sobre el
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referidos a la primera y hasta hoy tnica reforma constitucional
que, como es sabido, se produjo en 1992 para adecuar el texto del
articulo 13.2 de la Constitucion al Tratado de la Union Europea
o de Maastricht, introduciendo la posibilidad de reconocer, por
tratado o ley y atendiendo a criterios de reciprocidad, el dere-
cho de sufragio pasivo —hasta entonces solo se mencionaba el
sufragio activo— a los extranjeros. Como es sabido, dicha refor-
ma vino precedida de la Declaracion del Tribunal Constitucional
1/1992, de 1 de julio, que vino a sefialar la incompatibilidad del
Tratado de la Union Europea con nuestra norma fundamental,
por cuanto aquel si reconocia expresamente el derecho de sufra-
gio pasivo en las elecciones municipales a los ciudadanos de la
Union en el Estado de su residencia.®

En estos mismos afios, pero sobre todo en los sucesivos, la
doctrina fue dedicdndose cada vez mas a algunos de los temas o
aspectos especificos que por diversas razones se consideraban
susceptibles de reforma constitucional.” El anuncio del presi-

titulo X de la Constitucion”, en Revista de Politica Comparada, nums. 10-11,
1994; Aldez Corral, Benito, Los limites materiales a la reforma de la Consti-
tucion de 1978, Madrid, BOE-CEPCX, 2000.

¢ Entre la bibliografia que abord6 este aspecto especifico de la reforma cons-
titucional, puede destacarse: Lopez Aguilar, Juan Fernando, “Maastricht y
la problematica de la reforma de la Constituciéon”, en Revista de Estudios
Politicos, nim. 77, 1992; del mismo autor, “La reforma de la Constitucion:
opciones constitucionales ante la ratificacion de los Acuerdos de Maastri-
cht”, en Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992; Mangas Martin, Arace-
li, “La declaracion del Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la
Constitucion: una reforma constitucional innecesaria”, en Revista Espafiola
de Derecho Internacional, naim. 44, 1992; Rallo Lombarte, Artemi, “El Tra-
tado de Maastricht y el derecho de sufragio de los extranjeros en Espa-
fa”, en Revista de Derecho Politico, num. 36, 1992; Aragon Reyes, Manuel,
“La Constitucion espafola y el Tratado de la Union Europea: la reforma
de la Constitucion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam.
42,1994; Pérez Tremps, Pablo, Constitucion espafiola y comunidad europea,
Madrid, Civitas, 1994; del mismo autor, “El alcance juridico y politico de
la primera reforma constitucional en Espafia”, en AA.VV., Homenaje a Joa-
quin Tomds Villarroya, Valencia, Fundacion Valenciana de Estudios Avan-
zados, 2000.

7 La bibliografia sobre los diversos temas de la reforma se haria dificilmente
abarcable en un trabajo de estas caracteristicas. Pueden consultarse las re-
ferencias que menciona Belda Pérez-Pedrero, Enrique, “Materiales doctri-
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dente en el discurso de investidura de 15 de abril de 2004, en el
sentido de emprender una reforma constitucional limitada a cua-
tro temas concretos y la posterior consulta al Consejo de Estado,
planteada por acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de
2005, centraron el debate sobre la reforma en los cuatro aspectos
incluidos en la propuesta que, como es sobradamente conocido,
eran el Senado, la eliminacion de la preferencia del varon sobre la
mujer en la sucesion a la Corona, la mencion de las comunidades
autobnomas y la referencia a 1a Union Europea.® Como se sabe, la
propuesta no avanzé mas y ni siquiera lleg6 a iniciativa,’ pero
la misma centr6 el debate doctrinal en los diversos temas que
se habian incorporado en la “agenda” de las reformas, aunque
logicamente, el examen de los mismos conllevo en ocasiones la

nales para la reforma constitucional...”, cit., pp. 191 y ss. En todo caso cabe
destacar que ya en 1991 la Revista de Derecho Politico dedic6 dos nimeros
monograficos a la reforma constitucional (niims. 36 y 37, 1992), en los que
se abordaba la posible reforma de los diversos titulos de nuestro texto nor-
mativo fundamental. Posteriormente, fueron varias las publicaciones espe-
cializadas que han dedicado nimeros monograficos al XXV Aniversario de
la Constitucion, en los cuales ha estado presente, de uno u otro modo, la
cuestion de la reforma constitucional y los diversos aspectos que la misma
podria abarcar. Entre otros, pueden citarse los nimeros 69 (2003), 70y 71
(2004) de la Revista Espafiola de Derecho Constitucional, o los numeros 58-
59 (2003-2004) de la Revista de Derecho Politico.

8  La doctrina se dedic6 inmediatamente al anilisis y comentario de estos
aspectos de la reforma, existiendo ya al respecto no poca bibliografia de
interés. Puede citarse el nimero monografico dedicado a la anunciada re-
forma en Parlamento y Constituciéon. Anuario, nim. 8, 2004. Para un pa-
norama general de la reforma y los cuatro temas propuestos, el trabajo
de mi autoria publicado en dicho niimero con el titulo “Perspectivas de
reforma de la Constitucion espanola”. Posteriormente, cabe destacar las
XXVI Jornadas de estudio: la reforma constitucional. 27, 28 y 29 de octubre
de 2004, Madrid, Ministerio de Justicia, 2005. Una vez emitido el informe
del Consejo de Estado, su texto fue publicado acompafnado de abundantes
comentarios doctrinales, por Rubio Llorente, Francisco y Alvarez Junco,
José (eds.), El informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional:
texto del informe y debates académicos, Madrid, Consejo de Estado-CEPC,
2006.

®  Quiza la mejor descripcion y valoracion de este proceso pueda encon-
trarse en el trabajo de Belda Pérez-Pedrero, Enrique, La fallida reforma de
la Constitucién espafiola durante la VIII Legislatura (2004-2008), Madrid,
Thomson-Civitas, 2008.
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consideracion de los preceptos y procedimientos del titulo X de
la Constitucion, sin excluir el tratamiento de otros temas vincu-
lados a la reforma.'®

En todo caso, y en lineas generales, podria decirse que la doc-
trina sobre la reforma constitucional ha pasado en Espafia del
andlisis de los problemas de la teoria de la Constitucion al de los
aspectos que plantea la regulacion contenida en el titulo X de
nuestro texto normativo fundamental y, finalmente, ha abordado
las cuestiones planteadas por los concretos temas cuya reforma
se ha ido planteando por una u otra via. En mi opinion, todos
estos temas tienen una estrecha relacion entre si, de tal modo
que, como se dijo al principio, el concepto de Constituciéon y su
finalidad deben presidir al andlisis de los problemas de la reforma
constitucional, tanto los vinculados al andlisis de la regulacion
constitucional de la reforma en un sistema constitucional deter-
minado, como los relativos a las concretas iniciativas o propues-
tas de reforma constitucional. Esta vision es la que pretende pre-
sidir el andlisis que se hace en las paginas siguientes, que trata de
valorar el problema de la reforma constitucional en Espafia desde
la teoria de la Constitucion.

2. LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

En puridad, la rigidez constitucional y la supremacia de la Cons-
titucion son institutos diferentes e independientes. Dicho de otro
modo, una Constitucion flexible también puede ser norma supre-
ma. Como varios autores han puesto de relieve, no es la rigidez
sino la exigencia de que toda reforma sea expresa, lo que garantiza
la supremacia de la Constituciéon, de modo que una Constitucion
flexible prevalece también sobre las leyes, aunque se pueda re-
formar igual que estas, siempre que la Constitucion no pueda ser
reformada por cualquier ley, sino por una especifica ley de refor-

10 Recientemente podemos encontrar un muy interesante y completo estudio
sobre la reforma constitucional en el constitucionalismo histérico espafol
y en la Constitucion de 1978: Vera Santos, José Manuel, La reforma consti-
tucional en Espafia, Madrid, La Ley, 2007.

349 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

ma constitucional.!’ En palabras de De Otto, “forma constitucio-
nal y rigidez constitucional son técnicas que obedecen a objetivos
distintos”,'? ya que la primera sirve a la identificacion de las nor-
mas constitucionales y la segunda a su estabilidad. Por ello, una
Constitucion flexible, pero suprema, no podria ser reformada por
cualquier ley ordinaria y en caso de contradiccion se estaria pro-
duciendo una vulneracion de la Constitucion, salvo que se tratase
de una especifica ley de reforma. Como se ha destacado, “una
cosa es violar la Constitucion y otra reformarla”.'® La experiencia
de la Constitucion de Weimar, cuyo articulo 76 exigia una mayo-
ria cualificada de 2/3 para la reforma constitucional, a pesar de lo
cual fue implicita y continuamente alterada por las leyes que su-
peraban esa mayoria, entendiéndose que tales alteraciones eran
una reforma implicita y no una vulneracion, pone de relieve hasta
qué punto la formalizacion de la reforma puede llegar a ser mas
importante en la defensa constitucional que la misma rigidez.

Dicho lo anterior, lo cierto es que en el constitucionalismo
actual, la rigidez se ha impuesto claramente frente a la flexibi-
lidad, de modo que se ha podido sefialar que “el establecimien-
to de un procedimiento especial de reforma para la normati-
va fundamental constituye un axioma del constitucionalismo
contemporaneo”,* o incluso, que la distincion clasica de James
Bryce “no tiene hoy aplicacion”, pudiendo hablarse mds bien de
“diversos grados de rigidez”.”* Y lo cierto es que esta rigidez, que
hoy tiende a considerarse una caracteristica esencial —o al me-
nos casi universal— del concepto de Constitucion, puede encon-
trar justificacion precisamente en la necesidad de defender y ga-

11 Véase en este sentido, con gran claridad, Otto, Ignacio de, Derecho constitu-
cional. Sistema de fuentes, 22 ed., Barcelona, Ariel, 1988 (52 reimp., 1997),
pp. 62 y ss.; Prieto Sanchis, Luis, “Constituciéon y Parlamento”, en Parla-
mento y Constitucion. Anuario, nim. 5, 2001, pp. 20 y ss.

12 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional..., cit., p. 63.

13 Prieto Sanchis, Luis, “Constitucion y Parlamento...”, cit., p. 21.

1 Ferrando Badia, Juan, Teoria de la..., cit., p. 201. Este autor menciona como

unicos ejemplos de constituciones flexibles los conocidos de Nueva Zelan-
da, Israel y, con algunos matices, el Reino Unido.

5 Loépez Guerra, Luis, Introduccion al derecho constitucional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, p. 56.
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rantizar determinados valores esenciales del constitucionalismo,
como son la democracia, 1a separacién de poderes y los derechos
fundamentales.'¢

Por tanto, si bien la rigidez no es un instrumento imprescin-
dible para asegurar la supremacia constitucional, hoy es un ele-
mento absolutamente extendido en el constitucionalismo, que
encuentra plena justificacion en la defensa de la Constituciéon y
de los valores esenciales del constitucionalismo.

Por esta razén, no para todos los preceptos constitucionales
se encuentra esta misma justificacion para dificultar su reforma.
Y en algun sentido, segin la mayor o menor proximidad de un
precepto constitucional con los valores a los que me estoy refi-
riendo, podrd hablarse de una mayor o menor intensidad de la
justificacion para su rigidez. Quizd, en algunos casos, ello deberia
conllevar la eliminacion en los textos constitucionales de aque-
llos preceptos manifiestamente desvinculados de aquellos valo-
res que, por tanto, podrian —o mejor dicho, deberian— quedar
en manos de las concretas mayorias parlamentarias. Pero a veces
otras razones —historicas, politicas— mas o menos coyunturales
aconsejan introducir en el texto constitucional preceptos de esta
naturaleza, aunque, teniendo en cuenta las particulares conse-
cuencias de la rigidez, no deberia ser esa la regla.

En todo caso, la idea de la intensidad creciente de la relacion
entre los valores esenciales del constitucionalismo y los concre-
tos preceptos de un texto constitucional puede aconsejar el esta-
blecimiento de diferentes niveles de rigidez. Si habitualmente la
doctrina'” suele apuntar entre los mecanismos de rigidez consti-

6 En palabras de Otto, Ignacio de, Derecho constitucional..., cit., p. 61, “[1]
a justificacién no puede encontrarse mas que en el propio orden de pre-
ferencias, esto es, en cuanto se justifique que el orden de preferencias es
a su vez adecuado a la naturaleza del sistema”, encontrando que “[e]sta
justificacion democratica para la restriccién de la democracia no es difi-
cil de encontrar para aquellos preceptos constitucionales que contienen la
fundamentacion de la democracia misma y de los que los derechos funda-
mentales son el ejemplo mas destacado”.

7. Véase, por ejemplo, Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, cit., pp.
176 y ss. Mas recientemente, una clasificaciéon amplia y clara puede verse
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tucional las mayorias parlamentarias cualificadas, 1a disolucion
del Parlamento o el referéndum, la combinacion de varios de es-
tos mecanismos puede implicar el establecimiento de procedi-
mientos particularmente rigidos, que acaso puedan aplicarse no
a cualquier precepto constitucional, sino exclusivamente a aque-
llos que particularmente se relacionan de forma intensa con el
principio democrético o los derechos.

Como es sabido, esta es precisamente la opcion adoptada por
el constituyente espafiol de 1978. En efecto, como es sobrada-
mente conocido, el articulo 168 equipara a la revision total de la
Constitucion, la parcial que afecte al titulo preliminar, seccion
primera del capitulo segundo del titulo I, o al titulo II. Este pre-
cepto plantea no pocos interrogantes, entre ellos la propia au-
sencia de definicion de lo que ha de entenderse por “revision
total”. Hay que tener en cuenta que si bien en algunos casos
puede resultar claro que se lleva a cabo una reforma total de un
texto constitucional, en otros casos la situacion puede resultar
mds dudosa; el mismo concepto de revision total es complejo y
plantea algunas ambigiiedades, pues puede referirse no tanto a
una modificaciéon de la globalidad del texto constitucional, sino
de los valores esenciales del mismo. Ya Carl Schmitt, basandose
en la distincion entre Constitucion y ley constitucional, entendio
que solo esta es susceptible de reforma, pues aquella contiene
las decisiones politicas fundamentales del poder constituyente, y
distingui6 asi la reforma constitucional de otras figuras afines.'®
Hoy, para el caso de la Constitucioén espafiola, algunos autores
entienden que la revision total no es posible a pesar del tenor
literal del articulo 168 constitucional,’ mientras otros acusan a

también en Sanchez Ferriz, Remedio, Introduccion al Estado constitucional,
Barcelona, Ariel, 1993, pp. 266 y ss.

18 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion..., cit., pp. 49 y ss., pp. 115 y
ss. Schmitt distingue asi el concepto de reforma de la Constitucion de otros
como destruccién de la Constitucién —supresion de la Constitucion y del
poder constituyente—, supresion de la Constitucion (se conserva el poder
constituyente), quebrantamiento de la Constituciéon —violacién de pres-
cripciones legal-constitucionales para casos determinados— o suspension
de la Constitucion —una o varias prescripciones legal-constitucionales son
provisionalmente puestas fuera de vigor—.

¥ En este sentido, entre otros, Vera Santos, José Manuel, La reforma..., cit.,
p. 238.
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este precepto de “indiferentismo axiologico”, precisamente por
permitir la revision total o la de cualquiera de los preceptos cons-
titucionales.?® Estas consideraciones nos llevan directamente al
tema de los limites a la reforma, al que nos vamos a referir un
poco mas adelante.

Lo que ahora interesa destacar es que la Constitucion de
1978, que es en todo caso un texto rigido desde el punto de vista
de la reforma, estableci6 un procedimiento especialmente rigido
o “superagravado” aplicable a la revision total o a 1a que afecte a
los titulos o secciones antes mencionados. La doctrina ha comen-
tado ampliamente el sentido del articulo 168 y se ha pronunciado
de forma critica en relacion con alguna de sus previsiones,?' y
no procede en este lugar entrar en detalle en estos aspectos. Me
limitaré, por tanto, a destacar algunas ideas de interés desde la
perspectiva del presente trabajo:

1. Aunque ciertamente puede criticarse la excesiva rigidez
de este procedimiento, el mismo no impide la reforma
total o 1a de los bloques mencionados en el articulo 168.
Se ha llegado a decir que “estd materialmente destinado a
hacer inviable la reforma total o la de aquellas partes de la
Constitucion especialmente protegidas”,?* pero esa afir-
macion, que desde luego no es exacta en sentido juridico-
formal —ni se formulaba en ese plano—, creo que tam-
poco es siempre cierta en sentido politico-material, pues
como se vera mas adelante, existiendo voluntad politica
y acuerdo entre los dos partidos mayoritarios en Espaia,
la reforma por esta via es factible a pesar de sus dificulta-
des.?

20 En este sentido Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y..., cit., pp.
158 y ss.

2t Pueden verse buena parte de las obras citadas en la bibliografia final del
presente trabajo. En particular se recomienda Pérez Royo, Javier, La refor-
ma de la..., cit., pp. 187 y ss.; Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucio-
nal y..., cit., pp. 146 y ss. o, entre los trabajos mas recientes, Vera Santos,
José Manuel, La reforma..., cit., pp. 235y ss.

22 Pérez Royo, Javier, La reforma de la..., cit., p. 187.

23 Puede pensarse que el acuerdo entre los dos partidos mayoritarios solven-
taria el problema de la exigencia de mayorias cualificadas de dos tercios,
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2.

En relacion con lo anterior, cabe rechazar que el proce-
dimiento previsto en el articulo 168 equivalga a un limite
material implicito a la reforma constitucional. Como se
verd, no hay en mi opinidn limites de este tipo en nuestro
sistema constitucional.

Por la misma razon, el poder de revision total ex articulo
168, o el que reforme alguno de los bloques especialmen-
te protegidos, no puede equipararse al poder constitu-
yente originario, pues aunque carezca de limites materia-
les explicitos, su mismo sometimiento a las previsiones
constitucionales lo convierte en un poder constituyente
constituido o derivado y, por tanto, en un poder de refor-
ma, aunque sometido en tales casos a un procedimiento
especialmente rigido. A este aspecto me referiré también
un poco mas adelante.

Se ha criticado reiteradamente, a mi juicio con acierto, la
desacertada técnica con la que el articulo 168 protege es-
pecialmente determinados valores esenciales. En efecto,
mientras otros textos constitucionales mencionan de for-
ma sintética los preceptos que contienen dichos valores,
o directamente los propios valores o principios que se
protegen especialmente, el constituyente de 1978 —aun-
que parece claro que quiso proteger particularmente los
fundamentos del sistema democratico y la forma politica
del Estado, que habitualmente son los elementos a los que
se refieren las clausulas de intangibilidad—?** quiso refe-
rirse a la totalidad del titulo —o la seccion, en el caso de
los derechos fundamentales— en el que se ubican dichos
principios y valores. Aunque, como se ha destacado, el
articulo 168 no acoge ni explicita ni implicitamente una
clausula de intangibilidad, lo cierto es que parece inade-

pero no la de disolucion de las cimaras y referéndum. Ello es cierto, pero
tampoco cabe ignorar que la disolucién no es problema tan grave si se hace
coincidir la misma mas o menos con el final de la legislatura, y el referén-
dum, a pesar de sus costes y dificultades, no es tramite politicamente tan
complejo en los temas en los que hay acuerdo amplio entre los partidos
politicos y en la sociedad.

2 Asi lo destaca, por ejemplo, Pérez Royo, Javier, La reforma de la..., cit.,
p- 197.
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cuada la extension de la especial proteccion que dispensa
a un conjunto tan amplio de preceptos, entre los que se
incluyen no solo valores y principios fundamentales, sino
aspectos o cuestiones mucho mds técnicas o de trascen-
dencia menor.

3. LOS LIMITES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL

En sentido amplio, los limites a la reforma son consecuencia in-
eludible de la rigidez constitucional,”® toda vez que el poder de
reforma debe someterse a las prescripciones establecidas en la
norma fundamental. Con todo, muchas veces estos limites son
estrictamente procedimentales, implicando que la reforma deba
llevarse a cabo necesariamente por las vias y siguiendo los me-
canismos establecidos en la Constitucion —mayorias cualifica-
das, referéndums, disolucion de las camaras...—.2° A diferencia
de estos limites, que podriamos denominar procedimentales o
formales, los limites materiales en sentido estricto son una mera
posibilidad desde el punto de vista de la teoria de la Constitu-
cion. Si entendemos por “limites materiales” las prohibiciones de
reformar determinados preceptos o principios constitucionales

%5 Me he referido con mas amplitud al tema de los limites a la reforma cons-
titucional en Diaz Revorio, F. Javier, La Constitucion como orden abierto,
Madrid, McGraw Hill, 1997, pp. 25 y ss., y sobre todo, de forma mas ac-
tualizada, en La “Constitucion abierta” y su interpretacion, Lima, Palestra,
2004, pp. 52y ss. En las siguientes paginas me referiré exclusivamente a los
aspectos de este tema relevantes de cara al desarrollo del presente trabajo.

26 Desde luego, no cabe ignorar la relacion entre limites procedimentales y
limites materiales, asi como el hecho de que en ocasiones un cierto refor-
zamiento de la rigidez cuando la reforma afecta a determinadas materias
(que es lo que sucede en el art. 168 de la Constitucion espafola) obedece
a una finalidad material y, en cierto sentido, puede considerarse un limite
material relativo aplicable a la modificacion de dichos dmbitos materiales.
En esta linea se sitia, por ejemplo, Aldez Corral, Benito, Los limites..., cit.,
passim. No obstante, y aun admitiendo el interés de este punto de vista, a
efectos de este trabajo consideramos preferible la calificacion como limites
procedimentales de estos mecanismos de especial rigidez, aplicables a la
revision total o a la parcial que afecte a determinadas materias, en tanto
en cuanto no impiden la reforma de dichas materias, sino que la someten a
procedimientos especificos.
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—o incluso aunque se incluyeran en esta categoria las especiales
restricciones o rigideces para reformar determinadas materias—,
una Constituciéon rigida puede o no establecer algin limite de
este tipo, pues su eventual prevision es solo una cortapisa adicio-
nal a la reforma.

Por su parte, estos limites materiales pueden ser explicitos
—las llamadas “cldusulas de intangibilidad” o “clausulas pé-
treas”— o implicitos —también llamados ticitos—, si bien den-
tro de estos todavia suele distinguirse entre limites implicitos
textuales o articulados, que derivarian de un precepto constitu-
cional concreto, y limites ticitos o implicitos stricto sensu, que
serian inmanentes al orden constitucional de valores.?” Segun
algunas opiniones, siempre existirian limites implicitos o tacitos
a la reforma, en tanto en cuanto los elementos esenciales o iden-
tificadores de un sistema constitucional determinado no podrian
reformarse, ya que ello daria lugar a un cambio o supresion del
propio sistema constitucional.

Aunque es relativamente frecuente en el derecho constitu-
cional comparado la existencia de cldusulas de intangibilidad
que expresamente prohiben la reforma de ciertos preceptos
constitucionales o la alteracion de algunos principios basicos del
sistema, conviene reiterar que ello no es una consecuencia ne-
cesaria de la rigidez o un requisito imprescindible sobre el que
descanse esta institucion. No procede pronunciarse aqui sobre
la conveniencia de este tipo de clausulas,?® que desde luego pue-
den ofrecer ventajas e inconvenientes. Entre las primeras cabe
destacar la identificacion y especial proteccion y defensa de los
valores esenciales del sistema constitucional. Pero entre los pro-
blemas que suelen plantear cabe apuntar las dificultades politi-
cas y juridicas para petrificar el ordenamiento constitucional®y,

27 Sigo en este punto la clasificacion de Gomes Canotilho, Jose Joaquim, Dire-
ito constitucional e Teoria da Constituicao, 3? ed., Coimbra, Almedina, 1998,
pp. 994-995. Este autor distingue también limites superiores e inferiores, y
limites absolutos y relativos.

2 Véase La “Constitucion abierta”..., cit., pp. 55y ss.

2 Podria decirse que si ya hay dificultades en admitir que una generaciéon
pueda dificultar especialmente a las mayorias futuras la modificacion del
ordenamiento, mucho mas complejo seria aceptar que una generacion —en
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sobre todo, el problema de su escasa eficacia. En efecto, ademas
de que cabria argumentar tedricamente que estas cldusulas son
aplicables al poder de revision constitucional, pero no al poder
constituyente, que es por definicion ilimitado, desde el punto de
vista practico estd el problema de que a la hora de proceder a
la reforma —total o parcial—, no es infrecuente que se ignore la
existencia de cldusulas de intangibilidad. Es evidente que mu-
chas constituciones que contienen clausulas de intangibilidad
son revisadas y, en su caso, sustituidas por otros textos nuevos
—mantengan o no los mismos valores esenciales— y, como es
conocido, en el propio proceso constituyente espafiol hubo que
ignorar alguna prevision de este tipo contenida en las Leyes Fun-
damentales anteriores.

En cualquier caso, y como ya he apuntado, es claro que la
Constitucion espafiola no contiene explicitamente ningan limite
de este tipo. Sin embargo, la doctrina se ha pronunciado con fre-
cuencia a favor del reconocimiento de limites implicitos a la re-
forma. En este sentido se ha apuntado, por ejemplo, que la invio-
labilidad de los derechos reconocida en el articulo 10.1 de la nor-
ma fundamental seria un limite textual implicito a su reforma* o
se han sefalado otros principios que podrian actuar como limites
implicitos, como la imposibilidad de suprimir la democracia,™
los valores superiores, la dignidad de la persona, la indisoluble
unidad de la nacion espanola, el Estado de derecho, democratico
y social o el Estado autonomico, entre otros.* Sin embargo, quie-
nes apuntan la existencia de estos limites implicitos no siempre
defienden la imposibilidad juridica de su reforma, admitiendo en
ocasiones la dudosa eficacia juridica de los mismos*® o su carac-

realidad, la mayoria de una generacién— pueda definitiva y absolutamente
bloquear el ordenamiento constitucional, imponiendo de forma absoluta
preceptos o principios inalterables.

30 Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas...”, cit., pp. 95 y ss.

31 En este sentido Otto, Ignacio de, Derecho constitucional..., cit., p. 64, aunque
como veremos apunta la dudosa eficacia juridica de dicho limite.

32 Estos son, en esencia y como muestra, los limites materiales sefialados por
Aldez Corral, Benito, Los limites..., cit., pp. 331 y ss., si bien los configura
como limites relativos y no absolutos.

33 Asi Otto, Ignacio de, Derecho constitucional..., cit., p. 65.
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ter relativo y no absoluto.?* Otros autores representan posiciones
mucho mas matizadas® y algunos rechazan abiertamente la posi-
ble existencia de limites materiales implicitos.*

En mi opini6én, no existen en nuestro ordenamiento consti-
tucional limites materiales implicitos de caracter juridico. Con
independencia de la mayor o menor oportunidad de las clausu-
las de intangibilidad, lo cierto es que el poder constituyente no
estableci6é ninguna prevision de este tipo en el articulado de la
norma fundamental, debiendo considerarse que esta omision fue
deliberada.’” Puede entenderse que si se hubiera querido impo-
sibilitar juridicamente la reforma de ciertos preceptos, se habria
establecido expresamente. Y aunque ello no seria un argumento
definitivo en contra de los limites implicitos —que por definicion
suponen ausencia de prevision explicita en el texto constitucio-
nal—, hay que considerar también que la Constitucion ha previs-
to de forma expresa la posibilidad de revision total (art. 168.1),

3 En este sentido Aldez Corral, Benito, Los limites..., cit., pp. 328 y ss., 405
y ss.

3% Por ejemplo, Belda Pérez-Pedrero, Enrique, La fallida reforma..., cit., pp.
151 y ss., destaca los argumentos que le hacen cuestionar la existencia en
nuestro sistema de limites materiales implicitos, y “tras reiterar las dudas
sobre la virtualidad de esta categoria de limites en Espafa, pero expresan-
do la simpatia por aquellas opciones que los defienden, por su amplio fun-
damento juridico” (p. 166), apunta finalmente los que podrian considerar-
se limites materiales. Por su parte Vera Santos, José Manuel, La reforma...,
cit., pp. 238 y ss., aun cuando rechaza deducir del art. 168 una “clausula de
intangibilidad encubierta” con virtualidad juridica, niega también la posi-
bilidad de la reforma total de la Constitucion.

3¢ En este sentido, por ejemplo, Aragon Reyes, Manuel, Constitucion y demo-

cracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 35, niega la posibilidad de limites implici-
tos, entendiendo que seria criticable sustraer la reforma de la Constitucion
a la voluntad popular. Por su parte, Hernandez Valle, Rubén, El poder cons-
tituyente derivado..., cit., p. 154, rechaza la posible existencia de limites im-
plicitos, con el argumento de que el Estado puede incluso acordar su propia
extincion juridicamente, de modo que con mayor razén podrd acordar la
modificacion radical de su ordenamiento supremo.

37 Como destaca por ejemplo Vera Santos, José Manuel, La reforma..., cit., p.

267, el rechazo a las propuestas de inclusion de especificas clausulas de
intangibilidad obliga a entender que el constituyente quiso evitar esta téc-
nica: “no es posible afirmar que se trata de un olvido del constituyente,
porque la cuestion fue suficientemente debatida”.
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que incluye la posibilidad de modificar todos y cada uno de sus
articulos. Por lo demas, no parecen encontrarse argumentos ju-
ridicos concluyentes para establecer posibles limites materiales
a la reforma de caracter absoluto, y la misma superrigidez del
procedimiento del articulo 168 puede entenderse en la linea de
dificultar considerablemente la reforma para no impedirla. La
variedad de propuestas de posibles limites implicitos (los valores
superiores, todo el art. 1, los arts. 1 y 2, todo el titulo preliminar,
el art. 10.1, todos los arts. que contienen derechos fundamenta-
les y libertades publicas...)* pone de relieve las dificultades exis-
tentes cuando se trata de concretar y precisar, con criterios juri-
dicos, cuales serian esos eventuales limites materiales. En fin, la
misma presencia de algunos de los valores que suelen apuntarse
como eventuales limites juridicos a la reforma, como la libertad
y el pluralismo politico, juega también en la linea de entender
juridicamente posible cualquier reforma constitucional, ya que
como consecuencia de esos valores, puede entenderse que todas
las opciones politicas son validas en nuestro sistema y pueden
defender sus propuestas, incluyendo en su caso las de reforma
constitucional.

Dicho lo anterior, me parece que de la Constitucion espafiola
no deriva un indiferentismo axiologico tal que cualquier reforma
de la misma pueda merecer idéntica valoracion. El constituyente
ha dado pautas para establecer cuiles son los parametros de le-
gitimidad interna del ordenamiento constitucional, y las mismas
pueden completarse con las aportaciones de la historia del cons-
titucionalismo, partiendo de la finalidad garantista de la Cons-
titucion que se ha recalcado desde el principio de este trabajo.
En efecto, ya se ha apuntado que la esencia del sentido garantis-
ta de la Constitucion es la defensa del principio democratico, la
separacion de poderes y los derechos fundamentales. En el tex-
to constitucional, el articulo 168, a pesar de su dudosa técnica,
apunta a la especial defensa de los valores democraticos, los de-
rechos y la forma y estructura del Estado —en este tltimo dmbito
se protege particularmente a la monarquia, aunque también los

3 Véase, por ejemplo, el amplio elenco de preceptos que podrian constituir
—aunque se apunte como hipétesis— limites materiales a la reforma de
acuerdo con Belda Pérez-Pedrero, Enrique, La fallida..., cit., pp. 166 y ss.
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principios del modelo autonémico—. Al principio de este traba-
jo se ha hecho referencia a la finalidad garantista de la reforma,
vinculada a un sentido igualmente garantista de 1la Constitucion.
Con este criterio pueden encontrarse las pautas para valorar ma-
terialmente la reforma: en mi opinion, el constituyente no ha
querido impedir juridicamente esta en ningun caso, pero ha ofre-
cido parametros axiol6gicos para valorar una eventual reforma
que contradiga determinados principios bésicos.

En alguna medida, todos estos principios se condensan en los
dos primeros articulos del texto constitucional, a los que hay que
afnadir el articulo 10.1, que actuarian asi como criterios de iden-
tificacion de los fundamentos de nuestro concreto ordenamiento
constitucional. Sin embargo, dentro de estos criterios abria aun
que distinguir entre los que, derivados de la historia del constitu-
cionalismo, actian como parametros de legitimidad de cualquier
sistema constitucional democratico y los que reflejan decisiones
politicas fundamentales del titular del poder constituyente en
1978, pero que no necesariamente son valores compartidos por
cualquier sistema constitucional. De este modo, podrian clasifi-
carse los principios a los que aludi en:

1. Valores que determinan la legitimidad del sistema consti-
tucional:
a. Valores superiores del articulo 1.1
b. Soberania popular (art. 1.2)
c. Dignidad de la persona, derechos inviolables y libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1)

2. Decisiones politicas fundamentales no estrictamente vincu-
ladas a la legitimidad del sistema:
a. Monarquia parlamentaria (art. 1.3)
b. Unidad de la nacion y principios del Estado autono-
mico (art. 2).

Me interesa destacar que, en mi opinion, la supresion o alte-
racion radical de los primeros implicaria la ausencia de legitimi-
dad democratica interna del ordenamiento constitucional resul-
tante, cualquiera que fuera el procedimiento que diera acceso al
mismo. En cambio, la supresion o alteracion de los segundos su-
pondria un cambio de sistema constitucional en Espana, pero no
necesariamente la pérdida de legitimidad del sistema resultante.
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En cualquier caso, conviene reiterar que estos parametros no
actan, en mi opinién, como limites materiales implicitos a la re-
forma, al menos si se quiere dotar a esta expresion de un alcance
juridico. En efecto, juridicamente es posible cualquier modifica-
cion del texto constitucional y la reforma resultante serd valida y
vinculante siempre que respete las prescripciones de los articulos
1606 y siguientes. Los valores y principios antes enumerados son
solo un parametro que nos sefiala el cambio de sistema constitu-
cional y, en su caso, la legitimidad interna del sistema resultante.

Cualquier reforma que afectase a los articulos mencionados
seria juridicamente aceptable. La reforma de esos preceptos no
estd impedida y no creo que nadie cuestionase la posibilidad de
una reforma que afectase a dichos preceptos sin suponer una su-
presion o alteracion sustancial de los valores que los mismos en-
cierran (p. ej., no creo que plantease problema una reforma que
pretendiese incorporar, entre los valores del art. 1.1, 1a paz o la
solidaridad...). Obviamente, los supuestos que plantean dudas o
problemas serian los que implican supresion de los valores men-
cionados o sustitucion o afiadido de otros opuestos o incompati-
bles con los mismos. En tales casos, en mi opinion, nos encontra-
riamos ante un cambio de régimen constitucional que si afectase
a los valores antes mencionados en el apartado 1, determinaria
la ilegitimidad interna del sistema resultante, por contradiccion
del mismo con los valores del constitucionalismo. Pero aun asi,
el texto constitucional resultante de la reforma —acaso ya solo
Constitucion en sentido juridico-formal, pero no en el importan-
te sentido garantista—, seria juridicamente valido si se aprobo6 de
acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 168. Y, en
esta misma hipotesis, el poder capaz de reformar la actual Cons-
titucion y dotarse de una nueva seria un poder de revision —y no
un poder constituyente originario— si se someti6 a esos cauces

39 Ciertamente, en el caso de que la reforma afectase al art. 10.1 deberia se-
guirse —por paradojico que parezca— el procedimiento previsto en el art.
167. Sin embargo, si hablamos de la supresion de los principios constitu-
cionales y su sustitucion por otros incompatibles o antitéticos, resulta difi-
cil imaginar una reforma de este tipo que resultase compatible con los pre-
ceptos del titulo preliminar y de la seccion primera del capitulo segundo
del titulo I; y en caso de existir tal incompatibilidad seria necesario, desde
luego, seguir el procedimiento del art. 168.
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procedimentales, lo que nos conduce a llevar a cabo algunas con-
sideraciones sobre la naturaleza de este poder.

4. LA CONFIGURACION DEL PODER
DE REVISION CONSTITUCIONAL

El poder de revision constitucional no es el poder constituyen-
te. El poder constituyente no estd, en la teoria tradicional que
deriva de la revolucion francesa,* sometido a limite juridico al-
guno —aun cuando a veces se han apuntado posibles limites su-
prapositivos o internacionales—.** En cambio, el poder de revi-
sion o de reforma constitucional, aun cuando puede modificar
la norma fundamental, total o parcialmente, se somete por de-
finicion a las prescripciones procedimentales y —en su caso—
materiales, establecidas en la Constitucion anterior.** El poder

40 Esreferencia insoslayable la obra de Sieyes, Emmanuel, sQué es el tercer es-
tado?, trad. de Francisco Ayala, Madrid, Aguilar, 1973. También imprescin-
dibles, aunque mucho mas recientes, las consideraciones de Carl Schmitt
sobre el poder constituyente en su Teoria de la Constitucion..., cit., pp. 93
y SS.

1 Desde diversos puntos de vista se han apuntado posibles limites al poder

constituyente originario, que requieren de algin modo un fundamento
iusnaturalista o de algin modo suprapositivo. Como ha sefialado Sanchez
Ferriz, Remedio, Introduccion..., cit., p. 272, “[e]l planteamiento lleva im-
plicita la aceptacion de un cierto iusnaturalismo”. En esta linea, los limites
podrian incluso justificar la existencia de “normas constitucionales incons-
titucionales”, sobre este aspecto, se recomienda el clisico trabajo de 1951,
de Bachof, Otto, sNormas constitucionales inconstitucionales?, trad. de Leo-
nardo Alvarez Alvarez, Lima, Palestra, 2008.
Mis recientemente tienden apuntarse limites al poder constituyente deri-
vados de la normativa internacional. No podemos profundizar en este as-
pecto, pero si recomendar el interesante trabajo de Diez-Picazo Giménez,
Luis Maria, “Limites internacionales al poder constituyente”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 76, 2006, pp. 9y ss.

42 Sobre los limites del poder de reforma como poder constituido, entre tan-
tos otros, es recomendable el trabajo de Ayres Britto, Carlos, “A reforma
constitucional e sua intrasponivel limitabilidade”, en Garcia de Enterria,
Eduardo y Clavero Arévalo, Manuel (dirs.), El derecho publico de finales
de siglo. Una perspectiva iberoamericana, Madrid, Civitas-Fundacion BBV,
1997, pp. 87 y ss., en especial pp. 90 y ss. Este autor defiende también la li-
mitabilidad del 6rgano constituyente, en la linea apuntada en nota anterior.
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de reforma o revision suele denominarse “poder constituyen-
te constituido” o “poder constituyente derivado”, dado que, es
constituyente, en tanto que puede modificar el texto constitu-
cional y sustituirlo por otro nuevo, pero también es derivado o
constituido, ya que su legitimidad deriva del sometimiento a los
preceptos sobre la reforma de la propia Constituciéon que va a
modificar.*?

Estas ideas, por lo demds conocidas y muy comunmente ad-
mitidas, ponen de relieve que lo que diferencia al poder consti-
tuyente originario y al derivado no es la posibilidad de aprobar
un nuevo texto constitucional integramente diferente al anterior,
sino el sometimiento —o la ausencia de este— a las normas que
regulan la revision constitucional. En consecuencia, la aproba-
cion de un nuevo texto constitucional, incluso cuando obedezca
a parametros materiales y axiologicos radicalmente distintos al
vigente, no implicara actuacion del poder constituyente origina-
rio si se lleva a cabo de acuerdo con los procedimientos estable-
cidos en la Constitucion actual.**

De hecho, y quiza salvando la dotacion de la primera Consti-
tucion a un Estado —lo que suele denominarse “poder constitu-
yente fundacional”—,* el poder constituyente originario implica
siempre un quebrantamiento de las normas constitucionales so-
bre la reforma aplicables al caso y supone, por tanto, en defini-
tiva, una actuaciéon inconstitucional, que en estricta logica debe
conllevar la invalidez juridica de la nueva Constitucion. Cierta-
mente, en muchos casos la aplicacion de la misma finalmente se
impone a posteriori y se reconoce su caricter de norma vinculan-
te y, desde luego, en algunos paises como Espafia resultaria dificil

4 En esta linea, por ejemplo, Espin Templado, Eduardo, Lecciones..., cit., pp.
80-81, Ferrando Badia, Juan, Teoria de la..., cit., pp. 93 y ss., 0 Sagiiés, Nés-
tor Pedro, Teoria de la..., cit., pp. 275y ss.

#  Desde luego, la existencia de clausulas de intangibilidad impediria proba-
blemente que se diera tal hipdtesis; o, en caso de producirse, determinaria
la invalidez juridica de la nueva Constitucion —con independencia de que
efectivamente se llegase a aplicar o no—. Pero a falta de limites materiales
absolutos, la nueva Constitucion es valida, si se aprueba siguiendo las pre-
visiones de la anterior relativas a la reforma.

45 Véase, por ejemplo, Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la..., cit., p. 275.
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establecer —quiza con la excepcion de la transicion a la Constitu-
cion actualmente vigente de 1978— una cadena de continuidad
que permita fundamentar la validez juridica de cada Constitu-
cion en la anteriormente vigente. Pero nada de ello empafia en
términos juridicos la idea de la ruptura y consiguiente invalidez
juridica de origen de la nueva norma, desde la perspectiva de la
Constitucion vigente.

Y es que, en realidad, el poder constituyente originario no se
puede explicar en términos juridicos. Como ha sefialado De Otto,
la teoria del poder constituyente atribuido a la nacion o al pueblo
ni sirve para dar legitimidad a los procesos en los que tras una
ruptura con el orden constitucional anterior se procede a elaborar
democraticamente una nueva Constitucion, ni tampoco alcanza a
fundamentar la validez de la Constitucion, su caracter juridico o
su fuerza vinculante, pues se llegaria a un resultado contrario al
pretendido, dado que si es la soberania del pueblo la que justifi-
ca la ilimitacion del poder constituyente, la propia Constitucion
resultante tampoco limitaria al propio pueblo: “si el pueblo tiene
poder constituyente, la Constitucion no lo limita, y si la Consti-
tucion lo limita, el pueblo no tiene poder constituyente”.*® Por
tanto, el propio concepto de poder constituyente se entiende en
términos facticos o politicos, pero no juridicos.

Por esta razon resulta ilegitimo, desde la perspectiva juridi-
ca, ampararse en la idea de poder constituyente para justificar la
elaboracion de una nueva Constitucion saltindose las normas de
procedimiento —y, en su caso, los limites materiales— estableci-
das en la Constitucion vigente. Esta practica, que por desgracia ha
sido demasiado frecuente en la historia y sigue siendo conocida
y utilizada hoy en algunos lugares, es juridicamente inadmisible.

En fin, todavia quedaria plantearse si, excluida la considera-
cion juridica del poder constituyente originario, el poder de re-
forma parcial y el de revision total serian poderes distintos y, en
su caso, si este ultimo es legitimo y su actuacion aceptable como
valida desde la perspectiva propiamente juridica. Desde luego, la
respuesta a esta cuestion puede depender de las concretas previ-

# Otto, Ignacio de, Derecho constitucional..., cit., pp. 53 y ss. (la cita es de
p. 55).
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siones de una Constitucion determinada. En todo caso, y a falta
de previsiones expresas en sentido contrario, en mi opiniéon no
hay fundamento para entender que cualitativamente se pueda
hablar de poderes distintos en uno y otro caso, y menos aiin para
rechazar la validez juridica de la revision total. Y ello aunque a
veces se usen términos distintos en uno y otro supuesto —asi,
a veces se ha hablado de “poder de reemplazo” para referirse al
que procede al cambio total de la Constitucion—,*” y aunque en
algunos sistemas la Constitucion exige seguir un procedimiento
distinto en la hipotesis de revision total.

Aplicando estas ideas al caso de la Constitucion espafiola, se
puede sefalar que 1a misma permite la revision total y, por tanto,
no parece haber obsticulo juridico para proceder a dicha revi-
sibn —aun cuando, como se ha dicho, la legitimidad interna del
texto resultante pueda depender de su conformidad con deter-
minados valores constitucionales—. El poder de reforma actda
legitimamente y el resultado de su labor es una Constitucion ju-
ridicamente valida, siempre que siga las pautas establecidas en el
titulo X de la Constitucion. Y a pesar de las notorias diferencias
entre los procedimientos establecidos en los articulos 167 y 168,
no parece existir fundamento para entender que en ambos casos
actien poderes diferentes. Hay, por tanto, un inico poder de re-
forma o revision constitucional, cuya actuacion sera legitima —y
el resultado de la misma una nueva Constitucion valida— siem-
pre que se someta a las normas de procedimiento previstas en
la actual norma fundamental. Y ello con independencia de que
el mismo proceda a dotar al Estado de una nueva Constitucion,
aunque en tal caso, lo que hemos llamado “legitimidad interna”
de la misma dependera de su adecuacion a los valores propios del
constitucionalismo a los que antes nos referimos.

5. LA REFORMA DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA EN LA PRACTICA

Hasta ahora se ha analizado la regulacion de la reforma en
la Constitucién espanola desde la perspectiva de la teoria de

47 Por ejemplo, Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la..., cit., p. 276.
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la Constitucion y del sentido y finalidad garantista de la refor-
ma constitucional. Creo que procede, antes de concluir, llevar
a cabo algunas consideraciones sobre la prictica de la reforma
constitucional en Espafna. Solo una visién estrechamente juridi-
co-formal del derecho ignoraria las consideraciones de este tipo.
Y, por lo demads, la practica de la reforma en Espafia, muy escasa
en cuanto al nimero de modificaciones aprobadas, y con dudo-
sas perspectivas en el futuro inmediato tras el reciente intento
“fallido”, se muestra, sin embargo, rica en ensefianzas que quiza
convenga tener en cuenta a la hora de interpretar y aplicar las
normas constitucionales. Dicho lo anterior, conviene aclarar in-
mediatamente que no se llevaran a cabo en este lugar eventuales
consideraciones sobre la mayor o menor oportunidad o acierto
de las reformas constitucionales propuestas*® o de las que se pu-
dieran proponer. Las mismas serian, desde luego, perfectamente
legitimas, incluso desde la perspectiva de un jurista —de otro
modo seria imposible justificar juridicamente cualquier pro-
puesta de reforma de una norma—, pero no son necesarias de
cara al objetivo de este trabajo. Sin embargo, como ya he apunta-
do, si pueden resultar mas relevantes las ensefianzas de este pro-
ceso fallido de reforma, desde el punto de vista de lo que tienen
de intento de aplicacion practica de la normativa constitucional
sobre la reforma.

Como es perfectamente conocido, solamente una vez una re-
forma constitucional ha sido llevada a cabo con éxito en Espana.
Fue en 1992 y se limit6 a introducir las palabras “y pasivo” a
continuacion de “sufragio activo” en el articulo 13.2, con el sen-
tido ya apuntado sintéticamente al inicio de este trabajo. Interesa
destacar la celeridad con la que se llevé a cabo este proceso de
reforma, exigido ademas por la declaracion del Tribunal Consti-
tucional 1/1992, ya citada.

4 Aun cuando fue en un trabajo anterior al informe del Consejo de Estado
sobre la reforma constitucional, me pronuncié sobre los cuatro temas de
reforma propuestos en Diaz Revorio, F. Javier, “Perspectivas de reforma...”,
cit., pp. 17 y ss. Los mejores trabajos publicados sobre estos temas siguen
siendo, a mi juicio, los ya citados AA.VV., XVI Jornadas de estudio..., cit., y
Rubio Llorente, Francisco y Alvarez Junco, José, El informe del Consejo de
Estado..., cit.
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A partir de ahi, no ha habido ninguna otra reforma constitu-
cional, a pesar de que en la VIII Legislatura se produjo formal-
mente una propuesta del Gobierno en el sentido descrito en el
primer apartado de este texto, y que fue objeto de un amplio y
fundamentado informe del Consejo de Estado. Sin embargo, ale-
gando razones de falta de acuerdo politico sobre el sentido y los
términos de la reforma, la propuesta fue abandonada y, finalizada
ya aquella legislatura, no ha vuelto a ser retomada al dia de hoy.*

Esta escasez de reformas constitucionales en Espafa es par-
ticularmente sorprendente si se compara con la mayor parte de
los sistemas constitucionales occidentales. Las constituciones
de los paises de Europa mis préoximos a Espafia, que fueron
aprobadas tras la Segunda Guerra Mundial, suelen contar sus re-
formas por decenas. Incluso la de Estados Unidos, muy breve y
que suele ponerse como ejemplo de estabilidad, cuenta con 27
enmiendas, lo que supone una media aproximada de una cada
ocho afios. También en el constitucionalismo latinoamericano
las reformas son mucho mas frecuentes, incluso en sistemas de
Constitucion rigida y, en casos como el de México, las reformas
se cuentan por centenares.

De las circunstancias que se acaban de apuntar sintéticamen-
te pueden deducirse las siguientes consecuencias, que a mi juicio
desmienten en parte algunas de las ideas mas difundidas sobre la
reforma constitucional en Espafa:

1. Elprocedimiento ordinario de reforma constitucional del
articulo 167 de la Constituciéon, aunque obviamente es ri-
gido, no es en modo alguno un procedimiento tan dificil
de seguir como a veces se sugiere. De hecho, con la con-
figuracion habitual de las dos cdmaras parlamentarias,
basta el acuerdo de las dos fuerzas politicas mayoritarias
para aprobar la reforma y eludir incluso el referéndum,
dado que nunca la tercera fuerza politica alcanza el diez
por ciento de diputados o senadores necesarios para que

*  Sobre esta propuesta hay que volver a citar, por su amplitud y rigor, y por-
que sigue siendo la mejor fuente doctrinal para entender este proceso, el
trabajo de Belda Pérez-Pedrero, Enrique, La fallida reforma..., cit., en con-
creto el cap. IL, pp. 39 y ss.
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la consulta popular se convoque. La propia experiencia
de la reforma constitucional llevada a cabo en 1992, con
incuestionable celeridad y casi durante unas “vacaciones”
de verano, confirma esta idea.>°

Creo que cabe también reiterar la idea de que el procedi-
miento de reforma agravada del articulo 168 no es poco
menos que imposible, como tantas veces se sefiala. Aun-
que en este caso no puede confirmarse esta afirmacion
con alguna experiencia concreta, como ya he apuntado
con anterioridad, puede decirse que un acuerdo entre los
dos partidos mayoritarios facilita enormemente esa re-
forma, quedando como tnicos escollos el de la disolucion
de las cdmaras —que no es tan insalvable si se viene a
hacer coincidir con el final de una legislatura— y el refe-
réndum, que en temas en los que hay acuerdo politico y
social deberia ser, en principio facilmente superable.
Como consecuencia de lo anterior, y teniendo en cuenta
sobre todo el panorama del constitucionalismo compara-
do, creo que procede descartar la idea de la existencia de
una relaciéon biunivoca, directa y exclusiva entre rigidez
constitucional y escasez de reformas. Obviamente, la ri-
gidez es un mecanismo destinado a proteger la Constitu-
cion dificultando su reforma y, por tanto, es un factor que
deberia contribuir a la mayor estabilidad del texto consti-
tucional; pero de ahi no cabe deducir que las constitucio-
nes mas rigidas sean las que menos se reforman, pues en
la prictica de la reforma confluyen muchos otros factores
—mayor o menor tradicion constitucional de reformas,
voluntad politica, sistema de partidos, estructura territo-
rial del poder, mayor o menor facilidad de componer ma-
yorias parlamentarias cualificadas, etc.— que, en conjun-
to, seran los que determinen la mayor o menor frecuencia
de las reformas exitosas. Podriamos citar, entre otros, el
ejemplo de México, cuya Constitucion ha sido reformada
varios cientos de veces a pesar de la rigidez propia del

% La declaracion del Tribunal Constitucional 1/1992, que sefial6 la incom-
patibilidad del tratado de Maastricht y la Constitucion, es de 1 de julio de
1992; a partir de ahi se inici6 el procedimiento que culmind con la reforma
de la Constitucion de 27 de agosto de 1992 (BOE, de 28 de agosto).
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procedimiento —que requiere aprobacion por dos tercios
del Congreso de la Union y la mayoria de las legislaturas
de los estados—.>*

Aplicando la anterior idea al caso espafiol, creo que no
cabe achacar la tan notoria escasez de reformas al sim-
ple dato de la rigidez constitucional. Cuando ha habido
sensacion de verdadera necesidad de la reforma, previo
acuerdo politico entre las fuerzas mayoritarias, la refor-
ma se ha llevado a cabo. Eso sucedi6 tanto en la misma
aprobacion de la Constitucion en 1978 —que, como se
sabe, fue en realidad una reforma total de las Leyes Fun-
damentales siguiendo el procedimiento prescrito en la
Ley para la Reforma Politica— como en la Gnica reforma
llevada a cabo en 1992. Como he dicho, no se trata de
ocultar el hecho de la especial rigidez del procedimiento
del articulo 168, pero si de no ubicar en el mismo la tnica
causa —ni acaso la principal— de que no se hayan llevado
a cabo mas reformas de la Constitucion, a pesar de que
es mayoritaria la idea de la conveniencia de algunas de
ellas. Pero una cosa es conveniencia y otra necesidad, que
es lo que se ha sentido cuando la Constitucion efectiva-
mente fue aprobada o reformada. En todo caso, creo que
el problema de fondo es que a veces se confunde el texto
constitucional con los valores democraticos y los dere-
chos —que desde luego, estan reconocidos en el mismo—
y, de esta forma, a base de exagerar la idea de generar un
necesario apego del pueblo por dichos valores y generar
un conveniente “sentimiento constitucional” se ha termi-
nado por “sacralizar” el texto normativo fundamental.
Desde esta perspectiva puede apuntarse alguna valora-
cion, aunque sea necesariamente breve, de la propuesta
de reforma constitucional llevada a cabo durante la VIII
Legislatura y de los motivos por los que la misma no lle-

51

Es curioso que algunos articulos han sido reformados en reiteradas oca-
siones, mientras algunos otros no lo fueron jamas. Acaso cabria intentar el
ejercicio de comprobar si estos tltimos permiten de alguna manera identi-
ficar la “esencia” del sistema constitucional mexicano, de modo que a pesar
de tan numerosas reformas podriamos atin hoy reconocer la Constitucion
como “la misma” de 1917.
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g6 finalmente a aprobarse. Suele afirmarse que el moti-
vo del fracaso fue la falta de acuerdo entre los partidos
politicos mayoritarios sobre el contenido de la reforma.
Creo que esta afirmacion no puede aceptarse sin gran-
des matices. Entre los cuatro temas propuestos —suce-
sion a la Corona, Senado, Union Europea y comunidades
autbnomas—, al menos sobre los tres primeros parece
existir un acuerdo generalizado sobre la conveniencia de
la reforma. Otra cosa son las prioridades que los parti-
dos puedan establecer en cada coyuntura politica. Si se
analiza separadamente cada tema de reforma, se puede
coincidir en que en la sucesion al trono —unica reforma
que, se considera de forma aislada, requeria de forma in-
dubitada el procedimiento agravado—, el acuerdo entre
los partidos mayoritarios existia basicamente tanto en la
necesidad de la reforma como en el sentido de la misma,
de modo que solo la falta de voluntad politica real explica
el abandono de la misma.> En cuanto a la referencia a la
Union Europea, parece que también habia acuerdo sobre
la conveniencia, aunque aqui se abrian mas posibilidades
o alternativas de reforma. Y otro tanto cabe decir respec-
to del Senado: todos coincidian en que el actual disefio
constitucional no es acorde con lo que cabe esperar de
una camara territorial en un Estado descentralizado, pero
es mas dificil acordar un disefio comun del nuevo Sena-
do. Con todo, para estos dos temas cabria decir que, asi
como el acuerdo en el qué suele ser requisito para iniciar
cualquier reforma que requiera mayorias superiores a las
del partido que apoya al Gobierno, el acuerdo en el como
no tiene porqué ser —ni suele ser— un punto de partida,
sino de llegada. Por tanto, en estos temas cabria achacar
el abandono de la reforma a la falta el interés. Por altimo,
acaso en lo relativo a las comunidades autbnomas, un as-
pecto aparentemente inocuo que estuvo por convertirse

52

Y acaso también la ausencia de necesidad y urgencia reales, toda vez que, a

pesar de los debates sobre el tema surgido con motivo de los dos embara-
zos de la princesa de Asturias, en realidad estaba claro que juridicamente la
reforma es posible en cualquier momento posterior —otra cosa es la conve-
niencia politica de haberla llevado a cabo ya—.
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finalmente en inicuo, y cuya vinculacion con las refor-
mas estatutarias que se estaban llevando a cabo en la mis-
ma legislatura resultaba insoslayable,> es que la falta de
acuerdo sobre la misma decision de la reforma era mas
evidente, y la preocupacion o el temor de algunos por
iniciar un proceso cuyo resultado podia resultar incierto,
termino por frustrar la reforma de este tema... y acaso las
de todos los demas. Por tanto, en mi opinién, no fue la fal-
ta de acuerdo —existente en algunos casos, susceptible de
ser encontrado en otros—, sino la falta de voluntad politi-
cay de interés en unos casos, unida a la preocupacion por
la incertidumbre del resultado en otros y, sobre todo, al
innecesario deseo de vincular todas las reformas, lo que
frustrd, a mi juicio, la interesante propuesta de reforma
de la VIII Legislatura. A tales circunstancias cabe anadir
tal vez que la conveniencia sentida por casi todos no llegd
a alcanzar los términos de necesidad o urgencia politica
y social que obligan en otras oportunidades a finalizar las
reformas constitucionales.

Las anteriores reflexiones podrian utilizarse también de cara
avalorar las posibles perspectivas de reforma constitucional exis-
tentes en la actualidad. La conveniencia de las reformas propues-
tas en su dia —y acaso de algunas otras mas— sigue existiendo
tanto o mas que en el momento de la propuesta. Pero el interés y
la voluntad politica parecen hoy del todo inexistentes, de modo
que el tema de la reforma constitucional parece haber salido de
la agenda politica. Quizé el fracaso de la propuesta de la VIII Le-
gislatura haga hoy atn mas lejana la posibilidad de una reforma
constitucional. A mi juicio, ello no es positivo, pues la finalidad
garantista de la reforma constitucional, a la que me he referido en
este trabajo, incluye en realidad la posibilidad de adaptacion de la
Constitucion a las nuevas circunstancias, lo que, sin perjuicio de
la existencia de otras vias, en ocasiones requiere la reforma cons-

53 Sobre este tema, véase por todos el trabajo de Ortega Alvarez, Luis, Re-
forma constitucional y reforma estatutaria, Madrid, Thomson-Civitas, 2005.
Mis especificamente sobre la reforma de los Estatutos de Autonomia, Vi-
ciano Pastor, Roberto, Constitucion y reforma de los Estatutos de Autonomia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005.
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titucional. Porque estabilidad no puede implicar petrificacion ni
la rigidez puede suponer inmodificabilidad. Al contrario, la re-
forma esta en la ldgica de la rigidez constitucional,* y la finalidad
garantista de la misma puede requerir que, manteniendo siempre
los valores o principios esenciales del constitucionalismo, el tex-
to constitucional deba modificarse para perfeccionar la regula-
cion de los poderes del Estado, los derechos fundamentales o el
ejercicio del principio democratico.

6. CONCLUSIONES

La consideracion de la reforma constitucional debe hacerse des-
de la teoria de la Constitucion y se relaciona directamente con el
concepto de Constitucion que se defienda. Aqui se ha considera-
do la Constitucion como norma juridica suprema, pero sin igno-
rar la finalidad garantista de la misma en cuanto limite al poder
que tiende a preservar los derechos fundamentales, la separacion
de poderes y el principio democratico. En coherencia con ello,
la reforma —mas adn que la rigidez constitucional— se entiende
como un mecanismo de garantia de la supremacia constitucional,
pero también de los valores a los que la Constitucion sirve, per-
mitiendo al tiempo la modificacién de su texto normativo.

Con estas premisas puede valorarse la regulacion de la refor-
ma en la Constitucion espafiola. La misma ha acudido a la rigidez
como mecanismo para asegurar la estabilidad constitucional y
prevenir el exceso de reformas constitucionales, pero ha recu-
rrido a un procedimiento desmesuradamente rigido (el previs-
to en el art. 168) para el caso de la revision total o de las que
afecten a determinados bloques de preceptos constitucionales.
La técnica parece desacertada, pues la especial proteccion se ha
extendido a preceptos, incluidos en los mismos titulos o seccio-
nes, que contienen regulaciones muy secundarias; pero refleja el
intento del constituyente de identificar los valores esenciales del
sistema constitucional y las decisiones politicas fundamentales,
que en definitiva podrian reconducirse a los primeros articulos

54 Veéanse en este sentido las consideraciones de Vera Santos, José Manuel, La
reforma..., cit., pp. 296-299, en particular 298.

1372



Consideraciones sobre la reforma de la Constitucion

del texto constitucional —Estado de derecho, valores superiores,
soberania popular, monarquia parlamentaria, unidad de la nacion
y Estado autonémico, dignidad de la persona y derechos funda-
mentales...—.

Sin embargo, de esta identificacion de los valores esenciales
del sistema —entre los que, a su vez, cabe distinguir los valores
comunes al constitucionalismo y las decisiones politicas especi-
ficas del constituyente de 1978— no se ha querido hacer derivar
ningtn limite material absoluto a 1a reforma con alcance juridico.
De este modo, cualquier reforma que contradiga dichos valores
supondria un cambio de sistema constitucional y podria resultar
ilegitima desde el punto de vista material, al menos en caso de
contradiccion con los valores a cuya garantia tiende el constitu-
cionalismo; pero no por ello careceria de validez juridica, si se ha
llevado a cabo de acuerdo con las prescripciones constituciona-
les. Por la misma razon, el poder de revision constitucional ac-
tuaria validamente con el mero sometimiento a las prescripcio-
nes del titulo X de la Constituciéon; pero aun cuando procediera a
un cambio radical del texto constitucional, no puede confundirse
con el poder constituyente originario, cuya actuacion supone,
por definicidn, ruptura con toda norma constitucional anterior
y, por tanto, la invalidez juridica de origen.

La Constitucion espanola ha querido asi permitir juridica-
mente cualquier tipo de reforma, si bien dificultando la misma,
hasta un extremo muy notorio en los casos del articulo 168. Sin
embargo, no parece que la regulacion constitucional pretendiera
tener como consecuencia un uso de la reforma tan escaso como
el que en la practica se ha producido. Una sola reforma exito-
sa —y ademas relativamente de detalle— en mas de 30 afios es
un ejemplo absolutamente inso6lito en el derecho constitucional
comparado. Ello es ain mds llamativo si tenemos en cuenta que
ha habido una propuesta concreta en la VIII Legislatura, que sin
embargo quedd abandonada. En mi opinion, la inactuacion del
poder de revision constitucional no obedece ni tnica ni princi-
palmente a la rigidez constitucional, aunque esta es notoria en al-
gunos acasos. Y ni siquiera a la falta de acuerdo, pues este existia
en algunos temas —el menos en lo relativo a la conveniencia de
reformar—, y en otros podria haberse alcanzado. M4s bien han
sido la falta de voluntad politica, el desinterés y la incertidumbre
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sobre el resultado y las consecuencias politicas de algunas de las
reformas propuestas, unidas a la ausencia de una sensacién de
necesidad urgente de la reforma, los factores que a mi juicio han
frustrado hasta hoy las perspectivas de una reforma constitucio-
nal que, en muchos aspectos, la mayoria considera conveniente.

De este modo, en la practica se ha roto el equilibrio entre
estabilidad y posibilidad de adaptacion que el texto constitucio-
nal trataba de buscar (aunque ciertamente con un mayor énfasis
en la preservacion y defensa de determinados principios en el
caso de las materias mencionadas en el art. 168), a favor de una
permanencia que raya ya en la intangibilidad. Y ello no es bueno,
porque la finalidad garantista a la que sirve la institucion de la
reforma requiere no solo la estabilidad de los valores del consti-
tucionalismo y de los que identifican un orden constitucional de-
terminado, sino también la posibilidad de adecuar el texto cons-
titucional a las cambiantes circunstancias politicas y sociales.
Porque tan fragil es un ordenamiento constitucional inestable y
sometido a permanente reforma como uno que, por inmodifica-
bilidad practica de sus preceptos e imposibilidad de un mayor
desarrollo interpretativo de los mismos, esté sometido a un muy
elevado riesgo de mutacion e incluso de quebrantamiento cons-
titucional. Porque si el sentido garantista de la reforma implica-
se la intangibilidad de los preceptos constitucionales, la reforma
simplemente no existiria o estaria prohibida.

En este contexto, no cabe sino sumarme a las posiciones doc-
trinales que reclaman una reforma constitucional en Espana. Re-
forma que, a mi juicio, debe ser: a) amplia, por el nimero de
preceptos y materias que debe abarcar, debiendo seguramente
superar los ambitos de la anterior propuesta; b) reflexiva y medi-
tada, por la necesidad de un amplio debate sobre la misma —que
en cierta medida se ha iniciado ya en los dltimos afos y, en este
sentido, el valor del informe del Consejo de Estado me parece
incuestionable como referencia futura—, y por supuesto, c¢) fun-
damentada en el mas amplio consenso en su resultado, de modo
que incluya en todo caso a los dos partidos mayoritarios como
consecuencia de las mismas prescripciones constitucionales,
aunque sea deseable un apoyo politico ain mas amplio. Ahora
bien, dicha reforma no debe abandonarse —o dejar de empren-
derse— porque no haya acuerdo total en los planteamientos y
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propuestas, pues como se ha dicho, el consenso en el como debe
ser el resultado y no necesariamente el punto de partida, mo-
mento en el que basta un acuerdo basico en el qué.

Puede que hoy en dia no se sienta una necesidad de reforma
como la existente en 1978 —y, con otros parametros, en 1992—.
Pero si, segun casi todos, la reforma conviene y es posible —como
se ha tratado de demostrar, con voluntad politica y acuerdo entre
los dos partidos mayoritarios pueden superarse todas las rigideces
de nuestro ordenamiento constitucional—, ;por qué no deberia
emprenderse?
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Reflexiones sobre los diversos “niveles
constitucionales” en Europa (comentario a la
declaracion del Tribunal Constitucional espafiol
1/2004, de 13 de diciembre)

1. INTRODUCCION

El 13 de diciembre de 2004, el Tribunal Constitucional emitio
una declaracion sobre la conformidad entre la Constitucion espa-
nola (CE) y el Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa (TCE). Esta declaracion, que es la segunda emiti-
da en esta via por el Tribunal Constitucional en toda su historia
(tras la declaracion 1/1992, de 1 de julio), fue emitida en res-
puesta al requerimiento del gobierno realizado al amparo de lo
dispuesto en el articulo 95.2 de la Constitucion y 78.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, y concluy6 afirmando que
no existe contradiccion entre la CE y el TCE y que el articulo 93
de nuestra norma fundamental es suficiente para la prestacion
del consentimiento del Estado a dicho Tratado.

El mencionado requerimiento del Gobierno fue formulado
en virtud de acuerdo adoptado en la reuniéon del Consejo de Mi-
nistros de 5 de noviembre de 2004, poco después de que el Dic-
tamen del Consejo de Estado, de 21 de octubre (en cumplimiento
de la consulta formulada el 30 de septiembre, e incluso fechas
antes de la propia firma del Tratado, en Roma, el 29 de octubre),
sefialara la conveniencia de que, con caricter previo a la ratifica-
cion del Tratado, el Gobierno hiciera uso de la facultad prevista
en el articulo 95.2 de 1a Constitucién, para que el Tribunal Cons-
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titucional declarase la existencia o no de dicha contradiccion en-
tre ambos textos. Es de destacar el escrupuloso cumplimiento de
los plazos legales en el seno de este procedimiento, incluso llama
la atencion la inusual celeridad con que el mismo fue tramitado
y resuelto. El 8 de noviembre, tres dias después del acuerdo del
Consejo de Ministros, el Tribunal acord6 por providencia tener
por recibido el requerimiento, al tiempo que emplazaba a gobier-
no, Congreso y Senado para que dentro del término maximo de
un mes (art. 78.2 LOTC) expresaran su opinion fundada sobre la
cuestion. Con fecha 18 de noviembre, el presidente del Senado
comunicé la renuncia del 6rgano que preside a expresar dicha
opinion fundada; al dia siguiente hicieron lo propio el presiden-
te del Congreso y el abogado del Estado en nombre del Gobier-
no. Como ya se ha indicado, el 13 de diciembre, holgadamente
dentro del plazo del mencionado articulo 78.2 LOTC, el Tribunal
emiti6 su declaracion vinculante.

Conviene tener en cuenta que en esta fecha el Gobierno ya
habia anunciado la convocatoria de un referéndum consultivo
previo a la ratificacion del Tratado, a celebrar el 20 de febrero
de 2005' (referéndum formalmente convocado por real decreto
5/2005, de 14 de enero), siendo de este modo Espana el primer
Estado de la Union en aprobar por esta via la ratificacion de la
Constitucion europea. Por otro lado, el propio Gobierno habia
anunciado desde el mismo discurso de investidura del presiden-
te su intenciéon de iniciar un proceso de reforma de la Consti-
tucion espafiola en varios aspectos, entre ellos, el relativo a la
prevision o mencion constitucional expresa del proceso de cons-
truccion europea —lo que previsiblemente incluiria el “engarce”
en nuestro sistema constitucional de fuentes de los tratados de la
Unioén—,? si bien los tramites de este proceso de reforma dilata-

1 Posteriormente, como es sabido, el referéndum consultivo se celebro
efectivamente el 20 de febrero con un resultado favorable a la ratifica-
cion, y esta fue autorizada por ley orginica 1/2005, de 20 de mayo. En
sintesis, los resultados del referéndum fueron: 41.77% de votantes (de
los cuales, 99.14% fueron votos validos); votos afirmativos, 11057 563
(76.96%); votos negativos, 2453002 (17.07%); votos blancos, 856 664
(5.96%).

2 Incluso quizd con la mencién expresa de la Constitucion europea, segun se
desprende del discurso de investidura del actual presidente del Gobierno,
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rian presumiblemente el mismo a lo largo de toda la legislatura,
y como minimo cabia presumir razonablemente que se retrasa-
rian bastante mas que el proceso de ratificacion del Tratado de la
Constitucion europea.

Con los datos anteriores no se pretende apuntar que en di-
chas circunstancias se halle la clave para entender la declaracion
del Tribunal Constitucional sometida a comentario en estas pa-
ginas ni que los factores politicos pesaran mas o menos en la de-
cision del supremo intérprete de la Constitucion. Antes bien, el
presente trabajo pretende realizar un breve anilisis de la cuestion
esencial que dicha declaracion plantea, desde la perspectiva juri-
dico-constitucional. Pero no parece adecuado que el jurista des-
conozca o ignore las circunstancias que rodearon a la resolucion
del Tribunal Constitucional sometida a su examen. Sin que las
aludidas circunstancias permitan explicar o justificar la decision
del Tribunal Constitucional, lo cierto es que no conviene ignorar
que una decision que hubiese declarado la incompatibilidad del
TCE con la norma fundamental habria podido tener consecuen-
cias importantes de cara al sometimiento del mismo a referén-
dum. Ciertamente, estas consecuencias serian inexistentes en el
plano juridico, dado que el caricter vinculante de la declaracion
no hubiera implicado la imposibilidad de someter el Tratado a
referéndum en la fecha prevista —el referéndum era solo consul-
tivo y ni siquiera necesario juridicamente para esa ratificacion
posterior—, sino solamente la imposibilidad de ratificarlo antes
de la reforma constitucional; pero si habrian sido significativas
en el plano politico, pues de haberse mantenido la fecha previs-
ta para el referéndum,?® este se habria celebrado sin duda en re-
lacion con un texto declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional, sin que hubiera tiempo material de reformar
la Constitucion espafiola para solventar esa incompatibilidad*

Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, nam. 2, 15
de abril de 2004, pp. 18-19.

3 Entodo caso, hay que tener en cuenta que siempre habria existido ademas
la posibilidad de retrasar esa fecha dentro de las previsiones y plazos del
propio TCE, pues el referéndum atin no estaba formalmente convocado.

4+ A mayor abundamiento, si se hubiera declarado la incompatibilidad con el
art. 9.1 de la Constitucion espanola, que es el precepto en el que principal-
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—hay que considerar la practica imposibilidad de concluir un
proceso de reforma constitucional en el breve espacio de tiempo
que medi6 entre la declaracion del Tribunal Constitucional, el
13 de diciembre, y la fecha del referéndum, el 20 de febrero de
2005—.

Reiterando que todas estas consideraciones no se exponen
para explicar la decisién en examen, parece conveniente tener-
las en cuenta como “contexto” o “telon de fondo” de la decla-
raciéon 1/2004. En todo caso, en lo que sigue intentaré reali-
zar un breve andlisis juridico del mismo, rodeado ademas de
no pocas restricciones o limitaciones. En primer lugar, hay que
tener en cuenta que la declaracion pone de relieve no pocos
problemas o cuestiones esenciales desde la perspectiva del de-
recho constitucional, desde el propio significado y naturaleza
del procedimiento de control previo de la constitucionalidad de
los tratados internacionales y de las decisiones adoptadas por
el Tribunal en el mismo, hasta el papel de las declaraciones de
derechos europeas —en concreto la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea y el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales—, pasando por la posicién del derecho de la Unién
—y, en particular, del futuro Tratado de la Constitucién euro-
pea— en nuestro sistema de fuentes. En este comentario nos
centraremos en el altimo tema, y aun este es lo suficientemente
amplio y complejo como para que el intento de abordarlo en
plenitud resulte excesivo en un escrito de estas caracteristicas,
de modo que habré de limitarme a apuntar algunas reflexiones
generales sobre las cuestiones méas relevantes del mismo. En se-
gundo lugar, si bien existe significativa e interesante bibliogra-
fia sobre la cuestion de fondo relativa a la posicién del derecho
de la Union en el sistema de fuentes, es menor la especifica
sobre las peculiaridades del TCE desde esta perspectiva, y en el
momento de escribir estas lineas, es practicamente inexistente
la relativa a la reciente declaracion objeto del comentario que,
con estos condicionamientos, procedemos a continuacién a
desarrollar.

mente se incardina el principio de supremacia de esta, el procedimiento de
reforma de esta habria de ser el agravado.
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2. JERARQUIA Y COMPETENCIA
EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL:
EL CASO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

La Constitucion espafiola de 1978 supuso un importante cambio
en el sistema de fuentes, no solo por la introduccién de nuevos
instrumentos normativos o por la modificaciéon del significado y
posicion de otros, sino también por la incorporacién de nuevos
criterios para la ordenacion y distribucion de las fuentes juridi-
co-formales.

Desde esta perspectiva, hay que destacar que junto al tradicio-
nal principio de jerarquia, expreso en el articulo 9.3 de 1a norma
fundamental —y que permite distinguir diversas fuentes forma-
les segun su rango, de manera que las de rango superior prevale-
cen sobre las de rango inferior en caso de conflicto—, aparece, en
lo que aqui interesa destacar, el principio de competencia. Este
no aparece expresamente mencionado en la norma fundamental,
pero parece pacifica la idea de que puede deducirse de la misma
(entre otros, arts. 81 y 149.1). En virtud del mismo, se matiza la
regla general entre normas del mismo rango, segun la cual la pos-
terior deroga a la anterior y prevalece sobre ella, de tal manera
que en los supuestos en que existen diversos dmbitos materiales
o competenciales dentro del mismo rango normativo, prevalece-
r4, en caso de conflicto, la norma que se sitie dentro del ambito
competencial propio, dentro del cual desplazard a la norma que
regula dmbitos materiales externos a sus limites competencia-
les. Este desplazamiento no implica siempre ni necesariamente
la invalidez de la norma desplazada, sino que podria conllevar
simplemente 1a inaplicacion de la misma en ciertos supuestos.®
Este principio de competencia permite resolver, por ejemplo, y
de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria, los
conflictos entre leyes organicas y leyes ordinarias, o los que se
produzcan entre leyes estatales y leyes autondmicas.®

5 Oincluso la pérdida del especial caricter, fuerza o rigidez concedidos a una
norma en funcién de su dmbito competencial material, como sucede en el
caso de las leyes organicas que regulan materias diferentes a las propias de
su reserva competencial.

¢ En este ultimo supuesto podrian establecerse matices, en particular en los
casos en que el reparto competencial se base en el esquema bases-desarro-
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Con estos criterios, partiendo de la Constitucion, de la juris-
prudencia constitucional y de la doctrina mayoritaria, y aunque
quedan adn no pocas incertidumbres, parece que pueden afir-
marse algunos principios constitucionales basicos sobre el siste-
ma de fuentes:

1. En primer lugar, las fuentes estian ordenadas en princi-
pio de acuerdo con un criterio jerarquico, siendo la pri-
mera de todas ellas la propia Constitucion. Este principio
se denomina supremacia de la Constitucion y ha sido re-
conocido por el Tribunal Constitucional, afirmando que
aunque el mismo no se proclama expresamente en la nor-
ma suprema, deriva del enunciado de varios de sus pre-
ceptos, como los articulos 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 167, 168
y disposicién derogatoria, y es consustancial a su condi-
cion de norma fundamental” —en particular, parece que
el art. 9.1 seria el principal fundamento de la supremacia
constitucional, que deriva ademas del propio caricter o
condicion de la “norma suprema”—.

2. A la Constitucion se someten todas las demas normas,
de acuerdo con su rango. Entre normas del mismo ran-
go serd aplicable, cuando el mismo derive de la propia
norma suprema, el principio de competencia, y en su de-
fecto —o entre normas dentro del mismo rango y dmbi-
to competencial—, prevalecera la norma posterior sobre
la anterior. En este sentido, y dentro del “rango de ley”
pueden distinguirse, al menos, los Ambitos competencia-
les propios de las leyes organicas, leyes ordinarias,® leyes

llo, en los que la legislacion basica viene a actuar, en definitiva, como pa-
rametro de constitucionalidad de la legislacion autonémica de desarrollo.
Sobre esta cuestion, en cualquier caso, no procede entrar en el presente
trabajo. Tampoco sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional so-
bre las llamadas “materias conexas”, sobre todo en sus primeras sentencias
sobre la cuestion, en relacion con las leyes organicas.

7 Entre otras, puede verse la propia declaracion 1/2004, de 13 de diciembre,
que reitera en esto la anterior declaracion 1/1992, de 1 de julio.

8 Dejamos de lado a estos efectos las peculiaridades de los decretos legis-
lativos —cuyo dmbito competencial material coincide con el de las leyes
ordinarias—, y de los decretos-leyes, que tienen un ambito material mas
restringido que el propio de las leyes ordinarias.
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autonomicas, y reglamentos parlamentarios, debiendo
sefialarse también, entre las primeras, el ambito y las pe-
culiaridades propias de los estatutos de autonomia.

Sin embargo, como antes apuntidbamos, existen también no
pocas incertidumbres o dudas derivadas de la ordenacién cons-
titucional del sistema de fuentes. Ahora solo nos interesa des-
tacar, entre ellas, la relativa a los tratados internacionales y a su
posicion en el sistema de fuentes. Al respecto, la Constitucion
sefiala (art. 96.1) que “los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafa, forma-
ran parte del ordenamiento interno”, ahadiendo que “sus dispo-
siciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con
las normas generales del derecho internacional”. Por su parte,
el articulo 95 prevé el control previo de la constitucionalidad de
los tratados y exige la previa revision constitucional para la ce-
lebracion de un tratado que contenga estipulaciones contrarias a
la Constitucion.

Con estas premisas, el Tribunal Constitucional, antes de la
declaracion que ahora comentamos, se habia limitado a senhalar
que la supremacia de la Constitucion opera también frente a los
tratados internacionales.” Por su parte, la doctrina se divide a
la hora de valorar la posicién y el papel de los tratados interna-
cionales en nuestro sistema constitucional de fuentes. Desde la
perspectiva del derecho internacional se proclama la superiori-
dad de este sobre los derechos internos y su prevalencia en caso
de conflicto.” Pero incluso desde la perspectiva constitucional
espanola que ahora nos ocupa, la doctrina no es pacifica a la hora

®  Asi, por ejemplo, declaracién 1/1992, de 1 de julio, FJ 1.

10 La misma suele fundamentarse, aparte de en la propia naturaleza del dere-

cho internacional y en otros preceptos que forman parte del mismo, en el
art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de
mayo de 1969, que proclama que “Una parte no podra invocar las dispo-
siciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado”. Por lo demas, como es sabido, las doctrinas clasicas se dividen
en las “dualistas”, que parten de que ambos ordenamientos tienen fuentes
distintas y defienden que el derecho internacional no tendrd valor en el
derecho interno sin un especifico acto de incorporacion, y las “monistas”,
que parten de 1a unidad de ambos ordenamientos.
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de ubicar el derecho internacional dentro del sistema de fuentes.
Seglin una cierta perspectiva, la propia redaccion del articulo 95
CE permitiria entender que los tratados internacionales preva-
lecen sobre la propia Constitucion, pues aparentemente es esta
la que ha de reformarse, en caso de conflicto, para adaptarse al
tratado internacional. Pero la mayoria de la doctrina y, como se
ha visto, la jurisprudencia constitucional, es terminante a la hora
de proclamar la superioridad de la Constitucion sobre los tra-
tados internacionales. Ahora bien, a partir de esta premisa, son
diversas las posturas que se han mantenido sobre su posicion en
el ordenamiento juridico. Para algunos, los tratados prevalecen
jerarquicamente sobre cualquier otra norma del derecho interno,
incluidas las leyes, mientras que desde otras posiciones se viene
a defender una relacion entre tratado y ley basada en un princi-
pio de competencia, segun la cual no se trata de que los tratados
internacionales sean superiores jerarquicamente a la ley, sino
que la CE permite que ciertas materias sean objeto de regulacion
por los tratados, y solo cuando esa regulacion se produce, y solo
en ese ambito material limitado, los tratados se aplican con prio-
ridad sobre las leyes, dejando de hacerlo en los demds supuestos
o cuando el tratado resulta derogado o deja de estar en vigor.
Pero en cualquier caso, en los supuestos de conflicto prevaleceria
el tratado sobre la ley.

En mi opinion —y asumiendo el riesgo de sintetizar en unas
lineas mis ideas basicas sobre una cuestion de enorme comple-
jidad—, de nuestro sistema constitucional se derivan algunas li-
neas importantes para poder ubicar los tratados internacionales
en el sistema de fuentes:

1. Parece fuera de toda duda que la CE prevalece sobre los
tratados internacionales y tiene superior rango jerarquico
a estos. Ya se ha indicado que la supremacia de la Consti-
tucion deriva de su propia naturaleza y de varios articulos
expresos de la misma. Por lo demas, esta es obra del poder
constituyente, que es el pueblo espafiol, Gnico soberano,
de manera que todos los demés poderes son derivados de
este y todas las demas normas aparecen como derivadas
de la Constitucion. Por lo demads, la especifica superiori-
dad de la CE sobre los tratados internacionales deriva del
propio articulo 95 de esta, que correctamente interpreta-
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do significa que no se puede ratificar un tratado contrario
a la Constitucion; y si asi sucediera (porque no se utiliza-
ra la via prevista en el art. 95.2 o la misma no conlleva-
se declaracion de inconstitucionalidad), el mismo seria
susceptible de ser declarado inconstitucional por la via
del control posterior. El mero hecho de que los tratados
internacionales estén sometidos a control de constitucio-
nalidad pone de relieve que para la norma fundamental,
los tratados tienen un rango inferior a ella misma.

2. Sin embargo, es preciso reconocer las peculiaridades
juridicas de los tratados internacionales. Estos no solo
pertenecen al ordenamiento interno —tras su publica-
cion—, sino que también forman parte del derecho in-
ternacional, ordenamiento que tiene como condicion
esencial su necesaria prevalencia sobre los ordenamien-
tos de los Estados, y que estd basado en el principio ex-
preso de que los derechos internos no permiten a los
Estados eximirse de sus compromisos internacionales.
Estos principios, obvio es decirlo, pueden crear con-
flictos y dificultades de articulacion entre los tratados
internacionales y el derecho interno. La Constitucion
espafola, aun estableciendo claramente su superioridad
sobre los tratados internacionales, es consciente de las
dificultades aludidas y trata de articular alguna respues-
ta a las mismas. Creo que en este sentido puede enten-
derse el control previo previsto en el articulo 95 de la
CE: ya que la Constitucion prevalece indudablemente
sobre los tratados internacionales, pero estos generan
obligaciones para el Estado en el plano internacional,
de las cuales no puede eximirse apuntando argumentos
de derecho interno —ni siquiera constitucionales—, el
precepto mencionado busca una féormula que permita
sefialar preventivamente una eventual contradiccion
entre la norma suprema y un tratado, permitiendo al
Estado, en caso de existencia de tal contradiccion, optar
entre la no ratificaciéon del tratado y la reforma consti-
tucional.

3. Quedaria analizar la relacion entre los tratados y las res-
tantes normas del derecho interno. Ciertamente, y te-
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niendo en cuenta las mencionadas peculiaridades de los
tratados internacionales, resulta dificil aplicar a esta rela-
cion sin matices los principios de jerarquia y competen-
cia en los que se basa el sistema constitucional de fuentes.
Pero es incuestionable la especial rigidez de los tratados
internacionales frente a cualquier norma interna. En este
sentido, el articulo 96.1 de la CE reconoce que las disposi-
ciones de los tratados “solo podran ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del dere-
cho internacional”. Ello supone que ninguna ley estatal
posterior podrd modificar lo dispuesto en un tratado. En
cambio, si un tratado modifica o altera lo dispuesto en
una ley estatal anterior, debe prevalecer sobre esta. Hay
que tener en cuenta que el propio articulo 94.1.e prevé
expresamente la posibilidad de tratados que supongan
modificacion o derogacion de alguna ley, estableciendo
unicamente el requisito —comun a los tratados que regu-
len determinadas materias— de la previa autorizacién de
las Cortes Generales para la prestacion del consentimien-
to del Estado. Por lo demas, la Constitucién no estable-
ce ningdn limite material a los tratados, que pueden, por
tanto, entrar a regular cualquier materia o competencia,
aunque estén reservadas a la ley, distinguiendo inicamen-
te tres procedimientos internos distintos para su aproba-
cion (arts. 93, 94.1 y 94.2) en funcién de las cuestiones
que regulen.’ Por ello, el principio de competencia no
parece idoneo para explicar las relaciones entre tratado
y ley, ya que no existen ambitos materiales diferenciados
para ambas normas, con lo cual el conflicto entre ellas
debe resolverse por otros criterios, segiin los cuales el
tratado puede derogar a la ley y prevalece siempre en su
aplicacion ante esta, pero no a la inversa. Por tanto, creo
que puede afirmarse que los tratados internacionales pre-

valecen sobre cualquier otra norma interna.

11

En todo caso, es importante recordar que los diversos procedimientos previs-
tos en la Constitucion no implican diferencia alguna en cuanto al rango o po-
sicion de los tratados aprobados de acuerdo con cada uno de ellos, de manera

que todos los tratados ocupan idéntica posicion en el sistema de fuentes.
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3. LA CONSTITUCION EUROPEA Y EL SISTEMA
DE FUENTES: LA PERSPECTIVA EUROPEA
Y LA PERSPECTIVA ESPANOLA

Con las anteriores premisas es posible ya entrar a analizar el pro-
blema de las relaciones entre el derecho interno y el derecho de
la Unién Europea y, en particular, las relaciones entre la Consti-
tucion espafola y la Constitucion europea. En primer lugar, hay
que recordar que la Union Europea se funda y fundamenta en un
conjunto de normas a las que se ha dado en denominar “derecho
originario”, y que son tratados internacionales entre los Estados
miembros. Por tanto, son aplicables a los mismos las considera-
ciones realizadas hasta ahora.

Dichos tratados serdn sustituidos por la nueva Constitucion
europea cuando esta entre en vigor —en caso de que efectiva-
mente llegue a hacerlo—. Sobre la naturaleza de esta se ha discu-
tido ya bastante, pero a los efectos de su posiciéon en el sistema
de fuentes, no deja de ser un tratado internacional, acordado por
los Estados miembros, que han de ratificarlo.’ Desde la perspec-

12 No procede en el contexto de este trabajo entrar a analizar exhaustivamen-
te esta compleja cuestion. Solo cabe apuntar que, a mi juicio, estamos ante
una norma que formalmente es un tratado, tanto desde la propia perspec-
tiva internacional de los Estados que la firman y han de ratificarla como
desde la optica del derecho constitucional espanol, segun el cual estaria-
mos ante un tratado sometido a la Constitucion, cuya ratificacion requiere
previa autorizaciéon mediante ley organica segun el articulo 93, dado que
supone atribucién a una organizacion internacional del ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucion —lo que no implica que ello le per-
mita incluir estipulaciones contrarias a esta, como luego veremos—. Sin
embargo, este tratado incluye, desde la perspectiva material, los conteni-
dos que son propios de un texto constitucional: principios fundamentales
de la Unioén, derechos fundamentales, organizacion de los poderes, regu-
lacion de las fuentes. Cuestion mas dudosa es si su aprobacion se ha pro-
ducido por obra de un auténtico poder constituyente democratico, desde
la perspectiva de la teoria constitucional. En este sentido, no parece que
pueda siquiera hablarse de un “pueblo europeo” susceptible de actuar de
forma unitaria como titular de ese poder constituyente, sino que el mismo
radica en realidad en los Estados miembros, sin perjuicio de que en el pro-
cedimiento de ratificacién de cada uno de estos intervengan los respecti-
vos “pueblos”, directamente a través de referéndum, o mediante sus repre-
sentantes parlamentarios. Desde esta perspectiva, la Constitucion aparece
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tiva del sistema constitucional espafnol, se trataria de un trata-
do encuadrable en el articulo 93 de la norma fundamental, en
cuanto atribuye a una organizacion o institucion internacional
competencias derivadas de la propia Constitucion. Ello implica
la necesaria autorizacion previa mediante ley organica, pero no
supone ninguna peculiaridad en cuanto a su rango o posicion en
el sistema de fuentes. Desde esta Optica, son aplicables las con-
sideraciones anteriores sobre su relacion con la Constitucion
espafiola, a la que aparece sometido en virtud del principio de
supremacia de esta.

Con todo, no es posible ignorar las peculiaridades evidentes
de la Union Europea y de su derecho. Se trata de una organi-
zacion que puede ejercer competencias derivadas de la Consti-
tucion espanola (art. 93) y con capacidad para aprobar normas
juridicas de obligado cumplimiento. Estas, ademas de los propios
tratados que forman parte del llamado “derecho originario”, es-
tan caracterizadas por los principios de efecto directo y primacia,
tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad, desde la sentencia Costa-ENEL, de 15 de
julio de 1964.%® Este principio de primacia es el que ahora viene

como una norma basada en el derecho internacional, que permite fundar
una Union de Estados. Pero tanto la propia Unién fundada como la norma
en que la misma se basa aparecen como derivadas respecto a los Estados
soberanos que ejercen el poder constituyente, y las constituciones pro-
pias de estos, respectivamente. Sin embargo, una vez que entre en vigor
esa norma “constitucional” basada en el derecho internacional, prevalece
sobre las normas de los Estados, incluidas sus constituciones. De ahi las
dificultades de articulacion existentes en muchos Estados. Con todo, y sin
ignorar las evidentes peculiaridades que hacen que este proceso sea Gnico,
conviene recordar que muchas federaciones historicas han tenido un ori-
gen en cierto sentido similar: la federacion se funda en una norma basada
en los criterios del derecho internacional y aprobada segun los procedi-
mientos de este —y que aparece por tanto como derivada respecto a las
constituciones de los Estados miembros—, pero desde su propia entrada en
vigor esa norma prevalece sobre las propias constituciones de los Estados,
apareciendo como la norma fundamental y suprema del ordenamiento.

13 Posteriormente, dicho principio se ha reiterado en las ya “clasicas” senten-
cias Simmenthal, de 28 de junio de 1978, o Comisidn contra Italia, de 24 de
marzo de 1988. Por su parte, el principio de efecto directo ya habia sido
establecido con anterioridad en la sentencia Vand Gend en Loos, de 5 de
febrero de 1963.
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a establecerse en el articulo I-6 TCE, que afirma: “La Constitu-
cion y el derecho adoptado por las instituciones de la Union en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyen a esta primaran
sobre el derecho de los Estados miembros”.

Nos encontramos, por tanto, ante una contradiccion, al me-
nos aparente y de dificil solucién, dependiendo de cudl sea la
perspectiva utilizada. Desde el punto de vista del sistema espafiol,
la Constitucion es la norma suprema y prevalece, por tanto, en
todo caso, frente a cualesquiera otras, incluyendo las normas del
derecho de la Union. Entre estas, el llamado “derecho originario”
—y ahora en concreto la nueva Constitucion europea— esta com-
puesto de tratados internacionales sometidos a la Constitucion
espanola y susceptibles de control de constitucionalidad, previo
o posterior. En cambio, desde la perspectiva del derecho euro-
peo, es este el que prevalece, en el ambito de competencias de
la Union, sobre todos los derechos nacionales, sin que al parecer
puedan exceptuarse las constituciones de los Estados miembros.

Esta problematica contradiccion, que ya se habia puesto de
manifiesto, resulta ahora de ineludible e inaplazable solucion,
toda vez que el principio de primacia del derecho de la Uni6on
viene a establecerse expresamente en la Constitucion de esta. El
problema del conflicto entre el derecho de la Unién y el de los Es-
tados miembros, que parece haber encontrado soluciones mas o
menos razonables respecto a las legislaciones de los Estados, pa-
rece mucho mdas complejo cuando se trata de un conflicto entre la
normativa europea y las constituciones de los Estados miembros,
y muy en particular entre estas y la Constitucion europea, que
explicitamente proclama su primacia en todo caso, y la del res-
to del derecho europeo en el dmbito competencial de 1a Union.
Mientras que algunos Estados ya habian reformado sus propias
constituciones para hacer frente a esta compleja situacion y dar
encaje al derecho comunitario en sus sistemas juridicos, respe-
tando la primacia de aquel, la Constitucion espafiola sigue ba-
sandose en su propia supremacia sin matices y sin hacer siquiera
referencia expresa a la Union Europea y su ordenamiento. Por
eso aqui se ha tenido que terminar planteando ante el Tribunal
Constitucional el conflicto entre ambas “normas supremas” en
toda su crudeza. Y el supremo intérprete de nuestra Constitu-
cion, en la declaracion que venimos comentando, ha tratado de
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dar una respuesta armonica a la cuestion de qué Constitucion
prevalecera en caso de conflicto.

4. 1A SOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En la referida declaracion, el Tribunal concluye que no existe
contradicciéon entre la Constituciéon europea y la espafiola. En
sintesis, dos son los pilares fundamentales que sustentan esa afir-
macion:

1. la primacia del derecho de la Unidn, establecida en la
Constitucidn europea, no significa lo mismo que la supre-
macia de la CE, y es compatible con esta, y

2. el articulo 93 de la CE fundamenta el reconocimiento en
el sistema espafiol de dicha primacia en el 4ambito de las
competencias de la Union, que son en definitiva las “com-
petencias derivadas de la Constitucion” que dicho articu-
lo 93 permita atribuir a una organizacion internacional.

En mi muy humilde opinién, ambos “pilares” de la funda-
mentacion son endebles desde la perspectiva de la Constitucion
espafiola y constituyen un palmario abandono de la jurispruden-
cia anterior que el Tribunal habia mantenido en esta cuestion.
Trataré de exponerlo con mas detalle.

4.1. La distincion entre
“primacia” y “supremacia”

Al analizar el posible conflicto entre el articulo I-6 del TCE y el
principio de supremacia de la CE (derivado este, como ya se ha
dicho, de los arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion
derogatoria, entre otros), el Tribunal Constitucional realiza, en el
fundamento juridico 4 de la declaracién que venimos comentan-
do, las siguientes consideraciones:

Primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en Or-
denes diferenciados. Aquella, en el de 1a aplicacion de normas vali-
das; esta, en el de los procedimientos de normacion. La supremacia
se sustenta en el caricter jerarquico superior de una norma y, por
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ello, es fuente de validez de las que le estdn infraordenadas, con la
consecuencia, pues, de la invalidez de estas si contravienen lo dis-
puesto imperativamente en aquella. La primacia, en cambio, no se
sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion entre
ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas,
de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad
de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o pre-
valente debida a diferentes razones. Toda supremacia implica, en
principio, primacia (de ahi su utilizacién en ocasiones equivalente,
asi en nuestra declaraciéon 1/1992, FJ 1), salvo que la misma norma
suprema haya previsto, en algtin dmbito, su propio desplazamiento o
inaplicacion. La supremacia de la Constitucion es, pues, compatible
con regimenes de aplicacion que otorguen preferencia aplicativa a
normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que
la propia Constitucion lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre
exactamente con la prevision contenida en su art. 93...” (las cursi-
vas son mias)

A continuacion, el Tribunal Constitucional dedica unos
parrafos a justificar que el principio de primacia, tal y como se
habia construido jurisprudencialmente por el Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad, formaba ya parte del acervo comunitario
cuando Espana se incorpor6 a las instituciones europeas en 1986,
y habia sido ademas reconocido por el propio Tribunal Consti-
tucional en toda una serie de sentencias anteriores, desde 1991.

Antes de comentar los razonamientos utilizados por el Tri-
bunal para analizar el significado del principio de primacia, con-
viene detenerse brevemente en este ultimo aspecto. Porque a mi
juicio, frente a esta tltima afirmacion pueden formularse dos ob-
jeciones:

a) En primer lugar, aun cuando se admita que el principio de
primacia formaba parte del acervo comunitario, y como
tal fue incorporado al derecho espafiol una vez que Es-
pafia se adhiri6 a los tratados de la Comunidad en virtud
del procedimiento del articulo 93 de la CE, eso no impli-
caria, en si mismo, que dicho principio no pudiera coli-
sionar con dicha norma fundamental. El hecho de que el
derecho comunitario se incorporase en bloque a nuestro
ordenamiento no lo convierte automaticamente en con-
forme a nuestra Constitucion, pues el mismo es por defi-
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nicion susceptible de control de constitucionalidad y, en
consecuencia, de ser declarado inconstitucional. Sucede
simplemente que la cuestion de la posible colision de ese
principio con nuestra Constitucién no se habia plantea-
do, lo que es comprensible teniendo en cuenta ademas
que la formulacioén del principio era fundamentalmente
obra jurisprudencial. En este sentido, la incorporacion
del principio a la Constitucion europea no es irrelevante,
pues le dota del rango propio de esta y le da una firmeza y
seguridad juridica superior a la existente anteriormente.
b) Pero ademads, las referencias del Tribunal Constitucional
a su jurisprudencia anterior que reconocia expresamente
la primacia del derecho comunitario no pueden ocultar
que las anteriores sentencias del Tribunal, pese a reco-
nocer el principio de primacia del derecho comunitario,
en ningun caso habian afirmado la primacia de este sobre
la CE, y mas bien, buena parte de las decisiones anterio-
res que expresamente cita el Tribunal vienen a apuntar
precisamente la supremacia de la CE sobre la normativa
europea, como pone de relieve el voto particular de Ja-
vier Delgado Barrio, admitiendo incluso la posibilidad de
un control, en via de amparo, de los actos de aplicacion
del derecho comunitario.* La tnica vez en que el Tri-

14

En concreto, el Tribunal Constitucional cita las siguientes sentencias pre-
vias: a) STC 28/1991, de 14 de febrero, que si bien afirma que Espafia se
halla vinculada, desde su integracién, al derecho de las comunidades eu-
ropeas, tal vinculacion “[n]o significa que por mor del articulo 93 se haya
dotado a las normas del derecho comunitario europeo de rango y fuerza
constitucionales”; b) STC 64/1991, de 22 de marzo, que sin embargo apun-
ta que “[L]a tarea de garantizar la recta aplicacion del derecho comunitario
europeo por los poderes ptblicos nacionales es, pues una cuestion de ca-
racter infraconstitucional...”, y més adelante afiade que “[e]n la medida en
que se impugne en amparo un acto del poder ptblico que, habiendo sido
dictado en ejecucion del derecho comunitario europeo, pudiera lesionar
un derecho fundamental, el conocimiento de tal pretension corresponde
a esta jurisdiccion constitucional con independencia de si aquel acto es o
no regular desde la estricta perspectiva de el ordenamiento comunitario
europeo y sin perjuicio del valor que este tenga a los efectos de lo dispues-
to en el articulo 10.2 de la Constitucion. [...]"; ¢) STC 130/1995, de 11 de
septiembre, que se limita a reconocer genéricamente el efecto directo y
la primacia del derecho comunitario; d) STC 120/1998, de 15 de junio,
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bunal Constitucional se habia encontrado con una con-
tradiccion entre el “derecho originario” de la Uni6n y la
Constitucion espafola, 1a resolvio afirmando obviamente
la supremacia de esta y su prevalencia sobre el Tratado
de 1a Union, en la ya reiterada declaracion 1/1992. Y por
lo demas, la cuestiéon de si la primacia del derecho euro-
peo se produce también sobre la Constitucion espafnola
nunca se le habia planteado al Tribunal, aunque en cual-
quier caso, las sentencias que él mismo cita en apoyo de
su fundamentacion en la declaracion de 2004 que ahora
se comenta mds bien presuponen el caracter infraconsti-
tucional del derecho comunitario.

Por tanto, se trataba de la primera oportunidad que tenia el
Tribunal Constitucional para pronunciarse directamente sobre si
la primacia del derecho de la Union se produce también sobre la
CE. Y el Tribunal, como se ha indicado, trata de resolver la cues-
tién armonizando el principio de primacia con la supremacia de
la norma fundamental espafola, ubicando esta en el terreno de la
jerarquia y el principio de primacia en el ambito de la aplicacion
de las normas dentro de un dmbito competencial —lo que viene
a mi juicio a aproximarle al principio de competencia—. De tal
manera que la supremacia constitucional implica superioridad

que se limita a reiterar la primacia del derecho comunitario y a extraer
como consecuencia que “[u]na norma del derecho comunitario, originaria
o derivada, en atencién a su primacia en el orden interno, es susceptible
de integrar el supuesto de hecho de una norma penal, incluso si esta exige
para su complemento que tenga rango legal”; e) en fin, la STC 58,/2004,
de 19 de abril, recoge la jurisprudencia anterior y, tras afirmar que “[e]l
Tratado de la Comunidad Europea —y concretamente, en este caso, su art.
234— forma parte del Ordenamiento interno”, afade que “[e]n principio
la tarea de garantizar la recta aplicacion del derecho comunitario europeo
por los poderes ptblicos nacionales es... una cuestion de caracter infra-
constitucional”, afiadiendo que “[L]o anteriormente expuesto no inhabi-
lita a este Tribunal, sin embargo, para revisar la valoracion judicial de la
posible contradiccién entre el derecho comunitario y el interno cuando
la misma haya implicado la lesion de alguno de los derechos fundamentales
y libertades publicas”. Por tanto, aunque el Tribunal Constitucional ha afir-
mado reiteradas veces el principio de primacia y efecto directo del derecho
comunitario, nunca ha proclamado que esa primacia se produzca respecto
a la Constitucion, y mas bien, en varias ocasiones, ha apuntado el caracter
infraconstitucional de ese derecho.
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jerarquica sobre cualquier otra norma, mientras que la prima-
cia del derecho europeo solo supone capacidad de desplazar la
aplicaciéon de cualquier norma, dentro del dambito competencial
propio de la Union, y esta no es incompatible con la supremacia
constitucional, ya que viene a estar indirectamente admitida por
la norma fundamental espafiola en su articulo 93.

Sin embargo, me parece que esta argumentacion ofrece tam-
bién algunos flancos a la critica:

1. En primer lugar, parece que el Tribunal intenta equipa-
rar supremacia-invalidez de normas inferiores desde una
perspectiva basada en el principio de jerarquia, por un
lado, y primacia-inaplicacién, desde una 6ptica implici-
tamente basada en los diferentes dmbitos competenciales
de las normas. Pero la distincion entre invalidez e inapli-
cacion no se corresponde necesariamente con la que exis-
te entre supremacia y primacia o entre jerarquia y com-
petencia. En mi criterio, la distincion entre invalidez e
inaplicacion tiene mas que ver con el modelo de control de
normas que se utilice y, asi, partiendo de un principio
de jerarquia puede llegarse a una conclusion de invalidez
o de inaplicacion de las normas inferiores contrarias a las
superiores y, en particular, de las normas inconstitucio-
nales. En efecto, mientras que en los sistemas de control
concentrado la declaracién de inconstitucionalidad de
las normas suele conllevar su invalidez y su nulidad con
efectos erga omnes, en los que estan basados en el modelo
de control difuso, el conflicto entre una norma inconsti-
tucional y la norma suprema se resuelve habitualmente
con la inaplicacion de aquella en el caso concreto, que no
implica nulidad con efectos generales. Lo que sucede
es que la relacion entre el derecho de la Union y los
de los Estados miembros no se basa en la idea de la inva-
lidez de las normas de los Estados miembros —incluidas
sus constituciones— que contradigan la normativa de la
Union, sino en la simple inaplicacion de esas normas al
caso concreto, en los supuestos de conflicto con el dere-
cho europeo. Con todas las peculiaridades que se quieran
apuntar, y sin perjuicio del planteamiento de la cuestion
prejudicial en los términos previstos en el tratado, diriase
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que existe un control difuso de la adecuacion de los orde-
namientos estatales al derecho de 1a Unidn, que se lleva a
cabo mediante la inaplicacion de aquellos en los casos en
que asi proceda. Pero este sistema no excluye la superior
jerarquia del derecho de la Union y, desde luego, presu-
pone la prevalencia de este frente a los estatales, en todo
caso del TCE, y del resto del derecho europeo dentro del
ambito competencial de la Union.

2. Lareduccion de la primacia del derecho europeo al ambito
de competencias de la Union, si bien deriva del propio ar-
ticulo I-6 TCE, no deja de plantear sus propias dificultades:

2.1. Por un lado, y a pesar del principio de subsidiarie-
dad y de otros limites, las competencias de la Unién
pueden tener una tendencia expansiva dificilmente
evitable.

2.2. En todo caso, la delimitaciéon de esas competencias
no deja de ser una cuestion problematica y dudosa
en muchos supuestos. La solucion apuntada por el
Tribunal Constitucional tiene, como efecto practico,
la consecuencia de dejar en manos de todos los jue-
ces y tribunales ordinarios la interpretacion respec-
to a cudndo una norma europea se sitta dentro del
ambito competencial de la Union, pues a pesar de la
existencia de la cuestion prejudicial y de la cuestion
de inconstitucionalidad, en los conflictos entre el
derecho originario europeo y la Constitucion espa-
nola, dependera de esa interpretacion el que se utili-
ce una u otra via.

2.3. Por lo demas, el principio de limitacion de la prima-
cia al ambito competencial de la Unién no es aplica-
ble a la Constitucion europea. El propio articulo I-6
del TCE, como hemos visto, al afirmar el principio
de prevalencia, se refiere a “la Constitucion y el de-
recho adoptado por las instituciones de la Unién en
el ejercicio de las competencias que se le atribuyen
a esta”. Esta diccion da a entender que la limitacién
competencial es aplicable al resto del derecho de la
Union, ya que la Constitucion europea prevalece en
todo caso. Ello es logico, porque los 4ambitos compe-
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tenciales dentro de los cuales es aplicable la prima-
cia del derecho europeo vienen delimitados precisa-
mente en esa Constitucion, que se convierte en una
norma de dmbito material practicamente ilimitado,
ya que no hay ninguna otra norma, espafiola o eu-
ropea, que delimite el 4mbito competencial propio
del “derecho constitucional europeo”.’> Ademas, esa
extension del dmbito competencial de la Constitu-
cion europea es un hecho, por cuanto esta ha reco-
gido en la practica la totalidad de los contenidos que
pueden considerarse propios de una Constitucion y
que, en buena medida, coinciden con los de la Cons-
titucion espafiola, existiendo ambitos en los que el
“solapamiento” o la coincidencia de contenidos es
evidente, como es el relativo a los derechos funda-
mentales, aunque exista aqui una expresa limitacion
del ambito de aplicacion del TCE.'® En suma, en lo
que se refiere a la Constitucion europea, es practi-
camente imposible 1a aplicacion de la limitacion del
principio de primacia al 4ambito competencial de la
Union.

Por ello, podria decirse que en caso de conflicto entre la
Constitucion europea y la espafola, desde la perspectiva
de la primera es ella la que prevalece, mientras que desde
la perspectiva de la Constitucién espafiola, la misma apa-
rece como superior a la europea, cuyo rango es el de un
tratado internacional.

En fin, si parece cierto que la inica manera de “excep-
tuar” el principio de supremacia de la Constitucion espa-

15 Salvando, si se quiere seguir la interpretacion del Tribunal Constitucional,
que la Constitucion europea ha de respetar los inicos limites de la no pri-
vacion de la soberania del Estado y la no vulneracion de los principios y
valores esenciales de la CE.

6 Me refiero a las prevenciones de los arts. II-111 del TCE, aspecto en cuyo
detalle no podemos ahora entrar, pero que no parecen resolver de una vez
cualquier posible conflicto con la CE en este punto, como admite el propio
Tribunal Constitucional. Cabe apuntar simplemente que, cuando apliquen
el derecho de la Uniodn, las instituciones espafolas estaran vinculadas, en
materia de derechos fundamentales, tanto por la CE como por el TCE.
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fiola es la prevision de esa limitacion en la propia norma
suprema del Estado espanol. En este sentido, coincidiria
con la argumentacion del Tribunal Constitucional, pero
a mi juicio esa prevision deberia ser expresa y cierta, y
no parece claro que el articulo 93 de la CE cumpla esos
requisitos ni sea precepto apto para permitir exceptuar
ese principio de supremacia de la Constitucion. Lo que
me conduce al punto siguiente, que es, a mi juicio, el otro
gran “pilar débil” de la argumentacion del supremo intér-
prete de la CE.

4.2. El alcance y significado
del articulo 93 de la Constitucion espaiola

Con independencia del sentido que se dé al principio de primacia
del derecho de la Union, lo cierto es que este supone una excep-
cion al principio de supremacia de la Constitucion espanola. En
efecto, la supremacia de la Constituciéon implica una superiori-
dad jerarquica que no admite en modo alguno ni la nulidad, ni la
inaplicacion ni el desplazamiento de sus articulos por otra nor-
ma, ya sea porque esta se considerase jerdrquicamente superior,
ya porque se entienda que esa otra norma es de aplicacion preva-
lente dentro de un 4mbito material. Cualquier posible excepcion
a este principio solo podria admitirse si es la propia Constitu-
cion la que la prevé. Como ya hemos visto, el propio Tribunal
Constitucional reconoce que la supremacia implica en principio
también primacia, salvo que la misma norma suprema prevea
su propio desplazamiento o inaplicacion, que es lo que hace a su
juicio el articulo 93 de la CE.

Este precepto y su interpretacion se convierten asi en el otro
aspecto nuclear de la cuestion, y sobre el mismo centra buena
parte de su argumentacion el Tribunal, asi como los votos par-
ticulares. Al respecto, el Tribunal sefiala que “el articulo 93 se
concibié como el medio constitucional de nuestra integracion
en las comunidades europeas” y, recordando lo ya afirmado en
la declaracion 1/1992, anade que “dicho precepto no incorpora
un cauce revisorio equiparable a los procedimientos de reforma
constitucional regulados en el titulo X de la Constitucion Espa-

399 |



DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD: VIOLACIONES POR ACCION...

fiola. Pero si es el cauce previsto por la Constitucion para trans-
ferir o atribuir a organizaciones o instituciones internacionales el
ejercicio de competencias derivadas de la misma, modulandose
asi, por tanto, como reconocimos en aquella declaracion, el 4m-
bito de aplicacion y ordenacion del ejercicio de las competencias
cedidas”. A continuacion, el Tribunal apunta que el articulo 93 es
el soporte constitucional basico de la integracion de otros orde-
namientos con el espafiol, de manera que la cesion del ejercicio
de competencias y la consiguiente integracion del derecho co-
munitario imponen limites inevitables a las facultades soberanas
del Estado. Pero lo mds llamativo son las lineas dedicadas a sefia-
lar cuales son, a su vez, los limites de esa cesion:

Por ello la cesion constitucional que el art. 93 CE posibilita tiene a
su vez limites materiales que se imponen a la propia cesién. Esos
limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto cons-
titucional, pero que implicitamente se derivan de la Constituciéon y
del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respe-
to de la soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucio-
nales bdsicas y del sistema de valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fun-
damentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE), limites
que, como veremos después, se respetan escrupulosamente en el
Tratado objeto de nuestro analisis.'”

En sintesis, el Tribunal considera que el articulo 93 de la Cons-
titucion es cauce adecuado para establecer limites a la soberania
y al propio principio de supremacia constitucional a través de la
integracion de otros ordenamientos, pero sefiala que esos limi-
tes tienen a su vez el limite del respeto a la propia soberania del
Estado y a los principios y valores fundamentales de la Constitu-
cion. A continuacion, el Tribunal comprueba que el derecho de la
Union se fundamenta en similares valores y principios que nues-
tro sistema constitucional, ya que aquel se construye sobre los
valores comunes de las constituciones de los Estados miembros
y sus tradiciones constitucionales, y que la Constitucion europea
es ademas respetuosa con la soberania de los Estados, pues siem-
pre esta abierto el procedimiento de “retirada voluntaria” del ar-

7 Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 2.
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ticulo I-60 del Tratado, de tal manera que “las competencias cuyo
ejercicio se transfiere a la Union Europea no podrian, sin quiebra
del propio Tratado, servir de fundamento para la produccion de
normas comunitarias cuyo contenido fuera contrario a valores,
principios o derechos fundamentales de nuestra Constitucion”.'8

Pero este razonamiento es, en mi modesto criterio, suscepti-
ble de algunas criticas:

1. En primer lugar, lo afirmado en esta sentencia constituye un
flagrante abandono de la jurisprudencia establecida en la anterior
declaracion 1/1992, que fue la primera emitida por esta via y
aparentemente habia sentado las bases constitucionales para in-
terpretar el articulo 93 de la norma suprema espafiola. Este aban-
dono se produce sin que el Tribunal lo reconozca o justifique ex-
presamente, limitindose a apuntar que la declaracion 1/1992 “se
situaba en unas coordenadas precisas [...], siendo en esas coor-
denadas en las que debe entenderse el alcance de algunos de los
contenidos de dicha Declaracion a la hora de emitir la actual...”.
Conviene recordar, en todo caso, las ideas fundamentales conte-
nidas en aquella declaracion:

El art. 93 permite atribuciones o cesiones para “el ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucion” y su actualizacién com-
portard —ha comportado ya— una determinada limitacion o cons-
triccién, a ciertos efectos, de atribuciones y competencias de los
poderes publicos espafioles (limitacién de “derechos soberanos”,
en expresion del Tribunal de Justicia de 1as Comunidades, caso Cos-
ta vs. ENEL, sentencia de 15 de julio de 1964).

L]

Por lo demds, tampoco el art. 93 de la Constitucién se prestaria a
ser empleado como instrumento para contrariar o rectificar man-
datos o prohibiciones contenidos en la norma fundamental, pues,
ni tal precepto es cauce legitimo para la “reforma implicita o ta-
cita” constitucional, ni podria ser llamada atribucion del ejercicio
de competencias, en coherencia con ello, una tal contradiccion, a
través del Tratado, de los imperativos constitucionales.

[.]

8 Jbidem, FJ 3.
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Que lo primero es como queda dicho no requiere ahora argumen-
tacién muy prolija, pues el tenor literal y el sentido mismo del art.
95.1, aplicable a todo tipo de tratados, excluyen con claridad el que
mediante cualquiera de ellos puedan llegar a ser contradichas o ex-
cepcionadas las reglas constitucionales que limitan, justamente, el
ejercicio de todas la competencias que la Constitucion confiere, al-
gunas de las cuales pueden ser cedidas quoad exercitium, en virtud
de lo dispuesto en su art. 93.

[.]

En virtud del art. 93 las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o
atribuir el ejercicio de “competencias derivadas de la Constitucion”,
no disponer de la Constitucion misma, contrariando o permitiendo
contrariar, sus determinaciones, pues, ni el poder de revision cons-
titucional es una “competencia” cuyo ejercicio fuera susceptible
de cesion, ni la propia Constitucién admite ser reformada por otro
cauce que no sea el de su titulo X.??

En suma, el Tribunal Constitucional dijo en 1992 que el ar-
ticulo 93 constitucional permite atribuir el ejercicio de compe-
tencias derivadas de la Constitucion espafiola, lo que desde luego
supone un limite a la soberania del Estado, pero las normas de-
rivadas de esa atribucion tienen a su vez, como limite, el propio
texto constitucional espanol. En diciembre de 2004, en cambio,
el Tribunal incide en que el articulo 93 permite integrar otros
ordenamientos en el nacional, y sefiala como tnico limite de
esos ordenamientos el respeto a la soberania y a los valores y
principios fundamentales de la Constitucion espafiola. Hay un
enorme salto cualitativo entre una y otra decision: si para la pri-
mera, el limite constitucional del derecho comunitario es todo el
texto de la norma fundamental —salvo en lo que se refiere al ejer-
cicio de competencias, que se pueden atribuir a la Unién—, para
la segunda, dicho limite esta constituido solo por la soberania del
Estado —que puede verse limitada, pero no desaparecer— y los
valores y principios fundamentales de la Constitucion, es decir,
no todo el texto de esta.?

19 Declaracion 1/1992, de 1 de julio, FJ 4.

20 Conviene apuntar que existe otra contradiccion entre las dos declaraciones
comentadas, que si bien se refiere al orden de analisis de las cuestiones, no
estd exenta de relevancia. En efecto, la declaracion de 1992, alterando el
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2. Por otro lado, parece dificil conciliar 1a justificacion ofrecida
por el Tribunal Constitucional con el hecho de que el articulo
93 se refiere solo a la posibilidad de que, mediante ciertos trata-
dos, se atribuya a una organizacién o institucion internacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. De esta
diccion parece dificil extraer la consecuencia de que las normas
emanadas de dicha organizacion no tengan mas limite constitu-
cional que el de la soberania del Estado y los principios y valores
fundamentales. Lo Gnico que expresamente permite el menciona-
do precepto es la atribucion del ejercicio de competencias cons-
titucionales a organismos internacionales y, por tanto, solo cabe
admitir por esta via una cierta modificacion de las atribuciones
competenciales realizadas en nuestra norma suprema. Como se-
fiala uno de los votos particulares, la habilitacion contenida en el
articulo 93 permitiria exclusivamente una modificacion estricta-
mente subjetiva del ejercicio de competencias, pero no cualquier
contradiccion con el texto constitucional: “las atribuciones de
competencias hechas en la Constitucién quedan desplazadas por
las hechas en el Tratado, de suerte que seran ejercidas por otros
sujetos, pero no hay mas desplazamiento de la Constitucion que
el que acaba de indicarse”.?! Otro entendimiento supondria una
interpretacion extensiva contraria a la literalidad del articulo, y
que dificilmente podria tener cabida cuando la misma conduce

orden de las cuestiones planteadas por el Abogado del Estado, entra a pro-
nunciarse sobre la adecuacion del art. 93 para la ratificacion del Tratado,
después de analizar la constitucionalidad del precepto del mismo que pue-
de entrar en contradiccion con la CE, y ello porque considera que la posi-
ble existencia de contradiccion entre el articulo del tratado y la Constitu-
cion es “la primera cuestion, decisiva y nuclear”, ya que solo en el supuesto
de que existiera contradiccion cabe plantearse si el art. 93 permite ratificar
el tratado eludiendo la reforma constitucional (FJ 2). En cambio, en la de-
claracion de 2004, aunque la primera cuestion planteada por el Abogado
del Estado era la posible contradiccion entre ambos textos, el Tribunal
prefiere comenzar de hecho refiriéndose al sentido del art. 93 de la Cons-
titucion, analizando después esas posibles contradicciones, de tal manera
que, cuando llega al fundamento en el que debe responder a la cuestion de
la adecuacion del art. 93 para ratificar el Tratado, se limita a sefialar que la
suficiencia del art. 93 para la ratificacion “practicamente ha quedado afir-
mada en los fundamentos juridicos que preceden”.

21 Voto particular de Javier Delgado Barrio a la declaracion 1/2004, 2.
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a una excepcion del principio de supremacia constitucional, no
aceptada siquiera de forma implicita por la norma suprema.*

3. Una consideracion del articulo 93 desde el punto de vista pro-
cedimental refuerza la idea de que el mismo no permite en modo
alguno que las normas resultantes de la atribucion del ejercicio
de competencias constitucionales puedan modificar la Constitu-
cion misma. Hay que tener en cuenta que el articulo 93 exige
previa autorizacion por ley orgdnica para la ratificacion de este
tipo de tratados, y si se admitiera que los mismos o las normas
resultantes de las instituciones en ellos reguladas pueden con-
tradecir la Constitucion, se estaria permitiendo una especie de
reforma implicita de la norma suprema que, saltindose los tra-
mites previstos en los articulos 167 y 168, tendria como Unica
habilitacion una ley que solo requiere la aprobacion por mayoria
absoluta del Congreso.*

Ciertamente, otros sistemas constitucionales se han refor-
mado para permitir la ratificacion de las sucesivas reformas de
los tratados de la Union, incorporando estos al ordenamiento in-
terno aunque pudieran contradecir el texto constitucional, pero
debiendo seguirse para esa ratificacion un procedimiento equi-
parable al de la reforma constitucional. Tal es, a grandes razgos,
el caso aleman, tras la modificacién en 1992 del articulo 23 de la
Ley Fundamental de Bonn. Aparentemente, el Tribunal Consti-
tucional ha querido implantar en el sistema espafiol una soluciéon
que recuerda a la alemana, pero con una diferencia que no es
precisamente de matiz: la CE no permite en modo alguno esa via
de “reforma implicita” ni se ha procedido a su modificacion para
incorporar una soluciéon de ese tipo. Por tanto, no parece acep-
table que el articulo 93 se utilice para justificar esa modificacion
implicita de la Constitucion.

22 Un poco mas adelante, el voto particular mencionado se pregunta: “;real-
mente el constituyente quiso aceptar la primacia del derecho comunitario
no solo sobre la legalidad infraconstitucional, sino también sobre la Consti-
tucion misma? Y, ya en otro sentido, stal designio ha dejado alguna huella en
el texto del art. 93 que permita pensar que objetivamente, ese es el resultado
plasmado en la norma?, respondiendo de forma negativa a ambas cuestiones.

2 En esta linea, por ejemplo, el voto particular de Ramén Rodriguez Arribas,
punto 4.
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5. CONCLUSIONES

La cuestién de la articulacion entre el derecho de la Union Euro-
pea y la Constitucion espafiola, que habia sido desde hace tiempo
objeto de un cierto debate doctrinal, no se habia planteado ante-
riormente ante el Tribunal Constitucional. Este se habia limitado,
en su jurisprudencia anterior, a reconocer los principios de pri-
macia y efecto directo del derecho comunitario, pero a diferencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad, el supremo intérprete
de la Constitucion parecia entender que esa primacia no se pro-
ducia sobre las normas constitucionales. Y en la Gnica ocasion
en que tuvo que enfrentarse a una posible contradiccion entre el
Tratado de la Union y la Constitucion espafola, resolvio afirman-
do la superioridad de esta.

Sin embargo, desde la perspectiva del derecho de la Uniodn,
el principio de primacia supone en la practica el desplazamien-
to de cualquier norma estatal, incluida la Constitucion, cuando
esta entre en conflicto con el derecho europeo. Existe, por tanto,
una contradiccion en cuanto al sistema de fuentes entre el dere-
cho europeo y la Constitucion espafiola. Se trata de una contra-
diccion de dificil solucion y practicamente insoluble en caso de
producirse entre la Constituciéon europea y la espafola, ya que
ambas estdn indudablemente basadas en un principio, segun el
cual prevaleceran sobre la otra. De esta forma, solo la reforma de
la Constitucion espanola permitiria armonizar ambos principios,
por la via de exceptuar la supremacia constitucional en ciertos
supuestos y con el cumplimiento de ciertos requisitos y condi-
ciones. En esta linea se habia manifestado una parte significativa
de la doctrina, incluso desde antes de la adopcién de la Constitu-
cion europea.

En este contexto, y poco antes de celebrarse en Espafa el
referéndum sobre la ratificacion del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucion para Europa, al Tribunal Constitucional
le llega directamente esta cuestion por iniciativa del Gobierno,
que siguiendo en este aspecto la sugerencia del Consejo de Esta-
do, plante6 requerimiento sobre la constitucionalidad del TCE.
Creo que juridicamente esta ocasion debiera haber conllevado la
exigencia de reforma de la Constitucion para ratificar el Tratado.
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Sin embargo, el Tribunal ha salvado la constitucionalidad
del tratado constitucional, basandose fundamentalmente en dos
ideas: 1. el articulo 93 permite la incorporacion al ordenamien-
to espafiol de las normas europeas, siempre que las mismas no
hagan desaparecer la soberania del Estado ni contradigan los
valores y principios fundamentales de la Constitucion —lo que
implica que si pueden ser contrarias a los preceptos de esta si no
chocan con esos valores esenciales—, y 2. el principio de prima-
cia es compatible con la supremacia de la Constitucion espafiola,
pues aquel solo implica el desplazamiento e inaplicacion de las
normas de derecho interno dentro del 4mbito de competencias
de la Union.

A mi juicio, ambos fundamentos resultan poco solidos. El pri-
mero, porque contradice la literalidad del articulo 93, que solo
permite atribuir el ejercicio de competencias pero no alterar la
propia Constitucion obviando el proceso de reforma; el segundo,
porque la distincion entre primacia y supremacia basada en la
diferencia entre inaplicacion-invalidez de las normas contradic-
torias, aparte de demasiado sutil y artificiosa, no aporta funda-
mentos para entender que la primacia no supone en realidad una
prevalencia o superioridad jerarquica incompatible con la supre-
macia de la otra norma.

Como resultado, nos encontramos con que una norma supre-
ma (CE) que no prevé expresamente excepciones a esa suprema-
cia, puede ceder en su aplicacion y verse desplazada por otra nor-
ma (TCE) que, desde la perspectiva de la CE, es jerarquicamente
inferior dado su caracter de tratado internacional. Y, por el otro
lado, encontramos que el TCE autoproclama su primacia, recono-
cida por todos, pero desde la perspectiva del ordenamiento cons-
titucional espafiol es de rango inferior a una de las normas sobre
la cual prima (CE). Por lo demas, si hemos de seguir la interpre-
tacion del Tribunal Constitucional, en la practica la CE permite
su reforma implicita por una norma de rango inferior (el TCE).

:Qué deben hacer en el futuro los jueces y tribunales que en-
cuentren una contradiccion entre la CE y el derecho de la Union?
En particular, y aunque es evidente que CE y TCE comparten
sus valores fundamentales, no cabe descartar nuevas contradic-
ciones concretas entre sus articulos. Es verdad que el TC ha di-
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cho que la primacia se circunscribe al ambito competencial de
la Unioén, pero también es cierto que ese criterio, valido aunque
no exento de dificultades para el derecho derivado, es inaplica-
ble al TCE. Ninguna de las dos constituciones estd sometida a
ningan limite material en su contenido. ;Qué hard, por tanto, en
tal hipotesis el 6rgano jurisdiccional? Segan lo dispuesto en la
CE, deberian someter al TC la cuestioén de inconstitucionalidad
sobre el TCE, que es un tratado internacional. Pero de acuerdo
con el TCE, deberian inaplicar la CE —planteando, en los casos
en que sea necesaria, la cuestion prejudicial al TJCE—. Claro que,
si se extraen plenamente las consecuencias de esta declaracion,
en realidad el TCE puede modificar implicitamente la CE, con
lo que acaso la balanza se incline por inaplicar directamente la
CE en cualquier caso. Pero jrealmente hay fundamento juridico
suficiente para que un juez deje de aplicar 1a norma suprema del
ordenamiento?

Se ha perdido una oportunidad para reconocer que la refor-
ma de la Constitucion espafola era juridicamente necesaria si se
queria ratificar el Tratado de la Constitucion europea. Solo cabe
esperar que esa reforma se produzca en todo caso y sea acertada,
si ya no por razones de necesidad, si al menos por motivos de
muy elevada conveniencia.

6. ORIENTACION BIBLIOGRAFICA

La bibliografia existente en las diversas doctrinas europeas so-
bre las relaciones entre el derecho de 1a Union y los ordenamien-
tos de los Estados miembros, y sobre los principios de primacia
y efecto directo de aquel, es muy amplia y no seria posible ni
tendria sentido citarla aqui. Me limitaré, por tanto, a dar una bre-
ve orientacion de los trabajos mas destacados que han abordado
especificamente la relacion entre los tratados de la Union y la
CE, y en particular la reciente bibliografia sobre las relaciones
entre Constitucion europea y Constitucion espafiola.

AA.VV., Teoria y realidad constitucional, nim 15, 2005, monogra-
fico sobre “El Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa”.
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Fundamentos
para la investigacion
en derecho constitucional

Las siguientes paginas no pretenden ser un compendio riguroso
y cientifico —ni mucho menos completo— sobre la investigacion
en derecho constitucional. Se trata mas bien de reflexiones que
inevitablemente contienen elementos subjetivos y estan basa-
das, ademas de las lecturas en la materia, en la experiencia de
direccion y evaluacion de trabajos de investigacion —trabajos fin
de master, tesinas y tesis doctorales— durante afios, en el cur-
so de los cuales se han podido apreciar tanto las virtudes como
las que, a mi juicio, son las principales carencias mas comunes
en este tipo de trabajos. Los criterios aqui expuestos no deben
tomarse, por tanto, como dogmas o parametros insoslayables o
universales, sino como orientaciones basadas en la practica, que
acaso pueden guiar o ayudar a quienes dan sus primeros pasos
en la investigacion juridico-constitucional. Estan escritas con la
pretension de constituir un material de apoyo a los investigado-
res en derecho constitucional, pues sea cual sea el objetivo de
un proyecto de investigacion en la materia, debe partir de unas
premisas claras y ser coherente con un previo concepto y funda-
mentos de Constitucion. Por ello, este capitulo se ubica al final
de este libro, ya que su posible utilidad para el investigador solo
se desplegara tras la lectura previa de todos los capitulos ante-
riores.
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1. LA INVESTIGACION EN MATERIA JURIDICA
EN EL AMBITO DE LA INVESTIGACION
EN CIENCIAS SOCIALES: PARAMETROS ESENCIALES

Como facilmente puede comprenderse, no cabe abordar el pro-
blema de la investigacion en derecho constitucional sin referirse
antes a la investigacion juridica en general, de la que forma parte
y con la que comparte rasgos caracteristicos, hasta el punto de
que no creo que el proceso de investigacion en derecho cons-
titucional sea en esencia distinto del de cualquier investigacion
juridica, sin perjuicio de las peculiaridades a las que luego vamos
a referirnos.

Por lo demas, si el método es esencialmente similar, inclu-
so desde la perspectiva del objeto o de las fuentes de la inves-
tigacion, es dificil encontrar un trabajo que pueda considerarse
unicamente juridico-constitucional en el sentido mas puro, dado
que, por un lado, el ordenamiento juridico ha de contemplarse
como un todo y, por otro, siempre tienden a utilizarse diversas
fuentes procedentes de distintas disciplinas juridicas. Y eso in-
cluso en trabajos que suelen considerarse propiamente juridico-
constitucionales, pues existen ademas muy diversas investigacio-
nes que son en realidad multidisciplinaria, o bien, que analizan
un problema juridico perteneciente a otro sector del ordena-
miento, si bien desde la perspectiva constitucional —o también,
aunque este supuesto quede mas alejado de nuestro analisis, los
que abordan un objeto constitucional desde una perspectiva ex-
traconstitucional o incluso extrajuridica—.

Conviene, por tanto, partir de alguna breve consideracion
sobre la investigacion juridica en general que, por lo demads, se
enmarca a su vez en la investigacion en el dmbito de las cien-
cias sociales. Como es bien sabido, durante mucho tiempo —y en
particular en los momentos de mayor auge del positivismo cien-
tifico— se cuestion6 incluso la posibilidad de considerar a estas
disciplinas como “ciencia” en sentido estricto y, por tanto, no ca-
bria hablar propiamente en este terreno de “investigacion”, como
buisqueda mediante métodos cientificos, de un conocimiento ob-
jetivo y verificable. La causa principal de este cuestionamiento
radicaba en el caracter dindmico y mudable del objeto de anali-
sis —la sociedad—, que segun la teoria positivista, impediria un
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acercamiento riguroso al mismo capaz de “descubrir” su ser, su
funcionamiento o las reglas que lo rigen. En el caso concreto del
derecho, la variabilidad y dinamismo de su objeto alcanzarian
un grado maximo, ya que el mismo —el ordenamiento juridico,
compuesto en esencia por un conjunto de normas— puede ser
modificado bruscamente en cualquier momento. Son conocidas,
en este sentido, las demoledoras palabras de Von Kirchmann en
su obra La jurisprudencia no es ciencia, quien destacaba que tres
palabras correctoras del legislador podian convertir bibliotecas
enteras en basura.

Con el tiempo, la idea de la falta de caracter cientifico de las
disciplinas que estudian la sociedad y sus diversos fenbmenos
y productos, y entre ellas del derecho, fue revisaindose. Por un
lado, se fue comprobando que las consideradas ciencias en senti-
do estricto, esto es, las ciencias de la naturaleza, no tenian un ob-
jeto tan inmutable como se pensaba, ni las reglas hasta entonces
conocida para explicar su funcionamiento eran universalmente
validas, como puso de relieve la teoria de la relatividad de Albert
Einstein. Por otro lado, se demostr6 que la aplicacion de los cri-
terios positivistas era también posible a estas disciplinas sociales.
En el caso del conocimiento juridico, Kelsen puso de relieve en
su Teoria pura del derecho que, a pesar del caracter esencialmente
cambiante de las concretas normas juridicas, es posible un ana-
lisis objetivo y cientifico del derecho como ordenamiento. Ello
sin perjuicio de que la perspectiva positivista presente a mi jui-
cio determinadas carencias a la hora de explicar y entender el
derecho.

Por tanto, cabe “hacer ciencia” en el ambito del analisis de
la sociedad y sus productos. Y en concreto, es posible una in-
vestigacion cientifica en el terreno del derecho. Pero es cierto
que esta tiene caracteristicas y procedimientos notoriamente
diferentes a los propios de las ciencias de la naturaleza, y tiene
en cambio rasgos comunes con el resto de las investigaciones en
ciencias sociales, a las cuales sin duda pertenece.

Sin perjuicio de que en los siguientes apartados se vayan ana-
lizando las aludidas caracteristicas propias de la investigacion
juridica, destacando las ain mas acusadas peculiaridades de la in-
vestigacion en el ambito del derecho constitucional, cabe apuntar
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ahora que, en efecto, es el objeto especifico el que viene a deter-
minar en buena medida esas peculiaridades, que de todos modos
penetran en el método y las fuentes de la investigacion juridica.
El derecho, el ordenamiento juridico como conjunto de normas
y principios que tienen determinadas caracteristicas propias,
requiere una metodologia propia de andlisis. Y si bien es cierto
que estas peculiaridades no alcanzan a configurar un proceso tan
diferente que no se pueda calificar de cientifico, tampoco cabe
duda de que el derecho requiere un tipo de acercamiento cienti-
fico desde una perspectiva cargada de caracteristicas propias que
impiden aplicar en su investigacion el método de cualquier otra
ciencia, natural o social.

2. LA INVESTIGACION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL: LAS PECULIARIDADES DEL OBJETO

Procede ahora preguntarse si dentro del ambito juridico, la in-
vestigacion en derecho constitucional constituye un proceso
diferente o al menos con perfiles autbnomos. Ya se ha puesto
de relieve que son las caracteristicas propias del objeto las que
en buena medida determinan o condicionan el método que ha
de seguirse en una investigacion. Por ello procede plantearse, en
primer lugar, si las caracteristicas propias del objeto de la investi-
gacion juridico-constitucional son tan acusadas como para dotar
de autonomia a la investigacion en este ambito. En este sentido,
hay que partir de que el objeto primario de andlisis es la Consti-
tucion y las normas en ella contenidas; y aunque en otros casos
se procede a analizar otras normas juridicas desde la perspectiva
constitucional, en todo caso ello supone una determinacion pre-
via del sentido y alcance de la Constitucion. Desde esta perspec-
tiva, cabe apuntar que la doctrina especializada viene debatiendo
sobre si la interpretacion constitucional es un proceso cualita-
tivamente distinto al de la interpretacion juridica en general, lo
que probablemente determinaria un método de investigacion au-
tonomo. Es muy dificil alcanzar una respuesta aceptable, pues la
diferencia entre un proceso autbnomo y un mismo proceso con
peculiaridades marcadas es siempre sutil. En mi opinion, segu-
ramente se estd en el segundo caso, pues las peculiaridades de
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la norma constitucional no alcanzan a dotarla de una naturaleza
esencialmente distinta a la de otras normas juridicas, ya que pre-
cisamente el establecimiento del caricter juridico de la norma
constitucional —que fue, al menos en Europa, 1a culminacion de
un largo proceso— implica la aplicacién a la misma, al menos en
linea de principio, de los criterios interpretativos y los parame-
tros de investigacion propios del derecho.

Con todo, no cabe dejar de lado la idea de las notorias pecu-
liaridades del objeto primario de la interpretacion constitucional,
esto es, de la Constitucion. Ello porque las mismas, aunque no
alcanzasen a determinar un proceso esencialmente diferente, es
claro que marcan de forma caracteristica el proceso de interpre-
tacion en el dmbito juridico-constitucional. Son diversas las ca-
racteristicas propias que a estos efectos cabria apuntar, aunque a
mi juicio, cuatro de ellas son las verdaderamente relevantes para
nuestro proposito. Por supuesto, ni todas ellas estan presentes de
igual modo en todas las normas constitucionales ni puede decirse
que no quepa predicarlas en cierta medida de otras normas, pero
en su conjunto ayudan a determinar las caracteristicas propias de
la interpretacion y de la investigacion en materia constitucional.
Sintéticamente descritas, serian las siguientes:

1. El caracter abierto o ambiguo de muchos preceptos cons-
titucionales, cuyo grado de apertura es notorio. Valores y
principios como igualdad, libertad o dignidad no tienen
un dnico y preciso significado, y aunque es cierto que
los conceptos juridicos indeterminados existen en todas
las ramas del derecho (p. ej., buena fe o diligencia de un
buen padre de familia), parece evidente su predominio
en el ambito constitucional. Ello suele permitir diversas
interpretaciones de un precepto, con la ventaja de posibi-
litar una interpretacion evolutiva que adapte el sentido de
los preceptos constitucionales a la cambiante realidad en
la que han de aplicarse, contribuyendo a la estabilidad del
texto al hacer menos necesaria la reforma; pero por otro
lado, tiene el riesgo de provocar incertidumbre y ambi-
giiedad en la interpretacion y el entendimiento de dichos
preceptos.

2. El cardcter axiologico de buena parte de sus preceptos
constitucionales es otra de las notas mas caracteristicas
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de la Constitucion. Esta estd plagada de valores y prin-
cipios que plantean una notoria complejidad, constitu-
yendo a un tiempo limites y mandatos de actuacion para
los poderes publicos, y ofreciendo una doble dimension,
pues si, por un lado, estan los propios valores necesita-
dos de interpretacion para precisar su sentido, por otro,
constituyen el parametro esencial para una interpreta-
cion teleologica del resto de la Constitucion y de todo el
ordenamiento.

La politicidad es también caracteristica acusada de la
Constitucion, entendida como la conexién con los diver-
s0s sujetos, grupos y 6rganos que manifiestan y expresan
el poder del Estado, y que estdn presentes tanto en la ela-
boracion de la Constituciéon como en el desarrollo e inter-
pretacion de la misma. Aunque esta caracteristica tiene
que ser compatible con el caracter juridico de las normas
constitucionales, no cabe soslayarla en la labor de inter-
pretacion e investigacion en materia constitucional. Lo
anterior implica que el “intérprete politico” de 1a Cons-
titucion, y en especial el legislador, cuenta, dentro de los
limites constitucionales, con plena discrecionalidad para
la adopcion de cualquier decision politica, siendo todas
ellas admisibles mientras no infrinjan la Constitucion,
mientras que el “intérprete juridico” —especialmente los
tribunales, pero desde luego la idea es también aplicable
al investigador juridico— debe limitarse a la precision de
cudles son los limites —y, en su caso, los mandatos— con-
tenidos en la Constitucién, pero no puede “preferir” por
razones politicas o de otra indole una entre las varias op-
ciones que cabe adoptar dentro del marco constitucional.
Por desgracia, la realidad y la practica demasiadas veces
se alejan de este ideal y, con frecuencia, mas o menos
conscientemente, el intérprete juridico intenta imponer
suidea de lo “preferible” como tnica interpretacion cons-
titucional admisible.

Vinculada a la anterior idea, otra caracteristica del objeto
constitucional —aunque creo que hoy no puede enunciar-
se sin muchos matices— es su caricter de marco abier-
to en el que caben muy diversas opciones. Para algunos
autores, es esta, en realidad, la caracteristica esencial y
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definitoria de la Constitucion, hasta tal punto que se hace
preciso un método distinto para su interpretacion, que
parte del problema concreto a analizar —o, en su caso, de
la ley cuya constitucionalidad se ha de valorar— para de-
terminar la respuesta constitucional al mismo, que suele
emanarse en términos de admisibilidad/inadmisibilidad
o validez/invalidez. De este modo, el método interpre-
tativo no partiria de la Constitucion, sino del problema.
No obstante, esta idea plantea dudas y requiere no pocos
matices, pues en cada vez mas supuestos la Constitucion
contiene mandatos de actuacion positiva —mas o menos
concretos en su enunciado— o preceptos cuyo sentido no
es tan abierto en cuanto a las opciones que permite. En
realidad, y en no pocas facetas, la Constitucion funciona
no solo o no tanto como un marco, sino también como
un “programa” de actuacion, aunque el mismo tenga que
poseer necesariamente un grado de apertura. Y por lo de-
mads, aun cuando este criterio pudiera aplicarse en térmi-
nos generales a la interpretacion aplicativa de la Constitu-
cion, parece mucho menos fiable cuando lo que se inten-
ta es guiar la investigacion cientifica en la materia, cuyo
objetivo es en muchos casos precisamente determinar el
sentido —o si se prefiere, los sentidos posibles— del texto
constitucional, como parametro, en su caso, para la valo-
racion de algun problema o norma especifica.

En todo caso, del anterior examen se deduce que la norma
constitucional posee notorias caracteristicas peculiares que en
todo caso condicionan su interpretacion, asi como la investiga-
cion juridica en este ambito.

3. LA INVESTIGACION EN DERECHO
CONSTITUCIONAL: LAS FUENTES,
SU UTILIZACION Y SU REFLEJO EN LA INVESTIGACION

Una vez que me he referido al objeto, es imprescindible aludir a
la cuestion de las fuentes, entendidas estas como los materiales
que han de ser utilizados en el proceso de investigacién en una
materia, como instrumentos necesarios para el acercamiento al
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objeto y la consecucién del objetivo propuesto. En el ambito ju-
ridico, es importante no confundir el concepto de fuentes de la
investigacion juridica con el de fuentes del derecho en sentido
estricto, aunque en parte puedan coincidir. En efecto, fuentes
del derecho serian en esencia los elementos que el intérprete a
quien el ordenamiento confiere la facultad de aplicar la norma
a casos concretos con alcance vinculante —en especial el juez—
tiene que utilizar en ese proceso. En cambio, las fuentes de una
investigacion juridica pueden ser mas amplias, en funcion de los
objetivos de la misma, pues se tratard de todos los materiales que
de alguna forma puedan ayudar a alcanzar dicho objetivo. En par-
ticular, elementos como los antecedentes historicos o el derecho
comparado, o la misma doctrina juridica, solo serdn fuentes del
derecho en sentido estricto si asi lo dispone el propio ordena-
miento —y no es infrecuente que no lo sean—, pero en funciéon
del objetivo pueden legitimamente ser utilizados en una investi-
gacion juridica y hasta incluso en muchos casos serd conveniente
que asi sea. Por poner un ejemplo, el derecho comparado puede
ayudar a enmarcar un problema o contextualizar una institucion,
y es util en la mayor parte de las investigaciones juridicas, pero
no es el fuente como derecho aplicable a la solucion juridica de
controversias. Ahora bien, cuando en una investigacion juridico-
constitucional se utilizan fuentes que no son fuente del derecho,
es muy importante hacerlo sin pretender su caricter juridico o
vinculante, ni intentar aplicarlas para la resolucion juridica de
problemas o controversias, sino mas bien como marco, referencia
o contexto util de la investigacion, si es el caso, o con cualquier
proposito diferente al de su utilizacidon como normas aplicables.

A continuaciéon me detendré brevemente en algunos proble-
mas o caracteristicas de las fuentes mas habitualmente utilizadas
en la investigacion juridico-constitucional.

3.1. Fuentes legales y jurisprudenciales

Si bien las normas juridicas constituyen con frecuencia —aunque
no siempre— el objeto principal de la investigacion juridica, tam-
bién desempenan el papel de fuente de la misma. Como ya se ha
sugerido, las normas utilizadas pueden ser vigentes o historicas,
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locales, nacionales, internacionales o comparadas, escritas o con-
suetudinarias, y lo mas acertado suele ser que en el analisis de
un problema concreto se utilice el mayor nimero de normas que
resulten utiles para enmarcarlo, entenderlo y abordarlo.

Aunque no en todos los sistemas es considerada fuente for-
mal del derecho, es habitual utilizar, con el valor que proceda,
la jurisprudencia sobre un tema como fuente de la investigacion
juridica del mismo. En el ambito constitucional, como es l6gico,
la jurisprudencia de los tribunales constitucionales o de los tri-
bunales supremos en materias constitucionales juega un papel
fundamental y suele considerarse imprescindible su utilizacion.
También es importante no olvidar la jurisprudencia de tribuna-
les internacionales —Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Tribunal Internacional de Justicia o Cor-
te Penal Internacional, entre otros— cuando afecte a la materia
constitucional en examen.

En fin, hay que mencionar que son perfectamente utilizables
como fuente en una investigacion, aunque no tengan caracter ju-
ridico vinculante y, por tanto, no puedan utilizarse como fuen-
te del derecho todas las declaraciones, resoluciones, acuerdos
o textos similares de diversos organismos, oficiales o privados,
cuando por alguna razon resulten relevantes en un tema juridico-
constitucional.

3.2. Fuentes bibliograficas

Seguramente, en la mayor parte de las investigaciones juridico-
constitucionales, la utilizacion de la bibliografia nacional y com-
parada sobre el tema ocupa el primer lugar entre las fuentes des-
de el punto de vista cuantitativo. Y su busqueda forma parte casi
siempre de la primera fase de la investigacion, una vez que se ha
determinado y delimitado el objeto de la misma.

La importancia de esta fuente en la investigacion juridico-
constitucional debe, por tanto, enfatizarse ampliamente. Una
buena investigacion en la materia deberia venir precedida de la
lectura y utilizacién provechosa de toda la bibliografia relevante
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sobre el tema. Obviamente, la busqueda y utilizacion de biblio-
grafia no debe limitarse a 1a producida por autores que sean cons-
titucionalistas ni incluso exclusivamente a los juristas, siempre
que desde otras disciplinas se hayan producido aportaciones rele-
vantes a un tema. Una investigacion no es juridico-constitucional
por el hecho de que la mayor parte de la bibliografia utilizada lo
sea, ni a la inversa. Seran el objeto y la perspectiva metodologica
los que determinen el caricter de una investigacion —que even-
tualmente puede ser multidisciplinaria, aun con las dificultades
que ello conlleva—; aunque desde luego, es dificil sustraerse a la
influencia que los sectores doctrinales mayoritariamente utiliza-
dos puedan ejercer en la adopcion de dicha perspectiva.

3.3. Utilizacion de las fuentes
y sistema de citas

En este apartado se van a ofrecer algunos consejos que considero
de alto valor practico sobre el reflejo y utilizacion de las fuentes
en los trabajos de investigacion en derecho constitucional.

A este respecto hay un principio basico y fundamental que
debe respetarse con caricter general: las fuentes utilizadas en una
investigacion no deben incorporarse a la obra final que recoge la
misma. La biisqueda de fuentes es una fase de la investigacion,
por tanto, las fuentes no se deben reproducir a texto completo. Lo
normal es incorporar apéndices que recojan, de manera ordenada
y sistematica, las referencias de todas las fuentes utilizadas, para
que el lector interesado pueda acceder a ellas. Solo se incorpora-
rdn como anexos textos legales o jurisprudenciales cuando dicha
incorporacion se justifique por alguna razon especial.

Por supuesto, en cuanto a la elaboracion de dichos apéndices
pueden seguirse distintos criterios. Incluso, y segun la indole de
la investigacion, puede que no todos ellos sean imprescindibles,
aunque jamas puede obviarse la incorporacion de un apéndice bi-
bliografico. Lo 6ptimo es que al mismo se acompafie uno que in-
corpore la jurisprudencia citada y otro normativo. Aunque exis-
ten diversas posibilidades de ordenacion admisibles, creo que los
mejores criterios son:
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a) Parala bibliografia, la mera ordenacion alfabética por au-
tores —cuando se citan varias obras del mismo autor, se
ordenan con criterio cronolégico, habitualmente inver-
so—, incorporando conjuntamente libros y articulos de
revistas, asi como autores nacionales y extranjeros, histo-
ricos y contemporaneos. Ultimamente se va extendiendo
la tendencia, que parece razonable, de recoger separada-
mente las referencias encontradas en la web.

b) Paralajurisprudencia, parece mas conveniente clasificar-
la por paises, y dentro de cada pais, por tribunales, incor-
porando en cada bloque las referencias por estricto orden
cronolodgico. Las resoluciones de tribunales internaciona-
les deben ir en bloque aparte, acaso en primer lugar.

c) Las fuentes normativas irdn aparte, siguiendo el mismo
criterio de ordenacion que las jurisprudenciales.

En el texto del trabajo, por tanto, se incorporaran solo las citas
puntuales que resulten necesarias y oportunas para el desarrollo
de las distintas teorias o ideas que se exponen. Un trabajo de in-
vestigacion no debe ser un dossier de documentacion, ni siquiera
una monografia que se limite a llevar a cabo una “radiografia” del
estado de la cuestion, sino que debe “ir mas alld”, realizando una
aportacion original y novedosa a un tema necesitado de estudio.
Por supuesto, en algunos pasajes del trabajo escrito serd necesa-
rio describir sintéticamente cuales han sido hasta el momento las
aportaciones de los distintos autores que se han aproximado al
mismo tema, pero no hay que olvidar que —salvo en casos espe-
ciales en los que se justifique por diversas razones— el objeto de
andlisis no son los autores ni las doctrinas previas, sino el proble-
ma juridico de fondo, a cuyo andlisis contribuye sin duda la biblio-
grafia existente. Pero esta no es un fin en si misma, sino un medio.

Dicho lo anterior, es obvio que un trabajo de investigacion debe
necesariamente incluir las referencias de los trabajos mas relevan-
tes en la materia y, por supuesto, incorporar aquellas citas que se
consideren necesarias para desarrollar el analisis, bien en apoyo de
las ideas y postulados que se defienden, bien en sentido contrario.
En este altimo caso puede ser conveniente, ademas, detallar de la
manera mas precisa aquellos puntos de la doctrina de los que se va
a discrepar, para proceder, si se estima oportuno, a rebatirlos con
argumentos juridicos. Nunca omitir las opiniones contrarias a las
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que se pretende defender en la investigacion, pues eso no solo no
fortalece la tesis defendida, sino que claramente la debilita.

Por tanto, las referencias de otros autores, incluso las citas
textuales, son siempre necesarias, aunque deben hacerse en su
justa medida y sometiéndose estrictamente a ciertos parimetros
de correccion formal y honestidad intelectual, sin cuyo cumpli-
miento la investigacién puede incurrir en graves errores desca-
lificantes. A fin de cuentas, piénsese que la diferencia entre un
plagio y una cita es la referencia expresa de la obra y, en caso de
reproduccion literal, el entrecomillado del texto citado. Por tan-
to, es imprescindible tener muy en cuenta las siguientes reglas:

a) Nunca deben exponerse ideas o teorias que hayan sido
antes defendidas por otros autores sin referirse expresa-
mente a estos y a las obras que contienen esa exposicion.

b) Pueden resumirse con palabras propias las tesis de otros
autores, pero debe quedar muy claro qué parte de la ex-
posicion son ideas de otros —dando la referencia exac-
ta—, y qué parte son ideas o tesis propias.

c) Toda cita textual debe ir entrecomillada, sin que puedan
utilizarse frases literales de otros autores sin utilizar esta
técnica, no bastando para la cita literal la indicacion a pie
del autor y la obra. Por supuesto, esta regla es también
aplicable a las citas jurisprudenciales, cuya extension
debe por lo demas moderarse como regla general.

d) Las llamadas “citas de referencia” deben evitarse en lo po-
sible. Lo ideal es acudir siempre a la fuente original y citar
a través de ella. No obstante, en el caso de libros o docu-
mentos muy dificilmente accesibles por diversas razones,
serd admisible esa cita de referencia siempre que se indique
la fuente de la que se toma la referencia, lo que exime de
responsabilidad al investigador si se diera el caso de que esa
fuente no hace una cita exacta. Asi, en esos supuestos se
puede mencionar la fuente original siguiendo las reglas que
a continuacion se van a indicar y luego afiadir “citado por...”,
mencionando a continuacion la fuente que da la referencia.

e) En cuanto a las fuentes escritas en otro idioma, obvia-
mente lo ideal es que el investigador conozca el idioma,
en cuyo caso lo mas correcto es citarlo directamente en su
idioma original. Aunque los idiomas mas atiles —ademas
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del espafiol— para encontrar bibliografia variaran segin
el tema elegido, en términos generales, en el ambito del
derecho constitucional es conveniente poder citar al me-
nos en alemadn, italiano e inglés, aunque también puede
ser util el francés, portugués o cualquier otro idioma. Si
el idioma original no se conoce pero hay una traduccion,
es perfectamente posible usar esta, pero en la cita debe
mencionarse la edicién utilizada, asi como el nombre del
traductor. Si la traduccion no estd publicada o se ha en-
cargado directamente por el investigador, también debe
citarse el nombre o referencia de quien ha llevado a cabo
la traduccion. Si la cita original se toma a través de otro
autor que ha hecho otra traduccion parcial, se aplicara la
regla indicada para las citas de referencia. Obviamente,
un principio de honestidad intelectual implicara siempre
la imposibilidad de citar un texto en un idioma que se
desconoce y a cuya traduccion no se ha podido acceder, o
mas en general cualquier trabajo que, por las razones que
sea, no se ha podido realmente leer.

En cuanto a la forma de las citas, existen diversas féormulas o
técnicas generalmente admisibles, y asi, por ejemplo, en general
cabe utilizar la cita simplificada consistente en intercalar en el
texto, entre paréntesis, el nombre del autor y el afio de la publi-
cacion —cuya referencia integra se ofrece al final—, asi como, en
su caso, la pagina o paginas de la cita. Pero para trabajos de inves-
tigacion en sentido estricto, y especialmente para trabajos fin de
master, tesinas y tesis en programas de universidades espafiolas,
es muy conveniente cefiirse a formulas mas completas de cita a
pie de pagina, recomendindose encarecidamente los siguientes
formatos:

a) Paralibros: Autor, Titulo del libro, editorial, ciudad, nime-
ro de edicion, aflo, pagina o paginas de la cita.!

1 Puede indicarse el nombre de pila completo o solo las iniciales, los apelli-
dos siempre completos.
N. del E.: para el estilo editorial que se aplica en México se recomienda
consultar a Marquez Romero, Ratl y Hernandez Montes de Oca, Ricardo,
Lineamientos y criterios del proceso editorial, Serie ] Ensefianza del Dere-
cho y Material Didactico, num. 19, México, IIJ-UNAM, pp. 7-15, y para las
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b) Para articulos en revistas cientificas: Autor, “Titulo del
articulo”, en Titulo de la Revista, namero de la revista, afo,
paginas.

c) Para trabajos en obras colectivas: Autor, “Titulo de la con-
tribucién”, en Nombre del director o coordinador de la obra
colectiva (entre paréntesis, dir. o coord.), Titulo de la obra
colectiva, naimero de edicion, ciudad, editorial, afio, paginas.

Mencion aparte merecen las referencias de paginas web.
Aunque existe una variedad de supuestos, ya se han ido estable-
ciendo ciertas convenciones o reglas para la correcta cita. De to-
dos modos, ha de tenerse en cuenta que en cada vez mas casos,
hay libros o revistas que, o bien se publican en papel y en web, o
bien solo en web pero con los mismos requisitos formales que las
publicaciones convencionales. En tales supuestos, si la consul-
ta se ha hecho on line, bastaria seguir las reglas antes indicadas,
afadiendo si procede la pagina web en la que se puede consultar,
y siempre la fecha de la consulta —dado que el contenido de las
webs pueden cambiar con frecuencia—. En la hipoétesis en que
el texto consultado aparezca directamente en una web sin que
conste una publicaciéon en revista o libro virtual, la forma mas
idonea de cita seria: Autor (si consta), Titulo de texto o pagina
(si consta), en www.nombredelaweb.com, fecha de la consulta.

4. EL METODO EN LA INVESTIGACION
JURIDICO-CONSTITUCIONAL

De los parametros anteriores se deducen a mi juicio algunas de
las caracteristicas propias del método de la investigacion juridica,
cuando este se aplica al ambito constitucional. Como he venido
destacando, la mayor parte de estas peculiaridades derivan de las
que hemos visto tiene el objeto de la investigacion, que siempre
es de algun modo, de forma unica o primaria, general o concre-
ta, la Constitucidn. A continuacion repasaré brevemente algunas
de estas caracteristicas propias del método de la investigacion
juridico-constitucional.

notas entre paréntesis pp. 33-48, disponible en https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/site/acerca-de/normativa-interna/criterios_editoriales.pdf
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4.1. Investigacion juridico-constitucional
e interpretacion constitucional

Cuando he analizado la Constituciéon como objeto, me he referi-
do a veces de forma simultdnea al proceso de interpretacion y ala
investigacion en el dmbito juridico-constitucional. Ciertamente,
ambos procesos se relacionan y tienen caracteristicas comunes,
pues como se ha visto, la investigacion juridico-constitucional
tiene como objeto nico o principal la norma constitucional vy,
en muchos casos, persigue fundamentalmente el objetivo de pre-
cisar el sentido o significado de algunos de sus preceptos.

Sin embargo, a partir de ahi se hace necesario destacar tam-
bién las diferencias entre ambos procesos, que se podrian resu-
mir en las siguientes:

a) A diferencia de la interpretacion constitucional, la inves-
tigacion juridico-constitucional puede eventualmente
centrarse en aspectos diferentes a normas constitucio-
nales vigentes, como derecho constitucional historico o
comparado, o teoria de la Constitucion como conjunto
de elementos y rasgos que permiten perfilar el concepto,
sentido y finalidad de la Constitucion en sentido general
y abstracto.

b) Por otro lado, tampoco hay necesaria coincidencia en los
objetivos, pues la investigacion juridico-constitucional
puede tener como tales no tanto el andlisis de normas
o de teorias, sino propuestas interpretativas o propuestas
de reforma de la norma fundamental, lo que implica tener
en cuenta factores como la realidad politica y social, los
resultados de aplicacion de las normas vigentes, o inclu-
so pardmetros extrajuridicos que sirven como elementos
auxiliares.

¢) Ya ha sido apuntado que las fuentes de la investigacion
juridico-constitucional son mas amplias que las fuentes
del derecho. Ahora cabe anadir que tampoco tienen por
qué coincidir exactamente con las fuentes o criterios uti-
lizados para la interpretacion constitucional, pues si bien
esta emplea elementos diferentes a las fuentes del dere-
cho (p. ej., antecedentes legislativos o historicos, o in-
cluso elementos teleoldgicos o socioldgicos), todos ellos
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estan regulados en una norma que establece los parame-
tros basicos del proceso interpretativo, mientras que en
el caso de la investigacion juridico-constitucional hay una
mayor amplitud y flexibilidad a la hora de utilizar fuentes
adecuadas a la consecucion del objetivo de que se trate.

4.2. El problema de la “objetividad”
del método y del investigador

Anteriormente hemos insistido en el caricter cientifico de la in-
vestigacion juridica y, en particular, de la investigacion en dere-
cho constitucional. Se supone que ello implica, como punto de
partida, la adopcion de un punto de vista “neutral” y objetivo por
parte del investigador, asi como un método y un proceso igual-
mente objetivos. Conviene, sin embargo, apuntar que si bien es
cierto que una investigacion cientifica aplicada al ambito social
—y en particular, una investigacion en el dmbito del derecho—
debe aspirar a regirse fundamentalmente por pardmetros de ob-
jetividad, en mi opinion, la pretension de objetividad absoluta no
es posible y probablemente no es siquiera deseable. Dificilmente
puede hablarse de “objetividad pura” cuando es siempre un su-
jeto el que se aproxima al objeto de la investigacion. La “huella”
del sujeto investigador siempre quedara presente, de una u otra
forma, en el proceso.

Por supuesto, ello no significa que deba abandonarse cual-
quier pretension de objetividad o de neutralidad para caer en el
puro subjetivismo. Pero si que hay que ser conscientes de que
toda investigacion —y, desde luego, ello es claramente cierto en
la investigacion juridica— tiene tanto de “descubrimiento” como
de “aportacion”. Por ello, son posibles diversos trabajos de inves-
tigacion sobre el mismo objeto. Y para ser considerada original,
en ambos terrenos ha de ser novedosa. Es claro que siempre son
posibles las opiniones, aunque no lo es menos que las mismas
deben en todo caso estar fundamentadas con criterios y elemen-
tos juridicos. No hay que confundir opinién o valoraciéon pro-
pia con mera especulacion o propuesta aventurada e infundada.
Desde una perspectiva cientifica, nunca se ha de comenzar un
trabajo por las conclusiones o prejuzgando estas. Y aunque es
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cierto que en la investigacion juridica es dificil no tener desde el
primer momento una idea de adéonde conduce el camino que se
emprende —el mero interés por un tema, causa mas frecuente de
la eleccion del mismo, supone casi siempre un vislumbramiento
de lo que finalmente se quiere aportar al mismo—, siempre hay
que estar dispuesto a confrontar esa idea con los resultados de la
investigacion y con otras ideas o criterios contradictorios y, en
definitiva, a revisar cualquier “prejuicio” o “preconclusion” que a
veces inadvertida o erroneamente —y siempre inadecuadamente
desde el punto de vista del método idoneo— haya incluido el in-
vestigador en su “equipaje inicial”.

En suma, hay que tener una postura de neutralidad y apertu-
ra ante las posibles conclusiones que se puedan alcanzar, procu-
rando arrinconar los prejuicios y, sobre todo, aquellos que pue-
dan estar condicionados por la previa adopcion de una postura
ideoldgica, religiosa o politica del sujeto investigador; pero ello
es compatible con la necesidad de “dar un paso mas” sobre lo ya
existente, lo que implica no solo un nuevo “descubrimiento” en
el terreno juridico, sino una aportacion del propio sujeto investi-
gador a la ciencia juridico-constitucional.

4.3. El positivismo en derecho constitucional,
los fundamentos de la Constitucion
y los parametros para la critica juridica

Por tanto, conviene intentar desterrar cualquier preconcepcion
de tipo ideolégico, politico o religioso en la investigacion juri-
dico-constitucional. No sucede lo mismo, en cambio, respecto a
los postulados propiamente juridicos. Estos, a mi juicio, no solo
son imprescindibles para llevar a cabo cualquier investigacion
juridico-constitucional, dado que constituyen los fundamentos
0 presupuestos necesarios para el propio entendimiento de la
Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, sino que ade-
mas es preciso que el investigador los conozca y reconozca con
caracter previo a emprender la labor que desee llevar a cabo para
conseguir los objetivos.

Ciertamente se produce aqui una curiosa paradoja: por un
lado, una concepcion del ordenamiento y de la Constitucion es
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necesaria con caricter previo para cualquier investigacion juridi-
ca; pero, por otro, defender una teoria que alcance la explicacion
—y en su caso, justificacion— completa, plenamente coheren-
te y acabada que permita entender sin fisuras el ordenamiento
—y en particular, el ordenamiento constitucional—, es tarea que
puede llevar, si se logra, toda una vida académica y, en cualquier
caso, es muy dificil que dicha teoria exista en las fases iniciales
de la formacién investigadora, que son —nueva paradoja— los
momentos en los que muchos investigadores realizan sus aporta-
ciones de mayor peso y contundencia, como suelen ser las tesis
doctorales.

Por ello, quiza seria mas prudente hablar de la necesidad de
que el investigador tenga al menos una vision general coherente
de la Constitucion y del ordenamiento, que en muchos casos pa-
sard por la adscripcion, en todo o en parte importante, a las teo-
rias o enfoques ya existentes, en algunos casos desde hace siglos.
Pero, en todo caso, es importante que sea cual sea el objetivo
de la investigacion en el ambito juridico-constitucional, existan
unas premisas juridicas que el investigador acepte y asuma. En
qué medida las mismas deban explicitarse en el texto del trabajo
de investigacion es cuestion ya mas dudosa, que puede depender
del alcance mas o menos especifico, y mas o menos alejado de
las cuestiones teoricas o generales de la investigacion de que se
trate, pero en todo caso, el investigador debe ser consciente de
los presupuestos de los que parte y el lector podra normalmente
deducirlos, si es que no se han explicitado en el trabajo.

No es este el lugar para fundamentar una toma de postura so-
bre esos presupuestos de la investigacion juridico-constitucional,
ni mucho menos para llevar a cabo una critica de las diversas teo-
rias mas extendidas —positivistas, iusnaturalistas, subjetivistas,
consensualistas, historicistas, etc.— que a lo largo de los siglos se
han utilizado para explicar y justificar el derecho, y mas en par-
ticular la Constitucion. Baste reiterar la necesidad de mantener
unos postulados y ser coherente con ellos.

Pero de todos modos, y en la modesta opinion de quien esto
escribe, cabe apuntar que las posturas mas estrictamente positi-
vistas no logran justificar el derecho, y menos aun la Constitu-
cion. Aun cuando pudieran conseguir una explicacion coherente
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de la Constitucion y del ordenamiento —Kelsen pareci6 alcan-
zarla desde esos postulados—, no ofrecen razones para justificar
por qué el ordenamiento debe reflejar unos valores determina-
dos. Desde el punto de vista constitucional, ello implica que el
positivismo —al menos en su vertiente mas estricta o pura— al
no lograr la justificacion de determinados valores constituciona-
les materiales, no ofrece argumentos para la critica de aquellas
constituciones que se separan de los mismos.

Por supuesto, eso no significa adscribirse a posiciones ius-
naturalistas que ofrecen también flancos para la critica reite-
radamente sefialados: si de la naturaleza o de la razon pudiera
derivar un ordenamiento complejo, probablemente no existirian
tantas diferencias entre los derechos y las constituciones de los
Estados, y tampoco serian necesarias las reformas una vez se
hubiera plasmado en el ordenamiento constitucional ese “orden
natural”.

Por ello, seguramente es necesario buscar teorias y funda-
mentos mixtos y mas complejos que reconozcan y ponderen la
importancia de los distintos elementos de fundamentacion de
la Constitucion. Quien esto escribe ha intentado en otros textos
apuntar al menos los elementos que considera esenciales para
la fundamentacion de la Constituciéon y no procede, por tanto,
desarrollar en este lugar sus ideas, aunque no estd de mas apun-
tar que se parte de una fundamentacion histérica y consensual
de Ia Constitucion, pero no construida en el vacio ni abierta al
relativismo, pues se reconoce que detrds de los principios y va-
lores que el movimiento constitucional ha ido cristalizando en
los ultimos siglos, existen unos fundamentos previos que podrian
resumirse en tres pilares: la dignidad de la persona como funda-
mento de la libertad y la igualdad, y m4s ampliamente de todos
los derechos, y 1a necesidad de limitar el poder como fundamen-
to de la separacion de poderes, asi como la soberania del pueblo
como fundamento del principio democratico. Esos serian, desde
mi punto de vista, los elementos previos irrenunciables a los que
la historia y el consenso pueden ir dando distintas formulacio-
nes, extendiéndolos y adaptandolos a los cambios.

Lo importante es destacar que, en todo caso, el investigador
debe partir de unos postulados con los que ha de ser coheren-
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te, y que esos postulados le dardn mayores o menos argumen-
tos para la critica a una Constitucion vigente concreta o para las
correspondientes propuestas de interpretacion o reforma. Asi,
por ejemplo, seria incoherente que un investigador que se reco-
noce positivista critique luego una Constitucion por su aparta-
miento de ciertos valores materiales cuya fundamentacion, si se
basa solo en el propio derecho o en el consenso, decae cuando
estos cambian.

4.4. El papel de disciplinas auxiliares:
en particular, la sociologia y la ciencia politica

Los presupuestos juridicos del investigador determinardn tam-
bién otra cuestién de gran relevancia, como es el papel que en
una investigacion juridica pueden jugar otras disciplinas del
ambito de las ciencias sociales. En efecto, casi cualquier inves-
tigacion en el ambito juridico-constitucional encuentra en algin
momento la necesidad de “apoyarse” en otras disciplinas que
pueden contribuir al entendimiento de los principios y valores
constitucionales y asi, no resulta infrecuente que diversos traba-
jos de investigacion en el ambito juridico-constitucional utilicen
en algin momento conclusiones aportadas por la historia, la filo-
sofia, 1a sociologia y la ciencia politica.

Estos recursos serdn legitimos si no resultan incoherentes
con los postulados juridicos de los que se parte. Asi, por ejemplo,
una teoria puramente formal de la Constitucion parece ignorar
los factores de poder que estan detras de ella, mientras que, en el
otro extremo, una teoria plenamente material-sociologica o deci-
sionista resulta dificilmente compatible con el caracter juridico
de la misma.

En la medida en que los presupuestos juridicos asumidos lo
permitan, el recurso a las mencionadas disciplinas sociales es le-
gitimo y puede resultar realmente ttil en diversas investigacio-
nes constitucionales. Asi, por poner algunos ejemplos, es perfec-
tamente comprensible recurrir a la filosofia para tratar de desen-
trafar el sentido ultimo de aquellos valores constitucionales que,
como la dignidad, la libertad, la igualdad, trascienden el terreno
estrictamente juridico; o a la historia como ayuda a la explicacion
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de una gran parte de los conceptos constitucionales, como podria
ser el de nacion o, en el caso espafol, los llamados “derechos
historicos de los territorios forales”; o a la sociologia para pro-
fundizar en la idea de “prejuicio peyorativo” que esta detras del
concepto de discriminacion a determinadas minorias, asi como
para determinar —si la Constitucion no lo explicita—, cudles de-
ben ser, en un momento dado, las “categorias sospechosas” de
discriminacién; o en fin, entre una larga lista que podriamos ha-
cer, a la ciencia politica para entender también conceptos como
nacion, pueblo, poder, incluso Estado. Y como puede entenderse
facilmente, en algunos de los casos mencionados serd necesario
recurrir conjuntamente a varias de las mencionadas disciplinas.

En todo caso, es muy importante destacar que desde la pers-
pectiva de una investigacién juridico-constitucional, dichas
disciplinas tendran siempre caracter auxiliar, de modo que sus
conclusiones serdn aportaciones que el derecho constitucional
puede y debe —salvo que se adopte una posicion estrictamente
formalista— considerar y utilizar, pero no debe estar vinculado
a dichas conclusiones, pues el sentido de dichos conceptos des-
de la perspectiva juridico-constitucional puede variar respecto
a esas conclusiones obtenidas por otras disciplinas. La ciencia
juridica tiene sus propios objetivos y métodos y, por tanto, es 16-
gico que alcance sus propias conclusiones, aunque en ese camino
no debe ignorar las que, con sus propios métodos y perspecti-
vas pero sobre objetos o contenidos coincidentes, han alcanzado
otras disciplinas cientificas.

No debe verse proposito alguno de minusvaloracion en la
consideracion de esas otras disciplinas como “auxiliares”, pues
la misma se lleva a cabo partiendo de la perspectiva propia de la
investigacion juridico-constitucional. Por supuesto, son perfec-
tamente legitimas todas las investigaciones que sobre los mis-
mos objetos —por seguir con los ejemplos mencionados, Esta-
do, nacién, o dignidad— pueden llevar a cabo otras disciplinas
sociales, para las cuales, por cierto, el derecho podria ser una
ciencia “auxiliar”. Simplemente, esas investigaciones se sitian en
un ambito diferente al que aqui nos interesa, sin descartar, como
se ha apuntado, la posibilidad de investigaciones interdisciplina-
rias, aunque hay que ser conscientes de sus particulares riesgos
y complejidades.
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4.5. En torno al uso del método comparado
en la investigacion juridico-constitucional.
El contexto europeo e iberoamericano

En fin, todavia dentro de las reflexiones dedicadas al método en
la investigacion juridico-constitucional, conviene hacer, aunque
sea de forma necesariamente breve, algin comentario sobre el
uso de la metodologia comparada en este ambito.

Ya he mencionado que aunque no sea fuente estricta del de-
recho —y aun cuando en muchos ordenamientos ni siquiera se
prevea legalmente como elemento para la interpretacion consti-
tucional—, el derecho comparado puede y debe utilizarse como
fuente en la investigacion juridico-constitucional, pues en oca-
siones aporta alternativas de respuesta o soluciéon a problemas
juridicos comunes que conviene al menos conocer y considerar,
y siempre ofrece cuando menos un contexto que suele ayudar al
entendimiento de los conceptos juridicos. Por supuesto, en oca-
siones el mismo derecho comparado se convierte en el objeto
central de una investigacion, en cuyo caso resulta imprescindible
la utilizacion de su propia metodologia, que a veces se va a sepa-
rar de la que es propia del derecho constitucional. Pero aqui me
voy a referir fundamentalmente a la utilizacion del método y del
derecho comparado en una investigacion cuyo objetivo especi-
fico se centra en el tratamiento de un problema constitucional,
bien sea con un enfoque general, bien centrandose en un orde-
namiento especifico.

En cualquier caso, el uso de la comparacion en la investiga-
cion ha de hacerse siempre con cautela, evitando importar de
forma acritica, sin llevar a cabo las adaptaciones que procedan
a las instituciones. Las respuestas juridicas a respuestas deter-
minadas. Cabria decir, por tanto, que siempre es util conocer el
tratamiento juridico del problema que se esté abordando en el
derecho comparado, pero eso no supone adoptar sin mas las so-
luciones encontradas en otros ordenamientos.

Lo anterior, sin embargo, no alcanza a responder algunas de
las cuestiones que con frecuencia se plantean quienes dan sus
primeros pasos en el dmbito de la investigacion juridico-cons-
titucional. En particular, es habitual preguntarse, en primer lu-
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gar, cuiles deben ser los pardmetros y limites de la investigacion
comparada y, en segundo lugar, qué tipo de reflejo explicito debe
tener la misma en el trabajo escrito de investigacion. Ambas pre-
guntas admiten muy dificilmente una respuesta de alcance ge-
neral, pero de todos modos, voy a intentar dar alguna pauta que
pueda ayudar a resolver cada una de ellas.

Comenzando por la primera, es obvio que la investigacion
comparada no puede pretender el anilisis de todos los sistemas
juridicos de mundo y ni siquiera de todos los del ambito occiden-
tal. Por lo demds, muchas veces el mero andlisis descriptivo, in-
cluso aunque sea meramente superficial, de un tema en una gran
cantidad de ordenamientos juridicos, se convierte en un esfuerzo
tan improbo como estéril. Si bien es rechazable una investigacion
centrada en un solo ordenamiento e ignorante de las principales
soluciones comparadas —e incluso a veces de que un problema
similar se haya planteado en algtin otro sistema—, habitualmente
tampoco es necesario ni posible un andlisis suficientemente pro-
fundo de un nimero suficientemente amplio de ordenamientos.
Por ello, si de lo que se trata es de encontrar pautas que ayu-
den a encontrar respuestas a problemas juridicos, conviene pre-
viamente conocer los distintos modelos existentes a la hora de
afrontar el problema de que se trate, seleccionando luego alguno
o algunos entre los mas proximos y homogéneos.

Esta seleccion es sin duda una primera opcién metodologica
que enmarca la investigacion y puede determinar sus resultados,
implicando una decisién tan arriesgada como imprescindible.
Conviene en principio buscar sistemas proximos al que va a ser
el objeto principal de analisis; pero a veces, la busqueda de un
modelo de contraste puede aportar resultados igualmente utiles
desde otra perspectiva, al permitir deslindar, en el ambito cons-
titucional, lo que es coyuntural de lo que es esencial, asi como las
conclusiones que solo pueden pretender validez en el contexto
de un ordenamiento o de un modelo determinado de sistemas
juridicos de aquellas que, al menos tendencialmente, pueden pre-
tender un alcance universal.

Y en este punto creo que procede hacer una referencia espe-
cifica a la comparacion entre sistemas europeos —y en particular
el espafiol— y latinoamericano. Dada la existencia creciente de
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programas de cooperacion entre universidades espafolas e ibe-
roamericanas, con posibilidad en muchos casos de llevar a cabo
un trabajo de investigacion e incluso la tesis doctoral, 1a tesitura
de utilizar o no las referencias europeas —o incluso, de elegir
directamente como objeto principal de andlisis el ordenamiento
constitucional espafiol u otros europeos— es cada vez mas fre-
cuente. En realidad, si bien suele considerarse que los sistemas
iberoamericanos han sido tradicionalmente influidos por el mo-
delo constitucional de Estados Unidos, algunos autores han pues-
to de relieve que —acaso mas en algunos sitios que en otros—
desde el primer momento la influencia estadounidense se combi-
no con otra europea, fundamentalmente espafiola y francesa. Por
lo demds, es seguro que en tiempos mas recientes, en especial en
las ultimas décadas, las mutuas influencias entre Europa y Amé-
rica Latina se han intensificado de forma notoria, y en muchos
aspectos los sistemas del continente americano son cada vez mas
hibridos o mixtos, alejaindose de las opciones tradicionalmente
importadas de Estados Unidos —presidencialismo, federalismo,
control difuso de constitucionalidad—.

En todo caso, debe reconocerse que en buena parte de los
problemas juridico-constitucionales, suelen existir ain diferen-
cias muy significativas entre los modelos europeos y los latinoa-
mericanos. La utilizacion de unos como referencia comparada
para el andlisis de otros serd mis o menos oportuna o conve-
niente en funcién de muchos factores. En todo caso, como regla
general, debe evitarse una comparacion aislada y descontextuali-
zada entre solo dos sistemas que tienen a veces diferencias muy
notorias (p. ej., Espafia-México, Espana-El Salvador, etc.). Cada
uno de ellos deberia mas bien ubicarse en el contexto de los que
le son mds préoximos o le han influido mds. Con estos parame-
tros, la comparacion entre sistemas europeos e iberoamericanos
puede resultar enormemente fructifera en algunos puntos, desta-
cando tanto similitudes como diferencias, pues esta comparacion
mds amplia y contextualizada puede ayudar a delimitar lo que
son parametros comunes a todo el constitucionalismo occidental
de aquellas soluciones mas vinculadas a las estructuras y circuns-
tancias propias de cada ordenamiento. Por lo demas, aun cuando
se esté cursando un programa de posgrado, master o doctorado
espafiol, siempre es perfectamente admisible tanto un analisis
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del propio derecho espafiol como una investigacion monografica
de un problema en el sistema juridico propio —por poner algin
ejemplo, mexicano, peruano o costarricense—; aunque en alguna
medida, como es logico, conviene siempre conocer ese contexto
comparado europeo y, habitualmente, solo con ello se percibira
mas o menos explicitamente la presencia y la utilidad de dicho
conocimiento. Recuérdese que no todas las fuentes de conoci-
miento utilizadas han de tener, siempre y necesariamente, reflejo
explicito en el trabajo finalmente elaborado.

5. LA ESTRUCTURA DE UN TRABAJO
DE INVESTIGACION EN DERECHO CONSTITUCIONAL

Si ya las reflexiones anteriores contienen una serie de conside-
raciones muy generales que deben adaptarse a cada supuesto
concreto, teniendo en cuenta en las investigaciones tuteladas los
criterios del director, en lo que atafie a la estructura de un trabajo
de investigacion, resulta incluso dificil dar una pauta o criterio
que pueda tener pretensiones de generalidad. Cada trabajo debe
tener una estructura propia, que esté al servicio de los objetivos
que persigue y sea acorde con la metodologia empleada. Como
dichos objetivos pueden ser muy variados, la estructura pue-
de también variar de forma notoria e incluso es dificil apuntar
cuando las indicaciones generales que hasta ahora se han dado
(p. €j., 1a utilizacion de fuentes comparadas) debe tener reflejo
en la estructura de un trabajo de investigacion.

No obstante las dificultades apuntadas, creo conveniente al
menos apuntar alguna breve consideracion respecto a la cuestion
de la estructura de un trabajo de investigacion.

5.1. Forma y fondo en los y trabajos
de investigacion juridico-constitucionales

En un trabajo de investigacion, la eleccion de la estructura es
una de las mas importantes opciones metodoldgicas, suponiendo
quiza el puente o enlace entre la forma y el fondo. Por un lado,
refleja el orden con el que van a abordarse los diversos aspectos
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del objeto de examen, lo que tiene mucho que ver con una for-
ma ordenada de exponer; pero por otro, afecta de forma directa
a los contenidos materiales de la investigacion. Aparentemente,
unos contenidos correctos y adecuados para la investigacion po-
drian exponerse con una sistematica u orden inadecuado, pero
lo normal es que en este caso se hayan producido errores meto-
dologicos o sistematicos que han provocado finalmente la elec-
cion de una estructura inadecuada. Por ello, suelo decir que una
estructura correcta y adecuada no garantiza la existencia de un
buen trabajo de investigacion; pero, a la inversa, si la estructura
es erronea o estd mal planteada, ya es imposible que detrds haya
una buena investigacion.

En realidad, forma y fondo son dos caras de las misma mo-
neda, y en los trabajos de investigacion ello se aprecia siempre a
través del engarce que representa la metodologia empleada. Por
poner algunos ejemplos, el incumplimiento de lo que antes he
referido sobre utilizacion de fuentes, citas, etc., implica incorrec-
ciones formales, pero también de fondo. Citar mal puede ser un
error formal, pero también es una grave falta material por cuanto
puede implicar un plagio o simplemente una alteracion de una de
las fuentes utilizadas. Expresarse incorrectamente es un atentado
al rigor formal, pero también esa falta de correccion suele afectar
a la precision o definicion de los contenidos materiales del tra-
bajo. Aunque de nuevo hay que reconocer que, a la inversa, la re-
gla no siempre se cumple: una expresion formal y técnicamente
plena de correccion puede que no consiga un alto nivel desde el
punto de vista formal o incluso “literario”, pues hay que tener en
cuenta que ciertos recursos literarios habitualmente licitos para
embellecer o engalanar la expresion no siempre son adecuados
si se quieren respetar por completo los criterios derivados de la
correccion material y metodologica. Asi, puede que el recurso a
la sinonimia evite reiteraciones que afean la expresion y hacién-
dola mas “pesada”, pero no todo lo que son sind6nimos en sentido
lingiiistico o literario lo serdn también en el &mbito mucho mas
estricto de una ciencia —puede que derecho, ley, legislacion, co-
digo y estatuto sean sinébnimos en sentido lingiiistico, pero no
cuando se requiere de precision juridica...—.
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5.2. El desarrollo del trabajo:
de los objetivos a las conclusiones

Volviendo a la capital cuestion de la estructura, y aunque ya se
ha dicho que no sin gran riesgo pueden darse pautas generales
al respecto, parece oportuno hacer al menos alguna breve con-
sideracion —recordando siempre que en estos aspectos, como
en todos los metodoldgicos, es muy importante hacer caso a las
indicaciones del director cuando se habla de una investigacion
tutelada—.

Lo imprescindible es que cualquier trabajo de investigacion
tenga una estructura coherente, que parta de unos objetivos cla-
ros y desarrolle la investigacion realizada hasta alcanzar unas
conclusiones. Todo lo que no sea necesario desde el punto de
vista de esa coherencia debe dejarse de lado. Cualquier tema, por
interesante que sea, que no “nos encontremos en el camino” de
la basqueda de nuestros objetivos, no debe incluirse en el traba-
jo. Solo cabria permitir pequefios excursus cuando sean breves
y estén muy relacionados, e incluso en tal caso es aconsejable
dejarlos para notas a pie de pagina y ser muy moderado en su
incorporacion.

Asimismo, se recuerda que las fuentes utilizadas nunca deben
incorporarse a texto completo al trabajo —solo si son de excepcio-
nal valor y muy dificil acceso se tolera un apéndice que no cuen-
ta estrictamente entre las paginas del trabajo—, ni tampoco es
conveniente abusar de citas extensas. Un investigador puede, por
ejemplo, haber hecho una amplisima investigacion del derecho
comparado para ubicarse, pero no tiene sentido que en ese apar-
tado de la tesis empiece a reproducir a texto completo mas y mas
articulos de las diversas constituciones o textos legales utilizados.

Por otro lado, y sobre todo en los trabajos de investigacion
de mas calado, es muy conveniente explicitar las opciones meto-
dolégicas adoptadas, asi como delimitar con la mayor precision
posible el objeto del trabajo, e incluso, apuntar los motivos de
la eleccion del tema abordado, todo lo cual suele hacerse en un
capitulo introductorio, acompafiando a los objetivos.

En cuanto al desarrollo ordenado y sistematico de los capitu-
los, pocas pautas generales pueden apuntarse. Ya se ha dicho que
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a veces conviene explicitar las conclusiones que aporta un andli-
sis del derecho comparado o los antecedentes, lo cual es comtn
hacer en los primeros capitulos. Habitualmente conviene tener
en cuenta en el orden que es mas logico ir de lo general —premi-
sas, fundamentos, etc.— a lo particular —aspectos o problemas
mas concretos, en su caso—. Téngase en cuenta que, a diferencia
de un dictamen o un examen o trabajo practico, que suele partir
del problema o hechos concretos para luego buscar los funda-
mentos o premisas para su resolucion, una investigacion —siem-
pre en términos muy generales que permiten ficilmente diversas
excepciones— debe encontrar primero las bases sobre las que
asentar el desarrollo de las ideas que permiten afrontar los ob-
jetivos planteados; aunque desde luego, si el objeto de analisis es
un tema mas o menos concreto o especifico, es perfectamente
l6gico plantearlo en la introduccién.

En fin, conviene también decir algo sobre las conclusiones.
En muchos casos, es este uno de los grandes caballos de batalla de
los investigadores que inician su trayectoria, en particular en las
tesis. Muchos no saben realmente qué decir en las conclusiones,
salvo resumir todo lo anterior. En mi opinion, si se piensa bien,
esa desazon es comprensible, pues si el trabajo de investigacion
estd realmente bien hecho, salvo el o los capitulos introductorios,
todo el trabajo es en realidad una exposicion de conclusiones. Si
ni las fuentes ni las fases previas de la investigacion deben in-
cluirse —salvo lo ya dicho del capitulo introductorio—, toda la
exposicion debe referirse a esa aportacion original e inédita a
la ciencia del derecho constitucional, en forma de “descubri-
miento” o “avance” o “progreso de la ciencia” que el investigador
pretende haber realizado.

Dicho lo anterior, y aunque es aceptable que las conclusiones
incluyan en parte una recapitulacion de las principales aporta-
ciones contenidas en los capitulos precedentes, entiendo que lo
fundamental es que enlacen con los objetivos planteados y anali-
cen en qué medida los mismos se han logrado alcanzar. Ademais,
pueden reflejar otras cuestiones como: a) aspectos “transversa-
les” que hasta ese momento no se hayan puesto de manifiesto; b)
algunas ideas sobre perspectivas diferentes a la abordada, pero
complementarias; ¢) aspectos subyacentes pero importantes, que
en alguna medida hayan sido presupuestos en la tesis o impliquen
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cuestiones mdas profundas y generales si la tesis es especifica —o
a la inversa, desarrollos mas concretos si la tesis aborda aspectos
muy generales o fundamentales—, que hasta ese momento no se
han explicitado; d) la explicitacion de en qué medida y en qué as-
pectos la investigacion abordada supone una aportacion original
y novedosa a la ciencia juridico-constitucional, o e) apuntes so-
bre otros temas o sobre aquello que se vislumbra como posibles
avances o aportaciones futuras.

Sobre este ultimo aspecto hay que anadir un comentario:
todo trabajo de investigacion debe aspirar a abordar una temati-
ca de forma cerrada y, en consecuencia, debe presentarse como
“acabado”. En principio, por tanto, las conclusiones no deberian
referirse a temas que queden “pendientes” o abiertos. Pero es ob-
vio que ninguna investigacion puede pretender agotar un tema
ni cerrar la posibilidad de que en el futuro el mismo se vuelva
a abordar. Por lo demads, cumpliendo el requisito de suponer un
“avance”, evidentemente no se cierra la opciéon de que vengan
otros posteriores. Ello es particularmente cierto cuando la inves-
tigacion se presenta en una fase de la formacion de posgrado que,
por definicidon, permite otras posteriores —el ejemplo mas claro,
una tesina o trabajo fin de master respecto a una futura tesis doc-
toral que eventualmente pueda seguir en la misma linea—. En
estos supuestos es posible, e incluso mas honesto, reconocer esa
posibilidad futura, y aun en la tesis, siempre que se cumpla el im-
prescindible requisito de suponer una aportacion propia, original
y novedosa que implique un avance en la disciplina, no es ilicito
reconocer la posibilidad de aportaciones futuras —propias o aje-
nas— e incluso apuntar cudl puede ser el camino que las mismas
podrian emprender.

En fin, de lo anterior se desprende que la estructura-tipo de
un trabajo de investigacion podria ser la siguiente:

1. Portada con datos personales, titulo del trabajo, nombre
del director —o directores— vy, si fuera diferente, el tutor,
asi como datos del programa de posgrado, master o doc-
torado en cuyo seno se realiza la investigacion y nombre
—y si es posible, logo— de las universidades o institucio-
nes implicadas en el programa.

2. No olvide siempre comenzar con un indice paginado.

439 |



FUNDAMENTOS ACTUALES PARA UNA TEORIA DE LA CONSTITUCION

3. Introduccion —planteamiento, eleccion y delimitacion
del tema, aspectos metodoldgicos, objetivos—.

4. Antecedentes y derecho histérico —a veces no es necesa-
rio, o ni siquiera conveniente—.

5. Derecho comparado y/o textos internacionales —a veces
no es necesario, o ni siquiera conveniente—.

6. Capitulos necesarios para el desarrollo de la tesis, de for-
ma ordenada y sistematica.?

7. Conclusiones.

6. BREVE APUNTE ESPECIFICO
SOBRE LA TESIS DOCTORAL

La tesis doctoral es el trabajo de investigacién por antonomasia y,
por tanto, todo lo dicho en paginas anteriores es completamente
aplicable a la misma y, de hecho, en alguna medida se ha escri-
to pensando sobre todo en ella. Ahora procede solo enfatizar su
trascendencia, dado que para muchas de las personas que inician
su trayectoria de posgrado en programas orientados a la investi-
gacion, es el objetivo primordial.

Habitualmente, la tesis es la dltima investigacion tutelada,
precisamente porque la obtencion del grado de doctor representa
la acreditacion de plena capacidad investigadora. La realizacion
adecuada de una tesis doctoral implica un tipo de relacion aca-
démica muy especial entre director o directores, tutor y docto-
rando, aunque habitualmente las figuras de tutor y director estan
unidas y asi, esa relacion es entre dos personas. La responsabili-
dad de la realizacion de una tesis pertenece plenamente al docto-
rando, pero la labor del director es fundamental. A mi juicio, si
en lo relativo a la eleccion del tema, objetivos y conclusiones, asi
como a la defensa de ideas propias debe predominar el criterio del
doctorando y el director debe ser respetuoso con ese margen de
eleccion, en los aspectos metodologicos y académicos el papel del
director debe ser preponderante. En general, el doctorando debe
acepar los criterios del director o bien cambiar de director. Una

2 Es imposible hacer una indicacion general del nimero adecuado de los
mismos.
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cierta sintonia entre director y doctorando es imprescindible y si
no existe, también es el cambio 1a opcion preferible.

Por lo demads, la elaboracion de una tesis es la mejor “carta
de presentacién” en el dmbito académico y siempre deberia es-
tar regida por criterios de excelencia. Una tesis lleva su tiempo.
La nueva normativa parece partir como criterio general de un
periodo de tres afios —una vez terminado un madster orientado
a la investigacion— cuando se hace a tiempo completo, lo que
implicaria no dedicarse a otra cosa en ese periodo. Es habitual
que el doctorando tenga mas prisa que el director, pero la prisa
casi nunca es buena consejera. Lo conveniente es trabajar bajo la
supervision permanente del director y no dejar esta para el final.
En todo caso, siempre hay que calcular que tras la terminacion
de la version global del trabajo, hay que dejar tiempo para una
ultima correccion por el director, incorporar sus sugerencias, los
preceptivos informes externos, deposito del trabajo y configura-
cion del tribunal.

Tampoco hay que olvidar que la labor de realizacion de una
tesis no concluye con su redacciéon y presentacion, sino que tam-
bién ha de valorarse la defensa ante tribunal, lo que supone no
solo la exposicion, sino también la capacidad para el debate sobre
el tema de tesis con los miembros del mismo.

En fin, en todos estos aspectos hay que reiterar una vez mas
el papel fundamental del director. Tanto es asi, que sugiero a los
lectores que en efecto estén realizando una tesis u otro trabajo de
investigacion tutelado, que en caso de divergencias entre lo que
aqui se ha escrito y el consejo de su director, sigan siempre este
ultimo, ya que estas son consideraciones muy generales, mien-
tras que aquel consejo estard, en cambio, adaptado a las especifi-
cas caracteristicas de su concreto trabajo de investigacion.

7. ACLARACION FINAL

Dado que los diversos programas de posgrado son el marco ha-
bitual de las primeras investigaciones de muchas personas, y te-
niendo en cuenta que la terminologia en Espafa y los diversos
paises de Iberoamérica no siempre es coincidente, se aclara que,
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de acuerdo con la mas reciente normativa espafola, las titula-
ciones universitarias oficiales se dividen en Espafia en titulos de
grado y titulos de posgrado, siendo estos altimos los de master
universitario y doctorado. Al doctorado se accede necesariamen-
te tras haber realizado el grado y el master oficial. La expresion
“titulos de posgrado” englobaria en sentido amplio tanto a los
mencionados titulos oficiales —master y doctorado— como a
los titulos propios que cada Universidad puede crear, y que seran
de especialista, experto o master. La palabra “master” puede re-
ferirse en consecuencia tanto a un titulo propio como a un titulo
oficial —lo que son cosas muy distintas, y solamente en este ulti-
mo caso abre paso directo al doctorado—, si bien en este ultimo
caso la denominacién exacta serd la de “Master Universitario en
...". No obstante, otras veces la expresion “titulos de posgrado” se
reserva a los llamados “titulos propios” y, en este sentido, a veces
en el texto precedente hemos usado la expresion “titulos de pos-
grado, master y doctorado”.

Por ultimo, una breve aclaracion terminoldgica. Es tan co-
rrecto decir master como maestria. El Diccionario de la Lengua
Espafiola, en la voz “master”, nos remite a “maestria”, lo que quie-
re decir que ambas son validas, aunque en espafol pareceria pre-
ferible la segunda. Sin embargo, la normativa espafola utiliza el
primero de los términos. Pero si escribe en espafiol, y escribe
master, no olvide el acento. Me permito transcribir lo que dice al
respecto el Diccionario Panhispdnico de Dudas® —por favor, haga
mas caso al diccionario que al corrector automatico de su proce-
sador de texto—:

master. 1. Voz tomada del inglés master, que designa, en algunos
paises americanos, el grado universitario inmediatamente inferior
al de doctor, asi como la persona que lo posee. En espafiol debe
escribirse con tilde por ser palabra llana acabada en -r (— tilde?,
1.1.2): «Licenciado en Filosofia y en Derecho, mdster en Teologia, doc-
tor en Derecho Internacional» (Vistazo [Ec.] 18.12.97); «No es grato
para un veterano cacique [ ... | hacerle antesala para pedirle un puesto a
un mdster de Harvard de 30 afios» (Semana [Col.] 25.6-2.7.96). Con
el mismo sentido se emplea también la voz magister (— magister).
El término mdster designa ademas, en general, cualquier curso de

3 Consulta 17 abr 2017, disponible en www.rae.es,
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posgrado, normalmente orientado a la insercion laboral, y a la per-
sona que lo ha realizado: «Empieza un mdster en Museografia Etno-
grdfica» (Vanguardia [Esp.] 16.1.95); «Es ingeniero industrial y mds-
ter en Administracién de Empresas» (Vanguardia [Esp.] 3.12.94).
Referido a grado o curso, es masculino; referido a persona, es co-
mun en cuanto al género: el/la master (— género?, 1a 'y 3g).

2. Con sentidos equivalentes a los del anglicismo master se emplea
en gran parte de América la voz maestria: «La Escuela Superior
Técnica del Ejército ha creado la maestria en Transporte» (NPro-
vincia [Arg.] 3.4.97); «La duracién de las maestrias y doctorados es
mds variable» (PzTamayo Ciencia [Méx. 1991]).

3. En el ambito audiovisual se utiliza la voz inglesa master (o su
adaptacion grafica master) con el sentido de ‘copia a partir de la
cual se hacen las demas’: «Se obtiene un primer disco metdlico que
servird de master» (Bustos Multimedia [Esp. 1996]). Se recomien-
da sustituir este anglicismo por las equivalencias espafiolas copia
maestra o cinta matriz.

4. En deportes como el tenis o el golf, se usa el plural inglés mas-
ters con el sentido de ‘torneo en que solo participan jugadores que
han alcanzado la categoria de maestros’: «Martina Navratilova se
impuso a Arancha Sdnchez Vicario en el Masters» (VGalicia [Esp.]
23.11.91). Se recomienda sustituir este anglicismo por la equiva-
lencia espafiola torneo de maestros: «Carlos Moyd y Sergi Bruguera,
ambos participantes en el Torneo de Maestros, se situaron en los pues-
tos séptimo y octavo» (Epoca [Chile] 19.11.97).

5. El plural de mdster debe ser, en espafol, mdsteres (— plural, 1g).
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El libro que ponemos a su disposicion nos ofrece a lo largo de diez capitu-
los un estudio consistente y riguroso sobre variados temas relacionados
con la teoria constitucional: comienza por explicar el valor histérico de
la Constitucién, asi como el desarrollo histérico de la monarquia parla-
mentaria como limite al monarca, su necesidad, limites y contradiccio-
nes, para después pasar a la formacion historica del Parlamento contem-
poraneo y al desarrollo del Estado moderno.

Asimismo, nos aporta bases sélidas para construir un concepto de Consti-
tucién, como norma juridica suprema, para luego abordar el tema de los
valores como fundamento de la Constitucion, haciendo referencia a las
eorias subjetivistas, consensualistas y el relativismo kelseniano.

Los siguientes capitulos se centran en la dimension existencial de la
Constituciéon y algunos de sus problemas: Constitucién abierta vs. demo-
racia militante; la reforma constitucional y los diversos niveles constitu-
ionales en Europa, asi como la jerarquia y competencia en el ordena-
to constitucional espafiol de los tratados internacionales y la
olucién que sobre ello decidi6 el Tribunal Constitucional.

nalmente, encontraremos un muy util capitulo sobre los fundamentos
para la investigacion en derecho constitucional, delimitando las peculia-
idades de su objeto, el método y la estructura de un estudio juridi-
-constitucional.

Sin duda, esta obra nos aporta los fundamentos actuales para una teoria
de la Constitucién y su operacién eficaz.
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