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El CONSTITUCIONALISMO HISTORICO ESPANOL.
1. INTRODUCCION.

No es posible comprender nuestra Constitucion vigente sin la historia del constitucionalismo de nuestro pai
Este_concepto conlleva un doble sentido:

A. Por una parte, es |a historia textual de nuestras diferentes Constituciones, de su contenido y de su
significado.

B. Por otra parte, consiste en la historia del constitucionalismo, entendido éste como una cultura politica y
unos comportamientos sociales que explican la vigencia real de esos textos constitucionales.

Soélo si nos damos cuenta de que el pasado vive aun en el presente, podemos comprender la peculiaridad ¢
derecho constitucional espafiol vigente, las razones de su existencia y el alcance de sus pretensiones. Los
caracteres del constitucionalismo espafiol se encuadrarian asi en tres ideas generales:

1. A mediados del siglo XVIII, Espafia comienza a acercarse a las corrientes europeas, adquiriendo mucha:
influencia las ideas enciclopedistas y revolucionarias. Dentro de estas ideas, basadas en el culto a la razén
la fe en el progreso, destaca el movimiento constitucional propio de la época —la comunidad ha de regirse
mediante normas de alcance general-.

2. Espafia adopta el constitucionalismo como forma de organizacién politica moderna y racional muy
tempranamente, situandose entre los cinco primeros paises del mundo que llegan a poseer una Constitucic
escrita.

3. Nuestra historia constitucional no ha sido ni lineal ni estable, pues, partiendo de la Constitucién de 1812,
hasta nuestros dias, Espafia ha conocido nueve Constituciones, otras no promulgadas, varios Proyectos de
Constitucién y numerosas reformas constitucionales.

2. LAS CAUSAS DE LA INESTABILIDAD CONSTITUCIONAL.

Uno de los conceptos claves de la moderna Ciencia Politica, es el relativo a la estabilidad o inestabilidad de
los regimenes politicos. El hecho de que un sistema politico tramite las demandas eficientemente, prescrib:
acerca de ellas con acierto y las ponga en ejecucion con eficacia, en parte de que sea estable. Si las estruc
y la clase gobernante no disponen de una cierta permanencia en el poder, no hay posibilidad de gobernar. |
ahi que la estabilidad no sélo sea importante para la seguridad juridica y la libertad de los ciudadanos, sino
también para la eficacia politica en todos sus aspectos. Si existe una inestabilidad politica, también una
inestabilidad constitucional. Pero, la estabilidad no significa que un régimen politico deba ser inmovilista,
sino que ha de ser flexible y estable a la vez. No debe ser tan rigido que no pueda adaptarse al cambio, pu
un sistema politico no puede superar una crisis, el resultado es siempre el cambio de régimen y de
constitucion. Por tanto, estabilidad politica y estabilidad constitucional, van unidas.



La estabilidad constitucional como consecuencia de haberse sabido adaptar a los cambios y crisis politicas
tipica de_paises anglosajones:

— Gran Bretafia: que posee una Constitucion consuetudinaria y flexible.

— EEUU: cuya Constituciéon, promulgada en 1787, se convierte en la primera escrita del mundo moderno, al
hoy vigente.

Por otro lado, la inestabilidad constitucional maxima es tipica_ de la latinidad:
- Bolivia: con una media de seis afios por Constitucion.

- Francia: que desde 1791 ha conocido hasta hoy, doce Constituciones, lo que pone de manifiesto fortisim:
tensiones sociales que desembocan en crisis y en la busqueda de modelos constitucionales siempre origin:

— Espafia: cuyo régimen constitucional no sigue una marcha normal evolutiva que revele una congruencia
entre el proceso real de las fuerzas sociales y el de la estructura politica. Pero, tanto la primera Constitucior
vigente de 1812 como la actual, adoptan una superrigidez dirigida a obtener una estabilidad politica y
constitucional en su época respectiva.

En Espafia se ha dado una gran inestabilidad constitucional desde 1808 o 1812 (desde 1808 con la Carta
Otorgada en Bayona por los Bonaparte que no tuvo vigencia real) hasta nuestros dias. Sé6lg_hubo dos époc
de relativa estabilidad:

- Epoca de estabilidad constitucional real (época de la Restauracion): desde 1876 hasta 1923.

- Epoca de estabilidad constitucional ficticia: comprende la era de Franco. Se caracteriza por ser ficticia de:
el punto de vista constitucional porque la Constitucién que regia estaba formada por siete Leyes
Fundamentales, escalonadas entre 1938 y 1967. No cabe hablar de estabilidad hasta 1967, fecha en la que
dispuso la ultima Ley Fundamental. Ademas, considerar como Constitucién a este conjunto de leyes, es un
tema discutible, porque no hubo mas norma suprema que las leyes de 1938 y 1939 —las cuales, conferian |
plenos poderes del Estado al General Franco-.

Asi pues, las causas de la inestabilidad constitucional, que llega hasta nuestros dias, son principalmente tre

1. La desfasada aparicién del régimen constitucional: el constitucionalismo escrito surge como consecuenci
de las revoluciones americana y francesa. Espafia va a seguir estos ejemplos otorgando uno de los docum
iniciales que ponen las bases del constitucionalismo moderno: la Constitucién de Cadiz. La inestabilidad
constitucional se debe a que la aparicion del constitucionalismo en Espafia, se produce en un momento
inoportuno, a causa de varios factores, lo que sera la razén de su inmediato fracaso y de su profunda
inestabilidad y falta de firmeza a largo plazo. Estos factores se concretan después de la politica reformista \
modernizadora de Carlos lll, pues se asistira a una contemplacién temerosa de los acontecimientos
revolucionarios franceses. La Revolucién Francesa provocd un gran espanto en la clase rectora y el afan d
evitar todo intento revolucionario en el interior, lo que paralizé todo el movimiento reformista. La
consecuencia fue la apariciéon de una enorme prevenciéon hacia lo intelectual, que se identificaba como algo
revolucionario.

El siglo XVIII acaba en un contexto en el que las clases dirigentes vivian temiendo que una convencién y ul
jacobinismo furioso surgieran en Espafia. En Francia llega al poder Napoledn que, frena el radicalismo

anterior para imponer nuevamente un régimen autocratico. La imagen conservadora de Napoleén se quiebi
con su politica de expansion europea y con la ideologia de las nacientes burguesias. El pueblo espafiol tac
de invasores tanto al ejército francés como a las ideas que representaban. El resultado fue que el racionalis



filoséfico y el constitucionalismo se aliaron con el invasor francés. De ahi que el pueblo rechazara la Carta
Otorgada de 1808 y la Constitucion de 1812 —por creer que era la continuacion del absolutismo real de
Fernando VII-.

2. La ausencia de una revolucién burguesa: esta ausencia justifica y explica la inestabilidad constitucional y
politica en Espafia. A esta ausencia se afaden el Renacimiento espafiol (fenédmeno confuso y tardio) y la
Reforma —cuyo reflejo fue la Contrarreforma-. El liberalismo, base ideolégica del constitucionalismo, fue
creado para proteger las necesidades de la burguesia naciente, la cual, surge como consecuencia de la
Revolucion Industrial. Estos factores originaron la Revolucion Francesa de 1789 y la consolidacion del
constitucionalismo. En Espafia, no ha habido tal consolidacion, lo que no significa que la situacién
econdmica, al finalizar el siglo XVIII, fuese diferente a la de otros paises europeos. El retroceso econémico
inicia con las guerras napolednicas, acentuandose a lo largo del siglo XIX. La invasién napolednica causo I:
destruccion y la paralizacién de la economia espafola durante los afios que duré la guerra. Asimismo,
desencadend el derrumbamiento del Antiguo Régimen y la pérdida del imperio colonial espafiol. Estas
circunstancias impidieron un despegue capitalista autbnomo. Ademas, la desastrosa politica agraria de
Mendizabal fortalecié las estructuras arcaicas, caracterizando al pais en un contexto de refeudalizacién tarc
Ademas, la desamortizacion de los bienes eclesiasticos, fortalecié a su vez, los intereses tradicionales de Iz
aristocracia agraria.

Asi las cosas, los intentos de sentar las bases del desarrollo industrial se estrellaron contra los intereses de
aristocracia terrateniente, fuertemente apoyada por la Iglesia reaccionaria. De ahi que la burguesia en esta
€época sea un grupo minaritario pues sin capitalismo econémico, no es posible una burguesia liberal. En
Espafia, existia un liberalismo débil puesto que no le apoyaba un grupo sociol6gico fuerte. Habia un
liberalismo y democratismo antes de existir una burguesia consolidada, por lo que no es posible hablar de
verdaderas clases medias durante el siglo XIX. No se produjo el afianzamiento de una clase burguesa fuert
factor que hubiese permitido, a pesar de una posible inestabilidad constitucional, cierta estabilidad politica,
como ocurrié en Francia. Para Espafia, segun JIMENEZ BLANCO, desde 1808, los desajustes entre
ideologias y estructura social constituyen el problema politico basico, ya que sin algin grado de coherencia
entre ambos, dificilmente puede el pais alcanzar una Constitucién politica viable.

3. Un pais desarticulado v sin Estado: para HEGEL, la finalidad de la Constitucién radica en desarrollar el
concepto de Estado. Si no existiese un Estado fuerte no hay posibilidad de que la Constitucion desarrollase
organizacion. El Estado debe ser previo al concepto formal de Constitucion. Sin un Estado fuerte no puede
haber estabilidad constitucional y politica.

Espafia no ha contado durante el siglo XIX con un Estado fuerte. Asi, la causa del fracaso de los gobiernos
constitucionales se debe a la incapacidad o impotencia del pais para establecer una verdadera administrac
un Estado moderno. Las diferencias entre Francia y Espafia se reflejan principalmente en que, en el primer
pais, la fuerza se hallaba en el Estado y en el segundo, en la sociedad. Alli, la administracién es lo principa
aqgui, lo accesorio. Esta situacion provocara la sucesion interrumpida de Constituciones, pronunciamientos,
regimenes y gobiernos a lo largo de siglo y medio.

El Estado moderno se caracteriza por la existencia de una clara diferenciacién entre el poder social, que
detenta la oligarquia dominante en la sociedad, y el desempefio del poder de gobierno, que esta en manos
una clase politica profesionalizada. Esta caracteristica no se dio en Espafia, pues administracion y oligarqu
no estaban diferenciadas. Cuando surge en Espafa la burguesia, germen de la clase politica profesionalize
en lugar de desalojar del poder a la aristocracia terrateniente, clase dominante, se aliara con ella, invalidan
al Estado tanto en el cometido de llevar a cabo una necesaria reforma agraria, como en el de poner en prac
una politica econémica que favoreciera la industrializacion. Se trataba de un Estado patrimonial donde el p:
no era un fin en si mismo, sino un medio para beneficiar a un grupo. El resultado sera la existencia del
predominio de los intereses locales sobre los nacionales; esto es, la implantacién y estabilidad del caciquisi
como forma de organizacion politica. Asi, el Estado estaba debilitado por la fuerte tradicién regionalista del



pais. La lucha entre los privilegios locales y la formacion de un sentimiento nacional sélido, necesario para
existencia de un Estado y de un régimen politico estables, marcaran el proceso constitucional. Esta
peculiaridad ha sido la causa de innumerables revueltas que revelaban la falta de uniformidad en el desarrc
del pais y que ponian de manifiesto la ausencia de un sentimiento nacional, indispensable para crear tanto
politica nacional Gnica como una administracion responsable.

El Derecho es el lenguaje del poder y éste, en el proceso de creacion del Estado moderno, adopta la forma
Derecho civil, condicion necesaria para la centralizacion y la construccion de un Estado fuerte. En el caso
espafiol, esta evolucion no fue posible debido principalmente a la supervivencia de ciertos Derechos forales
De ahi que el sistema juridico no estuviese suficientemente unificado, con lo que la accién del Estado perdi
fuerza.

La lucha entre la tendencia liberal, orientada a crear un Estado nacional fuerte, y la carlista, defensora de u
poder real sin limitacidn que respetara las peculiaridades locales, originara tanto las guerras civiles del siglc
XIX como la imposibilidad de crear un pacto constitucional estable. En esta contienda se situara del lado
reaccionario y en contra de la solidez del Estado, la Iglesia.

La evolucién historica indica que el Estado ha sido considerado desde tres dpticas diferentes que demuestr
la inexistencia en Espafia de un concepto neutro del Estado, considerando éste como un 6rgano impulsor ¢
toda la sociedad:

A. Las clases conservadoras utilizaban el Estado para defender sus intereses particulares.

B. Los liberales espafioles deseaban hacer la revolucién mas bien desde arriba, sin la intervencién del puel
De ahi que todos los intentos revolucionarios liberales en Espafia tengan la finalidad de apoderarse del ape
estatal a fin de gobernar a golpe de decretos. Esto explica que aqui las revueltas por la conquista del podel
fueran meros pronunciamientos.

C. La existencia de dos corrientes ideoldgicas que constituyen un fuerte factor de oposicion:

- La corriente krausista, partidaria de limitar al maximo la accion y el poder del Estado, porque se trata de L
mal, aungue necesario.

- El anarco-sindicalismo sostenia que el Estado era el enemigo que habia que suprimir a cualquier precio.

La conclusiéon que se desprende es que la estabilidad constitucional era imposible en un pais en donde el
Estado casi ni existia, en donde no habia una clase media fuerte y en donde los enfrentamientos entre
compatriotas han dado lugar a varias guerras civiles, a numerosos pronunciamientos militares, a dos cambi
de forma de Gobierno, a dos cambios de dinastia monarquica, a dos Dictaduras institucionales, etc.

3.LOS RASGOS CARACTERISTICOS DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL: RASGOS
INTERNOS Y RASGOS EXTERNOS.

En el estudio del constitucionalismo espariol se deduce un conjunto de constantes que aparecen en todo el
proceso y que, se clasifican en dos grupos:

A. Rasgos internos: se refieren directamente al contenido de nuestras Constituciones. Estos son:

A.1 La falta de originalidad de los textos constitucionales: en Espafia no ha habido una diversidad de mode
de regimenes constitucionales. Nuestra variedad se distingue por la total negacién de originalidad y por la
excesiva carga ideoldgica de muchos articulos. Existen elementos que explican la ausencia de dicha
originalidad:



1) En la mayoria de las Constituciones, se dejan sentir algunas notas extranjeras en la concepcion y espirit
del texto. El genio espafiol suele modelarse sobre el talento francés en materia de organizacion y
administracion, pero también se puede ver la influencia de otros paises:

— Constitucién de Céadiz (1812): la influencia viene de la Constitucion francesa de 1791 y de la americana d
1787. Esta Constitucion tuvo gran resonancia en Europa y América Latina, pudiéndose ver su repercusion ¢
otros textos constitucionales extranjeros.

— Estatuto Real (1934): aunque no sea propiamente una Constitucion, esta influido por la Carta Francesa d
1830, por el seudo constitucionalismo aleman de la época y por las doctrinas de Bentham.

— Constitucion de 1837: influyen en ella la Constitucién francesa de 1830 y la Constitucion belga de 1831.
— Constitucién de 1845: elimina la naturaleza progresista de la anterior.

— Constitucién de 1869: en ella se observa la influencia de la Constitucion belga de 1831 y de la Constitucic
americana.

— Constitucién de 1876: influida por la britanica.
— Constitucién de 1931: influida por la mejicana de 1917, por la alemana de 1919 y por la austriaca de 192(

— Las Leyes Fundamentales del Régimen Franquista: al estar escalonadas en el tiempo, no gozan de una

homogeneidad de influencias, pero también poseen conceptos y elementos de procedencia extranjera: de |
Constitucién portuguesa de 1833, la Democracia organica, de la italiana y la alemana fascistas, el Consejo
Nacional del Movimiento, los sindicatos y, de la Constitucion francesa de 1958, las situaciones de excepcié

2) Existe una fuerte dependencia de cada Constitucion respecto_de sus antecesoras: la mayor parte de los
articulos son ordinariamente idénticos en el fondo y en la forma, diferenciandose s6lo en unas cuantas
proposiciones y principios —en este sentido, hay que afirmar la importancia decisiva de la Constitucién de
Cadiz en la evolucién del constitucionalismo espafiol posterior—. Una de las facetas que sefalan la
dependencia de cada Constituciéon respecto de las anteriores es la que se refiere a la busqueda de lo autéc
en muchas ocasiones precisamente para ocultar los rasgos de procedencia extranjera.

De todas formas, hay que reconocer cierta originalidad en nuestro constitucionalismo: la frecuente confusio
tergiversacion y hasta el mal uso de conceptos constitucionales clasicos. Hay dos razones que explican est
fendbmeno:

- La falta de cultura de nuestra clase politica.

- La ausencia de estudios serios y de una dogmatica juridica desarrollada.

La consecuencia es que en nuestras Constituciones se encuentran conceptos difusos, equivocos o clarame
erroneos.

A.2 El excesivo valor ideolégico de las Constituciones: cada texto fundamental espafiol esta vinculado
estrechamente a una ideologia concreta. A lo largo del siglo XIX, las Constituciones van a ser de partidos o
fracciones. La razén se debe a que los partidos comportaban diferencias tanto con relacion a las metas de
gobierno como a las materias estrictamente constitucionales. La consecuencia es que al cambiar el poder c
manos de un partido a otro, una de las primeras cuestiones que habia que modificar era el contenido
ideoldgico que el partido anterior habia conferido a la Constitucién. En lugar de modificar los articulos
afectados por el cambio de ideologia, se preferia cambiar la Constitucion entera. Se pone de manifiesto asi



ausencia de una tradicion de pacto en Espafia y la inexistencia de un concepto valido de lo que debe
entenderse por Constitucion en el sentido liberal clasico. Las Constituciones enuncian propésitos e ideales
no sirven para regular el juego politico real y su valor normativo es practicamente nulo. Ni la Constitucién
aparecia como el pacto social y politico que se da a una sociedad, ni tampoco llegaba a ser considerada cc
la primera de las normas que componia el ordenamiento juridico.

Las discrepancias ideolégicas se producen principalmente en las siguientes materias:

1) El tema de la soberania: los partidos progresistas reivindicaran la soberania para la nacién, plasmandost
las Constituciones de 1812, 1837, 1869, 1931 y 1978. Los partidos conservadores son afines a la concepci
de soberania compartida entre el Rey y las Cortes, idea que se muestra en el Estatuto Real de 1834, las
Constituciones de 1845, 1876 y en parte, en las Leyes Fundamentales Franquistas. Hay cinco Constitucion
favor de la soberania nacional y cuatro que optan por la soberania compartida entre el Rey y las Cortes, po
gue la soberania constitucional se convierte en un principio de legitimidad constitucional.

2) La separacién de poderes: introducida por la Constitucién de 1812, serd materia de cambio segun sean |
Constituciones. Las conservadoras no recogeran este principio, por el contrario, si lo haran las progresistas

3) Los derechos humanos y la libertad de imprenta y religion.

4) El sufragio: las Constituciones progresistas tratan de imponer el sufragio universal, o o que se entiende
cada momento por tal. Las conservadoras estableceran el sufragio censatario.

5) La Jefatura del Estado: s6lo logra plantearse con éxito en 1873 y 1931, como consecuencia del fracaso
Monarquia y no como logro republicano. A partir de entonces, la reivindicacion de la soberania nacional
llevara aparejada la forma republicana de gobierno.

6) El problema de la forma de Estado: se debe al fuerte raigambre regionalista en el pais. Unas Constitucio
pretendian adoptar un Estado federal y otras, un Estado integral o regional —como las Constituciones de 19
y 1978-.

7) Las Camaras: unas optan por un bicameralismo y otras, por un régimen unicameral.
Este marcado sentido ideolégico de las Constituciones se debe principalmente a dos causas:

- La falta de una Revolucién burguesa: lo que ha impedido la supremacia de esta clase sobre las clases
predominantes tradicionales, las cuales, siempre han frenado la modernizacion politica.

- La falta de flexibilidad, la carencia de sentido histérico y el afan de protagonismo que ha tenido siempre I
Corona espafiola.

B. Rasgos externos: se deducen de la relacion de cada uno de los textos constitucionales con su entorno
—contexto socioldgico-.

B.1 La falta de arraigo de las Constituciones y su exigencia taumaturgica: la falta de arraigo explica la
sucesion continua de textos fundamentales y la conflictividad de nuestra vida politica durante los siglos XIX

XX. La lealtad de los espafioles hacia los regimenes politicos, ha brillado por su ausencia, incluso, entre los
pertenecientes a la propia ideologia de la Constitucién respectiva. Las causas de esta falta de arraigo son:

1) Las_Constituciones no contaban con un apoyo sociolégico fuerte por parte de las clases medias y
trabajadoras: la clase media se caracterizaba por estar excluida de los centros de decision del poder. La clz
trabajadora quedaba directamente marginada. Pero estas clases populares estaban amenazadoramente al



para que_no pudieran acceder al ambito constitucional, se utilizaron diferentes medios:

- Se trat6 de_mantener durante el mayor tiempo posible el sufragio censitario, el cual, bloqueaba el derechc
voto de los ciudadanos que no poseyeran un determinado nivel de renta —la mayoria del pais-.

- El falseamiento electoral y el control del voto popular a través del caciquismo.

2) Tanto el pueblo espafiol como la clase politica han conferido siempre a la Constitucién una facultad
taumatdrgica: en el origen de esta faceta se encuentran un bajo nivel cultural, una tendencia a lo milagroso
lo irracional y a lo taumatargico, como consecuencia de un catolicismo mal entendido, monopolistico y
extremadamente litargico.

B.2 El proceso politico transcurre fuera de la Constitucién y su valor juridico es practicamente nulo:

1) El juego politico transcurre al margen de la Constitucion y, en consecuencia, la sucesién de Constitucion
no se hace de acuerdo con_los procedimientos de reforma normal, sino que se lleva a cabo mediante una
auténtica ignorancia del proceso_de reforma constitucional. Hay Constituciones que no tuvieron ni siquiera
una minima aplicacién como la Carta de Bayona de 1808. Otras, no llegaron a ser promulgadas, como la dk
1856 o la de 1873. La mayoria, fueron promulgadas, pero, de ahi a tener una auténtica aplicacion, dista un
abismo.

Incluso en las épocas de aplicacion limitada de las Constituciones, ni siquiera eran aplicadas en todo el
territorio nacional. En el siglo XIX, la Constitucion solamente era respetada en las grandes ciudades: Madri
Barcelona, Cadiz, Valencia y La Corufia, aunque de éstas, exceptuando Madrid, se excluyen algunas, porq
las garantias constitucionales casi siempre estaban suspendidas por los capitanes generales.

La sucesion de las diversas constituciones se lleva a cabo mediante la ruptura. Esto es: los cambios de
Constituciones se han realizado generalmente fuera de los procedimientos y de las condiciones previstas p
la realizacion de tales cambios o ignorando el sistema de la revision constitucional. El origen de esta
caracteristica hay que buscarlo en el caracter ideolégico de nuestras Constituciones, asi como en el caract
militar de los actos que determinan los cambios politicos. Estas circunstancias confirman la falta de un
consenso minimo en nuestra vida politica regida por el constitucionalismo.

2) El valor juridico de nuestras Constituciones ha sido nulo: hasta la actual, en Espafa, la Norma Fundame
no ha sido nunca derecho positivo. Para entender mejor esta cuestién, hay que distinguir entre Constitucior
Monarquicas y Republicanas:

— Constituciones Monarguicas: siguiendo el modelo francés, aparecen como normas tendentes a exponer |;
organizacion de los poderes publicos y orientadas segun una determinada tendencia ideoldgica. Por
consiguiente, no tenian ninguna vinculacién juridica inmediata, salvo que sus articulos fueran desarrollados
mediante ley. Es decir, durante su vigencia regia exclusivamente el principio de legalidad.

— Constituciones Republicanas: siguieron el modelo americano de supremacia juridica de la Constitucion. E
Tribunal Supremo podia suspender los efectos de una ley contraria a la Constitucién y controlaba la
constitucionalidad de las leyes. El principio de constitucionalidad pretendia desplazar al de legalidad.

En consecuencia, la tradicion de las Constituciones espafiolas, no se ha basado en la consideracion de que
fuesen una norma juridica, puesto que el Tribunal Supremo no admitia que se invocase un precepto
constitucional como norma directamente aplicable por el juez y formulé la tesis de que la Constituciéon
Unicamente contenia normas programaticas, que correspondia desarrollar al legislador en mayor o menor
medida, o incluso, no desarrollar. La Constitucion de 1978 cambiara radicalmente esta insuficiencia juridica
de la Norma Fundamental en nuestro pais.



4.1.0S SUSTRATOS DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL.

Para concretar los sustratos en los que se fundamenta el constitucionalismo espafiol hay que acudir a los
conceptos que definen la historia de Espafia como nacién, ya que explican tanto el movimiento constitucion
como la orientacién de la vida politica espafiola:

» Monarquia tradicional versus Monarguia Nacional.
« Centralismo versus regionalismo.

A. La Monarquia: las diversas Constituciones la han entendido de dos formas:

A.1 Monarquia Nacional: la Monarquia esta al servicio de la naciéon. Las Constituciones de 1812, 1837 y 18
afirmaban que el mantenimiento de la Monarquia sélo se justificaba:

- Si la Corona compartia la soberania con la nacién.
- Si se establecian mecanismos para impedir una posible actuacién inconstitucional por parte de la Corona
— Si se reconocia la division de poderes y derechos y libertades que limitasen el poder de la Corona.

Cuando la Monarquia Nacional no pudo satisfacer los deseos democraticos del pueblo, surgié la forma
republicana de gobierno, primero con el Proyecto de Constitucion de 1873 de la Primera Republica y luego
con la Constituciéon de 1931 con la Segunda Republica.

A.2 Monarquia Tradicional: la nacién (conjunto de subditos pasivos) depende de ella. Las Constituciones de
1834, 1845 y 1876, junto con las Leyes Fundamentales Franquistas, aunque éstas con matices, entendian

el Rey era el centro del poder del Estado, de que no debia haber ninguna divisién de poderes y de que los

limites al poder que representaban los derechos y libertades debian ser lo mas restrictivos posible siempre
se reconociesen mediante su desarrollo legislativo. Pero la Monarquia absoluta sin apoyo constitucional erz
imposible a comienzos del siglo XIX.

Cuando la Monarquia Tradicional no era suficiente para garantizar la posicion hegemanica de las clases
dominantes, se recurrié a la Dictadura, primero en 1923 con el General Primo de Rivera y luego, con el
General Franco.

Ninguna de las dos concepciones de Monarquia se impuso de forma estable debido principalmente a dos
factores:

1) Factor gue explica la debilidad de la tendencia de la Monarguia nacionalizada o de su sustituta, la
Republica: este factor se explica por la ausencia de una revolucidn burguesa en Espafia. El atraso industric

del pais originé la ausencia de una fuerte clase burguesa que impusiese los valores clasicos de la misma. L
clases medias en Espafia durante todo el siglo XIX y parte del XX no tuvieron la solidez para consolidar el
régimen democratico-liberal. Las clases aristocraticas y oligarquicas, junto a la marginaciéon de las clases
populares de la vida politica, comportaron la dialéctica continua entre tradicién y progreso que es
caracteristica de nuestra época constitucional.

2) Factor que aclara la fortaleza de la corriente de la Monarguia Tradicional: este factor se ve apoyado por
enorme poder de la Iglesia y la religién catélica. A esto se afiade la Contrarreforma, la cual, descansaba en

triple matrimonio Rey-Iglesia—Estado y que ha estado vigente en Espafia durante todo el siglo XIX y parte
del XX.

B. El regionalismo: se halla en la base de la construccién de Espafia como Estado moderno. Aunque nuest



pais se anticipa a otros paises europeos en la obtencién de su unidad politica, se trataba de una entidad
nacional basada en la existencia de pueblos diferenciados por sus peculiaridades histéricas, geograficas,
culturales y lingtisticas. La unidad no significaba homogeneidad y asi, desde el siglo XV hasta el XVIII se
mantuvo el reconocimiento de los hechos regionales. Con la llegada de los Borbones con Felipe V, desapal
este reconocimiento de algunas regiones o subregiones.

Las ideas revolucionarias francesas y el jacobinismo influyeron en los constituyentes de 1812, pues éstos,
adoptaron unos criterios de unificacion territorial y administrativa basados en la existencia de una ley Unica
para un solo Estado, infravalorando el régimen foral que existia desde el Antiguo Régimen en algunos
territorios.

A partir, sobre todo, de la divisién provincial de Javier de Burgos en 1833 hasta el estallido republicano y
federal de 1873, las diferentes Constituciones ignoraran el hecho regional, aunque éste no desapareciera
—como lo demuestran las Guerras Carlistas, pues éstas, estaban motivadas por el reconocimiento de las
peculiaridades regionales—. El primer intento de resolver constitucionalmente el problema regional se
encuentra en la Constitucion de 1876 que, paraddjicamente, vuelve a ignorarlo. Durante la vigencia de esta
norma, se produjeron multitud de reivindicaciones regionales, especialmente en Catalufia y el Pais Vasco. |
intento de solucion de estos conflictos aparece con la Constitucién de 1931, pues afirmaba la concesion de
autonomia politico—administrativa a las regiones que voluntariamente la solicitaran. Pero este intento fracas
Por su parte, Franco rechazara todo reconocimiento regional, reimplantando el Estado unitario y haciéndolc
rigidamente centralista.

5. LAS DIVERSAS FASES CONSTITUCIONALES.

El mito de las dos Espafias cobra una especial connotacién en el &mbito constitucional, pues explica las fas
constitucionales que ha experimentado el pais —exceptuando la tercera de éstas—. Las fases son las siguiel

A. Ease de iniciacion constitucional: dejando de lado la inaplicada Constitucién de Bayona, la Constitucion (
1812 inicia el constitucionalismo espafiol. En el contexto de su época, aparece como un avance progresiste
esencial para la modernizacion de la vida politica espafiola. Esta Constitucion supone el nacimiento del
liberalismo espaniol influyendo en Europa y América Latina. Aunque aparezcan en ella claras reminiscencia
del Antiguo Régimen, dara acogida a conceptos e instituciones revolucionarios para su época.

En esta fase aparecen:
A.1 La Constitucion de Cadiz: reconoce el principio de la soberania nacional, apareciendo la nacién como
6rgano distinto y superior a los ciudadanos que la integran y origen de todo el poder del Estado. La

Constitucién reconoce igualmente, el principio de division de poderes:

1) El poder ejecutivo estd compartido entre el Rey y sus ministros, iniciandose dos técnicas que matizaban
poder del Monarca:

- La necesidad del refrendo para ciertos actos del Rey, lo que derivaba en el traspaso de la responsabilida
real a los ministros.

- La exigencia de una cierta responsabilidad politica de estos ministros ante las Cortes. ART. 131.25:

Articulo 131.25. Las facultades de la Corona son: ... hacer efectiva la responsabilidad de los secretarios del
Despacho y deméas empleados publicos.

2) El poder legislativo se encomendaba a las Cortes, que pasaban a ser el 6rgano de la soberania nacional
gue, aparte de poseer la funciéon de crear leyes, disponian también de la funcién de orden econémico y



financiero, de administracién y fomento y de orden politico y constitucional.

3) La Constitucion reconocia como tercer poder a los érganos judiciales encargados de dirimir los conflictos
de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales.

Aparte del reconocimiento disperso de ciertos derechos y libertades, la Constitucién de 1812 introdujo una
concepcioén revolucionaria al adoptar el principio representativo que rompia con la vieja idea estamental del
mandato imperativo. Los diputados a Cortes, que representaban a la Nacion, son elegidos por sufragio
universal de la época —restringido y masculino-.

A.2 El Estatuto Real de 1834: la Constitucion de 1812 no fue facilmente aceptada por Fernando VII, pues s
poderes estaban tajantemente recortados, por las clases reaccionarias que poseian el poder tradicional y p
pueblo que continuaba alienado en sus tradiciones. La consecuencia fue que desde 1812 a 1837 la
Constitucién estuvo vigente apenas seis afios no sucesivos. En los intervalos de su vigencia se recurrié
primero a la restauracion del Absolutismo y, después de la muerte de Fernando VII, a un recurso
seudoconstitucional gue se concretaria en el Estatuto Real de 1834. El turno entre las dos Espafias se inici
el campo constitucional mediante la abolicién de la Constitucién vigente para sustituirla por otra de signo
ideoldgico opuesto. Las Constituciones en Espafia no seran el resultado de un pacto entre las diversas fuer
sociales y politicas, sino la imposicién partidista de una fraccion de la clase dominante sobre las otras.

El Estatuto Real surge como convocatoria de nuevas Cortes y en forma de Carta Otorgada, contraponiéndc
a la Constitucion de 1812. El Estatuto se dedica a perfilar un régimen seudo parlamentario formado por dos
Cémaras:

1) El Estamento de Préceres: elegidos por el Rey entre la aristocracia de sangre y de la Iglesia y altos
dignatarios del Estado.

2) El Estamento de Procuradores: elegidos mediante sufragio censitario que, abarcaba a un 0'5% de la
poblacion.

Ambas Camaras que introducen el bicameralismo en Espafia, no se configuran como un auténtico poder
legislativo, sino que aparecen como 6rganos de colaboracién con el Rey en la tarea de crear leyes. Por su
parte, el Estatuto no reconoce la soberania nacional y no regula los derechos y libertades.

B. Fase de reafirmacidn constitucional: como consecuencia del Motin de los Sargentos de La Granja, que
reivindicaban la vuelta al régimen constitucional de Cadiz, la Regente Maria Cristina de Borbén no tuvo ma:
remedio que restaurar la norma de 1812, en espera de que reunida la nacién en Cortes, manifestase su
voluntad. Después de unas elecciones a Cortes Constituyentes, se decidio llevar a cabo la redaccion de un
nueva Constitucién, influida por la de Céadiz, pero dotada de propia entidad y que tenia como fundamento d
la réplica a las insuficiencias constitucionales del Estatuto de 1834.

B.1 La Constitucidn de 1837: se vuelve al reconocimiento de la soberania nacional, que ahora se proclama
el mismo Preambulo, al principio de una cierta separacion o colaboracion de poderes y a la exposicion de
ciertos derechos y libertades propios de la época. Pero este texto adoptaba algunas diferencias fundament:
respecto a la Norma de 1812:

1) Adopcién del bicameralismo.

2) El reconocimiento del poder de disolucién de las Cortes par el Rey.

3) El fortalecimiento de las facultades del Monarca.
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Se trataba de una Constitucién progresista que matizaba la radical divisién de poderes del texto de Cadiz y
gue se remitia a leyes complementarias para su desarrollo.

B.2 La Constitucidn de 1845: cambia la relacion de fuerzas tras el pronunciamiento del General Narvaez, p
los militares conservadores deciden cambiar el texto progresista de 1837, a fin de dar la réplica ideolégica

correspondiente en el terreno constitucional. Se redacta un nuevo texto que parece seguir casi al pie de la |
lo expuesto en el de 1837. Sin embargo, los puntos de identidad progresista de aquél se sustituyen por otrc

signo conservador:

1) Desaparece la soberania nacional, para dejar paso a la soberania compartida entre el Rey y las Cortes.

2) Se fortalece la religién catélica y se define como dficial.

3) Se recortan algungs derechos o libertades, incluyendo al mas peligroso: la libertad de imprenta.
4) Se retorna a un Senado conservador, que vuelve a ser nombrado por el Rey.

5) Se restringe el derecho de sufragio.

6) Se reducen las competencias de los Ayuntamientos, etc.

Esta nueva Constitucion tampoco tuvo mucha vigencia e incluso, conocié alguna reforma, que daria paso a
una nueva Constitucién non nata en 1856. La inestabilidad constitucional de este periodo desembocaria en
inestabilidad politica que acabé comportando una fase revolucionaria.

C. Fase revolucionaria: la esterilidad de una regulacién constitucional cambiante y en la que predominaban
periodos reaccionarios, supuso el surgimiento de levantamientos populares que exigian una democratizacic
real de la vida politica. Se obligé a que Isabel Il abdicase y abandonara el pais, iniciandose un periodo
revolucionario. Aparece el texto progresista de 1869 y se asiste al nacimiento del régimen republicano.

C.1 La Constitucién de 1869: esta norma, aun manteniendo el esqueleto institucional del modelo de 1837, <
radicaliza en sus sefias de identidad y por encima de reconocer la soberania nacional, aumenta
considerablemente el catalogo de derechos y libertades fundamentales, amplia el sufragio universal, restrin
los poderes del Rey, fortalece el papel del Consejo de Ministros y regula la responsabilidad politica del
Gobierno ante las Cortes.

Sin embargo, esta Constitucion, que configura una Monarquia parlamentaria de caracter progresista, se apl
sin que hubiera un Rey. La blsqueda de un candidato al trono desemboc6 en el nombramiento de Amadeo
Saboya, el cual, acabaria abdicando poco tiempo después, tras el asesinato del General Prim, fracasando
primera experiencia de una Monarquia parlamentaria en Espafia.

C.2 El Proyecto de Constitucién de la Primera Republica: la llegada de la Primera Republica y la quiebra, el
su versién nacionalizada de la Monarquia en Espafia, fue mas bien obra de la casualidad que del empuje d
masas. Se puede afirmar asi que la decision a favor de la Republica se adopté en el pais casi sin la
intervencion de los republicanos. La Republica aparece como la via mas adecuada para resolver el problen
regional que la Monarquia no habia querido reconocer. Sin embargo, la situacién social y politica es confus
desde el primer momento: surge con fuerza el movimiento obrero, estalla la guerra colonial, se expanden la
ideas anarquistas y comienza a extenderse el movimiento cantonalista, todo ello bajo la sombra de la Ultimz
guerra carlista.

Cuando se reune la Asamblea Constituyente de Julio de 1873, Valencia, Murcia, Cartagena, C6rdoba, Jere
Sevilla, Granada y Alcoy, habian proclamado ya su voluntad de ser soberanas.
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La Asamblea elabora un Proyecto de Constitucién en el que se define a Espafia como Republica Federal,
integrada por diecisiete Estados que se daban su propia Constitucién y que poseian 6rganos legislativos,
ejecutivos y judiciales de acuerdo con un sistema de division de competencias entre la Federacion y los
Estados miembros. Se reconoce la soberania popular, se amplian los derechos y libertades fundamentales
marca el acento en la figura del Presidente de la Republica, que posee un poder diferente, esto es, el pode
relacional, destinado a buscar el buen funcionamiento entre los distintos érganos del Estado. Aunque no tu
vigencia, resalta su significado, pues es el de intentar por primera vez en Espafia, la solucién constitucional
del problema regional, rompiendo con el tradicional centralismo —que no habia logrado superar las
aspiraciones de los diversos pueblos del pais-.

D. Fase de las dos restauraciones: comienza un nuevo ciclo, en el que se va a producir sucesivamente la
restauracion de la Monarquia primero y, tras el fracaso de ésta, que permitié la Dictadura de Primo de Rive
la restauracion, nuevamente, de la Republica. Después de la disolucion de las Cortes por el General Pavia
1874, se proclama la Monarquia, adoptandose una Constitucién conservadora.

D.1 La Constitucion de 1876: este texto, vigente hasta 1923, vuelve a adoptar la soberania del Rey con las
Cortes. Se reconocen los derechos fundamentales, pero desarrollados por el Gobierno, mientras que el
sufragio sigue siendo censitario. Se proclama la confesionalidad del Estado, atenuandola con una restringic
libertad de culto. Se vuelve a una concepcion conservadora del Senado, cuyos miembros son nombrados p
el Rey, el cual, ve aumentar sus poderes con respecto a la anterior Constitucibn monarquica. Aunque se
reconoce también la figura del Presidente del Consejo de Ministros, que llevara aparentemente la direccion
una practica parlamentaria, el Rey mantendra un papel determinante en las facultades del ejecutivo. El juec
politico se basara en el sistema de turnos entre los dos partidos predominantes: el conservador de Canova:
progresista de Sagasta, que se apoyaran en un sistema electoral de caracter caciquil.

Este sistema funciond hasta los primeros afios del siglo XX, pues, a pesar de algunas reformas importantes
el sistema electoral, no sera capaz de digerir en su dinamica, los graves problemas con que se enfrenta el |
guerras de Cuba, Filipinas y Marruecos, intensificacion del movimiento obrero y campesino, movimientos
regionales, rechazo del sistema por la clase intelectual, etc.

La cuestion es que la Restauracion no logro resolver los problemas del constitucionalismo espafiol: la
nacionalizacion de la Monarquia y la estructura regional del Estado. El Gltimo intento para superar la crisis ¢
la Monarquia Tradicional, serd la Dictadura de Primo de Rivera, quien redacta en 1929 un Anteproyecto de
Constitucién que no llegara a ser aprobado, pero que tendra cierta influencia en las Leyes Fundamentales
Franquismo. Este intento autoritario de Alfonso XlII por salvar su régimen, jugara mas bien el papel de
verdugo que el de salvador. Durante ese periodo gue llega hasta 1930, se suspendi6 el juego constituciong
vigente y se intenta configurar una concepcion del Estado de corte corporativo. Pero era in(til, pues, unas
elecciones municipales, celebradas el 14 de Abril de 1931, demostrarian la fuerza de los republicanos en la
grandes ciudades del pais. Ante tales resultados, Alfonso Xll renuncia al trono, abandonando Espafa y
proclamandose la Segunda Republica.

D.2 La Segunda Republica: la Constitucién de 1931 intenta dar respuesta a dos problemas tradicionales:
1) La forma de Gobierno y la estructura de_los poderes.

2) La vertebracion regional del pais.

El texto se presenta como una Norma Fundamental de cierta originalidad que tendra influencia en algunas
Constituciones europeas y en la Constitucion actual, de 1978. La Constitucion define el Estado como un
Estado integral, entre el Estado unitario y el Estado federal, base de lo que la doctrina italiana llamara Esta
regional, y, reconoce la autonomia politico—administrativa de aquellas regiones que la soliciten.
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La soberania reside en el pueblo, que la ejerce directa o indirectamente. Los derechos fundamentales son
objeto de especial atencion. El poder ejecutivo se comparte entre el Presidente de la Republica y el Preside
del Gobierno, respondiendo politicamente este Ultimo ante las Cortes y también, de forma implicita, ante el
primero. El poder legislativo reside en las Cortes que, configuran una sola Camara. Se crea un Tribunal de
Garantias Constitucionales, encargado de velar por la constitucionalidad de las leyes, de resolver los
contenciosos entre el poder central y las regiones autbnomas y de garantizar los derechos fundamentales
mediante el recurso de amparo.

El régimen de la Segunda Republica conocié numerosos conflictos sociales y politicos, que desembocariar
el levantamiento militar que dio origen a la Guerra Civil, donde se traspasa al campo de batalla, la lucha de
dos concepciones politicas de las dos Espafas. En cualquier caso, el contexto social, politico, econémico €
internacional no favorecieron el experimento republicano que, ene | terreno regional, reconocia las
aspiraciones de autonomia de Catalufa, El Pais Vasco y Galicia.

La Constitucion de 1931 se muestra asi como una de las causas directas de la accidentada vida politica de
Segunda Republica y de su fatal desenlace en una Guerra Civil. Por tanto, podemos establecer los errores
esta_Constitucion:

1) El resultado de las elecciones del 28 de Julio de 1931, merced a un sistema electoral técnicamente
defectuoso, favorecio6 la victoria de una mayoria de izquierdas que nq era el reflejo exacto de una sociedad
todavia no modernizada, circunstancia que significd que la Constitucién no fuese un pacto entre todos los
grupos politicos, sino una imposicién de los ganadores sobre los perdedores. De tal modo que, el tratamien
absurdo que varios articulos de la Norma Fundamental (26-28) hacian a la cuestion religiosa, conllevé a gt
la derecha catélica no la aceptase desde el mismo momento de su aprobacion.

Articulo 26. Todas las confesiones seran consideradas como Asociaciones sometidas a una ley especial.

El Estado, las regiones, las provincias y los municipios, no mantendran, favoreceran, ni auxiliaran
econdémicamente a las Iglesias, Asociaciones e Instituciones religiosas.

Una ley especial regulard la total extincion, en un plazo maximo de dos afos, del presupuesto del clero.

Quedan disueltas aquellas ordenes religiosas que estatutariamente impongan. ademas de los tres votos
candnicos. otro especial de obediencia a autoridad distinta de la legitima del Estado, sus bienes seran
nacionalizados y afectados a fines benéficos y docentes.

Las demas ordenes religiosas se someteran a una ley especial votada por estas Cortes Constituyentes y
ajustadas a las siguientes bases:

12, Disolucién de las que, por sus actividades, constituyen un peligro para la seguridad del Estado.
22, Inscripcion de las que deban subsistir, en un Registro especial dependiente del Ministerio de Justicia.

32. Incapacidad de adquirir y conservar, por si 0 por persona interpuesta, mas bienes que los que, previa
justificacién, se destinen a su vivienda o al cumplimiento directo de sus fines privativos.

423, Prohibicién de ejercer la industria, el comercio o la ensefianza.
52 Sumisién de todas las leyes tributarias del pais.

62. Obligacion de rendir anualmente cuentas al estado de la inversion de sus bienes en relacién con los fine
de la Asociacion.
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Articulo 27. La libertad de conciencia y el derecho de profesar y practicar libremente cualquier religién
guedan garantizados en el territorio espafiol, salvo el respeto debido a las exigencias de la moral publica.

Los cementerios estaran sometidos exclusivamente a la jurisdiccion civil. No podra haber en ellos separaci
de recintos por motivos religiosos.

Todas las confesiones podran ejercer sus cultos privadamente. Las manifestaciones publicas del culto habr
de ser. en cada caso, autorizados por el Gobierno.

Nadie podra ser compelido a declarar oficialmente sus creencias religiosas.

La condicidn religiosa no constituird circunstancia modificativa de la personalidad civil ni politica, salvo lo
dispuesto en esta Constitucion para el nombramiento del Presidente de la Republica y para ser Presidente
Consejo de Ministros.

Articulo 28. Sélo se castigaran los hechos declarados punibles por ley anterior a su perpetracion. Nadie ser
juzgado sino por Juez competente y conforme a los tramites legales.

2) Los constituyentes quisieron crear_un sistema entre el presidencialismo y el parlamentarismo, que estab:s
destinado al fracaso y al conflicto permanente, como ocurrié. El Presidente de la Republica gozaba de la
competencia, segun el articulo 75, de nombrar y separar libremente al Presidente del Gobierno y a sus
ministros, sin estar obligado a respetar las mayorias parlamentarias, lo que comportd una politica aberrante
Presidente Alcala— Zamora durante su mandato.

Articulo 75. El Presidente de la Republica nombrara y separard liboremente al Presidente del Gobierno y, a
propuesta de éste, a los Ministros. Habra de separarlos necesariamente en el caso de que las Cortes les
negasen de modo explicito su confianza.

3) Crear un régimen parlamentario unicameral, pues la Segunda Camara hubiera aminorado los excesos
demagdgicos de la Primera y hubiera sido un elemento decisivo en la integracion de las Regiones Auténorr
gue se podian crear.

4) El intento de resolver la cuestion regional fue un fracaso, ya que la aceptacién de un sistema basado en
principio dispositivo, sin sefialar cuales eran las Regiones Autbnomas, sin integrarlas en esa Segunda Cam
necesaria y sin establecer con claridad el reparto de competencias entre aquellas y el Estado central, estab
destinado a fracasar y a servir de pauta en el sistema adoptado en el Titulo VIII de la Constitucién de 1978.

5) Lacreacién de un érgano destinado a controlar la constitucionalidad de las leyes y a cumplir otras
funciones esenciales, no fue acertada en lo que respecta a su compaosicién. Era un Tribunal demasiado
numeroso y la forma de su eleccion, le condenaba a su politizacién y a su inoperancia. La Constituciéon
republicana se caracterizaba por una excesiva politizacién y una imperfeccion técnica.

Ademas, hay que afiadir la total ausencia de lealtad constitucional de unos y otros, en un periodo histérico
internacional que no favorecia los experimentos juridico—constitucionales.

E. Fase del Estado autoritario y de la reinstauracién monarquica: el resultado de la Guerra Civil dio la victor
al sector nacionalista encabezado por el General Franco, el cual cont6 con el apoyo abierto de las potencia
fascistas europeas y de algunas democraticas. Franco, respaldado por un partido Unico, resultado de la fus
entre la Falange Espafiola y el Tradicionalismo, sent6 las bases para construir un Estado semejante al de
Alemania e Italia de la época. Los plenos poderes que le confirieron las Leyes de 1938 y 1939, le convirtier
en el Jefe del Estado, del Gobierno, del Partido Unico y de las Fuerzas Armadas, como la alternativa a la
férmula de la Monarquia Tradicional que no bastaba ya a las clases dominantes para mantener su poder.
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E.1 Régimen del General Franco: se promulgaron siete Leyes Fundamentales, que se inician con el Fuero
Trabajo de 1938 y acaban con la Ley Organica del Estado de 1967, fecha en la que el régimen comienza a
funcionar institucionalmente como un conjunto coherente. Tal circunstancia invalida la estabilidad
constitucional.

Durante ese periodo, al margen de las siete Leyes Fundamentales, estuvo siempre vigente otra Constitucic
las citadas Leyes de 1938 y 1939, mantenidas en vigencia hasta la muerte del Generalisimo. Asi, el conjun
de las Leyes Fundamentales hay que entenderlo en funcién de estas ultimas, verdaderas supernormas que
conferian los plenos poderes, de forma vitalicia, a Paquito.

El contenido de estas Leyes, es el siguiente:

1) Fuero del Trabajo de 9 de Marzo de 1938: respondia a la idea falangista y adoptaba el caracter totalitaric
del nuevo Régimen. Esta Ley organiza los sindicatos Unicos verticales como base fundamental del nuevo
estado, a fin de controlar mejor todas las fuerzas productivas al servicio de la ideologia totalitaria que era
entonces, la dominante.

2) Ley Constitutiva de las Cortes Espafiolas de 17 de Julio de 1942: el tradicionalismo dio origen a la
resurreccion de una Camara Unica de corte corporativo—medieval, integrada por procuradores nombrados ¢

forma directa o por cooptacion, que seria el sustento de la democracia organica, y que se basaba en la
prohibicion de los partidos politicos y en el realce del sindicato, el municipio y la familia. Su funcién consisti
en colaborar con el Jefe del Estado en la creacién de las leyes.

3) Fuero de los Espafioles de 17 de Julio de 1945: como consecuencia de la derrota del Eje, el Régimen de
Franco intentd lavar su imagen inicial frente a los aliados vencedores, mediante la adopcién de una tabla de
derechos fundamentales recortados, pues la vigencia de tales derechos nunca llego a ser efectiva tanto pol
aplicacion como por las leyes restrictivas que los desarrollaban.

4) Ley de Referéndum Nacional de 22 de Octubre de 1945: intenta convencer del caracter populista y seud
democratico del Régimen Franquista, a través del reconocimiento del sufragio universal por medio de la
institucion del referéndum, que sélo podia convocar el Jefe del estado, a fin de aprobar determinadas leyes
importantes o trascendentales elaboradas teéricamente por las Cortes. Durante el Régimen, esta ley se apl
dos_veces:

— Julio de_1947 para sancionar la Ley de Sucesion.

— Diciembre de 1966 con objeto de aprobar la Ley Organica del estado.

5) Ley de Sucesién a la Jefatura del Estado de 26 de Julio de 1947: ante la presiéon de ciertos sectores
monarquicos, dentro del ejército, el Jefe del Estado promulgé esta ley, por la que se define a Espafia como
Reino y en la que se exponen los mecanismos para llevar a cabo la restauracién monarquica, tanto por la
decision personal del General Franco, como en el supuesto de su muerte sin que hubiera nombrado sucest
Hasta la desaparicién misma del General en 1975, Espafia fue un Reino sin Rey.

6) Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17 de Mayo de 1958: dentro de su concepcion de
institucionalizar el Régimen, y a efectos de tranquilizar a todas las fuerzas que le apoyaban, el General Fra

decidi6 en 1958, sin previa deliberacién de las Cortes, exponer las esencias mas puras del franquismo
mediante esta sexta Ley, en donde se ordenaban los principios en los que descansaba el Régimen. Estos,
definidos como permanentes e inalterables por su propia naturaleza. A partir de entonces, la aceptacion de
cualquier cargo o funcién publica requeria el previo juramento de estos principios. En definitiva, se
reafirmaba el caracter de Régimen de partido Gnico, excluyendo cualquier pluralismo, incluso entre las fuer:
que lo apoyaban.
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7) Ley Organica del Estado de 10 de Enero de 1967: el Jefe del Estado, ante la presion del sector tecnocra
gue se habia hecho con palancas de mando del sistema y a fin de responder a una creciente presencia del
Régimen en los ambitos institucionales europeos, sometié a referéndum esta Ultima Ley Fundamental. Su
significado era tanto el de borrar algunos aspectos impresentables de épocas anteriores, contenidos en el F
del Trabajo, Ley de Cortes y Ley de Sucesién como el de estructurar con cierta apariencia institucional y
seudodemocratica un Régimen de claro sentido personal. En ella se regulaban las funciones y poderes del
del Estado, del Gobierno, de las Fuerzas Armadas, del Consejo Nacional del Movimiento, ademas de crear
un sucedaneo de control de constitucionalidad de las Leyes, denominado recurso de contrafuero.

E.2 La reinstauracién de la Monarquia: la muerte del General Franco, en Noviembre de 1975, puso en
funcionamiento los mecanismos sucesorios y se proclamé Rey de Espafia a Juan Carlos de Borbén.

Desde el punto de vista de la ortodoxia monarquica se ha discutido si la proclamacién como Rey de Juan
Carlos de Borb6n debia considerarse como una restauracion de la Monarquia o como una instauracion de |
misma:

1) Como una restauraciéon: el nombramiento consistié en restituir la Corona de Espafia a un miembro de la
dinastia legitima de la Monarquia espafiola. Es decir, Espafa volvia a reconocer la forma monarquica de
gobierno, representada por el heredero de la rama de los Borbones, los cuales, habian reinado en Espafia
Felipe V: se concebia esta vuelta de la Monarquia como una auténtica restauracion.

2) Como una instauracioén: al haberse roto la linea l6gica de la continuidad monarquica, que representaba €
Conde de Barcelona, habiendo sido nombrado Rey el hijo de éste, se habia roto la legitimidad dinastica
tradicional. Si se debe la vuelta de la Monarquia en Espafia a la voluntad expresa del anterior Jefe del Esta
habria que concluir que se traté de una auténtica instauracion.

Pues bien, lo correcto seria hablar de reinstauracién de la Monarquia en_Espafia por la existencia de tres
hechos:

- La encarnacion de la Corona se llevé a cabo en la persona de Juan Carlos de Borbén en lugar del Jefe d
dinastia que rea su padre, el Conde de Barcelona. Pero, en cualquier caso, se trata de un miembro de la fa
de los_Borbones, histérica dinastia de la Monarquia espafiola, por lo que se mantienen las reglas de la
tradicion.

— Al poco tiempo de ser proclamado Rey, Juan Carlos |, obtendria la legitimidad monarquica. El 14 de Marz
de 1977, el Conde de Barcelona renuncid, a favor de su hijo y de sus herederos, a sus derechos dinasticos
la Jefatura de la Casa Real de Espalfia.

- La Monarguia Parlamentaria, encarnada en Juan Carlos |, ha sido aceptada por el pueblo a través de
referéndum nacional, con el que se aprobd la vigente Constitucién, puesto que esta incluida en ella.

En el discurso de la Corona, pronunciado el dia de su acceso al trono, el Monarca definié las lineas de su
futuro reinado, que suponian un claro proceso democratico, nombrando Presidente a Adolfo Suéarez, afind
gue lo encauzase bajo su direcciéon. Ante la presion de la oposicidén que reivindicaba una ruptura total con €
sistema anterior, el primer Gobierno de Sudrez utiliza la via de la ruptura reformista o reforma rupturista
sirviéndose de los mecanismos de las Leyes Fundamentales del Franquismo, para acabar sometiendo al p
espafiol, mediante referéndum, la aprobacion de la Ley para la Reforma Politica —norma —puente para pass
del régimen autoritario al democratico—. Adoptandose el sufragio universal y el pluralismo politico, se
celebraron, el 15 de Junio de 1977, las primeras elecciones democraticas. Como consecuencia de la actua
de las Cortes democratizadas, que llevaron a cabo la Ley de Reforma, el pueblo espafiol aprobd la
Constitucién espafola en Diciembre de 1978.
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6. LA CONSTITUCION DE 1978.

La Constitucion de 1978 parece seguir el régimen pendular que ha presidido todo el constitucionalismo
espafiol. Pero su significado ni surge ni responde a esa ley pendular que ha afectado al pais. Por el contrar
nos encuadramos por vez primera en nuestra historia con una Constitucion que nace con el espiritu de rom
de una vez y para siempre, con ese vicio histérico. No se trata tanto de lograr la estabilidad constitucional
deseada, como sobre todo de alcanzar el asentamiento de un ideal de convivencia politica entre el conjuntc
los espafioles —lo cual supone el respeto a la esencia de la propia Constitucién-. La peculiaridad de este te
se basa en dgs elementos que estuvieron ausentes en las otras Constituciones:

1) El consenso en que descansa: por primera vez, la nueva Constitucién no es obra de un partido o tenden
sino que ha sido elaborada con el apoyo de las principales fuerzas politicas del pais. Las posibilidades de
lograr la estabilidad constitucional en el futuro, son mayores que en las Constituciones precedentes.

2) Su_adecuacion al equilibrio de fuerzas dominantes en Espafia: la Constitucion no surge desconectada de
realidad, sino que responde en gran medida al momento socioldgico espafiol. Si, como se ha afirmado, se t
de un texto democratico, de caracter burgués, pero progresista, se debe a que simboliza la ténica de la
sociedad espafiola actual en su conjunto.

En este caso existidé un espiritu de conciliacién entre distintas fuerzas con principios de legitimidad
antagonicos: por una parte, el principio de legitimidad de la derecha (el reconocimiento de la Monarquia), y
por otra, el principio de legitimidad de la izquierda —la soberania nacional-. Ninguno de estos principios, ni
tampoco las fuerzas que los defendian, llegaron a anular al contrario, y la consecuencia fue que nacié el
principio de la Constitucion interna o principio doctrinario, que descansaba en el reconocimiento nuevamen
pero mediante un cierto pacto, de la soberania compartida entre el Rey y las Cortes, representantes de la
nacion. De ahi que sea explicable la mayor duracién de esta Constitucion.

En resumen, el Proceso Constitucional espafiol quedaria de la siguiente forma:

. . L caracter en|autor material
... |sujeto dela |caracter relacién entre : .
constitucion . . . cuanto a sujde la vigencia
soberania ideologico  |los poderes o
reforma  [constitucion
Reconoce la 5 6 6 afios
separacion de Cortes (no
1812 Nacion Progresista SuperrigidalConstituyentes .
poderes seguidos)
’s\lg Z?gcién de Rey, mediante
Estatuto 1834Rey Conservador [><P Flexible decreto real |3 afios
poderes
1837 Nacion Progresista Reconoce_ !a Flexible Corteg 8 afios
colaboracién Constituyenteg
No hay Reforma
1845 Rey y Cortes |Conservador separacion de Flexible Constitucion 24 afios
poderes 1837
Reconoce la
separacion de Cortes
1869 Nacion Progresista P Rigida Constituyenteg4 afos
poderes
No reconoce la
separacion de Cortes
1876 Rey y Cortes |Conservador poderes Flexible Constituyenteg47 afios
1931 Pueblo Progresista Rigida 8 afios
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Colaboracion de Cortes
poderes Constituyentes

Indeterminadaq:
Jefe Estado

Leyes (practica)

P Conservador |Unidad de poder|SuperrigidalGeneral Francf37 afios
1938-1967 . .

Nacioén (teorid
1978 Pueblo Progresista |Colaboracion |Superrigida/Cortes Constit|——
22-10-01

CONCEPTO DE CONSTITUCION A PARTIR DE LA CRISIS DEL CONSTITUCIONALISMO.

Esta crisis comienza en los afios veinte, con la crisis del positivismo juridico, en el periodo de entreguerras,
la crisis del Estado liberal de derecho, la crisis de las fuentes del derecho.

El positivismo clasico aparece formulado_en Jellinek, en Teoria Federal del Estado. Este autor mezcla dos
conceptos de Estado, de Constitucion y los combina porque se mueve autosuficientemente entre dos mund
el de la naturaleza —socioldgico- vy el del espiritu. Concibe el Estado de dos formas distintas, es una Teoria
dualista del Estado y de la Constitucién. El Estado, por un lado, es construccién socio—cultural y también
institucion juridico—espiritual, el mundo del espiritu, del deber ser. El Estado como poder y el Estado como
derecho. Este artificial sistema metodolégico entra en crisis y busca ser superado. La superacién del
positivismo se produce por dos corrientes doctrinales:

» Positivismo critico: de la Escuela de Viena, con fundador en Hans Kelsen.
« Corrientes socioldgicas, existenciales, irracionales: Mortati, Santiromano, Oriu.

La distincién entre estas dos posturas viene dada por el intento de la primera de lograr la pureza metodoldg
y fruto de esa pureza, concebir el Estado, el Derecho, la Constitucién desde el mundo del espiritu, del debe
Separacion radical entre el mundo del ser y el del deber ser. Frente a esta, las segundas, buscan una
vinculacién entre los dos mundos, buscan fundamentar el derecho en un componente existencial, en una
realidad, no buscan la separacion sino la combinacion de esos dos mundos. Dentro de éstas esta la obra d
Karl Schmitt.

Para_Herman Heller, la crisis del positivismo, se intenta superar por Kelsen y Schmitt a través de una
concepcion total, absolutizadora —Schmitt con el mundo del ser, la construccién sociologica y Kelsen,
repudiando ésta y propugnando la totalizacién del mundo del deber ser-. Heller busca combinar o superar
estos intentos totalizantes, y es muy dificil y contradictorio.

Estudiaremos la totalizacion de Kelsen y Schmitt, porque esta contradiccidén se inserta en nuestra
Constitucién. Estos dos autores parten de postulados metodoldgicos distintos, Schmitt, de su concepcién el
ser, en la realidad, vinculacién existencial. Kelsen propugna una construccion l6gico—juridica que siga el
deber ser. Para él, el concepto clave es el concepto de soberania como vinculacién de la voluntad de las
norma, no le interesa el problema de la titularidad, identifica el derecho con el Estado, y el Estado es norme
juridica. Para él, el dualismo entre el deber ser y el ser es insuperable. El mundo de la naturaleza se basa ¢
principio de causalidad (ser), pero para el mundo del deber, del derecho, no vale esta explicacion, ya que u
condicién se precisa una consecuencia, quien le da logica a esta relacion de causalidad, quien da finitud, y:
gue el derecho precisa una cadena que se corte, se logra a través de un fundamento l6gico —la Grundnorm
—norma suprema fundante-.

Concepto de Constitucién en_la Teoria de la Constitucién de Schmitt.
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Hay tantas acepciones como se quiera. Schmitt adscribe el concepto de Constitucién al concepto de Estad
gue también seria invulnerable, por lo que concibe al Estado como unidad politica o forma de unidad politic
Para Schmitt, hay cuatro conceptos de Constitucion:

» Concepto absoluto de Constitucion/ Concepto positivo de Constitucion
» Concepto relativo de Constitucion/ Concepto ideal de Constitucion.

A. Absoluto: resuelve el problema de la unidad, de la totalidad. Se resuelve de dos maneras:
— Desde el ser, concepto absoluto, real, verdadero

- Desde el deber ser, concepto absoluto como totalidad pensada, como unidad politica pensante. Este es €
que Schmitt critica, porgue lo da Kelsen.

B. Positivo: define la Constitucidén como acto de voluntad del poder constituyente, decisién fundamental del
titular del poder constituyente.

C. Ideal: seria la sublimacién de nuestros propios postulados politicos, nuestra propia concepcién ideolégic
el que no se aplique a la Constitucién, no tiene Constitucion. Asi, habria Estados con Constitucion y Estadc
sin Constitucién. Esto es lo que recoge el constitucionalismo clasico, el liberal o burgués de derecho. Cuan
éste entra en crisis, aparece otro concepto de Constitucién que Schmitt también rechaza: el relativo.

D. Relativo: define la Constitucién desde la pluralidad, se identificaria con los preceptos que aparecen
recogidos, con las leyes constitucionales, con la mera forma, sin tener sustancialidad propia. Cualquier
precepto que aparece recogido en la Constitucion, es Constitucion. Esto seria relativizar el problema de la
unidad y definir la esencia de la Constitucion.

29-10-01

El concepto de Constitucion desde la crisis del constitucionalismo aparece en Jellinek, al igual que la
contradiccion de la concepcién del Estado desde dos puntos de vista, separados —Teoria de la moneda-:

« Estado como ser; el Estado se personaliza, es un SER.
» Estado como forma juridica, como deber ser.

En la crisis del constitucionalismo se pretende superar esto. La Teoria de la Constitucion —de Mortati en la
Constitucién en sentido material—, se identifica con la Teoria de las fuentes del derecho, es decir, la crisis d
las fuentes del derecho es la crisis del constitucionalismo. Superado el derecho natural, la crisis del
constitucionalismo, a través de una concepcion formal, pierde su sentido sustentador, de bases, se traslade
sentido a la forma (la crisis de las fuentes, supera la crisis del concepto de ley). Aparece la ley singular, que
se parece al resto del ordenamiento, la ley pierde ese caracter general que la hacia igual a las otras, la ley
ahora se define via procedimientos, como aquello que sigue el procedimiento legislativo. Esto también ocur
con la Constitucion, pues en la crisis de las fuentes del derecho, se convierte en mero procedimiento agravi
de reforma, es Constitucion todo lo que esta en ella y se puede incluir cualquier precepto.

En la crisis del constitucionalismo, fuentes, se busca dar solucion al problema de la unidad, y éste, se resue
a través de dos perspectivas:

A. Positivismo critico: Kelsen. Se distingue el mundo del ser del deber ser. Kelsen dice que la Constituciéon
entiende desde el punto de vista del deber ser. Rompe con el sincretismo de la Teoria de las dos

caracteristicas. El cientifico juridico es el que define su objeto de estudio, que no es cualquier derecho, sinc
derecho entendido como deber, el derecho positivo. Este es un punto de vista l6gico pensado. A través de |
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sistema escalonado de normas, que se van superando hasta llegar a una superior. Este sistema se hace el
a la Grundnorm —norma fundadora-.

B. Fusionar los dos mundos es lo que pretende el mundo del deber ser u el del ser. Es la opcién de Schmit
fundamento del derecho de la Constitucién no puede estar en ninguna contradiccién logica, en el raciocinio
del cientifico, por eso el fundamento es el ser politico. La unidad politica. Se vincula tanto la politica con el
derecho, el poder con la norma que Schmitt fusiona para resolver el problema.

Podemos decir que estas dos perspectivas, se circunscriben al ambito estatal, el Estado es el que se estud
el centro de la investigacion, de ahi, la identificacion de Kelsen entre Estado, derecho y ordenamiento
juridico. Schmitt identifica Estado con unidad politica de forma normativa —el derecho sera una manifestacic
de un politico-. Esta teoricidad se traslada a la Constitucién espafiola: Schmitt apareceria en el Preambulo,
el articulo 2. Kelsen, en el articulo 1.1 —propugna los valores superiores en el concepto de ordenamiento
juridico— y también en el 9.1 —Constitucibn como norma suprema-y en el 9.3 —seguridad, jerarquia
normativa, etc.—.

Estos puntos de vista hay estarian superados, los que centran el derecho de un modelo centralista estatalis
Entonces hoy estamos ante la crisis del concepto de Estado, lo que lleva a la Constitucién a una crisis del
constitucionalismo y a la idea de que éste existe para servir a un Estado.

La superacién del problema estatal, viene dada por la integracion en otros ordenamientos juridicos del misr
ordenamiento estatal —por ejemplo, los derechos internacionales, tratados internacionales, ordenamientos
internacionales—. La lucha entre la supremacia de la Constitucién y otros derechos exteriores al Estado, es
lucha actual —internacionalistas y constitucionalistas—. El proceso de producciéon normativa ya no es
monopolio del Estado, se ha internacionalizado.

Volviendo a_Kelsen y a Schmitt:

1. Concepto absoluto: identificacidn de la Constitucion con la unidad politica.

Tiene dos significados.

a. Concepto absoluto pensado: concepto absoluto real: concepto absoluto verdadero: concepto absoluto
pensado. La Constitucién es pensada. Para Kelsen, Constitucién es norma, desde un punto de vista del del

ser, es una norma. Para Schmitt esto es algo irreal, él propone la identificacion real, de forma absoluta. El
concepto absoluto concreta la manera de ser resultante de cualquier unidad politica de poder.

b. Concepto absoluto real: tiene tres acepciones:

b.1 Problema de la totalizacién: Estado es Constitucién, eso significa que el concepto absoluto de
Constitucion es estatico.

b.2 Problema de la gobernabilidad: la Constitucion es igual a la forma de Gobierno, de dominio, ordenancia
de una ordenacién politica. Es estéatico.

b.3 Problema del cambio, del devenir: resuelve el problema de la transformacion, se introduce la posibilidac
del cambio, el aspecto temporal, el caracter dinamico. Se estudia la unidad politica desde el punto de vista
la transformacion, del continuo cambio, del devenir.

Estas tres, se fusionan en realidad. La primera es artificial, irreal, pero se busca para justificar la unién de I
tres.

20



El concepto absoluto real se identifica con el concepto positivo de la Constitucién, en el que la Constitucion
aparece como decision, como acto volutivo de la unidad politica. En la primera, el pueblo no tiene significac
se identifica con la decision del Estado.

30-10-01

2. Concepto positivo: identificacion de la Constitucion con la decisién politica. Propuesto por Schmitt, este
concepto ve la Constitucion como un acto de voluntad del poder constituyente. Esto define su forma de ser
existir, su forma de organizar. Nos encontramos con tres notas sucesivas que dan origen a la aparicion del
concepto positivo:

a. Agregado humano: los hombres se agrupan, hay pluralidad del hombre, este agregado se transforma en
unidad politica.

b. Conciencia de esta unidad politica: los hombres son conciencia de unidad, se quieren datos de concreta
manera de ser y existir, a través de su decision volutiva.

c. Plasmacion de la decisidon de la voluntad del titular de la soberania en una Constitucion.

El concepto positivo de Constitucion cambia la vision que planteaba el concepto absoluto —Constitucion es
igual a unidad politica—. Aqui nos encontramos con que Constitucidn es igual a decision volutiva. El
problema de la unidad se transforma en la pregunta de ¢ quién es el titular del poder constituyente y cual es
decision?. ¢ Como se transforma la Teoria en su manifestacion practica?, ¢ cuales son los instrumentos que
permiten al poder constituyente plasmar su voluntad?.

Cuando el titular es una persona, el Rey, no hay ningun problema, él plasma su voluntad. Cuando el titular
el pueblo, la resolucién al problema tedrico en la practica es dificil. Nos encontramos con la necesidad del
segundo elemento del principio politico de Schmitt:

1° Principio de identidad: el pueblo forma una unidad politica que consciente de su ser, forma una
Constitucién. El problema es que para Schmitt el hombre necesita una organizacion, por eso propone el
principio de representacion.

2° Principio de representacion: el pueblo no puede por si mismo funcionar, por eso necesita una organizaci
necesita la forma. Esta, la dan los representantes, que expresan la voluntad del pueblo.

Estamos ante una suposicién ontoldgica. Se supone que el pueblo forma una unidad politica, se supone qu
tiene una voluntad y se supone que sus representantes la expresan. Pero es una suposicion que en la prac
tendra que confirmarse.

En el concepto positivo se ve la etapa mas decisionista, tendria que ver con una situacion de excepcionalid
juridica, se precisa de esa decision. Aqui se vincula el concepto positivo de Constitucion de Schmitt con su
concepto de lo politico. Para Schmitt, lo politico, la esencia de lo politico, es la distincién entre el amigo y el
enemigo, tanto interna como externamente. Lo que hace al pueblo homogéneo es su distincién con los
extranjeros, que seran de alguna manera, enemigos. Esta distincion internamente, también se haria, el ene
seria el elemento agregado a una minoria del Estado que no se vincula con la unidad del pueblo como naci
Esto significa la positivacion para fundamentar la homogeneidad de la eliminacién de lo heterogéneo, de lo
gue no se identifica con el Estado, la eliminacion de lo que sea diferente. En la situacion de la Republica de
Weimar lo que postula esta Teoria es la identificacion del pueblo aleman con el Rey, porque el Parlamento
logra la homogeneidad, cada partido busca sus propios intereses, esta heterogeneidad no beneficia a la un
politica, por eso vincula la voluntad del pueblo con la voluntad de Hitler. Este va a ser a la vez poder
ejecutivo, legislativo y judicial. En esta identificacién con el lider, conseguimos la homogeneidad.
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La Constitucion tiene que ver con un contenido sustancial, con una decisién fundamental que tiene ese
contenido sustancializador. La Constitucién a veces, no pudo ser forma, asi se vincula Schmitt con Oriu. Es
recoge el principio de superlegalidad constitucional que define los principios, valores, sustancia de la
Constitucién. La identificacion por el concepto relativo de la Constitucion con la forma —superlegalidad
formal-y la superlegalidad material —principios fundamentales, decision del soberano, procedimiento
excepcional-. En el formal con los procedimientos agravados de reforma, esto es lo que critica Schmitt; la
Constitucién no puede regularse en base a procedimientos, los valores de la Constitucidn, los preceptos, n
tienen que ver con las reformas, pueden modificar los preceptos, articularlos, etc., pero no la Constitucion e
si, porque iria en contra del titular del poder constituyente, y eso, ni seria una modificacién, sino una
revolucion. Esto se recoge en las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial —que distinguen
entre el poder constituyente y el poder constituido—. Son las clausulas de intangibilidad que no pueden
modificarse por procedimientos de reforma, s6lo pueden cambiarse por decisién del titular.

Esto no aparece en nuestra Constitucién, se puede modificar todo, es mas, se habla de reforma total de la
Constitucién. Esto ha sido muy criticado por la doctrina espafiola, en concreto por el profesor De Vega que
considera que la distincién entre procedimiento ordinario de reforma y procedimiento agravado, diluye la
legitimidad con la legalidad, el poder constituyente con el poder constituido. El poder constituyente no esta
sujeto a la ley y menos a los procedimientos de reforma. Nuestra Constitucion puede reformarse via ordinal
sin que haya procedimiento agravado de reforma.

3. Concepto relativo: se confunde el concepto absoluto de la Constitucién con el contenido material de la
Constitucion.

Resuelve el problema de la unidad, la Constitucién se entiende como un conjunto de leyes constitucionales
—-independientemente de lo que traten—, incluyéndose decisiones contingentes, que van dando las diferente
minorias, que desvirtian el papel anterior del legislador ordinario. Frente a la sustancialidad del concepto
absoluto, se pasa a definir la Constitucion y el procedimiento agravado de reforma. Pero, segun Schmitt, nc
puede definir el objeto de la Constitucion. Es por esto por lo que Schmitt dice que sin contenido material, nc
se puede hablar de unidad politica como sujeto preexistente, no se puede hablar de ordenamientos.

El concepto relativo de Constitucion aparece cuando las fuentes del derecho han perdido su sustancialidad
cuando la ley ha perdido su forma, ley como fuente primera del ordenamiento. Se define exclusivamente pc
el procedimiento, pero el Gobierno puede también definir leyes singulares. Schmitt propone aqui el concept
positivo de Constitucion.

4. Concepto ideal: se idealiza el concepto de Constitucion. Se plantea cdmo nuestra propia concepcion de |
Constitucién y nuestra propia ideologia se sublevan contra el resto de ideologias. En un concepto ideal
extremo, sélo habria una Constitucion que seria la nuestra y se pliega a nosotros.

» Concepto Absoluto: la Constitucion es unidad politica.
» Concepto Positivo: la Constituciéon es voluntad.

— Concepto Ideal: la Constitucion concreta una ideologia, si ese Estado garantiza la ideologia es un Estado
constitucional y si no lo hace es porque no tiene Constitucion. Se superlativiza la idea de constitucionalidad
En el concepto ideal de Constitucion, aparece al final la radicalizacion de la Constitucién, como en la
Constitucion francesa. Esta afirma que el Estado que no respete y salvaguarde los derechos fundamentale:
gue por tanto, no sea democratico, carece de Constitucién. Ante esto, Maquiavelo distinguira:

» Vanagloriar los derechos: Constituciéon francesa.
« Idealizar los derechos: Constitucion inglesa.

Soélo hay un concepto de Constitucion: el que garantiza los derechos constitucionales, separacion de poder
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modelo parlamentario representativo. Es lo que Schmitt entiende como elemento organico formal que se
divide en:

* Principio de distribucién: salvaguardia de los derechos fundamentales, que son el fundamento del Estado,
la Constitucién, son preexistentes respecto del propio Estado, innatos. El Estado nace para salvaguardar e:
derechos. Estos, son concretamente la libertad y la propiedad privada.

* Principio de distribucién de poderes: se limita ese poder.

Este modelo se recoge en el articulo 101 de nuestra Constitucion y el concepto positivo apareceria en el
articulo 2. El concepto ideal al superlativizar estos derechos fundamentales, también tendria algin
componente de totalizacién, absoluto, no identificado con la politica, pero identificado con los derechos
fundamentales. Pero cuando la ideologia liberal empieza a tambalearse, se quiebra el concepto ideal y apa
el concepto relativo de Constitucién, que es en el que escribe Schmitt. Para superar la crisis del concepto ic
de Constitucién, propone dos opciones: concepto absoluto ideal de Constitucidn y concepto relativo de
Constituciéon. Su opcién es una Democracia plebiscitaria, es decir, el Presidente toma la decision final para
manifestar la voluntad.

5-11-01

Schmitt y Kelsen se identifican, aparecen constitucionalizados a través de la resolucion de la problematica
la unidad de la Constitucién. ¢ Como resuelven el problema de la validez/ fundamentacién del derecho de e
Constitucién? Schmitt prima la existencia frente a la norma. La normatividad se definiria a través de la
existencia, desde el punto de vista ontolégico. La norma queda definida existencialmente a través del
problema de la soberania y se define a través de la decision de la voluntad del poder constituyente.

Para Schmitt no vale la validez formal ni la dedntica —iusnaturalista—, porque las normas no se fundamental
en una cadena de normas, sino que se fundamenta en la existencia, por eso no vale el concepto absoluto c
Constitucién. Hay que hallar el vinculo del ser y del deber ser. La validez ética no puede fundamentar ni lo
constitucional ni lo normativo, porque de nuevo apareceria el problema del sujeto, de la existencia del sujet
politico. Debemos saber cudl es este sujeto politico que define lo que es constitucional; apareceria de nuev
vinculacion de lo moral con lo existencial. La validez tiene que provenir del ser politico. Toda norma
presupone una voluntad politica existente.

Pero cuando nos centramos en esta concepcién hay que resolver el problema de la titularidad del poder
constituyente. Si es una Unica persona no hay problema, pero ahora hay una nueva concepcién que no pue
basarse en una legitimidad monarquica. El problema de la legitimidad tiene que ver ahora con el caracter
democratico: el titular de ese poder tiene que ser el pueblo.

En el cambio de legitimidad se observan dos etapas histdricas:

1) Legitimidad dinastica: monarquica. Es la legitimidad trascendente. El Rey se entiende asi mismo como
titular; el auténtico titular es Dios que delega su poder en el Rey. Este, es el representante de aquél en la ti
Esto cambiara a raiz de las revoluciones norteamericana francesa.

2) Tras las revoluciones, ya no sirve la legitimidad trascendente, pues ahora, la legitimidad tiene un sustratc
inmanente, el pueblo es el titular del poder constituyente. Un pueblo que toma conciencia de su existencia \
en consecuencia, forma una nacién. En concreto, la burguesia es la que asume la titularidad del poder
constituyente.

Esto, para Schmitt, en el concepto positivo de Constitucion, significa no hablar mas de la legitimidad
monarquica, lo que supone la homogeneidad del pueblo consigo mismo, la igualdad sustancial del pueblo y
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igualdad con los gobernantes. Por tanto, la validez de la Constitucidn se basa en una suposicion —suponen
gue el pueblo se identifica consigo mismo formando una nacioén y también suponemos que puede expresar
voluntad, la cual, se plasma en la Constitucién-. Suposicién que sin embargo, tiene el problema de como s
identifica el pueblo consigo mismo, y los gobernados con los gobernantes. Suponemos que existe una
voluntad politica y que los gobernantes representan esta unidad politica.

Esta suposicion es lo que Kelsen no admite, para él es algo inexistente, es mentira. Para resolver el problel
de la unidad —que para Kelsen se basa en lo pensado—-, hay que ver el papel del propio pensador juridico.
Kelsen parte de la separacion radical del mundo del ser y del deber ser. Tiene dos postulados:

* Presupuesto neokantiano.
» Concepcion positivista. Desde los presupuestos metodoldgicos neokantianos.

De entrada, Kelsen dice que para lograr la autonomia de la Ciencia juridica, el pensador es el que define st
objeto de estudio. En esta definicién ya estan las claves de toda su construccién. Define el derecho como e
mundo del deber ser. La norma es deber, parte de la separacion. No podemos confundir el derecho con el
poder, con la politica, busca limitar lo politico. Estudia el derecho positivo. El derecho es el deber ser, pero
embargo, Kelsen no estudia el derecho como le gustaria que fuese, sino el que existe realmente, el derech
positivo. Este derecho positivo lo va a definir como técnica social especifica. El derecho es un medio de
ordenacion. El derecho se distingue por utilizar el elemento coercitivo, identifica el derecho con el Estado
—militar—. Lo que especifica al derecho es la efectividad, el mandato coercitivo del Estado es eficaz en
términos globales. Ante el Estado no es posible escapar. Esto distingue el derecho estatal de los érdenes d
organizacion delictivo. Kelsen busca transformar lo valido en derecho objetivo, pasa del orden coercitivo al
ordenamiento juridico, en ambos casos es subjetivo —personal; para que el poder sea legal se convierte en
derecho-. Este peso lo vemos a través de una perspectiva l6gico—juridica, a través de una concepcion
I6gico—formal, a través de la Grundnorm. Para Kelsen el ordenamiento juridico es un conjunto de normas
integradas. Tradicionalmente el derecho se estudia desde la norma, norma como algo aislado. Kelsen integ
esto, la teoria de la norma juridica, en la teoria del ordenamiento juridico. El conjunto de normas se unifica
un todo que se reproduce asi mismo. Las normas estan en el mundo del deber ser, por esto la validez de u
norma tiene que venir de otra norma juridica, de otro deber ser. Su legitimidad no puede venir de un ser, de
sujeto. Estamos ante un sistema escalonado de normas de caracter jerarquico. Por el principio de causalid:
esta cadena seria infinita, pero Kelsen le pone fin, necesita de su concepto de Constitucion como concepto
I6gico—pensado. La Grundnorm es la que pondria fin —la teoria de la norma se inserta en la teoria del
ordenamiento juridico-.

Toda la teoria de Kelsen se explica en el estudio de su contexto —por ejemplo, el problema de la unidad de
nacioén, en el Imperio Austro—Hungaro—. El hombre en Kelsen se convierte en unidad normativa, su conjunt
de derechos le convierten en persona juridica con una pluralidad de derechos y obligaciones. El pueblo es |
conjunto de derechos individuales que forman un ordenamiento juridico. En la insercién del hombre en el
ordenamiento juridico y en la visién del orden como sistema escalonado es donde aparece la vision del ord
como sistema escalonado en donde aparece su vision de Constitucion, de la Grundnorm —Constitucion
I6gico—juridica, pero hay que diferenciarla de la Constitucién juridico—positiva, la escrita—. La Grundnorm es
una norma pensada, la piensa el cientifico juridico como hipétesis de trabajo para permitir el paso del podei
derecho, hipétesis que no es necesaria en todas las cosas, pero que Kelsen cree necesaria. Si damos este
del ordenamiento coercitivo efectivo al derecho objetivo valido —ordenamiento juridico—, debemos teorizar I:
Grundnorm, sino, siempre estaria mas en un mandato personal. Esta Grundnorm es el presupuesto ideal p
Kelsen.

La construccion légico—juridica es esa construccion pensada por el cientifico que define su objeto de estudi
—derecho-. Ya aqui, estamos en una norma positiva —creacion de derecho positivo y aplicacion de la
Grundnorm-. La construccioén logico—juridica, determina el proceso de creacion de las leyes, es el
componente necesario en la Constitucion positiva en Kelsen —determinar las reglas que disefian el proceso
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produccioén legal-.
Kelsen habla de dos acepciones:

— Concepto estricto: para él, es material. Esas reglas de determinacion del proceso de legislacién. Esto es |
Constitucién positiva en sentido estricto o material.

— Concepto amplio: para él, formal; junto a ese proceso se insertan normas contingentes, sustanciales que
hablan sélo de procedimiento de elaboracién y 6rganos de produccién, sino que se introducen en ese
documento, otras normas. Se identifica algo con las leyes constitucionales —preceptos— de Schmitt. La
Constituciéon formal seria ese documento solemne con procedimiento agravado de reforma que ademas de
incluir determinadas normas, incluiria otras normas sustancializadoras.

6-11-01
Los presupuestos metodoldgicos son dos:

« Neokantiano.
« Derecho positivo.

Estos presupuestos se necesitan para hacer una construccion pura de la Ciencia Juridica que permita la
autonomia de la Ciencia del Derecho, en la que tiene que introducir su Teoria, porque la eficacia no puede
el fundamento de la validez del derecho. No puede fundamentar la unidad del derecho, porque Kelsen, lo
circunscribe al mundo del deber. La eficacia es la condicion, lo previo para observar algo dado en la realida
como derecho. Con la Grundnorm, como fundamento ultimo de las normas y del ordenamiento, se permite
traslacion de lo dado a lo valido —la norma juridica impersonal y valida—. Permite que las relaciones de pod
se transformen en relaciones juridicas; las relaciones subjetivas, actos de voluntad en normas juridicas vali

En esta concepcion y para permitir esta transformacién, Kelsen hace la Teoria de la Grundnorm. Esta Teor
no cambia en la concepciéon de Kelsen a lo largo de toda su obra. Empieza a teorizarla alrededor de los afic
veinte, y no la excluye hasta el final de sus dias. El significado es la suposicién. La Grundnorm permite el
como si kantiano —como si lo dado, fuera derecho valido—. Es una suposicién que parte de un caracter
determinado que se tenga de la norma fundante y es ese caracter/ naturaleza de la norma lo que cambiara
Hasta 1960, es una norma hipotética, una construccién del cientifico que observa el derecho. Es la norma c
pensamiento que fundamenta el derecho. Pero las hipotesis tienen que verificarse y la Grundnorm no se
verifica. De ahi, la necesidad de transformar su naturaleza a partir de los afios sesenta, y decir que es una
ficcion, contradictoria consigo misma y con la realidad. En ella, no hay Grundnorm, pero el cambio implica
gue somos, de entrada, conscientes de su irrealidad —sirve para el como si—. La construccion kelnesiana,
explota porque el mismo autor, desde la honestidad tedrica, afirma que los postulados no podian mantener:
pues eran l6gicos y no es posible transplantar lo |6gico al derecho. Kelsen quiere neutralizar el poder a trav
del derecho, quiere estudiar éste, desde el deber ser y no desde la politica. Para ello, necesita la Grundnor
distinguir asi el mandato de un delincuente del mandato de una norma juridica. Kelsen no hace nada por
moadificar el derecho, porque modificarlo, implicaria introducir conceptos axiolégicos, del derecho natural, y
en definitiva, introducir de nuevo el poder.

En realidad, el sistema como ficcion, funciona sin la Grundnorm, esta Teoria s6lo introduce el como si
kantiano, por lo que es totalmente prescindible. Queda la ficcién de que el ordenamiento juridico, es un ord
valido, unificado y cerrado, diferente del uso de la fuerza.

ORDENAMIENTO JURIDICO (imagen comun)

GRUNDNORM
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1° Nivel: Constitucion positiva

2° Nivel: Normas generales

3° Nivel: Proceso Derecho Publico
jurisdiccional

Este es el ordenamiento juridico positivo, para Kelsen: simboliza la unidad del ordenamiento juridico. La
Grundnorm permite que las normas se conviertan en unidad, por ello, esta fuera. Pero en realidad, nuestro
sistema actual seria un sistema escalonado de normas jerarquicamente ordenadas en paralelo:

GRUNDNORM
Aparecen asi los siguientes conceptos:

» Grundnorm o Constitucion l6gico juridica.
 Constitucion juridico—positiva.

* Normas generales.

 Proceso jurisdiccional y/o administrativo.

Nos encontramos con el primer concepto de Constitucion. El resto de las normas, son aplicacién de la norn
habilitante y creadoras de nuevo derecho al tiempo en que aplican la norma superior. Se pueden escalonar
tres niveles de abajo a arriba, donde la validez de la norma inferior se fundamenta en la norma superior —e:
validez positiva, la validez inmediata—. El sistema se cierra por la necesidad de que en el caso de
contradiccion entre normas, se requiere la validez de la Grundnorm.

En la_cuspide o primer nivel, estd la Constitucidn juridico—paositiva, que es Constitucién en el sentido de
determinar las reglas de produccién normativa. Este es el sentido de la Constitucion en Kelsen. Asi, ese
primer nivel es el proceso constituyente o constitucional. Igual que la Grundnorm, no dice nada del contenic
de las normas, fundamenta la unidad del ordenamiento en su conjunto, todas las normas y la validez de la
Constitucién positiva, aungue no diga nada de su contenido, ya que establece el procedimiento formal. Si
introdujera el contenido, también introduciria una concepcion iusnaturalista y axiolégica. Por ello, la
Grundnorm es una norma puramente formal, que permite el procedimiento.

En esta Constitucién juridico—positiva, aparecen la Constitucion material en sentido estricto y la Constitucio
formal en sentido amplio:

* La Constitucion material en sentido estricto: introduce las reglas de procedimiento de creacién normativa
legal, es decir, los 6rganos legislativamente competentes y el modo de elaboracion de las leyes.

* La Constitucion formal en sentido amplio: Otros preceptos con contenido determinado. Kelsen la denomin
formal porque necesita un procedimiento agravado de reforma que precisa mayoria cualificada, porque sus
contenidos introducen diferentes mayorias y contenidos ideoldgicos especificos que se salvaguardan de la:
mayorias parlamentarias. Al introducir contenido, se imposibilita la subsuncion de la norma inferior en la
superior.

En el segundo nivel, aparece el procedimiento legislativo, de creacion de leyes —normas generales—, y, en
tercer nivel, el proceso jurisdiccional y/o administrativo, donde surgen normas singulares, individualizadas.
En la Teoria tradicional, la ley es la fuente suprema del derecho, s6lo concibe como norma juridica la ley, |
sentencia no. Pero Kelsen, diluye esta separacion y entiende tanto las normas generales y los actos
administrativos como normas juridicas —son normas juridicas tanto la ley como la decision de un juez-.
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La validaciéon es un proceso de abajo a arriba, pero en realidad, es al revés en el proceso de individualizaci
normativa —de lo general a lo concreto-.

En la_base de la piramide aparece otro proceso, el de las relaciones entre particulares que también crean
normas juridicas individuales —en un contrato privado, se ponen de acuerdo dos partes y, se crea derecho-
Kelsen rechaza la concepcion de derecho como confeccién de normas generales, pues incluye las normas
particulares, que, son las que determinan la persona juridica —el individuo como unidad normativa y sujeto ¢
derechos y obligaciones—. Para Kelsen, distincion entre Derecho Privado y Derecho Publico, no existe, todc
es Derecho Publico. Es mas, no hay derecho subijetivo, sino objetivo, porque el primero, se introduce en el
segundo.

Se inserta en este sistema la identificacion del derecho con el Estado y el ordenamiento juridico. Se igualar
los tres conceptos, pues Estado es orden juridico como sistema integrado de normas. Asi, en la definicién ¢
Estado, lo importante es el método de producciéon normativa. Las formas del Estado se distinguiran segun |
métodos de produccion de normas. Kelsen diferencia asi Democracia de Autocracia. El ordenamiento juridi
determina la conducta de los individuos, pues los somete a reglas del juego, sobre los que regula, en ambo
ordenes. En el sistema democratico, los individuos pueden participar en el ordenamiento juridico que regulz
sus normas/ pautas de comportamiento; en el sistema autocratico, los individuos no participan. Pero en tod
sistema hay un grado de participacion —mayor significa mas democracia y, menor, mas autocracia-—.

El Estado como estructuracion espacial se define desde el concepto de centralizacion/ descentralizacion. E
Estado como forma de organizacién social en su estructuracion espacial se caracteriza por ser fuertemente
centralizado o descentralizado, pero siempre desde la centralizacién —caracteristica que diferencia al
ordenamiento juridico estatal del internacional o del preestatal—, pues siempre hay un grado de centralizaci
en el nivel Estado, frente a los otros dos, que tienen un componente fuertemente descentralizado, porgue n
monopolizan la coaccion —dato previo para identificar un orden social como derecho—. Ademas, en estos dc
ordenes, aparece la indivision —no division— social del trabajo. No hay érganos especificos para determinar,
desarrollar tareas concretas, pues todos los sujetos tienen que desarrollar todas las funciones. No hay
Tribunales de Justicia —clave de la centralizacién— que sancionen actos ilicitos antijuridicos.

En los ordenamientos preestatales e internacionales, también aparece la autotutela. En los primeros, como
hay tribunal, lo mejor es coger el garrote y liarse a mamporrazos —que nosotros tenemos que intentar corre
el licito, nosotros damos el castigo, porque no hay division del trabajo, es el ojo por ojo-. En los segundos,
hay individuos, sino Estados como sujetos principales. Este es el que se autotutela en caso de infraccion de
derecho internacional. Tiene dos respuestas; la represion y la guerra. Pero este orden se va centralizando,
lo que aparecen tribunales como el de La Haya, cuyas sentencias, para tener validez, tienen que estar
consentidas por los Estados. En la UE, existen esos tribunales que monopolizan, al igual que en los Estadc

12-11-01

El orden juridico internacional tiende a la centralizacién, pues regula mas materias que corresponden al
Estado. El concepto de Estado se analiza desde tres perspectivas:

1. Estado—poder// Es lo dado// El Estado—poder como algo dado, esta en el mundo del ser: es el orden soci
coercitivo efectivo.

2. Estado—Derechol// Es lo supuesto// El Estado—Derecho como lo supuesto, esta en el mundo del deber se
un orden juridico —un conjunto de normas unificado— valido. Algo obligatorio.

3. Estado—persona// Es una articulacion metaférica// El Estado—persona como una articulacién metaférica,

tiene que ver con la imputacién. El centro nuclear de imputacién, al que se le imputan, en esa metéafora, tod
las relaciones juridicas. Aparecen aqui:
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A. Distincién entre concepto amplio de Estado// Concepto total: ese Estado persona es el orden juridico tot:
pues incluye tanto a individuos —conjunto de derechos y obligaciones juridicas, pues se objetivan—y a
instituciones.

B. Distincién entre concepto escrito de Estado// Concepto parcial: se refiere a los actos personales de los
individuos que se imputan como actos de la organizacion estatal. Son los actos de los funcionarios publicos

subjetivos que se imputan como los realizados por los érganos estatales.

La mediacion entre estos conceptos, la realiza la eficacia. Kelsen quiere circunscribir su objeto de estudio,
derecho positivo, al segundo punto de vista. Sin embargo, no puede prescindir de las otras dos concepcion
entre las que la efectividad es la condicion para suponer algo como orden juridico valido. Pero, en el mundc
del deber, condicién como efectividad no significa fundamento, pues la fundamentacion de un deber, sélo
puede venir dada por la fundamentacion de otro deber. De ahi, su concepcién en niveles.

El Estado como personificacion es la metafora que permite la transformacion. El poder observar la
organizacion, el propio poder en su presentacién como ordenacion, como derecho. La subjetividad del pode
se transforma en la técnica juridica del Estado de Derecho. Kelsen rompe con la Teoria tradicional que
intentaba resolver el problema de la auto obligacion del Estado por el derecho. Esta auto obligacion en
Kelsen, se convierte en auto reproduccion del Estado, de sus propias normas, de su propio proceso de
transformacion de las normas y creacién de las mismas —innovacién normativa—. En la Teoria tradicional, e
Estado tenia el problema de la auto obligacién, porque el Estado, es una realidad social, independiente del
derecho. De ahi que haya un doble proceso:

* Que el Estado como realidad independiente crea derecho.
* Que el Estado se obliga a cumplir el derecho por él mismo creado.
Esto en Kelsen es un falso problema porque:

« El Estado crea. Significa la conversién del Estado en
 El Estado se obliga. Estado de Derecho.

El problema de la auto obligacion, significa en esa doble fase, la conversion de ese Estado, como realidad
independiente, en un Estado de Derecho. Para Kelsen, todo Estado es Estado de Derecho. Por su
identificacion del Estado con el Derecho, de ahi, que sea un falso problema, porque el Estado es un orden,
un derecho.

Esto tiene que ver con una concepcidn axiolégica iusnaturalista y Kelsen quiere romper con cualquier criter
valorativo, por eso identifica Estado con derecho como procedimiento que se auto reproduce, sin contenido
sustanciales. La diferencia esta en la participacion:

« Autocracia: no se participa.
« Democracia: se puede participar.

Teniendo en cuenta que lo dado, sea cualquiera de las dos, es ese orden coercitivo. Es decir, se ha
transformado la idea de libertad. El paso de la libertad como autodeterminacion, se convierte en libertad
social, el orden juridico es un orden coercitivo que somete la conducta de los hombres. La libertad social pe
de los coactivo. Hay una metamorfosis. La limitacién de la libertad de los individuos se ve desde dos
perspectivas:

a. Creacion de normas: la libertad se limita a hablar del procedimiento, de la forma.
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b. Desde la propia extensién, de la magnitud del contenido del ordenamiento: la libertad tiene que ver con €
contenido. Si el ordenamiento juridico se expande o no a todos los ambitos de la libertad humana, limitandc
0 expandiéndola.

Kelsen, como identifica en su concepto de las formas de Estado, la resolucidén de ese problema, a través de
principio de participacion, las formas de Estado tienen que ver con la creacién normativa. Un Estado sera
democratico si los ciudadanos pueden participar en las normas que sujetan su libertad. Aunque esta
participacién en Kelsen, tenga que ver con todos los estratos en los que se estructura jerarquicamente el or
juridico, en realidad, lo limita especificamente, al proceso constituyente como al proceso legislativo.

La Constitucion es las reglas que determinan la produccién normativa, y en concreto, la legislativa. Asi, par
Kelsen, y en periodo de entreguerras, la participacion tiene que ver con el segundo nivel, ya dada la
Constitucion, si los ciudadanos participan en la formacion de la voluntad legal del Estado, en las normas de
procedimiento legislativo. Por ello, Kelsen vincula la Democracia con el parlamentarismo. La salvacion de |z
Democracia, tiene que ver con la salvacién del sistema parlamentario, pues si éste sucumbe. Aquélla tamb
Pero en realidad, la participacion ciudadana se limita a la eleccion del Parlamento; es una participaciéon
indirecta. A pesar de esto, Kelsen busca reconstruir el modelo parlamentario para posibilitar nuevas vias de
participacién ciudadana, que no se limiten sélo a la eleccién del Parlamento.

ARTICULO 1.1 DE LA CONSTITUCION DE 1978.

Nuestra interpretacion de los articulos de la Constitucion, se basa en la interpretacién que otorga el
ordenamiento juridico —articulo 3 del Cédigo Civil, las normas se interpretaran siguiendo el sentido propio d
sus palabras—-. El Tribunal Constitucional es el intérprete maximo, por lo que esta interpretacion puede ser
contraria a la suya.

Hay que relacionar dos verbos: Espafia se constituye y Espafia propugna:

« Se constituye en un Estado.
* Propugna unos valores superiores.

Se desprende que Espafa es Estado y tiene ordenamiento juridico. Espafia para constituirse como Estado,
tiene que aclamar su relacién con el ordenamiento juridico, a través de los valores del mismo. En Garrido
Falla, esto aparece como una obviedad, que lo es tanto, que no necesita aclaraciones. Este dar por supues
problemas, porque introducir esto, hace referencia al problema de la unidad. Al introducir el término
ordenamiento juridico, se introduce una manera de resolver este problema, pues el ordenamiento juridico, ¢
un conjunto unificado. Este articulo clave para la comprension de los preceptos de la Constitucién tiene la
misma redaccién en la Ponencia y en el final.

El Estado aparece adjetivado como social y democratico, pero el sustantivo, es Estado de derecho, cuya
obviedad, la silencia Garrido Falla. Este Estado de derecho, aparece definido por Garrido Falla asi: el Estac
puede no estar sometido al derecho.

Kelsen busca lo contrario, no acepta un valor cualificado, pues busca neutralizar cualquier valor asi para
construir su concepto. Este tipo de valor, tiene que ver con supuestos axioldgicos y Kelsen, quiere romper c
esto. Intenta, desde la norma, concebir como Estado cualquier organizacién coercitiva. Estamos en una
comprension equivocada de Garrido Falla.

El Estado de derecho, seria la primera fase histérica de un proceso apugnativq. Para el profesor Ollero, la
expresion correcta es Estado Democratico de derecho, porque se estarian en etapas diferentes que se
superponen unas a otras. Estas etapas son:
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1) Estado liberal de derecho o burgués: es el que concibe al Estado desde el fin dltimo del mismo en la
salvaguarda de los derechos fundamentales. El Estado nace para garantizar dichos derechos. Es un Estad
neutral en lo econdmico, abstencionista.

2) Estado Social de derecho: de la neutralidad econdmica, por la llegada de la sociedad de masas, se pasa
Estado intervensionista que también guarda los derechos liberales, propugnando ademas otros derechos: |
sociales, que tienen una tutela débil, frente a la reforzada de los clasicos fundamentales.

3) Estado demaocratico de derecho: es la expresion que propugna Ollero. Tiene que ver con la idea de la
participacién ciudadana en los asuntos publicos; cuanto mayor sea, mas democratico es el Estado.

El sujeto indeterminado que es Espafia, precisa de una determinacion, por eso, aparece no constituida con
pronombre ser. Es algo existencial pero indeterminado y precisa de una determinacion. Por eso se constitu
porque precisa determinar lo indeterminado, a través de la forma, su expresion y conversién en un Estado.
Aparece por un lado un concepto existencial —Espafia como sujeto indeterminado- y la necesidad de su
manifestacién. Cuando Espafa se convierte en un Estado, lo existencial se manifiesta a través de la forma
Estado. Espafia ya no se constituye asi, sino que esta constituida. Esta seria la correcta expresion que el te
constitucional deberia haber recogido.

Quien realiza la mediacidn entre lo que se esta constituyendo y lo constituido, es el ordenamiento juridico. |
€s0, no puede aparecer Espafia como Estado sin hacer mencién del ordenamiento juridico. La expresion
ordenamiento juridico, identifica ordenamiento juridico con derecho y asi se recoge en el titulo preliminar de
Cadigo Civil. Este, recoge las fuentes del derecho y sin embargo, cuando dice cuéles son —articulo 1.1-, le!
costumbre y principios generales del derecho, identifica derecho y ordenamiento juridico. Esta identificacior
supone resolver el problema de la unidad desde una fundamentacién en el propio derecho como sistema tc
de normas. Esto se recoge en el Cadigo de Leyes Politicas, diciendo que el derecho es un sistema complet
normas, que hace que no se pueda concebir exclusivamente como normas, a las leyes, pues éstas, son tar
normas generales como las individuales. Asi, el ordenamiento juridico, necesita romper con la concepcion ¢
imperio de la ley, pues estamos en el Imperio de la constitucionalidad —Constitucién, norma suprema-. Es 1
sistema escalonado jerarquicamente, en el que son normas tanto las leyes, en el sentido tradicional, como
sentencias judiciales y los actos individuales. Hay necesidad de acudir a otros ordenamientos juridicos, seg
Carrera, el internacional, el europeo y el de las Comunidades Autbnomas —pero éste, no es ordenamiento
juridico independiente del Estado, es ordenamiento juridico estatal, solo que en él, se puede distinguir entre
total y parcial-.

13-11-01

En Garrido Falla, Estado de derecho es una expresidon omnicomprensiva. Sin embargo, le resulta feo agota
ese comentario en la férmula Estado de derecho. Por ello, lo objetiva como Social y democratico, peor no h
necesidad.

Estado de derecho segun el proceso por etapas de Ollero, tiene que ver con una concepcién especifica de
gue sea Estado y lo que sea derecho. En la primera etapa, se habla de auto obligaciéon. Tiene que ver con ¢
liberalismo, expresada en el articulo 6 de la Declaracion de Derechos y Deberes del Ciudadano. Se recoge
Schmitt en el principio de distribucién y organizacion del poder. En nuestra doctrina, Estado de derecho, de
Elias Diaz, se recoge. Sus caracteristicas se resumen en:

* Derechos fundamentales como fin del Estado.
« Division de poderes como control del Estado.

Pero_Elias Diaz, afirma cuatro:
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1. Imperio de la ley: Estado de derecho, el clasico Estado legislativo parlamentario, burgués de derecho, se
formula segun Schmitt, como un Estado que tiene una sola ley, un solo 6rgano de creacién de la ley, un sol
procedimiento de creacion legal. Esto es el imperio de la ley: una ley, un érgano, un procedimiento. La crisi:
del Estado parlamentario, esto se transforma y aparecen mas de un concepto de ley, mas de un 6rgano de
creacion legal y mas de un procedimiento legislativo. El imperio de la ley tiene que ver con la ley como fuen
suprema y prevalente del ordenamiento juridico. La ley con caracteristicas especificas —racionalidad, verda
juridica, mensurable, permanente, universal, etc.—, con la crisis del iusnaturalismo, acaban en una sola: la |
como norma general. Si se pierde el caracter de generalidad de la ley, ésta, no se distinguiria del reglamen
de la orden, del mandato. Es clave para que se cumpla el silogismo kantiano: un Parlamento que crea la le)
un ejecutivo y justicia que la aplica. El principio de legalidad se transforma en imperio de constitucionalidad
El impero de la Constitucion quiere decir que se rompe con la Teoria clasica de una ley, un érgano, un
procedimiento.

La existencia de una sola ley como norma general, suponia la necesidad de subsumir la decisién judicial,
gubernamental en la norma general. Se actuaba mecanicamente. Pero al aparecer distintas clases, esto
desparece:

— Ley singular: se refiere a un hecho concreto.
— Reglamento: se convierten en normas generales.

Un solo érgano, era el Parlamento. Pero aparecen otros 6rganos que intervienen en la creacion legal:
Gobierno, Comunidades Auténomas. Ademas, aparecen otros procedimientos de creacion legal: las distinte
clases de leyes, tienen cada una, un procedimiento de creacion, con distintas mayorias:

 Cualificada: ley organica.
« Simple: ley ordinaria.

Se rompe asi el imperio de la ley y se entra en el principio de constitucionalidad. La Constitucion regula la

creacion de leyes e introduce preceptos que antes estaban regulados por el legislador. La Constitucién se

convierte en ley suprema, introduce normas contingentes —restringiendo la accién del legislador- y nuevos
preceptos para asegurar/ garantizar las mayorias parlamentarias.

Cuando en la Constituciéon se dice imperio de la ley, significa la relacién de la independencia judicial con la
dependencia de la ley: el juez es independiente porque depende de la ley. La cantidad de leyes que hay,
impiden al juez, en su decision, someterse a la norma general que es la ley. La dependencia no es estricta,
pues su decision es creacién de derecho y por ello, discrecional. El juez no sabe cual es la ley vélida, pues
muchas, porque por ejemplo, desconoce el derecho comunitario. De ahi que la discrecionalidad judicial sea
mayor.

2. Separaciéon de poderes: nunca ha sido absoluta. Era una division del poder para neutralizar al poder. En
Constitucién, esta separacion, no aparece recogida. Estamos en un modelo de multiples funciones estatale
gue se atribuyen a 6rganos diversos.

3. Principio de legalidad de la actuacidn administrativa: este principio se recoge en la Constitucién como
sometimiento de la Administracion al derecho —articulo 103-. Este sometimiento se traduce en un control
especifico del actuar administrativo. Son los tribunales los que fiscalizan la accion de la Administracion
—articulo 106-.

4. Derechos v libertades fundamentales: estos derechos se identifican con los derechos burgueses —liberta

salvaguarda de la propiedad privada—. Estos derechos no son de todos los hombres en la practica,
formalmente si. La superacién del individualismo burgués con la sociedad de masas, provoca la introduccié
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de derechos sociales —pero éstos no tienen la misma tutela que los anteriores—. Garrido Falla, no vincula el
Estado de derecho, puede respetarse el principio de legalidad sin ser democrético —por ejemplo, el Estado
Franquista en los cincuenta-. El Estado de derecho en Falla se caracteriza por el cumplimiento de:

* Principio de legalidad como eliminacién de la arbitrariedad: este principio se respeta en un Estado no
democratico.

* Criterio axiolégico o valorativo, segun Falla, que introduce Kelsen —en realidad, éste no lo hace- en la ide
de justicia. Esto entra en crisis en el Estado de derecho clasico: crisis del iusnaturalismo y conversion del
Estado abstencionista/ neutral en un Estado fuertemente intervensionista en lo econémico.

La crisis del iusnaturalismo tiene que ver con la propia crisis del positivismo juridico. Al romperse con el
criterio axiolégico, la ley queda con una caracteristica Unica: la generalidad. El concepto de ley, pierde sus
caracteristicas sustanciales, pero también la generalidad, pues se convierte en mera forma y mero
procedimiento.

La conversion del Estado neutro en intervensionista, constituye una crisis paralela a la iusnaturalista. La
sociedad se identifica con el Estado, ya no estan separados y demanda cada vez mas, realizaciones por pe
del Estado. Esta conversion significa un cambio de la pieza clave que determinaba la produccion legal del
Estado neutral: el Parlamento. Este, con la crisis de ese Estado y esta conversion, pierde el control de la
politica. Se necesita otro 6rgano o poder que realice todas las demandas que requiere la sociedad de mase
posicién central en la creacion normativa y esas demandas, corresponderan al Gobierno y a la Administraci
De ahi que sea un paso del Estado parlamentario, al Estado burocratico. Este es el modelo que hoy, ha en
también en crisis y no porque el Gobierno haya perdido su posicién de centralidad, sino porque el Estado h
perdido el control de lo politico al no tener ya el control de lo econémico. Este, supera el &mbito estatal y lo
politico, se determina en ambitos de homogeneizacién global de la economia. El Estado tiene que relacione
con otras organizaciones gque determinan la creacion normativa estatal.

En el articulo 1.1, también aparece el Estado Social de Derecho. Este aparece en el Preambulo de la
Constitucién. El Estado Social, también se recoge en el articulo 9.2 de la Constitucion de 1978. Es la idea
transformadora de la sociedad que introduce la Constitucion. El Estado asume la obligacién de actuar en ur
determinado sector. Este articulo, por influencia del articulo 3 de la Constitucion italiana, introduce que el
Estado debe promover la libertad e igualdad sustancial. El articulo 14, habla de la igualdad formal.

El Capitulo Segundo, son los derechos liberales clasicos que se protegen con un procedimiento de preferel
y sumariedad —articulo 53-. Cuando este procedimiento acaba, se refuerza por un mecanismo: el recurso
amparo ante el Tribunal Constitucional. De ahi que estos derechos tiendan a ser normas perfectas.

Los derechos sociales informan la legislacion. Sélo se pueden alegar ante la jurisdicciéon, segun la legislacic
que los desarrolla. Esta puede desarrollarlos como quiera. Una ley, puede recoger por ejemplo, la promocic
de la vivienda de proteccion oficial y otra, la promocién del derecho a una vivienda digna a través del regalc
del suelo publico a las constructoras privadas. Este derecho a una vivienda digna, sélo puede alegarse a tr:
de la ley que lo desarrolle.

Estos derechos tienen una consecuencia juridica dificil, pues si son vulnerados, su impugnacién es muy
problematica. Son meros informadores.

El Estado Democrético segun Garrido Falla, alude al origen de la ley la voluntad legal —la ley—- tiene que sel
expresion de la voluntad de los gobernados. Esta idea es la que introduce el adjetivo democratico. Siguienc
Garcia Pelayo, el concepto de Democracia lo contrapone al concepto de liberalismo y utilizando la Teoria d
Schmitt, el liberalismo tiene que ver con cGmo se ejercen las funciones/ el poder del Estado y Democracia,
con quién las ejerce. El liberalismo, no define el poder, pero intenta neutralizarlo. Sélo busca limitar el pode
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a través de su division y la pluralidad. En cambio, en la Democracia, lo importante es definir el quién —el
pueblo como titular del poder—, y no el cémo. El liberalismo, al intentar neutralizarlo, traslada el poder a la
Constitucién o a la ley —la Constitucion es la soberania—, pero deja sin definir el sujeto politico. Por otro lad
el liberalismo intenta la realizacién de la libertad, la libertad de los propietarios, frente al intento de la
Democracia de la realizacion de la igualdad —es la busqueda de la homogeneidad social-.

Frente a la concepcién de los derechos liberales —formalmente, lo son de todo hombre por el hecho de ser
hombre—-, los cataloga de innatos y universales. Los derechos democraticos son exclusivistas de un pueblo
concreto, de los ciudadanos, que se contraponen a los de otros pueblos. Son derechos politicos que se
contraponen —por ejemplo, los extranjeros no pueden participar en asuntos publicos-.

Esta contraposicion, lleva a analizar el texto de Norberto Bobbio Liberalismo y Democracia, el texto de

Kelsen, Esencia y valor de la Democracia y Los fundamentos de la Democracia y el de Schmitt, Sobre el
parlamentarismo.

La contraposicion mas que liberalismo—-democracia, en Kelsen y Schmitt, es parlamentarismo—-democracia.
Ambos afirman que no tiene por qué haber una vinculacion entre liberalismo y democracia. Kelsen vincula ¢
triunfo de un sistema democratico si se sigue el parlamentarismo. Ambos parten del concepto clasico de
democracia: el Gobierno del pueblo y de la distincion entre:

« Concepto ideal de democracia.
« Concepto real y efectivo de democracia.

Kelsen, parte, para definir la democracia, de la libertad y Schmitt, de la idea de igualdad. Kelsen parte de la
libertad porque esta idea, tiene que ver con los ciudadanos, en cambio, la de igualdad, tiene que ver con la
idea de pueblo como unidad politica, y para Kelsen, el pueblo no es unidad politica. Schmitt, define la
democracia desde la igualdad, como homogeneidad sustancial del pueblo por si mismo, ya que parte del
concepto de pueblo como unidad.

19-11-01

En Kelsen la idea de Demaocracia, la lucha por la Democracia, se vincula a la salvaguarda del modelo
parlamentario. Ni Kelsen ni Schmitt, vinculan Democracia y Liberalismo, pero frente a la radical oposicion
del segundo hacia el Liberalismo, Kelsen utiliza el modelo técnico de éste —parlamentarismo— para vincular
a la Democracia. La forma democrética, para Kelsen, es un método especifico de creacién de normas, cuy:
especifidad viene dada porque los ciudadanos participan en el proceso de produccion legal. Parte de una
concepcion ideal tanto de la forma democratica —los ciudadanos participan en la construccion de la volunta
estatal que hace las normas—, como de la autocratica —los subditos no participan en el orden legal que se le
impone-. Pero la realidad ofrece la combinacion de ambos. El modelo ideal de Democracia, en Kelsen, par
del principio de libertad. Es desde la idea de libertad como se ve la esencia del modelo democratico. Es un:
libertad, que se llama libertad natural, del hombre aislado en el Estado de naturaleza. Es una concepcion
irreal, pues los hombres nacen en un determinado ordenamiento juridico y una determinada organizacién
social. Es la libertad natural como autodeterminacién del hombre consigo mismo, es decir, autodeterminaci
-0 autonomia—, como que el hombre obedece a su propia normatividad. EI hombre acata su propia volunta
sus propias normas. Esta concepcién no tiene nada que ver con la definicién aristotélica del hombre como
animal social —el hombre, por ser hombre, tiene que integrarse en sociedad, sino, o es un dios 0 una bestia
Kelsen critica esta concepcion aristotélica fundamentandose en Kant —libertad del individuo aislado frente a
libertad social, donde el hombre esta dentro de un orden coercitivo—. Estamos en una metamorfosis de la ic
de libertad —de la libertad del hombre aislado a la libertad del hombre en un ordenamiento juridico donde st
voluntad estéa limitada, al igual que su comportamiento—. Esta transformacion, con la idea de Demacracia, s
parece a la metamorfosis de Kafka —el hombre como una cucaracha-. La libertad social es esa cucaracha,
porque el hombre esta sometido a un orden coercitivo que limita su libertad natural. Esta metamorfosis de |;
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libertad natural a la social, supone un cambio, una transformacién de la propia idea de libertad.

En la Democracia ideal, el hombre s6lo se someteria a su propia voluntad, se autodetermina con el conjunt
del pueblo. Hay una unanimidad constante y permanente de su propia voluntad con la del resto. Esto es
tedrico, pero no practico, algo irrealizable y por tanto, ideal. A través del principio de mayoria, por ser
imposible la unanimidad constante y el cambio de la propia voluntad que quiebra la autodeterminacion, la
libertad natural pasa a ser social, pues la unanimidad se convierte en principio de mayoria en el modelo
democratico. Pero no en la mayoria del individuo que vota, sino en una mayoria parlamentaria. Para Kelser
el salto, necesario, a la Democracia en la practica —Democracia real—, se explica porque las sociedades
modernas se basan en el principio de division del trabajo, por lo que la Democracia directa es imposible. Es
division del trabajo —profesionalizacion diferencial—-, se pasa al &mbito politico donde aparecen profesionale
de la politica, frente al resto de ciudadanos que sdlo son titulares de derechos politicos. El salto se da a tra
de la participacion de los ciudadanos en las elecciones. La idea de la Democracia en las sociedades model
se realiza a través de la participacion ciudadana en la formacién del érgano que construye la voluntad legal
Estado —el Parlamento—-. Pero siempre hay que ver que el hombre esta sometido a otros hombres —gobern:
y gobernados— pues se inserta dentro de un ordenamiento coercitivo. De ahi que Kelsen vincule su idea de
Democracia en la realidad con la salvaguarda del sistema parlamentario, porque la division del trabajo, hac
gue este modelo sea el Unico que permite participar al pueblo. El problema del concepto de pueblo, para
Kelsen, es que no es posible concebir al pueblo como una homogeneidad de intereses comunes. No es un:
masa compacta ni homogénea, sino un conjunto de intereses contrapuestos. El pueblo sélo es una realizac
juridica, una unidad de ordenacioén juridica a la que estan sometidos los individuos y cuyas conductas regul
Objetiva el concepto de pueblo como unidad normativa. Como sujeto activo del poder, en Kelsen, el pueblo
gueda asi a través de los titulares de derechos politicos, no como unidad, pues cada uno, tiene sus propios
intereses, aunque participen en el érgano clave de la creaciéon de la voluntad estatal —el Parlamento-. La
mediacion entre los titulares de derechos politicos y el Parlamento, se hace a través de los partidos politico
De ahi que el modelo de Kelsen sea parlamentario y de partidos. Son los partidos politicos los que permitel
mediacion entre el 6rgano parlamentario y los titulares de derechos. Esta misién/ conversion del pueblo cor
sujeto activo del poder es titular de derechos, transforma el pueblo en mero censo electoral. La inscripciéon
ese censo es lo que permite la participacion en las elecciones. Por eso Kelsen, considera necesario obligar
voto, pues si esta obligatoriedad no existe, los que participan son los que se convierten en sujetos activos C
poder y los demas, en objeto del mismo. El modelo de Kelsen busca la reconstruccion del parlamentarismo
incrementando la participacion ciudadana, fundamentalmente, a través de la importancia de los partidos
politicos en esa mediacion. Para Kelsen, la representacién no puede ser de la totalidad del pueblo; la volun
del Parlamento, no es voluntad popular, pues el pueblo, al no ser una unidad homogénea, carece de volunt
La voluntad es de los parlamentarios, y no del pueblo. Este no tiene voluntad después de votar, pero si a tr
de los partidos politicos, como agrupacién de electores, pues si el parlamentario no cumple con sus funcior
debe dejar el cargo, porgue los parlamentarios no representan a la totalidad, sélo a los que los han votado.

Frente a esta reconstruccién del parlamentarismo que hace Kelsen, Schmitt considera que el Parlamento s
convertido en una jaula de grillos —en una formalidad vacia que no construye homogeneidad social-, por lo
gue puede prescindirse de él en la Democracia. Garcia Pelayo, en la contraposicion Liberalismo—Democrac
se basa en Schmitt. Este, tiene la clave en quién ejerce el poder y no en el cémo desde la idea liberal de la
neutralidad del poder en su divisién. Para Schmitt, el pueblo ejerce el poder y la Democracia se sustantivize
través de la idea de igualdad sustancial que hace posible la distincion entre ciudadanos y extranjeros. La
Democracia en Schmitt, es la forma politica que corresponde al principio de identidad del pueblo consigo
mismo que, al ser consciente de su existencia, forma una unidad politica. El concepto de pueblo, tiene una
idea ontoldgica de titular real del poder constituyente, pero como unidad, trasciende de la suma de sus
constituyentes.

La igualdad sustancial del pueblo, a partir del siglo XIX, la homogeneidad sustancial tiene que ver con la ide

de nacion —es una homogeneidad nacional-. Frente a los vinculos anteriores, a partir de las revoluciones
burguesas, el vinculo es la naciébn como homogeneidad de intereses. Esa homogeneidad sustancial signific
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gue no existen diferencias cualitativas —mayor saber, mayores bienes, etc.—, entre gobernantes y gobernad
Son idénticos en esa homogeneidad. La homogeneidad nacional —la igualdad sustancial—, es la base del re
de igualdades juridicas, son su consecuencia. Es decir, igualdad formal ante la ley. El articulo 14 de la
Constitucién, no habla de igualdad ante la ley de todos los hombres, sino de los espafioles —los extranjeros
son iguales ante la ley-. Esta igualdad sustancial no es la igualdad universal de los derechos fundamentale
del hombre, del liberalismo, sino que tienen que ver con la vinculacion de ese hombre a un pueblo, a una
unidad politica que se convierte en Estado nacional. Hablar de homogeneidades sustanciales, es una
suposicién, porque la homogeneidad total es irrealizable. La supuesta homogeneidad de la voluntad se
convierte en que cada uno, tiene su propia voluntad.

Para desarrollar la homogeneidad sustancial, para plasmarla en la practica, Schmitt presenta dos posibilida
soluciones para que la homogeneidad se vincule y refuerce:

1. Respuesta del Derecho Internacional, pues busca la proteccién de las mayorias. Aungue no pone en
cuestion la homogeneidad en la nacidn, protege a las minorias de un Estado—nacién, al trasladarlas los
derechos individuales y fundamentales del hombre.

2. Destruccion de lo heterogéneo: Schmitt menciona sin valoracion negativa esta solucién mas rapida y efic
sin juzgarla. Lo esencial de la Democracia de identidad, es tratar a lo igual, de forma igual, pero con la
consecuencia inevitable de tratar de desigual forma lo que es desigual. Lo heterogéneo se puede eliminar,
tanto lo propio de la Democracia es lograr la homogeneidad nacional —la identidad del pueblo consigo misn
y en segundo lugar, la destruccion de lo heterogéneo si es necesario-.

La Democracia pura —homogeneidad total—, es en Schmitt, también ideal, pues es imposible realizarse en |
practica. Por ello, el principio de identidad necesita la representacién. Hay una suposicién de homogeneida
pero el desarrollo democratico precisa del principio de representacién. Schmitt, concibe al pueblo como
unidad politica que tiene una voluntad, por ello, la representacion o es de toda la comunidad o no es nada.
Schmitt la clave esta en que la idea de representacion lo es de la totalidad del pueblo. En el periodo de
entreguerras, el Parlamento es heterogéneo y se caracteriza por la lucha partidista. Deconstruye la
homogeneidad pues establece intereses distintos. El Presidente de la Republica, es representante de la
totalidad del pueblo, por su eleccién directa y es éste quien expresa la voluntad popular, comportandose co
una solucién coyuntural.

En la construccion de la Democracia en la realidad, Schmitt necesita la representacion, pero Schmitt repudi
la votacién secreta y directa por ser un principio liberal y no democratica. Esta votacion convierte al
ciudadano en individuo privado que vota siguiendo sus propios intereses y no los de la homogeneidad
nacional. Por tanto, esa votacién no puede construir una unidad politica, ni una homogeneizaciéon. Tampoce
construye la mayoria, sino que da un plus de poder a las minorias. Para Schmitt, si en la votacién, por
ejemplo, se dan un 52% por un lado y un 48% por otro, no hay una mayoria que triunfe una sobre la otra, si
gue hay un empate de mayorias —ambos porcentajes serian el 48%-. Decide entonces, la minoria del 4%.
esto, no es para el Presidente de la Republica.

20-11-01

Mortati dice que Schmitt define el pueblo como titular del poder constituyente y al soberano, como aquel qu
decide en el caso excepcional y con su decision crea derecho. La suposicion de homogeneidad es el dato
previo y lo que queda, es el ejercicio de la representacion de esa homogeneidad. Se aboca a que se hable
titularidad del pueblo del poder constituyente, pero que en realidad, aparece un tomador de la decision —sel
Mortati, lider o Fuihrer—. Este es el Ginico total, omnipotente decisor politico.

Schmitt dice que el problema de la unidad nacional del pueblo aleman —sociedad desarrollada y tecnificada
se supera a través del movimiento, del partido nacionalsocialista empefiado en recordar la unidad biol6gica
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—base étnica y racial-. Frente a la dispersion de Weimar, el nacionalsocialismo, ha resuelto, segin Kelsen,
problema de la unidad nacional. El nazismo debe asegurar y garantizar la defensa de la esencia biolégica ¢
unidad nacional. Esto se hace con la identificacion del partido con el Estado, a través del partido Unico,
fuertemente jerarquizado, cuya cabeza —Fihrer—, concentra el poder. De ahi, que Schmitt afirme que el Ful
defienda el derecho, pues crea de la nada el derecho. Schmitt busca la superacion de las concepciones dél
de la Democracia liberal. Repudia las lecciones y habla de la seleccidn de los lideres. El Fiihrer personifica
unidad nacional. El objetivo de la concentracién de todo el poder en un individuo, se resume en Schmitt en
dos palabras: unidad y pureza del pueblo aleman:

* Unidad: servir a la unidad para superar los contrastes perniciosos en Alemania de confesiones y clases y
servir asi a la pureza.

* Pureza: significa luchar contra la degeneracién biolégica y moral del poder y pueblo alemanes, conservan
la sustancia y esencia de la sangre y la tierra.

Apoyandose en estas concepciones, Schmitt se convirtié en un pensador fuertemente criticado. Surge una
critica conciliadora que afirma que la etapa nazi de Schmitt, es en realidad un artificio para plegarse al nue\
poder. Son un afiadido a su Teoria, pero un afiadido artificial que no aporta nada a la misma. Esto, tiene pa
de verdad, porque la homogeneidad nacional en entreguerras, no se refiere a una base bioldgica, pues la b
fundamentalmente, es cultural y no racial. Es una homogeneidad de tinte intelectual y no étnico. Schmitt no
puramente areo, tiene ascendentes servios y ademas, es catdlico —minoria en Alemania—. Schmitt no tiene
escritos en contra de los judios y su influencia sobre el nazismo fue efimera, pues los nazis eran consciente
de la artificialidad de su Teoria. En el Estado/ movimiento/ pueblo, el partido no se hace con el control del

Estado, pues éste, para Schmitt, esta por encima de aquél. Esta situaciéon de Schmitt, vista con recelos por
nazismo, le lleva a una tesitura: o plantearse la confrontacién o el ocultamiento. No se planteé el rechazo

frontal, pas6 a una etapa de intentar pasar desapercibido. Su influencia sobre el nazismo fue nula. De ahi ¢
Schmitt, cuando se le juzgue después de la Segunda Guerra Mundial en los juicios de Nuremberg, se defin
como epitemeo cristianizado —destino ineludible: él no influy6 en el ascenso del nazismo ni en su desarrollc

Vista como quedo la Teoria de Schmitt, Kelsen afirma la lucha del parlamentarismo y la vincula con la luche
por la Democracia —sin el primero, la segunda es imposible-. En la reconstruccién del parlamentarismo de
Kelsen, éste quiere poner en cuestion las doctrinas ficcionales del parlamentarismo liberal. La ficcién
principal es la ficcion de la representacion— Esta, para Kelsen, viene dada porque oculta la restriccion de id:
democratico. El ideal de la Democracia es que la voluntad estatal se exprese mediante la reunién del puebl
en su conjunto. Pero como esto es imposible, se oculta diciendo que con el Parlamento es posible, a través
cual se expresa la voluntad politica, concibiéndose asi la ley como voluntad popular, apareciendo la ilusion
gue el pueblo es el legislador a través de ese érgano parlamentario. Esto se produce porque el mandato
representativo hace que el pueblo esté representado por todos los electos, pero no existe responsabilidad
politica. Son independientes porgque no estan sujetos a sus electores. Esta tesis liberal es la que Kelsen po
evidencia: es la ficcion de la representacion en el modelo liberal.

En la Teoria de la representacion de Kelsen, tiene que haber dependencia de los electos respecto a los

electores. Esta Teoria, segun Kelsen, habla de dos voluntades y la extrae del derecho privado. Como no he
pueblo como unidad politica, los representantes no pueden serlo de la totalidad de esta unidad, pues el pue
no es unidad. Se busca la vinculacién entre representantes y representados, apareciendo asi dos voluntade
una de los representantes y otra de los representados —ésta depende de la primera—-. Esta vinculacion entre
votados y sus votantes, se hace a través de los partidos politicos. Estos, tienen un mandato imperativo sob
Sus cargos, sobre sus electos. Es decir, frente a la imposibilidad del mandato imperativo en el modelo liber:
los partidos politicos podran obligar a que los cargos adopten las decisiones que creen oportunas. En la fict
de la representacion liberal frente al derecho privado, no hay responsabilidad juridica del representante y ni
esta obligado a seguir las instrucciones del representado. La Unica responsabilidad es politica —no salir

elegidos en las préximas elecciones—. Esto es lo que quiere quebrar Kelsen y, aunque después de la Segul
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Guerra Mundial se siga la ficcion de la representacién —el representante lo es de la totalidad y no de sus
votantes—, en realidad, se ve la existencia de un mandato imperativo en la practica parlamentaria de los
partidos respecto a sus cargos que, obedecen las instrucciones de dichos partidos. Aungque Kelsen, pone e
evidencia una ficcién contrapuesta con la realidad, también construye una ficcién, porgue en su concepcion
los partidos politicos como agrupaciones de electores, como formas de participacion de los titulares de los
derechos politicos, se muestra ingenuo, al afirmar dicha dependencia, pues los partidos son algo mas que
agrupaciones de electores, ya que en ellos, hay oligarquias. Los partidos son organizaciones muy
jerarquizadas que no tienen nada que ver con la concepcidn ingenua de agrupaciones de electores
—Schumpeter—. Kelsen define el parlamentarismo: construcciéon de la voluntad normativa del Estado a travé
un organo colegiado elegido por el pueblo —es decir, democraticamente por ser titulares de derechos politic
tienen un derecho al sufragio universal e igual; ésta, es la eleccion del pueblo— y que adopta sus decisione:
segun el principio de mayoria.

Kelsen se refiere a la construccién del proceso legislativo, de las leyes entendidas como normas generales
—-voluntad normativa del Estado-. Esto ha quebrado porque seria de parte de la voluntad normativa del
Estado, pues el Parlamento ha perdido la exclusividad legal y la ley, no se entiende como norma general, p
existen, por ejemplo, leyes particulares y reglamentos generales. La concepcidon democratica es la
participacién ciudadana, aunque sea indirecta, a través de los partidos politicos y de sus representantes —é
los son de sus votantes exclusivamente—. Pero estamos en un modelo de crisis de la representacion. El
mecanismo de adopcidn de la decision por el Parlamento, es el principio de mayoria, pero en la reforma de
parlamentarismo de Kelsen, para que el modelo sea verdaderamente democratico, este principio debe
entenderse como proteccion de la minoria, como no imposicion de la mayoria simple sobre las minorias. Se
convierte en el principio de mayoria—minoria, pues afirma la idea de un compromiso entre ambas. Las
minorias pueden ser mayorias en las siguientes elecciones, tienen reconocidos sus derechos y determinad
leyes, requieren mayoria cualificada para su aprobacion —influencia en esa mayoria de la minoria—.

En este modelo de Kelsen, aunque reniega de la homogeneidad nacional como unidad total, para que la
Democracia se realice, necesita una homogeneidad cultural —que las minorias se vean con capacidad de
influencia través de mecanismos que las integran en el construccion del ordenamiento juridico-.

Esta division social del trabajo, la diferenciacion de Weber —division profesionalizada del trabajo— que recog
Kelsen, en la practica, muestra que la clave es la Administracion, pues el Parlamento, se convierte en un
6rgano de la misma. La voluntad normativa del Estado la construye la Administracion —el Gobierno-. El
Parlamento seria un érgano suyo y su poder, estaria debilitado.

26-11-01
CONCEPTO DEL VALOR SUPERIOR DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

Los valores superiores del ordenamiento juridico es una formulacién iusnaturalista renovada que se recoge
la Constitucién a imagen del iusnaturalismo renovado recogido en la Ley Fundamental de Bonn —articulo 1.
de la Constitucion espafiola—. La clave esta en que esos valores no son conceptos que estan fuera, sino qu
Constitucién se integra dentro del ordenamiento juridico y éste, esta informado por esos valores en los que
inspira. La doctrina del Tribunal Constitucional no distingue de forma clara los valores superiores de los
principios constitucionales —articulos 9.3-. No se diferencia por la doctrina constitucional estos conceptos, |
gue conlleva a que las caracteristicas de ambos hacen que juntos, formen un todo, por lo que no pueden
entenderse de forma individual. Forman un todo interrelacionado cuya funcion es informar al ordenamiento
juridico.

Jorge de Esteban recoge otros valores, considerandolos previos a la Constitucién, pero que ésta, los recog

* Articulo 10.1: dignidad de la persona. Es el principio del Estado de Derecho. Derechos naturales
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preexistentes a la propia formacion del Estado, el cual, se fundamenta en su salvaguarda.
* Articulo 2: la unidad de la nacién espafiola como fundamento ontolégico de la Constitucion misma.

Pero tenemos que preguntarnos si esos valores y principios constitucionales se entienden como normas de
ampliacion directa. Al principio, parte de la doctrina contestaba que no —Hernandez Gil-, no tenian
vinculacion directa. Pero a partir de Garcia de Enterria, se entiende que toda la Constitucion tiene aplicacio
directa. Garcia de Enterria dice que los valores superiores, al igual que el resto de los preceptos de la
Constitucién, son normas de aplicacion directa. La doctrina del Tribunal Constitucional dice que estos valor
y principios pueden bastar para promover recursos o cuestiones de inconstitucionalidad. Por tanto, podrian
lugar a la declaracién de inconstitucionalidad de una ley que los inculcara.

Pero los valores no son conceptos meta juridicos —no estan fuera de lo juridico—, sino que son positivizado:
es decir, se proyectan en el ordenamiento juridico, empezando por la propia Constitucién. La regla general
gue se pueden promover esos recursos o cuestiones de inconstitucionalidad en las leyes anteriores a la
Constitucién, estos valores, la derogarian. Pero, con las leyes posteriores a la Constitucion, como valores
positivizados, no se puede acudir directamente a ellos, sino a la proyecciéon que de esos valores, recoge la
Constituciéon. Segun Kelsen, en su articulo de despedida como docente (¢, Qué es la justicia?), los valores n
son conceptos absolutos, especificamente, la idea de justicia. Si se conciben como absolutos, justificarian
cualquier ordenamiento social, estan vacios de contenido. Kelsen no niega su existencia, pero afirma que I
valores, son conceptos relativos, estan relativizados, es decir, sirven para un espacio y un tiempo concretos
Existen en todo orden juridico—positivo. Esta respuesta, también la da el Tribunal Constitucional cuando dic
gue no son conceptos meta juridicos, sino valores ideoldgicos que no dicen nada y que tienen que
positivizarse, tienen que transformarse en un valor juridico —ésta, es la justificacién de la necesidad de su
positivacion—, plasmandose asi en la Constitucion y en el ordenamiento juridico. Los valores superiores
proyectan su caracter normativo a través de dos tipos de vinculaciones:

* Vinculacioén legislativa en el proceso de creacién de las normas: la produccién normativa debe inspirarse ¢
estos principios, pero ya desde la positivaciéon que hace de los mismos la propia Constitucién. Se vuelven a

positivizar y desarrollar de nuevo a través de la producciéon normativa.

* Vinculacién ante la jurisdiccién —jueces, magistrados y tribunales—: los tribunales interpretan las normas
teniendo presentes los valores del ordenamiento juridico, recogiéndolo asi el articulo 5 de la ley organica ds

poder judicial —los jueces y tribunales interpretan y aplican las leyes y reglamentos teniendo en cuenta los
principios de la Constitucion y los preceptos constitucionales (pero no directamente, sino conforme a la
interpretacion que haya dado el Tribunal Constitucional de los mismos)-. Como principios, también puede
entenderse valores superiores del ordenamiento. La interpretacion de lo que sean los valores superiores, Vi
dad por la positivacién de la Constitucion, la cual, se interpreta por el Tribunal Constitucional y los jueces,
cuando aplican las leyes y las interpretan, tienen presentes ambas concepciones.

La positivacion de estos valores, se recoge en el Titulo Primero de la Constitucion:

* Libertad: libertad de culto, confesion, credo, sindicacion, personal, de mercado, expresion..., etc. Hay que
acudir a estas distintas libertades.

* Justicia: aparte de la denominacién de jueces y magistrados —independientes por su dependencia a la ley
la justicia, aparece en el articulo 24 —proyeccién mas garantista y tutelada de la justicia—.

* |gualdad: aparte de la formal, articulo 14, igualdad ante la ley, la material/ sustancial, aparece recogida en
articulo 9.2.

La proyeccion se encuentra en el Capitulo Tercero. Esta vinculacion de los valores, segun la doctrina, viene

38



dada por la garantia de los derechos fundamentales del articulo 53 de la Constitucion. Los principios rector
de la politica social y econémica, no son normas perfectas, como los derechos, porque no tienen vinculacié
directa y validez juridica inmediata.

* Pluralismo politico: se debe entender como un principio de organizacién politico—juridica que viene
determinado por el concepto de unién. La pluralidad politica se determina dentro de la unidad politica. Sirve
al Tribunal Constitucional para interpretar la distribucion vertical del poder, es decir, el propio principio de
autonomia que seria el resultante del pluralismo politico. Pero si éste se determina dentro de la unidad
politica, el principio de autonomia queda inserto en esta unidad —es una parte dentro de un todo, es decir,
pluralidad dentro de la unidad-.

Aparte de esta interpretacion, aparece la positivacion de este pluralismo politico a través de los partidos
politicos —articulo 6- y los sindicatos y/o agrupaciones empresariales —articulo 7-.

El articulo 6 —constitucionalizacion de los partidos politicos—, significa la transformacién de los partidos
politicos en instrumentos del sistema electoral. Los partidos politicos construyen una mayoria a través del
modelo electoral. En este articulo se ve esta conversion en maquinaria electoral de los partidos politicos, pt
afirma que los partidos expresan el pluralismo politico, concurren a la manifestacion/ formacién de la
voluntad popular (...), es decir, expresan el pluralismo politico. Son el principio de organizacién que
manifiesta el pluralismo politico a través de la competencia electoral entre partidos.

Voluntad popular que se configuraba como el principio democréatico la ley como expresion de la voluntad
popular. En su concurrencia, los partidos politicos son la pieza clave de la decisién politica en voluntad
normativa. Los partidos politicos expresan la voluntad popular a través de la produccién normativa. Facilitar
gue la decision politica se convierta en la decisién normativa. También se afirma que la concurrencia hace
referencia al principal instrumento de la participacion ciudadana en los asuntos publicos. Se ve de nuevo la
conversion del pueblo en censo electoral. Sin embargo, aunque esta era la idea de la reconversion del
parlamentarismo que lanza Kelsen —partidos politicos como mediacién entre electores y elegidos—, no
cumplen la mediacién real, porgque los representantes, lo son de la totalidad del pueblo y no de sus electore
poniéndose de manifiesto que la ficcion liberal de la representacion que ponia de relieve Kelsen, sigue
vigente.

Cuando_Garrido Falla comenta los valores superiores del ordenamiento juridico y en concreto el pluralismo
politico, dice que aunque no existiese el articulo 6, el articulo 1.1 seria suficiente, quiza, para declarar
inconstitucional una ley que estableciera el partido Unico. Este quiza hace referencia al hecho de que lo que
posible, puede, en un futuro, realizarse. Esto da a entender, independientemente del quiza, que el pluralisr
politico se inserta dentro de un modelo de unidad determinado y que, el modelo actual del pluralismo, se
asemejaria a un modelo de partido Gnico, porque son distintas opiniones que se insertan en esa unidad. La
cantidad de partidos que hubo en la transicién, convirtieron la pluralidad en pluralidad matizada, pues los
partidos que no se insertaron en esa unidad/ sistema, desparecieron, pues no tenian los derechos de los
partidos insertos en el sistema.

Respecto a la justicia, Garrido Falla, dice que toda norma juridica se dicta con una vision de justicia. Aqui s
recoge su concepcion de Estado de Derecho: eliminacion de la arbitrariedad y una idea de justicia. Segun
como se entienda el Estado de Derecho, todo Estado puede ser de derecho o no, pero toda norma, busca,
ideolégicamente, realizar una idea concreta de justicia, como concepto absoluto que se positiviza, relativiza
determina en esa concepcion. Garrido Falla quiere constrefir el plus de poder que se le otorga al Tribunal
Constitucional por la inclusion de los valores superiores en el articulo 1.1, cuando afirma que seria arriesga
gue el Tribunal Constitucional considerara inconstitucional una ley injusta. La conclusion seria que no se
constitucionalizasen, para evitar el plus de poder del Tribunal Constitucional, pues éste, tiene una idea de
justicia, ya que interpreta la Constitucion.
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ARTICULO 1.2 DE LA CONSTITUCION DE 1978.
De este articulo, hay que estudiar:

» Concepto de soberania.

« Concepto de pueblo.

» Concepto de nacion.

« Concepto de poderes del Estado.

Soberania y pueblo, plantean dos problemas:

» Titularidad de la soberania.
« Ejercicio de la soberania.

La soberania puede identificarse con el poder, el pueblo como titular del poder constituyente, que debe
manifestar su poder a través de cauces de ejercicio del mismo. El articulo 1.2 no recoge el concepto de
soberania popular. Recoge el concepto de soberania nacional.

El articulo 1.2 dice que esa soberania nacional, reside en el pueblo, del que emanan los poderes del Estad
él emanan los poderes, pero no los ejerce. No son poderes del pueblo, sino del Estado, lo que significa una
conversion de lo constituyente en lo constituido. El poder del pueblo se ha constituido en poderes del Estad
son poderes constitucionalizados que emanan del pueblo.

El ejercicio del poder se realiza a través de la forma politica del Estado —articulo 1.3—. Esta, es la monarqui
parlamentaria. Monarquia que, histéricamente tiene una legitimidad distinta y contrapuesta a la legitimidad
democratica/ popular. En el problema de la legitimidad del poder, se distingue:

- Legitimidad histérica dinastica: la legitimidad la da Dios.

- Legitimidad inmanente/ democratica: el poder lo detenta el pueblo. Lo ejerce a través de la formula
parlamentaria —el principio democratico se realiza a través del principio parlamentario, porque las Cortes
Generales representan al pueblo espafiol.

Este modelo parlamentario significa que ese principio democratico/ legitimidad del poder en el pueblo, en si
conversioén en el modelo parlamentario, hace que el pueblo ejerza el poder a través de su representacion el
Parlamento —articulo 23—, produciéndose la conversion del pueblo en ciudadanos titulares de derechos
politicos.

27-11-01

Para Carlos Ollero el concepto de soberania nacional corresponde al Estado liberal censitario histérico,
mientras que el de soberania popular, atafie al Estado democratico moderno. El articulo 1.2 afirma que el
sujeto es el pueblo, sin embargo, se predica para el pueblo algo que se ha concedido a otro sujeto, pues la
soberania se ha calificado como nacional. Aparece asi que la soberania de la nacién reside en el pueblo
espafiol. Por tanto, se recoge la soberania nacional y no la popular.

La soberania nacional como calificacidon de la soberania se realiza histéricamente en las revoluciones
liberales: americana y francesa. Se contraponen la vision de la soberania de:

* Rousseau en El Contrato Saocial: la soberania es popular y la voluntad del pueblo no puede estar

representada, o es la voluntad del pueblo o es otra cosa —esta otra cosa seria la soberania nacional porque
necesita la representacion-—.
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* Sieyes con El Tercer Estado: habla de un cambio de la titularidad en el que la nacién asume la titularidad
la soberania y no del pueblo. La legitimidad no se traspasa al pueblo, sino a la nacién como concepto
identificado por una parte del pueblo. La burguesia se identifica con la nacion, es consciente de su concien
politica, por lo que quiere alcanzar al poder. Pero frente al poder absoluto del Rey, hablara del poder del
pueblo. Siéyes, para Schmitt, ligaria una doctrina antidemocratica y otra democratica:

a. Demacratica: el poder constituyente del pueblo, de la nacion.

b. Antidemocrética: la necesidad de la representacién, que el ejercicio del poder sélo pueden hacerlo los
representantes y que la voluntad popular sélo puede expresarse a través de la Asamblea.

El principio de identidad como principio democratico, es lo que postula Rousseau, por lo que no da entrada
la representacion. El principio de representacion absoluta, significaria entonces que todo el poder, lo es del
Rey. El Estado liberal censitario, combina ambos modelos. La soberania nacional pretende legitimar el pod
de la burguesia identificada con la nacién, y en consecuencia, se establece el sufragio censitario. Una minc
se identifica con la nacion, pues adopta la forma de ser y organizacioén de ese Estado.

En Siéyes, estamos ante:

- El término nacién: al que se le atribuye un poder inalienable, absoluto e independiente que no esta sujeto
ningln procedimiento formal normativo. De él procede toda la legalidad. Nos encontramos bajo el contexto
del Derecho natural.

- El Gobierno: con éste estariamos en el Derecho positivo, que ejerce sus poderes dentro de la propia
legalidad.

La distincién seria entre poder constituyente —no esta sujeto a ninguna legalidad o procedimiento normativc
pues es el origen de los mismos- y poder constituido —continda esa legalidad, pero dentro del marco
establecido-. El poder constituyente, no puede expresarse y de ahi, la necesidad de la representacion.

Esta concepcidn de Sieyes, aparece en la Constitucion de 1812, en el articulo 3 —soberania de la nacion-;
el articulo 1 —definicion de nacién: reunién(caracter hipotético) de todos los espafioles de ambos
hemisferios—; y en el articulo 27 —las Cortes son la reunion (es posible) de todos los diputados que
representan la nacién. Asi, la concepcién nacional desvirtla el principio democratico encontrandonos asi er
modelo burgués de derecho.

El articulo 2 de la Ley Organica del Estado de 1967, también hace referencia a la soberania —la soberania
Gnica e indivisible—. Esta es la soberania que se pretende subrayar en la Constitucion de 1978. El articulo €
hace referencia al Jefe del Estado —es el representante supremo de la nacién, personifica la soberania naci
(...) y garantiza el funcionamiento de los altos 6rganos del Estado—. Aqui se recoge la rama mas totalitaria
pensamiento de Schmitt —necesidad de la representacion personificada en un individuo: Fihrer-.

En el articulado de la Constitucién de 1978, aparece la necesidad de combinar los articulos 1.2, 23y 66. Lc
poderes del Estado emanan del pueblo espariol. La forma del Estado es la monarquia parlamentaria y el
sistema parlamentario, se desarrolla a través de las Cortes Generales. Aqui, el representante, al igual que |
senadores, lo es de la totalidad del pueblo y no de los electores. ¢ Y los senadores de las Comunidades
Auténomas? La respuesta es de la totalidad del pueblo.

En esa relacion entre esos articulos, se articula la conversion del pueblo en titulares de derechos publicos
politicos. Actian de forma indirecta a través de las elecciones y son los representantes los que actian
directamente. La crisis de la representacion ha llevado a las Constituciones posteriores a la Segunda Guert
Mundial a modificar los mecanismos de representacion. Estamos hablando del articulo 20.2 de la Ley
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Fundamental de Bonn, del articulo 3 de la Constitucidn francesa, el articulo 1 de la italiana y el articulo 3 de
la portuguesa. Después de definir el concepto de soberania de distinta manera, resuelven el problema de Iz
Democracia a través de una concepcion técnica que posibilita instrumentalmente la representaciéon ciudada
—mecanismos de eleccidén, votaciones, referéndum o como la italiana y portuguesa, el ejercicio de la sobere
determinado dentro de los limites de la Constitucién—. Esto rompe con la concepcidn democratica, porque ¢
ella, el poder constituyente del pueblo, no estd sometido a ningdn limite, ni siquiera a los constitucionales.

El concepto del que emanan los poderes del Estado si se hubiera recogido de una forma simple, hubiera si
una tautologia, porque por ejemplo, segun Carlos Ollero, hubiera significado que no habria necesidad de de
gue los poderes emanan del pueblo, la forma simple, ya lo diria por si sola. La explicacién de esta
redundancia, es la adjetivacion nacion. Es la intencion politica de subrayar la unidad de la nacion espafiola,
apareciendo en la relacion de articulos, el 2. La soberania nacional es indivisible e indisoluble, enfrentando
asi al término nacionalidades/ pueblos/ regiones, pues como Unica, significa que los distintos pueblos lo sor
dentro de la unidad esparfiola. Garrido Falla recuerda la concepcion del PNV en el proceso constituyente y
menciona la referencia de Arzalluz la soberania reside en los pueblos del Estado y el Estado, asume la
soberania a partir de ellos. Esta concepcidn que no recoge el texto constitucional es rechazada por el pone
Pérez Llorca que afirma que la soberania es indivisible y que por ello, no se contradice con los derechos
histéricos de los pueblos espafioles. Segun Garrido Falla, esta indisolubilidad, predeciria el concepto de
autonomia. Arzalluz también habla de autonomia, pero de una que conlleva a la autodeterminacién. Pero Iz
autonomia que recoge la Constitucion, no implica este principio, pues la unidad es la que define la autonomn
la cual, existe dentro de un todo.

La concepcidn que recoge Arzalluz es una tergiversacion histdrica, porque la soberania que se recoge no
pertenecia al pueblo, pues la titularidad, pertenecia a los Reyes. El cambio de titularidad del poder del Rey
nacioén, se realiza cuando ya estan constituidos los Estados. Es un cambio de titularidad dentro de un Estac
ya existente. Es un cambio desde el Rey a la burguesia como identificacién de la nacion.

Soberania nacional reside en el pueblo espafiol —articulo 1.2— ha sido muy criticado. Reside muestra una ic
estéatica de permanencia, el pueblo seria la residencia/ domicilio pasivo de la soberania. Sin embargo, resid
es un término de raigambre histérica: Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1779, la
Constitucién del812..., etc. El término emana -recogido por la Constitucién de 1931, la Ley Fundamental d
Bonn, la Constitucién de Weimar—, tiene una connotacién mas dinamica, pero también mas simbdlica y
metafdrica, pues muestra al pueblo como una fuente de la que emana la soberania. Por eso Ollero conside
mas adecuado el verbo pertenece la soberania pertenece al pueblo. Este es el término usado por la
Constitucién francesa y la italiana. Pertenecer, da la connotacion dinamica porque introduce un sujeto que
tiene propiedad/ posesion: el pueblo como sujeto activo que va a ejercer la soberania.

El término pueblo aparece calificado de manera inédita respecto al Derecho comparado como pueblo espal
Esta calificacion aparece para reforzar de nuevo la unidad espafiola. Para reforzar la tensién entre unidad ¢
naciéon espafiola y su expresion del pueblo espafiol frente al reconocimiento de otras nacionalidades y puek
integrados en dicha unidad. Pero este subrayamiento se hace de manera confusa. De ahi que Ollero propo
una manera mas simple: la soberania, una e indivisible, pertenece al pueblo. Ninguna fraccion del pueblo n
ningun individuo podran atribuirse su ejercicio. Esta propuesta es la imagen, aunque sin recoger el término
nacional —ni la resolucién del problema democratico que realiza la Constitucion de Francia a través del
mecanismo de participacion ciudadana-, del articulo 3 de la Constitucion francesa. Esta propuesta clarifical
la confusién que existe en la Constitucién del 78.

CONCLUSION
La titularidad de la soberania lo es de la nacién espafiola como unidad, sin perjuicio del reconocimiento de

nacionalidades y regiones con derecho a autonomia. Pero este reconocimiento no implica la existencia de 1
soberania fragmentada o compartida. Por consiguiente, no hay derecho de autodeterminacién. La autonom
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puede llegar hasta donde quiera, pero siempre dentro de los limites que impone la unidad.

La soberania nacional no puede entenderse dentro del contexto Estado liberal censitario de derecho, pues
la Democracia, aparecen los mecanismos de participacion de los individuos en los asuntos publicos,
apareciendo el sufragio universal.

En el Derecho Comparado, las Fuerzas Armadas 0 no se recogen o se recogen en articulos finales, pero n
el Titulo Preliminar como el caso de la Constitucidon de 1978 que dice que estan encargadas de vigilar el
cumplimiento y respeto de la autonomia. Se recoge aqui para subrayar de nuevo del origen de la Constituc
en el funcionamiento de la unidad espafola. Esta mision de las Fuerzas Armadas, garantizar la integridad, |
la ejerce unilateralmente, sino que estan bajo la direccién del Gobierno —articulo 97: el Gobierno dirige la
politica, la Administracion civil y militar—. Pero aqui, hay una salvedad, porque quien ejerce el mando
supremo de las Fuerzas Armadas es el Rey —articulo 62—-. Pero ¢,qué ocurrira en el supuesto de friccién en
la voluntad regia y la voluntad del Gobierno? Lo mejor es acudir a los textos de los militares: la respuesta e:
el Rey.

En realidad estamos ante una crisis absoluta del concepto de soberania, por lo que no podemos aferrarnos
modelo de Estado que afirma la fuerza de la soberania en el interior y la independencia de la misma, en el
exterior, porque este Estado, no existe. Para entender esto, hay que hablar, en este sentido, de la
supranacionalidad y el traspaso de competencias a ésta, recogido en el propio articulado de la Constitucion
Estamos ante una crisis del Estado, en la que hay que replantearse el modelo del mismo.

3-12-01
CRISIS DEL CONCEPTO DE SOBERANIA EN EL SIGLO XX.

Esta crisis engarza con la crisis del Estado burgués de derecho. Mortati identificaba la Teoria de la
Constitucién con la Teoria de las fuentes del derecho. El clasico Estado de derecho establece una doctrina
las fuentes del derecho, en la que la produccion monopolista del Estado, el derecho es la norma, se identifi
con la ley, pues la norma, es soélo la ley. La ley se define por su caracteristica clave de generalidad. Cuandc
fortalece la idea de la Democracia, esta ley, se identificara también con voluntad popular o general —la ley
tiene un caracter general y es el enunciado de la voluntad estatal, que es igual a la popular-.

La extension del sufragio a universal, la division del trabajo, y, via sociedad de masas, el incremento de
demandas sociales al Estado, hace que la doctrina tradicional de las fuentes del derecho, se convierta en
formalidad. El positivismo como formalidad —una sola ley, un solo 6rgano, el Parlamento, y un solo
procedimiento, la mayoria simple—. Este modelo, basado en el triple axioma, de legalidad, imperio de la ley,
era posible en una situacién de normalidad politica, es decir, cuando se identificaba con una homogeneidac
social, una comunidad de intereses —el liberalismo burgués—. Cuando esto existe, se puede mantener el
modelo de legalidad del Estado burgués de derecho. Pero este modelo quiebra. Se busca entonces, resolvi
problema de la unidad, sin seguir apegados al imperio de la ley como norma general. Se ven asi dos

posibilidades:

- Seqguir_aferrados al sistema tradicional de fuentes.

- Abandono de esta nocién de fuentes del derecho, superando el clasico Estado, soberano, territorializado:
Estado nacional. Esta es la opcién de nuestros dias.

Nos encontramos asi con un doble praceso convergente y paralelo:

A. Crisis del_iusnaturalismo, del positivismo —abocado a la formalidad—-, la crisis del Estado liberal de derect
y la superacion de este Estado por otro modelo de Estado.
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B. Crisis del propio_concepto de Estado, identificado con el monopolio de la coaccién, en Ultima instancia, d
la produccion legal.

El fortalecimiento de la idea de Democracia y la introduccién de la sociedad de masas, posibilitan la
superacion del Estado liberal de derecho, surgiendo la crisis del constitucionalismo, vinculado a este Estad
liberal, el cual_era:

- Pasivo: neutral en lo econémico. Abstencionista.

- Limitado: sus fines son la salvaguarda de los derechos fundamentales. Diferenciacion entre sociedad y
Estado, por lo que sus poderes estan divididos.

- Parcial: sus medios son reducidos. Es un Estado débil que deja a las fuerzas sociales, el desarrollo de lo
economico.

Este modelo entra en crisis en el periodo de entreguerras, pasandose entonces, al Estado democratico y s
de derecho:

- Demaocratico: porque se pasa del sufragio censitario al universal.

- Social: porque es un Estado de economia. Es activo en lo econémico, abarcando todo el campo de las
actividades humanas. Es un Estado ilimitado en sus fines y total, porque se identifica con la propia sociedas
Este Estado no se entiende como totalitario, aunque en el periodo de entreguerras, hubiera modelos de est
tipo. Total se refiere entonces, a la extension de las atribuciones estatales, anteriormente, en manos privad
Pero también entra en crisis por el intento de superacion de la propia perspectiva estatalista —insertar el Es
dentro de un orden superior—. Se intenta superar la concepcién de la soberania terrible en el interior e
independiente en el exterior, pues aparece la dependencia de los actores politicos, con capacidad de
produccién normativa, entre si.

La salida a la crisis del Estado liberal de derecho se dio, aparte de las respuestas totalitarias a la misma, tre
Segunda Guerra Mundial, aunque se perfila antes. Aparece asi un modelo de Estado que se conjuga como
Estado de Economia, es un Estado fuertemente econémico. Este modelo es un Estado
burocratico—administrativo, de partidos, y en el que el centro de la politica, pasa del Parlamento al Gobiernc
Materialmente, es Estado de Economia, que incrementa sus competencias dejando de lado el papel
predominante del Estado, para ceder el principal papel a la Administracién. Es en la Administracion donde ¢
delimitan los nuevos modelos de produccion legal.

Pero esta salida, entra también en crisis en los afios sesenta —setenta, porque el propio concepto de Estad
como monopolio de creacion legal entra en crisis, influyendo ademas, su insercion en organizaciones
supraestatales. LL.a cualidad clave de la soberania es la creacién y derogacién de las leyes. Hoy, podemos c
gue el Estado ni monopoliza la violencia —coaccion en el sentido tradicional-, ni la decision politica —que,
segun Schmitt, se usa para crear las leyes—. La clave seria entonces, resituar el papel del Estado en los nu
procesos que superan el marco estatal. La homogeneidad viene dada por el proceso econémico, surgiendc
globalizacién de la economia. Al globalizarse, lo econdmico no puede concebirse de forma exclusiva desde
punto de vista estatal. Al ocurrir esto, el Estado pierde el monopolio de la creacién legal.

En esta doble crisis, los pensadores_dan respuestas, desde un punto de vista estatal y después de la Segu
Guerra Mundial, desde el Derecho Internacional, superando el marco del Estado:

- Estatal: se da a la propia crisis del Estado liberal de derecho.

- Derecho Internacional: respuesta a la crisis de la soberania.
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En la crisis del Estado liberal de derecho, los juristas de entreguerras destacan a Kelsen y Schmitt. Estos,
siguen idealizando el concepto de Estado. Es desde el Estado, desde el que analizan el derecho y el origer
fundamentos del mismo. Pero son antagénicos en su concepcion de la soberania. En su respuesta a la cris
Kelsen, repudiara el concepto de soberania y Schmitt, partira de él.

En Kelsen, el concepto de soberania como caracteristica del poder del Estado con el que se identifica, se
transforma en la validez del ordenamiento juridico. Kelsen rechaza el concepto de soberania por ser un juic
de valor. Al rechazarlo, define el poder como la validez del orden coercitivo eficaz en términos generales. N
hay mas soberania que ésta. Sin embargo, en esta concepcion de Kelsen, su respuesta es una Teoria mor
pues si el concepto de soberania sigue utilizadndose, llegamos a que o bien se opta por que el ordenamients
juridico soberano es el de nuestro propio Estado —no el de los demas—, o bien, por la insercién de los propi
ordenamientos juridicos en un ordenamiento juridico internacional, interestatal —universal-. Desde un puntc
de vista personal, dice Kelsen, aunque cientificamente se pueda optar por ambas, la validez de los Estados
viene dada por el propio Derecho Internacional. El problema de la unidad se resuelve asi, desde el punto d
vista internacional.

Por otro lado, Schmitt parte de su concepcion positiva de la Constitucion, de la homogeneidad nacional. Sit
en el centro de la determinacién del derecho, el concepto de soberania. Ella es la que puede llegar a la uni
de los mundos del ser y del deber ser. Con este concepto, se integra, en la definicién de lo juridico, el hech
excepcional, es decir, soberano es aquel que decide en un momento de excepcionalidad politica. Pero afirr
gue el soberano es el pueblo, porque la manifestacion de la titularidad de la soberania, se materializa a tra\
de una materializacion personal, puesto que el pueblo necesita representantes —es el representante el que
personaliza al pueblo soberano—. Esta perspectiva, la supera Schmitt en los afios cincuenta, pues afirma qt
concepto de Estado soberano, homogéneo y nacional, ha tenido su apogeo, pero esta en declive. El Estadc
como forma politica que realiza esa idea de unidad, ya no puede definir lo que sea el derecho. No puede
definirse el derecho desde el Estado como formacion perfecta que realiza la accién politica. No vale
fundamentar el derecho suponiendo el pueblo como unidad politica existencial, que, consciente de su
existencia, como nacion, determina esa forma.

Schmitt afirma que esto hay que superarlo recuperando el concepto del nomos de la tierra. El nomos de la
tierra es el que concepto que permite a Schmitt definir el origen y el fundamento del derecho en los afios
cincuenta —antes, era el de nacién politica—. Pero se ha realizado una remodelacién del nomos de la tierra.
nuevo nomos de la tierra, resalta en Schmitt, que el Estado no puede monopolizar la produccién legal, porg
ha perdido su capacidad de controlar lo econdmico. El nuevo nomos de la tierra significa entonces, que el
orden econdmico se ha mundializado, homogeneizandose la tierra como unidad desde el punto de vista
econdmico. Es esta unidad econdmica la que determina lo politico, la produccién legal.

En el Derecho Internacional de corte eurocéntrico y clasico, la concepcién del Estado se daba en concepcic
de igualdad. Los Estados eran iguales e independientes y actores en las Relaciones Internacionales. Pero
la introduccién de la homogeneizacién econdémica, el Estado no puede considerarse sélo desde un punto d
vista soberanista e independiente, pues depende de sus relaciones con otros Estados, marcadas por la pro
homogeneidad. En Schmitt, el nomos de la tierra tiene_tres acepciones/ significaciones:

A. Apropiacién: toma de la tierra. Aqui esta el origen primero del derecho. A través de la conquista de
territorios, nace el derecho.

B. Particién: tomada la tierra, se distribuye lo tomado. Distribucion de lo tomado que posibilita la distincién
entre propiedad publica y privada. Se distribuyen los bienes conquistados diferenciandose entonces, un
territorio concreto de los colindantes.

C. Apacentamiento: produccién y consumo globalizado. Distribuida la tierra, se producen bienes y servicios
entrando entonces, en las relaciones del Derecho Mercantil.
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Hoy en dia, el orden de prelacién de estas acepciones cambia y el significado de nomos que prima es la
producciéon y el consumo. La tierra ya se ha distribuido, por lo que queda seguir produciendo y consumiend
Esto es lo que camina hacia la homogeneizacién, a la visién de la tierra como unidad, determinada por la
propiedad y el consumo. En esta visién es donde se crea la produccién normativa.

El desarrollo del concepto de soberania, de las caracteristicas tradicionales del Estado —reconstruccion de
nuevos procesos para reinscribir el papel del Estado—- y el nomos de la tierra, aparece en la Revista luris, n
51, Junio 2001, en el articulo ¢ El Estado en crisis? Del Estado soberano al virtual en el proceso de
globalizacién, de José Antonio Sanz Moreno.

4-12-01

La evolucidén del pensamiento de Kelsen.

La cuestion esta en concebir el derecho desde una perspectiva estatal o internacional. En su etapa madura
Kelsen sigue con la posicion estatal, de ahi, su identificacion del derecho con el Estado. Kelsen resuelve el
problema de la unidad a través de la concepcion del individuo como unidad normativa. El hombre biol6gico
se convierte en persona juridica —conjunto de derechos y deberes—, y éste, es el que interesa al jurista. La
unidad es la del ordenamiento juridico —conjunto plural y articulado de normas—-. Para resolver el problema
la unidad desde un punto de vista estatalista, se precisaba la fundamentacion en una construccién
I6gico—juridica. Por un lado, en un sistema articulado —jerarquizado de normas-—, en el que la inferior, se
fundamenta en la norma superior y finalmente, la Grundnorm. Kelsen rechaza esto en su Ultima etapa, es
decir, rechaza su respuesta estatalista —Teoria de la Grundnorm- al problema de la unidad.

Para observar esta evolucién, hay que ver la relacion problematica entre la logica y el derecho a lo largo de
obra. Las etapas de Kelsen son:

1. En una primera etapa, afios diez hasta 1934 con la primera edicién de La Teoria pura del derecho, Kelse
no distingue entre norma juridica y proposicién juridica: norma juridica como innovacién/ creacién del
derecho y proposicioén juridica, como enunciado del jurista que interpreta la norma —descripcion de la norme
juridica por el cientifico juridico; interpretacion de éste—. En esta etapa, como no los distingue, entiende que
la l6gica se aplica directamente en el derecho. Los principios l6gicos —principio de no contradiccion y
principio de inferencia—, se aplican a las normas directamente.

- Principio de no contradiccion: no habria contradiccion normativa, pues s6lo una norma, puede ser valida.

- Principio de inferencia: con este principio, la norma inferior se deduce de la superior —el contenido de una
se deduce del de la otra—, pues este precepto, hace referencia a de lo general a lo particular.

2. En una segunda etapa, desde La Teoria general del derecho vy el Estado en 1945 hasta la segunda edici
La Teoria pura del derecho en 1960, en la relacion/ aplicacion de la l6gica en el derecho, Kelsen afirma que
I6gica, se sigue aplicando en el derecho, pero de forma indirecta, a través de la distincién entre norma jurid
y proposicion juridica. La norma juridica es creacion de derecho, es prescripcion obligatoria; la proposicion
juridica, descripcién de la norma juridica, pero nunca, creacién de nuevas normas. La norma juridica es nor
porque la crea una autoridad juridica. La proposicion es descripcién creada por el operador juridico.

A través de las proposiciones se aplica, de forma indirecta, la I6gica en el derecho. Es indirectamente porqt
Kelsen, distingue entre:

- Actos de voluntad: realizados por la autoridad juridica; crea derecho.

- Actos de pensamiento: es la proposicién juridica. Es un acto del pensamiento juridico. No crea derecho, p

46



puede determinar los significados de la norma juridica. Es en esa descripcion donde se aplican directament
los principios de no contradiccion y de inferencia. La l6gica se entiende como estos principios —de lo gener:
a lo particular; silogismo deductivo: SAcrates es un hombre; todos los hombres son mortales; Sécrates es
mortal, y no contradiccién entre normas-.

3. En su Ultima etapa, a partir de los afios sesenta, Kelsen abandona esta Ultima Teoria. La Teoria general
las normas (1979, obra pdstuma), esta inacabada e inconclusa, pero recoge esta nueva problematica. En e
etapa, Kelsen abandona la posibilidad de aplicar la l6gica en el derecho, tanto de forma indirecta como
directa. Por ello, debe abandonar la concepcién del ordenamiento juridico como sistema escalonado que se
reproduce asi mismo. En consecuencia, Kelsen dira que la norma es el sentido de un acto de voluntad. Si [;
norma se define asi, la fundamentacién/ origen de la norma, no es otra norma, sino el propio acto de volunt
Ya no hay posibilidad de fundamentar la norma inferior en la superior, pues el origen de la norma, no es otr
norma. Este cambio, no se debe a las variaciones producidas en la economia, sino al cambio de los proces
en los Estados. En su concepcion tradicional, a través del principio de inferencia, la norma inferior se
fundamenta formalmente y via contenido, en la norma superior. Pero ahora, la materialidad/ fundamentacio
de la norma, se debe al acto de voluntad. Al fundamentar la norma en un acto de voluntad, se pone de
manifiesto la discrecionalidad de la autoridad que crea la norma. No se puede aplicar la l6gica en el derech
porque las normas no son juicios hipotéticos, no son actos de pensamiento, por lo que no se les puede apli
criterios de verdad o falsedad. Las normas no son falsas ni verdaderas, sélo existen o no. Son, a los actos |
pensamiento, a los que se les puede aplicar el principio de inferencia. La norma sélo es valida o no, lo que
significa que aunque entre en contradiccién con la norma superior habilitante, la sentencia del juez que la u
es valida. Por ello, si es valida, existe. En la Teoria de la Grundnorm, lo que significa esto, es que la propia
Grundnorm, cambia de naturaleza: de construccién hipotética, se convierte en ficcion. La Grundnorm es un
norma ficticia. Como construccién hipotética significaba que existia la posibilidad de realizarse, es decir, de
gue la realidad confirmase su existencia. Al convertirse en ficcion, la norma fundante es norma contradictor
consigo mismay con la realidad que pretende analizar. Es contradictoria consigo misma porque no cierra le
cadena de las nhormas, pues siempre cabe la posibilidad de preguntarse por la autoridad que la ha generad
Ademas, es contradictoria con la realidad porque en ésta, s6lo hay normas positivas, producto de la autorid
juridica, de actos de voluntad. Y la Grundnorm es un acto del pensamiento, no de voluntad, pero ficticio. Pg
ello, la Grundnorm es una no norma. Kelsen no la rechaza porgue permite el como si, el como si lo subjetiv
fuera lo objetivo, como si el poder fuera derecho. Por tanto, si rechazara la Grundnorm, sé6lo quedaria el
poder, por lo que no podriamos distinguir entre una orden procedente del derecho y otra procedente de un
delincuente. La Grundnorm es ahora una ficcién que reside en el cientifico juridico que pretende analizar el
derecho y a los destinatarios de la norma, pues son éstos, los que tienen la necesidad de considerarla com
obligatoriedad distinta al mandato de un malhechor. La ficcién se traslada del cientifico juridico, que es
consciente de la irrealidad de la Grundnorm, a los operadores del derecho y a los destinatarios de las norm
La Grundnorm es un artilugio util, una ilusién, pero es imprescindible para mantener la dualidad derecho/
poder. La Grundnorm, es como una ideologia, pero Kelsen, no cree esto, porque la ideologia se basa en
principios absolutos, que él, rechaza. La Grundnorm es la ficcidn de la seguridad juridica. La seguridad
juridica es una ficcién, pues la sentencia del juez, es obligatoria, aunque se revoque. Kelsen busca la
neutralizacién del poder a través del derecho y la Unica via, para ello, es la Grundnorm, por ello, no la
rechaza.

Su discipulo, Norberto Bobbio, vuelve a la Teoria de las dos caras: el Estado visto como poder —se pone el
acento en el concepto de soberania—, y el Estado visto como derecho —se pone el acento en la Grundnorm
las normas las que validan el poder y no al revés—. Estas Teorias no pueden unirse, 0 estamos en una
perspectiva, o estamos en otra. Segun Bobbio, si estamos en Ciencia Politica, estamos en la primera y si n
encontramos en la Ciencia Juridica, en la segunda, para cerrar la cadena:

- através de la soberania: el poder del policia municipal procede del superior, alcalde..., etc.

- através de la Grundnorm: la norma viene de la superior.
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Kelsen solapa ambas, por lo que su Teoria estalla, apareciendo de nuevo el poder. No puede neutralizarlo.
Estalla porque estas Teorias no pueden solaparse y él lo hace. Kelsen siempre ha pretendido legitimar el
derecho desde el propio derecho y al final, descubre que es imposible, porque siempre aparece un poder,
aunque sea disperso, pues las normas, son creadas por actos de voluntad, en definitiva, por una autoridad.

En su dltima etapa Kelsen hace una deriva irracionalista y voluntarista. Se solapa a Schmitt, pues si todas |
normas son actos de voluntad, todas son discrecionales y absolutas, aunque en realidad no sea asi: el juez
dicta lo que le da la gana. Segin Mortati, eso no seria asi debido a los fines y objetivos de la organizacion.
Son los fines, el principio director de la organizacion, los que auto constrifien la discrecionalidad, haciendo
gue el operador juridico no actle libremente dictando las sentencias que quiera, pues la organizacion tiene
unos fines y sus medios, son los propios operadores juridicos —el juez pliega su discrecionalidad a los usos
la organizacién para ascender en la misma-. Pero hoy, no vale la visiéon de Mortati, porque se refiere a una
organizacion estatal y actualmente, la organizacion supera el Estado. Los operadores se pliegan a
organizaciones supraestatales y ademas, aparecen otros recursos, pues si un juez sentencia lo que quiere,
existe la revocacion de su sentencia. De ahi que Kelsen, siga manteniendo su vigencia, pues es uno de los
primeros que preconiza la integracion del ordenamiento juridico estatal en el internacional, propugnando un
Teoria monista del derecho. Ademas, en un ordenamiento ya mundializado por la economia, se limitan las
competencias de los Estados, y se va centralizando con ello, cada vez mas. La centralizacion también se
produce porque hay organizaciones internacionales que tienen sus propias instituciones que imponen sus
propias normas, arrebatando el control de la produccion juridica a las organizaciones estatales. Sobre esto,
incide Schmitt, por lo que dos doctrinas contrapuestas, la de Kelsen y la de Schmitt, confluyen al final.

10-12-01

Segun Kelsen, la norma juridica, vale o no vale. Derecho es un sistema que se basa en la unidad, pues el
ordenamiento juridico debe ser coherente y en él, no puede existir contradicciones entre dos normas juridic
Kelsen salva la coherencia a través de la proposicion juridica —significado de las normas, descripcion del
derecho—, resolviendo asi la contradiccion entre las normas.

En su dltima etapa, define la norma juridica como sentido de un acto de voluntad. Cuando dos normas son
validas y estan en conflicto, éste se resuelve a través de una tercera, la norma derogatoria, que es creacior
nuevo derecho. Quien define el sentido de las normas y su contenido material, es el creador de las normas
Grundnorm se convierte en ficcién porque las normas, son sentido de un acto de voluntad y la Grundnorm,
acto de pensamiento del cientifico. La Grundnorm del ordenamiento juridico estatal, es el principio de
efectividad y dicha efectividad, da validez a los ordenamientos juridicos. Las esferas de validez de los
ordenamientos estatales son determinadas por el orden juridico internacional porque parten de que lo efect
lo dado, es valido. Ademas, los nuevos sistemas de derecho internacional, se van centralizando e
institucionalizando con su propia organizacion y van limitando las esferas de actuacion de los ordenamientc
estatales, asumiéndolas ellos. La produccion juridica internacional puede imponerse a los Estados y a sus
ordenamientos.

Por otro lado, la autosujecciéon de los operadores juridicos significa que éstos, se pliegan a los fines politico
—Constitucion en sentido material y organizacién del Gobierno, de Mortati—. Mortati intenta vincular el ser y
el deber ser —a Kelsen y a Schmitt—. Critica a Schmitt porque su concepto de Constituciéon, es una ficcién, y
gue para él, quien crea derecho es el Fiihrer y el pueblo, no tiene la voluntad general, porgue no tiene
capacidad de crear derecho. Para él, la élite que controla el poder —el partido Gnico-, es la que tiene la
capacidad de crear derecho y no el pueblo. Con esto, cifie el concepto de Constitucién material a los fines
Gobierno, cosa que en la actualidad, no se puede mantener. En la actualidad, en la Uni6n Europea, se hab
comunidad de derecho, porque éste, es el medio de la unién para el cumplimiento de sus fines.

Schmitt abandona la teoria de que es el pueblo, como titular del poder, el que crea derecho, dotandose de |
Constitucién. En su Gltima etapa, este autor, recupera el concepto del nomos de la tierra que permite la
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relacion del hombre y de sus grupos, en los que se integra con el espacio. Identifica nomos con los érdenes
los que se vincula el hombre. Para Schmitt, los origenes del derecho son las tres acepciones del nomos
—apropiacion; particion; apacentamiento-.

11-12-01

La concepcidn estatalista no sirve para enfocar el analisis actual, el andlisis del ordenamiento juridico actue
Hoy no vale ni la identificacion de Kelsen, Estado y Derecho a través del ordenamiento juridico como sisten
gue se reproduce asi mismo, ni la exacerbacion de lo politico para fundamentar lo juridico de Schmitt. Esta
exacerbacion fundamenta lo juridico a través del pueblo como unidad. Esto no vale para fundamentar el
derecho.

La Teoria de la Constitucién de Mortati, desarrollada en los afios cuarenta, ofrece una visién de la
Constitucién material. Para Mortati, la cuestion del ser y del deber ser, constituye la clave de los fines y
objetivos de la organizacidn (analisis de la Constitucién). Hoy, la realizacion de los fines y objetivos de la
organizacion, es de organizaciones —pluralidad de organizaciones supraestatales en las que se insertan los
Estados y que definen lo juridico—. No vale la perspectiva estatal para la realizacion de lo juridico. Frente al
modelo anterior —Estado centralizador de produccién de normas, autonormacién y auto integracion mas
coercion—, el modelo actual se observa mejor desde_otros principios: heteronormacion y heterointegracion.
auto integracion y autonormaciéon hablan de un Estado que monopoliza la produccion del derecho y de la
salvaguarda del ordenamiento juridico a través de sus propias normas y sistema de fuentes —no
respectivamente-:

- Heteronormacién: pluralidad de formas y érganos con capacidad de creacion normativa que no se cifien a
oOrbita estatal.

- Heterointegracion: significa que los sistemas plurales de normas no se integran ni resuelven los conflictos
internormativos a través de la jerarquia normativa —que apareceria como un criterio mas-.

Aunque formalmente se siga diciendo que estamos ante distintos ordenamientos juridicos, materialmente,
derecho se concibe como una unidad desde esos procesos plurales. El aplicador del derecho, aunque

ideolégicamente afirme que los ordenamientos juridicos son independientes y autbnomos, cuando aplica el
derecho, aplica normas de distintos ordenamientos, por la capacidad de integracion y de interrelacion de és
Si seguimos una interpretacion libre de Kelsen, nos encontramos con tres situaciones para analizar el dere

A. Situacidn ahistérica: Estado de Naturaleza; fuera de la historia. Aparecen individuos aislados, cuya libert
€s su propia autodeterminacion, es decir, estar sujeto a sus propias normas y voluntad. Pero el individuo, e
realidad, siempre esta inserto en un ordenamiento juridico.

B. Situacidn historica superada: la autodeterminacion la realiza el Estado como organizacion centralista que
tiene la capacidad exclusiva de creacién del derecho. Este momento entra en crisis.

C. Situacién actual de superaciéon del Estado como titular, exclusivo de la produccion juridica: de ahi la
necesidad de que el Estado rescriba su papel.

En la Constituciéon espariola se ven reflejados estos procesos, superando la Teoria tradicional de las fuente
del derecho, a pesar de mantener en parte la Teoria liberal del derecho e introduciendo nueva creacion
juridica.

La Teoria tradicional se supera a través de la insercion en la Constitucion de la teoricidad de Kelsen. Esta,
refleja en los articulos 1.1, 9.1y 9.3.
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- Articulo 1.1: a través de la insercién del concepto de ordenamiento juridico y de los valores del
ordenamiento juridico, pues lo primero significa que el conjunto plural de normas es un sistema articulado,
coherente, jerarquizado y completo, es decir, el ordenamiento juridico como unidad.

- Articulo 9.1: al hablar de que los poderes publicos y los ciudadanos estan sujetos a la Constitucion y al
ordenamiento juridico, hace que el elemento personal y organizativo, se objetive, convirtiéndose en titular d
derechos y obligaciones, ademas de tornarse en objeto de derecho, como diria Kelsen, en unidad.

- Articulo 9.3: principios de legalidad, jerarquia normativa..., etc. En el ordenamiento juridico se integra la
Constituciébn como norma suprema, lo que supone un modelo escalonado de normas, que prescinde de la
Grundnorm kelseniana. La propia Constituciéon seria la Grundnorm, desde las dos perspectivas de Kelsen:

— Desde un modelo estatico: porque el contenido de los preceptos de la Constitucion son la clave
interpretativa del resto de las normas del ordenamiento juridico, las cuales, deben plegarse a dicho conteni

— Desde un modelo dinamico: porque muestra el sistema de produccion de normas del ordenamiento juridic
espafiol, asi como los érganos competentes y los modelos de procedimientos en la creacién normativa.

La Constitucion también integra la fundamentacién existencial de Schmitt. Este, se introduce en la
Constitucién a través del Preambulo, del articulo 1.2 y del articulo 2.

- Predmbulo: concepto positivo de Constitucion de Schmitt. La nacién espafiola se dota de una Constitucior
- Articulo 1.2: lo anterior, pero de forma mas ambigua.

- Articulo 2: habla de un sujeto politico preexistente a la Constituciéon que es el fundamento de la propia
Constitucién: la indisolubilidad de la unidad de la nacién espariola.

Pero estas concepciones fueron abandonadas por sus propios autores:

- Kelsen: abandono de los principios de la l6gica para construir el derecho.

- Schmitt: deja de lado la unidad politica para hablar de los tres procesos de origen, desarrollo y formulacior

La Constitucion también introduce una perspectiva que supera la propia concepcién estatal posibilitando la:
nuevas relaciones de interdependencia: subordinacién entre ordenamientos. En la Constitucién se ve en el
articulo 10.2, donde la dignidad de la persona y los derechos fundamentales se interpretaran de acuerdo cc
Declaracién Universal de Derechos y con los Tratados Internacionales firmados por Espafia. Esto se interp
como que el ordenamiento juridico estatal espafiol se integra en el ordenamiento internacional. El articulo 9
integra los tratados internacionales en el ordenamiento juridico del Estado, aunque podria decirse que se
produce al revés, pues las normas nacionales se modifican para posibilitar la integracion en los tratados. El
articulo 93 establece también la cesién de la soberania que facilita el ingreso del pais en organizaciones
internacionales.

La doble crisis aparece también recogida en el texto constitucional:

- La crisis del Estado liberal de derecho: a través dela superacion del Estado legislativo parlamentario con s
sistema de fuentes y de legalidad con la tripartita division de poderes. Esto no aparece recogido en nuestra
Constitucién, pues la enumeraciéon de los poderes hace ver que estamos en un Estado burocratico donde e
Gobierno y la Administracion, monopolizan la produccién de normas. Este nuevo modelo de Estado tiene el
valuarte altimo en el poder judicial —el Gnico que aparece con la denominacion tradicional, pues es el garan
ultimo del Estado de derecho-. Pero estos procesos de judializacion de la politica y politizacién de la justici
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hablan de la salvaguarda final del Estado de derecho por el poder judicial, el cual, no puede concebirse de
forma tradicional, porque al hacer las sentencias, crea derecho, innovando el ordenamiento juridico —no es
juez que subsume su decisién en la norma general-.

Controlar la discrecionalidad del poder judicial puede hacerse a través de los fines y objetivos de las
organizaciones, pues la mayoria de los jueces se pliegan a los usos y costumbres de su propia organizacio
gque se integra en organizaciones supraestatales.

- Superacién del concepto de Estado soberano: hay una nueva realidad de procesos de creacion juridica qt
interrelacionan el ordenamiento juridico estatal y sus subsistemas, coordinandolos con las nuevas vias del
Derecho Internacional y las nuevas organizaciones internacionales. Esto se hace a través no del principio ©
jerarquia normativa, sino del principio de competencia —distribucion de competencias entre las distintas
organizaciones—. El contenido de la norma prima sobre el érgano que la crea. Es el principio de competenc
el principio de subsidiariedad en el &mbito europeo, el que muestra los nuevos procesos de creacion juridic

Aparece un doble proceso paralelo: una centralizacion desde lo anteriormente descentralizado y una
descentralizacién desde lo que antes estaba centralizado.

A. Centralizacion de lo anteriormente descentralizado: el Derecho Internacional era visto como un derecho
muy descentralizado que caminaba hacia la centralizacién recibiendo competencias que tenian los Estados
Estos, tienen hoy, una esfera de competencia limitada. Este proceso de centralizacion supone que el
ordenamiento juridico internacional, de un modelo de relaciones entre Estados, pasa a ser un modelo
institucionalizado, pues aparecen organizaciones capaces de imponerse a sus Estados miembros.

B. Descentralizacion de lo anteriormente centralizado: esto significa que en el modelo anterior, el Estado
centralizaba la produccién legal y ahora, ha cedido competencias internamente —a las autonomias—y
externamente —Europa-.

En todo caso, no es posible seguir anclado en la concepcidn que aparece en la sentencia 1/82 de 28 de En
del Tribunal Constitucional —sentencia que proyecta la unidad politica en el ambito econdmico: el fundamer
de la Constitucion, la unidad politica, tiene su proyeccién en el ambito econdémico; se proyecta como la
unicidad de un marco juridico comun, la unicidad de la actividad econémica—. Esto es lo que quebraria hoy,
pues la unidad politica no se desarrolla a través de la unidad politica, pues ésta, la econdmica, necesita un
marco juridico unico. Pero hoy, la actividad econdmica se desarrolla en otros ambitos, por lo que aparecen
varios marcos juridicos: el de la globalizacion y el particular/ especifico monetario de la Unién Europea. Por
tanto, apenas queda nada de la unidad politica, pues la econdémica, no tiene proyeccion politica, como
afirmaba el Tribunal Constitucional en esta sentencia.

8-01-02
ARTICULO 1.3 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.
La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria.

Tradicionalmente, cuando se habla de forma, se distingue_entre forma de Estado y forma de Gobierno. La
identidad del poder formal y la del poder real son diferentes, lo que hace que esta distincion, entre en crisis,
Este problema se resuelve hablando de forma politica del Estado espariol y no de forma de Estado, por un
lado, y forma de Gobierno, por otro. Si seguimos aferrados a la tradicion, parece que forma de Estado es a
gue se refiere el articulo 1.1 —Espafia ha quedado constituida como un Estado Social y democratico de
Derecho-. La forma de Gobierno esta recogida, de alguna manera (pues no aparece en la Constitucion de
forma expresa), en el articulo 1.3 —Monarquia parlamentaria—. Pero la forma de Gobierno, descubre dos tip
tradicionales de legitimidad: la monarquica y la democratica. Dos titulares del poder constituyente: el Rey o
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pueblo. La Constitucién relaciona estas legitimidades antagonicas: el Rey, como maximo representante del
Estado espafiol —articulo 56—, y las Cortes, como representantes del pueblo espafiol —articulo 66-. La
representacion maxima del Estado es el Rey, y la popular, las Cortes.

Si acudimos a la doctrina de Kelsen y Schmitt, la distincién entre forma de Estado y forma de Gaobierno, se
resuelve:

- Schmitt: a través de su concepto absoluto-real de la Constitucién, con sus dos acepciones estaticas:

a) La forma de Estado: la que resolvia el problema de la totalidad. El Estado es Constitucién, la Constitucio
se identifica con el Estado. La forma de Estado es la concreta situacién de conjunto y ordenacion de una
unidad politica. El status de unidad y ordenacion.

b) La forma de Gaobierno: el problema de la gobernabilidad, la forma especial de dominio que afecta a cada
Estado, a cada unidad politica, apareciendo las diferencias entre Monarquia, Aristocracia, Democracia..., €

- Kelsen: rechaza esta distincién por obsoleta al identificar Estado con derecho. En esta identificacion, la
forma de Estado es de derecho y en ella, se inserta la forma de Gobierno. Kelsen distingue_entre dos forme
Estado segun el grado de patrticipacion del ciudadano_en la creacién de derecho:

» Democracia: participacion.
 Autocracia: imposicion a los subditos.

El articulo 1.3 habla de forma politica de Estado y parece que se refiere a la forma de Gobierno, al régimen
politico, es decir, al conjunto de instituciones que adoptan la decisién politica que al tiempo, es creacién
juridica.

En la distincién forma de Estado/ forma de Gobierno, el articulo 1.1, afirma que para que Espafia sea Estac
para que aparezca la forma de Estado, se precisa de ordenamiento juridico. El eje técnico de la forma de
Estado, es el ordenamiento juridico, es decir, que descanse sobre la unidad del derecho —es lo que signific
ordenamiento juridico—. Pero este Estado constituido, ya tiene un ordenamiento juridico, pues Espafia, no
nace de la nada. Cuenta con un ordenamiento juridico en el que se integra la propia Constitucion,
independientemente de que sea su norma suprema. La necesidad de la forma de Estado de un ordenamier
juridico, hace que aparezcan dos concepciones:

A. Concepto politico: Espafia como Estado Social y Democratico de Derecho.

B. Concepto juridico: el Estado espafiol tiene ya un ordenamiento juridico en el que queda integrada la
Constitucion.

De ahi, la importancia de la Disposicion Adicional 32 —quedan derogadas todas las disposiciones anteriores
contrarias a la Constitucidon—-. Las disposiciones anteriores y que no se opongan a la Constitucién, son norn
validas, y por tanto, aplicables, por lo que el ordenamiento juridico que existia, no se ha quebrado.

El articulo 1.3, la forma politica del Estado espafiol es la Monarguia parlamentaria, trae consigo: Monarquiz
en mayuscula, como sustantivo y parlamentaria, en mintscula, como adjetivo —complemento/ calificacion d
lo principal-:

1) Monarguia: es la institucion que vincula el Régimen Franquista con el modelo constitucional. La
Monarquia, con una legitimidad tradicional, distinta a la democratica, enlaza la dictadura con el modelo
constituyente. La legitimidad de la Monarquia, es trascendente, pero la del Rey Juan Carlos, no es tradicior
sino que se hace a través de otra legitimidad: vencer la guerra (Franco pretendia establecer un sucesor pat
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régimen). Se quebro el orden sucesorio del Conde de Barcelona y por tanto, la legitimidad tradicional de la
Monarquia. Estas legitimidades diferentes, se vincularian con la aprobacion por referéndum de la Constituc
espafiola y, poco antes, con el traslado del Conde de Barcelona a favor de su hijo de los derechos sucesori
Pero esto, no lo convirtié en Rey.

2) Modelo parlamentario: adjetiva a la Monarquia. En la relacién en el cambio de legitimidad, de la
monarquica a la democratica_la relacién en la Europa de entreguerras entre Monarguia y parlamentarismo,
fue compleja y a ella, se ponian dos alternativas:

- Kelsen con la reforma del parlamentarismo: la representacién como ficcion.

- Schmitt: Democracia plebiscitaria, vinculando al pueblo con el Presidente de la Republica.

Lo que significa este modelo es que en la relacion entre poderes, no hay igualdad, sino prelacion del
Parlamento sobre el ejecutivo. El Parlamento es el centro porque monopoliza la produccion legal. Pero el
modelo de Monarquia parlamentaria, no es el modelo que aparece en la Constitucién, pues si lo fuera, en
sentido clasico, el Parlamento tendria que ser la pieza clave en la decisién politica y esto, no ocurre en Esp
porque hay una correccién del sistema parlamentario clasicq. Esta correccign tiene causas constitucionales
causas politicas:

A. Causas constitucionales: en esa correccion del parlamentarismo de la Europa posterior a la Segunda GL
Mundial, el ejecutivo prima sobre el Parlamento. En esta primacia influyen dos Constituciones: la francesa (
1958 (vigente) y la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

a) Constitucion Francesa de 1958: influye en:

- La propia regulacion de la Jefatura del Estado: el Jefe del Estado, articulo 5, aparece como arbitro y
moderador. Esto se recoge en el articulo 56 de la Constitucién espafiola de 1978. El poder arbitral y
moderador significa que en la interpretacion del refrendo de los actos regios, hay que entender la existencic
dos voluntades. Por tanto, puede haber discrecionalidad del Rey.

- El cambio de correlacion de fuerzas: la produccién normativa deja el modelo tradicional —una ley, un érgat
y un procedimiento—, para pasar a distintas tipologias, 6rganos y procedimientos. Esa produccion normative
prima al Gobierno —decretos y reglamentos—. Estas influencias se recogen en la Constitucién de 1978, pue:
Gobierno tiene facultades en la elaboracion de las leyes, incrementando su papel en la iniciativa legislativa.
b) Ley Fundamental de Bonn de 1949: incide en el modelo cuasi presidencialista que se instaura en la
Constituciéon espaniola. Es el sistema de canciller —preeminencia del canciller sobre el resto de los miembro
del Gobierno-. Esta preeminencia se ve en dos cuestiones:

- Investidura individual del canciller: la confianza parlamentaria no es para todo el Gobierno, sino para el
canciller.

- Mocién de censura constructiva.

B. Causas politicas: el cambio que supone la crisis de la representacion a través de nuevas técnicas de
participacién ciudadana, hace que dos cuestiones destaquen:

a) La técnica electoral: el modelo proporcional se corrige mediante técnicas artificiales para debilitar la prop
proporcionalidad. Esto viene de la propia Ley para la Reforma Politica.

b) Constitucionalizacién de los partidos politicos: son drganos cuasi estatales porque el pluralismo politico ¢
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convierte en la lucha por el voto de los partidos politicos —segin Schumpeter es lucha/ competencia
electoral-. Ademas, los partidos politicos, segun también el articulo 6, concurren a la manifestacion de la
voluntad popular, lo que significa que la expresan y por tanto, no pueden desaparecer. Deben existir para
expresar esa voluntad popular. Asi mismo, como instrumento fundamental de expresién democratica, de
participacién ciudadana, son indispensables en el modelo constitucional.

Aungue se mantiene la ficcién de la representacion —mandato representativo: el cargo es del electo y no de
partido; el representante lo es de la totalidad—, sin embargo, en la practica, el electo, no es independiente, |
esta subordinado a las directivas de los partidos politicos. El Estado se convierte en un Estado de partidos.

La conclusién a esa forma del Estado espafiol como Monarquia parlamentaria, es que en la propia
Constitucién de 1978, esa Monarquia parlamentaria, se convierte en el desarrollo del articulado, en una
Monarquia gubernamental administrativa con tintes presidencialistas. Esto se observa en la relacion, articu
56, con como se entiende el refrendo de los actos del Rey y las atribuciones que tiene. Los tintes
presidencialistas aparecen en el Titulo IV:

- Articulo 97: afirma otro centro de la politica, pues es el Gobierno quien dirige la politica.

- Articulo 98: dice que el Presidente dirige el Gobierno. EI modelo tiende a ser cesarista.

- Articulo 99: habla de la investidura individual del Presidente del Gobierno. Aqui, el Rey tiene una de las
funciones clave como poder arbitral, pues el Rey, elige el candidato a la Presidencia del Gobierno,
escuchando a los representantes de los grupos politicos con representacion parlamentaria. Este poder se v
las mayorias simples, cuando los candidatos no pueden obtener la mayoria absoluta.

- Articulo 100: habla del nombramiento y separacién de los miembros del Gobierno a propuesta del
Presidente, éste, es superior. Los nombra y separa el Rey, no el Presidente. En algunos casos, influye en €
propuestas, como por ejemplo, en el caso del Ministro de Defensa Eduardo Serra, que fue una imposicion ¢
PP.

Esta transformacién también se ve en la relacion Gobierno/ Parlamento en la debilidad que tiene éste para
exigir la responsabilidad de aquél. La mocion de censura requiere mayoria absoluta constructiva: se vincule
dos cuestiones que estan separadas radicalmente:

— Exigencia de responsabilidad: mocién.

— Elegir candidato a Presidente del Gobierno: confianza.

Por eso, en el debate se combinan, pues hay exigencia de responsabilidad y examen del candidato alternai
La conclusién es que es inoperante.

- Articulo 115: disolucién de las Camaras por el Presidente del Gobierno bajo su exclusiva responsabilidad.
14-01-02

ARTICULO 2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de
todos los esparioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones qu

integran y la solidaridad entre todas ellas.

La Constitucion forma parte del ordenamiento juridico —articulo 9-. La Constitucién es la Norma Suprema
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del ordenamiento juridico, forma parte del todo. El concepto de ordenamiento juridico significa la unidad de
un conjunto plural de normas, es un sistema unificado de normas. El ordenamiento juridico se fundamenta
la unidad: la unidad como fundamento del derecho. La Constitucién se fundamenta a su vez en otra unidad
unidad de la nacién esparfiola. Estamos hablando de una unidad politico—ideoldgica existencial, de la unida
de la nacién. Este articulo es el mas schmittiano de la Constitucion. Asi, el articulo 2 combina dos formas d
concebir la_unidad:

- Por un lado, la unidad existencial-real: la unidad politica como un sujeto politico, una unidad con contenid
real.

- Por otro lado, la unidad normativa; la vision técnica de la unidad: ni la nacidn ni el pueblo se admiten comc
unidad politico-real, asi, estamos ante la unidad del ordenamiento juridico. Nos encontramos asi, otra vez,
con el problema de la validez constitucional.

Si la Constitucién se fundamenta en la unidad, el problema de ésta, se resolvera a través de Kelsen y Schn

a) Schmitt: la validez de la Constitucién se puede fundamentar en el ser. Hablamos de una unidad
politico—real, que por ser existencial, tiene su propia voluntad y se dota de Constitucion.

b) Kelsen: la validez de la Constitucion se fundamentaria en el deber ser. Hablamos de un fundamento
I6gico—formal; la norma se fundamenta en otra norma y la Grundnorm, apareceria como la hipétesis l6gica.

Ambas_posturas parten de una supagsicion: se supone la existencia de la unidad politica o la existencia de I:
Grundnorm. Si se supone_la primera —la existencia de la unidad politica—, se precisa, segun Schmitt, de un:
homogeneidad sustancial del pueblo consigo mismo, de una identificacidn/ igualdad sustancial del pueblo
para dotarse de una Constitucion. Esta homogeneidad del pueblo se traduce en la homogeneizacion de los
miembros que componen el pueblo, que a su vez, precisa su identificacion con los representantes.

Si se supone la segunda —la existencia de la Grundnorm-, construccion l6gico—hipotética, segun Kelsen, se
precisa de la aplicacion de los principios de la l6gica en el derecho.

Esto quiebra en ambos, pues suponer significa considerar que existe cierta cosa como base o punto de
arranque del razonamiento. Schmitt supone como punto de partida:

1°. La unidad politica del pueblo, la nacion.
2°. Que la unidad politica del pueblo, tiene una voluntad.

3°. Que la voluntad se expresa a través de alguien, de los representantes, siendo éstos, los que manifiestal
supuesta voluntad.

En Schmitt, esta suposicion de unidad politica y de voluntad de dicha unidad, tiene un mecanismo de
expresion: la identificacion entre representantes y representados. Pero esta concepcién acaba en Schmitt ¢
la concentracién de todo el poder en manos del Fihrer. Esta identificacion se manifiesta en la totalizacion d
poder en manos de un individuo, el lider, que supera toda disgregacion/ heterogeneidad para plasmar la un
y pureza del pueblo aleman.

Kelsen, con la suposicién de la Grundnorm como hipoétesis légico—formal, habla de que el fundamento de Iz
normas son otras normas y asi, se resolveria el problema de la unidad. Pero la Grundnorm como hipétesis,
precisa de una verificaciéon en la realidad. Esto es lo que se critica a Kelsen, por lo que éste cambia su
concepcioén, apareciendo la Grundnorm como ficcion, las normas se fundamentan en un acto de voluntad.
Ambas concepciones de la unidad, también se superan con la propia Constitucién, al dar entrada a cesione
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soberania, integracion con otros ordenamientos juridicos, etc. Es la superacion de ambas concepciones po
propios autores la que muestra los nuevos procesos de produccioén juridica en la actualidad: la crisis del
constitucionalismo y su superacion por nuevas formas de ordenacion juridica.

Para Schmitt, cuando cae el mito de la totalizacion de la soberania, la nueva estabilidad encarnada en el
Fuhrer y el Estado nacionalsocialista se desvanece, es cuando hablara de la necesidad de definir el derech
través de nuevos procesos de ordenacioén de ambito planetario. Es la superacion del Estado para entender
relacion de lo politico con lo juridico. De ahi que Schmitt, hable del nuevo Derecho Internacional.

El Tribunal Constitucional, a través de la sentencia 1/82 de 28 de Enero y cuando se refiere al articulo 2 de
Constitucién de 1978, articula la unidad politica segun la unicidad de la unidad econémica, pues la unidad
politica se proyecta en la economia, en la unidad del mercado.

BJC: Boletin de Jurisprudencia Constitucional.

| CONSTITUCION

PREAMBULO. Orden econémico y social justo.

En la Constituciéon espafiola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con las Constituciones liberales de
siglo XIX, y de forma semejante a lo que sucede en mas recientes Constituciones europeas, existen varias
formas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la
actividad econ6mica; el conjunto de todas ellas compone lo que suele denominarse la Constitucién econémn
o Constitucién econdmica formal. Ese marco implica la existencia de unos principios basicos del orden
econdémico que han de aplicarse, con caracter unitario, unicidad que esta reiteradamente exigida por la
Constitucién, cuyo preambulo garantiza la existencia de un orden econémico y social justo, y cuyo articulo :
establece un principio de unidad que se proyecta en la esfera econdmica por medio de diversos preceptos
constitucionales, tales como el 128, entendido en su totalidad; el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por
otra parte, la Constitucion fija una serie de objetivos de caracter econémico cuya consecucion exige la
adopcion de medidas de politica econdmica aplicables, con caracter general, a todo el territorio nacional
(articulos 40.1, 130.1, 131.1, 138.1).

Esta exigencia de que el orden econdmico nacional sea uno en todo el ambito del Estado es mas imperiose
aguellos como el nuestro, que tienen una estructura interna no uniforme, sino plural o compuesta desde el
punto de vista de su organizacion territorial (Titulo VIII CE). La unicidad del orden econémico nacional es ui
presupuesto necesario para que el reparto de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades
Auténomas en materias econémicas no conduzca a resultados disfuncionales y desintegradores. Por ello, |
Constitucién retiene en poder del Estado, como exclusivas en su integridad, aquellas competencias que ate
a determinados aspectos del orden econdmico y de su unidad, como sucede, entre otros preceptos, con el
articulo 149.1, 10.2 CE, y en otros supuestos retiene en poder del Estado, también con caracter exclusivo, |
competencia para fijar solamente las bases, como ocurre con los indicados en el articulo 149.1, 11.2y 13.2

Estos dos ultimos preceptos son relevantes en relacién con los conflictos que nos ocupan, pero antes de
analizar su aplicacion al caso debatido hemos de fijar el significado del término bases, que aparece en amb

Este Tribunal, en el fundamento 6.° de su Sentencia, de 28 de julio de 1981, ya ha sefialado que el ejercicic
la competencia estatal para el establecimiento de las bases o legislacion basica a que en distintos parrafos
su apartado 1.° se refiere al articulo 149, no requiere, en modo alguno, la promulgacion de leyes de bases «
leyes marco. Asi pues, las bases a las que se refieren en nuestro caso los parrafos 11y 13, del articulo 14¢
CE, no tienen nada que ver con la delegacion legislativa de que tratan los articulos 82 y 83 de la Constitucit
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ni se identifican con las leyes marco reguladas por el articulo 150.1. La nocion de bases —como continGia
afirmando la citada Sentencia— 0 de normas basicas ha de ser entendida como nocién material y, en
consecuencia, esos principios o criterios basicos estén o no formulados como tales, son los que racionalme
se deducen de la legislacion vigente.

De esta nocién material de bases se infiere que unas normas no son basicas por el mero hecho de estar
contenidas en una ley y ser en ella calificadas como tales (lo cual seria consecuencia légica de una nocion
formal de bases), sino que lo esencial del concepto de bases es su contenido. Por eso, este Tribunal ha
declarado también (fundamento 5.° de la Sentencia antes citada), que, aunque las Cortes deberan establec
gué es lo que haya de entenderse por basico, en caso necesario sera este Tribunal el competente para dec
en su calidad de intérprete supremo de la Constitucion.

Dado el caracter fundamental y general de las normas basicas, el instrumento para establecerlas con
posterioridad a la Constitucion es la Ley. Sin embargo, puede haber algunos supuestos en los que el Gobie
podra hacer uso de su potestad reglamentaria.

Hoy, esto esta superado por:
- La globalizacién.
- El marco especifico de unidad econémica y monetaria en el marco del derecho europeo.

Por tanto, no podemos seguir anclados en la interpretacion del articulo 2 que da el Tribunal Constitucional,
puesto que el marco de la unidad econdémica, no se cifie al ambito estatal.

Junto a esto, el articulo 2 recoge otro principio clave; el principio de autonomia. Este, es un principio
subordinado al principio de unidad de la nacién espafiola, pero esta reconocido y garantizado para las regic
gue integren la unidad de la nacién espafiola. El Estado de las Autonomias aparece como un modelo de Es
compuesto hibrido. Esto significa que ni estamos ante el Estado integral de la Segunda Republica ni ante e
Estado federal del modelo aleman. El primero, influye en el Estado regional italiano y el segundo, modelo
cooperativo y funcional, se asemeja al nuestro por el desarrollo de los juristas que llevaron a cabo nuestro
propio modelo.

El concepto de autonomia se debe relacionar con el doble proceso de centralizacion desde lo descentralize
viceversa. Es en la descentralizacién desde lo centralizado donde aparece el concepto de autonomia. Lo
anteriormente centralizado es el Estado, y es aqui, desde donde se descentraliza. Descentralizacién desde
punto de vista administrativo significa el traspaso de competencias y atribuciones de una personalidad jurid
a otra personalidad juridica. Doctrinalmente, la descentralizacién administrativa se diferencia del principio d
autonomia, en que éste, viene recogido directamente en la Constitucién y se garantiza, frente a la
descentralizacién, que puede tener un caracter reversible —que lo descentralizado puede volver a
centralizarse-. Esto vale poco, porque el derecho a la autonomia, puede significar una vuelta atras, pues la
autonomia, tiene unos margenes de apreciacion muy amplios. En términos generales es un proceso de
descentralizacién especifico que crea unos entes intermedios entre las corporaciones locales y el Estado. E
modelo hibrido, es sin embargo, un modelo abierto que posibilita una reinterpretacion constante. Al no
definirse el modelo, se asiste a una constante reivindicacién para seguir desarrollando el proceso. El Partid
Popular, dice que el modelo debe cerrarse, que no hay posibilidad de mas traspasos; los que pueden hacel
son marginales. En cambio, los nacionalismos periféricas, afirman lo contrario. Izquierda Unida busca un
Estado federal y el PSOE, se encuentra dividido.

Una de las claves del Estado autondmico, en el articulo 2, es el concepto de nacionalidad. Este término es
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novedoso, tanto, que no vuelve a aparecer en la Constitucion. En cambio, en el Titulo VIII —desarrollo del
articulo 2—-, no se habla de nacionalidades, sino de Comunidades Autbnomas, por tanto, el concepto de
nacionalidad, no tiene efectos juridicos en el Titulo VIII, pero es un componente simbdlico y politico
relevante. De ahi que muchas Comunidades Autébnomas hayan cambiado en sus Estatutos, el concepto de
region por el de nacionalidad. En el proceso constituyente hubo una fuerte oposicion a ,a inclusion de este
término, por la confusién con su significado ordinario comun, recogido en la propia Constitucién —articulo 1:
la nacionalidad espafiola—. Ademas, el Diccionario de la Real academia de la Lengua Espafiola, la define
como el caracter peculiar de un pueblo; los nacionales de una nacién. Nacionalidad seria sinénimo de nacic
en el uso comun. Se incluye para posibilitar el consenso. El nacionalismo vasco consideraba improcedente
referencia a la nacion espafiola: Espafia no era una nacién, sino un Estado formado por un conjunto de
naciones —aunque no se dijera cudles eran: ¢ la vasca, catalana, gallega y castellana?, pero quedoé en el air

El consenso, lo ponen dos ponentes: Herrero de Mifién y Roca. Para el primero, s6lo hay un sujeto de
autodeterminacion, pero que sin embargo, correspondiente a la expresién nacionalidad, se reconoce un
proceso de auto identificacién. Roca dice que el articulo 2, da un nuevo sentido a la unidad de Espafa con
reconocimiento de la realidad plurinacional de la nacién espafiola. Esto se contrapone en la interpretacion ¢
articulo, porgue las nacionalidades se integran en la nacién espafiola, es decir, el debate de si los
regionalismos son naciones, esta superado por la Constitucién, pues nacionalidad y nacién, significan lo
mismo. Son naciones gue se integran en otra nacion. El ser nacional significa la conciencia, segin Schmitt,
tener una voluntad, un derecho de autodeterminacién, y este derecho, lo niega la Constituciéon. En el
comentario a la Constitucion de Garrido Falla. Entrena Cuesta dice que para el constituyente, la unidad
nacional es anterior y no fruto de la Constitucion. Pero hay que definir lo que es nacidon espafiola anterior a
Constitucién. Estamos manejando términos auto excluyentes, pues si hay autodeterminacion, pero para la
nacion espafiola. En segundo lugar, para Entrena Cuesta, la unidad espafiola es indisoluble e indivisible, lo
gue refuerza la existencia de un Gnico sujeto con derecho de autodeterminacién. Una nacion, que esta
integrada por una pluralidad de naciones y regiones con vinculos especiales de homogeneidad, no puede
guebrar la homogeneidad nacional, pues es la base de la Constitucién. Por eso, dice Entrena Cuesta que €
nacionalidades y regiones, carecen de la facultad de autodeterminacion; esos vinculos de homogeneidad n
llevan al derecho de autodeterminacion. La clave del consenso del proceso constituyente estaria en cémo
articular estos conceptos auto excluyentes. Por ejemplo, podriamos entender ahora que un referéndum vas
implicaria la reforma de la Constitucién y por tanto, la quiebra de la misma. En consecuencia, la base de la
unidad de la nacién espariola, también se quebraria.

15-1-02

La sentencia 4/81 de 2 de febrero, define por primera vez y en parte generalizable, lo que es el concepto de
autonomia. Aparece otra sentencia que habria que analizar en primer lugar, la 32/81 de 28 de Junio, que e:
clave, porque recoge las dos acepciones que el término Estado tiene en la Constitucion.

- Estado como unidad: es la totalidad de la organizacién juridico—politica de la nacién espafiola. Es todas la
distribuciones del poder, y todas las organizaciones en las que se distribuye. Es el que incluye todas las
administraciones.

- Estado aparato: es el conjunto de instituciones generales o centrales en contraposiciéon a la organizacion
los entes autonémicos. Es un concepto mas restrictivo que el anterior, pues es el Estado organizacion cent

Esta sentencia dice que la Constitucion establece una distribucién vertical del poder entre entes de distinto
nivel, a las que cita:

A. El Estado: Es el titular de la soberania. El titular de la soberania es el pueblo, entonces, ¢,seria el Estadc
segun el Tribunal Constitucional?. Los poderes del articulo 1.2 dice que los poderes del Estado emanan de
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pueblo. Con el término poderes del Estado vemos que el poder puede emanar del pueblo, pero reside en €
Estado.

B. Provincias y municipios: con autonomia administrativa.

C. Comunidad Auténoma: con autonomia politica. Distincién entre Comunidad Autébnoma con autonomia
politica y corporaciones locales con autonomia administrativa, pero ésta, también puede entenderse como
politica, aungue con distinto grado (inferior), en el sentido en que las corporaciones locales también son
instituciones que representan a sus poblaciones, que también son elegidas por elecciones. Esta distincion ¢
dos modalidades de autonomia, se hace por la diferencia de desarrollo que la propia Constitucién da de es
autonomia. Ambas entidades gozan de autonomia para la gestién de sus intereses. Pero la autonomia es
distinta, pues las Comunidades Auténomas pueden acceder al autogobierno; en cambio, no se predica
autogobierno para las corporaciones locales. Estas, tienen cierta potestad de autoorganizacion. Es una pot:
limitada por la legislacién base del Estado y la legislacion de desarrollo de las Comunidades Autbnomas. E:
potestad, que recoge la Ley Reguladora de Régimen Local (7/85), decia que sélo estaba limitada por la est
pero el ayuntamiento es libre para auto organizarse. Pero el tribunal Constitucional declaré esto
inconstitucional en 1989; entonces, la potestad de autoorganizacion estaria limitada por:

* Ley de Bases del Estado.
* Ley de Delegacion de las Comunidades Autbnomas (que puede definir la propia organizacién local).
* La propia potestad por Reglamento Organico de las Corporaciones Locales.

Junto a esto, la otra diferencia entre las modalidades de autonomia, es que la politica de las Comunidades
Auténomas, conlleva una potestad legislativa (implicita en la Constitucién pero no explicita). Todas las
Comunidades Autdnomas tienen potestad legislativa, pero las corporaciones locales sélo tienen potestad
reglamentaria (reglamentos locales, ordenanzas y bandos).

Como se ha dicho antes,_la sentencia 4/81 de 2 de febrero, define por primera vez el concepto de autonom

TITULO VIII. De la organizacion territorial del Estado.
Articulo 137

ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO. AUTONOMIA.

— Contenido

Los 6rganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico, porque la Constitucion prevé, ¢
arreglo a una distribucidn vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del poder de entidades
territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137 de la Constitucidn...

... Ante todo resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no e:
soberania -y aun este poder tiene sus limites—, y dado que cada organizacion territorial dotada de autonorn
es una parte del todo, en ningun caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es
precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la
Constitucion.

De ahi que el articulo 137 de la Constitucion delimite el ambito de esos poderes autbnomos,

circunscribiéndolos a la “'gestion de sus respectivos intereses", lo que exige que se dote a cada Ente de toc
las competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer el interés respectivo.
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De acuerdo, pues, con la Constitucion, la autonomia que garantiza para cada Entidad lo es en funcién del
criterio del respectivo interés: interés del Municipio, de la Provincia, de la Comunidad Auténoma.

Ahora bien, concretar este interés en relacidn a cada materia no es facil y, en ocasiones, sélo puede llegar:
distribuir la competencia sobre la misma en funcién del interés predominante, pero sin que ello signifique ur
interés exclusivo que justifique una competencia exclusiva en el orden decisorio. Al enjuiciar la conformidac
de las Leyes con la Constitucion habra que determinar por tanto si se esta ante un supuesto de competenci
exclusiva —o que debia serlo de acuerdo con la Constitucién— o de competencias compartidas entre diversc
Entes.

Este poder 'para la gestidn de sus respectivos intereses" se ejerce —por lo demas- en el marco del
ordenamiento. Es la Ley, en definitiva, la que concreta el principio de autonomia de cada tipo de Entes, de
acuerdo con la Constitucién. Y debe hacerse notar que la misma contempla la necesidad —como una
consecuencia del principio de unidad y de la supremacia del interés de la nacion- de que el Estado quede
colocado en una posicion de superioridad, tal y como establecen diversos preceptos de la Constitucion, tan
en relacion a las Comunidades Auténomas, concebidas como Entes dotadas de autonomia cualitativament
superior a la administrativa (articulos 150.3 y 155, entre otros), como a los Entes locales (articulo 148.1.2.%)

Posicién de superioridad que permite afirmar —como admiten expresamente los recurrentes y se admite
también en el Derecho comparado— que el principio de autonomia es compatible con la existencia de un
control de legalidad sobre el ejercicio de las competencias, si bien entendemos que no se ajusta a tal princi
la previsién de controles genéricos e indeterminados que sitlien a las Entidades locales en una posicién de
subordinacién o dependencia cuasi jerarquica de la Administracion del Estado u otras Entidades territoriale:
En todo caso, los controles de caracter puntual habran de referirse normalmente a supuestos en que el gjel
de las competencias de la Entidad local incidan en intereses generales concurrentes con los propios de la
Entidad, sean del Municipio, la Provincia, la Comunidad Autbnoma o el Estado.

El control de legalidad, con la precisién anterior, puede ejercerse en el caso de los Municipios y Provincias
—dado su caracter de Administraciones Publicas— por la Administracién del Estado, aun cuando es posible
también su transferencia a las Comunidades Autbnomas en los términos que expresa el articulo 148.1.2.2 ¢
Constitucién, y, naturalmente, en uno y otro caso, siempre con la posibilidad de control jurisdiccional
posterior.

STC 4/1981 de 2 de febrero (3), BJC-1, p. 7.

Los 6rganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico, porque la Constitucién prevé, ¢
arreglo a una distribucidn vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del poder de entidades
territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137 de la Constitucidn...

El Estado aparato no ejerce la totalidad del poder publico. Hay distribucion vertical del poder por la
participacién en el ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto rango. La participacién tiene que
ver con uno de los valores superiores del ordenamiento juridico: el pluralismo politico que por otro lado,
también es un principio general para la distribucion vertical del poder. Hay una participacién individual
(articulo 23 de la Constitucién de 1978) que convierte al pueblo en censo electoral. Pero la participacion de
sentencia es la participacion por los distintos pueblos que componen el pueblo espafiol. Aparecen tres
acepciones del término pueblo:

- Pueblo espariol, articulo 1.

- Los pueblos: Preambulo. Segun el articulo 2, tienen derecho a la autonomia como nacionalidades y regior
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- Mdltiples pueblos en los que se divide la Geografia espafiola (mas de ocho mil): en este caso son
corporaciones locales que también tienen derecho a la autonomia.

El articulo 137 de la Constitucién espafiola de 1978 habla de la distribucién organica del poder del Estado -
entidades que tienen todas autonomia-. Este articulo quiere decir que las Comunidades Autbnomas puede
constituirse o no, pero el modelo final es que todo el territorio se ha dividido en Comunidades Autbnomas.
Estas entidades gozan de autonomia para la gestién de sus propios intereses. En principio, parece que no
de diferentes autonomias, se ha diluido aqui, la autonomia del articulo 2. La diferenciacion entre Comunida
Auténoma y corporaciones locales seria el interés. Este define el concepto de autonomia.

... Ante todo resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no e:
soberania -y aun este poder tiene sus limites—, y dado que cada organizacion territorial dotada de autonorn
es una parte del todo, en ningln caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es
precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la
Constitucion.

La autonomia es un poder derivado, no es soberania, es parte de un todo. Al ser parte de un todo, no pued
oponerse al principio de unidad, pues es dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido. En la dialéctic
ambos principios que recoge el articulo 2, el didlogo no es en términos de igualdad, pues es la unidad quier
define y da sentido a la autonomia. Por eso, ésta, forma parte de un todo, del Estado como unidad. El TribL
Constitucional reconoce que la soberania no es el concepto clasico (poder irresistible, absoluto en el interio
independiente en el exterior), tiene sus limites porque el Estado espafiol se integra en otras organizaciones
supraestatales. Este reconocimiento de que la soberania tiene sus limites, derrumba el argumento de que ¢
una parte del todo, pues este todo, significa una unidad cerrada, total en si misma y que define su sentido f
ella misma. Pero esto no ocurre hoy, pues ese todo, se integra en otros todos, el ordenamiento juridico esp
no determina su propia validez, ya que se integra en otros ordenamientos juridicos.

De ahi que el articulo 137 de la Constitucion delimite el &mbito de esos poderes autbnomos,
circunscribiéndolos a la “'gestién de sus respectivos intereses"....

Esta frase significa que la autonomia se define a través del interés. El significado de la autonomia, que vier
dado por su integracion en el todo, se define a través del respectivo interés. Es éste el que cualifica a las
distintas instituciones: local, autonémico y nacional.

... Este poder 'para la gestidn de sus respectivos intereses" se ejerce —por lo demas- en el marco del
ordenamiento. Es la Ley, en definitiva, la que concreta el principio de autonomia de cada tipo de Entes, de
acuerdo con la Constitucién. Y debe hacerse notar que la misma contempla la necesidad —como una
consecuencia del principio de unidad y de la supremacia del interés de la nacion- de que el Estado quede
colocado en una posicion de superioridad, tal y como establecen diversos preceptos de la Constitucion, tan
en relacion a las Comunidades Auténomas, concebidas como Entes dotadas de autonomia cualitativament
superior a la administrativa (articulos 150.3 y 155, entre otros), como a los Entes locales (articulo 148.1.2.%)

El poder autonémico se ejerce en el marco del ordenamiento juridico, por lo que hay dos limites a la
autonomia:

- Politico—ontoldgico: la unidad de la nacion espafiola.

- Juridico—formal: es en el marco del ordenamiento juridico estatal donde se desarrolla el poder autonémicc
Asi pues, estamos ante subérdenes que se integran en el ordenamiento juridico estatal total.

La ley concreta el principio de autonomia para cada tipo de ente. Esta ley es flexible, pues no es la ley
tradicional (ley que emana exclusivamente del parlamento, de caracter general), sino la norma juridica la qt
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concreta el principio de autonomia, de distinta manera segin estemos ante Comunidades Autbnomas o
Corporaciones Locales:

A. Comunidad Auténoma: Ley organica. Estatuto de Autonomia para delimitar el poder autonémico. Pero la
distribucién de competencias no se limita sélo a la Constitucién y los Estatutos, sino que hay mas normas g
forman un conjunto llamado bloque de la constitucionalidad.

B. Corporaciones locales: Ley ordinaria de nivel estatal o autonémico. Segun la distribucién de competenci:
entre el Estado y las Comunidades Autbnomas, habra una delimitacién de autonomia local u otra,
dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que estemos.

El Estado queda colocado en una posicién de superioridad, consecuencia del principio de unidad u del intel
preponderante, del interés de la nacion, lo que conlleva a una relacién especifica entre Estado—Comunidad
Auténoma, corporaciones locales. En esta relacion, la posicién del Estado es de preponderancia, como ape
en el articulo 150.3 y 155.

El articulo 161, apartado 2°, dice que el Gobierno, cuando impugna disposiciones adicionales, esta
impugnacion, tiene efectos suspensivos de la disposicidon autonémica. En cambio, cuando la Comunidad
Auténoma impugna una disposicién estatal, no significa que ésta se anule.

En cuanto a las Corporaciones o Entidades locales, podemos citar el articulo 148.1.2:

Articulo 148-.

1. Las Comunidades Autbnomas podran asumir competencias en las siguientes materias:
1.2 Organizacién de sus instituciones de autogobierno.

2.2 Las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su territorio y, en general, las funcione:
gue correspondan a la Administracion del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia
autorice la legislacion sobre Régimen Local.

3.2 Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.

4.2 Las obras publicas de interés de la Comunidad Auténoma en su propio territorio.
5.2 Los ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en el territorio de la Comunida

Auténoma y, en los mismos términos, el transporte desarrollado por estos medios o por cable.

6.2 Los puertos de refugio, los puertos y aeropuertos deportivos y, en general, los que no desarrollen
actividades comerciales.

7.2 La agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacién general de la economia.
8.2 Los montes y aprovechamientos forestales.

9.2 La gestion en materia de proteccién del medio ambiente.
10.2 Los proyectos, construccion y explotacién de los aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios ¢
interés de la Comunidad Autbnoma; las aguas minerales y termales.

11.2 La pesca en aguas interiores, el marisqueo y la acuicultura, la caza y la pesca fluvial.

12.2 Ferias interiores.
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13.2 El fomento del desarrollo econémico de la Comunidad Auténoma dentro de los objetivos marcados por
politica econémica nacional.

14.2 La artesania.

15.2 Museos, bibliotecas y conservatorios de musica de interés para la Comunidad Autbnoma.
16.2 Patrimonio monumental de interés de la Comunidad Autbnoma.

17.2 El fomento de la cultura, de la investigacion y, en su caso, de la ensefianza de la lengua de la
Comunidad Autébnoma.

18.2 Promocién y ordenacion del turismo en su ambito territorial.
19.2 Promocién del deporte y de la adecuada utilizacion del ocio.
20.2 Asistencia social.

21.2 Sanidad e higiene.

22.2 La vigilancia y proteccién de sus edificios e instalaciones. La coordinacion y demas facultades en
relaciéon con las policias locales en los términos que establezca una ley organica.

2. Transcurridos cinco afios, y mediante la reforma de sus Estatutos, las Comunidades Auténomas podran
ampliar sucesivamente sus competencias dentro del marco establecido en el articulo 149.

Los principios del Estado Autondmico, que pueden ser vistos como limites, son fundamentalmente cuatro:

1. Principio de unidad: que el concepto juridico indeterminado de la autonomia se determine y tenga
significado gracias al de la unidad de la nacién, tiene su proyeccion juridico—formal en la inmersién del pode
autonémico en el ordenamiento juridico estatal. Esta unidad se cierra en primer lugar por la posicion de
superioridad del Estado por la primacia del interés de la nacidn. En segundo lugar, la unificacion, la realiza
poder judicial, pues es un poder unificado —hay pues, un principio de unidad jurisdiccional-. Se mantiene el
monopolio de las supremas decisiones judiciales a través de la unidad jurisdiccional. Esto se recoge en el
articulo 117 de la Constitucién del 78 y, ademas, aunque el articulo 152 recoja para el &mbito autonémico, |
existencia de un Tribunal Superior de Justicia para su territorio, se integran en la unidad jurisdiccional, en u
poder judicial Unico. En tercer lugar, para cerrar la unificacion aparece el papel del Tribunal Constitucional,
gue es el supremo intérprete de la Constitucion, es un Tribunal Gnico en su orden y su jurisprudencia se
extiende a todo el territorio nacional. De ahi, la importancia de sus sentencias. Que el concepto indetermine
de autonomia, puede entenderse como dos lineas paralelas que aumentan o constrifien el propio contenidc
la autonomia (pero esto, son opciones politicas que tiene el legislador, pues la ley, puede dar mas autonorr
quitarla); pero al gozar de derecho de autonomia, el tltimo garante del mismo, es el Tribunal Constitucional
gue en Ultima instancia, puede declarar inconstitucional limitar dicha autonomia. Asi lo recoge la Ley
Organica del Poder Judicial en su articulo 5 (la Constitucion es la norma suprema pero los jueces y Tribuna
la interpretan teniendo en cuenta, las sentencias del Tribunal Constitucional).

El articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal habla de la manera que tiene para establecer la delimitacion
competencias entre Estado y Comunidad Autbnoma, el bloque de la constitucionalidad (Constitucién, Estati
de Autonomia, Leyes Basicas, de Harmonizacién, de Delegacioén, etc.). Con este bloque, el Tribunal
Constitucional delimita las competencias entre el Estado y las Comunidades Autbnomas.

2. Principio de constitucionalidad u ordenacién juridica: el bloque de la constitucionalidad se convierte en

ordenacién juridica, pues no se agota sé6lo en la Constitucién. Delimita el ejercicio del poder autonémico,
porque segun el articulo 9.1, todos los poderes estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
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juridico.

3. Principio de igualdad: una igualdad formal recogida, de forma general, en el articulo 14 y especificament
en el articulo en el 139. En un sentido positivo, todos los espafioles tienen los mismos derechos y
obligaciones; en contraposicion, también apareceria un sentido negativo referente a la imposibilidad de
medidas que obstaculicen las garantias de esa igualdad, la de todos los individuos, pues hablamos de las
competencias exclusivas del Estado, que se encuentran en los articulos 149.1.1 (la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en
cumplimiento de los deberes constitucionales) y 149.1.18 (las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso, garantizaran a |
administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento administrativo comun, sin prejuicio de las
especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Auténomas; legislacion sobre
expropiacion forzosa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones publicas). En estos articulos, aunque se reconozca la iguald
de derechos y obligaciones, el Tribunal Constitucional dice, en sus sentencias, que dicha igualdad no signif
rigurosa uniformidad, monolitica uniformidad del régimen juridico. El régimen juridico individual de los
ciudadanos puede ser diferente segun la Comunidad Auténoma a la que se pertenezca. El Tribunal
Constitucional dice esto porque hablar de una igualdad uniforme significaria romper con cualquier tipo de
autonomia y con el principio de la misma. Es mas, esta igualdad uniforme, no existié durante el régimen
franquista. Esto da al traste con la igualdad de derechos y obligaciones, pues hay distintos regimenes juridi
y por tanto, diferentes derechos y obligaciones.

Respecto a la igualdad para las Comunidades Auténomas, todas son en principio, iguales, por sometimient
la Constitucién (articulo 9.1); también son iguales en su representacion ante el Senado (articulo 69, apartac
59) y también son iguales en su legitimacién ante el Tribunal Constitucional (articulo 162). Esta igualdad se
cierra con el articulo 138.2: las diferencias entre los Estatutos de Autonomia no pueden implicar privilegios
econdmicos y/o sociales. Pero esto no se cumple, pues por ejemplo, hay mas derechos para las parejas de
hecho en Catalufia que en otra Comunidad.

4. Principio de solidaridad: la relacion dialéctica entre principios iguales del articulo 2 —unidad y autonomia-
se articula en Ultima instancia a través de este principio, recogido también en el articulo 2. La solidaridad se
recoge en el articulo 40.1 (los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso
social y econdémico y para una distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de
una politica de estabilidad econémica. De manera especial realizaran una politica orientada al pleno
empleo) y 138, apartado 1° (el Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Constitucion, velando por el establecimiento de un equilibrio econémico,
adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol, y atendiendo en particular a las
circunstancias del hecho insular). Esta realizacion efectiva del principio de solidaridad se articula a través d
instrumentos, entre los que destacan:

- Articulo 131: que el Estado planifique la actividad econémica.

1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales, inspirandose en
los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestr
las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdémica y la plataforma continental.

3. Por ley se regularan el Patrimonio del Estado y el Patrimonio Nacional, su administracion, defensa y
conservacion.

- Articulo 158: el fondo de compensacion interterritorial para corregir los desequilibrios inter territoriales.

64



1. En los Presupuestos Generales del Estado podra establecerse una asignacion a las Comunidades Autér
en funcion del volumen de los servicios y actividades estatales que hayan asumido y de la garantia de un n
minimo en la prestacién de los servicios publicos fundamentales en todo el territorio espafiol.

2. Con el fin de corregir desequilibrios econémicos inter territoriales y hacer efectivo el principio de
solidaridad, se constituira un Fondo de Compensacién con destino a gastos de inversién, cuyos recursos s
distribuidos por las Cortes Generales entre las Comunidades Autbnomas y provincias, en su caso.

21-01-02
EL ESTADO DE DERECHO
Segun Jorge de Esteban, la tipologia tradicional del Estado de Derecho seria:

A. Estado Legal de Derecho (francés): nos encontramos con la identificacion de Derecho y Ley. No hay
derecho sin ley. Es la soberania de la ley. Aparece un Parlamento creador de la ley, no sometido a la
Constitucién —que no seria en este modelo una norma suprema de eficacia inmediata, sino un conjunto de
valores-.

B. Estado Judicial (modelo inglés): la clave esta en los jueces, que tienen una posicion central, debido a la
practica jurisdiccional administrando justicia. Crean normas al aplicar las leyes. El derecho no se identifica
con la ley, pues hay varias fuentes que crean derecho, teniendo éste, caracter judicial.

C. Estado Constitucional (EEUU): este modelo, aunque tiene como referente al inglés, no se asimila a él, y:
gue es un Estado snob, naciendo asi, un nuevo Estado, en el que no existiria nada anterior: ni costumbre, 1
leyes consuetudinarias, etc., basandose por tanto, en un nuevo principio, la supremacia de la Constitucion.
derechos y libertades no los crean los jueces, como ocurria en el modelo inglés, sino la propia Constitucion
Los jueces, controlarian el cumplimiento de ésta.

Para el modelo actual, ya no caben estos tipos clasicos de Estado. El modelo espaiiol yuxtapone los model
es una simbiosis de los tres. Esta mezcla se puso de manifiesto en la época de entreguerras. Las doctrinas
licidas se dieron cuenta de estos cambios. Kelsen, por ejemplo, habla de que Estado de Derecho es una
redundancia, puesto que, para él, Estado y Derecho, son lo mismo, todo Estado es de Derecho. Schmitt, er
Legalidad y legitimidad —obra clave del Estado legislativo—parlamentario, que él estudia—, habla de tantos
Estados de derecho segun las acepciones de Estado y Derecho que existan. Dice que el concepto Estado
Derecho se utiliza para lo que cada uno quiere entender como tal, siendo los demas conceptos, segun su
opinion, contradictorios. Schmitt, idealiza el Estado legislativo de Derecho para ver sus deficiencias y sus
limites, que derrumban la tipologia de Estado de Derecho clasico. Toma la ley como norma predeterminade
racional y duradera. Cuando la concepcion iusnaturalista de Estado burgués de Derecho entra en crisis, su
e justicia tiene que cambiar, por lo que la ley apareceria con caracter de norma general, manteniendo asi, ¢
Estado legislativo de Derecho. La ley es el dltimo reducto que permite distinguir la objetividad de la
subjetividad, el imperio de la ley del imperio de los hombres. La distincién entre un poder legislativo y un
poder legislativo. El caracter general de la ley es imprescindible para entender el imperio de la ley, al que
deben ceifiirse los jueces. Sin esa generalidad, el érgano que dicta la ley, controlaria a los jueces.

El principio de generalidad de la ley es clave para que la igualdad ante la ley se cumpla. Si en lugar de gen
fuera concreta, ya no habria igualdad, pues ésta se basa en la pluralidad de los hombres. La crisis del
iusnaturalismo dio lugar a un concepto formal de ley, pues ésta, podia ser cualquier cosa que se ajustara al
procedimiento del legislador. Ya no habria requisitos como la igualdad, solo estaria el procedimiento legal.
Nace un concepto politico equivocado, porque la generalidad de la ley se transforma, equivocadamente, er
ley como expresion de la voluntad general o popular, a través del principio democratico de la mayoria, con
representante y la discrecionalidad de éste.
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El caracter formal de la ley y el procedimiento legislativo, hacen que el principio de legalidad cambie. La
legalidad aparece como técnica, porque, la legalidad de la ley se basa en la confianza sobre los 6rganos de
producciéon de normas; del Estado legislativo pasamos al Estado burocratico—administrativo. Ejemplos de
éste, serian la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucién Francesa, ésta , porque el propio modelo francé
se basa en reglamentos, normas (que no leyes) que regulan todo lo que no seria materia de ley, aumentan
potestad del Gobierno a través de la potestad reglamentaria. La Constitucién alemana intenta reestablecer
concepto de ley con caracter general, lo que es inevitable en el paso al Estado administrativo, pues opera c
la legalidad funcional de la burocracia administrativa.

Este cambio de las Constituciones después de la Segunda Guerra Mundial, ya fueron anunciados por Schn
en la Republica de Weimar, hablando asi, de tres legisladores extraordinarios, que rompen el Estado
legislativo parlamentario:

- Ratione Materiae: es la distincion de normas segun la materia que traten; legislacién ordinaria y legislacior
superior, que hacen quebrar al Estado legislativo de Derecho, pues el Parlamento, aprobara todas las mate
por mayoria simple. Ahora, la Constitucion dice qué debe hacer el legislador dependiendo de las materias.
no habria supremacia del Parlamento —como ocurria antes—, sino de la Constitucién.

- Ratione Supremitatis: habla de la legitimidad plebiscitaria, es decir, habla de un concepto politico de ley. S
el pueblo es soberano, el pueblo es un legislador superior al Parlamento, asi, las leyes aprobadas via
referéndum, son superiores a las leyes ordinarias.

- Ratione Necessitatis: referente a razones de extraordinaria y urgente necesidad —Decretos—leyes del artic
86 de la Constitucion—, que se sobreponen al Estado legislativo, que quiebra. Son disposiciones que requie
inmediatez, que conllevan la quiebra, pues el Gobierno es el que dicta normas como si las hubiera aprobad
Parlamento, y lo hace de la misma manera. Ademas, el Gobierno define la necesaria y urgente necesidad,
aungue el Parlamento controlara esa disposicién, hasta que haga un dictamen, ya se han generado los efe
de la misma.

No se puede seguir anclado en el Estado legislativo de Derecho, pues no hay un Gnico tipo de normas, sinc
varios, no un Unico procedimiento, sino varios ni un Gnico érgano, sino varios.

VALIDEZ Y PRIMACIA DE LA CONSTITUCION.

El valor de la Constitucién de Garcia de Enterria y El valor normativo de la Constitucién de VVAA,
establecen varios articulos que dicen que la Constitucidon de 1978 supone una revolucioén juridica por la
novedad radical que conlleva para el constitucionalismo espafiol. Aparece la Constitucién como fundaments
del ordenamiento juridico, es una norma eficaz y completamente juridica. Las declaraciones de derechos,
principios y valores, carecian de eficacia juridica propia, pues no fundamentan recursos. Serian normas
programaticas para el legislador, no para los jueces —sélo con el desarrollo de éstos, se convertirian en nor
juridicas—. La Segunda Republica recogia un modelo de justicia constitucional a través de un Tribunal de
Garantias —que no tuvo mucho éxito—. El cambio, se produce con la Constitucién de 1978. la Constitucion e
norma juridica y los principios mas abstractos que incluye, tiene caracter normativo directo. La Constitucion
establece un principio informador: todo debe ser conforme a la Constitucion. Por ello, Garcia de Enterria
habla de Constitucién como contexto necesario de todas las normas. Estas, no son elementos aislados, pu
forman parte de un ordenamiento, que se enmarca dentro de un contexto: la Constitucion. Al leer una norm
debemos hacerlo con respecto a la Constitucién. La primacia de ésta se basa asi, en que no sélo es norma
juridica, pues también es norma suprema. Esto se encuentra recogido en los articulos 9.1y 53, en el Titulo
Noveno, Décimo y Disposicion Derogatoria:

- Articulo 9.1: es un articulo novedoso, sin precedentes. La influencia clave es el derecho comparado en la
Fundamental de Bonn, en sus articulos 20. La Constitucién espafiola no recoge la division de poderes, los
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define como poderes publicos. Estos y los ciudadanos, estan sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento, recalcando que la Constitucién, forma parte de dicho ordenamiento, aunque sea norma supr
del mismo. En la Ley Fundamental de Bonn se dice que el Parlamento esta sujeto sélo a la Constitucion. Ei
Espafia, el Parlamento esta sujeto a la Constituciéon y al Tribunal Constitucional como érgano supremo e
intérprete supremo de la Constitucion. Esta inclusion de la Constitucién en las normas del ordenamiento
juridico, habla de esa unidad normativa: todas las normas no seran elementos singulares, agregados, sino
todas toman sentido en relacién con la totalidad del ordenamiento. La primacia de la Constitucion viene dac
por las primeras sentencias del Tribunal Constitucional que dicen que la Constituciéon es una norma
cualitativamente distinta del resto del ordenamiento. La distincion poderes constituyentes—poderes
constituidos es un limite para el legislador por la propia distincién, salvo que la Constitucion misma,
atribuyera poderes constituyentes al Parlamento o legislador.

La vinculacion normativa de la Constitucion con respecto a los ciudadanos y poderes publicos hace referen
a un concepto: un poder en sentido amplio del término, que tiene sus limites en los derechos y libertades q
la Constitucién atribuye a los ciudadanos. Los ciudadanos tienen deberes generales negativos (no hacer) y
positivos (pagar impuestos). Los poderes publicos tendran un deber general positivo (hacer con respecto a
Constitucién, articulo 9.2). La Constitucion no es sélo un valor normativo, también es valor supremo. Los
poderes publicos y los ciudadanos son objetivados, en objeto de derechos (conjunto de derechos y
obligaciones). En esta concepcion de Constitucion como norma fundamental y fundamentadora de todo el
ordenamiento, por tanto, se combinan los modelos estatico —contenido de la Constituciébn como norma
superior—y dinamico —estableciendo el sistema basico de produccién de normas—, de Kelsen.

No todas las normas tienen la misma eficacia en toda la Constitucién. La clave es la relaciéon entre validez,
preceptos constitucionales y eficacia. Es la aplicacion efectiva de éstas, la que admite distintos grados o
tiempos de desarrollo. Unos articulos no tienen aplicacién inmediata y otros si.

- Articulo 53: recoge los distintos mecanismos de garantia de los derechos. Unos, son aplicables y no
necesitan normas de desarrollo, pero los derechos del Titulo Il en concreto, son principios rectores que
necesitan normas que los desarrollen para ser eficaces.

- Titulo 1X, del Tribunal Constitucional: monopoliza la gestién y recurso de constitucionalidad ademas de qu
su doctrina, tiene que ser tenida en cuenta por todos los jueces. También afecta al legislador, que interpret:
legisla con respecto a la Constitucion, siendo inconstitucional su actuacion fuera de los limites que esta nor
establece. Cuando el Tribunal Constitucional da una sentencia, el legislador de plegarse a ella.

Los Tribunales de Justicia también deben plegarse a estos principios, planteando la cuestién de
constitucionalidad al Tribunal Constitucional. No aplican los reglamentos contrarios a la Constitucion.
Ademas, los Tribunales ven las leyes segun la Constitucion —juicio positivo de constitucionalidad—, al dictar
sentencias, aceptando la ley. Si no la aceptan, deben, por obligacion, plantear la cuestién al Tribunal
Constitucional.

- Titulo X, reforma de la Constitucion: procedimiento de reforma agravado. La superlegalidad material y
superlegalidad formal de la Constitucién originan un procedimiento de reforma agravado, independientemel
de los articulos de los que se trate. La Constitucién puede reformarse sin acudir a referéndum. Es el
Parlamento quien tiene poder constituyente al poder reformar la Constitucion.

- Disposicién Derogatoria 32, la peculiaridad de las leyes constitucionales: se reconoce la supremacia de la
Constitucién con respecto a las leyes anteriores a ella. Aparece aqui el doble criterio del Tribunal

Constitucional:

- Inconstitucionalidad sobrevenida: es la invalidez de las leyes preconstitucionales que se opongan a la
Constitucién, quedando derogadas. El Tribunal Constitucional aleman estima esa exclusividad para dirimir
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por cualquier Tribunal Ordinario y el modelo italiano, la establece solo para el Tribunal Constitucional.

— Derogacién declarada por los Tribunales Ordinarios: en el modelo espafiol existe esta posibilidad. Si
aparecen dudas, la cuestion de inconstitucionalidad se eleva, pues tiene entonces, efectos erga omnes. Pa
caso del Tribunal Constitucional, estos efectos no aparecen.

18-02-02
LAS FUENTES DEIL DERECHO.

El articulo 9.3 no toma todos los principios del sistema de fuentes, aparecen otros muchos, como por ejemy
el principio de legalidad, el de jerarquia, etc. Pero no aparece el principio d competencia, que es clave. El
tribunal Constitucional toma los principios en relacién unos con otros, no son autbnomos, porque el objetivo
es la seguridad juridica a través de recursos (tutela efectiva de los derechos de los ciudadanos). Por ello, h
gue analizar el concepto de fuentes, con la prohibicién de la arbitrariedad. El concepto de fuentes del derec
segun Jorge de Esteban, es recogido por el Capitulo 8, donde aparecen el principio de supremacia de la
Constitucién, aun vigente, pero debe ser visto con arreglo al derecho europeo y a sus principios de primaci
Asi, aunque se diga que la Constitucién es la norma suprema, siempre hay que establecer una relacién cor
Derecho Comunitario —que prima en caso de choque con la Constitucion, pues ella misma, asi lo acepta-. |
el tercer apartado, se recoge el concepto de fuentes del derecho, que se plantea como mudltiple sistema de
fuentes. Pero no puede ser multiple, pues debe ser unitario. Nosotros vamos a hablar de la Teoria del
Ordenamiento Juridico, pero estableciendo antes que el concepto de fuentes, es equivoco, ambiguo, pues
aparecen distintas fuentes, distintas definiciones, etc. Podiamos establecer asi. definiciones tradicionales d
fuentes del Derecho:

- Produccion de Derecho: métodos de creacion y rganos capacitados.
- Manifestacién del Derecho: forma en la que se expresa el Derecho, el texto en el que se concreta.

- Validez del Derecho: razén que valida las normas, el fundamento en que se basa cada norma. La norma
inferior se basa en la norma superior y un fundamento ultimo, seria la conclusion de la cadena sucesiva de
normas, es decir, vuelta a Kelsen y la Grundnorm.

El caracter equivoco de este concepto lleva a Kelsen a decir que es mejor que se prescinda de él. Los mét
de creacion juridica —una de las acepciones—, se observan mejor en la vision del derecho como auto
producciéon de normas, haciendo referencia a un ordenamiento juridico escalonado. Asi, se fusionan dos
conceptos: el de creacién normativa y el de aplicacién, siendo cada uno de los niveles, creacion y aplicacio
la vez.

Se aceptaba también como fuentes del Derecho, la doctrina cientifica, que en este caso, no seria fuente
—ahora, se le llama fuente complementaria o indirecta—, pues no lo es si no esta recogida en las normas
juridico—positivas, con caracter de obligatoriedad.

El concepto de ordenamiento juridico escalonado, hace referencia a un ordenamiento que es un todo. Lo
importante es analizar cada nivel de la piramide que recoge el ordenamiento juridico positivo con la
Grundnorm por encima, pero no dentro de dicha piramide, porque no es una norma juridico—positiva. En el
vértice estaria la Constitucion positiva con dos ramas, la Constitucion material —produccién legal de normas
y la Constitucion formal —documento solemne, normas materiales—, plegandose los demas escalones, a es
factor.

El nivel del procedimiento legislativo se fundamenta en el caracter material de la Constitucién, pero
plegandose al caracter formal de la misma. Las normas singulares pliegan su caracter a la superior, que
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fundamenta la aplicacién de la norma singular —también y sin perjuicio de que el procedimiento
administrativo pueda crear sus propias normas-.

Todos los niveles crean y aplican Derecho de forma sucesiva. Los dos Unicos niveles que no participarian,
el vértice de la pirdmide —pues queda fuera al no ser norma juridica positiva; s6lo es creacién para cerrar el
sistema- y la base, las normas individuales —pues no son innovacion juridica sino aplicacion; no crean otro
tipo de Derecho-.

Este modelo se sigue utilizando pero ya no se ajusta a la realidad. Toda la problematica no resuelta con el
modelo tradicional desapareceria a través de la nomo estatica y nomo dinamica de Kelsen, pero es en la
actualidad, ante procesos como la globalizacién, cuando se muestra in(til, apareciendo como un modelo
caatico.

La problemética en la Teoria de las Fuentes segun Kelsen, se resolveria al poner al hombre como persona
juridica, estableciéndose una relacién normativa de una unidad con derechos y obligaciones. También la
eficacia —para analizar un sistema como Derecho, tiene que basarse en términos coercitivos impuestos, pa
ser estudiado asi como una unidad valida—, y la validez como conceptos de la nomo estatica, estan incluidc
en la nomo dinamica, lo que significa que la norma no se estudia de forma independiente, sino desde su
integracion en un ordenamiento juridico. Ese modelo habla de un propio proceso que se autorregula, que s
auto innova desde si mismo. En este modelo, la ley es también aplicacién del Derecho, pero el tercer nivel
aplicacion y creacion, lo que significa, en ultima instancia, la no—separacién de poderes —todas las autorida
e incluso los particulares, aplican normas y crean derechos, igualandose las funciones-. El grado de
discrecionalidad del Estado en su creacidon de Derecho tendria mas libertad en el tercer nivel y menor, en e
cuarto escalén. El fundamento en altimo caso, vendra de la Grundnorm, y aungque una sentencia sea contre
al legislativo, viene, si es firme, fundamentada en esa Grundnorm. Por tanto, es un modelo que une poder
legislativo y judicial.

25-2-02

Las respuestas tradicionales de la Teoria del Ordenamiento Juridico, no valen para enfrentarse a un derect
cada vez, mas plural y mévil. En esta Teoria, los problemas que se resuelven, se ven como problemas intel
del ordenamiento juridico, apareciendo asi, otro problema externo. Esto no sirve, porque no se puede anali
el ordenamiento juridico como entidad auténoma y cerrada, ya que el derecho se ha convertido en un caos
la yuxtaposicién de ordenamientos juridicos que utilizan los juristas en sus resoluciones —creacion novedos
de derecho segun Kelsen-.

- El problema de la unidad: este problema, que se resolvia a través del principio de jerarquia —el derecho e:
sistema escalonado de normas—, no sirve para cerrar el ordenamiento juridico, pues no resuelve la propia
complejidad del derecho mismo. Es mas, como principio fundamental para ver el derecho como unidad, se
combina hoy con un principio prevalente sobre él, el principio de competencia. Este, es el principio de
competencia entre los distintos drganos, donde se ve en primera instancia cudl es la norma que debe aplic:
jurista. Pero este principio, no es tan claro o formal como el de jerarquia, pues es mas difuso, porque las
fronteras en la division de competencias, no son nitidas. Este principio de competencia, desde un punto de
vista europeo, se convierte en el principio de subsidiariedad -recogido en el Tratado de Maastricht de 1992
gue se traslada no sélo al orden europeo, sino a los ordenamientos internos y se relaciona con la gestion ir
préxima a los ciudadanos —es decir, la competencia no es de una estancia superior a no ser que no la puec
realizar la inferior—.

- El problema de la coherencia: este problema hace referencia a la idea de ordenamiento juridico como sist
y orden coherente, que no tiene contradiccién o antinomia juridica y se resuelve segun los criterios

tradicionales mencionados dias anteriores. Hoy, son insuficientes, pues no valen para resolver las posibles
contradicciones gue puedan producirse. La salida a este problema estaria en la propia discrecionalidad del
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jurista —libertad que tiene como innovador de produccion de derecho-. Es mas, no es que al operador juridi
se le presente una controversia sin mas, el problema esta en que muchas ocasiones, no conoce la norma ¢
debe aplicar. Esta contradiccion entre normas que se podria resolver a través del principio de competencia
los criterios tradicionales, se resuelve a través de la discrecionalidad del juez. Pero si no queremos caer en
voluntarismo individualista, la clave estaria en el cumplimiento de fines y objetivos organizativos de una
organizacion estatal, pero ésta, esta integrada en otras organizaciones tanto infra como supraestatales, cor
fines y objetivos propios. La discrecionalidad de los operadores juridicos, se salva plegandose en los usos
costumbres de la organizacién en las que estan inmersos —a los precedentes judiciales—. En todo caso, si ¢
juez muy innovador 0 muy estricto, siempre esta el sistema de recursos para articular la ficcion de la
seguridad juridica.

- El problema del caracter completo: este problema tiene que ver con la idea de que tiene que haber norma
aplicables a cada una de las controversias y se relaciona con la plenitud del ordenamiento juridico, siendo ¢
criterio coman, la auto integracion —acudir al ordenamiento juridico en el que nos encontremos-. Pero en la
actualidad, hay mas ordenamientos juridicos en los que estamos inmersos, por lo que la clave estaria en la
heterointegracién —combinacion entre ordenamientos juridicos—, pues cuando no existe solucién en un
ordenamiento juridico concreto, siempre se puede acudir a otro diferente.

- El problema de la pluralidad: este problema que se deriva del anterior, pues hace referencia a la interrelac
de los ordenamientos juridicos, lleva a un complejo monismo de integracidn y no separacién entre
ordenamientos juridicos. Hablamos de coordinacién entre ordenamientos juridicos, o bien en términos de
igualdad o bien en términos de subordinacién de ordenamientos, y/o yuxtaposicién de ordenamientos.
Superada la Teoria de las fuentes del derecho, se supera también la teoria del ordenamiento juridico como
sistema cerrado, como una unidad que se reproduce asi misma, estando la clave en la eficacia y aplicacion
las normas y no en la validez formal de las mismas.

GRUNDNORM

CONSTITUCION (DOS FACTORES)

PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO, CREACION DE NORMAS DE CARACTER GENERAL
PROCEDIMIENTO JURISDICCIONAL O ADMINISTRATIVO; NORMAS SINGULARES

PROCEDIMIENTO DE CREACION DE NORMAS POR LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES,
CONTRATOS, NEGOCIOS, NORMAS INDIVIDUALES QUE REGULAN A LAS PARTES
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