
		
			
				[image: Derecho Constitucional]
			

		

	
		
			CÓMO ACCEDER AL MATERIAL COMPLEMENTARIO

			Visita la web www.tecnos.es, busca el libro y entra en su ficha.

			En ella encontrarás un icono de material complementario.

				Pincha en él para acceder a su contenido.

			
		

	
		
			ENRIQUE ÁLVAREZ CONDE

			ROSARIO TUR AUSINA

			DERECHO CONSTITUCIONAL

			Undécima edición a cargo de
ROSARIO TUR AUSINA
Catedrática de Derecho Constitucional
Universidad Miguel Hernández de Elche

			[image: Logo: Editorial Tecnos]

		

	
		
			ÍNDICE

			Presentación

			Nota a la novena edición

			PARTE I
SURGIMIENTO, CONSOLIDACIÓN Y TRANSFORMACIÓN DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

			I. Introducción

			II. El orden político medieval

			III. La aparición del Estado monárquico

			A) Planteamiento general

			B) Ciencia política y razón de Estado: Maquiavelo y Hobbes

			C) La teoría del Derecho divino de los reyes: Bodino, Filmer y Bossuet

			IV. El surgimiento y desarrollo del Estado liberal

			A) Nacimiento del pensamiento político liberal: Locke, Montesquieu y Rousseau

			B) Supuestos y caracteres del Estado liberal

			V. El Estado liberal como Estado de Derecho

			A) Conceptualización

			B) Las características del Estado liberal de Derecho

			C) Las respuestas ante la crisis del Estado liberal

			VI. El Estado social y democrático de derecho

			A) Caracteres generales

			B) La dicotomía Estado social/Estado democrático

			C) El Estado social y democrático de Derecho en la Constitución Española

			D) Transformaciones y crisis del Estado social

			E) La vigencia efectiva del principio democrático

			PARTE II
LAS FUENTES DEL DERECHO

			CAPÍTULO I. TEORÍA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

			I. Conceptualización

			II. Los principios informadores

			CAPÍTULO II. TEORÍA DE LA CONSTITUCIÓN

			I. El concepto de Constitución

			II. La Constitución como norma jurídica suprema y como fuente del Derecho

			III. El poder constituyente y el origen de las Constituciones

			IV. El contenido de la Constitución. La interpretación constitucional

			V. Las clasificaciones de las constituciones

			VI. La reforma de la Constitución

			A) La naturaleza de la reforma

			B) Los mecanismos de reforma constitucional

			C) Los límites de la reforma

			D) Las reformas de la Constitución Española

			CAPÍTULO III. TRATADOS INTERNACIONALES

			I. Concepto y tipología

			II. Posición jurídica de los Tratados internacionales

			CAPÍTULO IV. EL DERECHO COMUNITARIO Y EL SISTEMA DE FUENTES

			I. La integración de España y la evolución de la Unión Europea

			II. La naturaleza jurídica de la Unión Europea

			III. Marco institucional de la Unión

			IV. Ámbito competencial

			V. El ordenamiento jurídico de la Unión

			A) El Derecho originario o primario

			B) Derecho derivado

			C) Derecho complementario

			VI. Principios del Derecho comunitario: el Derecho de la Unión y los ordenamientos de los Estados miembros

			A) Principio de primacía

			B) Principio de efecto directo

			CAPÍTULO V. LOS ESTATUTOS DE AUTONOMÍA

			I. Concepto y naturaleza jurídica

			II. El contenido de los Estatutos

			III. La reforma de los Estatutos

			A) El supuesto general

			B) El supuesto especial

			IV. Los procesos de reforma estatutaria

			A) El modelo del llamado Plan Ibarretxe

			B) La vía catalana de la reforma estatutaria

			C) Otras vías de reforma

			CAPÍTULO VI. LA LEY COMO FUENTE DEL DERECHO

			I. El concepto de ley

			II. Las leyes ordinarias

			III. Las Leyes Orgánicas

			A) Concepto y naturaleza jurídica

			B) El ámbito material

			C) El procedimiento de elaboración

			CAPÍTULO VII. EL DECRETO-LEY

			I. Naturaleza y supuestos

			II. El ámbito material de los decretos-leyes

			III. La intervención parlamentaria

			CAPÍTULO VIII. LA LEGISLACIÓN DELEGADA

			I. Planteamiento general

			II. Ámbito y modalidades

			III. Requisitos

			IV. El control de la legislación delegada

			CAPÍTULO IX. OTRAS FUENTES DEL DERECHO

			I. Los reglamentos

			II. La costumbre constitucional

			III. La jurisprudencia como fuente del derecho

			IV. Los principios generales del derecho

			PARTE III
EL SISTEMA DE DERECHOS

			CAPÍTULO I. EL PROCESO DE CONCEPTUALIZACIÓN DE LOS DERECHOS

			I. Orígenes históricos

			II. El proceso de positivación de los derechos

			III. La concepción liberal de los derechos

			A) La doctrina francesa de las libertades públicas

			B) La doctrina del Derecho público subjetivo

			IV. Las generaciones de derechos y su tutela multinivel

			CAPÍTULO II. LA REGULACIÓN CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS

			I. Rasgos generales

			II. Los titulares de los derechos: especial referencia a la población extranjera

			A) Rasgos generales

			B) Las personas extranjeras como titulares de derechos

			C) La Unión Europea y los derechos de las personas comunitarias y extranjeras

			III. La interpretación de los derechos

			IV. La clasificación de los derechos

			CAPÍTULO III. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y SU SIGNIFICADO

			I. Introducción. La transversalidad del principio de igualdad

			II. Naturaleza jurídica, contenido y ámbito material

			III. El principio de igualdad como límite a la actuación de los poderes públicos

			IV. El desarrollo normativo del principio de igualdad. La igualdad efectiva de mujeres y hombres

			CAPÍTULO IV. LOS DERECHOS DE LIBERTAD Y AUTONOMÍA

			I. El Derecho a la vida

			A) Naturaleza jurídica

			B) La problemática del aborto

			C) La normativa en materia de técnicas de reproducción asistida

			D) Investigación de la paternidad

			E) El supuesto Derecho a la muerte

			F) Muerte digna y derechos en el proceso de la muerte

			G) Vida y pena de muerte

			II. El Derecho a la integridad física y moral

			III. La libertad ideológica y religiosa

			A) La libertad ideológica

			B) La libertad religiosa

			IV. El Derecho a la libertad y a la seguridad

			A) Naturaleza jurídica

			B) La pérdida provisional de la libertad: detención y prisión provisional

			C) Los derechos de las personas condenadas

			D) El Derecho a la libertad y seguridad desde el marco europeo

			V. El Derecho a la privacidad

			A) Rasgos generales

			B) El Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen

			C) El Derecho a la protección de datos personales

			D) Privacidad y biotecnología

			E) La inviolabilidad de domicilio

			F) El secreto de las comunicaciones

			VI. La libertad de circulación

			VII. El Derecho al matrimonio

			CAPÍTULO V. LOS DERECHOS DE PARTICIPACIÓN

			I. El Derecho a una comunicación pública libre

			A) La libertad de expresión y el Derecho a la información

			B) El Derecho a la producción y creación literaria, artística, científica y técnica

			C) El Derecho a la libertad de cátedra

			II. El Derecho de reUnión

			III. El Derecho de asociación

			A) Planteamiento general

			B) La posición constitucional de los partidos políticos

			IV. El Derecho de participación política

			A) Rasgos generales

			B) El Derecho de sufragio como Derecho fundamental de configuración legal

			V. El Derecho a la jurisdicción

			A) El Derecho a la tutela efectiva

			B) El Derecho al juez ordinario

			C) El Derecho a la defensa y asistencia letrada

			D) El Derecho a un proceso debido

			E) El Derecho a la presunción de inocencia

			VI. El Derecho de petición

			CAPÍTULO VI. LOS DERECHOS ECONÓMICOS Y SOCIALES

			I. Consideraciones generales: la Constitución económica

			II. El Derecho a la educación

			III. El Derecho de sindicación

			A) Planteamiento general

			B) La posición constitucional de los sindicatos

			IV. El Derecho a la huelga

			V. El Derecho a la propiedad privada

			VI. El Derecho al trabajo

			VII. El Derecho de negociación colectiva

			VIII. El Derecho a la adopción de medidas de conflicto colectivo

			IX. El Derecho a la libertad de empresa

			CAPÍTULO VII. LOS DEBERES CONSTITUCIONALES

			I. Rasgos generales

			II. El deber de defensa

			III. El deber de tributación

			CAPÍTULO VIII. LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLÍTICA SOCIAL Y ECONÓMICA

			I. Consideraciones generales

			II. Los derechos derivados de los principios rectores

			III. El contenido de los principios rectores

			CAPÍTULO IX. EL SISTEMA DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS

			I. Rasgos generales

			II. Garantías genéricas

			A) La aplicación directa de los derechos

			B) El contenido esencial de los derechos

			III. Garantías jurisdiccionales

			A) El recurso de amparo ordinario

			B) El recurso de amparo constitucional

			C) La protección ante el Tribunal Europeo de Derecho s Humanos

			IV. Garantías extrajudiciales: el defensor del pueblo

			V. La suspensión de los derechos

			A) Consideraciones generales

			B) La suspensión general de los derechos

			C) La suspensión individual de los derechos

			PARTE IV
ÓRGANOS CONSTITUCIONALES

			CAPÍTULO I. LA MONARQUÍA

			I. La forma política del Estado

			II. La monarquía parlamentaria

			A) Consideraciones generales

			B) Las formas históricas de la Monarquía

			C) El proceso de instauración de la actual Monarquía española

			III. La configuración de la corona

			A) El rey

			B) La Regencia

			C) El tutor del rey

			IV. Las funciones del rey

			A) El rey y las Cortes

			B) El rey y el Poder Ejecutivo

			C) El rey y las Comunidades Autónomas

			D) Otras funciones

			V. La responsabilidad del rey

			A) Naturaleza del refrendo

			B) Los sujetos legitimados para refrendar

			C) Los actos exentos de refrendo

			D) Los efectos del refrendo

			CAPÍTULO II. LAS CORTES GENERALES

			I. Orígenes y evolución histórica

			II. Naturaleza y composición de las Cortes

			A) Rasgos generales

			B) El modelo electoral

			C) La composición del Congreso y del Senado

			III. El estatus jurídico de los miembros del parlamento

			A) La condición de miembro del Parlamento

			B) La inviolabilidad parlamentaria

			C) La inmunidad parlamentaria

			D) Las retribuciones

			E) Otros derechos y deberes

			F) El sistema de incompatibilidades

			IV. Estructura interna y funcionamiento

			A) El significado actual del Derecho parlamentario

			B) Organización interna

			C) Funcionamiento

			D) La acción conjunta de ambas Cámaras

			V. Las funciones de las Cortes

			A) La función legislativa

			B) Las funciones económicas

			C) Las funciones de control político

			VI. La disolución de las Cámaras

			CAPÍTULO III. EL GOBIERNO

			I. Rasgos básicos

			II. El Gobierno

			A) La estructura del Gobierno

			B) Las funciones del Gobierno

			III. El presidente del gobierno

			A) Nombramiento

			B) Funciones

			IV. La Administración

			A) Premisas previas

			B) Principios generales

			C) Las relaciones interadministrativas

			D) El control de la Administración

			V. El Consejo de Estado

			CAPÍTULO IV. EL PODER JUDICIAL

			I. Posición constitucional

			II. Principios generales

			A) El origen popular de la justicia

			B) La independencia judicial

			C) La unidad jurisdiccional

			D) El sometimiento al imperio de la ley

			III. La organización judicial española

			A) El estatus jurídico de jueces y magistrados

			B) La posición constitucional del Tribunal Supremo

			C) El Poder Judicial y las Comunidades Autónomas

			IV. El consejo general del poder judicial

			A) Naturaleza

			B) Composición

			C) Estructura interna

			D) Competencias del Consejo

			V. El Ministerio Fiscal

			VI. La abogacía

			CAPÍTULO V. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

			I. Configuración de la justicia constitucional

			A) Origen histórico

			B) El significado de la justicia constitucional

			II. La naturaleza del tribunal constitucional

			A) El Tribunal Constitucional y los demás órganos constitucionales

			B) Composición

			C) Estructura interna y funcionamiento

			D) Los actos del Tribunal

			III. Competencias del tribunal constitucional

			A) Rasgos generales

			B) El control de constitucionalidad de las leyes

			C) El recurso de amparo

			D) El Tribunal Constitucional como Tribunal de Conflictos

			E) La impugnación de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Autónomas prevista en el art. 161.2 de la Constitución

			PARTE V
EL ESTADO AUTONÓMICO

			CAPÍTULO I. EL PROCESO DE CONFIGURACIÓN DEL ESTADO AUTONÓMICO

			I. Orígenes históricos

			II. Los principios del Estado autonómico

			A) Rasgos generales

			B) El principio de unidad

			C) El principio de autonomía

			D) El principio de solidaridad

			E) El principio de cooperación

			F) El principio de igualdad

			G) El principio de lealtad constitucional

			III. El proceso autonómico

			A) Ámbito territorial

			B) La iniciativa autonómica

			C) El procedimiento de elaboración de los Estatutos

			CAPÍTULO II. LOS ÓRGANOS DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS

			I. El sistema institucional de las Comunidades Autónomas

			II. Los órganos legislativos

			III. Los órganos ejecutivos

			A) El presidente

			B) El Consejo de Gobierno

			IV. La Administración de las Comunidades Autónomas

			V. Los órganos judiciales

			VI. Otras instituciones autonómicas

			VII. El control de los órganos

			CAPÍTULO III. LAS COMPETENCIAS DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS

			I. Rasgos generales

			II. El reparto de competencias

			A) Los conceptos de materia y competencia

			B) Las diferentes técnicas de reparto competencial

			III. El reparto estatutario de competencias

			IV. La asunción extraestatutaria de competencias

			A) El sistema de las leyes-marco

			B) El sistema de las leyes de armonización

			C) El sistema de leyes de transferencia y delegación

			V. Las relaciones de integración entre los ordenamientos estatal y autonómicos

			A) La cláusula de prevalencia del Derecho estatal

			B) El principio de supletoriedad

			CAPÍTULO IV. LA FINANCIACIÓN DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

			CRÉDITOS

		

	
		
			
			PRESENTACIÓN

			El presente Manual de Derecho constitucional tiene como finalidad la exposición y el análisis de aquellos contenidos principales que plantea nuestro sistema constitucional desde un enfoque multinivel y con pensamiento crítico. Todo ello, en un momento en que estamos asistiendo a la transformación radical del Estado constitucional contemporáneo, y que debe conducirnos a todo un replanteamiento de las actuales categorías dogmáticas. No se trata de una mera exégesis del ordenamiento constitucional español, sino de un estudio de la realidad constitucional que solo puede observarse ya desde una perspectiva europeísta, que exige el conocimiento de las normas constitucionales, pero que va más allá de las mismas. Se pretende, en suma, partir de los planteamientos teóricos que están en la base de las diversas categorías dogmáticas de nuestra disciplina, analizar tanto el debate doctrinal existente como las soluciones ofrecidas por nuestro ordenamiento jurídico y considerar para su adecuada comprensión la interpretación que de él han realizado los diferentes operadores jurídicos, y especialmente los Tribunales ordinarios, nuestro Tribunal Constitucional y los Tribunales supranacionales.

			El Curso se estructura en cinco grandes partes. La primera ofrece la posibilidad de plantear los grandes problemas y retos del Derecho constitucional, analizando el surgimiento, la consolidación y la transformación del Estado constitucional. Se trata de un bloque que exige, no solo un apoyo desde planteamientos históricos y de teoría política, sino también una atención a los modernos avances y desarrollos del Derecho constitucional de nuestros días (globalización, constitucionalismo multinivel, constitucionalización del Derecho europeo, sociedad digital, etc.), siempre desde un enfoque actual de la disciplina. La segunda parte analiza la problemática inherente a la teoría de la Constitución y a las fuentes del Derecho, con especial incidencia en el significado del Derecho de la Unión Europea y en la apertura del constitucionalismo español a las instancias internacionales. En la tercera se expone el sistema de derechos fundamentales que reconoce nuestra Norma Fundamental, especialmente ligado al bloque de garantías que lo acompaña. La cuarta parte estudia la posición de los órganos constitucionales del Estado (Corona, Cortes Generales, Gobierno y Administración, Poder Judicial y Tribunal Constitucional). Y finalmente, la parte quinta aborda la distribución territorial del poder político, es decir, los principios, la estructura y el funcionamiento del Estado autonómico.

			La obra pretende, por lo demás, no solo la exposición conceptual, teórica y abstracta de las diversas instituciones, sino también, de modo fundamental, transmitir el dinamismo de una disciplina constantemente presente en la realidad cotidiana de las personas. Por ello, no pierde de vista el análisis crítico de las importantes novedades legislativas producidas, los cambios de orientación jurisprudencial acaecidos y las que consideramos nuevas o más significativas aportaciones doctrinales realizadas.

			La enseñanza-aprendizaje del Derecho constitucional tiene connotaciones en el modelo docente que escapan de la mera transmisión de un conjunto de regulaciones inconexas de instituciones y derechos, fuentes y principios. Por el contrario, la formación en Derecho constitucional tiene una especial carga valorativa que impregna al profesorado y se transmite al alumnado, pues hay una posición que se refleja en cada uno de los contenidos de la disciplina. Por tales razones, no se trata de llevar a cabo una exposición aséptica de la materia, sino de mostrar nuestro compromiso con los valores y principios que subyacen a los textos escritos que conforman la asignatura y, privilegiadamente, la propia Constitución Española del 78. Una idea que tiene un ámbito prioritario de acción en determinadas partes del Manual, como puede ser el relativo a las transformaciones del Estado constitucional o el sistema de derechos fundamentales y el estudio detallado de cada uno de los preceptos y contenidos que, al fin y al cabo, constituyen desarrollos particulares de los valores superiores de nuestro ordenamiento: la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo. Ello teniendo especialmente en cuenta que la libertad humana y la consecución de una igualdad real y efectiva, en particular la que afecta a mujeres y hombres, continúa siendo una tarea inacabada del constitucionalismo contemporáneo.

			Conscientes, por lo demás, de los cambios que el Espacio Europeo de Educación Superior demanda desde que surgieron las Declaraciones de La Sorbona (1988) y Bolonia (1999), nuestro propósito ha sido, ya no solo asumir, sino además contribuir directamente con esta obra a la aplicación de determinados cambios a los modos tradicionales de desarrollar nuestra función docente; o mejor, profundizar y ofrecer instrumentos didácticos que, en realidad, en muchas ocasiones ya venían aplicándose, pues a nuestro juicio no hay —o no debería haber habido— un cambio didáctico sustancial antes o después de Bolonia. Con este Manual queda claro nuestro compromiso con la idea de que el profesorado universitario necesita romper con la premisa de que su función empieza y termina en impartir un temario, en simplemente transmitir conocimientos, pues ahora se nos pide —o siempre se nos tendría que haber pedido— que fuéramos profesionales que ayudamos, que damos formación y educación; enseñanza-aprendizaje y no solo lo primero, fomentando el sentido mutuo —alumnado-profesorado— del compromiso y la responsabilidad. Para ello se requiere reforzarle en su individualidad, implantar nuevas estrategias para la enseñanza-aprendizaje y generar estructuras efectivas que sirvan de orientación y soporte. Consideración que se acrecienta, tratándose de una asignatura, como es el Derecho constitucional, que debe ser considerada como el Derecho común de todo nuestro ordenamiento jurídico y la máxima expresión del principio democrático, lo cual exige, necesariamente, la explicación teórica de toda una serie de categorías dogmáticas que futuros juristas tendrán necesariamente que aplicar a otras disciplinas.

			A la luz de lo expuesto, resulta evidente que el estudio del libro no es suficiente para un conocimiento global, práctico y dinámico del Derecho constitucional. Por ello, aquel se acompaña de un material online que el alumnado ha de manejar de forma continua y complementaria al texto del libro, y donde podrá encontrar, siempre con la guía y tutoría del profesorado, todas aquellas enseñanzas complementarias (habilidades, destrezas, etc.) que exige el proceso de aprendizaje continuo que está en la base de las directrices de Bolonia.

			De este modo, el material online —actualizado con nuevos contenidos respecto a anteriores ediciones del Manual— viene estructurado a partir de una serie de cuatro bloques básicos donde pueden encontrarse las herramientas precisas complementarias para un aprendizaje y comprensión práctica y adecuada de la asignatura.

			Así, en primer lugar, una bibliografía básica, con las principales obras de carácter general de la disciplina.

			En segundo lugar, adecuándonos al actual uso de las nuevas tecnologías y a los recursos que ofrece Internet, hemos optado por no incluir de forma directa la legislación, jurisprudencia y documentación que consideramos clave para el estudio de la disciplina, sino por ofrecer un elenco de recursos y direcciones web que contienen las principales bases de datos en la materia y que son fácilmente accesibles. Y es que la finalidad es doble: de una parte, el alumnado aprende a utilizar dichas bases de datos, familiarizándose con las páginas web imprescindibles para una adecuada comprensión del Derecho constitucional; y por otra, localizamos el material que la disciplina nos va exigiendo con la explicación de la asignatura y según las prioridades, directrices y enfoques particulares que va adoptando el profesorado.

			El tercero de los contenidos se refiere a las prácticas y actividades que vienen a reforzar el aprendizaje del Derecho constitucional a través de un proceso de evaluación y trabajo práctico y dinámico de carácter continuo. Todos estos materiales a que se alude son, en realidad, una aportación muy significativa al objetivo global que la presente obra pretende: aportar las herramientas que contribuyan a equilibrar las diversas metodologías docentes que pueden estar, y resulta conveniente que estén, presentes en el aprendizaje de la disciplina según el espíritu de Bolonia. A saber, la lección expositivo-magistral, el aprendizaje basado en problemas, el estudio de casos y el aprendizaje cooperativo.

			Finalmente, a fin de ayudar a la estructuración de la asignatura y facilitar al alumnado el proceso de aprendizaje, se incluyen una serie de esquemas básicos de los diversos bloques que componen el libro. Cada uno de estos esquemas, a su vez, con la siguiente estructura básica: sinopsis del tema que es objeto de esquema, los objetivos o resultado de aprendizaje del tema en cuestión, el esquema propiamente dicho y una bibliografía específica de la materia.

			Sin explicitar ahora mayores pretensiones, nos conformamos, pues, con hacer nuestro, para la aplicación a la enseñanza-aprendizaje del Derecho constitucional, el particular modo de ver el valor de la docencia que magistralmente expresó Harold E. Edgerton (profesor de Ingeniería Electrónica en el Massachusetts Institute of Technology): «El secreto de la educación es enseñar a la gente de tal manera que no se dé cuenta de que está aprendiendo hasta que es demasiado tarde».

			ROSARIO TUR AUSINA

			Julio de 2023

		

	
		
			
			NOTA A LA NOVENA EDICIÓN

			En marzo de este año fallecía Enrique Álvarez Conde; pero deja toda una trayectoria académica y todo un legado intelectual que ha permitido la formación de muchas generaciones de profesionales y estudiosos del derecho y de la política.

			Desde el carácter abierto, brillante, lúcido, vehemente, persistente, crítico, dinámico y en cierta medida provocador con el que alimentó su obra, nunca dejó de estar atento a la realidad constitucional. Quizá por ello, porque nunca fue un profesor neutro ni que dejara indiferente a nadie, tampoco pudo dejar de pensar que la Constitución debía ser, aunque esto generara dificultades a la sociedad, democráticamente militante. Y así decía el profesor Álvarez Conde en su estudio sobre «El Derecho Constitucional y la crisis», publicado en la Revista de Derecho Político, que: «El Derecho, y aún más el Derecho constitucional si se quiere, es algo beligerante, combativo, que responde a un determinado planteamiento ideológico, tal y como sucede con los auténticos sistemas democráticos». Porque, en efecto, el constitucionalismo ha demostrado, desde la vieja polémica entre Kant y Constant, que la verdad o la mentira no existen, y sí la creación con esfuerzo de unas condiciones objetivas que, colocando cada cosa en su sitio, sirvan como presupuesto para generar un ideal aceptable de justicia, de libertad y de igualdad.

			Si, en palabras de Norberto Bobbio, clásico es lo que está de permanente actualidad, puede decirse que primero la obra del Profesor Álvarez Conde El Régimen Político Español, publicada por primera vez en 1983, y luego su Curso de Derecho Constitucional, que constaba de dos tomos y cuya primera edición es de 1992, son entonces «un clásico». Desde su publicación en la editorial Tecnos, han sido obras de referencia en la doctrina de nuestro Derecho Constitucional. El Manual se transformaría con posterioridad, hace ahora casi una década, en el presente que ahora recibe el título de Derecho Constitucional, y que el profesor Álvarez Conde convirtió con su amplio y crítico magisterio, y para quien escribe ahora estas líneas, en una inestimable oportunidad para el aprendizaje continuo e intenso de la disciplina.

			Su empeño por hacer de este Manual, de la Constitución y del Derecho Constitucional un producto «vivo», siempre atento a las transformaciones y a los cambios, siempre cambiante pero siempre leal a sus principios y valores, es un motivo más para continuar haciendo presente esta obra.

			ROSARIO TUR AUSINA

			Julio de 2019

		

	
		
			PARTE I

			SURGIMIENTO, CONSOLIDACIÓN Y TRANSFORMACIÓN DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

		

	
		
			
			I. INTRODUCCIÓN

			A la hora de definir el concepto de Estado se suele acudir a determinados criterios, como son la idea de una comunidad organizada en un territorio, la existencia de un orden jurídico y de un poder autónomo, el monopolio legítimo de la vis fisica… Sin embargo, no todos los estudiosos del Estado manifiestan estar de acuerdo con estos criterios o con cualesquiera otros similares, pues consideran que el Estado es toda unidad política superior organizada, produciéndose una identificación con lo político.

			La mayor parte de los juristas e historiadores niegan el concepto abstracto y atemporal del Estado, pues lo configuran como una de las formas políticas que históricamente ha presentado la convivencia humana, como una forma histórica del poder político, en suma. En efecto, el Estado tiene una situación en el espacio y en el tiempo. Su marco es occidental, europeo, nace a fines de la Edad Media, se afianza en el Renacimiento y adquiere su plena forma en el siglo XIX. Precisando más, diremos que la praxis de estos primeros Estados está íntimamente ligada con la aparición de las primeras monarquías absolutas en Inglaterra (Enrique VII Tudor), Francia (Luis XI) y España (Reyes Católicos), que consiguen la unificación de sus respectivos territorios, mientras que en el plano teórico podemos personificar su nacimiento en las figuras de Maquiavelo y Bodino. No obstante, existen posiciones teóricas que identifican la noción de Estado con el Estado liberal, negando dicha condición a las formas políticas existentes con anterioridad.

			II. EL ORDEN POLÍTICO MEDIEVAL

			La importancia política del Bajo Medievo consistió en saber liberar el poder temporal de las ataduras religiosas al mismo tiempo que se produjo un extraordinario florecimiento de las asambleas representativas populares. A partir de este momento, los reyes necesitaban recabar la ayuda de sus súbditos para financiarlas procurando obtener el consentimiento de sus gobernados, especialmente de la incipiente burguesía enriquecida. Por primera vez estamos ante una «revolución» política: el poder es autógeno, originado por sí mismo, desde la comunidad, desde abajo hasta el Rey, y no de arriba hacia abajo, como el Papado había defendido.

			Aunque el Estado moderno no se considera formado hasta el siglo XVI, muchos de sus elementos esenciales están ya delimitados a comienzos del siglo XIV. En efecto, se establecieron instituciones permanentes para los asuntos financieros y jurídicos; surgieron grupos de administradores profesionales; y se creó un organismo central de coordinación, la cancillería, con un equipo de funcionarios altamente capacitados. Los elementos del Estado moderno que no se habían creado antes de comenzar el siglo XIV ya no lo harán hasta el XVI o el XVII. Los ejércitos regulares y la diplomacia serán desconocidos en el mundo medieval.

			El final de la Edad Media parece marcar el momento culminante que enfrentará a las dos fuerzas principales: el Príncipe y los órganos representativos urbanos —burguesía—. Pero la disputa no se iniciará en el terreno laico, sino que su lugar será la Iglesia. El Papa, perdida su posibilidad de hacerse con el poder temporal sobre la cristiandad, aspira ahora al menos a no dejarse arrebatar su supremacía en el terreno de lo espiritual. Su poder absoluto en materia de fe le enfrenta a los «conciliaristas», que luchan por implantar en la Iglesia una cierta democracia: la Iglesia reunida en concilio sobrepasa en autoridad al Papa. Ya sabemos del triunfo de aquellos en la controversia desencadenada (Concilios de Pisa y Constanza), pero lo importante es destacar que de dicho triunfo se deriva el apoyo que encontrarán los Príncipes del Renacimiento para implantar en sus reinos una política monárquica absolutista de origen divino, amparándose precisamente en el éxito alcanzado por el Papa en el campo eclesiástico. Lo mismo que había sucedido en el mundo del pensamiento, tiende ahora a repetirse en el político. Si la escolástica, llegado el momento, no supo progresar en busca de una alianza con lo experimental, las fuerzas democráticas nacientes, impresas en teorizadores como Marsilio y Bartolo o en manifestaciones prácticas como la pugna Papa-Concilio, quedaron encerradas en el baúl de los recuerdos durante más de doscientos años. Pero la creatividad de la Edad Media está fuera de toda duda. No es a la escolástica a quien hay que criticar, sino a los que no supieron coordinar y unir las dos grandes filosofías de los siglos XIII y XIV: la escolástica de Santo Tomás, y el nominalismo de Roger Bacon, y Ockam con su empirismo inductivo. El fracaso en lograr esta síntesis conduce a Europa hacia un largo camino de más de tres siglos —XV, XVI y XVII— en que el progreso viene determinado por motivos económicos y comerciales más que por los científicos y políticos.

			Así pues, podemos concluir que el orden político medieval se caracteriza por ser un sistema poliárquico, donde conviven una multiplicidad de centros de poder (Papado, Emperador, Rey, estamentos…), sin que, por otra parte, se olvide la idea de una comunidad política universal, una Comunitas christiani o Universitas gentium. Y ante la falta de consolidación de un auténtico Derecho público, se produce un proceso de privatización, que cristaliza en las relaciones de vasallaje, basado en la idea de pactum.

			Este sistema de poliarquía medieval va a ser objeto de un proceso de descomposición, en el cual concurren una multiplicidad de factores. En primer lugar, habría que hablar de un proceso de desacralización del mundo, que tiene sus manifestaciones más importantes en la guerra de las investiduras y que concluye con el principio de autonomización de la política formulado por Maquiavelo. En segundo lugar, habría que referirse al paulatino aumento de poder de los reyes, los cuales irán dominando una serie de territorios con caracteres comunes donde surgirá el Estado como organización política. Y finalmente, habría que destacar que este proceso de descomposición del sistema de poliarquía medieval va a encontrar determinados frenos en los poderes feudales, cuya intensidad varía de un país a otro.

			Finalmente, a la formación del Estado moderno contribuirá poderosamente la recepción del Derecho romano, cuyas categorías dogmáticas, las del derecho privado (como son la idea de contrato, de pacto, de mandato o el propio concepto de pater familias), serán utilizadas en el ámbito de lo público durante los siglos siguientes.

			III. LA APARICIÓN DEL ESTADO MONÁRQUICO

			A) PLANTEAMIENTO GENERAL

			Los teóricos del Estado moderno contemplan la existencia de una serie de supuestos que facilitan su aparición:

			a) Los supuestos económicos, caracterizados por el tránsito de unas economías cerradas, autárquicas, hacia unas economías abiertas basadas en el comercio.

			b) Los supuestos sociales, caracterizados por una alteración sustancial del sistema de estratificación social medieval, con la aparición de una clase social emergente, la burguesía, que establecerá un pacto de alianza con los monarcas, coadyuvando así a liquidar el sistema feudal.

			c) Los supuestos técnicos, entre los cuales hay que mencionar los nuevos descubrimientos de la época, tales como la imprenta, la pólvora, la brújula, etc.

			d) Los supuestos credenciales, que implican una nueva concepción del ser humano como centro del Universo, así como una nueva idea de la libertad contrapuesta al dogmatismo religioso medieval, que cristalizará en las tesis luteranas sobre la libre interpretación de las Sagradas Escrituras. Finalmente, surgirá una nueva concepción del trabajo, contraria al ora et labora medieval, cuya finalidad es la producción y no la penitencia.

			Junto a estos supuestos que hacen posible el surgimiento del Estado moderno, el propio Heller nos habla de la existencia de una serie de factores internos que favorecen su aparición:

			1) El surgimiento de los ejércitos permanentes. Frente al sistema de las mesnadas, fundado en la lealtad personal, en la relación de vasallaje, surge la idea de un ejército basado en los conocimientos técnicos, al cual hay que financiar (la soldada).

			2) La creación de una administración financiera, cuya primera razón de ser será la de pagar ese ejército profesional y permanente.

			3) La existencia de una burocracia, puesta al servicio de esa administración financiera. Es decir, como ha señalado el propio Weber, se imponen las ideas de división del trabajo, jerarquía, racionalización, etc.

			4) La necesidad de un único orden jurídico, que proporcione certeza y seguridad al nuevo poder político y, a su vez, favorezca las incipientes relaciones comerciales. En este proceso de unificación jurídica la recepción del Derecho romano a través de los glosadores será determinante. A partir de ahora la construcción del nuevo Derecho público se sustentará en bases iusprivatistas, que permanecerán presentes, con algunas excepciones, hasta los procesos revolucionarios del siglo XVIII.

			Resulta difícil elaborar una teoría política general del absolutismo que encuadre a todos los países de Europa, aunque algunos caracteres son comunes. Se parte de la premisa de que en el Estado absoluto las relaciones de producción continuaron siendo feudales. Ahora bien, pese a la variada gama de posiciones existentes, es posible deducir un rasgo característico común: la existencia de unas monarquías absolutas en Occidente a partir del siglo XVI, que se apoyan políticamente en las clases aristocráticas salidas del Medievo, pero que cada vez se encuentran más limitadas en el aspecto económico por el surgimiento de unas nuevas clases burguesas mercantiles, y por un modelo burocrático que el Estado absoluto se ve en la obligación de crear para poder desarrollar su ideal de monarquía. Es la gran paradoja que ya subrayó Engels: «El orden estatal siguió siendo feudal mientras la sociedad se hacía cada vez más burguesa».

			Este ascenso burgués está íntimamente ligado al avance tecnológico que se produce en Europa a partir del siglo XV, con descubrimientos que tienen una incidencia directa en el desarrollo comercial y capitalista que se avecina en el mundo moderno.

			La resultante fundamental de esta pugna entre la nobleza feudal y la naciente burguesía comercial, que dan forma al Estado y a la sociedad de las monarquías absolutas, propician la recepción del Derecho romano, que empieza su caminar por Europa a partir del siglo XIII. El Derecho romano, y su desarrollo en el mundo antiguo, había impulsado el concepto de propiedad privada, la práctica mercantil de las ciudades, la presentación de pruebas racionales ante tribunales especializados, etc., exigencias que los tribunales consuetudinarios típicos del Medievo, con la excepción de los países del common law, se veían incapaces de resolver, ya que sus principios de actuación se adaptaban mejor a una economía natural como la existente en aquellos momentos. La burguesía comercial de las ciudades, en cambio, encontraba en él la solución a parte de sus problemas. Sin embargo, existía un contrapeso político, que no beneficiaba para nada a la burguesía, pero tampoco a la aristocracia. Nos referimos al apoyo que significó para los monarcas absolutistas la recepción del Derecho romano al propiciar el incremento de los poderes centrales, tanto los del monarca como los de la corte administrativa y jurídica que lo rodeaba.

			No obstante, la monarquía absoluta quedaba limitada por la ley divina y la ley natural, así como también por las leyes fundamentales del reino y las mismas costumbres. En el fondo, se trataba de una herencia feudal. El rey era absoluto en su poder, en el sentido de que no se somete a control ni comparte la soberanía con nadie. Puede declarar la guerra, administrar justicia, legislar, acuñar moneda… En este sentido es «absoluto». Pero no puede ir contra la ley de Dios, la costumbre del pueblo o la ley natural, ya que al transgredirlas se convierte en tirano, y entonces el pueblo puede pretender la deposición del monarca (teoría del tiranicidio), planteamiento este al que se acogieron los procesos revolucionarios inglés y francés. Y ello porque existían una serie de leyes fundamentales del reino que no podían ser modificadas por el monarca.

			Pero aún hay algo más dentro de estas limitaciones: el rey no podía atentar contra la propiedad privada ni imponer cargas fiscales abusivas. Al fin y al cabo, estamos en un período de la Historia en que tiene lugar una profunda transformación del concepto de propiedad como consecuencia de la presión burguesa: ahora se va a caracterizar por la libre disposición individual sobre los bienes con un carácter excluyente, favoreciendo así el desarrollo del primitivo capitalismo.

			Por último, como límite a las aspiraciones del poder absoluto de los monarcas, cabe mencionar, con resultado distinto, las representaciones corporativas del reino —Parlamento en Inglaterra, Estados Generales en Francia y Cortes en España—. Pero solo en Inglaterra adquirirán una verdadera relevancia. En Francia y en España, a partir de comienzos del siglo XV En el primer caso, y a mediados del XVI en el segundo, podemos afirmar que habían perdido buena parte del poder de participación real en los asuntos de Estado.

			B) CIENCIA POLÍTICA Y RAZÓN DE ESTADO: MAQUIAVELO Y HOBBES

			La importancia concedida por la investigación histórico-política a Maquiavelo (1469-1527) se debe a dos razones: es el primer científico de la política, y también es el creador de todo un programa destinado a conseguir el surgimiento del Estado italiano. Es el primer teorizador de la nueva ciencia política. A partir del florentino esta se transforma en ciencia autónoma, independizándose de la religión, de la moral y de la filosofía.

			La nueva ciencia política creada por Maquiavelo se construye sobre dos pilares que le llevan hasta la contradicción. Por una parte, la Historia es la clave de la política. Por otra, la similitud entre las leyes físicas naturales y las políticas no son exactas. Podemos predecir un acontecimiento físico con absoluta certeza, pero no podemos predecir el futuro de los actos humanos. Se presenta así, pues, ante Maquiavelo una antinomia profunda: debemos aprender de la Historia, pero los hechos no se repiten. El futuro no puede programarse racionalmente. ¿Cómo solventar el dilema? Maquiavelo lo hace introduciendo un elemento mítico: la fortuna, con lo que su pretendida racionalización de la ciencia política no dejaba de ser una simple declaración de intenciones. Pero solventaba el dilema afirmando que el hombre puede con su «virtud» enfrentarse a los desvíos que pueda ocasionarle esta fortuna; el hombre tiene «virtudes» racionales que le permiten hacer frente a la adversidad y cambios de fortuna que actúan en la naturaleza. Sobre todo, lo puede hacer un hombre: «el Príncipe». Con este esquema científico, construyó un programa destinado a dar forma al nuevo Estado moderno que, de paso, sirviera para la unificación italiana.

			No tuvo que ir muy lejos a la hora de buscar un modelo para su teoría política. La Italia de los siglos XIII y XIV estaba en proceso de transformación: las ciudades pasaban de estar controladas por regímenes corporativistas —las «comunas»— a estarlo por regímenes dictatoriales —signorias—, en los que la relación de dominio señor-pueblo era manifiesta. En estos nuevos «Estados urbanos» la filosofía política predominante era muy distinta de la existente en el resto de Europa. En las signorias los Príncipes eran indiferentes a la legitimidad del poder. Efectivamente, se trata de una nueva concepción de la política que se fundamenta no en el principio de legitimidad, sino en la capacidad para adquirir y conservar el poder. Federico II, con su labor realizada en este sentido en el Imperio normando de Sicilia en el siglo XIII, pasaría por ser el espejo donde debía mirarse cualquier príncipe para lograr la racionalización del Estado e introducirlo en la modernidad.

			Maquiavelo fue el encargado de perpetuar teóricamente el nuevo modelo de Estado y del Príncipe rector del mismo. Con él, la política se convierte en un cálculo racional que se mide por los resultados positivos que puedan obtenerse. El Estado es desde estos momentos el poder por el poder, la realidad última, algo que se justifica en sí mismo, desligado totalmente de la moral y de la religión. La fuerza es su fundamento. Ha nacido una nueva moral cuantificable, según la eficacia y el éxito obtenidos en la conducción de la ciudadanía. Esta fuerza se hace necesaria para establecer el orden interior de los Estados, al mismo tiempo que constituye un poder de disuasión para cualquier intento de invasión del exterior. Pero ¿quién puede ser capaz de construir este Estado italiano anhelado por la ciudadanía? Solo un «Príncipe» puede realizarlo. Un Príncipe con suficiente poder económico-militar —capaz de levantar tras de sí auténticos ejércitos nacionales— que haya adquirido una justa fama y que posea la virtù necesaria para vencer y dirigir en el propio provecho de su pueblo a la fortuna o azar que caracteriza al devenir histórico; la virtù, mezcla de energía e inteligencia que solo algunos poseen.

			Su crítica a la nobleza no admite dilaciones ni equívocos. Se trata de un estamento parásito, que no hace otra cosa que evitar las obligaciones sociales y multiplicar las desigualdades en el seno de la República, y esto solamente actuaba en perjuicio del Príncipe. Su concepción social es, pues, antifeudal y burguesa. En cambio, su postura sobre la religión y el clero tiene otro matiz. No se puede ir contra la espiritualidad de un pueblo y sus creencias. Lo que hay que hacer es aprovecharse de la organización jerárquica de la Iglesia y de su ascendencia político-social sobre la masa popular. La religión debe ser un medio de integración social que permita mantener al pueblo en la obediencia del Príncipe. La animadversión que mostró contra el Papado tiene su origen en la labor realizada por la sede romana con el fin de evitar la unidad italiana.

			Liberado el Príncipe de estos poderes, debe proponerse monopolizar la fuerza —ejército nacional— y el Derecho. El Príncipe tiene jurídicamente el poder constituyente (crea el Estado como poder supremo y único), el poder legislador (crea el ordenamiento jurídico del Estado) y el poder director o de gobierno (dirige la política del gobierno del Estado para fortalecerlo, lograr la unidad y triunfar sobre los Estados rivales). Es decir, posee el poder absoluto fundamentado en una razón de Estado que está dirigida a mantener el orden social entre los súbditos y buscar su bienestar material.

			La obra de Maquiavelo ha sido juzgada bajo múltiples ópticas. Desde un principio, en el mismo siglo XVI, Los pensadores —filósofos y teólogos— de la Iglesia romana se opusieron a sus doctrinas y generaron una auténtica literatura antimaquiavelista. Pero ya desde Bacon y Galileo, los investigadores de la ciencia política empezaron a extraer relaciones de la nueva ciencia y la política de Maquiavelo. Su empirismo conectaba con la modernidad científica y mostraba su repulsión por el racionalismo escolástico. Spinoza llegó a considerarlo el paladín de la libertad; Herder y Hegel nos dejaron una visión de él que se correspondía con la imagen de un hombre recto y honrado que estudió la historia de su tiempo y las circunstancias político-sociales que envolvieron la Italia de los siglos XIV y XV. No menos favorable le fue la historiografía romántica e historicista del siglo XIX. Maquiavelo es saludado como el paladín de las nuevas nacionalidades y el hombre que había elevado la Historia a la cumbre de todas las ciencias. Pero se equivocaron al considerarlo como un teorizador de la realidad política italiana del momento. No hay relativismo en su obra, sino universalidad; buscó el descubrimiento de estructuras políticas, no los cambios. Su importancia radica en haber dejado abierta la ventana por donde otros podrían contemplar la nueva perspectiva política. A partir de él la política tuvo que estudiarse como algo autónomo, no dependiente ni de la ética, ni de la moral, ni de la trascendencia divina, situándola en su auténtica dimensión humana y racional.

			Así pues, la figura de Maquiavelo ocupa un lugar central entre los grandes teóricos del Estado moderno. Su pensamiento político parte de dos supuestos fundamentales: por un lado, el realismo político, que le hace distinguir perfectamente entre el deber ser y el ser, configurando la política como una lucha por el poder, con reglas propias distintas de la moral; por otro, su pesimismo antropológico, que se refleja en su famoso apotegma: «La mayoría de los hombres olvida más fácilmente la muerte de su padre que la pérdida de su patrimonio».

			Maquiavelo, introductor del término «Estado» para describir la nueva realidad política, debe ser considerado como el primer estudioso de la ciencia política moderna. Sus tesis sobre la autonomización de la política, que tienen su origen en la teoría de la doble verdad de Averroes, no suponen la negación de toda moralidad, sino simplemente la justificación de que el Estado obra por necesidad. Ahora bien, el propio Maquiavelo no cesará de repetir que el Príncipe ideal es aquel que actúa con el consentimiento de sus súbditos, reconociendo que la moral puede servir para crear legitimidad. A partir de su pensamiento se pueden ir ya perfilando los rasgos del Estado moderno: secularización del poder político, unidad y concentración del poder, absolutismo monárquico como forma de gobierno, legitimidad del poder como atributo de la soberanía.

			Thomas Hobbes (1588-1679) representa la más alta cima de la teorización política del absolutismo laico. Inglés de nacimiento, su obra no se entiende si no se pone en relación con los avatares históricos que le tocó vivir. Conoció el largo proceso bélico y político que enfrentó a los Estuardo, defensores del absolutismo divino, con el Parlamento inglés. Vio el ajusticiamiento del monarca Carlos I. Se desterró voluntariamente en Francia al ver peligrar su existencia. Volvió a Inglaterra en tiempos de la República de Cromwell y conoció la Restauración de los Estuardo en la persona de Carlos II. Para comprender, pues, su obra, se hace necesario conocer este momento histórico y su significado, como también el concepto que tenía del ser humano. En ese sentido, al igual que Maquiavelo, es un pesimista. En su filosofía los resortes que mueven al hombre a obrar son las pasiones desencadenadas en busca de lo que es más útil. Los valores morales y éticos carecen de importancia.

			Pero si todavía queremos precisar más, se hace necesario no olvidar que el autor del Leviatán participa tanto de la primera revolución político-burguesa que tiene lugar en Europa, como de la revolución científica que se desarrolla por la misma época —siglo XVII— y en el mismo suelo. No debe extrañarnos, ya que ambas revoluciones persiguen un mismo fin: cambiar el modelo de sociedad aristocrático-medieval, fundamentado en jerarquías y dogmas de inspiración aristotélico-cristiana, por otro de talante burgués-moderno basado en la práctica racional.

			La dialéctica hobbesiana sobre el Estado se inicia con una oposición a Aristóteles: el ser humano crea el Estado no porque su propia naturaleza social le lleve a esto, sino por una pura exigencia racional, por su temor a caer víctima de sus semejantes. En el Estado natural, el ser humano era una fiera acosada por sus semejantes; una guerra de «todos contra todos», como consecuencia de que cada individuo busca la felicidad que solo puede hallar consiguiendo el poder. Este deseo individual de búsqueda de poder —sensación generada por el movimiento mecanicista que domina en todos los seres— convierte al ser humano en un competidor de los demás: homo homini lupus, dirá Hobbes en frase lapidaria, para justificar el nacimiento de un Estado social que ponga fin a aquel Estado de naturaleza en donde impera el desorden, la injusticia, la inseguridad, la guerra, la muerte, en suma.

			El ser humano, si desea salvarse, debe salir de este Estado natural. Su temor a la muerte y su razón permite que entre los individuos se levante un pacto voluntario, interesado, que concluye en un contrato, a través del cual una voluntad única —radicada en el monarca o en la asamblea— sustituya la voluntad de todos y los represente. Esta voluntad única, unificadora de todas las voluntades, es ajena al contrato. En ningún momento el gobernante se siente obligado por él. Para Hobbes las teorías políticas del Medievo que daban la soberanía al pueblo y el poder al Príncipe son un error. Todo lo que sea compartir la autoridad es disolverla. El soberano es señor absoluto sobre todas las cosas, propiedades incluidas. Los súbditos han enajenado voluntariamente su libertad a cambio de la seguridad de no perecer en la anarquía.

			Hobbes no admite limitación alguna al poder absoluto del soberano. Él hace las leyes, no está sometido a ellas, y obliga a su cumplimiento. Fuera de la ley nada hay justo, y esta ley solo puede elaborarla el Estado o poder soberano. Ni el Derecho divino, ni el natural, ni la tradición o las costumbres pueden interferir. Ni siquiera el Derecho de propiedad. Ahora bien, todo ello no significa una total privación de la libertad. Hobbes advierte que las leyes del Estado no se elaboran para servir de extorsión al súbdito. Aunque las leyes son irrefutables, estas no pueden reglamentar minuciosamente la vida de sus súbditos. En aquellos campos en que la ley no intervenga, la ciudadanía puede actuar con entera libertad.

			El intervencionismo estatal garantizando la igualdad ante la ley y ante los cargos públicos, la instrucción de la ciudadanía, la lucha contra la ociosidad, el proteccionismo a los desamparados, la concesión de las propiedades a los súbditos para lograr su prosperidad y felicidad material… son las funciones, los deberes de este Leviatán. La ciudadanía acude a él porque le es útil a sus fines. Solo en caso de que no procure esa felicidad ciudadana, o que se muestre débil, puede llevar a la ruptura del contrato establecido entre sus súbditos. Estos rompen con el Leviatán, que no cumple con los fines para los que fue creado.

			Este último punto, que aparece al final de su obra, parece una adaptación de su teoría a la situación histórica por la que atravesaba el país. No hacía otra cosa sino justificar el destronamiento de Carlos I y legitimar el acceso al poder de Oliver Cromwell. El absolutismo del autor del Leviatán, insistimos en ello, no intenta mostrar la monarquía como el único poder capaz de garantizar la seguridad ciudadana; el poder es indistinto, lo tenga quien lo tenga; lo que importa es que sea soberano, que represente a un Estado y que no pueda ser discutido por nadie.

			La historiografía actual ve en Hobbes a uno de los teorizadores políticos de la naciente sociedad burguesa. El Leviatán —ese «Dios mortal»— es un artificio necesario en la época que se escribió, ya que el Estado enarbola la espada que asegura el cumplimiento de los actos, la pacífica y domesticada dedicación al trabajo, el seguro y calculable funcionamiento del mercado, clave del bienestar político de la nación. Sus diferencias con Locke, tan acusadas teóricamente, en la práctica proceden de un mismo individualismo, de un utilitarismo semejante y de una misma preocupación por la seguridad y la paz. Son dos filosofías políticas distintas engendradas por una misma clase social —la burguesía— en dos momentos históricos diferentes. Efectivamente, si en la época de Hobbes la clase media debe situarse bajo la protección del poder (Leviatán), en 1688, en los tiempos de Locke, se cree lo suficientemente fuerte como para reivindicarlo.

			C) LA TEORÍA DEL DERECHO DIVINO DE LOS REYES: BODINO, FILMER Y BOSSUET

			Pensadores como Maquiavelo y Hobbes defendieron políticamente la soberanía absoluta, y, aunque es verdad que preferían a un príncipe o monarca para ostentar este poder soberano, no lo es menos que nada tenían que oponer a que recayese en una asamblea o parlamento. Lo importante es que este fuese absoluto. En cambio, los defensores de la teoría del Derecho divino de los reyes no comparten la ambigua posición de Maquiavelo y Hobbes sobre en quién debe recaer la responsabilidad de la soberanía. El monarca o rey, representante de Dios en el mundo, es la cabeza visible de un Estado tan absoluto como él y que no está sometido a ninguna ley de Derecho positivo. Resistir a este monarca y a lo que él legisle es resistir a Dios.

			En este sentido, las teorías absolutistas, sean de uno u otro signo, son las más novedosas con respecto al mundo medieval, que no había conocido formulaciones tan atrevidas. Hay que hacer notar, con todo, que esta teoría no involucró a una determinada religión. Católicos, como Bodino y Bossuet, la defendieron, pero también protestantes, como Barciay, Jacobo I y Filmer. La teoría política del Derecho divino de los reyes es el resultado de la toma de posición del poder para buscar una solución a los nacientes conflictos que se generan en las nuevas nacionalidades con minorías de súbditos que proclaman su defensa de la libertad de conciencia y que de una u otra forma involucran en la disputa a los poderes políticos de la nación. Tanto las monarquías católicas de Francia y España, como las anglicanas o los Estados de los príncipes alemanes, luteranos, no están dispuestas a tolerar injerencias populares en su labor política o religiosa. La elaboración, pues, de esta teoría, potenciada desde la misma monarquía, tiene como finalidad servir de freno, por una parte, a los que basándose en problemas de conciencia religiosa exigían una mayor libertad —monarcómacos, puritanos, hugonotes, etc.— y, por otra, a aquellos que, siguiendo las doctrinas de Maquiavelo, veían con buenos ojos los ataques a los gobiernos absolutos existentes, justificándolos con la mayor fuerza y poderío del agresor.

			La teoría del Derecho divino de los reyes, una de las primeras expresiones históricas del principio monárquico, es la respuesta que dan a la nueva situación económico-social del Renacimiento las fuerzas políticas del mundo medieval, que de una forma u otra desean mantener sus prerrogativas y prebendas. El monarca es el punto de concentración. A él acude la Iglesia, que con la nueva teoría política preserva su influencia en este terreno, al mismo tiempo que obliga al poder soberano a reconocer su dependencia espiritual. También lo hace la nobleza con el fin de acrecentar sus prerrogativas económicas y políticas de origen feudal. Y, por último, la burguesía, que, a la espera de mejores momentos, se siente satisfecha con el dominio, lento pero constante, del mundo financiero y comercial.

			Es con la obra de Juan Bodino (1530-1596), Los seis libros de la República, cuando dicha teoría alcanza una de sus mejores exposiciones. El libro de Bodino fue una consecuencia directa de la confusión que trajeron consigo las guerras civiles y religiosas en una Francia que no había conocido ninguna paz entre los conflictos que surgieron de la disolución de su estructura feudal y el estallido de la nueva forma de rebelión contra el Estado que era la Reforma. Efectivamente, roto el orden político tradicional, montado sobre la base de relaciones de dependencia personal entre señores y vasallos, se sintió la necesidad de conceptualizar jurídicamente la sumisión del súbdito al príncipe. En este proceso, el concepto de soberanía se reveló como el instrumento adecuado para la integración de los poderes feudales y estamentales en una unidad superior, el Estado.

			Para acabar con la crisis de poder en Francia, Bodino levantó toda una teoría política tendente a unificar el poder en manos de un soberano. Un soberano no limitado ni en el terreno político ni en el jurídico, ya que, en el primer caso, recibe la soberanía de Dios y, en el segundo, es el soberano quien, al crear el Derecho positivo, se sitúa por encima de él. Hay, con todo, limitaciones de orden moral —lo que le separa de Maquiavelo—, ya que la ley divina y la ley natural —herencia teológico-escolástica— obligan al soberano a subordinarse a las mismas, con las que no puede estar en contradicción.

			Reconocida la necesidad de un Estado soberano de poder político limitado, Bodino independiza la idea de Estado de la de gobierno, e identifica al primero con el poder soberano y al segundo con el aparato mediante el cual se ejerce dicho poder. Aunque el poder soberano del Estado puede identificarse con la monarquía, la aristocracia o la democracia, él opta por la primera forma de gobierno como la ideal. Lógico, si se tienen en cuenta la situación histórica y el esquema elaborado. Así, el principal atributo de la República —el derecho de soberanía— solo se da y se conserva en la monarquía. En una República solo uno puede ser soberano, ya que nadie por sí solo puede dar ni recibir ley de su igual. La monarquía absoluta es lo mejor para la comunidad. Todo intento de subordinar al soberano a cualquier poder, sea aristocrático o popular, conduce a la anarquía, y cualquier tiranía es mejor que el dominio popular.

			No admite ningún derecho de resistencia al rey, aunque se convierta en tirano. Sin embargo, al final de su obra afloran ciertas contradicciones con referencia a su teoría general, lo que ha dado lugar a múltiples interpretaciones por parte de la investigación actual. Estas contradicciones hacen referencia al reconocimiento de ciertas limitaciones al poder absoluto del monarca, como son: el respeto al Derecho consuetudinario de la comunidad política, al Derecho de propiedad de la ciudadanía y la perpetuación de los cargos judiciales con el fin de conseguir una garantía de independencia con respecto al soberano.

			En la misma línea que el pensamiento político de Bodino está el de otro francés, Bossuet (1627-1704), que en su obra Política sacada de las Sagradas Escrituras pretende justificar el absolutismo de los reyes con la cita de textos bíblicos. La preocupación de Bossuet es la misma que la de Bodino: conseguir la obediencia de los súbditos para someterlos a la autoridad del Príncipe, el cual recibe su poder omnímodo de Dios. Esta autoridad queda revestida de unos caracteres que le confieren credibilidad: su raíz sagrada —proviene de Dios—, su paternalismo —analogía del poder real con el del padre de familia—, su absolutismo —está por encima de la ley— y, por último, su racionalismo.

			A fines del siglo XVI y comienzos del XVII, los reyes de Inglaterra venían actuando política y socialmente de forma despótica y dictatorial. Esta línea de actuación, en un principio, no parece que afectara mucho a los súbditos por lo que al aspecto político se refiere, pero sí, en cambio, lo hizo en la esfera religiosa, ya que un elevado número de ellos exigían una libertad de conciencia para sus espíritus. Los Estuardo tenían muy claro, sin embargo, que su destino estaba íntimamente ligado a la suerte de la Iglesia anglicana, y por ello se prestaron a defenderla. Al fin y al cabo, esta no era sino el principal instrumento de su poder absoluto. Los súbditos puritanos, por su parte, entraron en enfrentamiento directo con el poder del Estado, lo que desembocó en un período de luchas civiles que ocupan gran parte del siglo XVII inglés.

			Los monarcas abrazaron sin demora la teoría del Derecho divino de los reyes, y algunos incluso teorizaron directamente; tal es el caso de Jacobo I, autor de El verdadero derecho de las monarquías libres, que junto con la obra de Robert Filmer El Patriarca y el Convocation book, serie de cánones redactados por las asambleas generales de la Iglesia anglicana, son los libros más destacados de esta literatura política.

			El punto de partida doctrinal es parecido al de Bossuet, pero mucho más radical en su forma y en su fondo: la obediencia que se debe a Dios es de la misma naturaleza que la debida a los padres y a los reyes. El poder real se sitúa, de este modo, en un plano tan absoluto que no le alcanzan ni los juramentos ni las propias leyes que de él dimanan. Solo está sujeto a la ley natural y divina. El Parlamento es un simple órgano consultivo al que acude el rey para el caso de que necesite conocer una situación de forma más precisa. Para estos teóricos, la libertad e igualdad natural de los seres humanos es un mito. La única libertad que existe es la de vivir bajo la protección paternalista del monarca.

			IV. EL SURGIMIENTO Y DESARROLLO DEL ESTADO LIBERAL

			A) NACIMIENTO DEL PENSAMIENTO POLÍTICO LIBERAL: LOCKE, MONTESQUIEU Y ROUSSEAU

			Durante el siglo XV, en el seno de la Iglesia de Roma había surgido la pugna entre el Papa y el Concilio, buscando definir cuál de ambos poderes iba a ser el encargado de dirigir en el futuro los asuntos eclesiásticos. De conseguir triunfar el Concilio, significaba que la Iglesia hubiera dado un paso significativo en la democratización de sus estructuras, aunque estas tuvieran un sentido profundamente oligárquico. Sin embargo, el triunfo final del Papa, que incluso salió fortalecido en su poder, privó a Roma del honor de convertirse en modelo de gobierno democrático para el poder civil.

			Pero aunque no saliera de Roma el ejemplo de una democracia, sí salió de la esfera religiosa la primera forma moderna de democracia que a la larga afectaría al desarrollo social. Una serie de escritores calvinistas se dedicaron a teorizar contra la represión que ejercían ciertos monarcas europeos sobre la libertad de conciencia de la ciudadanía. De este modo, la proclamación de la libertad religiosa se convertirá en el fundamento de todos los derechos individuales. El origen de la polémica está en las persecuciones de que eran objeto las minorías religiosas protestantes —calvinistas, hugonotes— por parte de los monarcas absolutos franceses e ingleses. La masacre de hugonotes realizada en 1572 en la famosa «Noche de San Bartolomé» fue el detonante para el nacimiento de una oposición que se fundamentaba en Calvino y en la imposibilidad del rey absoluto para obligar a sus súbditos a aceptar determinadas creencias religiosas. Si el monarca actuaba de esta forma, la ciudadanía podía considerarle un tirano y deponerle empleando la fuerza si fuese necesario. Los límites establecidos por Calvino para el tiranicidio —solo podía ser depuesto el rey por determinados representantes del pueblo— fueron desbordados. Cualquier persona podía tomar la decisión de acabar con la vida del soberano.

			La Franco Gallia de Hotman y la Vindiciae contra tyrannos de autor anónimo, junto con el De iure belli apud scotos de George Buchanan, fueron las obras de mayor prestigio de esta literatura. El planteamiento general de todas ellas nace con el establecimiento de un doble pacto o contrato. El primero involucra, por una parte, a la comunidad y al gobernante, y, por otra, a Dios. Ambos, comunidad y gobernante, forman la Iglesia, que tiene la obligación de respetar las leyes de Dios. El segundo pacto es político, y de él deviene la formación del Estado: gobernante y pueblo llegan al entendimiento cuando el que posee los resortes gobierna con equidad y, en justa correspondencia, el pueblo tiene la obligación de prestarle obediencia. Pero en caso de que el gobernante no cumpla, puede el pueblo romper el pacto y rebelarse contra el rey que se ha transformado en tirano.

			Las raíces teológicas y medievalistas de la teoría son claras. La necesidad de un doble pacto, que incluye uno de orden espiritual, muestra la falta de interés por relacionar esta posición con principios racionalistas del mundo moderno. Su anclaje en el pasado no ofrece dudas si tenemos en cuenta que se limita el poder del monarca por la autoridad de Dios y del pueblo reunido en comunidad, los cuales se lo entregan para el cumplimiento de ciertos fines, entre ellos el respeto a la libertad de conciencia de los súbditos. Los límites, pues, al poder del soberano tienen raíz medieval y teológica, no moderna.

			El asalto a las teorías del poder absoluto, primera manifestación histórica del principio democrático, aunque iniciadas de forma indirecta por los monarcómacos en el siglo XVI, no adquiere todo su auténtico contenido racionalista y laico hasta que el inglés John Locke, coincidiendo con el destronamiento del último Estuardo en Inglaterra —Jacobo II— tras la llamada «Revolución gloriosa» (1688), hiciera su exposición doctrinal y política, que sirvió para confirmar definitivamente la supremacía del poder parlamentario sobre el absolutismo de los monarcas.

			Estos tiempos marcan el triunfo económico comercial de la burguesía anglosajona en los mercados internacionales, y de la misma manera que proclaman la necesidad de mercados abiertos, sin cortapisas burocráticas, quieren dar forma a un tipo de gobierno que proteja a esta nueva mentalidad exigida por la liberalización comercial.

			John Locke (1632-1704) es quien mejor representa esta naciente etapa de individualismo liberal. Filósofo de primera línea y autor de unos Ensayos sobre el entendimiento humano, es también un notable teorizador político que, al escribir sus Dos tratados sobre el gobierno civil, ha sido considerado padre del liberalismo moderno. De los dos tratados, el primero es menos interesante y, hoy día, apenas mantiene actualidad, ya que en él se dedica casi exclusivamente a rebatir la obra de Filmer. Es en el segundo tratado donde realiza el estudio sobre las ventajas de un sistema liberal de gobierno y explica su funcionamiento.

			La obra de Locke es la antítesis de la de Hobbes. Ambos parten de las mismas tesis iusnaturalistas, pero difieren tanto en los puntos de partida, con diferencias interpretativas sobre este Derecho natural, como en sus conclusiones. Además, la fuerza, la dureza expositiva del autor del Leviatán, contrasta con la serenidad y calma narrativa que rara vez abandona el autor de los Tratados.

			Al igual que Hobbes, Locke distingue entre un Estado de naturaleza y una convivencia del ser humano en sociedad. En el primero, todos los humanos son libres e iguales, pero no es cierto, dirá Locke, que en este estado los seres humanos se encuentren enzarzados en una situación de guerra constante. La clave es que en el Estado de naturaleza la razón de los hombres se impone, y la lógica de esta razón obliga a que los seres humanos se entiendan para mejorar sus formas de vida. La «guerra de todos contra todos» es irracional, carece de sentido.

			El ser humano en el Estado natural vivía bien, era libre, igual a los demás, cada uno era un rey en sí mismo, tenía su propiedad, el terreno que necesitaba para subsistir. Entonces, ¿por qué busca el ser humano salir de este Estado? En el Estado natural había ciertos problemas. El más grave, sin duda, la imposibilidad que resulta de hacer frente a los abusos de aquellos que no están dispuestos a conformarse con lo que tienen. Los seres humanos se ven obligados a crear un poder coactivo que les proteja de estos abusos. Es así como entramos en el Estado social. Este cambio de Estado se consigue por el consentimiento o pacto de la ciudadanía. Pero este cambio no significa que los seres humanos renuncien a las libertades de su Estado de naturaleza, como decía Hobbes. Estas subsisten en el nuevo Estado. Y el soberano no es el monarca absoluto, sino la comunidad, que delega este poder a sus representantes. Ni la conquista ni el paternalismo de los reyes pueden dar lugar a gobiernos legítimos; solo el consentimiento del pueblo puede establecerlos. La ciudadanía cede a la sociedad la posibilidad de regular su comportamiento mediante unas leyes, y otro ejecutivo que asegure su ejecución. Un poder federativo se hace imprescindible también para mantener la situación exterior —tratados, pactos, violaciones, etc.— con las restantes naciones. Pero todos estos poderes deben estar netamente diferenciados y, por tanto, hay que evitar que confluyan en las mismas manos, aunque reconoce que en una nación el poder supremo recae en el legislativo, que es el que hace la ley.

			Ninguno de estos poderes puede ser arbitrario. Tanto el legislativo —en manos del Parlamento— como el ejecutivo —en manos del monarca— deben velar por el bien común. El pueblo ha depositado en ellos solamente la soberanía con un fin muy determinado: para que la ejerzan en provecho de la comunidad; por eso, si los gobernantes, Parlamento o rey, obran de una manera contraria al fin para el que recibieron autoridad, el pueblo retira su confianza y recobra su soberanía inicial.

			En caso, pues, de incumplimiento, se hace necesario el derecho de insurrección por parte del pueblo para desposeer al gobierno del poder otorgado. La libertad de la ciudadanía es tan sagrada como la paz. En la teoría del contrato de Locke el pacto obliga tanto a gobernantes como a gobernados. Pero la modernidad de Locke, sin embargo, no debe ser exagerada. Cambiadas las circunstancias sociales e históricas de la Edad Media, más parece una adaptación de las teorías políticas medievales a los nuevos tiempos que unos planteamientos revolucionarios de una política moderna.

			A finales del siglo XVII y comienzos del XVIII, en la Francia de Luis XIV la teoría política del origen divino de los reyes alcanza su máxima expresión. Desde un principio se apartó de la típica posición medievalista de los monarcas de gobernar con el apoyo de la nobleza. Luis XIV, absolutista convencido, quiso acabar con toda oposición que pusiera límites a su poder. La nobleza se vio así apartada de la dirección política del país, por lo que se hizo necesario levantar un potente aparato burocrático para sustituir el papel de la nobleza en la dirección del Estado, lo que, a su vez, dio lugar al fortalecimiento administrativo de una burocracia que, sabedora del papel que representaba, terminó por constituir un influyente grupo social.

			Como es lógico, la reacción nobiliaria ante este cambio de actitud del monarca no se hizo esperar. Todo un aparato teórico, de corte medieval, vuelve a florecer en el país: se censura a la nueva administración y se recuerdan los derechos contraídos por la nobleza en la dirección política del Estado y la necesidad de una vuelta a los Estados Generales representantes del gobierno de la nación. Con Luis XV la situación volverá a sus cauces normales, restableciéndose el poder de los pares de Francia. La burguesía fue frenada, momentáneamente, en su ascenso administrativo, y los reinados de Luis XV y Luis XVI muestran el nuevo apogeo político nobiliario. El absolutismo de los monarcas es manejado, en definitiva, por la aristocracia francesa en su propio interés. El barón de Montesquieu (1689-1755) y su obra El espíritu de las leyes significan la exposición teórico-política de este reingreso nobiliario en los altos cargos directivos del Estado francés, y un ataque directo al absolutismo monárquico de Luis XIV.

			Hay que decir, para empezar, que Montesquieu se muestra opuesto al método de la ciencia política imperante en el siglo XVII. Hombres como Hobbes, Spinoza o Grocio se limitaban a analizar la esencia de la sociedad y a dar un modelo ideal y abstracto, frente al de Montesquieu, que prefiere partir de los hechos. Otra de sus características consiste en la oposición a entremezclar con la política principios religiosos y morales; en efecto, una ciencia de la política no puede fundarse más que sobre su propio objeto, sobre la autonomía radical de lo político como tal.

			Montesquieu se separa abiertamente de los teorizadores políticos de su tiempo a la hora de despojar la teorización política del estudio del descubrimiento del origen de la sociedad a través de la descripción del Estado natural y la formación del contrato social. Política y metodológicamente se opone a ellos, porque lo que le interesa es buscar la extracción de principios basándose en la naturaleza de las cosas.

			Montesquieu distingue entre la naturaleza de cada gobierno —lo que le hace ser— y su principio —lo que le hace actuar—. Tres son los tipos básicos de gobierno: el republicano, el monárquico y el despótico.

			El primero admite dos matices: la república democrática —el poder soberano es ejercido por el pueblo colectivamente, y su principio es la virtud cívica— y la república aristocrática —el poder soberano pertenece a un cierto número de personas, y su principio básico es la moderación en el uso de la desigualdad—. El gobierno monárquico, o gobierno de uno solo, es aquel en el que gobierna un monarca según las leyes fundamentales que se ejercen gracias a los poderes intermedios. Su principio es el honor, no solo del príncipe, sino de los que lo rodean en los poderes intermedios. El gobierno despótico es condenado por Montesquieu, ya que gobierna sin normas, ni leyes, y su principio es el temor.

			El viaje realizado por Montesquieu a Inglaterra en los años 1729-1730 fue extremadamente útil. En sus Notas sobre Inglaterra puede observarse cómo aprecia altamente la libertad de que goza la ciudadanía inglesa. Reconocía que Inglaterra es el país más libre que existe en el mundo porque solamente allí el poder ejecutivo del Rey está sometido a un control eficaz que lo limita.

			La investigación histórica y jurídica de fines del siglo XIX y comienzos del XX afirma que el ideal político de Montesquieu coincide con un régimen de separación de poderes: el ejecutivo —rey, ministros—, el legislativo —Cámaras alta y baja—, y el judicial —magistrados—. Cada poder con una función propia: ejecutar las leyes, legislar y enjuiciar sin interferencias.

			Si se estudia detenidamente el libro XI de El espíritu de las leyes, se observa que no hay nada de lo dicho anteriormente, ya que las interacciones entre los poderes son constantes. No se puede hablar en ningún momento de separación de poderes, sino de combinación, colaboración entre los mismos. En efecto: «El cuerpo legislativo […] al estar compuesto de dos partes, una encadenará a la otra […], todos los decretos estarán ligados por el poder ejecutivo, que a su vez lo estará por el legislativo. Los tres poderes están […] distribuidos y fundidos». El judicial pasa a ser un poder nulo, por lo que los dos restantes quedan conformados en tres potencias —el rey, la Cámara alta y la Cámara baja—. El estudio de la combinación entre estas tres potencias (rey, nobleza, pueblo) le plantea a Montesquieu más un problema de relación de fuerzas políticas que un problema jurídico de legalidad. Es decir, Montesquieu no refleja fielmente la realidad política inglesa, sino que hace una interpretación de la misma, pensando en su propio país, en Francia.

			Visto así, la famosa separación de poderes es solo el reparto ponderado del poder entre potencias determinadas. Conociendo en beneficio de quién se hace el reparto, sabremos también las inclinaciones preferentes de Montesquieu acerca de en quién debe caer la fuerza del poder. Si se consideran las fuerzas reales existentes de la época, se debe llegar a la conclusión de que la nobleza gana, con este proyecto, dos ventajas considerables; en tanto que clase, se convierte directamente en una fuerza política reconocida en la Cámara alta; y también, tanto por la cláusula que excluye del poder real el ejercicio del juicio, como por la que reserva este poder a la Cámara alta cuando se trata de nobles, se convierte en una clase cuyo futuro personal, posición social, privilegios y distinciones quedan garantizados contra las empresas del rey y del pueblo. No se podrían asegurar mejor las condiciones de perennidad de una clase decadente a quien la historia arrancaba y disputaba ya sus viejas prerrogativas.

			J. J. Rousseau (1712-1778) es el representante más significativo de la teoría del contrato en el siglo XVIII. Comienza por invertir los términos de la teoría del contrato de Hobbes. El pesimismo del autor del Leviatán es trasladado del Estado de naturaleza al Estado civil. Es la sociedad, nos dirá, quien corrompe al ser humano, pues el Estado natural del ser humano es pacífico y virtuoso. El «estado de guerra» sobreviene, pues, con la convivencia propia del «estado social». Sin embargo, no puede el ser humano subsistir siempre en Estado de naturaleza, por lo que es entonces cuando ha llegado el momento de asociarse para la defensa común, de donde podemos extraer la auténtica dimensión del problema contractual. Tal es el problema fundamental, cuya solución da el contrato social.

			El tránsito del Estado natural al Estado civil representa un cambio sustantivo que afecta a las mismas relaciones humanas. Si en Hobbes se pierden los derechos naturales con el paso de un Estado a otro, y en Locke se conservan, en Rousseau se opera una profunda transformación. La libertad y la igualdad, típicas del Estado de naturaleza, se encuentran en el Estado de la sociedad, pero transformadas, desnaturalizadas. Se crea una nueva naturaleza en el hombre, lo que le permite superar la contradicción inherente al Estado social, entre sus inclinaciones individuales y sus deberes colectivos. Dado que no es posible volver al Estado de naturaleza, han de buscarse las condiciones que en el Estado actual garanticen esta libertad e igualdad, antes mencionadas, bajo una nueva forma; en pocas palabras, se trata de hallar las bases del gobierno legítimo. El soberano de este gobierno es el «cuerpo del pueblo» y está formado por los particulares que lo componen, si bien constituye «un ser colectivo» cuyo aglutinante es la voluntad general. Este último concepto es, sin duda alguna, el principal en la teoría política sobre El Contrato social de Rousseau: «Cada uno de nosotros pone en común su persona y todo su poder bajo la suprema dirección de la voluntad general; y recibimos en cuerpo a cada miembro como parte indivisible del todo. En el mismo instante, en lugar de la persona particular de cada contratante, este acto de asociación produce un cuerpo moral y colectivo compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea, el cual recibe de este mismo acto su unidad, su yo común, su vida y su voluntad».

			Pero ¿qué es lo que hace que esa voluntad sea general? Rousseau previene contra el error de confundir «voluntad general» con la «voluntad de todos»: la primera se refiere solo al interés común, y la segunda al interés privado y no es más que una suma de voluntades particulares. La voluntad general necesita ser mayoritaria, pero no es la cantidad lo que le confiere su carácter general, sino la cualificación interna del bien que persigue. La voluntad es general cuando quiere el bien común, posponiendo el interés particular; es particular cuando supedita el bien de la comodidad al interés particular. Desde esta posición vemos que el pacto se edifica sobre la «voluntad general», lo que da lugar a un cuerpo político que es el depositario de la soberanía. Esta no se puede enajenar, es indivisible, infalible y absoluta por venir de donde viene. Esta voluntad general se expresa con y por medio de la Ley.

			No es difícil concluir diciendo que en Rousseau, Estado y pueblo se identifican. Es el pueblo con su soberanía popular quien constituye el Estado y puede controlarlo y cambiarlo. El pueblo no debe nada a los magistrados, ni a los legisladores o gobernantes, que son meros mensajeros de la voluntad popular. Los funcionarios públicos son servidores del pueblo. Él es quien hace que cambien las instituciones políticas o permanezcan.

			Es el Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres la obra fundamental para iniciarse en el pensamiento rousseauniano. En ella estudia el originario Estado de la naturaleza, la vida del salvaje, impetuoso, solitario y libre que, sin embargo, tiende a buscar perfeccionarse, lo que logra con el cultivo de las tierras, asociándose con sus congéneres. En este momento se hace necesario el reparto, naciendo con él la propiedad privada, que dio origen a la ambición, avaricia, odio y hostilidad de unos contra otros. Y de ahí nació la necesidad de constituir magistraturas, que pasaron de ser electivas a vitalicias, en beneficio de un poder arbitrario. Se entronizaba la desigualdad y, con ella, la tiranía. Pero no hace falta retroceder al Estado natural para volver a conseguir la igualdad: basta crear una nueva forma política que emane de un contrato con el que el ser humano, al tiempo que funde sus derechos en los de la colectividad, los conserve intangibles.

			La base del sistema democrático que nace del contrato se encuentra en la participación de toda la ciudadanía en la legislación. El ideal rousseauniano es el de una democracia directa, en la cual la soberanía se encuentra en el pueblo. Solo el pueblo debe ejercerla y no puede delegarla ni a sus representantes. Gobierno y soberanía quedan así separados. Soberano es el pueblo, y el gobierno es un agente en funciones de administrador.

			B) SUPUESTOS Y CARACTERES DEL ESTADO LIBERAL

			Entre los caracteres comunes del Estado liberal ha de partirse de la existencia de la burguesía como clase social en ascenso que detenta el dominio en los sectores económico, comercial y financiero, y que ahora ocupa el aparato del Estado.

			Por otro lado, a la hora de analizar los supuestos del liberalismo, hay que aludir, inevitablemente, al proceso de consolidación del capitalismo. Así, mientras que en el siglo XVI podemos hablar de la existencia de un capitalismo premonopolista, que tiene un carácter financiero y no industrial, la primera revolución industrial, que aparece por primera vez en los Países Bajos y en Inglaterra, va a propiciar el auténtico tránsito de una sociedad estamental a una sociedad clasista.

			Con anterioridad, y debido al auge económico del siglo XVI, habían surgido determinados movimientos económicos, como es el caso del mercantilismo, que puede ser considerado como el primer movimiento intervencionista estatal. En efecto, el mercantilismo supone que el Estado se apodera de la economía, creando áreas económicas, realizando determinadas políticas públicas en diversos sectores y configurando una economía organizada. El individuo pronto empieza a sentir el peso del Estado. A ello no es extraño el nuevo concepto de trabajo surgido tras la Reforma, así como los planteamientos de la ética calvinista.

			La aparición de la primera revolución industrial tiene sus causas en la expansión del comercio ultramarino, la existencia de una clase comerciante y la modernización de la organización industrial, que implica un tránsito del taller a la fábrica. Ello supondrá una nueva distribución de la riqueza y, consecuentemente, de la influencia política, produciéndose una alteración de la estructura social, pues los nuevos planteamientos chocaban frontalmente con las estructuras estamentales; y una profunda modificación del sistema de valores, pues, a partir de este momento, cuestiones tales como la seguridad personal, la garantía de la propiedad, la libertad de empresa, etc., se convierten en valores determinantes.

			Este nuevo sistema de valores resultaba incompatible con los planteamientos del mercantilismo. Por ello van a aparecer nuevos movimientos, como los fisiócratas, que conducirán a la proclamación del liberalismo económico. A fin de garantizar el derecho de propiedad y la seguridad jurídica, se elaborarán determinadas concepciones por autores como Smith, Malthus, Ricardo (Escuela de Manchester), en virtud de las cuales, y como si surgiese un nuevo optimismo platónico, se afirmará que el individuo, persiguiendo su propio interés, sirve frecuentemente de forma más eficaz al interés de la sociedad que si realmente tuviera interés en servirla. En suma, la ley de la oferta y la demanda se impone en el mundo económico y político.

			Ante esta situación, ya solo era menester la adopción de determinados postulados ideológicos que la justificaran. Así, la ideología liberal tiene en el protestantismo su antecedente, suponiendo la aparición del primitivo capitalismo la ruptura del sistema católico medieval, hasta conducir a posiciones relativistas e individualistas, pues la determinación de la verdad va a tener un contenido individual y no social.

			Al propio tiempo, el iusnaturalismo revolucionario, expresado en nombres como Grocio, Wattel o Pufendorf, irá sentando que la base del orden natural del mundo es el ser humano, lo que conducirá a posiciones individualistas, como reflejan los planteamientos de Constant o de Von Humboldt. Es decir, la supremacía de los postulados individualistas sobre los colectivos, la salvaguardia de la libertad individual y la limitación del poder político habían de convertirse pronto en valores sagrados. El paralelismo entre el orden económico y el orden político se hace cada vez más evidente, hasta el punto de que, como se ha afirmado acudiendo a los precedentes del ágora ateniense, la competitividad de los candidatos en las elecciones se asemejaba a la de los vendedores en el mercado. Las discusiones parlamentarias se asemejan, así, a las discusiones de negocios.

			Los orígenes del liberalismo están ligados a tres procesos revolucionarios, el inglés del siglo XVII, el norteamericano y el francés, estos dos últimos del siglo XVIII. Aunque los planteamientos teóricos a estos procesos sean semejantes, lo cierto es que cada uno de ellos tiene sus características propias y aportará elementos configuradores a la formación del Estado liberal.

			El primer liberalismo es holandés e inglés. Este liberalismo, basado en la tolerancia, trata de reflejar los intereses de las clases comerciales. Ahora bien, la Revolución inglesa, la «Gloriosa», presentará sus características singulares, que la diferenciarán notoriamente de las otras dos. En primer lugar, se adelanta temporalmente en más de un siglo. Y en segundo lugar, es un proceso revolucionario a la inglesa, que implica una continuada adaptación de las instituciones al nuevo sistema de valores imperante, sin rupturas. Por ello, aunque ejerce influencia sobre los demás procesos revolucionarios, difícilmente puede ser homologado a estos.

			El proceso revolucionario norteamericano presenta también sus propias singularidades. En las colonias norteamericanas se producía un importante conflicto socioeconómico. En un principio, dichas colonias fueron simples empresas mercantiles, creadas por particulares o por compañías, cuyo control fue reemplazado luego por la Corona. Ahora bien, la subordinación de las colonias, prósperas económicamente, contrastaba con un importante desarrollo capitalista, semejante en muchos casos al de la propia metrópoli. Al propio tiempo, las sucesivas oleadas de migrantes habían llevado a aquellas ese espíritu de tolerancia y de libertad por cuya defensa habían sido expulsados de Europa (disidentes anglicanos, hugonotes…). Es decir, el espíritu del capitalismo protestante europeo se radicaliza, encontrando un importante caldo de cultivo en las colonias americanas, donde la defensa de los derechos naturales, anteriores al Estado, el principio de representación en el Parlamento y la relación directa de cada colonia con la metrópoli se convierten en postulados irrenunciables. Junto a ello se producían situaciones favorables que no existían en Europa, tales como la ausencia de una aristocracia feudal, la implantación de la tolerancia religiosa en los primeros Convenants de los colonos, etc.

			Finalmente, el proceso francés, la revolución liberal por excelencia y que mayor proyección mundial ha tenido, es deudor de los dos anteriores, cuyos postulados teóricos asumirá y divulgará racionalizándolos. Ahora bien, en el proceso revolucionario francés se van a producir, en un mismo momento histórico, dos planteamientos liberales de distinto significado que, a la postre, iban a caracterizar a la evolución posterior del liberalismo. Montesquieu y Sieyès, por un lado, y Rousseau, por otro. Pero lo importante es destacar que la Revolución francesa va a suponer una nueva fundamentación ideológica del Estado. En ella se plantearán todos los grandes problemas (doctrina de la resistencia y derechos humanos, limitación del poder político, la nación, la representación política, la teoría del poder constituyente…) que caracterizarán la evolución del Estado liberal como abstracción teórica de una serie de formas políticas que se generan durante el proceso secular desarrollado desde el mercantilismo a la libre competencia.

			En virtud de todo lo anterior, y teniendo en cuenta la singularidad de cada proceso revolucionario y de cada país, podemos intentar establecer una serie de caracteres comunes al Estado liberal.

			1) Es un Estado individualista, que implica una configuración del Estado como organización al servicio del individuo, caracterizándose por un fuerte relativismo que no tolera la existencia de ninguna organización intermedia (partidos políticos, entes territoriales…) entre el Estado y el ser humano. Frente al sistema de poliarquía medieval, el Estado liberal se caracteriza por la antinomia entre el Estado y la sociedad, a lo que había contribuido la doctrina del orden natural y las teorías del pacto social. Así como el absolutismo supone una transformación de las relaciones corporativas en relaciones de dominación, el Estado liberal abogará por una separación tajante entre la sociedad civil y el Estado, considerado este último como un mal menor.

			2) Es un Estado abstencionista, haciendo así realidad el principio de laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-même, de la Escuela de Manchester. Este planteamiento, contrario a las teorías mercantilistas, había sido ya propugnado por el movimiento fisiocrático, según el cual el Estado no está legitimado para alterar el orden natural de las cosas, y la sociedad y la economía tienen su propia dinámica, siendo las leyes del mercado un mecanismo corrector suficiente para producir los reajustes necesarios. El pensamiento fisiocrático, origen del concepto de opinión pública, configurará al Estado como algo neutro, como un mal necesario, como un elemento insoslayable a la estructura social. Para evitar la maldad estatal sus estructuras deben producir la menor interferencia social y limitar lo menos posible al individuo. Posteriormente, este planteamiento del Estado neutral será criticado desde posiciones marxistas, poniendo de relieve que en el Estado liberal se reproducen las relaciones de dominación propias del absolutismo.

			3) Es un Estado nacional, en el cual, frente a las tesis absolutistas que atribuían al rey la personificación del Estado, ahora va a ser este el que personifica a la nación; categoría conceptual que viene a ocupar el lugar del soberano. Ahora bien, la nación no es el conjunto de la ciudadanía, sino una entidad abstracta que, a la postre, se va a identificar con una clase social determinada, la burguesía y, en particular, los hombres blancos propietarios, haciendo abstracción del sexo y quedando las mujeres relegadas del espacio público y de la condición de ciudadanas. A este respecto, los planteamientos de Sieyès parecen rotundos. El concepto de nación, sin perjuicio de sus antecedentes medievales, surge como un concepto burgués, en el intento de encontrar una categoría a la que atribuir la titularidad de la soberanía y, principalmente, identificar como el objeto de la representación política. Pero lo que puede parecer más contradictorio es que la burguesía, tras desplazar a la clase que venía dominando el aparato del Estado, lejos de robustecer al aparato político del mismo e incorporarlo a sus intereses, lo que hace es, con un planteamiento absolutamente idílico y platónico, debilitarlo e, incluso, tender a destruirlo. Cuando se produzca la primera crisis del Estado liberal, a consecuencia principalmente de los postulados marxistas, la burguesía abandonará su idealismo platónico y robustecerá, ante el empuje de las nuevas clases sociales emergentes, el aparato político del Estado, adueñándose de él, abandonando las tesis abstencionistas y configurando un Estado fuertemente intervencionista.

			4) Es un Estado constitucional. El Estado liberal, además de ser un Estado abstencionista, debe ser un Estado débil, en el cual el principio de limitación de los poderes públicos se convierte en regla esencial. Aparecerá así el concepto de Constitución como límite a la acción del poder político del Estado. Esta idea de limitación se verá reflejada en el famoso art. 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano: «En todo país donde no estén garantizados los derechos y libertades, y reconocida la separación de poderes, no existe Constitución». Esta concepción liberal, burguesa, de Constitución está también impregnada por una buena dosis de idealismo. Los liberales europeos creyeron que la limitación de la acción de los poderes públicos quedaba garantizada con el reconocimiento de una serie de derechos naturales, anteriores al propio Estado, y con la técnica de la división de poderes. Frente a ellos, los liberales americanos, más pragmáticos, acuñarán la idea de Constitución como norma jurídica suprema, concepto que, en principio, los liberales europeos no considerarán necesario. Únicamente cuando se producen los primeros ataques al sistema liberal, aquellos incorporarán las tesis americanas de la Constitución como norma jurídica suprema, pero ello será en pleno siglo XX cuando el Estado liberal clásico estaba en trance de desaparición.

			5) Finalmente, el Estado liberal es un Estado representativo. Frente a las tesis del mandato imperativo de la Edad Media, los liberales se vieron obligados a configurar las tesis del mandato representativo, las cuales, como ya pusiera de relieve el propio Kelsen, encerraban una buena dosis de tautología. En efecto, el propio concepto de representación no deja de ser una auténtica ficción, pues los representantes no representaban a nadie, sino a sí mismos. Por ello, fue necesario crear una especie de relación entre los representantes y los nuevos representados, la nación, la cual no se identifica con el pueblo. Frente a las tesis del mandato representativo, surgirán los defensores de las instituciones de democracia directa, planteándose una polémica doctrinal (Condorcet) que se prolongará durante todo el siglo XIX, hasta la consagración definitiva del sufragio universal. A partir de ese momento, serán los partidos fascistas y de corte conservador los máximos defensores de las instituciones de democracia directa, las cuales adquieren un significado diferente en el constitucionalismo contemporáneo.

			V. EL ESTADO LIBERAL COMO ESTADO DE DERECHO

			A) CONCEPTUALIZACIÓN

			En un primer momento, la expresión «Estado de Derecho» tiende a ser identificada con el propio Estado liberal, cuya característica fundamental era la de poseer un conjunto de técnicas y de principios tendentes a limitar el poder de los gobernantes. Si bien se han buscado otros antecedentes en instituciones políticas basadas en la idea del imperio de la ley, cabe admitir, con un criterio amplio, que el Estado de Derecho se vincula, en su origen y desarrollo, al Estado liberal, pero sin agotarse en este, ya que las formulaciones del Estado de Derecho tienen la posibilidad de ser utilizadas con relación a diferentes contextos socioeconómicos e ideológicos. La interpretación del Estado de Derecho ha suscitado, sin embargo, polémicas en torno a su carácter neutral. Bajo la perspectiva liberal, esta concepción se articula, por una parte, sobre el concepto de racionalidad formal, que excluye todo contenido material. Por otra parte, al Estado de Derecho se le ha incorporado un contenido mínimo material que hace referencia a conceptos tales como democracia, soberanía popular o representación política. En suma, se trata de una expresión que no puede ser entendida fuera de su análisis histórico-doctrinal. Pensemos, a este respecto, en la llamada «fungibilidad ideológica» del Estado de Derecho, en el sentido de si las adjetivaciones históricas que se han añadido al mismo (liberal, social, democrático) deben considerarse como diferentes especies de un mismo genus o, por el contrario, existe una radical contraposición entre ellas.

			Aunque se puede hablar de precedentes remotos, como pudieran ser los planteamientos de Platón, Aristóteles y Cicerón, y, ya en la Edad Media, las aportaciones de Marsilio de Padua, Nicolás de Cusa, Fortescue…, lo cierto es que la configuración del Estado de Derecho aparece enmarcada por dos planteamientos fundamentales:

			a) En primer lugar, por el propio significado del principio inglés del rule of law, consecuencia de los enfrentamientos que se producen en Inglaterra entre los partidarios del absolutismo monárquico y los defensores de la primacía del Parlamento. El rule of law supone el imperio del Derecho, la primacía del principio de legalidad, consecuencia directa de la soberanía parlamentaria como expresión de la soberanía popular. De esta forma, el propio proceso revolucionario inglés conducirá a la proclamación de la soberanía legal del Parlamento, cuya significación hay que entenderla dentro de las propias coordenadas del constitucionalismo británico.

			b) En segundo lugar, los propios planteamientos del iusnaturalismo racionalista, especialmente de origen protestante, que suponen el alejamiento del Derecho del orden ético y moral, estableciéndose al propio tiempo la vinculación entre el Estado y el Derecho.

			No obstante, la concepción del Estado de Derecho surge, como tal categoría, en la doctrina alemana, no siendo ajena a la propia posición constitucional del Parlamento en el régimen político alemán. De este modo, ante la imposibilidad, como había sucedido en Inglaterra, de acudir al principio de la soberanía legal del Parlamento, la doctrina alemana tratará de propiciar la soberanía del Derecho, intentando justificar todo tipo de relaciones, lo cual, en la mayor parte de los casos, viene a significar la sanción jurídica de cualquier formulación de hecho.

			Con Kant alcanza su punto culminante la concepción racional del Derecho y del Estado. Su concepción sobre el Estado de Derecho, sin negar su carácter eminentemente formalista, no puede ser considerada como aséptica y neutral, ya que Kant capta muy bien el significado del nuevo orden que supone la Revolución francesa, proclamando los valores individualistas y situándose en un punto equidistante entre el «paternalismo despótico» y los «planteamientos democráticos» de Rousseau. Por ello, pese a las propias tesis de Kant, quien concebía al Derecho como libertad, pero también como coacción, incluyendo un fuerte elemento individualista a la hora de elaborar el propio concepto de ley como expresión de la voluntad general, en la teoría alemana, casi desde sus inicios, se puede apreciar una distinción entre la concepción formal y material del Estado de Derecho, iniciándose de este modo a partir de Kant lo que Sartori ha denominado la «diáspora del Estado de Derecho».

			Las primeras formulaciones del Estado de Derecho fueron debidas a F. J. Stahl y a R. von Mohl. Mientras el primero elabora una concepción formal del Estado de Derecho, la tesis del segundo supone una aproximación material al concepto, especialmente en la orientación de las relaciones entre el Estado y el individuo, sobre la base de una concepción material del principio de igualdad ante la ley. También podrían ser encuadrados en esta tendencia los propios planteamientos de Lorenz von Stein, indudablemente influido por la doctrina francesa, que es el primero en establecer una vinculación entre el Estado y su sustrato social, señalando que la legitimación de las estructuras estatales no reside ya en la fuerza integradora de la Constitución. Es decir, Stein es consciente de las insuficiencias del primitivo liberalismo para satisfacer las aspiraciones burguesas, propugnando, en consecuencia, una cierta intervención por parte del Estado. Incluso su propia concepción unitaria sobre la ley contribuye a desarrollar esta concepción material del Estado de Derecho, que es la única prácticamente existente hasta 1848.

			Así pues, desde un primer momento la dogmática jurídica alemana se cuidó de poner de manifiesto que no todo Estado sometido a las leyes podía tener la consideración de Estado de Derecho, produciéndose una identificación de esta expresión con los propios planteamientos del capitalismo liberal, que condujo a la acuñación de la expresión «Estado liberal de Derecho». Sin embargo, esta concepción material del mismo parece quebrar tras el fracaso de los movimientos revolucionarios europeos de mediados del siglo XIX. En efecto, la burguesía alemana, por reacción a estos planteamientos revolucionarios, comienza a propiciar la concepción formal del Estado de Derecho. De este modo, a partir del conflicto entre el Kaiser y el Parlamento prusiano, y tras el triunfo de Bismarck, se produce el apogeo del positivismo jurídico, que supone una nueva formulación de los conceptos de Estado y Derecho, acogiéndose a la concepción dualista de la ley que iniciará Stahl y que proseguirán autores como Gerber, Laband y los grandes iuspublicistas alemanes del siglo XIX.

			B) LAS CARACTERÍSTICAS DEL ESTADO LIBERAL DE DERECHO

			1. El imperio de la ley

			El Estado de Derecho surge como una necesidad de la burguesía en la búsqueda de una alternativa al Antiguo Régimen, sirviéndole de instrumento adecuado en el proceso de consolidación de su poder político. Partiendo del principio general de que no toda subordinación del Estado a las leyes constituye un auténtico Estado de Derecho, las características comúnmente aceptadas entre nosotros como definitorias del mismo son: el imperio de la ley —concebida esta como la expresión de la voluntad general—, la división de poderes, el reconocimiento de los derechos y libertades, y el sometimiento de la Administración a la legalidad. Nuestro texto constitucional recoge todas y cada una de estas características. Ahora bien, nuestro sistema político no puede ser encuadrado dentro de los esquemas clásicos del Estado liberal de Derecho, pues el contenido de los mismos ha experimentado una profunda transformación, reveladora de la propia constitucionalización que efectúa el art. 1.1 CE. Es decir, junto a las conquistas del Estado liberal se reconocen también las transformaciones experimentadas por este en el proceso de evolución del Estado moderno.

			Por lo que se refiere a esta primera característica, al imperio de la ley, y sin perjuicio de reconocer la profesión de fe que hace el constituyente en el Preámbulo de nuestra Norma Fundamental cuando proclama la necesidad de «consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresión de la voluntad general», hay que afirmar que el imperio de la ley no tiene, en nuestro ordenamiento jurídico actual, el mismo significado que le atribuía el Estado liberal. Y ello por lo siguiente:

			a) Por un lado, el origen parlamentario de la ley ha ido en detrimento del origen gubernamental de la misma. Aunque el Parlamento continúa siendo el titular legitimado para la elaboración y aprobación de las leyes, es el Gobierno quien realmente ejerce estas funciones mediante los mecanismos de legislación de urgencia, la técnica de la legislación delegada y su casi absoluto monopolio en el proceso de iniciativa legislativa. Pero ello no supone en nuestra Constitución una quiebra del principio de legalidad, ya que no se admite el principio de reserva reglamentaria, y algunas de estas técnicas, como sucede con la legislación delegada, aparecen configuradas de un modo restrictivo.

			b) Por otro lado, se han multiplicado los centros de producción legislativa, ya que el Parlamento no va a ser el único órgano legitimado al efecto. Es decir, la consolidación del régimen pluralista, cuestión esta inconcebible dentro de los esquemas centralizadores del Estado liberal, ha afectado no solo al reconocimiento de los grupos sociales intermedios (asociaciones, partidos, sindicatos…), sino también a la distribución territorial del poder político, configurando una forma de Estado políticamente descentralizada que implica la existencia de una pluralidad de centros con capacidad legislativa propia.

			c) Finalmente, la ley, aunque siga siendo considerada como la expresión de la voluntad general, no tiene ese carácter abstracto y general propio del Estado liberal. De este modo, la propia ley aparece también sujeta a un sistema de controles, el más importante de los cuales es el control de la constitucionalidad de las leyes atribuido al Tribunal Constitucional, que implica la posibilidad de declarar nula cualquier ley o disposición con fuerza de ley que atente contra la Constitución y contra el sistema de jerarquía normativa por ella establecido.

			2. La división de poderes

			La significación histórica de la división de poderes reside precisamente en el hecho de propugnar, más que su separación rígida, su articulación funcional, evitando la concentración de poderes y de funciones. En la actualidad, preocupa más el análisis de los complejos mecanismos que articulan los sistemas de relación y control recíprocos de los poderes públicos, que las discusiones interminables y poco fecundas en torno a su división formal.

			La división de poderes y la legalidad de los actos de los poderes públicos derivan directamente y están condicionadas por el principio del imperio de la ley, lo que significa tanto que la Administración Pública debe estar sometida al orden normativo como la previsión del control jurisdiccional a posteriori de sus actos.

			Desde este planteamiento, hay que distinguir dos grandes modelos. Por un lado, aquel que, respondiendo a una concepción dualista, conforma el principio de legalidad por la vinculación negativa a la ley, de tal modo que esta no es el fundamento de los demás poderes públicos, sino un simple límite a los mismos. Por otro lado, aquel otro que, partiendo de una concepción monista, configura el principio de legalidad como un principio de vinculación positiva, en el sentido de que la ley no es solo un límite, sino el fundamento y presupuesto legitimador de los demás poderes.

			Como consecuencia de lo anterior, en principio, todos los actos administrativos son válidos y obligan al gobernado a su inmediato cumplimiento, ya que la decisión administrativa goza de una presunción de legalidad. Sin embargo, se trata de una presunción iuris tantum, es decir, que opera en tanto los interesados no la destruyan mediante las vías de recursos disponibles, justificando que el acto no se ajusta a Derecho.

			El segundo aspecto que este principio pone de relieve es el del control jurisdiccional a posteriori. En efecto, la legalidad de la Administración no solo implica la autotutela de la Administración, sino, fundamentalmente, la posibilidad de que el juez enjuicie a posteriori el problema de fondo que la autotutela ha resuelto mediante la declaración o la ejecución del acto. Solo la heterotutela jurisdiccional, por el hecho de ser impartida por órganos independientes, al hacerse iuris et de iure, convierte a sus decisiones en definitivas e inmutables, cobrando fuerza de cosa juzgada.

			La división de poderes, de otro lado y sin perjuicio de otros antecedentes históricos, tiene su primera fundamentación teórica moderna en Locke, que distinguía entre el poder legislativo, como poder supremo, el ejecutivo y el federativo, encargado este último de las relaciones internacionales. Posteriormente, el principio recibe una buena formulación en la obra de Montesquieu, plasmándose en el art. 16 de la Declaración de Derechos de 1789.

			La división de poderes se define como una técnica constitucional tendente a impedir la concentración absoluta del poder y a garantizar la libertad de la ciudadanía. De este modo, se atribuirán las tres principales funciones de un Estado (legislar, ejecutar y juzgar) a diversos titulares distintos que permanecen separados y se controlan mutuamente, pues, según Montesquieu, «el poder frena al poder». Esta separación no implica, sin embargo, que los distintos órganos titulares de los poderes sean absolutamente independientes, sin conexiones ni interferencias entre ellos. Montesquieu solo pretendió evitar que las dos funciones nucleares del Estado (legislar y ejecutar) se fusionaran en una única mano. Se trata únicamente de dividir estas funciones, resultando indiferente que se atribuyan cada una en exclusiva a un órgano. Para evitar la concentración del poder es suficiente dividir las funciones del Estado. Y tampoco se trata de buscar un equilibrio entre los distintos poderes, pues frente a la preeminencia del legislativo se configura al poder judicial como un «poder neutro», pues, indica Montesquieu, el juez es «la boca que pronuncia las palabras de la ley», careciendo de la consideración de auténtico poder del Estado.

			Esta teoría ha sido objeto de todo un proceso de transformación histórica, en el cual han intervenido factores tales como la aparición del principio democrático (ningún poder del Estado es ajeno a la voluntad popular), la configuración del Estado de partidos, el fortalecimiento del poder ejecutivo, etc. No obstante, esta evolución, el principio de división de poderes, nuevamente reformulado, mantiene una cierta vigencia en el Estado constitucional de nuestros días, sin que exista una alternativa viable al mismo.

			Efectivamente, hoy en día no puede afirmarse que la división de poderes continúe respondiendo a los esquemas elaborados por Montesquieu. El principio de que cada función estatal debe ser ejercida por un solo órgano ha dejado paso, en nuestra Constitución, a la consagración de la colaboración de poderes y a la noción de la interdependencia, a las relaciones entre poderes y contrapoderes. Pero ello no quiere decir que no se pueda hablar de una división de poderes, aunque la Constitución únicamente utiliza esta expresión para referirse al poder judicial, sino que lo que hay que afirmar es su distinto significado. Y es que cada uno de los tres clásicos poderes —ejecutivo, legislativo y judicial— ha adquirido una nueva configuración que va desde la pérdida de peso específico del Parlamento, aunque sigue siendo considerado como el órgano representativo por excelencia, hasta el fenómeno de fortalecimiento del Ejecutivo, que en nuestro país se constitucionaliza especialmente en la figura de la Presidencia del Gobierno, sin olvidar la posición constitucional del poder judicial. Todo ello dentro del marco de una monarquía parlamentaria, donde el rey no puede ser considerado como integrante del poder ejecutivo.

			Lo mismo sucede con el principio de legalidad de la Administración, que ha ampliado sus parámetros tratando de evitar el ejercicio de un poder discrecional y haciéndolo compatible con la posición de superioridad de que esta disfruta. Por un lado, hay que tener en cuenta que la Administración es uno de los poderes públicos a que se refiere el art. 9.1, y, por otro, ha de considerarse la proclamación del principio de legalidad establecido en el art. 103, cuyas características más importantes son la reserva de la ley orgánica a que se refiere el art. 81, los casos particulares de reserva legal, y la ausencia de una reserva reglamentaria. Junto a ello se ha establecido un sistema de garantías que va desde un control de constitucionalidad sobre su actuación hasta un control judicial ordinario, sin olvidar el control parlamentario correspondiente, así como la existencia de algunos controles de carácter extrajudicial, como es el que se realiza a través de la figura del Defensor del Pueblo. Al igual que sucede con las otras características, la posición de la Administración Pública en nuestro régimen político supera ampliamente los esquemas del Estado liberal de Derecho, siendo nuestra Constitución un reflejo adecuado de la posición actual de la misma en el esquema de las relaciones entre los diversos poderes públicos.

			Finalmente, no podemos olvidar que el principio de división de poderes debe coexistir en un Estado democrático con la necesaria existencia de un sistema de contrapoderes que debe residenciarse tanto en el seno de la sociedad civil como en el ámbito institucional del aparato del Estado, especialmente cuando un mismo partido político ocupa todos los resortes del poder. En el primer caso, los diferentes grupos sociales que integran la llamada sociedad civil, concepto este especialmente fragmentado en las sociedades contemporáneas, están llamados a desempeñar un papel fundamental. En el segundo, las relaciones entre mayoría y minorías se convierten en elemento determinante. Pero cuando los contrapoderes no ejercen las competencias y funciones derivadas de su posición constitucional y pretenden sustituir a los poderes mismos, entonces se resiente todo el sistema y surgen las crisis constitucionales.

			3. Los derechos y libertades

			Una de las características de todo Estado de Derecho es garantizar los derechos fundamentales de la persona. La vigencia real de estos derechos requiere el cumplimiento de dos aspectos básicos. En primer lugar, que aquellos cuenten con una verdadera garantía jurisdiccional y, en segundo término, la exigencia de procurar su cumplimiento por responder a exigencias de dignidad humana, más allá de las condiciones económicas.

			Desde su origen revolucionario las libertades públicas se configuran como derechos naturales innatos, sobre los cuales el Estado se funda y cuyo respeto y garantía constituyen su fin. Suponen, fundamentalmente, un ámbito de libre determinación individual completamente exento del poder del Estado.

			No obstante, dentro de las propias Declaraciones de derechos se incluyeron derechos de otro carácter, que ya no contemplan a la persona como entidad subjetiva, sino que pretendían su conversión en ciudadano y, por tanto, su inserción en el propio aparato político. Finalmente, será más tarde, y con raíces en el pensamiento socialista, cuando emerja una nueva clase de derechos fundamentales: los derechos económicos y sociales.

			Si bien nuestra Constitución continúa siendo deudora de los planteamientos liberales clásicos que suponen la consideración de los mismos como una esfera reservada a la autonomía personal del individuo y como una limitación al poder político (la denominada «dimensión subjetiva» de los derechos), también hay que tener en cuenta su función legitimadora del propio sistema, en cuanto tiene una proyección sobre todo el ordenamiento jurídico, ya que son fundamento del orden político y de la paz social (la denominada «dimensión institucional u objetiva de los derechos»). Nuestra Constitución, como no podía ser de otra forma, supera ampliamente la concepción liberal de los derechos fundamentales, incorporando otras modernas concepciones que hacen de nuestra Declaración de derechos, donde se reconocen todos aquellos comúnmente aceptados en las democracias occidentales, una de las más completas del constitucionalismo moderno.

			C) LAS RESPUESTAS ANTE LA CRISIS DEL ESTADO LIBERAL

			1. Planteamiento general

			Las transformaciones socioeconómicas que se producen a partir de la segunda mitad del siglo XIX tuvieron una influencia decisiva sobre el sistema político de la sociedad burguesa. Estas, en síntesis, se resumen en el progresivo desarrollo del capital monopolista, por una parte, y, por otra, en la creciente importancia, cualitativa y cuantitativa, del proletariado industrial y urbano.

			La antigua separación entre Estado y sociedad, que garantizaba la consecución de los intereses económicos de la burguesía frente al poder decreciente del absolutismo, llega a convertirse en un problema político, ya que el proletariado carecía de influencia política alguna, permaneciendo en una situación de total dependencia económica. Por consiguiente, tras la armónica teoría liberal, quedó al descubierto la llamada cuestión social que, partiendo del proceso de producción y reproducción del sistema de dominación democrático-burgués, ponía en tela de juicio la legitimidad misma del sistema.

			Los regímenes constitucionales del liberalismo, en un principio mantuvieron las consignas de libertad e igualdad que habían utilizado como fórmulas mágicas para mantener la alianza de clases que permitió derrocar al absolutismo monárquico. Sin embargo, pasada la euforia revolucionaria, y consolidado el Estado liberal-burgués, se acentuó la restricción de la práctica de las libertades, reforzando el régimen mediante una rígida separación entre la esfera de la formación de la voluntad pública y la esfera económica, así como entre los ámbitos público y privado. Así, mientras la esfera económica permanecía bajo el más estricto control del poder decisorio privado de la burguesía, la primera —la política—, por la presión de las clases trabajadoras, fue admitiendo paulatinamente más elementos de clase no burguesa, integrándose esencialmente en los procesos de elección colectiva. Las soluciones que pudieron darse a esta situación de crisis fueron en esencia las siguientes:

			1) La sociedad burguesa podía intentar mantener básicamente la separación entre el ámbito del poder político y el económico, conservando los principios de la democracia política y de la economía de mercado. Sin embargo, por la experiencia que suministran las crisis cíclicas del capitalismo, caracterizado por el continuo aumento del beneficio económico, y la injusticia social que supone la economía privada liberal, era preciso hacer que el Estado interviniese controlando y limitando, de cierta manera, la actividad económica. Tales medidas tenderían a procurar una mayor justicia social, desarrollándose como estrategias inherentes a la esencia misma del Estado social y a la modalidad particular del Welfare State.

			2) Los principios de la democracia burguesa podían, por métodos y razones diversas, extenderse a todas las clases sociales. En este supuesto se barajaba:

			a) Un modelo reformista que, sin atacar frontalmente el principio de la propiedad privada, se proveería de un Estado intervencionista respecto del proceso económico, que actuaría como agente reductor de las diferencias de clase.

			b) Un modelo revolucionario, que presuponía la apropiación colectiva de los principales medios de producción, sustrayendo al poder decisorio privado de todos los elementos que otorgaban el predominio a una clase sobre las demás.

			3) Cuando surge el peligro de que, ante el deterioro de la sociedad burguesa, pudiera darse el caso descrito anteriormente y no fuera factible desarrollar un modelo estable de Estado social, cabía la posibilidad, como recurso extremo, de suprimir la democracia misma, esencialmente en aquellas áreas directamente relacionadas con los procesos de formación de la voluntad política. Tal alternativa consistía en centrar el principio rector del orden social en las relaciones jerárquicas de mando y obediencia. Esta solución, conocida como modelo autoritario fascista, se aplicará cuando surja el peligro inminente de que el orden social basado en la propiedad privada se vea seriamente amenazado y cuando las clases privilegiadas, incluidas aquellas no directamente integradas en la elite dirigente, teman fundamentalmente perder su hegemonía política y sus privilegios sociales.

			2. La reacción marxista al Estado liberal

			Hoy parece comúnmente aceptado que Marx y Engels dotan al socialismo de una base científica más o menos coherente, que tiene importantes antecedentes históricos, como son la filosofía dialéctica de Hegel, el materialismo de Feuerbach y la sociología de Proudhon. Ahora bien, el marxismo no es una simple doctrina económica, o política, ni tampoco un simple método científico. Es toda una filosofía, que trata de dar una explicación del individuo y del mundo. Es cierto que no existe un único marxismo, sino que se pueden apreciar multitud de tendencias e interpretaciones, pero lo que resulta indudable es que su planteamiento teórico no puede ser desconocido, pues ha influido en la configuración del Estado constitucional de nuestros días. La base filosófica del marxismo descansa en tres premisas fundamentales. Es un materialismo humanista, dialéctico e historicista.

			a) El marxismo no solo tiene al ser humano como centro de su análisis, sino que lo diviniza, intentando representar un nuevo Renacimiento frente a un pretendido ostracismo burgués, en algún modo semejante al oscurantismo medieval. El ser humano, para el marxismo, imprime al mundo su significación, no porque sea un ser trascendente, sino porque se halla inmerso en la misma naturaleza, sujeto a los determinismos. El fin supremo del individuo es su liberación, encontrándose esclavizado por los determinismos físicos y sociales, pero su destino es ser libre, liberándose de ellos a través de un procedimiento científico.

			b) El marxismo se encuadra dentro de lo que pudiéramos denominar la «filosofía histórica», la filosofía del devenir, que arranca de Heráclito y culmina en Hegel, oponiéndose a la filosofía lógica o filosofía del ser, que tiene sus orígenes en Parménides y se extiende a los planteamientos aristotélicos y escolásticos. Para Marx, la filosofía, al entender que ningún fenómeno puede ser considerado aislado, no solo proporciona una explicación del mundo, sino que también determina su evolución. Hegel, con su planteamiento dialéctico, le proporcionará ese elemento dinámico que introducirá en el materialismo histórico de Feuerbach. Es decir, mientras que para Hegel la dialéctica está impulsada por fuerzas espirituales, para Marx lo será por fuerzas materiales, lo cual le ayudará a justificar su propia concepción revolucionaria.

			c) El marxismo entiende la Historia como una serie de fuerzas que luchan entre sí. Es decir, trata de aplicar las premisas y dialécticas al mundo social, señalando que la Historia, sin embargo, no es una lucha por las ideas ni una lucha entre individuos, sino que son los hechos de orden económico los que pueden dar una explicación coherente a todas las relaciones sociales. Se configura así la Historia como una resultante de los diferentes modos de producción que han existido a lo largo de la misma, concepto este, el de modo de producción, que se convierte en el centro de toda la concepción marxista.

			Desde estos planteamientos teóricos, el marxismo se va a convertir en una teoría crítica del Estado liberal. Por ello, en muchas ocasiones, más que elaborar una concepción propia, lo que hará es una crítica demoledora al Estado liberal burgués, tratando de poner de relieve sus contradicciones internas. Y lo mismo sucederá cuando se analicen otros temas clave, como pueda ser el propio concepto de nación, el de Derecho, el de Constitución, etc. La concepción marxista parte siempre de una crítica a los planteamientos del Estado liberal, crítica que no siempre concluye en la elaboración de una concepción propia y alternativa.

			El concepto marxista de Estado exige una previa configuración del concepto de clase social. El Estado es el instrumento de dominación de una clase; es, como se indica en el propio Manifiesto, el «poder organizado de una clase con vistas a la opresión de otra». A este respecto, y aunque ciertos autores marxistas, desde el propio Lenin hasta los planteamientos eurocomunistas, admiten la posibilidad de que excepcionalmente el Estado puede representar un equilibrio entre clases sociales, establecen la existencia de diferentes tipos de Estado en función de los diversos modos de producción que históricamente han existido. Hay, así, un Estado esclavista, un Estado feudal, un Estado burgués y un Estado socialista, pues a cada modo de producción corresponde un tipo de Estado.

			A su vez, dentro de cada tipo de Estado se puede apreciar la existencia de diferentes formas de Estado. Así, dentro del tipo de Estado esclavista, hay formas despóticas (Egipto, Persia), tiránicas (Grecia) o imperiales (Roma). Dentro del tipo de Estado feudal coexisten formas centralizadas y descentralizadas. Y dentro del Estado burgués coexisten democracias liberales y regímenes autoritarios.

			El tránsito del Estado burgués al Estado socialista ha de producirse de una forma revolucionaria a través de la dictadura del proletariado, cuya finalidad es la liquidación del Estado burgués y su transformación en un Estado socialista. Ahora bien, la concepción marxista del Estado, al hacerla recaer sobre el propio concepto de clase social, tiene que conducir, inexorablemente, a la defensa de las tesis sobre la desaparición del Estado. En efecto, si el Estado es el instrumento de dominación de una clase sobre otra, cuando desaparezca el antagonismo entre las clases sociales, es decir, cuando se destruya la propiedad privada de los medios de producción, la existencia del Estado pierde su razón de ser. Sin embargo, este planteamiento teórico va a ser matizado por los autores marxistas en función de sus propias experiencias históricas a raíz de la Revolución rusa, de tal forma que las tesis iniciales del fin del Estado quedarán a la postre, y aunque sin renunciar a ellas, reducidas a un puro planteamiento teórico.

			El propio Lenin, en ese proceso de tránsito del Estado burgués al Estado comunista, distinguirá dos fases bien diferenciadas. Una primera fase, a la cual se llega mediante la dictadura del proletariado, viene determinada por la existencia de un Estado socialista, en la que se ha producido ya la abolición de la propiedad privada de los medios de producción, pero en la cual el proletariado aún debe conservar el aparato coercitivo del Estado, pues todavía no se ha producido la abundancia de bienes y persisten capas o estratos procedentes de la antigua clase social burguesa. La segunda fase es la del Estado comunista, que se caracteriza por ser una sociedad de la abundancia, donde se paga no según el trabajo que se realiza, sino según las necesidades que se tienen; y también por ser una sociedad sin clases, constituida por una asociación libre e igual de todos los productores. El final lógico de este Estado comunista es la desaparición del Estado.

			En el tránsito de una a otra fase, sin olvidar aquellos planteamientos teóricos que hacen de la dictadura del proletariado un período temporalmente más extenso, es donde los planteamientos marxistas han tenido que ir acomodándose a la propia realidad de la evolución del Estado soviético. Así, junto a los planteamientos de Trotski y su tesis de la revolución permanente, o los postulados de Stalin sobre el socialismo en un solo país, se va a ir configurando toda una serie de planteamientos teóricos, a través de las tesis del Estado de todo el pueblo o el Estado de todo el pueblo trabajador (Jruschov, Breznev y el propio Gorbachov), que tratarán de justificar siempre la existencia del Estado, convirtiendo los primitivos planteamientos marxistas en puros recuerdos históricos.

			Tras el fracaso de la experiencia comunista en la Unión Soviética y en las llamadas democracias «populares», lo cierto es que todo este planteamiento teórico pierde buena parte de su significado. Pero lo importante, con serlo, no es poner de relieve el fracaso histórico de la experiencia marxista, sino su significado en cuanto crítica del Estado liberal burgués, pues algunos de sus postulados teóricos, con independencia del fracaso de su realización práctica, van a ser asumidos, de forma negativa o positiva, por el Estado constitucional de nuestros días. O, dicho en otras palabras, el Estado social y democrático propugnado por nuestra Constitución mal podría entenderse si no tuviese una visión histórica de la crítica marxista al Estado liberal, así como de los planteamientos y concepciones por ella realizados.

			3. La reacción autoritaria al sistema liberal

			El surgimiento de los regímenes autoritarios en el período de entreguerras debe ser considerado también como una respuesta histórica al Estado liberal, esta vez realizada por ciertos sectores de la propia burguesía. Ahora bien, su importancia es mucho menor que la del marxismo. Y ello por razones tanto históricas como doctrinales.

			a) La existencia de regímenes autoritarios termina, en el mundo occidental, con el triunfo de los aliados en la Segunda Guerra Mundial. Los textos constitucionales posteriores a 1945 reflejan claramente esta idea, debiendo considerarse como excepcional su prolongación en países como Portugal y España. Al propio tiempo, la extensión de los regímenes autoritarios a los países del Tercer Mundo responde a otras coordenadas muy diferentes a las del mundo occidental, pues en estos países, al menos en la mayoría de ellos, no existió una auténtica revolución liberal burguesa.

			b) El planteamiento teórico que subyace a estos modelos autoritarios presenta una mayor pobreza intelectual que el aportado por el marxismo.

			El sistema autoritario parte de una concepción sustantiva del poder, que lo hace residir no en una clase social, como el liberalismo y el marxismo, sino en una elite, consecuencia lógica de la superioridad del individuo sobre la masa, y de los principios de personalidad, autoridad, ortodoxia y exclusividad que lo caracterizan. El sistema autoritario parte de una concepción pesimista del ser humano, frente al idealismo platónico del liberalismo y también del marxismo, que exige la necesidad de una autoridad en quien resida el poder político. Es decir, el principio de la legitimidad carismática del líder (Führer, Duce, Caudillo) se impone necesariamente. A este planteamiento contribuyen causas psicológicas, históricas y sociales que van a obligar a la burguesía, durante un cierto período de tiempo, a situarse en una posición defensiva frente al triunfo de los planteamientos marxistas y también frente a la impotencia del Estado liberal clásico por dar una solución a los problemas planteados.

			En consecuencia con ello, los sistemas autoritarios no rechazarán de plano la organización del Estado liberal, sino que tratarán de adaptarla a las nuevas circunstancias. Por ello, no se puede hablar de la existencia de una teoría del Estado autoritario, sino simplemente de una versión autoritaria del Estado liberal, que se plasma en las siguientes características: la existencia de una ideología oficial, concebida como un dogma; el fomento de la apatía política, consecuencia de la superioridad de las elites sobre las masas; la configuración de los derechos y libertades como una concesión por parte del Estado; la existencia de un líder, titular del poder constituyente e intérprete supremo de los intereses de la oligarquía dominante; la existencia de un único partido; la creación de un aparato policial al servicio de la ideología dominante; y la organización del Estado de una forma piramidal.

			VI. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO

			A) CARACTERES GENERALES

			Los revolucionarios franceses proclamaron solemnemente los principios de libertad, igualdad y fraternidad. Sin embargo, el Estado liberal únicamente hizo realidad el primero de ellos, limitándose a proclamar la igualdad formal de todos ante la ley, lo cual no hizo desaparecer, sino al contrario acrecentar, las desigualdades existentes. Frente a ello, la idea de Estado social se caracterizará por ser una realidad que emerge posteriormente en pleno siglo XX, como una forma de Estado con objetivos de redistribución e igualación, y que tiene una compleja construcción doctrinal que está lejos de haber acabado. Incluso la misma terminología que se ha empleado para designar al Estado social a partir de los años cuarenta, a través de múltiples adjetivaciones, ha dado lugar a diversas interpretaciones, entre las que cabe destacar, como ejemplos ya clásicos, las de Wolfgang Abendroth y Ernest Forsthoff.

			El Estado social, que surge ante el colapso del Estado liberal del siglo XIX, es el resultado de un proceso histórico en el que se produce la coexistencia de los fenómenos recíprocos y extraños de socialización del Estado y de estatalización de la sociedad, en cuyo marco emerge la nueva esfera pública. El Estado y la sociedad han dejado de ser sistemas autónomos autorregulados y se han transformado en dos sistemas fuertemente vinculados a través de relaciones complejas, con factores reguladores que están fuera de los respectivos sistemas, lo que implica que el sistema estatal y el sistema social tengan que ser considerados como parte de un metasistema.

			Esta nueva esfera pública ha supuesto una básica reasignación de las funciones políticas que otrora pertenecieran a la esfera pública antigua, produciéndose una fundamental modificación estructural de las relaciones existentes entre la esfera pública y la esfera privada; y ello aunque, sin embargo, continúe vigente la clásica división todavía rígida entre ambos espacios. De esta manera el Estado social, como estructura moderna del Estado, ha operado una serie de transformaciones y cambios en la sociedad.

			B) LA DICOTOMÍA ESTADO SOCIAL/ESTADO DEMOCRÁTICO

			Así como la burguesía alemana reacciona de una forma conservadora frente a los procesos revolucionarios del 48 europeo, produciéndose por parte de la doctrina la configuración del Estado formal de Derecho, los propios planteamientos del capitalismo son conscientes a su vez del significado de estos movimientos revolucionarios y tratan de procurar su propia transformación sin abandonar los esquemas fundamentales de su propia concepción. El momento histórico de realización habrá que situarlo en la República de Weimar y, especialmente, a raíz de la Ley Fundamental de 1949, donde comienza a resurgir la concepción material del Estado de Derecho en la expresión «Estado social de Derecho». El tránsito del Estado liberal al Estado social de Derecho plantea, pues, una rica problemática donde se enfrentan tesis conciliadoras de ambas expresiones y tesis que proclaman su distinta fundamentación y configuración.

			Si bien el Estado liberal de Derecho parece responder a unas connotaciones políticas determinadas, no sucede lo mismo con la expresión «Estado social de Derecho», que es reivindicada desde posiciones ideológicas muy diferentes. Por un lado, los primeros planteamientos socialistas lo conciben como un posible tránsito hacia una sociedad sin clases. Y, por otro, desde posiciones radicadas en el propio capitalismo, es considerado como una simple transformación del sistema que supone la consagración, exigida por el propio desarrollo del modo de producción capitalista, del tránsito del Estado abstencionista al Estado intervencionista. Sin embargo, y prueba de ello son los textos constitucionales de Weimar y de la Revolución mexicana, la expresión no llega a constitucionalizarse. Posteriormente, durante el período de entreguerras, la expresión «Estado social de Derecho» va a ser reivindicada desde otra posición ideológica: el surgimiento de los fascismos, como forma política dentro del Estado capitalista, va a asumir como propio el carácter social del Estado, intentando así justificar sus planteamientos totalitarios.

			Pese a esta diversa configuración, lo cierto es que la cuestión puede simplificarse, ya que su apropiación por los modelos fascistas y marxistas carece de toda significación. La expresión, en realidad, viene a identificarse con las actuales transformaciones experimentadas por el Estado capitalista, aunque en su configuración doctrinal hayan también intervenido los propios planteamientos socialistas. La primera vez que se constitucionaliza la expresión es en la Ley Fundamental de Bonn, de donde recibe su influencia el texto constitucional español. Pero, sin duda, lo importante es tratar de determinar su significación en relación con el Estado liberal de Derecho.

			El Estado liberal había supuesto la consagración de la libertad personal y económica, de la propiedad y de la seguridad, relegando el principio de igualdad a una mera declaración formal. Cuando se produce el tránsito hacia el Estado social de Derecho, también se produce un cambio sustancial en sus características. Así, por ejemplo, la propia concepción original de la separación de poderes solo parecía tener sentido cuando cada poder estaba en manos de una fuerza social distinta (burguesía, aristocracia…), produciéndose así una especie de equilibrio entre sus respectivas influencias. Cuando esto cambia, la doctrina de la separación de poderes pierde su sentido inicial. Si a ello añadimos la presencia cada vez más activa de los partidos políticos, la democratización del aparato del Estado, la paulatina extensión de sufragio, etc., se puede concluir que la teoría de la división de poderes no puede ya cumplir la misión para la que fue concebida. Ahora de lo que se trata es de impedir toda concentración del poder con el máximo respeto al principio mayoritario y al pluralismo social.

			Por otra parte, se produce una alteración sustancial en el sistema de relaciones entre el Estado y el individuo. El Estado viene obligado a prestar unos servicios mínimos, que cada vez adquieren un mayor alcance y significado ejerciendo una función subsidiaria para que, en terminología de Forsthoff, el espacio vital efectivo y el espacio vital dominado se vayan identificando. El Estado liberal fue considerado como la construcción jurídica de la burguesía, caracterizada por configurar un entramado institucional que garantice sus intereses, estableciéndose al propio tiempo una serie de mecanismos que aseguren la libertad formal y supongan una racionalización del ejercicio del poder. Es decir, si bien la doctrina de la separación entre el Estado y la sociedad había servido para garantizar, en un momento histórico concreto, los intereses de la burguesía, ahora esta doctrina se iba a convertir en un auténtico obstáculo, ya que la ficticia «armonía social» de la teoría liberal burguesa había quedado al descubierto por los planteamientos revolucionarios del proletariado, que había puesto de manifiesto cómo esa pretendida homogeneización social no era más que un pretexto de la burguesía para salvaguardar sus intereses mientras se incrementa la pobreza del proletariado. Por tanto, al quebrar este planteamiento general, al agudizarse la tensión entre las diferentes clases sociales, se hace necesario sustituir la construcción del Estado liberal de Derecho por otra nueva fundamentación que al propio tiempo continúe salvaguardando, aunque en otra dimensión, los intereses de la burguesía.

			La problemática del Estado social de Derecho, expresión acuñada por Heller en 1929, en su famoso Rechsstaat oder Diktatur?, se inicia en la confluencia de dos corrientes doctrinales: por un lado, la crítica socialista al Estado liberal; y, por otro, los propios planteamientos del Estado capitalista, donde hay que distinguir entre las reacciones totalitarias del mismo, cuya máxima expresión viene representada por el auge de los fascismos en el período de entreguerras, y los que pudiéramos llamar planteamientos reformistas, que son los que darán lugar a la acuñación del Estado social de Derecho. Y esta misma dualidad de planteamientos conducirá también a una divergencia en las finalidades que el Estado social debe perseguir. Para unos, el Estado, sin abandonar el sistema de producción capitalista, debe garantizar la «procura existencial» del individuo asegurando un funcionamiento eficaz del sistema económico y social existente. Son los planteamientos propios del Welfare State o del Estado del bienestar. Para otros, se trata de un proceso de mayor profundización democrática, que debe tratar de conseguir la igualdad real de toda la ciudadanía. Es precisamente este último planteamiento el que, ante la imposibilidad del Estado social para lograr esa pretendida igualdad real, va a dar lugar a la elaboración de la noción del Estado democrático de Derecho. A partir de la Segunda Guerra Mundial, es decir, al propio tiempo que se constitucionaliza el término «Estado social de Derecho», comienza a introducirse otra expresión, la de «Estado democrático de Derecho» como un intento de superación del Estado social, y que, sin identificarse con los planteamientos de las actuales democracias marxistas, trata de conseguir una plena democratización del aparato del Estado y una igualdad real de toda la ciudadanía, planteamientos estos que parecen exigir un abandono de los postulados del sistema de producción capitalista.

			C) EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRÁTICO DE DERECHO EN LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA

			1. Conceptualización

			La constitucionalización efectuada por el art. 1.1 CE al aludir al «Estado Social y Democrático de Derecho» parece propiciar un análisis unitario a la expresión, sin olvidar que el adjetivo «social» impregna todo su contenido. Nuestra Norma Fundamental encierra, en efecto, unos principios cualificadores que condicionan todo el texto constitucional, planteándose el problema de si estos principios tienen una eficacia jurídica inmediata o, por el contrario, son meras normas programáticas que deben ser tenidas en cuenta por los poderes públicos en orden a la aplicación e interpretación del texto constitucional.

			Dichos principios aparecen recogidos en el Título Preliminar que, en terminología de Schmitt, expresa el conjunto de decisiones políticas básicas que configuran la existencia política de un pueblo. Ahora bien, su contenido es sumamente heterogéneo, pues junto a la existencia de dichos principios fundamentales contiene otras disposiciones que no tienen ese significado. Todo ello plantea el problema del valor del Título Preliminar, que guarda estrecha relación con el significado jurídico-político de los principios generales de la Constitución.

			Indudablemente, el Título Preliminar forma parte de la Constitución, y sus disposiciones tienen el mismo carácter normativo que el resto de su articulado. En este sentido, pues, no se puede decir que se trata de meras normas programáticas. Pero ello no impide plantear la cuestión de si esta eficacia jurídica del Título Preliminar, y por tanto de los principios generales en él contenidos, puede ser inmediatamente exigida, es decir, si se pueden exigir pretensiones jurídicas directas de su simple enunciación, o, por el contrario, estas pretensiones jurídicas únicamente pueden ser exigidas de la institucionalización y desarrollo que de dichos principios se haga en el propio texto constitucional. Esta segunda parece ser la solución adecuada. Y ello porque los principios constitucionalizados en el Título Preliminar, el cual solo debería tener este contenido, son la juridificación de las decisiones políticas fundamentales adoptadas por el poder constituyente que, posteriormente, se concretan y desarrollan en los demás preceptos constitucionales.

			Ello no quiere decir que la proclamación de dichos principios generales carezca de importancia. Lo que sucede es que, desde el punto de vista jurídico, resulta mucho más importante la institucionalización de los mismos que su simple proclamación constitucional. Ahora bien, su simple enumeración, aparte de ser un presupuesto inexcusable para su posterior concreción constitucional, resulta sumamente esclarecedora para determinar la naturaleza del sistema político español y sus perspectivas futuras. Todo ello sin olvidar su valor hermenéutico, a fin de que los poderes públicos puedan desarrollar e interpretar adecuadamente aquellos preceptos constitucionales y de legislación ordinaria que son su desarrollo. Es decir, los principios generales vienen a constituir el último criterio interpretativo, aparte de su propia eficacia jurídica, pues no hay que olvidar que, como normas jurídicas que son, se convierten en auténtico parámetro de constitucionalidad. Lo que sí parece claro, sin embargo, es que la modificación o desaparición de estos principios, o al menos de alguno de ellos, no supondría simplemente una reforma constitucional, sino la destrucción de la Constitución y su sustitución por otra, lo cual constituye una clara muestra de su significación jurídico-política.

			En efecto, un tema clave es la determinación de los principios constitucionales a que responde nuestra norma fundamental. Estos principios no suelen estar expresamente positivizados como tales —aunque puedan existir concreciones normativas de los mismos en la misma Constitución—, sino que su existencia se induce del texto constitucional. Así sucede, a modo de ejemplo, con el principio democrático que, como tal, no aparece expresamente positivizado, sin que ello implique que no debamos considerar como concreciones expresas del mismo los contenidos normativos que figuran en los arts. 1.3, 6, 7, 9.2, 27, etc. Estos principios constitucionales pueden ser considerados como límites materiales implícitos al propio procedimiento de reforma constitucional, configurándose, pues, como auténticas cláusulas intangibles al poder de revisión constitucional.

			La Constitución, además, parte de la proclamación de cuatro valores superiores: la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo político. La cuestión fundamental que plantea la constitucionalización de estos valores es la relativa a su significado e incidencia jurídico-política. En principio, se ha criticado su enumeración señalándose que esta es reiterativa, ya que la justicia y el pluralismo político aparecen englobados dentro de la libertad y la igualdad, no siendo más que manifestaciones o consecuencias de estos. Frente a esta opinión, creemos que la constitucionalización de todos ellos era conveniente, y no supone, en modo alguno, una reiteración, máxime si pensamos en el carácter de norma de ruptura que tiene el art. 1.1. En cuanto al sistema de relaciones existente entre ellos, hay que desechar toda relación de jerarquía y referirse a relaciones de complementariedad.

			El tema debe ser puesto en relación con la necesaria distinción entre los valores enunciados en el art. 1.1 y los principios proclamados en el art. 9.3, ya que, aunque se trate de cuestiones relacionadas entre sí, sin embargo, su eficacia jurídico-política es distinta en uno y otro supuesto. Los valores superiores, sin perjuicio de su propia positivación, parecen tener un alcance metajurídico, mientras que los principios poseen eficacia jurídica cierta, planteándose la cuestión, que no puede ser resuelta de modo general, de si esa eficacia jurídica implica o no la posibilidad de exigir pretensiones jurídicas directas como consecuencia de su proclamación constitucional. Ahora bien, este carácter metajurídico de los valores superiores no implica, con independencia de su singular eficacia hermenéutica, una ausencia de positivación de los mismos, ya que todo el texto constitucional supone una positivación de aquellos.

			Además, por otro lado, han de diferenciarse los llamados principios constitucionales, de las reglas. Los primeros son «mandatos de optimización» (Alexy) y parámetros de constitucionalidad, mientras que las segundas consisten en el establecimiento de un hecho, al que anudan una consecuencia jurídica. Los principios constitucionales son la expresión de las grandes decisiones políticas que adopta el poder constituyente y, por lo tanto, únicamente se encuentran en la Carta Magna. Las demás normas, con algunas excepciones que podamos encontrar por tratarse de disposiciones que completan de modo más directo los principios constitucionales (normas internacionales, el Código Penal, los Estatutos de Autonomía, algunos Tratados Internacionales…), contienen reglas, pues carecen de la fundamentalidad que impregna todo el texto constitucional.

			En suma, pues, los valores superiores son auténticas normas jurídicas, que representan los ideales de una comunidad y que no agotan su virtualidad en su estricto contenido normativo, sino que constituyen un parámetro para la interpretación y, a la vez, un límite para el propio ordenamiento jurídico.

			Anteriormente hemos señalado que, pese a que la constitucionalización de los valores superiores puede suponer la aceptación por parte de nuestra Constitución de un cierto planteamiento iusnaturalista, lo cierto es que la fundamentación de los mismos hay que considerarla desde un planteamiento racionalista, que no supone una identificación plena con las tesis iusnaturalistas, y también desde un planteamiento histórico. Esta misma fundamentación puede predicarse de los derechos fundamentales reconocidos en el Título I. Y es que nuestro sistema de derechos debe ser considerado como una significativa proyección o concreción de los valores superiores. Es decir, con independencia de su propio significado y contenido, de su virtualidad propia, los valores superiores se proyectan de modo especial sobre los derechos fundamentales, formando así un conjunto normativo constitucional que tiene una misma fundamentación y responde a unos mismos planteamientos, y configurando de este modo la dimensión axiológica de nuestro ordenamiento jurídico-constitucional. En efecto, la constitucionalización de los valores superiores no debe ser entendida como una mera declaración constitucional de carácter genérico, sino que parece conducir a una interpretación de los derechos fundamentales desde la óptica axiológica. Y es que, como ha señalado nuestra jurisprudencia constitucional en su STC 5/1981, «los derechos fundamentales son elementos del ordenamiento, están contenidos en normas jurídicas objetivas que forman parte de un sistema axiológico positivizado por la Constitución y que constituyen los fundamentos materiales del ordenamiento jurídico entero».

			2. Las manifestaciones constitucionales del Estado social y democrático de Derecho

			Pese a que la expresión «Estado social de Derecho» ha sido reivindicada por diversas corrientes ideológicas y doctrinales, sin embargo, su contenido y significado deben ser encuadrados dentro de las coordenadas del sistema neocapitalista que tiende a garantizar, sin llegar a significar una ruptura de las estructuras del mismo, el mayor grado posible de, en terminología de Forsthoff, «procura existencial» (Daseinsvorsorge), que supone algo más que la mera prestación de servicios públicos.

			El principio constitucionalizado en el art. 1.1 parece ajustarse a la realidad propia del mundo occidental de nuestra época, viniendo a significar un cambio importante en las relaciones entre la sociedad y el Estado, con unas consecuencias que trascienden a todo el orden jurídico. Y ello porque es característico del Estado social de Derecho la existencia de entidades de carácter social que cumplen funciones de relevancia constitucional o de interés general.

			En otro sentido, parte de la doctrina ha señalado que la noción de Estado social es una noción inútil, ya que no significa en ningún momento una alteración del modo de producción capitalista. Es decir, no se diferencia sustancialmente del Estado liberal de Derecho. En nuestra opinión, el Estado social de Derecho debe ser entendido como la capacidad del capitalismo para sobrevivir y oponerse a la alternativa que representa el Estado socialista, reflejando las transformaciones experimentadas por el Estado contemporáneo con respecto al primitivo Estado liberal de Derecho. Por ello, la proclamación del Estado social de Derecho supone una diferenciación sustantiva con relación al Estado liberal, ya que ambos responden a distintos momentos históricos de la evolución del capitalismo. A este respecto, nuestra primera jurisprudencia constitucional ha señalado que la cláusula del Estado social de Derecho implica una actuación positiva de los poderes públicos en el sentido de lo dispuesto en el art. 9.2, así como una función legitimadora de los medios de defensa adoptados por los grupos y estratos de la población socialmente dependientes.

			La cuestión, naturalmente, consiste en dilucidar si ello es posible manteniendo los principios esenciales del sistema capitalista. Se pasa así de un Estado abstencionista a un Estado intervencionista y planificador, a un Estado distribuidor de los recursos. En este sentido, las características del Estado social de Derecho son las mismas que las del Estado liberal, aunque su contenido y significación varían sustancialmente.

			En primer lugar, se hace más incidencia en el principio de igualdad, aunque sin llegar a romper los esquemas del capitalismo a que responde. Durante el Estado liberal de Derecho únicamente se consagraba el principio de igualdad ante la ley, que tiene su manifestación concreta en el art. 14 CE. Ahora, sin embargo, se va a profundizar más en el contenido de la igualdad como valor superior de nuestro ordenamiento jurídico. A tal efecto, el art. 9.2 dispone: «Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social». Este importante precepto, notoriamente influido por el art. 3.2 de la Constitución italiana, debe ser interpretado adecuadamente a la luz de los principios constitucionales.

			Indudablemente, su significado va más allá de la mera igualdad formal y jurídica, ya que en él se supera la órbita del Estado liberal de Derecho. Incluso se plantea el problema de si con este precepto no se ha superado ya la etapa del Estado social de Derecho, entrando de lleno en el Estado democrático de Derecho. Una lectura superficial del mismo puede conducir a esta afirmación. Sin embargo, y a pesar de su enunciado, todo lo más a que puede llegarse es a destacar su carácter potencialmente transformador de las estructuras del Estado social de Derecho, sin alcanzar nunca a significar una transformación radical de las estructuras socioeconómicas del Estado. El problema está en íntima relación con la eficacia jurídica directa o no del mismo.

			A priori resulta difícil poder afirmar que del enunciado del art. 9.2 se pueden extraer, por parte de la ciudadanía, pretensiones jurídicas inmediatas, a no ser que se produzca un desarrollo positivo del mismo en el propio texto constitucional. Y esto no sucede así, sino que, por el contrario, el contenido del precepto puede entrar en contradicción con otros enunciados constitucionales, como son la proclamación de la propiedad privada y de la herencia y la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado; postulados, por su parte, propios también del Estado social de Derecho. Es decir, difícil aplicación inmediata puede tener el contenido del art. 9.2 cuando la constitucionalización de la propiedad privada puede ser uno de los obstáculos que impidan o dificulten la igualdad efectiva de los individuos y grupos sociales. Y es que resulta difícil aceptar la interpretación, aunque pudieran existir otros preceptos constitucionales en que apoyarse (arts. 32, 38, 40, 128 y especialmente 129), tendentes a afirmar que el art. 9.2, por estar incluido en el Título Preliminar, forma parte de esa especie de superlegalidad constitucional que ha de prevalecer, en consecuencia, sobre aquellos otros preceptos constitucionales que puedan contradecir su contenido esencial.

			Así pues, el art. 9.2 debe ser interpretado dentro de las coordenadas del Estado social de Derecho. Se trata —en terminología de Crisafulli— de una afirmación de principio que no produce más modificaciones de situaciones jurídicas que las que permita el propio texto constitucional o la legislación de desarrollo, actuando como una directriz de acción, que debe impregnar la actuación de los poderes públicos. Ello, por otra parte, no impide que destaquemos su virtualidad transformadora y su valor hermenéutico, así como su consideración de norma jurídica con eficacia propia. Serán, en suma, los poderes públicos, y entre ellos los miembros del poder judicial y nuestro Tribunal Constitucional, los legitimados para dar un cumplimiento adecuado al contenido del precepto.

			Las primeras sentencias del Tribunal Constitucional no abordaron el contenido esencial del precepto, limitándose a señalar que la igualdad jurídica del art. 14 vincula y tiene como destinatarios a todos los poderes públicos, incluido el poder legislativo, y que el art. 9.2 tiene una finalidad que en ocasiones exige una política legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante la ley. En efecto, en la importante STC 11/1981, el Tribunal había señalado que el carácter social y democrático del Estado de Derecho implicaba «legitimar medios de defensa a los intereses de los grupos y estratos de población socialmente dependientes». Y, en otra ocasión, en la sentencia 81/1982, afirmaba que «no se puede privar al trabajador, sin razón suficiente para ello, de las conquistas sociales ya conseguidas». Esta es una doctrina jurisprudencial que ha sido posteriormente abandonada.

			El legislador, en este sentido, parece obligado a emanar una normativa generadora de situaciones de igualdad, aunque esta sea, en principio, discriminatoria, pues lo que existe es la desigualdad. Y ello porque la regulación constitucional parece plantear, en principio, una alternativa: o se emana una normativa basada en lo dispuesto en el art. 9.2, pero vulnerando el art. 14, o bien dicha normativa se adecua a este último precepto incumpliendo la función igualadora reconocida en el art. 9.2. Se trata, no obstante, de una alternativa que no es tal: el propósito del art. 9.2 es el de lograr una igualdad real y efectiva concebida como punto de partida, a fin de evitar, precisamente, situaciones discriminatorias que deban ser corregidas al amparo del art. 14 (la igualdad como punto de llegada). La adopción, en consecuencia, de determinadas medidas de acción positiva que puedan dictarse en virtud del art. 9.2 no convertiría a estas en propiamente discriminatorias, pues van dirigidas al logro de una equiparación plena de los sujetos implicados, para lo cual se requiere que, alcanzado dicho propósito, dichas medidas desaparezcan por el carácter provisional que las acompaña a fin de no generar una lesión de la igualdad de trato del art. 14.

			A este respecto, nuestra jurisprudencia constitucional, tras señalar en la sentencia 27/1981 que el art. 9.2 «exige una política legislativa que no puede reducirse a la pura igualdad ante la ley», viene a puntualizar en otra ocasión, en concreto en la sentencia 3/1983, que con dicho precepto «se está superando el más limitado ámbito de actuación de una igualdad meramente formal y propugnando un significado del principio de igualdad acorde con la definición del art. 1 […] que exige un mínimo de desigualdad formal en beneficio del trabajador». Y es que nuestro Tribunal Constitucional, a la hora de interpretar la cláusula del Estado social de Derecho, pareció, en principio, aceptar la llamada «teoría de la irreversibilidad» de las conquistas sociales alcanzadas, aunque esta doctrina no fue confirmada en resoluciones posteriores, lo cual acentúa las situaciones de desigualdad, especialmente en contextos de crisis económica (SSTC 81/1982, 65/1987 y 65/1990). De este modo, en la sentencia 114/1983, reconoce que la igualdad material es una finalidad propia del Estado social y democrático de Derecho, y proclama que el 9.2 «exige un mínimo de desigualdad formal para progresar hacia la consecución de la igualdad sustancial». Consecuencia de ello serán todas las políticas de acciones positivas tendentes a garantizar la igualdad de los grupos sociales más desfavorecidos y, en general, la consideración de la igualdad material como un ineludible punto de partida en toda norma y política pública.

			En esta línea jurisprudencial hay que citar la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la DA 2.ª de la Ley 3/2007, relativa a la participación equilibrada de mujeres y hombres en las elecciones al Congreso, Senado, Parlamento Europeo, elecciones autonómicas y municipales (STC 12/2008; doctrina reiterada en la STC 13/2009). En efecto, el Tribunal utiliza el art. 9.2 CE como un determinante criterio informador de la actividad de los partidos políticos, que son cauce válido para lograr la sustantivación de la igualdad formal que propugna el mencionado precepto. Es evidente que las mujeres, a pesar de ser formalmente iguales en el ámbito de la representación política, han estado materialmente preteridas, por lo que resulta legítimo servirse de los partidos políticos para hacer realidad en la presentación de candidaturas la efectividad en el disfrute de derechos que exige el art. 9.2.

			En segundo lugar, se reconocen una serie de derechos económicos y sociales que suponen una importante transformación de las Declaraciones de derechos. Se trata de una serie de normas sociales que determinan el contenido del Estado social de Derecho y que van encaminadas a garantizar el ámbito existencial de toda la ciudadanía y especialmente de determinados sectores sociales, otorgando al mismo tiempo especial protección a determinados bienes (la salud, la vivienda, la cultura…) considerados indispensables.

			Una tercera cuestión atañe, finalmente, a la regulación constitucional del proceso productivo. Esta regulación se efectúa desde dos premisas fundamentales: por un lado, mediante la constitucionalización de los principios rectores de la política social y económica que, como dispone el art. 53.3, «informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos», careciendo, por tanto, de eficacia jurídica directa. Y, por otro, mediante la regulación que efectúa el Título VII, que consagra la intervención pública en la actividad económica. Todo ello constituye lo que se ha dado en llamar la «Constitución económica», concepto elaborado por la doctrina alemana durante la República de Weimar, entendida como el conjunto de normas básicas cuyo objeto es proporcionar el marco jurídico fundamental de la actividad económica.

			El problema fundamental consiste en determinar el modelo económico que propugna nuestra Constitución. En este sentido, parece que las dudas planteadas no son excesivas, ya que el art. 38 CE no hace sino reflejar el modelo ya establecido, consagrando el principio de la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado. Ello responde a la lógica del Estado social de Derecho, que se encuadra dentro de las estructuras neocapitalistas. Ahora bien, junto a esta premisa se encuentran también ciertos caracteres:

			a) La aceptación de la planificación de la actividad económica (art. 131), a cuyo fin se prevé la existencia de un Consejo, cuya puesta en funcionamiento aún no se ha producido. Esta planificación debe ser considerada como una consecuencia de que la riqueza del país está subordinada al interés general, y del reconocimiento de la iniciativa pública en la actividad económica (art. 128.1), teniendo un carácter meramente indicativo.

			b) La participación de los trabajadores en la empresa, llegándose a afirmar que se «establecerán los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad privada de los medios de producción» (art. 129.2). Realmente, la redacción de este precepto causa extrañeza, no solamente por la terminología utilizada, sino también porque parece romper los esquemas del Estado social de Derecho. Sin embargo, la extrañeza únicamente afecta a su redacción, pero no a su significado, ya que, en el mejor de los casos, ese acceso de los trabajadores a la propiedad privada de los medios de producción no debe hacernos pensar en la constitucionalización del modelo autogestionario, sino simplemente en el modelo de cogestión, que es perfectamente posible dentro de las coordenadas del sistema neocapitalista. Es decir, nuestra Constitución se limita a recoger el modelo económico existente, destacando sus potencialidades transformadoras. Por ello, resulta muy difícil aceptar, como ha hecho reiteradamente el Tribunal Constitucional alemán, el principio de neutralidad de la Constitución en materia económica. Ello máxime si pensamos en la reforma constitucional del art. 135 llevada a cabo en 2011, en la que, al constitucionalizarse el principio de estabilidad presupuestaria y equilibrio económico —que ya figuraba en otras normas integrantes de nuestro ordenamiento jurídico—, parece haberse efectuado una clara opción ideológica en pro de planteamientos neoliberales.

			En lo referente a las manifestaciones del Estado democrático de Derecho, podríamos señalar las siguientes:

			a) La proclamación de la soberanía popular que se hace en el art. 1.2. En realidad, lo que este precepto plantea es el problema de la titularidad de la soberanía, cuestión esta candente en todo el constitucionalismo español, donde las posturas mantenidas oscilaron entre la aceptación del principio de soberanía nacional, propia del liberalismo clásico español, y la proclamación de la soberanía popular, únicamente asumida en los textos constitucionales republicanos. Todo ello sin olvidar la construcción doctrinaria de la soberanía que cristalizaría en ese concepto genuinamente español que es la noción de soberanía compartida. Así pues, nuestra actual Constitución enlaza con el texto de 1931 que proclamaba la soberanía popular. Sin embargo, la redacción del art. 1.2 parece contener una aparente contradicción, ya que se habla tanto de soberanía nacional como de soberanía popular. Realmente, hay que afirmar que el precepto proclama el principio de soberanía popular, pues la expresión «soberanía nacional» obedece a otras motivaciones, como son la necesidad que creyeron nuestros constituyentes de que la soberanía fuese indivisible y no se pudiese predicar de las regiones y nacionalidades. Es decir, se trata de poner de manifiesto que la soberanía es una y solamente predicable de la única nación jurídicamente existente: la nación española. Con ello, las Comunidades Autónomas aparecen privadas de cualquier tipo de soberanía, pues la titularidad del poder constituyente reside únicamente en el pueblo español, sin que pueda hablarse de una fragmentación territorial del mismo.

			Por otro lado, la titularidad de la soberanía se encuentra en crisis o ha sufrido una evidente reformulación tanto por razones económicas como políticas y supranacionales. Pensemos, por ejemplo, cómo nuestra propia Constitución prevé en su art. 93 la posibilidad de ceder a organizaciones supranacionales parte del ejercicio de la soberanía estatal a través de la transferencia de competencias.

			b) La aceptación del pluralismo político y social, cuya consagración constitucional más importante, aparte de su consideración como valor superior del ordenamiento jurídico, se produce en los arts. 6 y 7, que constitucionalizan a los partidos políticos, sindicatos y patronales.

			c) El reconocimiento de la participación de la ciudadanía, en sus diversas manifestaciones. Buena parte de la problemática de la participación política, al margen de su consideración como auténtico derecho fundamental, radica en la disyuntiva democracia directa/democracia representativa, debiendo considerarse asimismo un tertium genus de más reciente desarrollo, la denominada democracia participativa.

			Los debates en torno a esta cuestión presentan una buena dosis de ambigüedad, dada la multiplicidad de instituciones de democracia directa existentes, así como de su diferente significado en los distintos sistemas políticos. Sin olvidar la existencia de precedentes en la Antigüedad clásica, y especialmente en la vida municipal europea de la Edad Media, lo cierto es que el debate fundamental tiene lugar en el proceso revolucionario francés.

			Frente a la tesis de Montesquieu y de Sieyès, que hacía del sistema representativo una consecuencia del principio de la soberanía nacional, Rousseau, partiendo de su concepción de la soberanía popular, proclama el principio de que la única democracia posible es la directa, ya que el pueblo, al elegir a sus representantes, pierde esa parte irrenunciable de su soberanía. Ahora bien, Rousseau es consciente de la imposibilidad, en un Estado moderno, de la democracia directa, y por ello concibe al sistema representativo como un mal necesario, tratando de establecer una serie de correctivos al mismo: el pueblo no puede ser representado más que por sí mismo; la ley, como expresión de la voluntad general, si no es ratificada por la ciudadanía, carece de validez; la voluntad popular ha de hacerse sin intermediarios.

			Estos planteamientos de Rousseau, que suponían la vuelta al mandato imperativo y la posibilidad de revocación de los representantes, tuvieron una cierta acogida en el famoso art. 6 de la Declaración de 1789. Posteriormente, la Constitución de 1791 recogerá íntegramente el pensamiento de Sieyès, y la de 1793 efectúa una especie de transacción, en la que, aceptando los planteamientos de Condorcet, reconoce una serie de instituciones de democracia directa como el referéndum legislativo y la iniciativa popular de revisión.

			Durante el siglo XIX, las instituciones de democracia directa aparecen concebidas como un instrumento para cuestionar la legitimidad del sistema representativo. Sin embargo, su utilización por determinados regímenes políticos, como sucede con Napoleón I y II, puso de relieve su incapacidad como criterio legitimador del sistema, reduciéndose su influencia a determinados países, como Suiza y algunos Estados norteamericanos. El propio desarrollo de las instituciones de democracia directa en estos países, donde normalmente el pueblo se comportaba de forma más conservadora que sus representantes, supuso un importante cambio, mostrándose los partidos políticos de izquierdas reacios a las mismas, que pasaron, de este modo, a ser defendidas por los partidos conservadores, por considerarlas una amenaza para las conquistas revolucionarias.

			En el siglo XX, las consideraciones teóricas van a perder gran parte de su significado pasando las instituciones de democracia directa a ser un complemento del sistema representativo. El momento histórico culminante de este cambio va a ser la República de Weimar, donde la democracia directa, encarnada fundamentalmente en la figura del referéndum de arbitraje, aparece concebida como algo excepcional y complementario. Durante el período de entreguerras las instituciones de democracia directa son reivindicadas por los regímenes autoritarios, cambiando así totalmente su significado. Pensemos, a modo de ejemplo, en la distinción entre referéndum y plebiscito. A partir de 1945, la aceptación generalizada del sistema representativo impide que las instituciones de democracia directa se constituyan en auténtica alternativa. Y es que las propias transformaciones experimentadas por el Estado contemporáneo (sufragio universal, racionalización del poder político, papel constitucional de los partidos…) parecen impedir un protagonismo real a las instituciones de democracia directa, cuya pretensión queda reducida a convertirse en un complemento no disfuncional del sistema.

			Es desde estas premisas desde donde hay que entender la actual regulación constitucional española, que responde claramente a los esquemas generales del gobierno representativo. Por ello, resulta comprensible el recelo de nuestros constituyentes en torno a determinadas instituciones de democracia directa que parecían evidenciar un cierto temor a las fuerzas políticas extraparlamentarias. Al respecto, podemos establecer las siguientes consideraciones:

			1) Que nuestro sistema político carece, en sentido estricto, de instituciones de democracia directa, excepción hecha de la puerta que deja abierta el art. 140 para el concejo abierto. Esta institución solo tiene cierta raigambre en algunas zonas de nuestro país, y no ha sido considerada por el texto constitucional como una alternativa válida, en general, a los ayuntamientos.

			2) Que nuestra Constitución prevé la existencia de diversas instituciones de democracia semidirecta, como son la iniciativa popular, el derecho de petición, el referéndum, la acción popular, etc., todas ellas de escasa incidencia y necesitadas de todo un proceso de revisión conceptual.

			3) Que, al margen de lo anterior, se vislumbra un novedoso desarrollo del art. 9.2 (precepto que contiene un mandato general de fomento de la participación ciudadana), a partir de fórmulas insertas en la denominada «democracia participativa». Este concepto alude a toda una serie de actividades y acciones llevadas a cabo tanto por la ciudadanía a título individual como por colectivos, al objeto de influir y contribuir a la formación de la gestión jurídico-política y lograr la máxima identidad entre la voluntad popular y las decisiones acordadas por los representantes, insertándose más en su aspecto «deliberativo» —con la pretensión de reducir la distancia que separa a dirigentes políticos insertos en la siempre inaccesible burocracia administrativa, y la sociedad misma— que en el propiamente «decisional». Su desarrollo, en los últimos tiempos, está teniendo lugar fundamentalmente a nivel infraestatal, con la promulgación de diversas normas de participación ciudadana (Canarias, Comunidad Valenciana, Diputación Foral de Guipúzcoa, Navarra, Extremadura, etc.) o a través del ejercicio directo de políticas públicas, teniendo en cuenta, asimismo, las últimas reformas de los Estatutos de Autonomía. Se trata, por tanto, de configurar nuevas instituciones de democracia directa que hagan presente a la ciudadanía más allá del momento de elección de los representantes públicos. Es decir, hay que configurar al principio democrático como principio legitimador del Estado constitucional, tanto en su origen como en su funcionamiento.

			No obstante, la actual crisis de desafección ciudadana ha vuelto a cuestionar la viabilidad del actual sistema representativo, poniendo en evidencia que la relación entre representantes y representados es una «relación vacía de relación» (Garrorena), a la cual hay que dar cuanto antes un contenido determinado, teniendo en cuenta las singularidades reflejadas en la sociedad civil de nuestros días, lo cual puede dar lugar a importantes cambios conceptuales en el propio concepto de representación.

			D) TRANSFORMACIONES Y CRISIS DEL ESTADO SOCIAL

			El concepto de Estado social presupone un tipo de sistema político que es el democrático. En tal sentido, desde una perspectiva general, la legitimidad democrática se apoya y se construye sobre el valor libertad individual, sobre el principio de soberanía popular, y, después, sobre la regla de decisión por mayorías y respeto y consideración de las minorías como criterio, no único ni absoluto, para crear normas jurídicas o para tomar decisiones políticas. En otras palabras, puede pensarse que es poco probable que un Estado no liberal asegure un correcto funcionamiento de la democracia, y, por otra parte, es también poco probable que un Estado no democrático esté en condiciones de garantizar los derechos fundamentales. Por eso, la regla de la mayoría no garantiza ningún tipo de libertad para todos los integrantes de una sociedad. Por el contrario, si solamente aplicamos la regla de la mayoría, lo más probable es que un grupo importante de personas se viera privado de su libertad o pudiera disfrutar de ella solo de un modo limitado (lo cual encajaría mal con los postulados del Estado social); así, a dicho sistema ya no se le llama democracia a secas, sino democracia liberal.

			El primer aspecto que hay que considerar se refiere al hecho de que la democracia nació de una concepción individualista, para la cual la sociedad, en especial la política, es un producto artificial de la voluntad de los individuos. Sin embargo, en los Estados democráticos modernos los sujetos políticamente relevantes son los grupos, las grandes organizaciones, asociaciones de la más diversa naturaleza partidos de las más diversas ideologías y, cada vez menos, los individuos. El pueblo, como unidad ideal (mística), está dividido en grupos contrapuestos y en competencia entre sí, gozando de una relativa autonomía respecto a los poderes públicos. En conclusión, la sociedad real, subyacente a los gobiernos democráticos, es pluralista.

			La democracia, en los últimos tiempos, sobre todo, parece haber entrado en crisis. Dicha crisis ha sido estudiada en muy diversos contextos, desde las contradicciones en que todo régimen democrático es susceptible de caer, hasta los efectos perniciosos o «perversos en el sentido de que en el propio seno de las democracias se desarrollan situaciones que la contradicen y amenazan con derrocarlas» (Bobbio). Siguiendo a este autor, estos efectos perniciosos se traducen, fundamentalmente, en tres problemas: a) la ingobernabilidad; b) la privatización de lo público; y c) el poder invisible.

			a) El problema de la ingobernabilidad es el resultado de la desproporción entre demandas que provienen cada vez en mayor número de la sociedad civil y la capacidad que tiene el sistema político para responder a aquellas. Este problema está íntimamente relacionado con la democracia en tanto que este régimen es el que más facilita y requiere la presentación de demandas por parte de la ciudadanía y los grupos. Sin embargo, hay que hacer notar que, si el tipo de Estado del bienestar se encuentra en crisis, «[…] no quiere decir que para resolver el problema de la gobernabilidad no haya otra alternativa que la de la destrucción de la democracia o el retorno al Estado mínimo de la tradición liberal, tal como auspician los neoliberales».

			b) La privatización de lo público, concepto opuesto al de estatalización de lo privado, se basa en la idea de una inmensa transacción entre diversos intereses, y que puede ser interpretado como la derrota de la idea del Estado como punto de convergencia y de solución de los conflictos sociales, como síntesis, como un punto por encima de las partes, pues «[…] a fin de cuentas, la función principal del Estado, pero sería mejor decir del gobierno, que es el órgano central de dirección y solución de los asuntos públicos, es la de mediador y máximo garante de los acuerdos que se establecen entre las grandes organizaciones (sindicatos, empresas, partidos) en conflicto entre sí, cuando no es él mismo una parte en causa, una contraparte […]».

			c) El poder invisible es un problema que choca frontalmente con las exigencias de publicidad propias de todo sistema democrático, en el cual deberían disponerse todos los medios para hacer que las acciones de quien detenta el poder sean controladas por el público, que sean visibles.

			Desde otro punto de vista, y en relación con la naturaleza del poder, se plantea el problema de la legitimación del mismo y las nuevas formas que adquiere dicha legitimación.

			Para Weber, el fenómeno político por excelencia es la idea de dominación, definida como la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de determinado contenido entre personas dadas. Lo interesante en este caso es la introducción, precisamente, del elemento consensual, que separa a las comunidades prepolíticas de las verdaderamente políticas: tanto más racional es una comunidad política, cuanto más regulada está la administración del poder por el ordenamiento positivo. Desde la tipología elaborada por Max Weber, la legitimidad se ha entendido como la base esencial e indispensable de la autoridad política. La supervivencia de todo sistema de acción social, estructurado sobre la base de relaciones de poder y obediencia, depende de su capacidad para establecer y cultivar la creencia extendida y generalizada sobre su bondad y sentido, ya que tras el concepto de legitimidad no hay condiciones, sino más bien creencias.

			La novedad de la fase del capitalismo maduro, en el terreno de las formas estatales, es que el aparato público, más allá de sus tareas tradicionales de garantizar las funciones externas para el desarrollo del mecanismo capitalista de producción, es llamado a desarrollar directamente funciones que sustituyan el mercado, para reconstruir directamente funciones de compensación de los desequilibrios entre los grupos más fuertes y los grupos organizados, para imponer una redistribución de la renta de los mecanismos espontáneos. En el capitalismo maduro se realiza, por tanto, una transformación compleja de la función y de la estructura del Estado con respecto a las categorías tradicionales.

			De lo anterior se deduce que el Estado del bienestar ha roto las bases tradicionales de legitimación de la sociedad liberal, fundamentalmente ancladas en la economía de mercado y la filosofía de la libertad individual, y trata de descargar este peso sobre la capacidad político-administrativa de su formulación actual, la cual ha entrado también en crisis debido a las contradicciones que encierra su propia filosofía. Hoy día, el Estado social del bienestar vive una etapa de pérdida de legitimidad que se manifiesta en la frustración de expectativas y en la falta de credibilidad. Sufre una verdadera crisis de identidad, una de cuyas fuentes, aunque no la única, es la crisis económica que atraviesa el capitalismo tardío. Pero, junto a este fenómeno, emerge otro de más difícil solución, según el cual el Estado social del bienestar genera crecientes necesidades y demandas sociales; se ha alcanzado una complejidad cultural que provoca el planteamiento de nuevas necesidades sociales no solo de naturaleza socioeconómica, a nivel elemental, sino de demandas y exigencias socioculturales que tienen sus raíces tanto en la esfera cultural como en la esfera política.

			Todo ello debe ser analizado teniendo en cuenta el impacto global del cambio tecnológico a que estamos asistiendo, así como la interdependencia de los sistemas socioeconómico y político. En efecto, cuestiones tales como el proceso de toma de decisiones, el papel de las nuevas políticas públicas, las nuevas fórmulas de concertación social y un largo etcétera conducen a poner de relieve la complejidad de las sociedades democráticas avanzadas, cada vez más interdependientes entre sí, debido al imparable proceso de internacionalización de las economías nacionales, en un contexto global no solo económico sino también social y político, ya inevitable.

			A lo anterior hay que añadir el significado de la revolución tecnológica de las últimas décadas en el ámbito de la comunicación y de la llamada sociedad de la información. Sin duda alguna, esto implicará cambios trascendentales en el desarrollo de las sociedades globales, pasando el intercambio de información a desempeñar un papel protagonista. Esto supone que la tecnología actúa como un instrumento al servicio del proceso de internacionalización y de la globalización que hace cada vez más pequeño el marco estatal. Estos cambios han de conducir, necesariamente, al planteamiento de nuevas formas políticas y jurídicas que supongan una nueva explicación de la organización del poder político en las nuevas sociedades emergentes, surgiendo una especie de «constitucionalismo multinivel» que se traduce en la confluencia —y no en la mera yuxtaposición— de varios niveles en la conformación del estatus ciudadano.

			No debemos olvidar que el proceso de integración supranacional en que nos encontramos coincide con una transformación radical del Estado contemporáneo, cuya evolución futura es todavía difícil de prever. La globalización, la mundialización, el impacto de las nuevas tecnologías, la rapidez y facilidad en la circulación de ideas, de mercancías y de capitales, la existencia de un espacio comunicativo compartido, hacen que las estructuras del Estado nacional no resulten ya las más apropiadas para desarrollar las funciones que actualmente tiene encomendadas. Incluso el Estado se encuentra desprovisto de sus características inicialmente configuradoras (la soberanía, emisión de moneda, el ejército, el propio territorio…), evidenciando que los clásicos elementos del Estado han mutado de significado. Todo este proceso supone dejar a la política reducida en sus enclaves territoriales, sin que aún hayamos sido capaces de crear instituciones o espacios de gobernación a la globalización. Ello afecta también, como es obvio, a la propia dogmática jurídica, que parece haber perdido su capacidad de explicación, más o menos racional, de la evolución de las estructuras del Estado constitucional. El problema se agudiza cuando frente a ella no ha surgido todavía una dogmática alternativa, lo cual, a nuestro criterio, conduce inexorablemente a la necesidad de continuar manteniendo determinadas categorías jurídicas configuradoras del actual Estado constitucional. No se trata de una defensa a ultranza del Estado-nación, ni de una apología del viejo estatalismo, sino simplemente de mantener las estructuras y categorías conceptuales que, hoy por hoy, resultan imprescindibles en la consolidación y profundización de los sistemas democráticos. Todo ello porque una sociedad globalizada no deja de ser una sociedad mal estructurada, que produce radicales injusticias, pues aún la globalización está exenta de control y de regularización. Así parece haberlo puesto de manifiesto la crisis económica surgida en 2008, que ha sacado a la luz las debilidades de nuestro Estado Social y Democrático de Derecho, y ha producido toda una crisis de valores debido a los intentos de desaparición del Estado Social y a la profundización en la exclusión social, optando claramente por una mayor desigualdad, y, en suma, transformando radicalmente el principio democrático, que es el elemento consustancial a nuestro sistema político.

			La finalidad de la crisis no era otra que la alteración de los postulados del Estado social y la vuelta a planteamientos neoliberales. Ello supone una renovación, incontrolada y fraudulenta, del contrato social, que supone, entre otras cosas, la desconstitucionalización de los postulados del Estado Social, la alteración de la naturaleza de los derechos fundamentales, la primacía de la seguridad sobre la libertad, la distorsión del concepto de Constitución y del propio sistema de fuentes del derecho y, a la postre, una nueva configuración de las relaciones entre la sociedad civil y los poderes públicos. Todo ello implica necesariamente la elaboración de nuevos planteamientos teóricos, que no se agotan en la creación de nuevas formas de participación política y social —con ser estas muy importantes—, pues es necesario adoptar nuevas categorías dogmáticas, o reinterpretar de forma distinta las actualmente existentes, con la finalidad de buscar una explicación racional y democrática a los Estados constitucionales del siglo XXI.

			La falta de respuestas adecuadas a la crisis económica ha convertido a esta en una auténtica crisis constitucional. En efecto, cuestiones tales como el desconocimiento del llamado Estado social autonómico, las ideas de interdependencia y gobernanza económica, la vis expansiva de determinados títulos competenciales del Estado como es el art. 149.1.13, la atribución al Tribunal Constitucional de la mayoría de las controversias políticas, el papel insatisfactorio y/o excesivamente activo de los jueces ordinarios por dejación de funciones de otros poderes, la abusiva utilización de la legislación de urgencia y un largo etcétera son muestras suficientemente indicativas. A todas ellas hay que añadir la falta de voluntad política para proceder a una reforma constitucional que cada vez parece más necesaria e insoslayable. En todo este contexto llegó la crisis sanitaria del COVID-19 en marzo de 2020, que supuso una auténtica convulsión para el sistema político, pues provocó la paralización de la vida política, social y económica y, en particular, una intensa restricción de derechos fundamentales a la que se le sumaría la interrupción del normal funcionamiento de las instituciones.

			La crisis económica ha sacado a relucir la existencia de un Derecho Constitucional de la crisis, acentuado con la crisis sanitaria. Pero ello no debe conducir a una extensión dogmática de la teoría de la emergencia, como si la seguridad fuera un valor superior del ordenamiento presente a lo largo de todo el funcionamiento del sistema político. Al contrario, los clásicos valores y principios constitucionales deben hacerse plenamente vigentes al mismo tiempo que el Derecho constitucional de la crisis debe ser utilizado para proceder a un cambio radical de todas las categorías dogmáticas clásicas que sean necesarias para ese nuevo Derecho Constitucional del siglo XXI, incluidas las propias previsiones de crisis futuras. En consecuencia, el Derecho constitucional debe redimensionarse a la luz de cuestiones vitales como la necesidad de un nuevo contrato social (con nuevos sujetos y nuevos contenidos), el análisis multinivel de todas las instituciones, la constitucionalización de los poderes privados, el desarrollo integral del principio de igualdad, la lealtad constitucional entre los poderes públicos y privados con vistas a la existencia de un gobierno abierto, la colaboración entre poderes y contrapoderes, la ocupación consentida del espacio público, un nuevo concepto de participación activa de la ciudadanía, las respuestas del derecho a la digitalización de la sociedad, la lucha contra los populismos constitucionales, o las respuestas normativas constitucionales a la globalización.

			E) LA VIGENCIA EFECTIVA DEL PRINCIPIO DEMOCRÁTICO

			Todos los sistemas políticos han buscado, tarde o temprano, su propia legitimidad, aunque, eso sí, acudiendo a planteamientos teóricos diferentes. Las legitimidades histórico-tradicional, carismática y democrática, de que nos hablara Webber, son suficientemente explicativas.

			En cualquier caso, sea cual sea el planteamiento teórico, todos los sistemas políticos han intentado encontrar su legitimidad a partir del consentimiento de la ciudadanía. Pensemos, a modo de ejemplo, en el fundamento contractual de la teoría del vasallaje o en la conformación de las teorías pactistas del siglo XVIII.

			Esa conformación histórica de los sistemas políticos se caracterizará por una tensión, todavía no cerrada, entre el principio democrático y su antagónico el principio monárquico.

			a) Por un lado, el llamado principio monárquico tiene su origen histórico en las teorías sobre el origen divino del poder, que dieron un fundamento inicial a las Monarquías absolutas para después sustentarse en la idea del pacto. Con ello el principio monárquico aceptara una cierta fundamentación democrática del poder, cuando hace intervenir el consentimiento de la ciudadanía, bien de forma desigual (el pacto sinalagmático de la teoría del vasallaje), o bien solamente en sus inicios (Monarquía absolutas de base contractual). Según dicho principio el poder tendría una legitimación de origen que, no obstante, después en su funcionamiento, le permitiría actuar libremente, con criterios de eficacia y gestión eficiente y siempre que no se rompiera dicho pacto. Así, el principio monárquico, siendo fiel a sus premisas, querrá conservar su vigencia en el funcionamiento del poder, evitando cualquier control por parte de la ciudadanía.

			Y es que, aunque el principio monárquico se transforme con la aparición del Estado liberal, aquel no deja de existir, pues se va adecuando a los nuevos planteamientos políticos. Incluso en la actualidad este principio continúa subsistiendo, aunque con otras manifestaciones. Podemos afirmar que, si bien desaparece la fundamentación iusprivatista del mismo, sus planteamientos teóricos tratan de acomodarse a los postulados del Estado democrático, encorsetándose en aquellas estructuras, fundamentalmente ejecutivas y administrativas, que se han convertido en los nuevos centros del poder.

			b) Por otro lado, el principio democrático afecta también tanto al fundamento del poder político como al funcionamiento del mismo, y se basa ya no solo en el origen (legitimidad y fundamentación) del poder, sino que pretende legitimar democráticamente toda la actuación de los poderes públicos. La elaboración de las teorías pactistas, y con mucha más seguridad, los propios planteamientos revolucionarios del siglo XVIII configuran la presencia del principio democrático, que no va a impedir, incluso en nuestros días, la vigencia del principio monárquico, con el cual convive pues a lo largo de la historia. El tríptico revolucionario francés —Libertad, Igualdad y Fraternidad— supone la configuración inicial más elaborada del principio democrático. A partir de este momento, la historia constitucional de los últimos siglos supondrá el intento cada vez más elaborado por articular el pacto en términos de equilibrio entre las partes (transparencia, lealtad), como prever el funcionamiento del poder en atención a diversas premisas básicas como la libertad, la igualdad y la igualdad de mujeres y hombres, la solidaridad, la responsabilidad en la toma de decisiones, la bidireccionalidad entre poder y ciudadanía, e incluso —si nos acercamos a los tiempos actuales— la atención a los pactos de libertad e igualdad que tienen lugar a nivel supranacional.

			La historia del poder no ha supuesto la sustitución de un principio por otro, sino que ambos principios van a coexistir hasta nuestros días con manifestaciones diferenciadas. El principio monárquico, casi desde el momento en que se abandona la teoría del origen divino del poder, tolerará la presencia de algún elemento democrático, aunque sea indirecto, en el origen del poder, pero no permitirá la presencia del mismo en el funcionamiento y ejercicio de ese poder, en la adopción de sus decisiones. Por el contrario, parece que el principio democrático recibe una aceptación generalizada como fundamento y origen del poder —lo cual no siempre es históricamente cierto—, pero se encuentra con más resistencia a la hora de imponer su presencia en la toma de decisiones por parte del poder. Las transformaciones experimentadas por el Estado contemporáneo son una buena prueba de ello.

			La llegada del Estado social parecía suponer la consagración definitiva del principio democrático sobre el principio monárquico. Sin embargo, este no va a desaparecer. Junto al cuestionamiento permanente de determinadas formas de legitimación (tensión dialéctica entre democracia representativa y democracia directa), el principio monárquico se va a refugiar en la toma de decisiones intentando excluir de la presencia en el mismo de cualquier elemento del principio democrático. Argumentación tales como la insostenibilidad del Estado social, la necesidad de privatizaciones y externalizaciones, la existencia de bolsas de exclusión social y la negación de la vigencia del principio de igualdad real y efectiva, se convierten en manifestaciones nuevas del principio monárquico, el cual incluso está dispuesto a provocar crisis económicas de carácter cíclico para mantener la vigencia de sus postulados.

			Este es el momento en el que actualmente nos encontramos y frente al cual solo es posible una solución: el mantenimiento a ultranza de los postulados del principio democrático, lo que ha de hacerse desde un doble punto de vista:

			1) Encontrando nuevas formas de «legitimación democrática» que supongan una alternativa al actual concepto de representación política, lo cual implica no solamente la potenciación de las instituciones de democracia directa, sino la instauración de una auténtica democracia participativa e identitaria, que ha de suponer la asunción de un sistema de valores determinado y la educación en derechos fundamentales, en igualdad y valores, con la finalidad de evitar la actual desafección ciudadana. Porque el momento electoral no es la única manifestación del pacto político entre gobernantes y sociedad gobernada, sino que el diálogo del gobernante con la sociedad debe continuar presente a lo largo de la legislatura, es decir, hasta que vuelva a producirse un nuevo proceso electoral.

			2) Estableciendo nuevas formas de «gobierno abierto» en la elaboración de las políticas públicas correspondientes, para configurar una ciudadanía activa que no se limite a participar periódicamente en las elecciones representativas. Esta nueva forma de participación y de control exige un elevado grado de transparencia en la toma de decisiones y una evaluación constante de las políticas públicas aplicadas.

			El principio democrático ha sido objeto de un tratamiento jurisprudencial, especialmente a raíz del llamado proceso soberanista catalán, donde el Tribunal Constitucional no ha precisado bien su naturaleza, contenido y significado como principio constitucional por antonomasia.

			a) En efecto, a veces ha realizado una interpretación restrictiva del mismo, como es la efectuada en la sentencia 93/2015, cuando señala que el principio democrático es «la participación de los ciudadanos a través de sus representantes electos en la elaboración de las normas primarias». Asimismo, dicha sentencia señala de forma errónea que el principio democrático es un valor superior del ordenamiento jurídico. Ello supone, por otro lado, considerar al principio democrático de una forma parcial, situándole únicamente en el ámbito de la producción normativa, cuando el mismo tiene una pluralidad de manifestaciones que van más allá de aquella. Esta línea jurisprudencial se inició en la STC 116/1994 donde, de forma confusa, señaló que el principio democrático «es una de las reglas y principios constitucionales aplicables a todos los poderes públicos que conforman el Estado en sentido amplio».

			b) En otras ocasiones (STC 42/2014, de 25 de marzo), señala que el principio democrático está subordinado a la Constitución, no pudiendo ejercerse fuera de la misma, pues dicho principio no puede desvincularse de la primacía incondicional de esta norma. Asimismo, en el ATC de 14 de febrero de 2017, llega a afirmar, como ya había hecho en la STC 259/2015, que no cabe contraponer legitimidad democrática y legalidad constitucional, pues la primacía incondicional de la Constitución protege al principio democrático, el cual no puede desvincularse de esta, y que toda decisión del poder está sujeta a la Constitución sin que queden ámbitos libres e inmunes frente a ella, pues el ordenamiento jurídico es la garantía de la democracia (esta tesis se reitera en el ATC de 19 de julio de 2016). Sin embargo, y pese a estas afirmaciones, nunca llega a construir una doctrina coherente ante la hipotética confrontación entre el principio de legalidad y el principio de legitimidad democrática.

			c) Otras veces hace un uso extensivo del principio democrático, convirtiéndolo en un canon de constitucionalidad para todo. Así sucede en las SSTC 186/2016 y 259/2016, referidas a la reforma de la LOTC, donde señala que la libertad de configurar del legislador —su capacidad creadora—, y por tanto la deferencia hacia el mismo, se fundamenta en el principio democrático, configurando al legislador orgánico de la LOTC como una especie de poder constituyente. O en las SSTC 103/2013, 111/2016, 41/2016 y 11/2016, donde se utiliza dicho principio democrático para garantizar la estabilidad presupuestaria y ejercer controles externos, a través de una ley ordinaria, sobre el funcionamiento de las corporaciones locales, pues «el principio democrático y la estabilidad presupuestaria tienen la misma relevancia constitucional».

			d) Mayor solidez argumentativa tiene la STC 114/2017, por la que se declara la inconstitucionalidad in toto de la Ley catalana 19/2017, de 6 de septiembre, del «referéndum de autodeterminación», cuando señala que el principio democrático implica el sometimiento de todos a la Constitución, pues ello es una forma de sumisión a la voluntad popular, ya que la primacía de la Constitución es consustancial al principio democrático.

			e) En la STC 124/2018, el principio democrático es el elemento fundamentador, no solo de la Constitución sino también «del propio Estado constitucional […] de tal suerte que quede garantizada la libertad del soberano y sea efectivo el control del poder».

			Como hemos visto, nuestra jurisprudencia no afronta de forma coherente y sistemática la naturaleza del principio democrático, sino que acude a él de forma fragmentaria, a veces confusa y errónea, y casi siempre con un carácter sectorial, que impide una adecuada configuración del mismo. Las referencias que hace a dicho principio son, en efecto, puramente nominalistas y carentes de significado, ya que no destaca su configuración como principio constitucional por antonomasia, las manifestaciones del mismo, su condición de principio transformador del sistema democrático, su vinculación a todos los poderes públicos y privados, sus relaciones con el principio de legalidad, y un largo etcétera de cuestiones que el Tribunal ni plantea ni analiza.

			Todo ello pensando que el principio democrático debe establecer los mecanismos necesarios para prevenir las futuras crisis y, en suma, los nuevos intentos del principio monárquico por hacer valer sus planteamientos. Y sin olvidar, además, que los Estados se encuentran inmersos en una sociedad globalizada, que exige también respuestas globales, las cuales pasan por la constitucionalización del espacio internacional y el mantenimiento del liderazgo de los Estados, pues la natural diversidad humana impide que haya un sustitutivo alternativo a los mismos.

		

	
		
			PARTE II

			LAS FUENTES DEL DERECHO

		

	
		
			CAPÍTULO I

			TEORÍA GENERAL DE LAS FUENTES DEL DERECHO

			I. CONCEPTUALIZACIÓN

			Resulta comúnmente admitido que la aprobación de la Constitución Española de 1978 supuso una modificación radical de determinadas cuestiones. Entre estas, se encuentra el tema de las fuentes del Derecho, de las que se ha ocupado tradicionalmente el Derecho civil. En efecto, la existencia de un nuevo concepto de Constitución, la primacía del Derecho comunitario, la reducción de la posición privilegiada de la ley, la incidencia de la nueva organización territorial del Estado, etc., justifican este cambio radical.

			Antes de la entrada en vigor de nuestra Constitución, que únicamente utiliza tal expresión en el art. 149.1.8.ª, las fuentes del Derecho venían reguladas por nuestro Código Civil, cuyo art. 1.1 dispone: «Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho». Asimismo, este cuerpo legal contiene, en su Título Preliminar, una serie de reglas sobre la aplicación de las normas jurídicas, sobre su eficacia general e interpretación, así como sobre la problemática de los principios generales del Derecho y el valor complementario de la jurisprudencia, la cual no aparece configurada como fuente del Derecho. Esta regulación del CC no ha sido derogada por nuestra Constitución, pero debe ser interpretada, como el resto del ordenamiento jurídico, de conformidad con la misma. La regulación en este cuerpo legal, que no excluye otras posibles regulaciones, debe ser considerada un resquicio de los antiguos planteamientos liberales, que respondían a una fuerte estructura centralizada y eran sumamente deudores del sagrado principio de la supremacía de la ley como expresión de la voluntad general. Asimismo, ello es debido también al origen iusprivatista del concepto de fuentes del Derecho. Sin embargo, su inserción en el ámbito del Derecho público, tras las aportaciones doctrinales de la Escuela de Viena, no puede ser cuestionada.

			Indudablemente, la regulación de las mismas en el CC, donde el principio de autonomía de la voluntad de las partes en orden a la creación de obligaciones jurídicas es algo consustancial al mismo, contribuye a defender un planteamiento iusprivatista de las fuentes del Derecho. Pero frente a ello, creemos que esta tesis no puede ser mantenida hoy día, y que es el propio ordenamiento jurídico-constitucional el que determina cuál es el sistema de fuentes del Derecho, de tal forma que, si aquel no reconociese, o incluso negase la vigencia del mencionado principio —el de autonomía de la voluntad—, este no podría convertirse en una fuente del Derecho.

			Así pues, la regulación efectuada por el Código Civil no abarca toda la problemática de las fuentes del Derecho, pues no es extrapolable a todas las ramas del ordenamiento jurídico. Es decir, pese a los puntos de vista de determinada doctrina civilista que conceptualmente distinguía entre el concepto de fuente filosófico (como razón que otorga legitimidad objetiva y validez al sistema de normas de la colectividad), técnico (las fuerzas sociales generan, de conformidad a unos criterios previamente aceptados y dentro de su ordenación jurídica, su propia normativa) e instrumental (cuyo objetivo es determinar el contenido de las normas jurídicas), hay que afirmar que la determinación de las fuentes del Derecho es un tema de Derecho constitucional, aunque nuestra Norma Fundamental no sea muy explícita y sistemática en su regulación.

			En la actualidad hay que hablar de la fragmentación de las fuentes del Derecho, que tienen un carácter transversal y requieren de un análisis multinivel, sin que sea aceptable que se produzca una patrimonialización de aquellas por ningún ente ni sujeto. La positivación de las fuentes está efectivamente distribuida en una pluralidad de ordenamientos jurídicos (internacional, comunitario, estatal, subestatales), razón por la cual resulta necesario proceder, en la medida de lo posible, a una regulación básica unitaria de dichas fuentes en los propios textos constitucionales.

			Por todo ello, debería ser comúnmente pacífico que la regulación de las fuentes del Derecho se sitúe en el campo de la teoría de la Constitución. En efecto, ya el propio Kelsen concebía esta, desde el punto de vista material, como la norma reguladora del proceso de creación de normas por parte de los órganos superiores del Estado. Incluso la propia configuración de la Constitución como norma jurídica suprema supone que esta se convierte no solo en auténtica fuente del Derecho, sino en la norma delimitadora del sistema de fuentes. Ello sin perjuicio de que otras normas, como puedan ser los Estatutos de Autonomía, fuentes del Derecho supeditadas jerárquicamente a la Constitución, también puedan proceder a una determinación del subsistema de fuentes normativas de su respectiva Comunidad Autónoma. Por otro lado, lo anterior no empece para que, desde determinados sectores, se piense en la existencia de una especie de subsistema de fuentes del Derecho, según cada disciplina. Pensemos, a modo de ejemplo, y en el ámbito del Derecho del trabajo, en la consideración de los convenios colectivos, a los que, por cierto, art. 37.1 CE, les atribuye «fuerza vinculante», como auténtica fuente del Derecho.

			La expresión fuentes del derecho parece admitir dos sentidos: en un primer sentido, sería aquel conjunto de factores que conducen efectivamente a la creación de normas, lo cual implica una concepción sociológica de las mismas. Y en un segundo sentido, desde un punto de vista jurídico, parece preciso efectuar una triple distinción:

			a) Por un lado, sería aquel conjunto de sujetos o actos a los que el ordenamiento jurídico atribuye la facultad de crear normas. Son las llamadas «fuentes de producción».

			b) Por otro, se entendería por fuentes del Derecho no los hechos cualificados, sino las normas que los cualifican. Serían las llamadas «fuentes sobre la producción».

			c) Finalmente, por fuentes del Derecho se entenderían las formas a través de las cuales se expresa la norma jurídica. Este sería el sentido del art. 1 CC.

			Es decir, se puede distinguir entre las llamadas «normas sobre la producción jurídica», que son aquellas que establecen las reglas para la creación, modificación o derogación del Derecho, y «normas de producción jurídica», que son las que dictan la regla aplicable al caso concreto. Sin duda alguna, la norma sobre la producción jurídica por antonomasia es la Constitución, que no es solo una norma jurídica, sino también la norma delimitadora del sistema de fuentes, pues disciplina el sistema de producción de disposiciones o normas, manteniendo con las mismas un vínculo de jerarquía.

			Resulta difícil el intentar mantener un concepto estrictamente jurídico de las fuentes del Derecho. Las fuentes del Derecho no serían, en este sentido, ni simples hechos a través de los cuales el Derecho se manifiesta en su vigencia, ni simples normas jurídicas, sino una expresión de las fuerzas sociales creadoras de mandatos jurídicos obligatorios. Así pues, podemos afirmar que la vinculación entre las fuentes del Derecho y el sistema político parece, a todas luces, evidente, ya que afecta al estudio de los órganos, instituciones y actores con capacidad normativa, pudiendo sostenerse que toda alteración de estos afecta a aquellas. Cuestiones tales como la forma de Estado o la forma de gobierno aparecen íntimamente relacionadas con las fuentes del Derecho.

			Sin perjuicio de tener en cuenta todas estas consideraciones, el concepto de fuentes del Derecho debe centrarse en el análisis de los modos de producción del Derecho. Es decir, la teoría de las fuentes debe abordar el estudio de los procedimientos de producción normativa, cuyo diseño básico viene establecido por la Constitución, pues por fuentes del Derecho hay que entender aquellos hechos o actos jurídicos que tienen la capacidad de crear, modificar o derogar disposiciones del ordenamiento jurídico. Pero lo que nos interesa destacar, además, son aquellos principios vertebradores que afectan a la estructura del sistema de las fuentes del Derecho, tratando de dar una explicación de la plural diversidad de sus manifestaciones. Y es que un análisis global de las fuentes del Derecho implicaría, desde un punto de vista metodológico, el estudio de buena parte del contenido propio del Derecho constitucional. Así, habría que analizar las fuerzas sociales con capacidad para crear normas jurídicas, los órganos que las dictan, los procedimientos a través de los cuales se elaboran y las categorías a través de las cuales se exteriorizan esas normas.

			Finalmente, desde una perspectiva multinivel y, por lo tanto, como consecuencia de la existencia de una pluralidad de ordenamientos jurídicos imbricados entre sí, puede señalarse que el tema de las fuentes del Derecho ya no es una materia exclusiva del Derecho interno de cada Estado. Efectivamente, la regulación estatal de las fuentes del Derecho, que a nuestro modo de ver debe figurar en la propia Constitución y no en normas infraconstitucionales como el Código Civil, viene determinada por los ordenamientos jurídicos supranacionales, como pudieran ser el Derecho de la Unión Europea o, incluso, el propio Derecho Internacional, tal y como sucede, a modo de ejemplo, con la posición del Derecho Comunitario y de los Tratados Internacionales en nuestro sistema de fuentes del Derecho.

			II. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES

			Los principios informadores del sistema de fuentes deben ser considerados como aquellos criterios determinantes para la solución de los diferentes conflictos normativos. A este respecto, podemos distinguir entre:

			a) El principio de jerarquía, que ha dejado de ostentar el monopolio en la estructuración del ordenamiento jurídico, y que implica un deber de obediencia de la norma inferior respecto de la superior. Hay que señalar que el principio de jerarquía normativa ha sido el elemento determinador de las reglas de validez de las fuentes del Derecho. Según el principio de jerarquía formal, cada norma tiene un rango en virtud del cual se produce una eficacia derogatoria de la norma superior sobre la inferior. Se trata de un principio cuyo origen hay que remontarlo a los procesos revolucionarios clásicos, y que tiene su apoyo doctrinal en el postulado liberal de la supremacía de la ley. El principio de jerarquía normativa continúa siendo válido para explicar la relación entre diversas fuentes del Derecho, como pudiera ser la existente entre la Constitución y el resto de las normas jurídicas o entre la ley y el reglamento, pero ha perdido ya ese carácter globalizador y totalizador que tenía en el Estado liberal.

			Este principio ha tenido su reconocimiento en diversas disposiciones, entre las cuales hay que mencionar el art. 1.2 CC, cuando dispone que «carecerán de validez las disposiciones que contradigan otras de rango superior»; el art. 6 LOPJ de 1985, al establecer que «los jueces y Tribunales no aplicarán los Reglamentos o cualquier otra disposición contrarios a la Constitución, a la ley o al principio de jerarquía normativa», y el art. 128.3 Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas: «Ninguna disposición administrativa podrá vulnerar los preceptos de otra de rango superior».

			El principio de jerarquía normativa parte de la diferenciación entre órganos, superiores e inferiores, de producción normativa, así como de la existencia de un determinado procedimiento para garantizar el rango de la norma. Pero también ha hecho especial hincapié en la capacidad derogatoria de la norma, atribuyéndole una fuerza activa y pasiva superior. Esta superioridad o inferioridad de la norma solo es tal cuando así lo establece, de forma explícita o implícita, el propio ordenamiento jurídico. Sin embargo, la Constitución no dispone una catalogación jerárquica de normas, sino tan solo los órganos titulares de las mismas y los procedimientos que han de seguirse para su aprobación y modificación. Esta catalogación jerárquica sí que es realizada por determinadas normas que han de ser interpretadas de conformidad con nuestra Norma Fundamental.

			En cuanto a su configuración jurisprudencial, hay que recordar la sentencia 17/1981, que estableció con contundencia que «la estricta aplicación del principio de jerarquía permitiría al juez resolver el dilema en que lo situaría la eventual contradicción de esta, pero ello hubiera implicado someter la obra del legislador al criterio, tal vez diverso, de un elevado número de órganos judiciales, de donde podría resultar, entre otras cosas, un alto grado de inseguridad jurídica. El constituyente ha preferido, para evitarlo, sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar la ley que emana del legislador constituido, aunque no la de cuestionar su constitucionalidad ante este Tribunal que, en cierto sentido, es así, no solo defensor de la Constitución, sino defensor también de la ley». Ante esta doctrina, en la actualidad resulta cada vez más frecuente que los órganos judiciales, además de determinar cuál sea la norma aplicable a un caso concreto, haciendo uso del principio de jerarquía, por lo que están legitimados para cuestionar la validez de una ley y su adecuación a la Constitución a través de la presentación de una cuestión de inconstitucionalidad, lleven a cabo una actuación distinta: no cuestionar la norma entendiendo que la elección de la misma, aplicable al caso concreto, entra dentro de su función jurisdiccional.

			El principio de jerarquía normativa para la resolución de las contradicciones normativas se complementa con otros dos principios: el de especialidad normativa (la ley especial deroga la ley general) y el de cronología (la ley posterior deroga la ley anterior).

			b) El principio de competencia que, a diferencia del anterior, es propio de los ordenamientos complejos, consecuencia del pluralismo normativo y territorial constitucionalmente reconocido. Su existencia supone la superación de los planteamientos del Estado liberal y consiste en la atribución a un poder normativo de una reserva material, que excluye la aplicación del principio de jerarquía, pues las normas que puedan entrar en conflicto se dictan sobre ámbitos materiales de validez diferente. A diferencia del principio de jerarquía, el de competencia no implica un deber de obediencia de la norma inferior respecto de la superior, sino un deber de respeto recíproco entre dos normas en las que no coincide el ámbito material de validez, en consecuencia con lo establecido en una norma integrante —norma interpuesta— del bloque de constitucionalidad, la cual determina el ámbito material de las dos normas en conflicto. En este caso, la norma que se exceda de su competencia puede también ser declarada inválida. Es decir, el principio de competencia es consustancial a la idea de reserva material. Y ello porque mientras el principio de jerarquía implica una ordenación vertical de las fuentes del Derecho, el principio de competencia supone una estructuración horizontal de las mismas, sin que se tenga en cuenta el rango de la norma en este último caso.

			Este principio opera, fundamentalmente, en el campo de las relaciones entre los diversos ordenamientos, el estatal y el autonómico. Pero también puede tener vigencia dentro de un mismo ordenamiento. Así, por poner un ejemplo, las relaciones entre la ley orgánica y la ley ordinaria se rigen por el principio de competencia. En efecto, el principio de competencia puede hacer referencia tanto a la distribución de materias entre órganos normativos distintos (ley estatal-ley autonómica) como a la distribución de materias entre normas procedentes de un mismo órgano normativo (ley orgánica-ley ordinaria). En el primer caso es donde se produce la auténtica ordenación horizontal. En el segundo, estaríamos en presencia de normas de igual rango que provienen de un mismo órgano, pero que tienen constitucionalmente asignadas materias distintas.

			Así pues, el principio de competencia responde a la idea de que ciertas materias únicamente pueden ser reguladas por ciertos tipos de normas, sin que a su vez estas puedan extenderse a otras materias. El principio de especialidad, del que ha hablado nuestra jurisprudencia constitucional en la sentencia 137/1986, a propósito de la naturaleza de las leyes orgánicas, es, pues, consustancial al principio de competencia. En definitiva, con arreglo al principio de jerarquía, una norma podía ser invalidada por contradecir a otra superior, con independencia de su contenido. Con arreglo al principio de competencia, una norma puede ser declarada nula, aunque no exista esa contradicción, por haber entrado a regular una materia que estaba reservada a otra norma y, por tanto, vedada o prohibida para ella.

			La utilización del principio de jerarquía estuvo originada por el hecho de hacer prevalecer la Constitución sobre el resto del ordenamiento jurídico. Posteriormente, tanto la jurisprudencia como la doctrina se sintieron inclinadas a potenciar el principio de competencia frente al principio de jerarquía, acudiendo a sus postulados para explicar el sistema de relaciones entre las distintas fuentes del derecho.

			Junto a estos principios informadores del sistema de fuentes, el de jerarquía y el de competencia, suele hablarse de la existencia de otros principios, cuya sustantividad es más cuestionable, pues de uno u otro modo pueden ser considerados como manifestaciones concretas de los dos primeros. Así, se habla del principio de disyunción, del principio de especialidad, del criterio cronológico, del principio de prevalencia, del principio de procedimiento, etc. Es decir, la existencia de una Constitución normativa supone la quiebra de la concepción exclusivamente jerárquica que el ordenamiento jurídico había mantenido a lo largo de nuestra historia constitucional, de la cual la regulación del Código Civil debe ser considerada como una de sus últimas expresiones.

			En definitiva, la determinación del significado del sistema de fuentes, así como de sus principios inspiradores es de suma trascendencia, pues, a tenor de lo establecido en el art. 1.7 CC, «los jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Es decir, la jurisdicción ordinaria, con excepción de las competencias atribuidas al Tribunal Constitucional, es competente para determinar cuál sea la norma aplicable al caso controvertido.

			El tema de las fuentes del Derecho también se ha visto afectado por las diversas crisis de los últimos tiempos: de un lado, por la crisis económica iniciada en 2008, produciéndose una cierta privatización de aquellas, con la casi desaparición —por ejemplo— de los convenios colectivos como fuente del Derecho, y/o la utilización abusiva de algunas figuras, tal y como ha ocurrido con los Decretos-leyes (al respecto, la STC 73/2017, sobre la llamada «amnistía fiscal»); de otro, por la crisis sanitaria (2020), con la aplicación de un derecho de excepción que ha incrementado los poderes de los Gobiernos —central y autonómicos—, con un uso acentuado de la figura de los decretos y órdenes (en detrimento, sustancialmente, de los poderes de los Parlamentos), y contando en diversos momentos con el aval de los Tribunales de Justicia, lo que implica una cierta alteración de los equilibrios institucionales y, con ella, del sistema de fuentes.

		

	
		
			CAPÍTULO II

			TEORÍA DE LA CONSTITUCIÓN

			I. EL CONCEPTO DE CONSTITUCIÓN

			Etimológicamente, el concepto de Constitución es de origen latino, viniendo a significar el establecimiento de algo definitivo (constituere). Recordemos, a este respecto, que el término «Constitución» se va a adoptar en el mundo eclesiástico con motivo de las llamadas «Constituciones papales», que tendrán su posterior reflejo en las constituciones de las diferentes órdenes religiosas.

			El constitucionalismo, como movimiento ideológico y político, aparece ligado a los procesos revolucionarios liberales y tiene su plasmación más explícita y contundente en el art. 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: «Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantía de los derechos ni determinada la separación de los poderes carece de Constitución». Ahora bien, ello no quiere decir que el término «Constitución» no fuese conocido en épocas anteriores. Normalmente suele atribuirse a los hebreos el primer concepto de Constitución, refiriéndose a la existencia de una norma suprema a los gobernantes y gobernados que, a su vez, actuaba como límite a la acción de aquellos. Esta norma suprema se identificaba con la ley divina, conteniendo una fuerte carga ética o moral, cuya actualización era realizada a través de los profetas.

			En la Antigüedad clásica va a predominar, como ya pusiera de relieve el propio Jellinek, la idea de una Constitución en sentido material. Así, en Grecia, podemos encontrar la distinción, ya establecida por Aristóteles, entre politeia, nomos y psefisma (Constitución, ley y decreto). La primera aparece como un elemento configurador de la polis, viniendo a significar la ordenación del Estado, la organización de sus diferentes magistraturas. Pero al propio tiempo adquiere un cierto carácter permanente e inmutable (isócrates), y se convierte en la forma de vida —en el alma— de la polis, en el ethos de un pueblo, acentuando así su característica de Constitución material. Carácter permanente que, en buena medida, también va a afectar al nomos, para quien se predica esta condición a fin de sustraerlo de los vaivenes de la Asamblea. Finalmente, la Constitución aparecerá como una técnica de limitación del poder, proclamándose la igualdad de todos los seres humanos libres ante la ley (isonomía). La aportación del mundo romano, a través del concepto de rem publicam constituere, no significará un elemento de ruptura con la tradición helénica. El Estado se entenderá como algo preexistente al pueblo, y la Constitución como uno de los elementos de aquel, siendo configurada como el instrumento eficaz para organizar la comunidad política. Como pusiera de relieve Polibio, la Constitución de un pueblo debe considerarse como la primera causa del éxito o fracaso de toda acción. En suma, se acepta una idea que sería posteriormente divulgada en los procesos revolucionarios liberales: la Constitución alude a la idea de instituir y crear un Estado, que se apoya así en una norma, fundamental. La constitutio alude, pues, a una norma solemne. Asimismo, la civilización romana distinguía la Constitución del concepto de lex publica, que se identifica con el nomos griego.

			Va a ser en la Edad Media cuando el concepto de Constitución adquiera un nuevo significado. En efecto, el concepto de Ley Fundamental o leges imperii (Bodino) debe ser considerado como el auténtico antecedente del concepto moderno de Constitución, pues a través de ella se fija la unidad política estatal por encima del rey y de las demás leyes. El contenido de la Ley Fundamental, que en un principio estaba integrado por las reglas de sucesión monárquicas, por la necesidad de convocar los diferentes estamentos y por la imposibilidad de enajenar el patrimonio real, fue posteriormente identificándose con la idea de limitación del poder, que cristalizará en las teorías del ius resistendi. Es el concepto de pacto entre el Rex y el Regnum, que dará lugar al llamado constitucionalismo sinalagmático.

			Estas ideas serán desarrolladas posteriormente. Así, para el absolutismo, la Ley Fundamental es algo inviolable y superior, cuya finalidad es organizar el ejercicio del poder político. Se trata de una norma que tiene una fuerza superior a la de las demás leyes, viniendo a significar un límite a la soberanía real. El rey puede hacer la ley, modificarla, derogarla si quiere, pero no puede prescindir de ella. Se trata de un límite al poder real, pero no sirve de fundamento al mismo, pues este radica en el principio de la soberanía divina.

			Por su parte, el iusnaturalismo racionalista configurará la Constitución como la expresión del pacto social, entendido como acuerdo general de sus miembros, produciéndose la distinción entre pacto social y acto constitucional. Mediante el primero la sociedad civil se convierte en sociedad estatal. Mediante el segundo se produce la organización constitucional de esa sociedad estatal.

			Pero será el movimiento liberal el que establezca las bases del concepto moderno de Constitución, cuya finalidad fundamental va a consistir en asegurar la libertad ciudadana frente al poder político a través de una serie de principios y técnicas, entre los cuales destacan el respeto a los derechos individuales y la consagración de la división de poderes. Ello al propio tiempo que se acentúa su carácter técnico, tratando de reafirmar la seguridad jurídica que necesitaba la burguesía, con lo cual el concepto de Constitución adquirirá un carácter garantista. La Constitución, producto del poder constituyente, no es un simple elemento del Estado, sino que surge de la propia sociedad para controlar a los gobernantes. Es decir, no se inserta dentro de la estructura del Estado, sino que, como expresión del pacto social y concreción del acto constitucional, es el instrumento que organiza los poderes del Estado.

			Como es sabido, este movimiento liberal se inicia con la Revolución inglesa del siglo XVII. En este proceso revolucionario asistimos a la primera Constitución escrita en sentido moderno, el Instrument of Government de 1653 (sin olvidar la Regeriagsform sueca de 1634), siendo comúnmente aceptada la existencia de un Derecho superior al Derecho positivo. Así, por un lado, aquella Carta Magna vino a cumplir la función de una ley natural, función que posteriormente se atribuirá al common law en la interpretación que del mismo hizo el juez Coke, con una idea de limitación permanente del poder de la Corona.

			La Revolución inglesa se convierte en uno de los períodos más importantes para entender el constitucionalismo occidental. Documentos como el Agreement of the People (1649), en el que ya se reflejaba la idea de una ley superior al Parlamento, así como la separación de poderes entre el legislativo y el ejecutivo, y el ya citado Instrument of Government, donde se aprecian aún más determinadas características modernas como son la idea de norma escrita que organiza el poder y se encuentra por encima de los poderes constituidos, se convierten en verdaderos antecedentes de las Constituciones liberales, pudiendo ser considerados como los primeros textos constitucionales escritos.

			El proceso revolucionario norteamericano consagrará de una forma definitiva la idea de Constitución escrita y configurará a esta como una auténtica norma jurídica. Parece como si las ideas de la revolución puritana inglesa prosperasen más fácilmente en las colonias americanas, a través de los covenants, documentos que tratan de organizar y limitar el poder del Estado. Así, habría que mencionar, a título de ejemplo significativo, el Covenant aprobado por los peregrinos del Mayflower en 1620: «… por el presente instrumento solemne y mutuamente, en presencia de Dios y de nosotros mismos, pactamos y nos constituimos en un Cuerpo político civil para nuestra Mejor Organización y Preservación, y Prosperidad de los fines antedichos…». Aunque se utilizará una diversa terminología (Constitutio, Charter, Rules…), la idea de Constitución aludirá a un sistema de organización del gobierno sometido a unas reglas jurídicas. En suma, los colonos creen en la existencia de un derecho superior (higher law), que lo deducen del propio common law británico. Las ideas difundidas finalmente en El Federalista (1787-1788) por autores como Hamilton, Jay y Madison, además de la finalidad didáctica de divulgar la Constitución recientemente aprobada (1787), son sumamente reveladoras de las influencias europeas en el proceso revolucionario norteamericano. También hay que destacar que el proceso revolucionario norteamericano analiza la naturaleza y significado de los procesos constituyentes, cuestión puesta de relieve por J. Wise en 1717.

			Finalmente, el proceso revolucionario francés culminará los procesos anteriores, cuya expresión más significativa es el art. 16 de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Las ideas planteadas en la Asamblea Constituyente de 1789 se convierten en otro de los momentos cruciales de la historia del constitucionalismo.

			Ahora bien, el concepto liberal y burgués de Constitución va a ser diferente en uno y otro proceso revolucionario. En Europa, por un lado, los ingleses continuaban haciendo del principio de la soberanía parlamentaria una especie de dogma de fe; y, por otro, en el continente, el auge del principio monárquico hacía que el rey fuese el titular del poder constituyente, a veces compartido con el Parlamento, no siendo la Constitución más que una declaración de principios, un programa político. Mientras en Europa se pensó, casi hasta el período de entreguerras en pleno siglo XX, que esos principios o técnicas eran suficientes para asegurar la libertad ciudadana frente al poder político, en Estados Unidos se va a añadir un nuevo elemento: la Constitución, desde sus inicios, es una norma jurídica que ocupa la posición suprema del ordenamiento jurídico.

			Es decir, ambos procesos revolucionarios mantienen una concepción garantista de la Constitución, pero mientras para los europeos era suficiente la proclamación de esos postulados liberales, los norteamericanos sintieron, desde un principio, acentuando aún más esa concepción garantista, la necesidad de que la Constitución adquiriese la condición de norma jurídica suprema. Y es que en Europa la posición suprema del ordenamiento jurídico va a corresponder a la ley, no siendo la Constitución sino una ley más. En cambio, en Estados Unidos se hace imprescindible la configuración de la Constitución como norma jurídica y, a la vez, como norma suprema. No obstante, en ambos modelos el concepto liberal de Constitución va a implicar la idea de un acto fundacional, en forma escrita, mediante el cual se garantizan los derechos de la persona y se estructura la organización del poder político. Así, todos los órganos del Estado son creados y regulados por la Constitución, convertida esta en expresión del poder constituyente, de la soberanía.

			Cuando se produce la crisis del Estado liberal, la idea de Constitución como norma jurídica será plenamente aceptada en Europa. Pero esto va a suceder tardíamente, en el período de entreguerras, momento a partir del cual se puede hablar ya de una coincidencia plena, a uno y otro lado del Atlántico, en los planteamientos en torno al concepto de Constitución. A partir de este momento, para poder hablar de la existencia de un Estado constitucional ya no será suficiente la aceptación de los postulados proclamados en el art. 16 de la Declaración francesa, sino que se va a exigir, además, la configuración de la Constitución como norma jurídica suprema.

			Esta concepción liberal de Constitución va a producir una tensión dialéctica entre el concepto formal y material de Constitución, distinción esta que hay que atribuir a la dogmática alemana del siglo XIX. En principio, la idea de Constitución formal se identifica con la Constitución escrita, viniendo a significar el conjunto de normas que se sitúan en la cúspide del ordenamiento jurídico y que están sometidas a un procedimiento singular de aprobación y reforma, diferenciándose de este modo de otros tipos de normas que afectan también a materia constitucional, sobre las cuales mantiene una posición de jerarquía, debido a su procedimiento especial de aprobación y reforma. Por su parte, la idea de Constitución material, en sus orígenes, aludía a aquellas normas que tienen por objeto regular la creación de normas por los órganos superiores del Estado. Con posterioridad, sin embargo, la idea de Constitución material se refiere a la eficacia de las normas teniendo en cuenta la realidad social que contempla y su vinculación a los poderes y la ciudadanía, siendo resultado de la evolución de una comunidad política y social y definiéndose en resumidas cuentas por su contenido.

			Esta diferenciación, que afecta al propio contenido y significado del Derecho constitucional, trata de ser una justificación de las relaciones entre el enfoque formal y sustancial de la Constitución, poniendo el acento en el papel que cumplen las fuerzas políticas en la fijación de los principios organizativos y funciones esenciales del Estado. Es decir, habrá normas solo formalmente constitucionales y otras solo materialmente constitucionales.

			La crítica al concepto formal, intentando dar otro contenido a la Constitución en sentido más material, se va a producir desde distintas posiciones políticas:

			a) Así, desde un punto de vista conservador, autores como Burke, Bonald, De Maistre, y en general los doctrinarios franceses, defenderán la tesis de que la Constitución formal debe limitarse a reflejar lo que la historia de cada país ha significado. En nuestro país, los liberales doctrinarios (Jovellanos, Donoso, Balmes, Cánovas…) acuñarán el concepto de Constitución interna que caracterizará, a la postre, a todo el movimiento liberal español.

			b) Por otro lado, desde un punto de vista progresista, F. Lassalle, en su famosa conferencia «¿Qué es una Constitución?», pronunciada en Berlín en 1862, distinguirá entre la Constitución escrita y la Constitución real, constituida esta última por la suma de los factores reales del poder. Muchas veces la primera, la Constitución escrita, no refleja bien esos factores reales del poder, cumpliendo una función encubridora de la Constitución real.

			Esta distinción entre Constitución formal y material se va a ver reflejada, además, en diferentes posiciones doctrinales. Así, L. von Stein proclamará la idea de que la Constitución debe legitimar el orden social existente. De otro lado, Kelsen define la Constitución desde un punto de vista lógico-jurídico como la norma hipotética fundamental del ordenamiento jurídico. Por su parte, la doctrina italiana (Mortati) hablará de Constitución in senso materiale, que debe reflejar la estructura fundamental de una sociedad, y por ello la define como la fuerza resultante de la organización de un grupo social que se singulariza de los demás y logra, triunfando sobre grupos antagónicos y portadores de intereses diversos, hacer valer efectivamente la forma particular de orden por él afirmada. Para este autor, la Constitución material no se subsume en la Constitución formal, sino que aquella permanece, sustentándola a lo largo de todo el despliegue de la vida constitucional, con la consecuencia de que el intérprete de la Constitución habrá de tener en cuenta en todo momento ese dualismo. Por su parte, Schmitt creará la teoría decisionista de la Constitución, como acto de voluntad del poder constituyente en cuanto es la decisión política fundamental creadora de un orden nuevo, con la distinción entre Constitución y leyes constitucionales. Finalmente, Smend fundamentó su teoría de la integración aunando tanto los elementos fácticos como normativos, la realidad histórico-política y la realidad jurídica, y rechazando precisamente la teoría decisionista de la Constitución, entendida esta como la decisión global sobre el tipo y la forma de la unidad política o en cuanto ley de difícil modificabilidad.

			De otro lado, la idea marxista de Constitución sigue los mismos planteamientos que la concepción marxista del Estado. En primer lugar, se produce una crítica al concepto liberal y burgués, al que se califica como constitucionalismo formal. Así, siguiendo los postulados de Lasalle, se señala que la Constitución no debe reflejar solo la estructura del Estado, sino expresar también la base económica en que se asienta la sociedad. Es, como diría el propio Lenin, la expresión de la correlación real de las fuerzas en la lucha de clases. Posteriormente, cuando se produce el triunfo de su proceso revolucionario, el marxismo utilizará el concepto de Constitución en diferentes sentidos.

			a) Por un lado, aparece la configuración de la Constitución como balance de los avances logrados en el proceso de edificación de la sociedad comunista. Es la tesis estaliniana que triunfa con el texto constitucional soviético de 1936. La Constitución, como fenómeno social objetivo que es, debe reflejar lo logrado y conquistado por el pueblo. Es una especie de registro de los progresos e innovaciones que se van produciendo. Pero, al propio tiempo, constituye un instrumento adecuado para la consolidación del poder; instrumento que, con fundamento en una concepción voluntarista del Derecho, puede ser modificado en cualquier momento, sin respetar incluso sus propios procedimientos de reforma, cuando se produzca la evolución correspondiente en dicho proceso revolucionario.

			b) Por otro, la concepción de la Constitución como programa, cuyo exponente más importante fue el texto constitucional soviético de 1977. La Constitución ya no es un mero registro de los avances logrados, sino que cumple también la función de ser un programa de acción que ha de ser llevado a la práctica. Y ello porque una vez superadas las primeras etapas, al igual que sucede con el propio concepto de Estado, también cumple una función importante en el proceso revolucionario.

			En Europa, la ausencia de un concepto normativo de Constitución coadyuvó a propiciar la distinción entre Constitución en sentido formal y en sentido material, siendo, en nuestro constitucionalismo histórico, el concepto de Constitución interna un fiel reflejo de ello. Posteriormente se producirá, tras la crisis del Estado liberal, una recuperación del concepto normativo, que en la actualidad no agota todo el significado del concepto de Constitución, pues su problemática en el Estado contemporáneo incluye necesariamente otros planteamientos que van más allá de la consideración de la misma como norma jurídica, aunque esta consideración se convierta en presupuesto ineludible.

			En efecto, si bien es cierto que la configuración de la Constitución como norma jurídica presenta la indudable ventaja de que todo su contenido es auténtico mandato normativo, lo cual no impide destacar la diferente naturaleza de sus preceptos, esta misma concepción no debe hacernos olvidar su significado político y su función transformadora de la realidad social. Y es que no parecen excesivamente adecuados planteamientos tales como los que pretenden indicar que toda la realidad constitucional se encuentra incluida en la Constitución, olvidándose de que esta realidad viene configurada por un conjunto de factores sociopolíticos —internos y externos— que influyen sobre la propia Constitución.

			Las relaciones entre Constitución formal y Constitución material revisten una gran complejidad, ya que no se pueden prever todos los actores posibles a través de los cuales se actualiza la Constitución. Por ello, hoy más que nunca, hay que mantener la idea de Constitución abierta, en el sentido ya apuntado por Hesse, que implica que esta debe permanecer incompleta e inacabada, a fin de que el Derecho constitucional pueda ir experimentando las correspondientes transformaciones que exige la realidad. Y ello, porque es imposible una juridificación total de la política, debiéndose acudir a las reglas de la interpretación constitucional, como instrumento de concreción, para evitar la tensión entre los mandatos contenidos en los textos constitucionales y la realidad social y política.

			Así pues, parece evidente que la idea de Constitución es distinta en los diferentes procesos históricos que hemos mencionado. Siguiendo a García Pelayo, distinguimos tres grandes conceptos, que son reveladores del propio proceso histórico de configuración conceptual de la misma:

			a) El concepto racional-normativo, que configura la Constitución como un complejo normativo, establecido de una sola vez, en el que se regulan las funciones del Estado. Es el concepto que arranca de los procesos revolucionarios liberales y burgueses, que considera a la Constitución como un conjunto de normas, concebidas por la razón, creadoras de un orden. Este concepto implica una mitificación de la Constitución, pues es considerada como «soberana» por ser la expresión de la burguesía que pugna por ser la clase dominante.

			b) El concepto histórico-tradicional, que implica que la Constitución de un pueblo no es producto de la razón, sino el resultado de una lenta transformación histórica. Dentro de este concepto se pueden distinguir, en función de la relación dialéctica entre razón e historia, diversos planteamientos, según se conciba que la razón puede moldear la historia (doctrinarios), o que esta no puede ser moldeada por aquella (Burke).

			c) Y el concepto sociológico, que configura la Constitución como la forma de ser de un pueblo, como la manera de existir de una sociedad o de una nación (Sismondi). La Constitución no se sustenta en una norma trascendente, sino que cada sociedad tiene su propio sistema de legalidad. Dentro de esta concepción también es posible distinguir entre planteamientos conservadores (Stein, Schmitt) y progresistas (Lassalle).

			En la actualidad, parece lógico mantener un concepto sustancialista de Constitución, que va más allá de su consideración como norma jurídica suprema. Ello supondrá, a la postre, una opción determinada por el propio significado del Derecho constitucional, como Derecho garantizador de la libertad, de la igualdad y de la solidaridad, como un Derecho de mínimos, común a todo el ordenamiento jurídico. Difícilmente se puede mantener un concepto neutral de Constitución alejado de todo sistema de valores e incapaz de influir en la realidad política que debe regular. Al contrario, existen diversos preceptos constitucionales (arts. 1.1, 9.2, 27.2, 129.2, entre otros) que, además de su valor normativo propio, pueden implicar una potencialidad transformadora de la realidad social, correspondiendo a los poderes públicos dar un determinado contenido a estos planteamientos constitucionales a fin de hacer factibles, sin necesidad de acudir al procedimiento de reforma constitucional, las transformaciones sociales que se vayan produciendo. Se impone, pues, un concepto beligerante de Constitución, acorde con la vigencia del principio democrático. Y es que hoy en día el problema de su conceptualización se ha relativizado, trasladándose las preocupaciones a la eficacia de la misma.

			Además, no debe olvidarse que el contenido propio de las Constituciones, auténtica «reserva de constitución», es el de contener las grandes decisiones políticas fundamentales de la comunidad, idea esta la de fundamentalidad que únicamente puede predicarse de los textos constitucionales y no de las demás normas jurídicas supeditadas a la misma, lo cual exige una participación directa del poder constituyente para su establecimiento y modificación, especialmente si se modifican las grandes decisiones políticas fundamentales. Ello es especialmente significativo, por lo que a nuestro ordenamiento jurídico se refiere y en relación con el valor de los Estatutos de Autonomía, para negar la llamada «fundamentalidad estatutaria», pues esta no es de carácter originario sino derivado, ya que tiene su origen y fundamento en la propia Constitución. Es decir, las normas fundamentales de las Comunidades Autónomas no son sus respectivos Estatutos de Autonomía sino la propia Constitución, de la cual dimanan estos.

			Pese a lo anteriormente expuesto, la evolución conceptual del término Constitución no puede considerarse cerrada. En efecto, cuestiones tales como la existencia de un Derecho constitucional común europeo, e incluso la existencia de un constitucionalismo mundial como consecuencia del proceso de globalización, hacen que la idea de Constitución nacional pueda ponerse en entredicho. Por ello surgen nuevas categorías dogmáticas (la idea de Constitución abierta, Constitución red, metaconstitución, inclusión constitucional, integración constitucional, multi-level constitutionalism, etc.), que tratan de dar una explicación racional a los problemas jurídicos y políticos planteados. Incluso el propio concepto de supremacía constitucional debe cohonestarse con la primacía del Derecho comunitario sobre los propios textos constitucionales de los Estados miembros.

			También el concepto de Constitución se ha visto desvirtuado como consecuencia de los períodos de crisis económica. Ello es especialmente cierto por lo que a la fundamentalidad de la misma se refiere, pues la reforma de la Constitución en 2011 ha puesto en evidencia cómo se ha hurtado al poder constituyente la capacidad para decidir cuáles son las decisiones políticas fundamentales que se han de incluir en el texto constitucional. Ello hace necesario acudir a nuevos planteamientos, que incluyen más Estado y más Constitución, pues esta es la norma de convivencia de las generaciones vivas. El vivir en Constitución se convierte en una necesidad imperiosa para todos los poderes, públicos y privados, y para toda la ciudadanía.

			II. LA CONSTITUCIÓN COMO NORMA JURÍDICA SUPREMA Y COMO FUENTE DEL DERECHO

			La idea de Constitución como norma jurídica suprema es obra de la Revolución norteamericana, a través de un proceso de creación jurisprudencial que suele situarse en la célebre sentencia del juez Marshall de 1803, en el caso Marbury vs. Madison, cuyo antecedente se encuentra en otras decisiones judiciales producidas en las colonias, y que plantea la idea de la existencia de un poder superior al legislador inglés y al propio legislador colonial.

			En la célebre sentencia de Marshall, motivada por la provisión de un cargo judicial, se planteaba la cuestión de si una ley votada por el Congreso y contraria a la Constitución podría continuar siendo aplicada. En el fondo, de lo que se trataba realmente era de fortalecer los poderes de la federación —a través de la Constitución— frente a los poderes de los Estados. En dicha sentencia, el juez Marshall proclama contundentemente la superioridad jerárquica de la Constitución: «O la Constitución es superior a todo acto legislativo no conforme con ella, o el poder legislativo puede modificar la Constitución con una ley ordinaria». No existe una solución intermedia en esta doble alternativa. O la Constitución es una ley superior no modificable por el procedimiento ordinario, o se halla en el mismo plano que los actos legislativos ordinarios y, como ellos, es siempre modificable por la legislatura. Si la primera parte de la alternativa es cierta, un acto contrario a la Constitución no es ley; si, en cambio, la segunda parte es cierta, la Constitución escrita habrá de ser considerada como una tentativa absurda del pueblo para limitar un poder que por naturaleza es ilimitable. Ciertamente, todos aquellos que han intervenido en la elaboración de las Constituciones escritas las contemplaron, pues, como ley fundamental en que se funde todo Gobierno organizado en base a una Constitución, y así un acto de la legislatura no conforme con la Constitución es ineficaz. De este modo en Norteamérica surgirá rápidamente la idea de una justicia constitucional y el control de constitucionalidad de las leyes.

			Por su parte, Europa, reacia a esta aportación del constitucionalismo norteamericano, continuará manteniendo la idea de la supremacía de la ley como expresión de la voluntad general, hasta el período de entreguerras. Buena prueba de ello será que la III República francesa no emplee el término «Constitución», sino el de «Ley Constitucional».

			La configuración de la Constitución como norma jurídica va indisolublemente unida, como revela la tradición norteamericana, a su concepción como norma jurídica suprema. La Constitución es una especie de superley, de norma normarum, que ocupa el vértice de la pirámide normativa. Y ello por dos razones: una, porque su propio establecimiento y procedimiento de reforma suponen la existencia de una serie de requisitos que no cumplen las demás disposiciones normativas; y otra, porque sirve de parámetro, a través del control de constitucionalidad de las leyes, de las demás normas jurídicas. Y, situándonos ya en el terreno político, porque la Constitución, en un Estado democrático, se convierte en el punto de encuentro de las fuerzas políticas, en su mínimo común denominador. Surge así la necesidad imperiosa de proteger ese punto de encuentro mediante la elevación de la Constitución a la categoría de superley. Además, no debemos olvidar que la Constitución es la suma de las decisiones políticas fundamentales adoptadas por el poder constituyente que, normalmente, se reflejan en normas de carácter principial. Pues bien, es la normativización de estas grandes decisiones políticas fundamentales la que convierte a la Constitución —en todos y cada uno de sus preceptos, sean normas principiales o reglas normativas—, en la norma jurídica suprema, pues en ella se recogen esas decisiones políticas fundamentales.

			La consideración de la Constitución como norma jurídica plantea el problema de si todos los preceptos de la Constitución admiten la consideración de norma jurídica. En principio, hay que señalar que, para que se predique esta condición de todos y cada uno de sus preceptos, en caso de ser violados deben llevar aparejada la correspondiente sanción jurídica. Esto es independiente de la existencia o no de una jurisdicción constitucional, la cual no es un presupuesto para que la Constitución sea norma jurídica, sino una consecuencia de esta condición.

			La cuestión se vuelve hoy más complicada, ya que las Constituciones no son, a diferencia del Estado liberal, algo homogéneo, pudiendo predicarse una diferente eficacia jurídica de sus preceptos, aunque todos tengan la condición de norma jurídica. Es decir, resulta imposible encontrar preceptos constitucionales carentes de eficacia jurídica. Lo que sucede es que no todos tienen la misma naturaleza. Junto a la existencia de normas directamente aplicables, como son las relativas a los derechos fundamentales o las normas organizativas de los poderes públicos, se encuentran otros preceptos de los cuales no puede predicarse esta condición, ya que o bien suponen remisiones normativas —normas de aplicación diferida—, o bien poseen un cierto carácter programático, siendo su finalidad primordial orientar la actuación de los poderes públicos. En concreto, se distingue entre:

			— Normas adjetivas u orgánico-procedimentales y normas sustantivas y de contenido.

			— Y por otro lado, se distingue entre normas relativas a los derechos fundamentales; normas que suponen auténticas garantías institucionales, que no engendran derechos subjetivos; normas que suponen auténticos mandatos al legislador, que son auténticas fuentes de Derecho objetivo e imponen obligaciones; y principios fundamentales, con un valor programático.

			El tema de la aplicabilidad de las normas constitucionales debe ser puesto en relación con la heterogeneidad de las mismas, pudiéndose hablar de una pluralidad de normas constitucionales (imperativas, prescriptivas, descriptivas, habilitantes, estructurales, directivas, principiales, organizatorias, etc.), reveladoras del diverso grado de eficacia. En los textos constitucionales, a diferencia de otros textos normativos, existen más normas principiales que reglas, aunque estas también están presentes.

			Incluso puede plantearse la cuestión de si entre los diferentes preceptos constitucionales es posible o no hablar de una jerarquía normativa, con el problema de la constitucionalidad de las normas constitucionales, cuestión que tiene su origen en la distinción, establecida por Schmitt, entre Constitución y Ley Constitucional, y que ha sido resuelta de modo positivo en otros países. Entre nosotros, el tema aún no se ha planteado de forma global, pareciendo que nuestra jurisprudencia constitucional, al proclamar la necesidad de una interpretación armónica y coherente de todos los preceptos constitucionales, rechaza estos planteamientos.

			En suma, hay que proclamar el carácter abierto de los preceptos constitucionales como característica propia, aunque no exclusiva, de este tipo de normas, cuyo enjuiciamiento no puede ni debe ser apreciado con los mismos parámetros que las demás normas integrantes del ordenamiento jurídico. Y es que hoy parece comúnmente aceptado que la Constitución debe permanecer incompleta e inacabada, cumpliendo los mecanismos de reforma constitucional una función de defensa de la propia Constitución, a fin de que el Derecho constitucional, que va más allá del propio texto escrito, pueda ir experimentando las correspondientes transformaciones. Y ello porque la Constitución escrita debe ser complementada por un Derecho constitucional no escrito que impida la petrificación de los conceptos y de las formas constitucionales que resulten incapaces de disciplinar la realidad política, tratando, en lo posible, de evitar esa tensión dialéctica entre forma y sustancia, que ha sido la característica esencial del desarrollo histórico del Derecho constitucional. Y es que, si bien la Constitución no puede ser considerada como un programa político, sino como un marco jurídico normativo, también hay que proclamar su dimensión axiológica, en el sentido de que no es una norma neutra, sino que responde a una determinada concepción valorativa, que debe permitir la adaptación de la Constitución a las nuevas realidades emergentes, pues dicho sistema de valores son los fundamentos materiales de todo el sistema normativo. De este modo evitaremos que, ante el miedo de acudir a los mecanismos de reforma constitucional, se vayan produciendo auténticas mutaciones constitucionales que, como es sabido, no afectan al propio texto de la Constitución, el cual permanece invariable, sino a la concreción del contenido de las normas constitucionales, al cambio de significado del precepto constitucional. Es decir, la revisión constitucional parece comenzar allí donde terminan las posibilidades de la mutación constitucional. Sin embargo, la reforma no es un sucedáneo de la mutación constitucional, ya que esta tiene como misión fundamental impedir que continuadas y frecuentes mutaciones constitucionales alteren el propio significado de la Norma Fundamental. El ejemplo de la República de Weimar, tantas veces citado, parece ahorrarnos todo comentario.

			Ciertamente, nuestra Constitución es una norma jurídica, pero también es con ello un modo de ordenación de la vida social en el que la titularidad de la soberanía corresponde a las generaciones vivas y donde la relación entre gobernantes y gobernados está expresada de tal modo que estos disponen de unos ámbitos reales de derechos que les permiten el control efectivo de los titulares ocasionales del poder.

			La consideración de la Constitución como norma jurídica suprema, que tiene su fundamento en el principio democrático, se desprende de forma inequívoca de determinados preceptos de nuestro ordenamiento jurídico. Así, habría que mencionar el art. 9.1 cuando dispone que los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico, suponiendo una novedad frente al concepto clásico de Constitución, pues esta ya no se dirige solo a los poderes públicos. Lo mismo habría que decir, y en mayor medida aún, del art. 5.1 LOPJ cuando señala que «la Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico, y vincula a todos los jueces y Tribunales, quienes interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

			El afirmar que todos los preceptos constitucionales tienen la condición de normas jurídicas conlleva una serie de consecuencias. En primer lugar, hay que señalar que la violación de las normas constitucionales, cualquiera que sea su eficacia, conduce, a modo de sanción, a la declaración de inconstitucionalidad de la norma infractora. Es decir, la Constitución ocupa el vértice del llamado «bloque de constitucionalidad», el cual está compuesto también por otras normas, las llamadas «normas interpuestas», que tienen la doble condición de ser uno de los objetos posibles del control de constitucionalidad, y actuar también al tiempo como parámetros para apreciar la constitucionalidad de otras normas. Pero esta condición de los preceptos constitucionales viene impuesta simplemente por la razón de que, además de ser normas jurídicas, son normas jerárquicamente superiores a las demás.

			La idea de Constitución como norma jurídica no fue, en un principio, plenamente asumida por nuestra jurisprudencia ordinaria. Entre los años ochenta del pasado siglo se van a producir diversas manifestaciones que implican una consideración de la Constitución como un texto meramente programático y nunca directamente aplicable, siendo utilizada, por otro lado, en las diferentes argumentaciones con un carácter meramente residual, y destacando incluso su inferioridad frente a otros textos legales. Sin embargo, nuestra jurisprudencia constitucional, desde un primer momento, acepta esta consideración. Así, la STC 4/1981, insiste en la fuerza vinculante y valor derogatorio de los principios constitucionales informadores del ordenamiento jurídico. Por su parte, la STC 9/1981, configura la Constitución como norma fundamental y fundamentadora de todo el orden jurídico. Y en otra ocasión, en la STC 21/1981, se afirma que «los preceptos constitucionales alegados vinculan a todos los poderes públicos y que son origen inmediato de derechos y de obligaciones y no meros principios programáticos».

			Para el Tribunal Constitucional, en definitiva, la Constitución no es un mero catálogo de principios políticos, sino una auténtica norma jurídica y no una mera declaración programática, directamente aplicable en materia de derechos y libertades (SSTC 15/1982, 16/1982, 80/1982…). Y es que, como señala la primera de las sentencias, «conviene no olvidar nunca que la Constitución, lejos de ser un mero catálogo de principios de no inmediata vinculación y de no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por vía legal, es una norma jurídica, la norma suprema de nuestro ordenamiento […]. Por ello, es indudable que sus preceptos son alegables ante los tribunales».

			Como ha señalado nuestra jurisprudencia constitucional, a propósito de la problemática de los Derechos históricos, no se pueden mantener situaciones jurídicas que resulten incompatibles con los mandatos y principios constitucionales, debiendo producirse la actualización de los mismos a través del ordenamiento constitucional, dado el carácter supremo de la Constitución (SSTC 76/1988 y 86/1988). Por ello, la doble condición de la Constitución como norma jurídica y como norma suprema la configura no solo como fuente del Derecho, sino como norma reguladora del propio sistema de fuentes. Es decir, si bien puede afirmarse que la idea de supremacía constitucional va unida a la de Constitución escrita, lo cierto es que la configuración de la misma como norma que regula la creación de normas por parte de los órganos del Estado implica necesariamente que el concepto de Constitución se construye a partir de la jerarquía entre normas.

			La consideración de la Constitución como norma suprema y como norma delimitadora del sistema de fuentes del Derecho plantea el problema de si existe algún límite a esta supremacía constitucional. Ello es especialmente significativo en aquellos países, como el nuestro, donde existe una pluralidad de sistemas normativos. La cuestión apunta a la problemática del Derecho internacional y, más en concreto, al Derecho comunitario europeo.

			Al respecto, en principio, hay que señalar que la interpretación del art. 95.1 CE, cuando exige la previa revisión constitucional en el supuesto de la celebración de un Tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitución, no puede ser otra que la de proclamar que los Tratados solamente son válidos si se sujetan a los contenidos constitucionales. Es decir, resulta clara la supremacía de la Constitución sobre los Tratados internacionales, pues es la Constitución la que les proporciona la validez y aplicabilidad necesarias.

			Un supuesto distinto es el contemplado en el art. 93, en virtud del cual se permite la transferencia a organizaciones internacionales de competencias estatales. Esta posibilidad, materializada ya con nuestro ingreso en la Unión Europea, sí que puede suponer una cierta limitación al principio de supremacía constitucional, pues el Derecho comunitario parece prevalecer sobre todo tipo de normas procedentes del Derecho interno, pudiendo preguntarnos si están incluidas las normas constitucionales, pues resulta discutible que la última palabra no quede depositada en la Constitución misma. De hecho, esta prevalencia de las normas comunitarias encuentra también su fundamentación en la propia Constitución, pues el ordenamiento europeo se inspira en las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, con lo cual se solventan los problemas que pudiera plantear el tan proclamado principio de la supremacía constitucional.

			A partir de la fecha de adhesión estamos vinculados al Derecho comunitario, el cual, por decirlo con palabras del TJUE, constituye un ordenamiento jurídico propio integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros y que se impone a sus órganos jurisdiccionales (sentencia Costa/ENEL, de 15 de julio de 1964), como recogía nuestro Tribunal Constitucional (sentencia 28/1981). En la citada sentencia del TJCE se afirma la supremacía del Derecho comunitario sobre las normas internas: «Al Derecho nacido del Tratado, en razón de su naturaleza específica original, no puede oponérsele judicialmente un texto interno, de cualquier clase que sea, sin perder su carácter comunitario y sin que se cuestione la propia base jurídica de la Comunidad».

			De hecho, por esta mutua adaptación entre el Derecho europeo y el Derecho interno es posible aceptar que incluso la mayoría de las Constituciones de los Estados miembros han sido modificadas para permitir el proceso de integración tal y como este se contempla en los Tratados modificativos resultantes de las Conferencias intergubernamentales, por lo que las cláusulas constitucionales nacionales no son ya genéricas, sino adaptadas a cada cambio o desarrollo de las competencias comunitarias. Ello trae como consecuencia que los avances en la integración y en la atribución de nuevas competencias a la Unión Europea hagan necesarias nuevas modificaciones de las Constituciones, de modo que el proceso de construcción europea se ha traducido con frecuencia en nuevos Tratados acompañados de previas reformas constitucionales.

			Es decir, en virtud de la vinculación del art. 93, se ha dotado a las normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales en la medida en que encajan con los postulados básicos de las Constituciones estatales, a cuyo desarrollo contribuyen. Este precepto pasa a constituir el fundamento último de tal vinculación, dado que la aceptación de la misma expresa la soberanía estatal. Ello no permite olvidar, sin embargo, que el precepto constitucional, «de índole orgánico-procedimental» —en palabras del Tribunal Constitucional—, se limita a regular el modo de celebración de una determinada clase de Tratados internacionales, lo que implica que únicamente tales Tratados puedan ser confrontados con el art. 93 CE en un juicio de constitucionalidad, por el hecho de ser dicha norma suprema la fuente de validez formal de los mismos.

			En este sentido, el Tribunal Constitucional, tras señalar acertadamente que el Derecho comunitario constituye un ordenamiento jurídico propio integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros y que se impone a sus órganos jurisdiccionales, en relación a la supuesta contradicción de los Tratados por las leyes o por las disposiciones normativas posteriores, establece que esta no es cuestión que afecte a su constitucionalidad. Por tanto, la eventual infracción de la legislación comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonómicas posteriores no convierte por norma y en todos los casos en litigio constitucional lo que solo es un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el ámbito de la jurisdicción ordinaria.

			Sin embargo, si partimos del hecho de que nuestra propia Constitución, a través del art. 93, permite «atribuciones o cesiones para el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución y su actuación comportará —ha comportado ya— una determinada limitación o constricción, a ciertos efectos, de atribuciones y competencias de los poderes públicos españoles» (Declaración del TC de 1 de julio de 1992), no cabría ni la definición del Derecho comunitario como «infraconstitucional» ni tampoco la «no constitucionalidad» de este. Es obvia, pues, la posibilidad de que un litigio en el que están en juego normas europeas pueda tener en un momento dado «relevancia constitucional», pues no cabe dividir el ordenamiento en compartimentos estancos.

			En cambio, sí se puede señalar la no naturaleza constitucional de todos y cada uno de los litigios europeos, en cuanto que ninguna solicitud de interpretación sobre el alcance de una norma comunitaria cabe que le sea dirigida al Tribunal Constitucional. En esa dirección puede citarse la sentencia 64/1991, que hacía referencia a «la naturaleza no constitucional del conflicto entre Derecho comunitario europeo y el ordenamiento jurídico».

			Nuevamente, con motivo de la ratificación por España del Tratado por el que se establecía una Constitución para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, se planteó el tema de la primacía del Derecho de la Unión frente al Derecho de los Estados. En el caso español, este debate se asienta sobre el Dictamen del Consejo de Estado, de 21 de octubre de 2004, que fue solicitado por el Gobierno de la Nación al objeto de aclarar la posible incompatibilidad entre la Constitución europea y la Constitución Española. El Dictamen emitido por el Consejo de Estado se convirtió en el punto de partida para la formulación de una posterior consulta, el 5 de noviembre de 2004, al Tribunal Constitucional, en aplicación del art. 95.2 CE y el art. 78 LOTC.

			Nuestro Tribunal Constitucional optó en su Declaración 1/2004, de 13 de diciembre, y por una mayoría cualificada frente a tres votos particulares, por señalar que no existía contradicción entre la Constitución europea y la española.

			El Tribunal empieza señalando que, con su Declaración, está «ejerciendo una defensa jurisdiccional anticipada de la Constitución, con la finalidad de asegurar su supremacía frente a las normas internacionales». A continuación analiza el significado del art. 93 CE como cauce constitucional de nuestra integración en las Comunidades Europeas, reiterando sus tesis de que se trata de un precepto de índole orgánico procedimental (STC 28/1991 y DTC 1/1992), pero concluyendo que «es, sin duda, el soporte constitucional básico de la integración de otros ordenamientos en el nuestro», operando «como bisagra mediante la cual la Constitución misma da entrada en nuestro sistema constitucional a otros ordenamientos jurídicos a través de la cesión del ejercicio de competencias», lo cual significa que ahora confiere a dicho precepto constitucional también una dimensión sustancial o material. Y ello indicando que el proceso de integración en la Unión Europea impone unos límites, pues el Derecho europeo ha de ser compatible con los principios fundamentales del Estado social y democrático de Derecho establecido por nuestra Constitución. Límites materiales que, si bien no se encuentran explicitados en el texto constitucional, implícitamente se derivan de la propia Constitución y se traducen en el «respeto de la soberanía del Estado, de nuestras estructuras constitucionales básicas y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en nuestra Constitución, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia». A juicio del Tribunal, todos estos límites materiales son respetados por el Tratado que establece una Constitución para Europa. Por todo ello, concluye que el art. 93 es suficiente para la integración del Tratado constitucional, sin que considere necesario pronunciarse sobre la posibilidad de introducir modificaciones en el mismo.

			Desde estos parámetros, y considerando que la primacía no significa una superioridad jerárquica, el Tribunal entiende que no existe contradicción alguna entre la proclamación de la primacía del Derecho de la Unión y la supremacía de la Constitución, ni con el art. 9.1 CE, ni con otros preceptos constitucionales, pues ambas categorías —la primacía y supremacía— se desenvuelven en órdenes diferenciados: «Aquella, en el de aplicación de las normas válidas; esta, en el de los procedimientos de normación. La supremacía se sustenta en el carácter jerárquico superior de una norma y, por ello, es fuente de validez de las que le están infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez de estas si contravienen lo dispuesto imperativamente por aquella. La primacía, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquía, sino en la distinción entre ámbitos de aplicación de diferentes normas, en principio válidas, de las cuales, sin embargo, una o varias de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su aplicación preferente o prevalente debida a diferentes razones». En consecuencia con ello, la «supremacía de la Constitución es, pues, compatible con regímenes de aplicación que otorguen preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que la propia Constitución lo haya así dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la previsión contenida en el art. 93». Es decir, la Constitución acepta ella misma la primacía del Derecho de la Unión, aunque prevaleciendo la supremacía del núcleo duro de aquella sobre el ordenamiento comunitario.

			En definitiva, la controversia anterior se resuelve entendiendo que la última palabra respecto a la determinación de los principios constitucionales ha de seguir instalada en el orden interno, desde el eje de la propia Constitución y por los garantes de la misma —en particular, el Tribunal Constitucional—, pues el orden europeo no podría nunca disponer de la Constitución misma: «En el caso difícilmente concebible de que en la ulterior dinámica del Derecho de la Unión Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitución Española, sin que los hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitución Europea fueran remediados por los ordinarios cauces previstos en esta, en última instancia la conservación de la soberanía del pueblo español y de la supremacía de la Constitución que este se ha dado podrían llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los procedimientos constitucionales pertinentes […]» (DT 1/2004).

			Ahora bien, lo anterior no es obstáculo para observar al mismo tiempo que a la configuración del ordenamiento constitucional español —como al de otros Estados— contribuyen, en cierto modo, las instancias europeas a través de su producción normativa, lo que ha llevado incluso al Tribunal Constitucional a dialogar con aquellas. En particular, cuando aquel ha hecho uso (lo que no ha ocurrido frecuentemente) de la cuestión prejudicial al objeto de que el TJUE resuelva la cuestión de si el art. 53 de la Carta de Derechos Fundamentales —sobre el estándar mínimo de los derechos— permite a un Estado miembro condicionar la entrega de una persona condenada en ausencia, a que la condena pueda ser sometida a revisión en el Estado requirente, otorgando así a esos derechos un mayor nivel de protección que el que se deriva del Derecho de la Unión Europea, y con la finalidad de evitar una interpretación limitativa o lesiva de un derecho fundamental reconocido por la Constitución de ese Estado miembro (ATC 86/2011, caso Melloni). En definitiva, el hecho de que la última palabra corresponda a las Constituciones de los Estados no es obstáculo para ver cómo, al mismo tiempo, el desarrollo constitucional se produce por la confluencia de diversos espacios de reflexión (internos y externos al Estado mismo). De hecho, en ese diálogo también participan los Tribunales ordinarios cuando plantean cuestiones prejudiciales ante el TJUE y cuando aplican la jurisprudencia y la normativa supranacionales. Por ello es importante que exista un diálogo fluido entre todas estas instancias judiciales internas y externas y el TC, pues, aunque a este último no le corresponde la única palabra en la interpretación de la Constitución, sí que está situado en el eje del sistema constitucional multinivel por ser el intérprete privilegiado de aquella y por tener el poder para anular, con carácter definitivo, normas y actos contrarios a la misma.

			Todo lo anterior no es obstáculo para señalar la necesidad de introducir en una futura y deseable reforma de nuestra Constitución, una «cláusula europea», tal y como se ha hecho en otros ordenamientos jurídicos.

			III. EL PODER CONSTITUYENTE Y EL ORIGEN DE LAS CONSTITUCIONES

			Los orígenes históricos de la teoría del poder constituyente suelen remontarse a la organización eclesiástica inglesa de la Iglesia presbiteriana. Es la teoría del pacto o covenant, mediante el cual los creyentes se obligan a mantener sus convicciones religiosas. Posteriormente el Agreement of the People mantendrá la tesis de que este pacto se encuentra por encima del propio Parlamento. Esta concepción, teorizada por J. Wise, se aplicará en las colonias americanas, tal y como revelan las cartas constitucionales de Connecticut y Rhode Island.

			Como es sabido, la teoría del poder constituyente tiene su origen en el proceso revolucionario francés y va unida a la figura de Sieyès y al propio concepto de soberanía nacional. Según esta concepción, la nación es la titular del poder constituyente, que únicamente puede ejercerse a través de representantes extraordinarios, que tienen la condición de comisionados, no pudiendo ejercer funciones propias de los poderes constituidos. Quien ejerce el poder constituyente no puede actuar como poder constituido, y ello porque «la Constitución no es obra de ningún poder constituido, sino del poder constituyente. Ninguna suerte de poder delegado puede modificar en lo más mínimo las condiciones de su delegación». El poder constituyente es aquel poder originario, creador de un orden nuevo, que no se apoya en ninguna legalidad anterior y que carece de límites para actuar. Es la expresión de la soberanía. Así pues, la distinción entre Constitución formal como obra del poder constituyente, y ley, como obra del poder constituido, estará presente en los revolucionarios franceses.

			Esta concepción se verá plasmada en los primeros textos revolucionarios. Baste recordar el inicio de la Constitución norteamericana de 1787: «Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unión más perfecta, establecer la Justicia, afianzar la tranquilidad interior, proveer a la Defensa común, promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y nuestros descendientes los beneficios de la libertad, promulgamos y sancionamos esta Constitución para los Estados Unidos de América». O la Constitución francesa de 1793, cuando señala que «no puede haber otra Constitución más que la aceptada por el pueblo». O el art. 3 de la Constitución Española de 1812, al proclamar que «la soberanía reside esencialmente en la Nación, y por lo mismo pertenece a esta exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fundamentales».

			El poder constituyente, como expresión que es de la soberanía, presenta los caracteres de ser un poder originario, creador de un orden nuevo, no sujeto a límites y de eficacia actual. Como señalara Schmitt, es superior al orden que crea y a los poderes por él creados y, como tal, no se encuentra vinculado a ningún tipo de procedimiento reglado.

			Por su parte, los poderes constituidos son poderes derivados y sujetos a límites. Su existencia deriva de la propia Constitución, quedando su actuación regulada por ella. Pese a esta diferenciación, sin embargo, existen discrepancias doctrinales. Una primera postura sostendrá que el poder constituyente tiene una naturaleza diferente, pudiendo actuar tanto como instrumento de creación de un Estado, que como elemento transformador de las formas jurídico-políticas de ese Estado ya creado. Para otros, no hay diferencia entre la naturaleza del poder constituyente y de los poderes constituidos, pues se trata de un mismo poder, pero en dos diferentes etapas de actividad: la etapa originaria y la etapa de continuidad.

			Como categoría intermedia se admite la existencia de un poder constituyente-constituido, el poder de reforma, que es un poder subordinado a la legalidad constitucional y, a la vez, capaz de proceder a modificar la misma, pues es la propia Constitución la que establece la existencia de un órgano, normalmente de carácter extraordinario, legitimado para proceder a su reforma. Así pues, este poder constituyente-constituido debe su existencia a la propia norma constitucional, que, a la vez, determina cuáles son sus funciones, debiendo respetar las formas y procedimientos establecidos para el ejercicio de ellas.

			Si bien el poder constituyente tiene un carácter permanente y es creador de un orden nuevo, su actuación es de carácter discontinuo, pues solo actúa en momentos fundacionales o de cambio político radical. Serán los poderes constituidos los cauces a través de los cuales actúe el poder constituyente. Y, por su parte, será el poder constituyente-constituido (el poder de reforma) quien proceda a la actualización de la norma constitucional cuando no se trata de llevar a cabo modificaciones de las decisiones políticas fundamentales del orden constitucional.

			Aunque el poder constituyente sea un poder ilimitado, también se ha admitido doctrinalmente la posibilidad de límites al mismo, como ha evidenciado por lo demás la evolución del constitucionalismo contemporáneo. Así, siguiendo a Jellinek, podemos distinguir entre:

			— Límites absolutos, que son los establecidos por el orden natural.

			— Límites heterónomos, que son los que provienen del exterior, del orden internacional.

			— Límites autónomos, los establecidos por el propio poder constituyente, y que son los que plantean una mayor problemática.

			Al ser el poder constituyente un poder de carácter prejurídico, la titularidad del mismo se convierte en un tema crucial, pues afecta a la propia legitimidad democrática del sistema. La titularidad del poder constituyente ha sido distinta a lo largo de la Historia, pudiendo afirmarse que aquella ha condicionado los diferentes ciclos constitucionales. Así, nos encontramos con que esa titularidad unas veces ha sido atribuida a Dios, otras al rey, a la nación, al pueblo o a una elite determinada, según sea la fuente legitimadora del sistema en cuestión.

			Fue en el proceso revolucionario francés donde se construyó toda la teoría en torno a la titularidad del poder constituyente. Pensemos que, en la Revolución americana, si bien se admitía que el pueblo se da a sí mismo una Constitución, sin embargo no se produce una distinción entre el Covenant general, que funda la comunidad y la sociedad, de otro acto constitutivo de la nueva realidad política. Será la Revolución francesa la que lleve a cabo esta construcción, considerando la nación como el sujeto del poder constituyente. Posteriormente, y debido a la propia evolución del sistema liberal, la titularidad del poder constituyente va a ser compartida con el rey. La restauración monárquica en Francia y casi todo nuestro constitucionalismo histórico son claros ejemplos de ello.

			En el Estado constitucional de nuestros días la problemática del poder constituyente parece adquirir nuevas dimensiones, como consecuencia de los propios procesos de transición que se están produciendo en sus estructuras jurídicas y políticas. De este modo, se ha señalado que en el Estado constitucional no existe un único soberano constitucional (Kriele), ya que tanto el proceso de integración supranacional a que estamos asistiendo, como el propio principio de supremacía constitucional, así parecen exigirlo. Lo cierto es, con independencia de la posición que se adopte, que la lógica del propio principio democrático parece reclamar nuevos planteamientos que sean suficientemente capaces de explicar las nuevas realidades políticas y jurídicas emergentes. Por ello, parece imponerse una nueva concepción en torno al poder constituyente que, sin abandonar sus primitivos planteamientos teóricos, dé una respuesta coherente al actual proceso de globalización e integración supranacional. Si el poder constituyente actúa únicamente mediante la aprobación de la Constitución, norma donde deben contenerse las decisiones políticas fundamentales, lo cual la diferencia cualitativamente de otro tipo de normas jurídicas, hay que concluir que la creación de un nuevo ordenamiento jurídico debe presentar un cierto grado de continuidad con el anterior, aunque el orden constitucional interno resulte al mismo tiempo claramente influenciado por elementos externos —supranacionales, internacionales—, máxime cuando los procesos de construcción política tienen un carácter flexible y abierto, y no se cierran definitivamente con la aprobación de determinados textos normativos.

			Ello es especialmente cierto en relación con el proceso de integración europea. Como ha señalado Cruz Villalón, el poder constituyente aparece hoy condicionado por el Derecho de la Unión, pues el poder de reforma debe asumir un deber positivo de actuación y un «deber de adaptación». Y ello, porque la Constitución está afectada por el principio de primacía, que implica que el poder constituyente debe asumir como propios los valores de la Unión Europea, que son comunes a todos los Estados miembros (art. 2 TUE). Esto afecta muy especialmente a los derechos fundamentales, donde los Estados deben compartir un espacio interno con la Unión. O en materia de nacionalidad, pues los nacionales de los Estados también lo son de la Unión. Por ello, los Tratados, además de condicionar la constitucionalidad de los Estados miembros, respetan la estatalidad de cada uno de ellos, su propia identidad nacional.

			No obstante todo lo anterior, nuestra jurisprudencia constitucional, a propósito del proceso soberanista catalán, no ha logrado construir una teoría acabada del poder constituyente como poder fragmentado (Balaguer) que es y sus posibles límites materiales implícitos, limitándose a señalar, de manera confusa y errónea, que el poder constituyente está constitucionalizado en el poder de reforma de los arts. 167 y 168, y que tiene como límites «los principios democráticos, los derechos fundamentales o el resto de mandatos constitucionales». Asimismo, niega la posibilidad de una contraposición entre legitimidad democrática y legalidad constitucional porque esta última es obra del poder constituyente y no hay resquicio alguno para una legitimidad democrática alguna fuera o al margen de la Constitución (STC 259/2015). Esto significa que el Tribunal no admite que las expresiones democráticas puedan cuestionar la legalidad constitucional si no es a través de la reforma constitucional y por los órganos competentes. Frente a esta posición, también es lícito sostener que una expresión contundente y clara de la legitimidad democrática se convierte en un supuesto necesario de reforma de la legalidad vigente. Finalmente, concluye el Tribunal señalando que «en cuanto a su fuente de legitimación, la Constitución Española formalizó la voluntad del poder constituyente […] La primacía incondicional de la Constitución también protege el principio democrático, pues la garantía de la integridad de la Constitución ha de ser vista, a su vez, como preservación del respeto debido a la voluntad popular, en su veste de poder constituyente, fuente de toda legitimidad jurídico-política […]. Lo que caracteriza a la democracia es la continua toma de decisiones y la apertura a todas aquellas posibilidades que fueron desestimadas en el pasado por cualesquiera razones». Es decir, para el Tribunal la Constitución es la garantía de la democracia.

			Todo ello supone desconocer el significado actual del poder constituyente, claramente alejado de los planteamientos teóricos de los revolucionarios franceses. En la actualidad, el poder constituyente se encuentra claramente fragmentado, lo cual implica, por un lado, que la titularidad del mismo no puede ser atribuida en exclusiva a un sujeto social y/o político determinado, ni siquiera a una nación; y, por otro, que los límites materiales de actuación del poder constituyente existen, aunque no sean expresos, como sucede en nuestro ordenamiento jurídico estatal.

			Las crisis económicas han puesto de relieve la necesidad de que el poder constituyente reclame el ejercicio de sus competencias, las cuales no pueden ser asumidas por ningún poder constituido, y mucho menos por órganos o personas extrañas al orden constitucional español. Ahora bien, la teoría actual del poder constituyente no puede identificarse con la de los revolucionarios franceses. En efecto, el mantener que el poder constituyente puede actuar en cualquier momento, al margen de la propia legalidad existente —por ser un poder de hecho, y siempre que sea llamado por determinados sectores del demos—, supone desconocer la más mínima lógica de la democracia constitucional, en la cual se produce una autolimitación consentida por el propio poder constituyente. Esto significa que dicho poder constituyente, cuya naturaleza no puede confundirse con su titularidad, renuncia a favor de los poderes constituidos, pudiendo todo lo más sostenerse que el primero se reserva una última actuación, pero siempre que sea solicitada por los poderes constituidos competentes y nunca por fracciones más o menos numerosas, más o menos activas, del demos. Es decir, el poder constituyente no interviene siempre que es requerida legalmente la intervención del pueblo.

			Y es que el concepto actual de Constitución debe tener en cuenta la superación de los actuales Estados nacionales, de la idea de soberanía nacional y, por lo tanto, de un poder constituyente propio de cada nación. La Constitución parece exigir hoy un conocimiento de la nueva configuración del espacio público, donde la intervención de los poderes privados, que no representan aisladamente el interés general, es determinante. Ello conduce a la idea de una Constitución parcial y a la propia fragmentación del poder constituyente. De este modo, el principio democrático trasciende a los marcos nacionales, produciéndose una disminución de la presencia del mismo, pero que es preciso recuperar con la constitucionalización del fenómeno globalizador.

			IV. EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCIÓN. LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL

			El contenido de las Constituciones alude, necesariamente, a la idea de reserva constitucional. Las Constituciones no pueden regular todos los contenidos imaginables, sino únicamente aquellas decisiones políticas fundamentales adoptadas por el poder constituyente, que se convierten en auténticos principios constitucionales, y las manifestaciones concretas de las mismas, que son reglas constitucionales. Y, naturalmente, también se integraría la adopción de nuevas decisiones políticas fundamentales, y el consecuente desarrollo de las mismas, así como la sustitución de unas por otras.

			Tradicionalmente, el contenido de las Constituciones venía delimitado por dos partes bien diferenciadas. Por un lado, la llamada parte dogmática, donde se reconocían los derechos de las personas. Y, por otro, la parte orgánica, donde se establecía la estructura del poder político, las diferentes instituciones gubernamentales. Esta diferenciación, que no se produjo con absoluta claridad en los primeros textos constitucionales liberales, estando incluso recogida en documentos diferentes hasta la Constitución belga de 1931, debe ser relativizada, pudiendo afirmarse que hoy día apenas tiene un mero valor académico. Hoy, junto a las dos partes clásicas, hay que hacer mención de otras:

			a) Los preámbulos de las Constituciones, que recogen, en una fórmula solemne, la promulgación de la Constitución y revelan quién es el titular del poder constituyente. Hoy resulta comúnmente admitido, tras el importante debate doctrinal mantenido en Francia a propósito del preámbulo de la Constitución de 1946, que los preámbulos carecen de eficacia jurídica, aunque, al formar parte del contenido de la Constitución, desempeñan un importante papel hermenéutico y son parte integrante de la Constitución.

			En realidad, resulta difícil adoptar una solución unitaria, pues existen textos constitucionales que dotan a los preámbulos de un auténtico valor jurídico, como sucede con la IV y V Repúblicas francesas. En nuestro caso, la jurisprudencia constitucional, en la STC 36/1981, ha afirmado que carecen de valor normativo, razón por la cual no puede prevalecer sobre el articulado en cuestión, debiendo responder al contenido de la norma a la que preceden, lo cual no impide que hayan de ser tenidos en cuenta como elemento interpretativo. La cuestión no es baladí, pues afecta a la posibilidad de declarar o no la inconstitucionalidad de las normas (el preámbulo solo puede ser declarado inconstitucional si se declara inconstitucional la norma en cuestión). Es decir, si algún precepto de la norma es declarado inconstitucional, también lo ha de ser, por conexión, la interpretación hermenéutica que del mismo se realiza en el Preámbulo (SSTC 150/1990 y 173/1998). Por su parte, de la STC 31/2010, sobre el Estatuto de Autonomía de Cataluña se deduce en principio un cierto cambio de orientación jurisprudencial al señalar que no tienen eficacia jurídica interpretativa las referencias del Preámbulo del Estatuto catalán a «Cataluña como nación» y a «la realidad nacional de Cataluña». Con ello, además, parece que el Tribunal está entrando a conocer del contenido del Preámbulo, cuando sin embargo este no puede ser objeto de un recurso directo (como ya señaló la sentencia 116/1999). Pero el Tribunal intenta razonar aquellas afirmaciones señalando que: «La carencia de valor normativo no equivale a carencia de valor jurídico, del mismo modo que la imposibilidad de erigirse en objeto directo de un recurso de inconstitucionalidad no supone que los preámbulos sean inaccesibles a un pronunciamiento de nuestra jurisdicción en tanto que posible objeto accesorio de un proceso referido principalmente a una disposición normativa». Junto a tal afirmación, recuerda que: «El valor jurídico de los preámbulos de las leyes se agota, por tanto, en su cualificada condición como criterio hermenéutico», pero concreta que este valor no puede imponerse «a la autoridad interpretativa de este Tribunal» por su condición de intérprete supremo de la Constitución.

			b) El Título Preliminar, donde suelen contenerse los principios fundamentales que, posteriormente, son desarrollados en los demás preceptos constitucionales. Sobre su significado jurídico, se plantea la cuestión de si posee o no un valor superior al resto de los preceptos constitucionales.

			c) El llamado Derecho constitucional transitorio, que desempeña un importante papel en aquellos momentos de ruptura política o de cambio radical. A este respecto, hay que señalar que el llamado principio de continuidad de los ordenamientos jurídicos, que se produce incluso en los textos constitucionales más puramente revolucionarios, obliga a que el Derecho nuevo asuma normas derivadas del Derecho anterior, planteándose importantes problemas jurídicos sobre el carácter de dichas normas preconstitucionales.
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