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Presentacion

Estos nuevos Comentarios a la Constitucion Espaiiola, publicados con motivo de su cuadragé-
simo aniversario, y que actualizan la obra homoénima que ya se publicé hace diez afios, en la que
tuve el honor de participar, suponen una excelente ocasién para recordarnos cuanto nos hemos
esforzado colectivamente los espaioles en avanzar hacia la consecucién de los valores recogi-
dos en su articulo 1 -libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico—, en cumplimiento asimis-
mo de los principios de nuestra Carta Magna, tales como el de legalidad, el de jerarquia norma-
tiva o el de seguridad juridica, los cudles, como ya afirmara el Tribunal Constitucional, dan
Sundamento y razon de ser a sus normas concretas (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ7).

En efecto, el analisis de los distintos preceptos de nuestra norma fundamental que componen
los dos tomos de este ambicioso estudio denota un trabajo de puesta al dia, de la mano de muy
notables juristas, que complementa el resultado ya cosechado en 2008 con aportes jurispruden-
ciales y doctrinales de primer orden. De entre estos, me gustaria subrayar la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, constantemente citada y ponderada a lo largo de las paginas. Si a ello
se afiade que gran parte de los autores pasados y presentes han estado vinculados por distintas
responsabilidades a la jurisdiccién constitucional, ya sea como Presidentes, Magistrados, Letra-
dos, Fiscales o Abogados del Estado, se entendera que sienta esta obra, en cierto grado, como
un fruto de la instituciéon que actualmente me honro en presidir.

Por ello, en primer lugar, me gustaria muy sinceramente felicitar a todas aquellas personas e
instituciones que han participado en la direccion, confeccion, edicion y financiacion de estos
volimenes; de manera muy particular, a la Fundacién Wolters Kluwer, al Boletin Oficial del Es-
tado, a la Mutualidad de la Abogacia, y a Santander Justicia, asi como a los Directores y Presi-
dentes Eméritos de esta casa, los Excmos. Sres. D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, y
Maria Emilia Casas Baamonde, y a los coordinadores de la obra, D. Enrique Arnaldo Alcubilla y
D. Jests Remoén Penalver. También extiendo mi congratulacién a los coordinadores de los pri-
meros Comentarios, Diia. Mercedes Pérez Manzano y D. Ignacio Borrajo Iniesta, asi como, mas
generalmente, a todos los profesionales del Derecho que con profundo estudio han hecho posi-
ble que esta valiosa actualizacion vea la luz.

Parafraseando a Francisco Tomas y Valiente, podria decirse que Espaiia, en tanto que nacién
formada por integracién en un largo proceso histdrico, es constitutivamente diversa. En este
sentido, la Constituciéon Espafiola de 1978, al erigirse desde el consenso, significé un decisivo
avance respecto de todas las demas Cartas Magnas de nuestra historia, marcadas, al decir de
Ignacio de Otto, por una estrecha vinculacién entre la ley constitucional y la relacion de poder
subyacente. Como sabemos, dicho consenso, que se fragué en el éxito colectivo de la Transi-
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cioén, logro el transito pacifico de un sistema autoritario a otro plenamente democratico, y con-
llev6 una eficaz y novedosa ordenacion de nuestro sistema juridico, bajo la forma politica de la
Monarquia parlamentaria, configurando al Estado como Social y Democrdtico de Derecho, y por
ello protector de un amplio catalogo de libertades y descentralizador efectivo del poder.

De esta forma, la Constitucién se ha convertido con el pasar de los afios en un valor en si misma
y ya nadie discute la oportunidad de su existencia, ni los propdsitos que propugna. A su vez, ello
deriva, en mi opinién, de varios aspectos interrelacionados entre si.

En primer lugar, la Constitucién ha sabido poner de relieve desde su propio Preambulo la supre-

macia normativa que ostenta, afirmada fundamentalmente en sus articulos 9.1y 9.3, los cuales la
sitiian simultdineamente en la cima y en el origen de nuestro ordenamiento y su sistema de fuen-
tes, al promulgar la sujecion de todos los poderes publicos ala misma y al ordenamiento juridico
en su conjunto.

A su vez, dicha preeminencia despliega sus plenos efectos tanto sobre el catdlogo de derechos
fundamentales y libertades publicas, vinculantes asimismo para todos los poderes publicos y
cuyo contenido esencial es inobjetable, como sobre los principios rectores de la politica social
y econdmica, que informan la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacién de todas las
autoridades. Ademas, la Constitucion ofrece una nitida ordenacién del poder del Estado central
y las pautas para una efectiva descentralizacién del Estado a nivel autonémico.

Desde la perspectiva del Estado democratico de Derecho, y centrandome en el valor intrinseco
de nuestros derechos y libertades, no creo exagerar si digo que una inmensa parte del éxito
constitucional de Espana radica en la cada vez mas arraigada conviccién de que dichos derechos
y libertades constituyen el eje definitorio de nuestro ordenamiento juridico, y que, por esa razén,
los poderes publicos han aprendido a asumir, a lo largo de estas décadas y en el marco de su
actuacion ordinaria, su defensa y su fomento.

En segundo lugar, y en intima conexién con la reflexién precedente, la Constitucion se ha reve-
lado como un potente vehiculo de transformacion social, de acuerdo con el mandato contenido
en su articulo 9.2, que obliga a los poderes publicos, igualmente, a impulsar dicha transforma-
cién. Por tanto, a través de su aplicacion, nuestra norma fundamental ha servido de marco inte-
grador de convivencia entre espaioles, propiciando una modernizacién sin parangén de nuestra
estructura econémica y social, y a su vez abriendo para Espaiia el mayor periodo ininterrumpido
de paz, prosperidad y libertad que haya conocido en toda su historia.

En tercer lugar, esa capacidad para operar el cambio, tan potencial como real, que ha mostrado
la Constitucion, ha venido de la mano de su caracter abierto, el cual, aunque a veces criticado,
le ha proporcionado, como recuerda uno de los Padres de la Constituciéon, Miguel Herrero de
Miiién, una extraordinaria elasticidad que compensa su notable rigidez. Dicha elasticidad,
por su parte, ha resultado como es bien conocido aceptada y alentada por el Tribunal Constitu-
cional, intérprete supremo de la Carta Magna, en su propia jurisprudencia.

En efecto, como ya dijese el Tribunal, la necesaria interpretacion evolutiva de la Constituciéon no
solo se debe a que se trate de un texto cuyos grandes principios son de aplicacion a supuestos
que sus redactores no imaginaron, sino también porque los poderes publicos, y particular-
mente el legislador, van actualizando esos principios paulatinamente y porque el Tribunal
Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las
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normas de un contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los problemas
contempordneos, y de las exigencias de la sociedad actual a que debe dar respuesta la norma
Sundamental del ordenamiento juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra
muerta. (STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ9).

Es asimismo necesario reseiiar que la Constitucion no solamente acarre6 un cambio sistémico
en el interior de Espaiia, sino que ademas posibilité nuestra reinsercion como miembro de pleno
derecho en Europa y Occidente, especialmente en las tres grandes organizaciones supranacio-
nales (OTAN, Consejo de Europa y las Comunidades Europeas, hoy dia Unién), que materializan
y delimitan politicamente este espacio. El constituyente previé que la integracién del Derecho
Internacional en nuestra propia legislacién tendria un salutifero efecto transformador, y por ello
articuld, a través de sus articulos 10.2 y 96, un mandato de recepcion del Derecho Internacional,
que se refiere de forma especial a las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucion reconoce, las cuales se interpretardn de conformidad con la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana.

A dia de hoy, podemos constatar, asi, que Espaia se cuenta entre las mas consolidadas democra-
cias del mundo, y, transcurridos cuarenta aiios desde el nacimiento de la Carta Magna, nuestro
pais es un relevante Estado Miembro de la Unién Europea, respetado por la Comunidad Interna-
cional e influyente en ella, que participa activamente en los foros internacionales mas destaca-
dos.

Como avanzaba antes, considero que la participacion del Tribunal Constitucional en los logros
alcanzados por la Constituciéon no es menor. Ya en 1981, Eduardo Garcia de Enterria preconiza-
ba que el Tribunal Constitucional puede con sus sentencias, contribuir de manera decisiva a
que el consenso inicial se reactualice permanentemente (...), manteniendo su supremacia
efectiva sobre las fuerzas politicas y sus productos juridicos ocasionales, asequrando su pa-
pel como regla de juego objetiva para presidir la pugna y articulacion de dichas fuerzas y
como estatuto supremo de nuestra sociedad.

En sintonia con el eximio jurista, creo firmemente que el Tribunal Constitucional ha sostenido
desde su primera resolucién (STC 1/1981) la supremacia normativa de la Constitucién en tanto
que norma de normas. Por otro lado, la labor del Tribunal ha tenido un impacto profundisimo
sobre la efectiva aplicacion de los derechos fundamentales y libertades publicas de la persona
en toda Espafia, llevando a cabo un ingente esfuerzo para colmar de contenido, de parametros
interpretativos y de alcance, los derechos y libertades consagrados por nuestra Constitucion.
También ha asimilado toda la jurisprudencia de la Comision Europea de Derechos Humanos y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, calificada como «de decisiva relevancia» (STC
22/1981). Ademas, ha resultado histéricamente uno de los grandes valedores del proceso de
descentralizacion politica y administrativa del Estado Autonémico, dentro del respeto a la indi-
soluble unidad de la Nacién espafola recogida en el articulo 2 de la Constitucion. El Tribunal se
ha erigido particularmente en actor principal de la delimitacion e interpretacién del bloque de
constitucionalidad.

En definitiva, las sentencias del Tribunal Constitucional han servido al espiritu y a la letra de la
Constitucién, contribuyendo a democratizar a Espafia, a garantizar la preeminencia de la Cons-
titucién en cualquier momento y en cualquier lugar, asi como a convertir a nuestro pais en un
Estado plenamente descentralizado, respetuoso de toda minoria y escrupuloso con la protec-
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cion de los derechos humanos. En consecuencia, opino que el Tribunal se ha hecho acreedor de
la tarea que él mismo se marcé desde sus comienzos, en tanto que custodio de la permanente
distincion entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacion de los poderes consti-
tuidos (STC 76/83 de b de agosto, FJ4), y en la actualidad ha defendido y sigue defendiendo la
completa vigencia de la Constitucion, como demuestran sus recientes sentencias 114/2017, de 17
de octubre, y 124/2017, de 8 de noviembre.

Me parece que el nicleo del texto constitucional, esto es, su promesa de convivencia y toleran-
cia, de encuentro y de reconciliacion, de apuesta por un futuro en comun y todavia mejor, se
mantiene incélume o incluso se ha acrecentado con el paso de los afios. No necesitamos menos
Constitucién sino mas. Ello no obsta para que se debata sobre la adecuacion o la propia puesta
al dia del texto en si, a través de los propios mecanismos de reforma que prevé la Carta Magna,
siempre y cuando haya un consenso decidido y extenso, social y politico, sobre lo que es nece-
sario reformar. Dentro de la Constitucién caben las libres y legitimas aspiraciones de todos y
toda la concordia que hace cuatro décadas gener6 el pacto constitucional.

En estos momentos de integracion continental, en el que autores como Peter Hiberle hablan
abiertamente de la emergencia de un Derecho Constitucional Comin Europeo, debemos aten-
der lo que ya nos senalase el primer Presidente de nuestro Tribunal Constitucional, Manuel
Garcia-Pelayo, al recordar que la fuerza legitimadora de la Constitucion es la racionalidad
democrdtica, o bien suscribir, como escribiera antes Alexander Hamilton, que la cuestion mds
importante reside en saber si las sociedades son verdaderamente capaces o no de asentar un
buen gobierno basado en el pensamiento y la eleccion, o si por el contrario estdn destinadas
a depender, en su composicion politica, del accidente y de la fuerza.

Eso, ni mas ni menos, es lo que esta en juego en Europa y en Espafia, y en consonancia con ello,
estimo que estos nuevos Comentarios representan una fundada contribucién a la causa del ra-
ciocinio, del progreso, y de nuestra eleccion a favor de ambos, como personas libres en un en-
torno democratico, en la conviccién de que serviran, asimismo, como fuente de orientacién a
todos los operadores juridicos, contribuyendo a la efectividad, dia a dia, de los principios y va-
lores que reconoce nuestra Constitucion.

Juan José GoNzALEZ Rivas
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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Juan Carlos I, al sancionar la Constitucion, sefial6 que no se nos abria una ruta cémoda ni facil
y afirmé que no debiamos desfallecer en el empeiio comun que suponia la puesta en marcha de
la Constitucién, sin ceder terreno al desanimo y manteniendo el pulso necesario para sortear los
escollos y las dificultades que nos aguardarian en el camino.

Cuarenta aios después, estas palabras siguen manteniendo plena actualidad. Aunque la Consti-
tucion y su puesta en practica hayan sido un éxito colectivo y se haya logrado asegurar la efec-
tividad del marco de valores, derechos y libertades que la misma consagra, y la implantacién de
un sistema politico democratico plural y pluralista que ha podido integrarse con pleno derecho
en la Unién Europea, el paso de cuatro decenios, en los que hemos conocido cambios profundos
de los sistemas politicos, sociales y econémicos, innovaciones tecnolégicas de enorme poder
transformador en un mundo globalizado y digitalizado, y la aparicién de nuevas generaciones
con nuevos valores, culturas y puntos de vista, describen un escenario nacional e internacional
muy distinto de aquel en el que se disefi6 la Constitucién, obligada, por ello, a adaptarse a los
nuevos tiempos, una tarea nada facil ni cémoda que hay que abordar con decisién y animo «para
sortear los escollos y dificultades presentes».

Es un tépico, pero no por ello menos cierto, que la Constitucién de 1978 ha sido la que mas esta-
bilidad politica y democratica ha proporcionado a la Espafia contemporanea. Sin duda, pode-
mos afirmar que ha servido para integrar a los espafioles, para profundizar en una sociedad de-
mocratica avanzada, y para transformar nuestras estructuras, no solo politicas, sino también
econdmicas y sociales. En estos cuatro decenios de vigencia de la Constitucion, la sociedad es-
paiola se ha transformado profundamente en una sociedad moderna y abierta, se ha logrado
una amplia autonomia de las nacionalidades y regiones, sin llegar a romper la solidaridad entre
los espaiioles, se ha consagrado la igualdad de todos al margen del género, hemos podido inte-
grarnos con plenitud de derechos en la aventura europea y en el concierto internacional, y se
han consolidado y fortalecido los agentes sociales, sindicatos y organizaciones empresariales
representativas, los partidos politicos, y los medios de comunicacion y los sistemas de informa-
cién, tejido necesario para nuestro sistema democratico. En diversas instancias y niveles los
poderes publicos han recobrado legitimidad y representatividad y Espafia figura entre los paises
democraticos mas avanzados.

Pero también han de reconocerse las insuficiencias y los fracasos en la puesta en practica del
texto constitucional. La corrupcidn, el desprestigio de instituciones, la desafeccion o el desape-
go popular de la llamada clase politica, la crisis de los partidos politicos tradicionales, la preca-
riedad y polarizacion del empleo, los problemas que atraviesan los sistemas de bienestar, las
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desigualdades crecientes y el incremento de los niveles de exclusién social, el mantenimiento de
discriminaciones por razén de sexo y de género femenino, nacimiento, raza o etnia, nacionali-
dad, edad, discapacidad u orientacion sexual, 1a problematica de la integracién de los inmigran-
tes, las graves tensiones territoriales y el desafio secesionista de Cataluia, son problemas que no
pueden minusvalorarse y que han empaiiado y empaiian la vigencia efectiva de la Constitucién.
Todo ello junto a la reduccién del ambito de la soberania nacional en un mundo globalizado
dominado por valores e intereses diversos a los que la Constitucién predica.

La Constitucion se encuentra en este momento en una dificil encrucijada, pero de ella no podre-
mos salir sin partir de la propia Constitucién, del espiritu de consenso que la alumbré, y sin crear
un ambiente de concordia, tolerancia y respeto, con voluntad de didlogo y bisqueda de los con-
Sensos necesarios para su relanzamiento y para su deseable revision y reforma.

El Gobierno, al solicitar del Consejo de Estado un informe sobre la reforma de la Constitucion,
afirmaba que «los textos constitucionales no pueden pretender ser definitivos, ni aspirar a per-
manecer intangibles, si se quiere que continten sirviendo con fidelidad a los objetivos que se han
marcado en su origen. Las generaciones posteriores a la constituyente tienen también el dere-
cho de revisar sus formulaciones, manteniendo el hilo de continuidad que reside en sus valores,
en sus principios y en sus opciones fundamentales. En tanto que fundamento de la conciencia
colectiva, la Constitucion no puede ser indiferente ni insensible a los cambios relevantes que se
producen en la comunidad».

La posible reforma de la Constituciéon no se habia planteado en nuestra realidad como una revi-
sién profunda, porque el texto constitucional ha podido y sabido adaptarse en buena medida a
cambios tan relevantes como nuestra integraciéon en Europa y la configuracién y consolidacion
de la nueva estructura del Estado de las Autonomias, mas anunciada que disefiada por la Consti-
tucion. Sin meras labores de maquillaje, 1a funcion transformadora de la Constitucién se ha refle-
jado en ella misma; sin cambiar sus palabras, a excepcién de las reforma de su art. 13.2 en 1992,
y de su art. 135 en 2011, la Constitucion de 1978 no es la Constitucion «real» que hoy, cuarenta
afios después, esta ordenando nuestra vida politica, porque el diseiio constitucional fue lo sufi-
cientemente abierto como para permitir su adaptacién a los cambios sociales y a las nuevas ge-
neraciones, que actualmente, sin haber intervenido directamente en el diseio de la Constitucion
en 1978, rigen mayoritariamente los destinos de Espafia y de sus nacionalidades y regiones.

En la permanente puesta al dia de la Constitucién y su insercién, y la de todo el ordenamiento
juridico, en un orden comun de derechos y valores, internacional y propiamente europeo, ha te-
nido un papel relevante el Tribunal Constitucional, cuya doctrina evolutiva ha permitido que siga
siendo una Constitucién viva y vivida, favoreciendo que las nuevas generaciones asuman una
cultura constitucional, y, a 1a vez, inspiren e influyan en la evolucién y desarrollo de esa cultura.

La prevision en el texto constitucional del Tribunal Constitucional pudo obedecer a circunstan-
cias coyunturales. Espaiia, como otros paises que sufrieron regimenes autoritarios, al instaurar
la democracia tuvo que crear un instrumento de garantia para fortalecer el valor normativo de la
Constitucion y garantizar el funcionamiento democratico de los poderes y la efectividad de los
derechos y libertades fundamentales de las personas. La justicia constitucional se ha convertido
en un elemento caracteristico de las democracias mas recientes, y es para muchos incluso una
caracteristica indispensable de un sistema democratico avanzado y maduro reflejada en el ele-
vado numero de cortes constitucionales de los nuevos paises democraticos europeos, y también
de otros continentes.
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La institucién de la jurisdiccién constitucional constituyé una de las novedades mas importan-
tes de la Constitucion de 1978, aunque hubiera un palido antecedente en la Constitucion Repu-
blicana de 1931 con el Tribunal de Garantias Constitucionales. La existencia de una jurisdiccion
constitucional ha permitido la consolidacion del nuevo orden politico y la operatividad y desa-
rrollo de nuestro Estado constitucional y democratico, convirtiendo al Estado de Derecho en un
verdadero Estado constitucional de Derecho, presidido por la supremacia normativa incondicio-
nada de la Constitucién, que, con el resto del ordenamiento juridico, vincula a todos los poderes
publicos y los ciudadanos.

En Espaiia el ejercicio de la jurisdiccién constitucional a través del recurso de amparo ha su-
puesto un cambio radical en la concepcion de los derechos fundamentales, en su reconocimien-
to y disfrute, y en la cultura juridica de los ciudadanos. Ya la STC 25/1981, de 4 de julio, afirmaba
que los derechos fundamentales no solo son derechos subjetivos, sino «elementos esenciales de
un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como un marco
de una convivencia humana, justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho
y mas tarde, en el Estado social de Derecho o en el Estado social y democratico de Derecho,
segun la férmula de nuestra Constitucién (art. 1.1)» (FJ 5).

La aportacion de nuestro Tribunal Constitucional al desarrollo de nuestro sistema constitucio-
nal y al fomento de una cultura constitucional en la ciudadania, realizada con constante intensi-
dad a lo largo de estos afios, es incuestionable. Si la Constituciéon ocupa un lugar en la vida de
las personas y es la garante del orden politico democratico y de sus derechos y libertades funda-
mentales, ello se debe a la existencia de un sistema de justicia constitucional, en el que el Tribu-
nal Constitucional es el intérprete supremo «en materia de garantias constitucionales» (art. 123.1
de la Constitucién), al que todas las personas que invoquen un interés legitimo pueden acudir.

La jurisdiccién constitucional ha contribuido a asegurar los valores y principios del sistema po-
litico democrético y la configuracion territorial del Estado compuesto. Con ello ha cumplido la
tarea de defender el pacto constituyente controlando la funcién constitucional del legislador
democrético, dentro de su amplia libertad de configuracion politica: «la Constitucién es un mar-
co de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones politi-
cas de muy diferente signo» (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7), asi como las funciones de los de-
mas poderes constituidos. El Tribunal Constitucional custodia, como dijo la STC 76/1983, de 5
de agosto, «la permanente distincién entre la objetivacién del poder constituyente y la actuacién
de los poderes constituidos, los cuales nunca podran rebasar los limites y las competencias es-
tablecidas por aquel» (FJ 4). Y, al mismo tiempo, sensible a los cambios de los tiempos, hace
evolucionar y poner al dia el texto constitucional mediante su adaptacion a las situaciones cam-
biantes, pero también sugiriendo la posibilidad abierta de cambios en el texto constitucional
para enfrentarse a nuevos problemas.

Hace diez afios, con motivo del trigésimo aniversario de la Constitucion, la Fundacién Wolters
Kluwer promovié la edicién de unos comentarios a la Constitucion con el fin de acercar el texto
constitucional a las nuevas generaciones, desde la perspectiva del llamado «Derecho viviente», es
decir, del examen del texto normativo a la luz de su interpretacién autorizada o «auténtica» por
la jurisprudencia constitucional. A diferencia de los comentarios iniciales de la Constitucién, que
se hicieron, en buena parte, en una situaciéon de vacio doctrinal y jurisprudencial, y con la consi-
guiente necesaria atencién al Derecho histérico y al Derecho comparado, pero que pudieron
servir de orientacién a los estudiosos, los practicos y a los jueces y tribunales, incluido el propio
Tribunal Constitucional, esos nuevos comentarios pudieron contar, ademas de con un importante
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bagaje doctrinal, con una numerosa y amplia jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Sin la
menor duda, un material particularmente 1til, de obligado conocimiento para comprender el sen-
tido y alcance de los preceptos constitucionales, es la numerosay rica jurisprudencia constitucio-
nal que ha tenido que interpretar la mayor parte de los preceptos constitucionales.

La Fundacién Wolters Kluwer, animada también por la demanda de los autores y de los lectores
de aquellos comentarios, ha decidido hacer una nueva edicién para celebrar los cuarenta afos de
nuestra Carta Magna, manteniendo el espiritu de la primera edicién, no otro que el de tratar de
proporcionar el entendimiento actualizado de los preceptos de la Constituciéon a partir de la juris-
prudencia constitucional, proporcionando una contemplacién de la Constituciéon con los ojos de
dicha jurisprudencia. Para facilitar este propdsito, la mayor parte de los autores que colaboran en
la presente obra han tenido alguna relacién personal con el Tribunal Constitucional, en su condi-
cién de Magistrados, también eméritos, y de antiguos y actuales Letrados, de Fiscales o Abogados
del Estado que han ejercido sus funciones ante el Tribunal Constitucional, asi como de otros es-
pecialistas que con su generosidad han contribuido a hacer posible este libro.

La presente obra quiere ser, ante todo, una conmemoracién de los cuarenta anos de la Consti-
tucion, que al entrar en la cuarentena ha llegado a la madurez, una madurez que coincide con la
de la generacién que nacié con la Constitucién o después de su aprobacién, y que en este mo-
mento ya tiene la responsabilidad de su puesta en practica. Su objetivo sigue siendo contribuir,
desde el terreno de analisis que le es propio, al conocimiento y a la difusién de los valores
constitucionales.

También quiere servir de homenaje a las personas que al servicio de la jurisdiccién constitucio-
nal, en sus distintas responsabilidades, han facilitado la elaboracién de una doctrina constitu-
cional que ha proporcionado un entendimiento de las normas constitucionales abierto, dinami-
co y adaptado a las exigencias de nuestro tiempo, y que ha asegurado su actualidad y
permanente adaptabilidad. Ese homenaje no podia dejar de prestarse a los dos primeros Presi-
dentes del Tribunal Constitucional, Manuel Garcia-Peravo y Francisco TomAs v VALIENTE, desgra-
ciadamente fallecidos, el Presidente TomAs Y VALIENTE como consecuencia de un execrable ase-
sinato terrorista. Su presencia en esta obra a través de sendas contribuciones luminosas sobre
la Constitucién, ademas de expresar nuestro reconocimiento a su fecunda tarea en la funda-
cién de la jurisdiccién constitucional, tiene el propésito de preservar su memoria, vinculando
su pensamiento a este libro. Varios de los autores que participaron en la primera edicién han
fallecido, muchos de ellos muy queridos por nosotros —sirva de ejemplo el recuerdo entraia-
ble a Jesuis LEcuina—. Hemos procurado mantener sus iniciales aportaciones con su necesaria
puesta al dia, en muestra de nuestro reconocimiento a todos ellos, y también a los magistrados
ya desaparecidos cuyas sentencias, en las que fueron ponentes o deliberaron colegiadamente,
nos contintan alumbrando.

Esta segunda edicién no hubiera sido posible sin el apoyo econémico y técnico del Boletin Ofi-
cial del Estado, ni sin el firme apoyo, no solo moral, de la Editorial Wolters Kluwer. La Fundacion
que lleva su nombre, y que ha tomado la iniciativa de promover la nueva edicion de estos Comen-
tarios, ha tenido la amabilidad de encargarnos la direccién de la obra, un encargo que hemos de
agradecer, y que no hubiéramos podido realizar sin la valiosa colaboraciéon de dos ilustres edito-
res, Enrique ArNaLDO y Jests REmON, y de la inestimable ayuda de los dos coordinadores de la
primera edicién, Mercedes PEREz ManzaNo e Ignacio Borrajo INIESTA, que han asumido la tarea de
organizar y poner en orden una obra colectiva con numerosos y valiosos colaboradores. Debe-
mos hacer publico nuestro reconocimiento y agradecimiento a los autores que han desempefia-
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do con sumo acierto la tarea encomendada, respetando el breve plazo concedido y los limites
fisicos impuestos a su colaboracién. La Fundacién y su presidenta Rosalina Diaz VALCARCEL, ver-
dadera alma de esta edicién, han respetado la plena libertad de los directores y estos, a su vez,
la de los diversos autores de una obra plural y pluralista, que expresa el parecer libre y abierto
de cada uno de ellos, que comprometen con su firma personal.

El esfuerzo de todos los que han hecho posible la publicacion de estos Comentarios se veria
realmente compensado si recibieran la excelente acogida que tuvo su primera ediciéon. Pero en
ello sus lectores, a cuyo servicio hemos trabajado ilusionadamente para hacerla posible, son los
que tienen la ultima palabra.

MiGuEeL RopRiGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER
MARiA EmiLIA CAsAas BAAMONDE
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VI. La Corona y el Rey. VII. Las Cortes y el Gobierno. Vill. El poder judicial. IX. El Tribunal

Constitucional.

I. BREVE CONCEPTO DE CONSTITU-
CION

Dicho en términos simples, una Constitucion
es un conjunto sistematico de normas juridi-
cas dotadas de mayor estabilidad que las res-
tantes, en virtud del método mas dificultoso
de su reforma, y que, inspirandose en ciertos
valores y principios, establece: ) unos dere-
chos y libertades de los ciudadanos que no
pueden ser lesionados por los poderes publi-
COS y que, por consiguiente, ponen un limite
juridico a la accién de éstos, y 44) una divi-
sién del poder del Estado entre distintos 6r-
ganos a los que las normas constitucionales
asignan unas determinadas funciones, unos
poderes para llevarlas a cabo y unas formas
bajo las que éstos han de ser ejercidos. A esta
unidad de funcién, poderes y formas se la
suele llamar competencia. Ninguno de los
poderes puede invadir la esfera de competen-
cia de otro, pero deben articularse y coope-

MANUEL GARciA PeELAYO

PRIMER PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

rar entre si, de acuerdo con los métodos esta-
blecidos por la Constitucion, a fin de lograr la
unidad de accién y de decision del Estado.
Los poderes de los érganos del Estado exis-
ten, pues, en virtud de la Constitucion, sien-
do, asi, «poderes constituidos». La Constitu-
cioén, en cambio, existe por un acto de poder
constituyente, poder ejercido por el pueblo
sea indirectamente a través de sus represen-
tantes, sea directamente mediante referén-
dum. Nuestra Constitucion fue aprobada por
las Cortes (31-X-1978), ratificada por el pue-
blo (6-XII-1978), y sancionada por el Rey
(27-X11-1978).

Il. FUNCIONES DE LA CONSTITUCION

En lo que sigue entendemos por funciones
de la Constitucion sus aportaciones positivas:
1) a la integracién nacional; 77) a la funda-
mentacion de la legitimidad; 4i7) a la estabili-

(*) Publicado en P. LAIN ENTRALGO, Los estudios de un joven de hoy, Madrid, 1982, Fundacién Universi-
dad-Empresa, Instituto de Cooperacién Iberoamericana, pags. 59-71.
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zacion del sistema politico, y iv) a la ordena-
cion del sistema juridico.

1. Se entiende por integracién el proceso
constantemente renovado de conversion de
una pluralidad en unidad, no sélo sin perjui-
cio de la autonomia de las partes, sino mas
bien por la interacciéon y participaciéon de és-
tas. Lo que distingue a la unidad por integra-
cién de la unidad por dominacién es que la
primera se construye por la participacién ac-
tiva y ascendente de las partes integrantes,
mientras que la segunda lo es por la aplica-
cién unilateral de unos criterios impuestos
por un poder superpuesto a la sociedad.

De modo latente o manifiesto, reprimido o li-
bre, toda sociedad nacional es pluralista, es
decir, se compone de una pluralidad de parti-
dos y de tendencias politicas, de organizacio-
nes, grupos o estratos sociales con criterios e
intereses distintos y frecuentemente contra-
puestos, de comarcas o regiones, cada una de
ellas con sus propias peculiaridades, etc. Pero
el pluralismo no es solamente un hecho que
haya de reconocer o que conllevar, sino tam-
bién un valor a estimar, ya que es significativo
de la riqueza historico-cultural de una socie-
dad, asi como del grado de desarrollo de ésta,
pues todo desarrollo implica complejidad, es
decir, multiplicidad de partes y de relaciones
entre ellas, y es, en fin, supuesto de una socie-
dad libre, democratica y abierta hacia el futuro,
para cuya configuracién proporciona distintas
perspectivas y opciones. Por consiguiente, el
proceso unificador no ha de partir de una nega-
cién cerril del pluralismo, sino de su reconoci-
miento y estimacion como supuesto de una
mas rica unidad. Cierto que para ello se precisa
que, como contrapunto a la pluralidad, operen
ciertos factores unificadores, entre los que po-
demos contar: los simbolos nacionales; la con-
ciencia de un pasado comun, unida a la deci-
sién no menos comun de su proyeccion hacia
el futuro; la existencia de un sistema econémi-
co nacional que, de un modo u otro, afecte a la
situacién econémica de todos; una mayor den-
sidad de las relaciones entre los compatriotas
que entre éstos y los extraios, etc.

No podemos detenernos aqui a examinar
cada uno de estos factores y hemos de limi-
tarnos a decir unas palabras sobre la signifi-
cacion integradora de la Constitucion. Nues-
tra Constitucion, al tiempo que reconoce el
pluralismo como un valor constitucional en
mas de uno de sus preceptos, establece tam-
bién las vias para su integraciéon en una uni-
dad. Entre tales vias pueden contarse, muy
esquematicamente, las siguientes: 7) el reco-
nocimiento de unos valores y principios y el
establecimiento de unos derechos y liberta-
des fundamentales en los que participan to-
dos los espaiioles, con independencia de los
grupos sociales o de las entidades territoria-
les a las que pertenezcan; ¢) la fijacion de
unas normas o procedimientos mediante los
cuales el pluralismo de los ciudadanos, de
los partidos y de las nacionalidades o regio-
nes se oriente hacia procesos unificadores
[asi, por ejemplo, la aplicacion de las normas
electorales reduce el pluralismo amorfo de
los ciudadanos al pluralismo restringido de
los partidos con representacion parlamenta-
ria; los procedimientos y normas parlamenta-
rios conducen, a su vez, a integrar los crite-
rios de los partidos representados en la
unidad de las decisiones parlamentarias (le-
yes y otros actos)]; 44¢) la instituciéon de unos
6rganos (Corona, Cortes, Gobierno, Tribuna-
les, etc.), mediante cuya articulacién y coo-
peracion el pluralismo se transforma definiti-
vamente en la voluntad unificada del Estado
(el Gobierno presenta a las Cortes un ante-
proyecto de ley que, discutido por la plurali-
dad de los grupos parlamentarios, se aprueba
con las modificaciones del caso por las Cor-
tes y que una vez sancionado y promulgado
por el Rey se convierte, definitivamente, en
decision del Estado).

2. Oftra funcion de la Constitucion es propor-
cionar un fundamento cierto de legitimidad. El
concepto de legitimidad es complejo, pero para
los fines de este escrito podemos definirla como
el reconocimiento por los sometidos del dere-
cho al ejercicio del poder por los érganos o per-
sonas que lo ejercen. Un poder ilegitimo es un
mero hecho al que es preciso someterse en vir-
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tud de los medios coactivos de los que dispone y
que, en Ultima instancia, inspira un temor capaz
de producir la inhibicién psicofisica en los so-
metidos. Un poder legitimo es un poder que, en
virtud de los valores y principios reconocidos
tanto por los gobernantes como por los gober-
nados, es capaz de generar motivaciones activas
y no solamente pasivas de obediencia. Por eso,
la legitimidad no es s6lo una exigencia de la dig-
nidad del hombre que repele obedecer a quien
no esté legitimado para mandarle, sino que es
también una condicion para la estabilidad del
orden politico e incluso para la economia en el
ejercicio del poder, pues mientras mas legitimo
se siente un poder tanto menor sera el esfuerzo
que necesita para afirmarse, las relaciones entre
los gobernantes y los gobernados seran mas hu-
manas, mas llevaderas y mas seguras, y el alto
gasto de tensién y energia que supone la afirma-
ciéon de un poder ilegitimo podra aplicarse a
otros objetivos de la vida publica.

La Constitucion es fundamento de legitimidad
en cuanto que es un sistema de normas con
arreglo a las cuales se determinan qué 6rganos
deben ejercer los poderes del Estado, bajo qué
condiciones y dentro de qué limites, de modo
que tanto la generalidad de los ciudadanos
como los que ejercen el poder sélo estan so-
metidos a las normas, a unas normas que ele-
van el mando y obediencia desde algo que es a
algo que debe ser. Pero si las normas son me-
recedoras de obediencia es en razén de que
encarnan unos principios y valores dignos de
estimacion y aceptados en su dia por todos los
espanoles, tales como la libertad en sus distin-
tas manifestaciones, la justicia no sélo formal,
sino extendida a los aspectos sociales y eco-
némicos, la igualdad frente a distintas discri-
minaciones, el pluralismo politico, la unidad
indisoluble de la nacién espaiiola fortalecida
por el derecho a la autonomia de las nacionali-
dades y regiones que la integran, la dignidad
de la personalidad, etc. La Constitucion es,
pues, el fundamento juridico de la legitimidad
de los poderes del Estado.

3. Funcién de la Constitucién es, también,
proporcionar un orden normativo estable

para el desarrollo de la vida politica, que,
como toda vida, es dinamica: es formular pro-
yectos para el futuro que frecuentemente ten-
dran que ser reformulados en el curso de su
ejecucion; es tomar decisiones ante aconteci-
mientos en parte previstos y en parte impre-
vistos, pero a los que es necesario dar res-
puesta sin demora; es crear constantemente
situaciones deseables, pero también hacer
frente a situaciones indeseables; es la perma-
nente y renovada pugna por la participacién e
influencia en el poder del Estado, pugna de la
que son principales, aunque no unicos acto-
res, los partidos politicos. Pero, si es cierto
que la vida es necesariamente dinamica, no es
menos cierto que precisa someterse a un cier-
to orden si no quiere terminar en un activis-
mo infecundo y, en udltima instancia, caético.
En la vida politica y estatal este polo firme en
medio del fluir de los fenémenos, este factor
ordenador del dinamismo, esta posibilidad de
continuidad en medio del cambio de los acon-
tecimientos, los proporciona la Constitucién
en cuanto que establece los principios y valo-
res que han de respetar en todo caso las deci-
siones politicas, cudl es el ambito de accién
que ni el legislador, ni el Gobierno, ni la Admi-
nistracién pueden traspasar; cuales son las
formas inmutables a las que han de adaptarse
los actos politicos mutables para que tengan
validez.

4. Frecuentemente se dice que la Constitu-
cién es la «norma de las normas» o la norma
fundamental, aludiendo con ello a su funcién
de fundamentar y otorgar unidad, orden y es-
tabilidad al sistema juridico cuya estructura
es plural y cambiante. Es plural, ya que esta
compuesto de una amplia cantidad de normas
heterogéneas en cuanto a su contenido (civil,
penal, administrativo, laboral, etc.). Es cam-
biante, ya que, de acuerdo con el dinamismo
de la vida colectiva, nuevas necesidades y ob-
jetivos obligan a una constante promulgacién
de nuevas normas y a la reforma o abrogacion
de las existentes. Tal pluralismo y dinamismo
podrian llevar, en ultima instancia, al desor-
den, la contradiccién y la inseguridad juridi-
cas, si no fuera porque la Constitucion pro-
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porciona los factores ordenadores entre los
cuales pueden contarse capitalmente los si-
guientes: en primer lugar, un precepto juridi-
co sélo es valido si su contenido no contradi-
ce el de las normas constitucionales y siempre
que haya sido establecido con arreglo a las
formas previstas por éstas. En segundo lugar,
la Constitucion proclama los valores a los que
el sistema juridico no puede contradecir, sino
que, mas bien, ha de promover, y establece
los principios en que ha de fundamentarse,
asi como ciertas directivas que deben inspirar
la accion del legislador. En tercer lugar, la
Constitucién garantiza el estatus juridico ba-
sico, es decir, el sistema de derechos y de de-
beres comunes a todos los espaiioles.

5. Pero es claro que la Constituciéon no po-
dria cumplir con la funcién integradora, ni
con la de proporcionar un orden estable al
fluir de los fenémenos politicos y un funda-
mento sélido al orden juridico si sus normas
no estuvieran dotadas de mayor firmeza y es-
tabilidad que las demas normas juridicas. De
aqui que sus preceptos solo puedan ser modi-
ficados por métodos mas dificiles y rigurosos
que los exigidos para la reforma de las restan-
tes leyes, por unos métodos que aseguren sus
posibilidades de permanencia de la Constitu-
cién y la pongan al margen de impulsos o de
tendencias emocionales poco meditadas. Ta-
les métodos estan establecidos en el Titulo X
de nuestra Constitucion, siendo digno de ha-
cerse notar que, aun dentro de las mismas
normas constitucionales, hay algunas a las
que se otorga todavia una mayor garantia de
permanencia: tales son las contenidas en el
Titulo preliminar, asi como las referidas a los
derechos y libertades fundamentales (arts. 14
a29) y ala Corona (arts. 56 a 65).

lll. EL ESTADO SOCIAL Y DEMO-
CRATICO DE DERECHO

Nuestra Constitucién dice en su art. 1.1 que
«Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho». Veamos la signifi-
cacion de cada uno de estos términos.

XXX

1. En términos generales y abstractos el Es-
tado de Derecho es aquel cuyos poderes estan
delimitados y tasados por las normas juridi-
cas, de tal modo que se excluya la arbitrarie-
dad de su ejercicio. Es decir, es aquel Estado
en el que tanto las relaciones de los ciudada-
nos entre si, como las de los poderes publicos
con respecto a los ciudadanos y las de tales
poderes entre ellos mismos, estan delimita-
das de la manera mas clara y precisa posible
por normas juridicas controlables por Tribu-
nales independientes. Pasando de los térmi-
nos sintéticos a los analiticos, diremos que el
Estado de Derecho establecido por la Consti-
tucion espanola se caracteriza por los si-
guientes rasgos:

a) Por el reconocimiento de unos derechos
fundamentales de los ciudadanos (Capitulo
Segundo del Titulo I de la Constitucién) que
establecen una esfera de libertad para las per-
sonas, inviolable por los poderes del Estado.
Estos derechos, entre los que se cuentan los
de integridad de la personalidad, los de liber-
tad, los de igualdad, los de participacion en
las decisiones publicas, etc., son objeto de
protecciones especiales frente a sus posibles
violaciones por los poderes publicos.

b) Por una distribucién de los poderes del
Estado entre los distintos 6rganos con arre-
glo a unas normas juridicas que les sefialan
con precision el ambito de su accién y las po-
testades y las formas para llevarla a cabo, de
modo que el ejercicio de cada funcién del Es-
tado sea el ejercicio de una funcion juridica-
mente ordenada que excluya, por tanto, cual-
quier uso arbitrario. La Constitucién espafola
establece una distribucién horizontal de po-
deres entre los de un mismo nivel que son las
Cortes, el Gobierno, el Tribunal Constitucio-
nal y el Consejo General del Poder Judicial, y
una distribucion vertical entre poderes de dis-
tinto nivel como el Estado central y las Comu-
nidades Auténomas.

c) Por el primado del Derecho, que se confi-
gura a su vez: ¢) en la primacia de la Constitu-
cién, de manera que ninguin acto del Estado,
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incluida la actividad legislativa, pueda entrar
en contradiccién con ella (principio de cons-
titucionalidad), y i) en la primacia de la ley,
que significa que los actos estatales expresa-
dos en forma de ley predominan sobre todos
los demas actos del Estado, es decir, que to-
dos los poderes del Estado estan sometidos a
la ley (principio de legalidad).

d) La relacién entre el ciudadano y los po-
deres publicos no es una relacién unilateral o
de mando y obediencia, sino una relaciéon ju-
ridica con derechos y obligaciones recipro-
cos fijados por la Constitucion y la ley y deter-
minados, si ha lugar, en cada caso concreto
por los Tribunales encargados de la defensa
de la legalidad y de la constitucionalidad.

2. El Estado social parte de los siguientes
supuestos:

a) Que la libertad y la igualdad sobre la que
se sustenta la dignidad del hombre son irreales
si el sujeto de tales derechos estid econémica-
mente bajo la dependencia unilateral de otros
hombres o de otros grupos de hombres, o sim-
plemente abrumado por la satisfaccién de sus
necesidades econémicas mas perentorias, y
que, por tanto, es funcién del Estado allanar
las coerciones de esta indole que impiden o le-
sionan el ejercicio efectivo de tales derechos.

b) Que la condicién de ciudadano exige no
sélo el derecho a la participacién en las deci-
siones politicas, sino también en los bienes cul-
turales y materiales de la nacion, bien entendi-
do que no se trata de que todos los individuos y
grupos tengan la misma situacién socio-econé-
mica, pero si de eliminar las excesivas distin-
ciones y antagonismos entre ellos.

En estos sentidos nuestra Constitucion esta-
blece que la propiedad privada tendra como
limite su funcionalidad social (art. 32.3); que
todos tienen derecho ala educacion (art. 27.1);
que es mision de los poderes piiblicos promo-
ver las condiciones para que la libertad e
igualdad entre los individuos y los grupos sea
real y efectiva y remover los obstaculos para

la participacion de todos los ciudadanos en la
vida econémica, cultural y social (art. 9.2) y,
en fin, que toda la riqueza del pais, publica y
privada, estd subordinada al interés general
(art. 128.1). Con todo ello no se trata solamen-
te de realizar los principios de justicia social o
de elevar la dignidad de los ciudadanos, sino
también de construir una sociedad estable en
la que se aminoren las causas y la intensidad
de los conflictos sociales.

c¢) Que del mismo modo que todos los ciu-
dadanos poseen un estatus fundamental y mi-
nimo que debe ser respetado por los poderes
publicos, asi también tienen derecho a un mi-
nimo vital en funcién de sus necesidades fa-
miliares, de cuya efectividad han de cuidar
dichos poderes mediante las correspondien-
tes medidas legislativas y administrativas.
Este minimo vital es, a su vez, punto de parti-
da para una mejora constante y equitativa de
las condiciones de vida de la generalidad de
los ciudadanos en proporcion al crecimiento
econémico del pais. En estos aspectos nues-
tra Constitucion establece que el trabajo sera
remunerado de modo que pueda satisfacer las
necesidades del trabajador y de su familia
(art. 35.2), que la familia debe ser protegida
social y econémicamente (art. 39-1), que to-
dos los espaioles tienen derecho a una vi-
vienda digna (art. 47), etc.

d) Que la idea misma de comunidad nacio-
nal exige que el Estado, como expresién de
tal comunidad, cuide de aquellas personas o
grupos de personas que transitoria o perma-
nentemente se encuentren en situacién de in-
ferioridad vital por causas ajenas a su volun-
tad, como la minusvalidez, el desempleo, la
ancianidad, etc.

e) Conindependencia de la situacion socioe-
condmica de ciertas personas, grupos o estra-
tos sociales, el hombre que vive en una socie-
dad desarrollada necesita, para desplegar su
vida, de una serie de bienes o servicios que no
puede crear o gestionar por si mismo, que ha
de utilizar o disfrutar, pero sobre los que no
tiene control. Siendo asi las cosas, es funcién
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del Estado social procurar a todos la mejor
utilizaciéon de estos bienes. En este sentido
puede reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales para la sociedad o el desa-
rrollo econémico, o intervenir empresas cuan-
do asi lo exija el interés general (art. 128.2),
debe proteger la salud (art. 43), conservar el
medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona (art. 45.1), defender a los consu-
midores y usuarios (art. 51), generalizar los
servicios de seguridad social, etc.

3. Un Estado democrdtico es aquel donde el
pueblo es la fuente de la que emanan los po-
deres estatales (art. 1.2 CE) o, mas concreta-
mente, donde los ciudadanos participan en la
toma y control de las decisiones del Estado,
sea directamente, sea a través de sus repre-
sentantes.

En el primer caso nos encontramos con la de-
mocracia directa, que en nuestra Constitu-
cién toma la forma de referéndum, reservado
para decisiones muy relevantes y mediante el
cual todos los ciudadanos espafioles aprue-
ban o rechazan las cuestiones que les sean
planteadas de acuerdo con lo establecido en
los preceptos constitucionales.

En el segundo caso nos encontramos con la
democracia indirecta o representativa ejerci-
da por las Cortes, compuestas de diputados y
senadores elegidos por todos los espainoles
mayores de 18 anos. (Sobre sus atribuciones
trataremos mas adelante en el apartado VIIL.)

En nuestro tiempo la vigencia del sistema de-
mocratico es imposible si no se dan ciertas
condiciones, entre las cuales destacamos las
siguientes: en primer lugar, la garantia de
unas libertades politicas, y especialmente de
aquellas directamente relacionadas con la
formacion de distintas corrientes de opinién
publica tales como los derechos de reunién
(art. 27 CE), de participacién en los asuntos
publicos (art. 23), de expresar y difundir li-
bremente las opiniones y recibir y comunicar
informacién (art. 20). En este sentido el siste-
ma democratico pluralista esta indisoluble-
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mente unido al Estado de Derecho que, como
hemos visto mas arriba [III, 1, a)], garantiza
los derechos fundamentales. Pero, ademas,
la vigencia de la democracia exige la existen-
cia de una pluralidad de partidos politicos en
competencia por las adhesiones y votos del
electorado, que le proporcionen a éste pro-
gramas y equipos gobernantes alternativos y
que capten las demandas de los distintos gru-
pos de la poblacién y los transformen en ob-
jetivos concretos a satisfacer por medio de
leyes y medidas de gobierno. Los partidos
estardn mas o menos representados en el
Parlamento en funcién de la confianza que
ofrezcan a los electores o, dicho de otro
modo, son responsables ante el pueblo, en el
sentido de que éste orientara su voto en las
proximas elecciones hacia unos u otros parti-
dos segun que hayan satisfecho o defraudado
sus esperanzas en la pasada legislatura. Los
partidos politicos no son la tnica, pero si la
principal expresién del pluralismo politico
reconocido como uno de los valores funda-
mentales por nuestra Constitucién (art. 1.1),
la cual garantiza la libertad para su forma-
cién y para el ejercicio de sus actividades
(art. 6).

La democracia politica asegura, como hemos
visto, la participacién de los ciudadanos en
las decisiones del Estado, pero el hombre no
es solamente ciudadano, sino también padre
de familia, profesional, obrero, empresario,
miembro de una u otra entidad, interesada di-
recta o preferentemente en determinados ser-
vicios publicos, etc. En este sentido, nuestra
Constitucién no sélo establece y asegura la
democracia politica, sino que contiene tam-
bién ciertas normas programaticas para la
participaciéon democratica en la esfera so-
cioeconémica. Asi, ha establecido que los
profesores, los padres y, en ciertos casos, los
alumnos intervengan en la gestion de los cen-
tros docentes con financiacién estatal
(art. 27.7), prevé la participacion de los inte-
resados en la Seguridad Social (art. 129), la de
los trabajadores en la empresa (art. 129), la
de los sindicatos y otras organizaciones pro-
fesionales, empresariales y econémicas en la
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planificacion, y prevé la formacién de un Con-
sejo Econémico y Social en el que estén re-
presentadas estas organizaciones (art. 131.2).
Asi como los partidos son los principales
agentes de la democracia politica pluralista,
asi lo son los sindicatos y las asociaciones
empresariales de la democracia econémica,
cuya existencia y libertad estan garantizadas
por el art. 7 de 1la Constitucion.

IV. EL ESTADO AUTONOMICO

El Estado espafol, ademas de ser un Estado
social y democratico de Derecho, es un Esta-
do autondémico. Asi se desprende de los
arts. 2.1 y 137 de la Constitucion, el primero
de los cuales afirma la indisoluble unidad de
la nacién espanola al tiempo que reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las na-
cionalidades y regiones que la integran, y el
segundo, que el Estado se organiza territorial-
mente en municipios, provincias y Comunida-
des Auténomas. No es necesario ocuparnos
aqui de lo que se entiende por region, pero si
sera, quiza, conveniente aclarar que, si bien la
Constitucién no define la nacionalidad, puede
entenderse por ella una region dotada de pe-
culiares caracteristicas histéricas y culturales
—ante todo una lengua mas o menos desarro-
llada literariamente— y acaso también una
cierta composicién étnica. Sin embargo, des-
de el punto de vista juridico-constitucional la
distincion entre nacionalidades y regiones no
tiene efectos formales, pues ambas se confi-
guran como Comunidades Auténomas. De
cémo se accede a Comunidad Auténoma tra-
ta ampliamente el Titulo VIII de la Constitu-
cién, en cuyos detalles es imposible entrar
aqui. Si, en cambio, hemos de decir unas pala-
bras sobre lo que significa, tanto en general
como concretamente en la Constitucién espa-
fiola, 1a nocién de autonomia.

En primer término, la autonomia supone la
integracién indisoluble de la entidad autoné-
mica en una unidad superior, pues, sin tal es-
pecie de integracién no estariamos ante la
autonomia, sino ante la soberania. La unidad

superior es, en nuestro caso, el Estado nacio-
nal espafiol con su lengua comun a todos los
espaiioles (art. 3.1), sus simbolos (arts. 4.1
y 56.1), sus derechos fundamentales validos
para todos los ciudadanos, sus instituciones
representativas de la totalidad de la nacion o
que extienden su accién a todo el territorio de
ella. Bajo el supuesto de esta integracion y en
el marco y condiciones de la Constitucién es-
paiiola, la autonomia comprende fundamen-
talmente los siguientes derechos:

a) Elderecho a decidir y a gestionar por sus
propios érganos legislativos y ejecutivos los
asuntos que, de acuerdo con los términos es-
tablecidos por sus respectivos Estatutos, co-
rrespondan a cada Comunidad Auténoma. El
Estatuto es formulado, dentro de las vias y li-
mites establecidos en la Constitucién, por
cada Comunidad Auténoma, pero, en todo
caso, las Cortes han de intervenir en su apro-
bacion y ha de ser sancionado por el Rey.

b) El derecho a coparticipar en las decisio-
nes de la totalidad del Estado nacional, que se
lleva a cabo en nuestro sistema constitucio-
nal por la posibilidad de crear partidos regio-
nales que hagan presente en las Cortes los
criterios de las Comunidades Auténomas, vy,
muy especialmente, por la composicién del
Senado, al que la Constitucién define como
«Camara de representacion territorial» y en el
que, aparte de los senadores que le corres-
pondan por cada provincia, cada Comunidad
Auténoma elige un nimero de senadores va-
riable en funcién de su nimero de habitantes.

A ello hay que afiadir que las Comunidades
Auténomas tienen iniciativa legislativa ante
las Cortes (art. 87.2).

c) Un tercer rasgo de la autonomia, sin el
que la integracion no seria posible, es la soli-
daridad entre todas las Comunidades Auténo-
mas (art. 2.1), de manera que no puedan darse
situaciones de desequilibrio o privilegios eco-
némicos: para corregir tal eventualidad el Es-
tado esta obligado a crear un fondo de com-
pensacién econémica.
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V. LA MONARQUIA PARLAMENTARIA

La monarquia constitucional es aquella don-
de los poderes y funciones del monarca estan
establecidos y delimitados por la Constitu-
cion. La monarquia parlamentaria —que se-
gun el art. 1.3 de nuestra Constitucién es la
forma politica del Estado espaiol— es una
modalidad de la monarquia constitucional
caracterizada por distintos rangos, entre los
que nos limitamos a destacar: 7) los actos del
rey para ser validos han de estar refrendados
por el presidente del Gobierno o por uno de
sus ministros, siendo responsable de tales
actos la persona que los refrenda; i7) el Go-
bierno, si bien es nombrado por el rey, ha de
contar con la confianza de 1la mayoria del Par-
lamento, debiendo dimitir cuando la pierda y
quedando permanentemente sometido a su
control; 74%) estas facultades del Parlamento
son ejercidas de acuerdo con unas normas
que dejan la suficiente autonomia de accion
al Gobierno.

VI. LA CORONAY EL REY

1. Nuestra Constitucion dedica su Titulo II a
la Corona. La Corona es una instituciéon que,
permaneciendo a lo largo de la historia, tras-
ciende a las personas fisicas de los reyes que
en cada momento le dan presencia. Es sujeto
de ciertas titulaturas, honores, derechos y de-
beres, variables histéricamente en funcion de
su adaptaciéon a los distintos tiempos y cir-
cunstancias politicas. La Corona esta doble-
mente vinculada a un pais —Corona de Espa-
fna, Corona de Inglaterra, etc.— y a una
dinastia, en nuestro caso a la dinastia histori-
ca espaiola (art. 37 CE). Las funciones y po-
testades del Rey son subjetivacion de las fun-
ciones y potestades de la Corona y, a su vez,
éstas solo pueden ser ejercidas por la persona
a quien con arreglo «al orden dinastico» le co-
rresponde ser Rey o, transitoriamente y en
ciertos casos previstos por la Constitucion,
por la Regencia. La Corona, en fin, aun siendo
una institucién que se ha ido formando a lo
largo del curso histérico, no puede tener otra
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configuracion juridica publica que la recono-
cida o establecida por la Constitucion.

2. El Rey —segun el art. 56 de la Constitu-
cién— es el simbolo de la unidad y permanen-
cia del Estado, es decir, lo personifica y le da
presencia visible mas alla de los distintos plu-
ralismos y divergencias que puedan manifes-
tarse en cada momento o coyuntura en la so-
ciedad espaiola. Dada la duracion vitalicia de
su cargo trasciende a las personas que estan
temporalmente al frente de otros érganos de
Estado y de las orientaciones politicas en las
que puedan inspirarse. Su posicion en el siste-
ma constitucional le sitda en condicion de ad-
quirir con el curso del tiempo una visién de
conjunto y una rica experiencia. Por todo ello,
el Rey es per se un factor de integracion de pri-
mer orden en el que la mutabilidad de los tiem-
pos y la diversidad de las tendencias se transfi-
guran en unidad y, en este sentido, ha dicho
con razon el eminente jurista R. SMEND que la
peculiaridad de la integracion monarquica ra-
dica en su simbolizacién de los valores de la
comunidad estatal y que, por ello, el vitor o la
ovacion al monarca son, mas alla que un honor
a su persona, un acto en el que el pueblo ex-
presa la conciencia de su unidad estatal.

La significacién integradora del monarca se
muestra también en puntos juridicos concre-
tos. En este sentido, es el vértice en el que se
unen la dimensién civil y militar del Estado.
Ostenta la mas alta representacion de éste en
las relaciones internacionales. Participa en la
accién de otros organos del Estado o es el
punto de referencia y articulacion entre ellos:
asi, aunque a propuesta de otros érganos
nombra a la mayoria de los titulares de los al-
tos cargos del Estado y a los presidentes de
las Comunidades Auténomas, convoca y di-
suelve las Cortes y sanciona y promulga las
leyes aprobadas por éstas, la Justicia es admi-
nistrada en su nombre por Tribunales inde-
pendientes, ejerce el alto patronato de las
Reales Academias, etc.

El Rey de una monarquia constitucional y
parlamentaria ha de ser una instancia neutral,
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un pouvoir neutre, como decia en el siglo pa-
sado Benjamin ConstanT, un poder que se li-
mita a cuidar del funcionamiento regular de
los demas poderes, de cuyos actos son res-
ponsables el presidente del Gobierno o los
ministros. Pero que el Rey no pueda imponer
sus criterios no significa que no los tenga y
que no los haga saber, y, en este sentido, un
famoso constitucionalista britanico del siglo
pasado afirmaba con razon que el Rey tiene el
derecho a estar informado por su Gobierno, a
animarle a emprender una linea politica o a
prevenirle de las malas consecuencias que
ésta pudiera tener. Ademas, la mayor parte de
las potestades del Rey lo son en cooperacion
con las de otros 6rganos a fin de cumplir con-
juntamente una funcién del Estado estableci-
da por la Constitucién.

VIl. LAS CORTES Y EL GOBIERNO

1. Las Cortes representan al pueblo espariol
que ejerce a través de ellas su soberania. Al
igual que el Parlamento de muchos paises, se
componen de dos Camaras, con funciones y
poderes distintos pero convergentes. Tales
Camaras son el Congreso y el Senado. Ambas
estan compuestas por representantes elegidos
por todos los espaifioles mayores de 18 afos,
pero mientras el Congreso representa al pue-
blo espaiiol en su universalidad, el Senado, en
tanto que «Camara de representacion territo-
rial», lo representa en su ordenacién en pro-
vincias y Comunidades Auténomas. La dura-
cién normal de las Cortes es de cuatro anos,
pero pueden ser disueltas por el Rey antes de
cumplir su mandato y dentro de ciertos su-
puestos fijados por la Constitucién (arts. 99.5
y 115).

2. El Gobierno, a quien le corresponde la di-
reccién politica y administrativa del pats,
esta compuesto por el presidente y los minis-
tros. S6lo puede ser nombrado presidente la
persona que, propuesta por el Rey al Congre-
so, es aprobada por la mayoria de éste. Los
ministros son nombrados y separados por el
Rey a propuesta del presidente del Gobierno.

3. La funcién legislativa es llevada a cabo
fundamentalmente por las Cortes, con una
importante participacién del Gobierno, quien
no sélo comparte con los diputados y senado-
res la iniciativa legislativa, sino que es quien,
tanto en Espafia como en los demas paises,
presenta la mayoria de los proyectos legislati-
vos. Discutidos en primer lugar por el Con-
greso, pueden ser vetados o enmendados por
el Senado, pero la decision definitiva sobre su
contenido y aprobacion pertenece al Congre-
so. Junto a las leyes ordinarias, nuestra Cons-
titucion distingue otras especies de leyes o
disposiciones normativas con fuerza de ley,
tanto en razén de su estabilidad, como en ra-
z6n de la necesidad de hacer frente por méto-
dos rapidos a situaciones complejas o de ur-
gencia. En el primer sentido, junto a las leyes
ordinarias, cuya aprobacién requiere la mayo-
ria simple del Congreso, estan las leyes orga-
nicas reservadas para ciertas materias a las
que importa regular de un modo estable y que
requieren para su aprobacién, abrogacion o
reforma la mayoria absoluta; en el segundo
sentido, el Gobierno, previa autorizacion de
las Cortes y bajo las bases y limites estableci-
dos por éstas, podra legislar por Decreto le-
gislativo o, en caso de urgencia y no estando
reunidas las Cortes, por su propia iniciativa
mediante Decretos-leyes que han de ser ratifi-
cados en el plazo mas breve posible por el
Congreso.

4. Nuestra Constitucion ha tratado de her-
manar la firmeza y estabilidad del Gobierno
con su responsabilidad ante las Camaras. El
Gobierno ejerce una cierta funcion directiva
de las Cortes tanto por la presentacién ante
ellas de la mayoria de los proyectos de ley
como por la iniciativa para la fijacion de orien-
taciones y planes politicos, pudiendo poner a
las Cortes ante la grave disyuntiva de aceptar
sus puntos de vista o de tener que proceder a
la formacién de un nuevo Gobierno, y puede,
en fin, proponer al Rey la disolucién de las
mismas en los términos establecidos por el
art. 115 de la Constitucion. Pero, por otra par-
te, el Gobierno debe responder las preguntas
e interpelaciones de las Camaras y contar
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para su permanencia con la confianza de la
mayoria del Congreso de los Diputados, de-
biendo dimitir cuando la mayoria de esta Ca-
mara apruebe una mocién de censura. No obs-
tante, a fin de evitar mociones de censura
poco meditadas que lesionarian gravemente la
estabilidad gubernamental y, por tanto, la con-
tinuidad en la direccion politica del Estado, se
imponen ciertas condiciones para la presenta-
cién de tales mociones, entre las que se cuen-
ta la propuesta de un candidato alternativo
para la presidencia del Gobierno.

VIIl. EL PODER JUDICIAL

El Poder judicial tiene como mision juzgar la
aplicacion de la ley a los casos concretos que
le sean planteados y hacer ejecutar lo juzga-
do. Esta compuesto por Jueces y Magistrados
s6lo sometidos a la Constitucion y a las leyes
e independientes de cualquier otro érgano en
el ejercicio de su funcion de juzgar. A fin de
fortalecer su independencia tiene su propio
6rgano de gobierno interno que es el Consejo
General del Poder Judicial, compuesto de
veinte miembros nombrados por el Rey (doce
a propuesta de los mismos Jueces y Magistra-
dos, cuatro a propuesta del Congreso y cua-
tro a propuesta del Senado), y que tiene entre
sus misiones el régimen de destinos y ascen-
sos de los Jueces y Magistrados.
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IX. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional —compuesto por
doce Magistrados nombrados por el Rey a
propuesta del Congreso, del Senado, del Go-
bierno y del Consejo General del Poder Judi-
cial— es la coronacion del sistema constitu-
cional. Intérprete supremo de la Constituciéon
tiene como mision la defensa juridica de ésta,
juzgando para ello de la constitucionalidad de
los actos de los poderes del Estado, que que-
dan, asi, sometidos a sus decisiones. Para el
cumplimiento de esta mision, el Tribunal ejer-
ce las competencias que le ha otorgado la
Constitucion y su Ley Organica y que son, en
sintesis, las siguientes: ) a peticion de los in-
teresados, entiende de las lesiones a los dere-
chos y libertades fundamentales por parte de
los poderes publicos; %) a solicitud de ciertos
6rganos del Estado, juzga de la constituciona-
lidad de las leyes pudiendo y debiendo decla-
rarlas nulas si no son conformes a la Consti-
tucién; 447) resuelve los conflictos que puedan
plantearse, por el ambito de sus respectivas
atribuciones, entre los 6rganos superiores del
Estado, entre éste y las Comunidades Aut6-
nomas y de éstas entre si. A través del ejerci-
cio de estas competencias el Tribunal Consti-
tucional asegura el principio de primacia de
la Constitucion sobre las normas y actos del
Estado y en este sentido es el 6rgano que ga-
rantiza la plenitud del Estado de Derecho.
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Francisco TomAs Y VALIENTE

SEGUNDO PRESIDENTE DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Decia Garcia-Prravo que «el de Constitucion
es uno de esos conceptos simbdlicos y com-
bativos que hallan su ratio no en la voluntad
de conocimiento, sino en su adecuacion ins-
trumental para la controversia con el adversa-
rio». Esta afirmacién, sin duda exagerada por-
que la elaboracion de tal concepto también
encierra una intencién cognoscitiva, es apli-
cable sin embargo con todo rigor al momento
historico, ultimo tercio del siglo xvin, en que
se comienza a escribir y a hablar sobre la es-
curridiza realidad nombrada con un término
siempre ambiguo, pero nunca neutro, sino
cargado de significacion politica interesada.

Poco a poco fueron admitiéndose algunas ca-
racteristicas de la Constitucién, a saber:

a) La Constitucién hace referencia a la orga-
nizacion del poder politico, pero no a cual-
quier forma abstracta o configuracion histori-
ca de €], no al poder del tirano o del Estado
despotico, y asi MONTESQUIEU escribid: «C’est
que dans ces Etats [despotiques] il n’y a point
des lois, pour ainsi dire» (Esprit, xix, 12). No
se habla de Constitucién en relacién con el

poder en estado puro ejercido como fuerza
(Macht) frente a quienes lo soportan, sino
con el poder concebido como dominio o so-
berania (Herrschaft), de alguna manera regu-
lado por el Derecho y ejercido sobre quienes
con sus derechos limitan ese poder o incluso
participan de él.

b) La Constitucion es algo que viene del pa-
sado, se legitima por su antigiiedad y es emo-
cionalmente recibido y vivido como herencia,
o es algo proyectado hacia el futuro y legitima-
do por su racionalidad, acaso revolucionaria.

c) La Constitucién obliga, tanto si se la en-
tiende como tradicién o como ley nueva, y
tiene fuerza vinculante hasta para los titula-
res del poder politico.

En los dltimos decenios del siglo xvii se perfi-
la el concepto historico de la Constitucion
(principal pero no exclusivamente en Gran
Bretafia) alli como reaccién y antidoto con-
tra el concepto revolucionario de la Constitu-
cién triunfante en las colonias norteamerica-
nas en trance de independizarse o en la

(*) Version extractada del escrito del mismo titulo publicado en Constitucion; escritos de introduccion
historica, Prélogo de Bartolomé CrLavero, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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Francia de 1789. Burke defiende con apasio-
namiento contrarrevolucionario la Constitu-
cién como tradicion: «Si deseais conocer el
espiritu de nuestra Constitucion [...] buscad-
lo en nuestras historias, en nuestros archi-
vos, en las actas parlamentarias, en los dia-
rios de las Cortes». Desde la Carta Magna de
1215 hasta el Hill de derechos de 1689 o el
Acta de Establecimiento de 1701 la Constitu-
cién britanica se presenta ante los ojos de
BuUrRkE como un continuo, «como un legado
de nuestros mayores», ciertamente no inmu-
table, pero en el que todas las reformas se
han llevado a cabo respetando aquel espiritu,
es decir, con arreglo al «principio del respeto
al pasado», lo cual significa no sélo lealtad a
una «herencia vinculada, que llega a nosotros
desde nuestros mayores para ser transmitida
a nuestra descendencia», sino también la
obediencia a un sabio pragmatismo, porque
«la ciencia practica del gobierno» se basa en
la experiencia y, por consiguiente, «s6lo con
infinitas precauciones se podria uno aventu-
rar a destrozar un edificio (la Constituciéon
histérica) que durante siglos ha cumplido de
manera conveniente los fines generales de
una sociedad».

Distintas versiones de este historicismo rea-
parecieron en distintos momentos de la his-
toria europea: asi, esta situado en el fondo
del liberalismo doctrinario francés, del pen-
samiento de la Escuela Histérica del Derecho
y del romanticismo alemanes, y resucita con
el renacimiento de cualquier nacionalismo
que no puede olvidar la exaltacién de unos
fueros, o leyes, o costumbres —o todo ello—
integrantes de una Constitucién histérica que
fuerzas enemigas han procurado sin éxito
destruir, porque en ultimo término la Consti-
tucion histérica permanece asociada de for-
ma tan misteriosa como imperecedera a un
«espiritu del pueblo» del que emana, o a unas
«sefias de identidad» en ella reflejadas. El
doctrinarismo espafiol, con JOvELLANOS como
precedente y CANovAs DEL CASTILLO como epi-
gono, invoco la existencia de una «Constitu-
cién de Castilla» o «Constitucién histérica»
de Espaiia, y «la esencia de la Constitucion
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monarquica» como vinculos a respetar a la
hora de elaborar una Constitucién escrita.
Considerando la Monarquia elemento inte-
grante de la nacién espaiiola y al monarca
cotitular de esa soberania y de una potestad
legislativa siempre ejercida «por las Cortes
con el Rey». La Constitucién legal o escrita
habria de respetar la «Constituciéon interna»
de la nacién como cristalizacién vinculante
de su historia de modo que la voluntad se en-
cuentra limitada por la fidelidad a la Consti-
tucién histoérica.

Existe un concepto socioldgico de Constitu-
cion consistente en considerarla como pro-
ducto de condiciones o supuestos dados en
cada sociedad, con los que guarda no sélo
una relacion de coexistencia y de influencia
reciprocas, sino una relacion de derivacion,
puesto que la determinan y la hacen ser como
es. MONTESQUIEU insistia de modo especial en
el clima y en la naturaleza circundante que,
produciendo en los pueblos distintos caracte-
res nacionales, condicionaba sus leyes en ge-
neral y las politicas en particular (Esprit,
xv-xvin). MArX entendia que las relaciones eco-
némicas determinaban, o al menos condicio-
naban fuertemente la Constituciéon de cada
pais: es la infraestructura socioeconémica la
que manda, fundamenta y constituye las rela-
ciones de poder politico y la Constitucién no
es mas que su formalizacién juridica. El enfo-
que sociolégico contribuye a poner de relie-
ve, por un lado, la insuficiencia del concepto
formal de Constitucion y la ingenuidad de
cualquier legalismo que pretenda identificar
el cambio de o en la Constituciéon formal de la
Constituciéon como ley, con el cambio en la
realidad que cada Constituciéon trata de con-
formar. Mas en particular el concepto marxis-
ta de la superioridad y causaciéon de los pre-
supuestos  socioeconémicos sobre los
politicos ha llevado en la practica politica a
unas Constituciones, las de las llamadas de-
mocracias populares, desviadas de la linea
del constitucionalismo liberal-democratico
que expondremos enseguida. El fracaso his-
térico de este modo de entender la primacia
de la Economia, el Estado de partido tnico, la
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infravaloracién de las libertades «formales» y
el concepto vicario de la Constitucién no de-
beria conducir a un c6modo e interesado olvi-
do del pensamiento marxista, prematuramen-
te enterrado por muchos, pero si justifica que
en la exposicién presente abandonemos este
tipo de Constituciones.

Segin un concepto racional normativo, se
puede definir la Constitucién como un «com-
plejo normativo establecido de una sola vez y
en el que de una manera total, exhaustiva y
sistematica se establecen las funciones fun-
damentales del Estado y se regulan los 6rga-
nos, el ambito de sus competencias y las rela-
ciones entre ellos. La Constitucién es, pues,
“un sistema de normas”» (GARCiA-PELAYO).

Fueron dos sociedades en trance de ruptura,
la norteamericana respecto a la metrépoli y la
francesa frente al Ancient Régime, las que
alumbraron una concepcion de la Constitu-
cién como ley nueva, sencilla, superior a cual-
quier otra, expresion de la voluntad constitu-
yente de la nacién (francesa) o del pueblo (de
los Estados Unidos), el instrumento normati-
vo que declara y garantiza («la Constitution
garantit...», dice en varios pasajes la francesa
de 1791) los «derechos naturales de toda la
humanidad» (Th. PaNg, 1776), es decir, «les
droits naturels, inaliénables, et sacrés de
I'homme» (Déclaration des droits de Uhom-
me et du citoyen, 1789).

La Constitucién no viene del pasado, sino que
rompe con €l. La francesa de 1791 dedica un
solemne parrafo inicial a declarar la voluntad
de la Asamblea nacional de abolir irrevoca-
blemente aquellas instituciones y privilegios
del pasado (nobleza, régimen feudal, oficios
publicos venales...: «qui blessaient la liberté
et I'égalité des droits»). La norteamericana de
1787 estuvo precedida por la Declaracion de
independencia de 1776. Es una ley nueva.

Sencilla, como corresponde a la intencién
ilustrada de claridad legislativa, y al propési-
to de que todo ciudadano la entienda, para
que no ocurra como con la Constitucién de

Inglaterra que «es tan desordenada y comple-
ja que la nacion puede sufrir sus defectos du-
rante anos sin que se pueda descubrir donde
residen» (Th. Pang). Debe ser obra del com-
mon sense. O de la razén, y «la razén no gusta
del misterio» (SIEYES).

La Constitucién reconoce «el principio de la
soberania del pueblo, es decir, la supremacia
de la voluntad general sobre todas las volun-
tades particulares» (B. CoNsTANT). Y esa sobe-
rania se expresa con un acto fundante del
poder constituyente. Por eso dirda Th. PaINE,
comentando la revoluciéon de 1789, que la
Constitucién «no tiene una existencia ideal,
sino real». Es algo que antecede al gobierno,
pues un gobierno no es mas que la criatura de
una Constitucién. Hay, pues, un poder consti-
tuyente y varios poderes constituidos. «La
Constituciéon de un pais no es el acto de su
gobierno, sitno del pueblo que constituye su
gobierno» (Th. Pavg, 1791). De ahi arranca su
superioridad normativa como obra de ese
radical poder constituyente y no de un deriva-
do poder legislativo constituido u ordinario
del que procederan después las demas leyes.

Por tltimo, los derechos naturales que dentro
del pensamiento pactista son el principio y
fundamento del Estado, puesto que al pactar el
nacimiento de éste los hombres pretenden
conservar aquéllos, concebidos como liberta-
des individuales que el Estado debe asegurar
protegiendo su ejercicio, su disfrute. Ahora
bien, se da la paradoja de que el mayor enemi-
go de la libertad individual no es el Estado, su
garante, pero si los oficiales encargados de
ejercer dentro del Estado los diferentes ambi-
tos del poder politico. De ahi que «la separa-
cién de todos los poderes piiblicos, asi como
una buena constitucién sobre los mismos, son
la Unica garantia que puede preservar a la na-
cién y a los ciudadanos» de los abusos de
aquellos mandatarios del Estado (Sieves, 1789).

De todo lo expuesto deriva el concepto mini-
mo de Constitucién expuesto en el art. 16 de
la Declaracién de 1789: «Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’ est pas assu-
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rée, ni la séparation des puvoirs déterminée,
n’a point de Constitution». Sin esos elemen-
tos, una ley podra denominarse Constitucion,
pero no lo sera. A finales del siglo xvi se creia
que ésos eran los requisitos minimos para que
una sedicente Constitucién cumpliese con las
exigencias éticas y politicas inherentes a una
verdadera Constitucién. De ahi hacia arriba,
una Constitucion debia procurar la realiza-
cién de la mayor carga utépica que fuera posi-
ble. Todo legislador constituyente debia po-
ner su mayor entusiasmo para lograr «la mas
noble y pura Constitucién sobre la faz de la
tierra» (Th. PAaNE). Pero si el techo utépico
llegaba al cielo, el minimo histérico, es de-
cir, las exigencias éticas y politicas minimas a
la altura de 1789 eran division de poderes y
garantia de derechos. Lo que importa sefialar
es la necesidad de que una auténtica Consti-
tucion, y no la que lo sea sélo de manera for-
mal o aparente, ha de encerrar unos conteni-
dos materiales minimos, un determinado
contenido axiol6gico «como minimo irreduc-
tible de una auténtica Constitucion: el electo-
rado soberano», la necesaria coordinacién en-
tre los poderes como complemento a su
separacion y equilibrio (y «un método racional
de la reforma constitucional», LOWENSTEIN). Las
Constituciones que no tengan esa carga axio-
légica ni logren una limitacién y racionaliza-
cion democratica del poder, no eran ni son
Constituciones normativas o en sentido ra-
cional-normativo, sino sélo aparentes Consti-
tuciones o Constituciones semdnticas (K.
LOWENSTEIN), como las que se dan en muchos
paises en beneficio de los detentadores del
poder factico. En esos casos, la vestidura
constitucional no es en verdad «un traje, sino
un disfraz».

Los anteriores enfoques (histérico, sociol6gi-
co, racional-normativo y minimo) son tal vez
excluyentes como conceptos tipos weberia-
nos, pero son compatibles como perspectivas
metodoldgicas a tener en cuenta a la hora de
elaborar una Constitucion. No hay una sola
receta para cocinar el pudding, que debe ser
elaborado a partir de unos ingredientes mini-
mos sin los cuales el pudding no es tal, sino
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engafosa apariencia. Pero también es pru-
dente que el legislador constituyente tenga en
cuenta la historia nacional, la Constitucién
histérica recibida y la realidad econémica,
cultural, religiosa, lingiiistica, etc., de la so-
ciedad politica sobre la cual ha de construir,
id est, constituir un Estado democratico,
para mejor garantizar la vigencia efectiva o
material de la ley llamada Constitucién, que
no es, desde luego que no, una ley como otra
cualquiera, sino superior a todas.

Hubo una cultura predominantemente politi-
ca de la Revolucién francesa, y hubo una cul-
tura juridica de la Revoluciéon americana
como sustrato predominante de aquella revo-
lucién constitucional.

En los Estados Unidos la Constitucion es ante
todo un instrumento juridico de cohesién en-
tre las colonias convertidas en Estados e inte-
gradas en la Unién. Estructura federal, con-
trol judicial de la constitucionalidad de las
leyes y supremacia normativa de la Constitu-
cién son aportaciones originales del constitu-
cionalismo norteamericano, vinculadas al
precedente colonial y, dentro de la cultura
constitucional britanica, a la corriente judi-
cialista representada en el siglo xvii por Blac-
kstone, en el xvi por Sir Edward Cokk e inclu-
so a mediados del xm por Bracton con su
distincion entre gubernaculum y jurisdictio.
El juridicismo norteamericano no ha sido in-
trascendente: quiza resida en €l, en su preocu-
pacién por la técnica juridica y en su atribu-
cién a la via judicial (judicial review) de la
defensa de la Constitucién, la ininterrumpida
y efectiva vigencia de la misma durante ya
mas de dos siglos, frente a la vida efimera de
la Constitucién francesa de 1791 y de tantas
otras Constituciones europeas.

La supremacia de la Constitucién de 1787 se
afirma sobre las de los Estados y sobre las le-
yes de los mismos, como «the supreme law of
the land» (articulo VI, parr. 2.°), y los Jueces
de cada Estado estan obligados a observarla,
id est, a cumplir la Constitucién, «aun cuan-
do se encuentren en la Constitucién de cual-
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quier Estado o en sus leyes alguna disposi-
cién que la contradiga». Estas normas del
articulo VI establecen, pues, dos mecanismos
juridicos complementarios: la superioridad
normativa de la Constitucion, contra la cual
no pueden prevalecer ni la Constitucién de
los Estados miembros ni sus leyes, y, por otra
parte, la vinculacion directa de la Constitu-
cién a los Jueces que deben cumplirla como
norma preferente en virtud de lo que A. Ha-
milton denominé poco después en The Fede-
ralist su «superior obligation and validity».
Gobierno de las leyes y no de los hombres,
pero gobierno, es decir, dominio y prevalen-
cia de la Constitucién sobre las leyes.

Para Alexander Hamiuron, John Jay y James
MabisoN, siendo la Constitucion rigida, el po-
der legislativo ordinario resulta limitado y so-
metido a ella, 1o que sélo puede ser controla-
do por via judicial puesto que la interpretacion
y aplicacion de las leyes corresponde a los
Tribunales. En consecuencia, dado el caso de
una insuperable contradiccién entre la ley
constitucional y la ley ordinaria, el Juez del
caso debera inaplicar la ley ordinaria. Pocos
anos después, en el famosisimo caso Marbury
versus Madison de 1803, el Tribunal Supremo
hizo suya esta doctrina, sancionando el prin-
cipio: «the Constitution is superior to any or-
dinary act of the legislature», y el del consi-
guiente control judicial (judicial review) de
la constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, en el constitucionalismo euro-
peo no se introduce el principio de la supre-
macia de la Constitucion hasta bien entrado
el siglo xx, prevalece el principio de sobera-
nia legislativa, el de superioridad del poder
directamente representativo y el de su fun-
cion legislativa sobre la de unos Jueces pasi-
vos aplicadores de la ley. La defensa doctri-
naria del poder monarquico y su concepcion
(B. ConstanT) como poder moderador obsta-
culizan en teoria y de facto la idea de supre-
macia de la Constitucién, que muchos degra-
dan al nivel de la legislacién ordinaria o, lo
que es peor, al de simple programa politico de
intenciones a desarrollar por el legislador.

El sistema europeo de control de constitucio-
nalidad, no siempre concebido como conse-
cuencia légica de la superior y previa supre-
macia de la Constitucién, no se introduce en
Europa desde América, sino que es obra per-
sonal de KELSEN entre 1914 y 1920, con ulterio-
res reelaboraciones, aunque los primeros pa-
sos en la formacion de tal sistema europeo se
dieron con la revisién total de la Constitucion
Federal Helvética producida en 1874, dando-
se después en Alemania y durante la vigencia
de la Constitucién de Weimar de 1919 una
«fase de incubacion» de una jurisdiccién
constitucional que no termina de cristalizar
(Cruz ViLLALON, 1987). El modelo austriaco de
control de constitucionalidad se implanta con
la Constitucion de 1920; en Checoslovaquia
se introduce en la Constitucién del mismo
ano, unos meses antes que en Austria, y ese
modelo europeo, homogéneo pese a diferen-
cias secundarias, se repetira en la Constitu-
cién espariola de 1931: en los tres casos se
trata de Republicas democraticas que vienen
a sustituir monarquias constitucionales, y
aunque tal vez la version checoslovaca fuera
la mas pura, el protagonismo del sistema y su
proyeccién hacia el exterior 1o monopoliza
Austria (Cruz VILLALON, 1987), vinculandolo al
nombre de KeLsEN, verdadero padre del «mo-
delo de jurisdiccién constitucional concen-
trada».

Desde un punto de vista politico, la suprema-
cia de la Constitucion se justifica en virtud de
la superioridad del poder constituyente y su
obra sobre los poderes constituidos y las su-
yas. Como dijo el Tribunal Constitucional es-
pafol en una importante sentencia, «la distin-
cién entre poder constituyente y poderes
constituidos no opera tan sélo en el momento
de establecerse la Constitucion; la voluntad y
racionalidad del poder constituyente objeti-
vadas en la Constitucion no sélo fundan en su
origen sino que fundamentan permanente-
mente el orden juridico estatal y suponen un
limite a la potestad del legislador». Al Tribu-
nal Constitucional, 6rgano de la jurisdicciéon
constitucional e intérprete supremo de la
Constitucién, corresponde la funcién de cus-
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todiar el poder constituyente objetivado en la
Constitucién (STC 76/1983, Fundamento Juri-
dico, 4.a).

Desde un punto de vista juridico la suprema-
cia de la Constitucién se justifica en virtud
del principio kelseniano de jerarquia norma-
tiva. En un sentido estricto la Constitucion,
para KeLsEN «cC’est la norme qui régle 1'élabo-
ration des lois»; en su sentido propio y origi-
nario la Constitucién es «cette regle de la
création des normes juridiques essentielles
de I'Etat, la détermination des organes et de
la procédure de la 1égislation» (KELSEN, 1928).
La teoria kelseniana de la «structure hierar-
chique du droit» no permite la validez de las
normas inferiores contrarias a la superior, y
por tanto no puede consentir la permanencia
en el ordenamiento de las normas legales
contrarias a la Constitucion.

Debe haber un 6rgano del Estado cuya fun-
cién por via jurisdiccional consista en el jui-
cio de constitucionalidad de las normas y en
su eventual declaraciéon de nulidad por in-
constitucionalidad. Ese érgano es el Tribunal
Constitucional que ejercera en régimen de
monopolio la jurisdiccion constitucional.
Ahora bien, como en sentido amplio se en-
tiende por Constitucién no sélo las reglas re-
lativas a los 6rganos y el procedimiento de la
produccién normativa, sino que en cada
Constitucion se incluyen también otras reglas
relativas a los 6rganos ejecutivos supremos, a
la distribucion territorial del poder y a la de-
terminacién de las relaciones de principio en-
tre el Estado y los ciudadanos (derechos fun-
damentales), el juicio de inconstitucionalidad
puede extenderse (y de hecho se ha extendi-
do) al control de estas tres partes de las Cons-
tituciones (KELSEN, ibidem, pags. 204-208).

El modelo kelseniano de jurisdiccion consti-
tucional concentrada en un Tribunal Constitu-
cional se ha perfeccionado y generalizado en
muchas Constituciones europeas posteriores
al fin de la segunda guerra mundial, como la
italiana de 1947 y la alemana de 1949 y, a partir
de ellas, a otras posteriores como la espaiiola
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de 1978 o la portuguesa de 1976. También la
influencia del sistema europeo de jurisdiccion
constitucional se ha extendido hasta el otro
lado del Atlantico: vale citar al respecto al Tri-
bunal de Garantias Constitucionales del Perid
(que repite en los arts. 295 y ss. de la Constitu-
cion de 1979, procedentes de la de 1933, el
nombre de aquella misma institucion de la
Constitucién espaiiola de 1931), o la Corte de
Constitucionalidad de la Constitucion de Gua-
temala de 1985, y la Sala de Constitucionali-
dad o Corte Constitucional introducida dentro
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
a través de la reforma de 1989.

La Constitucién, pues, es una norma que ocu-
pa dentro del ordenamiento la posicion su-
prema. Es la norma de las normas, la norma o
ley fundamental (Grundgsetz). Pero en puri-
dad sélo hay Constitucién como norma cuan-
do el ordenamiento establece que el cumpli-
miento de sus preceptos es obligatorio y, en
consecuencia, que su infraccion es antijuridi-
ca (I. bE Otro, 1987). Ese sentido tiene el art.
9.1 de la Constitucion espaiiola de 1978 al de-
clarar que «los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estan sujetos a la Constitucién y al res-
to del ordenamiento juridico».

Vinculatoriedad directa y supremacia norma-
tiva significan que la Constituciéon ocupa den-
tro del ordenamiento una posicién fundamen-
tal, puesto que la Constitucién contiene las
normas sobre produccion de normas, los limi-
tes de la creacion legislativa por el poder
constituido titular de esa potestad, y el 6rga-
no jurisdiccional encargado de garantizar
aquellos principios y estos limites. El ordena-
miento es un sistema de normas, la Constitu-
cién es la fundamental y el resto es derivado y
no puede ser contradictorio. De este modo se
establece en el interior del ordenamiento, en
su fondo o fundamento, una norma que cum-
ple las funciones de legitimacion antes asig-
nadas al Derecho natural o a la historia (I. bE
OrtT10).

En los ordenamientos dotados de jurisdic-
cién constitucional concentrada, la jurispru-
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dencia del respectivo Tribunal Constitucional
cobra una relevancia suma, en cuanto intér-
prete supremo de la Constitucién. Siendo en
ella casi obligado el alto nivel de abstraccion
de su lenguaje, la inconcrecion de sus precep-
tos y el elevado grado de ideologizacién de
algunas de sus normas, la interpretacién de la
Constitucién a través de la jurisprudencia
constitucional se ha convenido en el nicleo
central de la teoria de la Constitucién. En el
conflicto entre realidad politica y normativi-
dad constitucional, un Tribunal Constitucio-
nal ha de procurar adecuar en lo posible
aquélla a ésta. Si la oposicion entre una ley
infraconstitucional y una norma de la Consti-
tucion es irreductible, el Tribunal protegera la
Constitucién declarando la inconstitucionali-
dad de la ley. Pero en virtud del principio de
conservacion de la leyes posconstitucionales
los Tribunales fuerzan a veces el sentido de la
ley, o imponen como tnico compatible con la
Constitucién uno de sus significados posi-
bles, y en ocasiones pueden dar un sentido
virtualmente posible a una norma constitu-
cional hasta entonces entendida de otro
modo, para dar entrada bajo el ordenamiento
constitucional, rigido y no reformado, a cam-
bios de la realidad politica o legislativa que
sin ser opuestos a la Constitucién no fueron,
ni quiza pudieron ser, previstos por ella, ope-
randose asi mutaciones en su sentido o conte-
nido. Si esta interpretacion es prudente y au-
torrestringida puede producir mutaciones
convenientes eludiendo la via de las reformas
o de las enmiendas, por definicién dificiles en
un sistema de rigidez. Pero cada Tribunal
Constitucional ha de tener siempre presente
sus propios limites, pues ni es titular de un
poder de reforma encubierto, ni seria admisi-
ble que las mutaciones constitucionales por
via de la jurisprudencia constitucional llega-
ran a configurar una Constitucion irreconoci-
ble. Cuestion de limites, de prudencia politica
y de self restraint.

Una Constitucion democratica de nuestro
tiempo es inconcebible sin que contenga una
amplia relacion de derechos no sélo declara-
dos sino protegidos. Las técnicas de garantia

pueden ser varias: la vinculatoriedad directa
para todos los poderes publicos de las nor-
mas que los reconocen y la proteccion juris-
diccional de los mismos, incluso ante el Tri-
bunal Constitucional por la via del recurso de
amparo espanol u otros semejantes, se cuen-
tan entre las mas eficaces. Los derechos fun-
damentales son derechos humanos positivi-
zados en una Constitucién que gozan dentro
de ella y de todo el ordenamiento estatal de
una posicién central en tanto que fundan y
fundamentan el Estado constitucional y de-
mocratico de Derecho.

Asi, Constitucién y derechos fundamentales
son indisociables. Por medio de aquélla, éstos
pasan de la categoria ética de derechos natu-
rales o derechos humanos, a la categoria juri-
dica de derechos positivizados con el mas
alto rango y proteccién. Por medio de éstos,
aquélla adquiere su mas profunda justifica-
cién democratica, en razén no ya del procedi-
miento y raiz (poder constituyente democra-
tico) sino de su contenido material. Por otra
parte, lo que son los derechos fundamentales
pasa a ser problema no tanto filosé6fico como
juridico-constitucional (lo que la Constitu-
cién dice que son) y, sobre todo, materia obje-
to de la jurisprudencia constitucional, en par-
ticular de los Tribunales constitucionales alli
donde existen. Por eso Ronald ALexy ha podi-
do escribir que «la ciencia de los derechos
fundamentales [...] se ha convertido en una
apreciable medida en una ciencia de la juris-
prudencia constitucional» (R. ALExy, 1993).

Los derechos fundamentales constituyen el
desarrollo y la concrecion de unos determina-
dos valores y principios como ideales de la
cultura juridico-politica propia del mundo
moderno (G. PEcEs-BARrBA, 1984), pero ideales
que han pasado de estar alojados en determi-
nados libros, cerebros o espiritus, a estar po-
sitivizados de modo mas o menos explicito en
las Constituciones. Asi, el art. 1 de 1a Ley Fun-
damental de Bonn dice que «la dignidad del
hombre es intangible» y que «respetarla y
protegerla es obligacion de todo poder politi-
co», para anadir en el apartado siguiente que
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«el pueblo aleman se identifica con los dere-
chos inviolables e inalienables del hombre
como fundamento de toda comunidad huma-
na, de la paz y de la justicia en el mundo». Por
su parte, la Constitucién espafiola de 1978
«propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico» (art. 1.1) e
insiste en que «la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaleyy alos derechos de los demas son fun-
damento del orden politico y de la paz social»
(art. 10.1).

La carga utépica que estas declaraciones
constitucionales contienen no debe inducir a
confundirlas con cualquier retérica politica
de circunstancias. Los derechos fundamenta-
les son normas, los valores tienen caracter
normativo y aquéllos son concreciones de és-
tos que conservan mas alla de su positivacién
la funcién de objetivos o metas que la Consti-
tucién marca a los poderes publicos, y el pa-
pel de criterios o guia para la interpretacién
que los Jueces y los Tribunales Constituciona-
les en su caso hagan de los derechos funda-
mentales (G. PEcEs-BArBa, 1984).

Semejante es la funcion que en Constitucio-
nes actuales como la alemana, la italiana, la
portuguesa o la espafiola desempefan los
principios en ellas declarados. Participan de
un fondo ético que positivizan unos y otros.
Pero lo que en el modelo de los valores es lo
mejor, en el modelo de los principios es lo de-
bido. Principios y valores se diferencian sélo
en virtud de su caracter deontolégico y axio-
légico respectivamente, pero tampoco son
incompatibles en la economia del lenguaje
constitucional ni en el momento de la inter-
pretacion constitucional porque «no existe
dificultad alguna en pasar de la constatacién
de que una determinada solucién es la mejor
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desde el punto de vista del Derecho constitu-
cional a la constatacion de que es debida ius-
constitucionalmente» (R. ALExy, 1993).

Los derechos fundamentales y los valores y
principios que los sustentan son la carga ética
y utépica positivizada y hecha vinculante den-
tro de sus respectivos Estados por las Consti-
tuciones de nuestros dias que obedecen a
esta orientacion democratica material y no
sélo procedimental u organizativa. Al tiempo
en que la division de poderes ha perdido im-
portancia en el Estado de partidos de nues-
tros dias, adquieren cada vez mayor valor
dentro de la Constitucién y del resto del orde-
namiento los derechos fundamentales, que
son no sélo derechos subjetivos sino también
«elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional en cuanto
ésta se configura como marco de una convi-
vencia humana, justay pacifica» (STC 25/1981,
Fundamento Juridico 5).

Volvamos a un cierto contractualismo. Si los
hombres pactaron el nacimiento del Estado
como artificio ttil para apaciguar la conviven-
cia interindividual suprimiendo el miedo por
la seguridad y fortaleciendo el goce y el uso
de libertades y derechos, éstos constituyen la
razon de ser de aquél y la Constitucién, como
norma suprema del Estado, debe reconocer-
los, protegerlos y ampliarlos indirectamente,
por medio de una organizacién racional y efi-
caz de los poderes y directamente a través de
las garantias jurisdiccionales mas eficaces.

La Constitucién no se disuelve en los dere-
chos o se reduce a ellos. Pero los derechos
fundamentales y los valores que los informan
deben ser los objetivos que el Estado demo-
cratico de Derecho se propone realizar. «Son
el fundamento y la meta, el fin del Derecho»
(G. PecEs-BarBa, 1993) y, por consiguiente, de
la Constitucién.
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PREAMBULO

La Nacion espaiiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la sequri-
dad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, pro-
clama su voluntad de:

Garantizar la convivencia democrdtica dentro de la Constitucion y de las
leyes conforme a un orden econdmico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como ex-
presion de la voluntad popular.

Proteger a todos los espanioles y pueblos de Espana en el ejercicio de los dere-
chos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asequrar a todos
una digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democrdtica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz coo-
peracion entre todos los pueblos de la Tierra.

En consecuencia, las Cortes aprueban y el pueblo espanol ratifica la siguien-
te CONSTITUCION.

MicueL Herrero DE MINON

DocTor EN DERECHO

CONSEJERO PERMANENTE DE EsTADO

MIeEmMBRO DE LA ReaL Acabemia DE CIENCIAS MORALES Y PoLiTicas

1. ;Qué es el Preambulo de la Constitucion?
Sin duda, un texto que la precede: esto es, a
tenor del DRAE, y dado que la Constitucion
es una norma, «lo que se dice antes de dar
principio a lo que se trata de mandar». Por
eso, al final del Preambulo, el constituyente
se remite a «la siguiente Constitucion». De

ahi que una primera conclusiéon sea que el
Preambulo no es parte de la Constitucion
misma. No fue ni es esa mi tesis, como vera el
atento lector de este ensayo, que en nada ha
variado en este extremo su inicial version.
Pero doy cuenta de ella y senalo, aun sin par-
ticipar en la misma, que no cabe menospre-
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ciarla, cuando el inspirador del Preambulo de
nuestra Constitucion, el Profesor Tierno Gal-
van, daba por supuesto su caracter no norma-
tivo ¢Cual es, por lo tanto, su funcién? Si
atendemos a la génesis —la enmienda presen-
tada por el PSP y reelaborada en la Ponencia
constitucional— y a la exégesis autorizada
que de ella se ha hecho por los enmendantes,
pretendia marcar lo que, parafraseando a
Rawws, cabe denominar «momento constitu-
yente». A juicio de aquellos, caracterizado
por la ruptura con la situacién politica ante-
rior, el autoritarismo.

Tal es la funcién que el Preambulo ha desem-
pefiado en otras Constituciones, especial-
mente en las que marcan un radical cambio
de régimen o el transito a otra fase del mismo
0, incluso, el nacimiento de un Estado.

A la postre, en el caso espaiiol, dicho momen-
to no se caracteriz6 por la ruptura propugna-
da, sino que reflej6 la continuidad. No ya la
formal, «de la ley a la ley», propia de nuestra
transicion politica, sino, repitiendo férmulas
de nuestra historia constitucional, las de 1812
y 1869 y tacitamente el paradigma canovista,
lo que cabria denominar «continuidad de la
historia de Espana» hasta la apertura a la ple-
nitud democratica. Precisamente por eso, el
Preambulo anuncia lo que he llamado, al
cumplirse su treinta aniversario, «la dindmica
de una Constitucién abierta».

Las diversas Constituciones histéricas espa-
folas han carecido de un PreAmbulo en senti-
do estricto, si bien las férmulas de promulga-
cién que las encabezaban cumplian gran
parte de las funciones de este, de consuno
con los respectivos Discurso Preliminar o, en
su caso, Dictamenes parlamentarios. En tales
textos se planteaba, de modo tacito, pero elo-
cuente, la cuestion del titular de la soberania
y del poder constituyente, en su momento ca-
lificada de «metafisica constitucional» desde
pagos no menos «metafisicos», y esa tenta-
cién no era tampoco ajena a los iniciales pro-
ponentes de 1978. Sin embargo, el caracter
rigurosamente normativo de nuestra Consti-

tucién y la ambigua posicion que respecto de
ella mantiene el Preambulo lleva el debate
desde el analisis de su intencionalidad politi-
ca al de su interpretacion juridica.

En principio, la doctrina espafiola y compara-
da parece haber evolucionado desde las tesis
que negaban valor juridico al PreAmbulo de la
Constitucion, hasta quienes lo identifican con
el articulado de la misma. Pero dicha evolu-
cién solo adquiere sentido si se contempla
tanto a la luz de los textos concretos como,
sobre todo, a la de la jurisprudencia, adminis-
trativa primero, constitucional mas adelante.

Desde semejante perspectiva, la jurispruden-
cia comparada puede agruparse en torno a
tres tipos, descartando aquellos casos en los
que se niega todo relieve juridico al Preambu-
lo, o aquellos otros en los que se equipara ex-
presamente el Preambulo al resto de la Cons-
titucion, como es el caso de Turquia (1980,
sec. 176).

Asi, por ejemplo, la jurisprudencia constitu-
cional portuguesa no considera al Preambulo,
ciertamente muy frondoso en la Constitucion
de 1976, pese a sus ulteriores reformas, para-
metro de constitucionalidad, aunque si un
elemento de interpretacién e integracién de
las normas constitucionales, aunque en dos
ocasiones, al menos (las decisiones del Tribu-
nal Constitucional luso, las 3/1984 y 88/1984),
se hace referencia al «principio de Estado de
Derecho reconocido en el Preambulo». La so-
lucion dada por la jurisprudencia constitucio-
nal eslovena es andloga, y otro tanto puede
decirse de la checa, en la que el Preambulo se
utiliza como norma, pero siempre junto con
el art. 1 de la Constitucién, cuyos términos re-
itera (v. gr., US 70/1997; 3/2002, 7/2002 —es-
pecialmente importante— US 254/2002; US
455/2003; 412/2004; 303/2005; 87/077/2006).
Sin embargo, el valor de «fermento» del
Preambulo se pone de relieve en el caso por-
tugués, en el cual «el principio de Estado de
Derecho», reconocido en aquel desde 1976,
pasa al texto articulado en la reforma de 1982
(art. 2).
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De otro lado, en pagos, como Alemania, don-
de el Derecho constitucional maduré antes,
se reconoce el valor del Preambulo, no como
norma, pero si como clausula interpretativa
que permitia conocer «el espiritu y la tenden-
cia que habra de dominar la posterior evolu-
cién de su aplicacién». Tal fue el criterio de la
doctrina mas templada en la Republica de
Weimar, sin que faltase quien situase en el
Preambulo la Constitucion en sentido positi-
vo. La jurisprudencia constitucional de la
época —v. gr., la Sentencia del Staatsgeri-
chtshof de 18 de junio de 1927— anunci6 esta
interpretacion al considerar que las opciones
politicas expuestas en el PreAmbulo exigen
determinadas interpretaciones juridicas. Cri-
terio seguido por el Tribunal Constitucional
de la Republica Federal al considerar el
Preambulo «parametro de la actividad politi-
ca del Estado» (S 17 de agosto de 1956). La
jurisprudencia  contencioso-administrativa
(v. gr., S 30 de mayo de 1960) dio un paso mas
en pro del valor, no ya politico interpretativo,
sino juridico vinculante del Preambulo, que
hoy reconoce el propio Tribunal Constitucio-
nal Federal y en el que abunda la doctrina,
identificandolo, ya con los mandatos consti-
tucionales, ya con sus normas programaticas.

El caso francés es diferente, pero en cierta
medida paralelo. La Constitucion de 1946
contenia un amplio Preambulo, para algunos
de mero valor indicativo e interpretativo,
para otros norma directamente aplicable, al
menos en parte, y que, en la practica, sirvié
para la decantacion, por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, de principios generales
del Derecho, especialmente fecundos a la
hora de novar la propia interpretacién juris-
prudencial. Pero es bajo la V.* Republica, cuya
Constitucién no solo tiene un Preambulo,
sino que se remite al de 1946, cuando la cues-
tién alcanza mayor relieve, dada la puesta en
marcha de una jurisdiccion constitucional
que paulatinamente ha ampliado sus compe-
tencias. Tras reiterarse por la doctrina las dos
tesis atras expuestas, el Consejo Constitucio-
nal viene afirmando a partir de 1971 (71-44
DC de 16 de julio) el valor de las disposicio-

nes del PreAmbulo como parte integrante del
bloque de constitucionalidad con igual rango
que el texto articulado. Pero, de hecho, la ju-
risprudencia del Consejo Constitucional ha
distinguido, como ya se propugnaba por la
doctrina y por el Consejo de Estado bajo la
Constitucion de 1946, 1o que resulta inmedia-
tamente aplicable, como son los derechos re-
conocidos en 1789, de otros supuestos. Tal es
el caso de «los principios fundamentales re-
conocidos por las leyes de la Reptublica», vin-
culados, en cuanto hace a su determinacion, a
un texto legislativo «republicano» a partir de
la decisiéon num. 88-244 DC de 20 de julio de
1988, y los «principios particularmente nece-
sarios en nuestro tiempo», cuya aplicacion
requiere la mediacion del legislador.

Una posicién intermedia entre ambos tipos,
el representado por la practica portuguesa y
el representado por la practica franco-ale-
mana, la ofrece la doctrina y la jurispruden-
cia constitucional polacas, segin las cuales
el Preambulo tiene un significado eminente-
mente politico, pero que le permite servir de
canon interpretativo. Tal fue la actitud del
Tribunal Constitucional iniciada a finales de
la década de los noventa respecto de la acti-
tud del legislador hacia la memoria histori-
ca, desde las Sentencias K 3/1998 y K 3/1999
hasta la mas reciente K 2/2007. La misma ac-
titud mantiene la jurisprudencia ante los
principios de solidaridad, subsidiaridad y fi-
delidad institucional. El primero afirmado en
el Preambulo (K 20/2000), cuya extension
entre particulares propugna el mismo Tribu-
nal (v. gr., K 57/2004). El segundo a la hora
de legitimar las entidades locales (K
24/2002). Y el tercero a la de controlar la efi-
cacia de las instituciones en relacién con la
meta, el telos, diria LOWENSTEIN, constitucio-
nal (K 14/2003). Esta jurisprudencia culminé
en la Sentencia K 18/2004, segin la cual, si
del Preambulo no pueden derivarse reglas
de Derecho en el sentido estricto del térmi-
no, si expresa el sistema de valores propios
del constituyente, fijando con ello las direc-
ciones interpretativas de la parte normativa
de la Constitucién.
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Mas recientemente, el frondoso y fecundo
constitucionalismo del sudeste asiatico, fron-
doso por la abundancia de textos constitucio-
nales, fecundo por la riqueza de su creativa
interpretacion jurisprudencial, revela la ambi-
gliedad de la fuerza normativa de los Pream-
bulos constitucionales. El texto tiene lo que
BacHorr llamé una «enérgica pretension de
validez», pero en la practica ello no va mas
alla de una orientacion interpretativa de las
prescripciones contenidas en los textos arti-
culados. Y en ocasiones, como en la enmien-
da constitucional india nim. 42 de 1976, el
paso de un texto del articulado, referente a la
laicidad del Estado, al Preambulo puede in-
terpretarse como una reafirmacion o un debi-
litamiento de su normatividad.

2. Este panorama sirve para interpretar la
evolucién de nuestra propia jurisprudencia
constitucional. En una primera Sentencia de
28 de enero de 1982 (1/1982), el Tribunal se
refiri6 al «orden econémico y social justo»,
propugnado en el PreaAmbulo y cuyo conteni-
do no se ha concretado jamas, como valor en-
tendido para apoyar el principio unitario que,
segun la citada sentencia, también se deducia
del Preambulo (FJ 1). En posterior Sentencia
de 4 de noviembre del mismo afio (64/1982)
se menciona otro concepto un tanto oscuro,
«la calidad de vida», para relacionarlo con la
preservacion del medio ambiente al que se re-
fiere expresamente el art. 45 de la Constitu-
cion (FJ 2), criterio repetido en las Senten-
cias 329/1993 y 102/1995. Mas débil todavia es
la referencia a la «sociedad democratica
avanzada» del Preambulo que hace la Senten-
cia 236/2007 para enfatizar la vinculacion del
derecho a la educacién con los valores del
art. 10 de la Constitucion, y la Sentencia de
marzo del 2009 con la igualdad de género. Se
trata, por lo tanto, de referencias que no fun-
damentan decisién alguna, sino que, a lo mas,
sirven para arropar y enfatizar la decision ya
tomada sobre otros preceptos de la propia
Constitucién. Incluso en la, por tantas razo-
nes, relevante Sentencia 31/2010, relativa al
Estatuto catalan del 2006, las numerosas refe-
rencias que hace al Preambulo solo reiteran,

eso si enfatizandolo, lo que meridianamente
establecen los arts. 1y 2 del texto: la indisolu-
bilidad de la Nacién titular de la soberania; y
otro tanto hace la Sentencia 137/2010.

Distinto es el tenor de la Sentencia de 26 de
junio de 1986 (82/1986), donde la voluntad de
«proteger a todos los espafioles y pueblos de
Espafia en el ejercicio de los derechos huma-
nos, sus culturas y tradiciones, lenguas e ins-
tituciones» del Preambulo se homologa con
la referencia a las «diversas lenguas de Espa-
fa» del art. 20.3, si bien el juzgador apoya su
decisi6n sobre el preciso y rotundo art. 3 (FJ 1),
lo que reitera la Sentencia 134/1997.

Una serie de Sentencias iniciadas en la
108/1986, de 29 de julio, y que se prolonga en
las Sentencias 206/1992, 233/1999, 73/2000,
104/2000, 120/2000, 123/2001, 124/2001,
173/2002, 58/2004, 47/2005, 196/2011, 238/2012,
177/2013 y 2016/2014 —con referencia expre-
sa a otras muchas analogas— utilizan el con-
cepto de Ley «como expresion de la voluntad
popular» contenida en el parrafo tercero de la
Constitucién, para deducir de ello consecuen-
cias en torno al poder configurador del legis-
lador frente a su tacha de hipotética arbitra-
riedad y, en las udltimamente citadas, para
recordar la disciplina parlamentaria a través
de la cual debe expresarse dicha voluntad. Se
trata de un concepto dogmatico como el pro-
pio Tribunal reconoce, pero cuya eficacia en
la jurisprudencia se despliega al margen de
los concretos preceptos del articulado.

Avanzando en la misma direccion, la Senten-
cia de 28 de septiembre de 1995 (140/1995)
considera «derecho» vinculante para los po-
deres publicos «los concretos objetivos, man-
datos y facultades que la misma Constitucion
consagra», tanto en el Preambulo como en
los arts. 10, 63, 93, etc., sin hacer diferencias
entre ellos (FJ 9). Y, como tal objetivo, sefiala
la «voluntad de la nacién espaiiola, proclama-
da en el Preambulo, de colaborar en el forta-
lecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion entre todos los pueblos de
la tierra» para interpretar la finalidad del po-
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der exterior del Estado (FJ 8). El paso que el
Tribunal Constitucional da en esta dltima sen-
tencia, desde el concepto meramente redun-
dante a la determinacién de los objetivos
constitucionales, es inmenso y esta por ver si
se consolidara o no tal doctrina, lo que hasta
ahora no se ha hecho.

De lo expuesto resultan varias conclusiones.
Por una parte, los Preambulos, incluido el
nuestro, han pasado de tener mera importan-
cia politica a alcanzar relieve juridico, prime-
ro como clausulas interpretativas, después
como verdaderas normas, aunque con dife-
rencias notables en cuanto a la intensidad
normativa se refiere. Y, por otra, la invocaciéon
de los Preambulos raramente se hace, en el
caso espaiol como en la practica comparada,
al margen de otros preceptos de la Constitu-
cion. Son estos los directamente aplicables y
el Preambulo aparece como su fundamenta-
cién o explicitacion. Una jurisprudencia que,
sobre el control difuso de la constitucionali-
dad, ha desarrollado una amplia doctrina, la
de la Corte Suprema argentina, lo ha expresa-
do claramente: «el valor del PreaAmbulo como
elemento de interpretacion no debe ser exa-
gerado. Seria desde luego ineficaz para dar a
la Norma a la que se aplica un sentido distinto
del que fluye de su claro lenguaje. Solo consti-
tuye un efectivo factor de interpretaciéon
cuando el pensamiento de los autores no apa-
rece nitido ni definido» (FSIN T.° 164 FJ 344).
En el mismo sentido puede citarse la jurispru-
dencia constitucional brasilena (STF —Ple-
no— Adin nim. 2076/Ac 15/08/2002 informati-
vo STF ntm. 277). La doctrina mas autorizada
en ambos casos ha senalado que el Preambu-
lo solo no basta para fundamentar un recur-
S0, pero sirve para fundamentar la oposicion
a una norma, incluso legal, que violara alguno
de los valores en él proclamados.

No es otra la practica espafola, si bien la in-
vocacion de la definicién dogmatica que de
la Ley hace el Preambulo en las diferentes
sentencias atras citadas, y sobre todo la con-
figuracién del poder exterior del Estado so-
bre los objetivos marcados en el Preambulo

en la Sentencia 140/1995, fuerzan a conside-
rar que el Preambulo en el caso espaiol pue-
de llegar a alcanzar mayor valor. Analizar
sus posibilidades lleva a distinguir, al menos
someramente, los diferentes géneros del len-
guaje juridico.

3. Si partimos de la distincion entre el len-
guagje descriptivo, que tiende a registrar y co-
municar hechos, y el lenguaje dindmico, que
sirve para crear estados de animo (poesia) o
incitar la conducta de terceros, es evidente
que el lenguaje juridico pertenece a esta ulti-
ma categoria. Ahora bien, dentro de los len-
guajes dinamicos, e incluso de los formulados
en términos juridicos, cabe distinguir los
prescriptivos, institucionales y catdrticos.
Los primeros exigen o prohiben una determi-
nada conducta, y, a su vez, pueden ser ya nor-
mativos, ya no normativos, como las indica-
ciones y las valoraciones. Los institucionales
establecen, organizan y regulan una institu-
cién, esto es, un haz de relaciones juridicas
jerarquizadas y orientadas al cumplimiento
de un fin. Y los catdrticos expresan los esta-
dos de animo propios del locutor, como es el
caso de las interjecciones, pero que pueden
también tanto regular y justificar la propia
conducta como influir en la de un tercero.

En general, puede decirse que la parte dogmati-
ca de la Constitucién se expresa en lenguaje de
tipo prescriptivo, en la formulacion de los dere-
chos fundamentales, y valorativo, como es el
caso de la mayoria de los principios rectores
que senalan como deseable una determinada
meta cuya consecucion no se regula a través de
normas técnicas, sino que se limita a los deno-
minados mandatos constitucionales. La parte
organica, por el contrario, suele formularse en
lenguaje de tipo prescriptivo e institucional.
Pero en una y otra hay proposiciones manifies-
tamente catarticas, esto es, aquellas que preten-
den tan solo expresar el estado de animo del
constituyente, dando mas énfasis a sus disposi-
ciones prescriptivas e institucionales. Cuando,
por ejemplo, en el art. 2 CE se califica a la na-
cién esparola como «patria indivisible de todos
los espaiioles» no se introduce en la Constitu-
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cién ninglin nuevo elemento normativo. El prin-
cipio de unidad que, junto con el de autonomia,
ha deducido de dicho art. 2 el Tribunal Constitu-
cional (v. gr, en S 1/1982, reiterada en otras
posteriores), se afirma rotundamente en el pri-
mer inciso del art. 2, sin necesidad de ulteriores
calificativos, y la indivisibilidad de la «patria»,
que en los mismos se proclama, mas que se
enuncia, no impide la posibilidad técnica de la
division del territorio, para lo cual la propia
Constitucion prevé expresamente un procedi-
miento en su art. 94.1.c). Sin embargo, no es me-
nos cierto que la enfatica expresiéon del art. 2
CE no es irrelevante, sino que sirvid y sirve, en
el plano afectivo, para compensar los senti-
mientos, en este caso de recelo, que el propio
legislador constituyente abrigaba al introducir
en el mismo articulo la expresion «nacionalida-
des». El lenguaje catartico, en consecuencia,
pretende, tan solo, ser enunciado. Su finalidad
se agota en si mismo.

A primera vista puede parecer contradictorio
considerar las proposiciones catarticas como
un subgénero del lenguaje juridico. Pero el De-
recho, especialmente el Derecho publico, no
solo establece relaciones juridicas, atribuye
derechos y prohibe conductas. Sabemos que
es organizacion antes que otra cosa, que su te-
los es la integracion, y comprobamos que mu-
chas importantes proposiciones juridicas con-
tienen lo que STEVENSON denominé «el durea
inmediata de sentimiento que se cierne en tor-
no a las palabras», sin la cual la propia palabra
y la organizacién que establece o las conduc-
tas que exige carecen de sentido. Como dice
un agudo analista polaco, WINCZORECK, al refe-
rirse al importante Preambulo de su Constitu-
cién, este expresa tanto ideas como sentimien-
tos y emociones, y tiene también una funcién
pedagogica y autoidentificatoria del Estado.
Tal es el caso de las referencias histéricas y re-
ligiosas de las Constituciones musulmanas y
de numerosas naciones cristianas, catolicas
(v. gr. Irlanda y la propia Polonia), ortodoxas
(v. gr. Grecia) y reformadas (v. gr. Polinesia).
Por lo tanto, este tipo de proposiciones no de-
ben excluirse del discurso juridico reducién-
dolas a la retérica politica.

4. A tenor de lo expuesto, el Preambulo de la
Constitucién espainola de 1978 aparece como
tierra de eleccion de los lenguajes valorativo y
catartico. Tanto en su intencién primera —la
ruptura por sus proponentes, la apertura, pres-
cindiendo del pasado, en la redaccion final—
como en sus propios términos, que pueden
clasificarse en los siguientes grupos.

Primero, aquellos que se reiteran, a veces lite-
ralmente, en el texto del articulado constitu-
cional y que, dado como se redact6 el Pream-
bulo, son mera sintesis de lo que en el
proyecto de Constitucién se habia ya dicho.
Asi, la referencia a la soberania de la nacién
(parrafo primero) reitera el art. 1.2 y la men-
cién de la seguridad reafirma el principio con-
sagrado en el art. 9.3. El parrafo tercero repite
conceptos que se corresponden con el princi-
pio de legalidad y con el caracter normativo
de la Constitucion, que establece el mismo
art. 9 del texto.

Segundo, aquellos que enuncian valores in-
mediatamente desarrollados en el texto cons-
titucional. Tal es el caso de la correlacién en-
tre la referencia a los derechos individuales y
colectivos del parrafo cuarto del Preambulo
con lo establecido en el art. 3, Titulo I, 143,
147.2.a) y Adicional Primera de la Constitu-
cion. Al mismo tipo puede considerarse que
corresponden las referencias a «un orden
econdémico y social justo», contenidas en el
parrafo segundo del Preambulo, y al «progre-
so de la cultura y de la economia», en el pa-
rrafo quinto del mismo (vid. STC 259/2005).

El «orden econémico y social justo» y el «pro-
greso de la economia» son la meta de los Prin-
cipios Rectores establecidos en el Capitulo
Segundo del Titulo I de la Constitucién, que
«informaran la actuacién de los poderes publi-
cos». Nadie deberia poder reclamar, en virtud
del Preambulo, un «progreso de la economia»
de acuerdo con un modelo diferente al disefa-
do por los tales Principios. La «calidad de la
vida» se reitera en el texto constitucional
con referencia al medio ambiente (art. 45.2)
y a las prestaciones de la Seguridad Social
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(art. 129.1), pero el concepto es tan amplio que
podria ser invocado por el legislador o el juzga-
dor ala hora de tomar una decisién en campos
distintos a estos. En cuanto al «progreso de la
cultura», es la meta de un Estado de Cultura
cuyas huellas en la Constitucion ha rastreado
la doctrina y consagrado la jurisprudencia Su
funcién es, en consecuencia, enfatizar el texto
constitucional y en ocasiones permitir al legis-
lador dar satisfacciéon a su «vocacion de ejecu-
cién de la Constitucion».

Por 1ltimo, se contienen en el PreaAmbulo in-
tenciones y valoraciones como la de «estable-
cer una sociedad democratica avanzada», se-
gun acreditada interpretacién casi auténtica
ya citada, un compromiso apécrifo entre los
proponentes de una transformacion del mo-
delo de sociedad y quienes preferian conser-
varlo. Al mismo género de lenguaje prescrip-
tivo no normativo pertenece el tltimo inciso
del Preambulo, relativo a las relaciones inter-
nacionales, si bien es el tinico que una juris-
prudencia audaz ha convertido en determi-
nante de un objetivo constitucional, capaz de
orientar el poder exterior del Estado (vid. la
citada STC 140/1995). Ahora bien, es significa-
tivo que, frente a lo caracteristico de otras
Constituciones, incluso anteriores a la nues-
tra, en dicho parrafo no se dice absolutamen-
te nada de la integracién europea, que, sin
embargo, el propio Tribunal Constitucional
(Decisién 1/2004) y gran parte de la doctrina,
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MiGuEL RopRiGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER

CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SocCIAL

CONSEJERO PERMANENTE DE ESTADO

PRESIDENTE EMERITO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Constitucion ha incluido un Titulo Prelimi-
nar siguiendo el precedente de la Constitu-
cién republicana de 1931, que también conta-
ba con un Titulo Preliminar subtitulado
«Disposiciones Generales» y cuyo contenido
coincidia, en parte, con el actual Titulo Preli-
minar. Se referia aquella a la forma de Estado
republicana, a la soberania popular, a la es-
tructura territorial, a la lengua, a la bandera y
a la capitalidad. Establecia, en suma, el fun-
damento y las bases del régimen juridico poli-
tico republicano y suponia un signo de ruptu-
ra con la Monarquia precedente.

El Titulo Preliminar cumple también este ob-
jetivo de ruptura simbdlica con el régimen
franquista, formalmente menos radical, pero
sustancialmente mas profunda, al pasar de un
régimen dictatorial, autoritario y sin liberta-
des a un régimen democrético y de libertades,
que devuelve al pueblo una soberania que le
habia sido arrebatada por las armas. En el an-
teproyecto inicial, los articulos que hoy for-
man el Titulo Preliminar se agrupaban dentro
de un Titulo I de «Principios Generales», por
influencia de la entonces reciente Constitu-
cién de Portugal, que incluia en su poértico
unos «Principios Fundamentales, sobre la Re-
publica portuguesa, el Estado democratico, la
soberania popular y la legalidad constitucio-
nal y democratica, la ciudadania portuguesa,
el territorio, el Estado unitario, las relaciones
internacionales, las misiones fundamentales
del Estado, el proceso revolucionario, y los
simbolos nacionales y la lengua oficial».

Este antecedente, por limitarnos solo a él, nos
indica el propésito de nuestro constituyente
de incluir un Titulo Preliminar de especial
trascendencia e importancia que, mas alla de
una especie de ley general introductoria
(como el Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
que determina las condiciones de eficacia y
aplicacién de todo el Derecho), establece los
cimientos y los fundamentos del nuevo orden
juridico-politico que instaura la Constitucion.
Opera como una «norma de normas», en su
visién clasica, de competencia de competen-
cias y de poder originario determinante del
poder y de su alcance que da coherencia y
consistencia al conjunto del sistema, le sumi-
nistra sus bases y adopta decisiones funda-
mentales sobre la organizacién politica y juri-
dica, en ejercicio directo de la soberania.
Suministra, asimismo, unos elementos axiol6-
gicos en los que se han de mover y actuar los
poderes publicos, las instituciones juridicas
y la ciudadania. Se trata de las llamadas «de-
cisiones fundamentales de la Constitucién»
(C. ScmmipT), que establecen principios de
principios que configuran la base fundamen-
tal del sistema politico y del ordenamiento
juridico.

En el Titulo Preliminar se incluyen las cuestio-
nes sustantivas de mayor relevancia del siste-
ma constitucional y otras que reflejan el mo-
mentoy la coyuntura del proceso constituyente
y que ofrecen una imagen en negativo del pre-
cedente régimen autoritario, que la Constitu-
cién rechaza y liquida definitivamente.
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Ello explica la peculiar seleccion de los te-
mas que incluye el Titulo Preliminar. El mis-
mo ha dejado fuera elementos significativos
y principios de principios, como laigualdad y
la dignidad de la persona, la posicion inter-
nacional de Espaiia o la aspiracién ya exis-
tente de integracién en la Comunidad Euro-
pea, y ha incluido temas no frecuentes en
estas partes iniciales de las Constituciones,
como la referencia al papel institucional de
los incipientes partidos politicos, de los sin-
dicatos y organizaciones empresariales, cuya
liberalizacién era garantia de sistema demo-
cratico, o la llamada al principio de legalidad
o de interdiccién de la arbitrariedad, para
asegurar un funcionamiento correcto del Es-
tado de Derecho, que se califica de democra-
tico.

No todos los articulos incluidos en el Titulo
Preliminar tienen el mismo peso ni alcance
como configuradores de las bases y funda-
mentos del sistema politico constitucional. La
mayor relevancia la tienen los dos primeros
articulos, el auténtico basamento de toda la
estructura constitucional como «principios
estructurales del ordenamiento» (STC
128/2016) que «configuran a nuestro Estado
como de Derecho y democratico» (STC
114/2017). Asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional al declarar que «la Constitu-
cién no es la sumay el agregado de una multi-
plicidad de mandatos inconexos, sino preci-
samente el orden juridico fundamental de la
comunidad politica, regido y orientado a su
vez por la proclamacion de su art. 1, en su ap.
1, a partir de la cual debe resultar sistema co-
herente en el que todos sus contenidos en-
cuentren el espacio y la eficacia que el consti-
tuyente quiso otorgarles» (STC 206/1992).
Este precepto ha sido calificado de «base de
todo nuestro ordenamiento juridico» (STC
6/1981) en cuanto atribuye con caracter ex-
clusivo la titularidad de la soberania nacional
al pueblo espaiol, unidad ideal de imputacion
del poder constituyente y, como tal, funda-
mento de la Constitucion y del Ordenamiento
juridico y origen de cualquier poder politico
(SSTC 12/2008, 23/2009 y 31/2010).
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En su funcién fundamental de configurar y de
definir el tipo de Estado y su estructura, el Ti-
tulo Preliminar establece como presupuesto
y premisa la soberania popular. «La soberania
nacional reside en el pueblo espaiiol, del que
emanan los poderes del Estado», proclama el
art. 1.2 CE, una decisién constitucional clave
que refleja la forma de su promulgacién («Las
Cortes han aprobado y el pueblo espafol rati-
ficado»). Por ello «solo el pueblo espaiol es
soberano, y lo es de manera exclusiva e indi-
visible, a ningin otro sujeto u 6rgano del Es-
tado o a ninguna fraccién de ese pueblo pue-
de un poder publico atribuirle la cualidad de
soberano», soberania nacional que, conforme
a la Constitucién, «reside tnicamente en el
pueblo espaiiol» (STC 42/2014) y de la que
parte «la unidad de la unidad de la Nacion es-
pafnola, que se constituye en un Estado social
y democratico de Derecho, cuyos poderes
emanan del pueblo espafiol en el que reside la
soberania nacional» (STC 247/2007).

La compleja férmula utilizada ha tratado de
resolver la clasica polémica soberania popu-
lar/soberania nacional. Habla de «soberania
nacional», lo que se corresponde con la refe-
rencia en el Preambulo a la voluntad de la
«Nacion espaiiola»; menciona al «pueblo es-
pafiol» como titular de esa soberania nacio-
nal, unidad del pueblo espaiol que se corres-
ponde con la unidad e indivisibilidad de la
soberania, que se dejo claro en el debate
constitucional, y que imputa a ese pueblo la
fuente de los poderes del Estado. Un tnico
pueblo, una tnica nacién y un unico Estado,
afirmacién de unidad compatible con la es-
tructura politica compuesta basada en auto-
nomias territoriales.

El que la Constitucion haya partido del origen
popular del poder [«los poderes (...) emanan
del pueblo», afirmaba mas directamente el
art. 1.2 de la Constitucion de 1931], «obliga a
entender que la titularidad de los cargos y ofi-
cios publicos solo es legitima cuando puede
ser referida, de manera mediata o inmediata,
a un acto concreto de expresién popular»
(STC 10/1983). Ello se corresponde con el
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principio democratico que inspira todo nues-
tro sistema constitucional y cuyo fundamento
es la dignidad humana, la libertad, la igual-
dad, la justicia, el pluralismo politico, la de-
mocracia, el Estado de Derecho y los dere-
chos fundamentales, elementos a cuya luz
debe interpretarse el principio democratico
(STS 259/2015).

En conexién y como consecuencia del princi-
pio democratico, la proclamacion de que Es-
pana «se constituye en un Estado social y de-
mocratico de Derecho» (art. 1.1 CE) es una
expresion que tiene un sentido de reafirma-
cién frente al pasado autoritario que se recha-
za y de transformacion democratica del Esta-
do con proyeccion hacia el futuro. Pasados
estos anos, se comprueba la importancia que
ha tenido esa proclamacién como reconoci-
miento de preexistencia de la realidad Espa-
fna al proceso constituyente, y de la funcién
transformadora de la Constitucién por los ca-
lificativos que se otorgan al Estado, «social»,
«democratico» y de «Derecho», como forma
de ser y de configurarse el sistema politico,
con una funcién transformadora de las es-
tructuras socioeconémicas (E. Diaz).

En esta introduccién no cabe profundizar en
ninguna de esas calificaciones identificado-
ras que disena en su conjunto, la caracteristi-
ca global de la organizacién y de la accién
estatal. La idea de Estado de Derecho asegu-
ra la normatividad de la Constitucién (art. 9.1
CE) e informa un sélido sistema de garantias
formales y materiales del rule of law, la inde-
pendencia judicial, el derecho al proceso con
todas las garantias, el principio de legalidad y
la prohibicién de arbitrariedad, etc., reedifi-
cando en su conjunto el ordenamiento juridi-
co; el caracter democratico del Estado esta
ante todo vinculado al principio democrati-
co, con un objetivo transformador inalcanza-
ble de inmediato; y el calificativo social ha
adquirido una importancia considerable me-
diante su conexion con el principio de igual-
dad sustancial del art. 9.2 como parametro
fundamental para inspirar y valorar la accion
de los poderes publicos y como barrera ante

los intentos de desmantelamiento del Estado
de bienestar.

Ademas, el art. 1.1 CE —siguiendo el prece-
dente del art. 1 de la Constitucién de 1931 («la
Republica se organiza en régimen de libertad
y justicia»)— «propugna» como valores supe-
riores del ordenamiento juridico «la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politi-
co», que caracterizan tanto al Estado como al
ordenamiento juridico y que ofrecen unos su-
pra-principios axiolégicos que han de inspirar
a la Constitucién, al ordenamiento juridico y
a la accion de los poderes publicos, reflejo y
sintesis del sentido del Estado social y demo-
cratico de Derecho y de la propia Constitu-
cién.

El Tribunal Constitucional ha calificado a la
Constitucién como un orden de valores (STC
35/1987), valores que no son meros principios
juridicos superiores, sino valores juridicos
fundamentales (STC 32/1985), que han de po-
nerse en conexion con la dignidad de la per-
sona, fundamento del orden politico (art. 10.1
CE), cuya consecucion ha de enderezar la ac-
tuacion de los poderes publicos, y que han de
ser garantizados también por el Tribunal en
una interpretacion teleolédgica o finalista res-
petuosa de las normas constitucionales
(SSTC 19/1998, 20/1987, 181/2000). La carac-
terizacion de nuestro modelo de Estado como
social y democratico de Derecho, con los va-
lores superiores de libertad, justicia, igualdad
y pluralismo politico dotan de sentido a aque-
lla caracterizacion y representan el funda-
mento axiolégico para la comprension del
entero orden constitucional (STC 12/2008).

«La forma politica del Estado espaiiol es la
Monarquia parlamentaria». Esta lapidaria y
fundamental declaracién, que no fue objeto
de gran debate en la constituyente, define de
forma precisa —al margen de la discusién
doctrinal sobre la correccién de la expresion
«forma politica»— que Espaiia es una monar-
quia limitada en la que el Gobierno es parla-
mentario. El art. 1.3 CE determina una Jefatu-
ra del Estado regia, sus funciones limitadas
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se establecen en el Titulo II, que identifica al
concreto titular de la Corona y califica a la
Monarquia como «parlamentaria», subrayan-
do la no continuidad con la histérica Monar-
quia constitucional extinguida definitivamen-
te en 1931 y expresando una voluntad de
acercamiento a las formas politicas de las
monarquias europeas, calificadas de parla-
mentarias por contar con un «régimen de go-
bierno representativo y parlamentario» (art. 2
Constitucién de Suecia), como consagran los
arts. 99y ss. CE.

Aceptada la soberania popular y el principio
democratico, la Monarquia no podia ser sino,
como ha venido siendo, parlamentaria, que
implica la coexistencia de una Jefatura de Es-
tado monarquica, enmarcada juridicamente
en el Titulo II, con un sistema democratico-re-
presentativo. Del art. 56 CE se deduce que el
Rey no es un poder del Estado, sino solo un
organo del Estado, que su funcién principal
es representativa y simbélica, como simbolo
de la unidad estatal, y que la mayor parte de
sus actos son obligados, lo que se refleja en su
irresponsabilidad, unida al necesario refren-
do de sus actos, o en congruencia con el ca-
racter parlamentario de la Monarquia.

Las grandes decisiones constitucionales que
se adoptan en el art. 1 se completan con el
también trascendental art. 2 CE. Ambos pre-
ceptos han sido calificados como «los princi-
pios estructurales del ordenamiento» (STC
128/2016) y entendidos como «prescripciones
indisociables» (STC 114/2017).

El art. 2 CE se refiere a la unidad de 1la Nacién
espaiola, que ya resulta del art. 1 CE, para ca-
lificarla de «indisoluble», «indivisible» y de
«patria comun». Segun el Tribunal Constitu-
cional, la soberania de la nacion residenciada
en el pueblo espafiol conlleva necesariamen-
te su unidad, unidad del pueblo soberano fun-
damento de la Constitucién en la que la na-
cién se constituye como Estado social y
democratico de Derecho, tinico y comun para
todos y en todo el territorio, sin perjuicio de
su articulacién compuesta o compleja, ya que
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el art. 2 reconoce y garantiza «el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran y la solidaridad entre todas
ellas» (SSTC 259/2015, 90/2017, 124/2017), re-
conocimiento constitucional de las autono-
mias territoriales que ha permitido la institu-
cionalizacién de las nacionalidades y regiones
en Comunidades Auténomas. «Era necesario
reconocer constitucionalmente el momento
de la diversidad y el momento de la unidad
como tesis y antitesis reales para integrarlas
en una sintesis constitucional estable» (ToMAs
Y VALIENTE).

La atribucién de la soberania nacional en el
art. 1.2 CE y la unidad de la Nacién espaiola
como fundamento de la propia Constitucion,
segun su art. 2 CE, no excluyen el reconoci-
miento y garantia del derecho de las naciona-
lidades y regiones que la integran, lo que ha
configurado nuestro Estado como «autoné-
mico», el cual no ha sido resultado de un pac-
to entre instancias territoriales que conserva-
ran unos derechos anteriores ala Constitucion
ni superiores a ella, sino del ejercicio por el
pueblo espaiiol de la soberania nacional,
como una norma o mandato del poder consti-
tuyente, lo que excluye que autonomia pueda
equipararse a soberania (SSTC 4/1981,
247/2007, 42/2014 y 90/2017). Las Comunida-
des Auténomas traen causa de la Constitu-
cion fundada en la unidad de la Nacién espa-
nola y de la soberania nacional que proclama
el art. 1.2 CE (STC 124/2017).

El reconocimiento y la garantia de las autono-
mias territoriales, cuyo desarrollo regula el
Titulo VIII CE, ha sido puesto en practica a
través de los correspondientes Estatutos de
Autonomia y ha dado lugar a la novedosa figu-
ra de las Comunidades Auténomas (mas las
Ciudades Autéonomas de Ceuta y Melilla), que
han tenido un profundo efecto transformador
de nuestras estructuras politicas. Han confi-
gurado, mucho mas alld de una amplia des-
centralizacion administrativa, una original
forma compuesta o compleja de Estado, el
Estado «autonémico» o «de las Autonomias»,
politicamente descentralizado, en el que las
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Comunidades Autéonomas participan en el po-
der politico con el Estado (central), y que
descansa «en la adecuada integracion del
principio de autonomia en el principio de uni-
dad, que lo engloba» (STC 35/1982).

Se trata de un «Estado complejo, en el que el
ejercicio de las funciones estatales se enco-
mienda tanto a las instituciones generales del
Estado como a las Comunidades Auténomas,
dotadas de autonomia politica, expresién del
derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que integran la Nacién espafiola,
«patria comin e indivisible de todos los espa-
fioles» (STC 119/1992). Espaia es un «Estado
uUnico, comun para todos y en todo el territo-
rio, sin perjuicio de su articulacién compues-
ta o compleja, por obra del reconocimiento
constitucional de las autonomias territoria-
les» (STC 259/2015, 90/2017, 114/2017), un Es-
tado «que se asienta en la soberania nacional
del pueblo espaiiol y es resultado de una nor-
ma del poder constituyente» (STC 76/1998).

La unidad, la autonomia y la solidaridad, so-
bre las que el art. 2 CE disefia el Estado auto-
némico, han de integrarse, equilibrarse y ha-
cerse compatibles «mediante la virtualidad
que se atribuye a cada uno de ellos y que se
manifiesta a través del reparto competencial»
(STC 247/2007). Ellas han dado lugar a una
organizacion estatal nacional y a una distribu-
cién vertical de poderes entre entidades terri-
toriales que gozan de autonomia, un poder li-
mitado, no equiparable a soberania, que no
puede oponerse al principio de unidad, pues
«es precisamente dentro de este donde alcan-
za su verdadero sentido, como expresa el
art. 2 de la Constitucion».

Una unidad que implica la supremacia del in-
terés de la Nacién y que el Estado se coloque
en una posicién de superioridad en relacion
con las Comunidades Auténomas, sin que la
autonomia se garantice para incidir de forma
negativa sobre los intereses generales de la
Nacién, ni sobre intereses generales distintos
de los de la propia Comunidad Auténoma
(STC 4/1981). «La raiz misma del Estado auto-

némico postula la necesaria articulacion en-
tre unidad y diversidad, pues el componente
diferenciador, sin el cual no existiria verdade-
ra pluralidad ni capacidad de autogobierno,
notas ambas que caracterizan al Estado de las
Autonomias, tiene limites establecidos por el
constituyente, unas veces en garantia de uni-
dad, otras en areas de una minima homoge-
neidad sin la cual no habria unidad ni integra-
cion de las partes en el conjunto estatal y
otras en funcién de un interés del todo con el
de las partes» (STC 100/1984).

Para asegurar el equilibrio y la integracion
entre unidad y autonomia, el art. 2 CE se ha
referido al principio de solidaridad como «su
corolario» (STC 25/1981), «un factor de equi-
librio entre la autonomia de las nacionalida-
des y regiones y la indisoluble unidad de la
Nacioén espaifiola (art. 2)» (STC 135/2002), al
que debe acomodarse la conducta de las au-
toridades estatales y autondémicas y entre
estas entre si, debiendo abstenerse unas y
otras, en el ejercicio de sus competencias,
de adoptar «decisiones o realizar actos que
perjudiquen o perturben el interés general»,
teniendo «en cuenta la comunidad de intere-
ses que las vincula entre si y que no puede
resultar disgregada o menoscabada a conse-
cuencia de una gestiéon insolidaria de los
propios intereses» (STC 247 /2007). Una im-
portante manifestacion del principio de soli-
daridad es que toda Comunidad Auténoma
deba ejercitar sus competencias ponderando
no solo su propio interés, sino también las
consecuencias de dicho ejercicio, para no
generar efectos perjudiciales a los restantes
entes territoriales afectados por sus medidas
(STC 64/1990).

Las Comunidades Auténomas se integran en
un todo unitario, la Espaia autonémica pro-
ducto de esa necesaria conexién entre uni-
dad, autonomia y solidaridad. Para asegurar-
la, la jurisprudencia constitucional ha
consagrado, como inherente al sistema, un
principio de lealtad constitucional, recordan-
do el Bundestreue o «Prinzip des bundesfreu-
ndlichen Verhaltens», que implica que el Esta-
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do Federal y sus componentes deben
conducirse de forma leal a la estructura fede-
ral, en una mutua toma en consideracién en
el ejercicio de sus respectivas competencias
de los intereses generales comunes y propios.
La jurisprudencia constitucional alemana lo
ha considerado un principio constitucional
inmanente, que esta en la base y cimientos
del sistema federal y que impone la mutua
lealtad de la conducta de los Ldander entre si
y con el Bund y de este hacia ellos (BverfGE
6, 309, 361).

Siguiendo ese antecedente, nuestro Tribunal
Constitucional ha considerado también el
principio de lealtad una regla constitucional
no escrita, inmanente e inherente al Estado
autonémico, que impone al Estado y a las
Comunidades Auténomas que sus decisio-
nes traten de satisfacer los intereses genera-
les, renunciando uno y otras, al gestionar los
intereses propios, a adoptar medidas que
puedan menoscabar o perturbar esos intere-
ses, principio que debe presidir «las relacio-
nes entre las diversas instancias de poder
territorial y constituye un soporte esencial
del funcionamiento del Estado autonémico y
cuya observancia resulta obligada» (SSTC
239/2002 y 13/2007). El deber de lealtad
constitucional obliga a todos (SSTC
181/1988, 9/2017 y 114/2017) y se traduce en
un «deber de auxilio reciproco», de «reci-
proco apoyo y mutua lealtad», «concrecion a
su vez del mas amplio deber de fidelidad a la
Constitucién» (STC 247/2007).

El Tribunal Constitucional se ha referido,
ademas, al principio inherente de «colabora-
cién» para la puesta en marcha del Estado de
las Autonomias y su «correcto funcionamien-
to» (STC 181/1988), a formas de «coopera-
cion» «para que las posiciones del Estado y
las Comunidades Auténomas resulten mas
equilibradas» y a los principios de coordina-
cién, lealtad y colaboracion en las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas (STC 13/2007), principios o técnicas
«consustanciales a la estructura compuesta
del Estado de las Autonomias» (STC 13/1992).
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Estos principios se mueven en la légica del
art. 2 CE, que sugiere actitudes constructivas
de lealtad y mutua colaboracion entre la uni-
dad que representa el Estado y la autonomia
que ejerce la Comunidad Auténoma, pidiendo
de uno y otra la lealtad a un sistema en que
unidad y autonomias deben convivir y fructifi-
car. El delicado edificio del Estado de las Au-
tonomias, su consolidacién y correcto funcio-
namiento, depende por ello de férmulas
racionales de cooperacién, consulta, partici-
pacion, coordinacién, concertaciéon o acuer-
dos (STC 181/1988), dentro del espiritu del
art. 2 CE, evitando tensiones y excesos de
conflictividad y litigiosidad que no deben po-
ner en peligro el efecto integrador y de conso-
lidacion de la unidad nacional que propicia el
Estado de las Autonomias.

La doble referencia que el art. 2 CE hace a
«nacionalidades y regiones» plantea el pro-
blema de que la Constituciéon no ha definido
el alcance de esa diferencia de términos ni si
ello implica una diversidad de tratamiento de
unas y otras en orden a sus competencias y a
su régimen juridico. El significado histéri-
co-politico de esos dos términos es innegable,
puesto que en el precepto constitucional hay
elementos de «reconocimiento» de la existen-
cia real de comunidades claramente identifi-
cables como «comunidades de acusada per-
sonalidad cultural o histérico politica que
aspiran al reconocimiento constitucional de
sus singularidades constitutivas» (ARIAS-SAL-
GADO), junto a otros territorios y comunidades
in fieri a los que el texto constitucional no
podia reconocer, y que a través de sus provin-
cias han podido acceder a su autonomia, y
crear con ello una comunidad que ha adquiri-
do personalidad y rasgos propios, incluso
para intentar autoproclamarse como naciona-
lidades.

La jurisprudencia constitucional se refiere
siempre, de forma diferenciada, a nacionali-
dades y regiones —«en virtud de las disposi-
ciones constitucionales, el acceso a la auto-
nomia de las nacionalidades y regiones se ha
producido por vias diversas y se ha configura-
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do en formas muy distintas de un caso a otro»
(STC 16/1984)—, pero sin haber extraido to-
davia las necesarias consecuencias de esa
distinciéon. En el momento constituyente la
mencion a nacionalidades parecia entenderse
implicitamente referida a los casos concretos
de Cataluna, Pais Vasco y Galicia, por su si-
tuacién en la II Republica, pero, y a conse-
cuencia de la aplicacion del principio disposi-
tivo, la nocién de nacionalidad se ha
configurado de forma mas abierta y diversos
Estatutos de Autonomia han asumido, en tér-
minos diversos, el caracter de «nacionali-
dad», como ha ocurrido con Andalucia, la Co-
munidad Valenciana, Canarias o las Illes
Balears, y ello a consecuencia de que la Cons-
titucion ha dejado abierta tanto la nocién de
nacionalidad como cudles habian de identifi-
carse con ella, sin prever expresamente las
consecuencias del posible distinto alcance
del derecho a la autonomia de unas y otras.

El ejercicio del derecho a la autonomia se ha
vinculado al llamado principio dispositivo,
deducido fundamentalmente de los arts. 147.2
y 149.3 CE, un principio relevante en el que el
sistema territorial de distribucién del poder
politico otorga un amplio margen de decisién
al legislador estatutario para adecuarse a las
peculiaridades y caracteristicas de las regio-
nes y nacionalidades (STC 247/2007). Dado
que las instituciones fundamentales de las
Comunidades Auténomas vienen ya previstas
en la Constitucion, la voluntad de autogobier-
no, que se expresa a través de los Estatutos
de Autonomia, ha afectado, sobre todo, a las
competencias a asumir, dentro de los limites
que la propia Constitucion establece.

Ese principio dispositivo explica que las Co-
munidades Auténomas que accedieron a la
autonomia por la via del art. 143 CE se hayan
acercado, en sus competencias y en su entra-
mado institucional, a las autonomias que uti-
lizaron la via del art. 151 CE y que, sin negar
diferencias entre las Comunidades Auténo-
mas, en esa diferenciacién operan mas los
factores de idioma, culturales, politicos (es-
pecialmente vinculados a la existencia de na-

cionalismos) o socioeconémicos que las dife-
renciaciones juridicas que impliquen
diferencias de «rango» entre las Comunida-
des Auténomas, pese a la no homogeneidad
ni igualdad entre todas ellas. Segun el Tribu-
nal Constitucional, la Constituciéon no veda-
ba este proceso de asimilacion y, ademas, en
una serie de preceptos especificos ha recono-
cido la igualdad entre aquellas en el orden
constitucional, aunque, a través de su respec-
tivo Estatuto, puedan ser desiguales en la de-
terminaciéon concreta del complejo compe-
tencial, pues «el Estado de las autonomias se
caracteriza por un equilibrio entre la homo-
geneidad y diversidad del estatus juridico pu-
blico de las entidades territoriales que lo in-
tegran» (STC 76/1983).

La igualdad entre espafioles, que predica de
los ciudadanos el art. 139.1 CE y que ha de
asegurar el Estado en cuanto a las condicio-
nes basicas en el ejercicio de los derechos y
el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales (art. 149.1.1 CE), establece limites a las
Comunidades Auténomas, pero «no excluye
la diversidad de las posiciones juridicas de las
Comunidades Auténomas, ni impone que to-
das las Comunidades Auténomas ostenten las
mismas competencias, ni, menos aun, que
tengan que ejercerlas de una manera o con un
contenido y unos resultados idénticos o se-
mejantes. La autonomia significa precisamen-
te la capacidad de cada nacionalidad o regién
para decidir cudndo y cémo ejercer sus pro-
pias competencias, en el marco de la Consti-
tucién y del Estatuto» (STC 247/2007), pero
aquella y este deben impedir una «desconsti-
tucionalizacion» del sistema competencial.

El mantenimiento del principio dispositivo,
establecido originariamente para poner en
marcha el Estado de las Autonomias, con el
tiempo ha dado inestabilidad al sistema auto-
némico. El principio se establecié originaria-
mente para acomodar la distribucion territo-
rial del poder a las peculiaridades de cada
entidad auténoma, que se presuponian dife-
rentes, pero luego se ha aplicado con un sen-
tido de emulacién, para mantener una singu-
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laridad originaria o para tratar de obtener
competencias reconocidas a otras Comunida-
des. Segun el Consejo de Estado, «como con-
secuencia de todo ello, la eficacia del princi-
pio dispositivo para crear un sistema de
distribucion territorial del poder mas diferen-
ciado que el que cabrian instaurar mediante la
decision directa del poder constituyente ha
sido mas bien escasa. Las diferencias organi-
zativas entre las diversas Comunidades son
pequenas, y las de los respectivos ambitos de
competencias, en razén de lo dicho, casi to-
das transitorias. Esta inoperancia del sistema
abierto en relacion con la que habria de ser su
principal virtud hace mas visibles los incon-
venientes que su practica ha puesto de relie-
ve» (Informe sobre las modificaciones de la
Constitucién Espaiiola, 2006).

Por ello, no han faltado voces favorables a
una revisiéon de ese principio dispositivo en
aras de un cierre definitivo de un proceso au-
tonémico que parece haberse no agotado atn
en los cuarenta anos de vigencia de la Consti-
tucién. El cierre del modelo requiere una re-
forma constitucional que llevara al texto
constitucional la delimitacion de las compe-
tencias como han hecho las Constituciones
comparadas y, en su caso, aclarar el alcance
constitucional de la diferencia entre naciona-
lidades y regiones.

En conexidn con el Estado de las Autonomias
estan los arts. 3 y 4 CE, relativos, respectiva-
mente, a la lengua y a los simbolos.

En relacién con la lengua, el art. 3 CE recono-
ce como hecho y como valor la pluralidad lin-
giifstica, partiendo de la coexistencia real de
varias lenguas espafiolas junto al castellano.
Define al castellano como lengua oficial del
Estado, indica el deber de conocerlo y el de-
recho a usarlo de «todos los espafioles», y
anade, en contraste con la situacion prece-
dente en el franquismo de restriccion de las
lenguas verniculas, primero, que las demas
lenguas espaiiolas seran también oficiales en
las respectivas Comunidades Auténomas, de
acuerdo con sus Estatutos [sin implicar una
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obligacién de conocimiento similar a la obli-
gatoriedad constitucional del conocimiento
del castellano (STC 84/1986)] y, en segundo
lugar, declara como patrimonio cultural obje-
to de especial respeto y protecciéon «la rique-
za de las distintas modalidades lingiiisticas de
Espana».

El precepto constitucional refleja, de nuevo,
lo que es propio del Estado Autonémico, la
unidad, desde un idioma comun, y la diversi-
dad, oficializando y respetando lenguas espa-
nolas distintas al castellano, remitiéndose a
los respectivos Estatutos de Autonomia para
su declaracion de oficialidad, en linea con lo
previsto en el art. 4 de la Constitucion de
1931. El art. 3 ha permitido que diversos Esta-
tutos de Autonomia declaren como lenguas
oficiales en sus territorios, o en parte de ellos,
sus lenguas propias, oficialidad compartida
con el castellano. Pero los Estatutos han re-
conocido, ademas, la competencia autonémi-
ca para proteger y «normalizar» la lengua pro-
pia, ala vez que se ha reconocido al legislador
estatal esa competencia respecto al castella-
no. De hecho, las legislaciones autonémicas
han tratado de asegurar el conocimiento de la
lengua propia, y en su proceso de «normaliza-
cién» imponerla sobre la lengua oficial del
Estado.

Pese a los términos claros del precepto
constitucional, las llamadas «politicas»,
«modelos» o «sistemas» lingiiisticos de cier-
tas Comunidades Auténomas han generado
problemas, sobre todo, pero no solo, en ma-
teria educativa, lo que el precepto constitu-
cional quiso evitar tratando de asegurar la
convivencia de una lengua comun, el caste-
llano, y de una posible lengua propia en cier-
tas Comunidades Auténomas. En la juris-
prudencia constitucional hay llamadas a la
«racionalidad y proporcionalidad» en la exi-
gencia del bilingiiismo (STC 82/1986), desde
la afirmacién de que el régimen de cooficiali-
dad lingiiistica presupone «no solo la coe-
xistencia sino la convivencia de ambas len-
guas cooficiales» y del «derecho de todos a
no ser discriminados por el uso de una de
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lenguas oficiales en la Comunidad Auténo-
ma» (STC 337/1994).

Una reflexion similar ha de hacerse respecto
al art. 4 CE, que se refiere y describe la bande-
ra de Espafia, siguiendo el antecedente repu-
blicano (que se propuso cambiar el modelo
de bandera), que afade que «los Estatutos
podran reconocer banderas y ensenas pro-
pias de las Comunidades Auténomas. Estas
se utilizaran junto a la bandera de Espaiia en
sus edificios publicos y en sus actos oficia-
les». De forma original, pues no es frecuente
en otras Constituciones, la Constituciéon no
solo admite las banderas y ensefas autonémi-
cas (que todos los Estatutos han establecido),
sino que, ademas, trata de asegurar su uso
junto a la nacional, elevando el rango e im-
portancia simbélica de las ensefas autonémi-
cas, en contraste con el régimen politico, an-
terior represivo del uso de estos simbolos.
Segin la STC 94/1985, «este reconocimiento
constitucional, que no tiene precedente en el
constitucionalismo espafol ni en el Derecho
comparado europeo, es una forma de expre-
sién a través de los simbolos de la organiza-
cién del Estado en Comunidades Auténo-
mas». La competencia autonémica es solo
para establecer las propias banderas y ense-
fias y su uso, pero no alcanza a regular el uso
de la bandera de Espafia, que sigue siendo
competencia estatal. Pero la intencién del
constituyente de superar la «guerra de bande-
ras» y de asegurar la convivencia de los sim-
bolos no se ha logrado del todo, especialmen-
te en ciertos territorios.

Nuestra Constitucién es de las pocas que se
refiere a la capitalidad del Estado y de nuevo
lo hace siguiendo el modelo de la Constitu-
cion de 1931, donde la constitucionalizacion
se enmarcaba en la posible realizacion del
Estado federal para asegurar una a modo de
capital federal «extracomunitaria». Esa posi-
bilidad no se excluy6 en el debate constitu-
cional, pero de hecho la capitalidad de Ma-
drid, salvo ser la sede fisica del Gobierno y de
las principales instituciones del Estado, no
ha tenido singularidad alguna, no se ha cons-

tituido ni en Distrito estatal, ni en Ciudad-Es-
tado como Berlin, sino que forma parte y es,
ademas, capital de una Comunidad Auténo-
ma uniprovincial, lo que ha desdibujado su
papel de capitalidad del Estado supra-partes
autonémicas.

Los arts. 6 y 7 CE no se refieren a la organiza-
cion politica del Estado ni a la definicién juri-
dica de sus elementos fundamentales, sino a
unos entes privados, los partidos politicos y
las asociaciones empresariales y sindicales,
que el franquismo habia vedado, y que ahora
se admiten y consagran, reconociendo su im-
portante papel en el nuevo sistema democra-
tico. Esta singular ubicaciéon constitucional
tiene un aspecto coyuntural y simboélico de
ruptura contra el pasado inmediato, pero
también un sentido estructural y trascenden-
te de destacar la importancia de estas organi-
zaciones en la configuraciéon y profundiza-
cion de una Espaiia democratica, social y
pluralista.

Se trata de asociaciones privadas que presu-
ponen ejercicio del derecho de asociacion,
definido y protegido como derecho funda-
mental en el art. 22 CE, base juridica cuyo
ejercicio permite la constitucion de estas aso-
ciaciones, salvo para los sindicatos, al existir
una consagracion especifica del derecho a la
libertad sindical en el art. 28.1 CE. Elementos
comunes de estos dos articulos, en consonan-
cia con su caracter de elemento consustan-
cial del sistema democratico, son el mandato
constitucional de que «su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos»
(aunque ello podria derivarse implicitamente
del derecho de asociacion del art. 22 CE y del
derecho a lalibertad sindical), asi como la do-
ble referencia a que «la creacién y el ejercicio
de su actividad son libres dentro del respeto a
la Constitucion y a la Ley». Una y otra regla
tienen también un cierto significado de recha-
zo hacia el pasado autoritario, tanto en cuan-
to a evitar formas no democraticas de estas
organizaciones como a impedir que las mis-
mas persigan objetivos «no democraticos»
contrarios a la Constitucién y al ordenamien-
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to juridico, lo que tiene especial relevancia
respecto a los partidos politicos.

La consagracion constitucional de los parti-
dos politicos ha de ponerse en relacién con la
inclusion del pluralismo politico como valor
juridico fundamental en el art. 1.1 CE y como
expresion de tal pluralismo, al ser cauces
para la formacién y manifestacién de la vo-
luntad popular e instrumentos fundamentales
para la participacion politica de los ciudada-
nos (art. 9.2 CE) (STC 32/1985). El art. 6 CE
ha permitido considerar a los partidos como
una forma particular de asociaciéon (STC
3/1981), a la que el precepto confiere funcio-
nes de relevancia constitucional y de trascen-
dencia politica, aun sin ser 6rganos del Esta-
do (STC 10/1983). Constitucionalmente, los
partidos politicos se configuran como «aso-
ciaciones cualificadas por la relevancia cons-
titucional de sus funciones» de asegurar la
correspondencia entre la voluntad de los ciu-
dadanos y la voluntad general, de lo que se
deriva su centralidad en el sistema politico
(STC 31/2009). Su funcioén es integrar, a través
de los procesos electorales, los 6rganos del
poder piblico que actualizan, como voluntad
del Estado, la voluntad popular que los parti-
dos contribuyen a configurar, confirmar y ma-
nifestar, dentro de las distintas opciones poli-
ticas e ideoldgicas, en un régimen de
pluralismo concurrente.

Ello facilita y asegura el derecho de partici-
pacién politica garantizado por el art 23.2 CE
y se asegura la vigencia del pluralismo politi-
co en que se fundamenta el ordenamiento
constitucional del Estado democratico. Los
partidos actiian como elemento de comuni-
cacién entre lo social y lo juridico, que hace
posible la integracion entre gobernantes y
gobernados, un ideal del sistema democrati-
co (STC 62/2011).

Conformando y expresando la voluntad po-
pular, «los partidos contribuyen a la realidad
de la participacion politica de los ciudadanos
en los asuntos publicos (art. 23 CE)» (STC
48/2003), y para la articulacién del pluralis-
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mo. La libertad ideolédgica y la libertad de ex-
presion son el fundamento de su identidad y
la garantia de que su participacion no se vea
desvirtuada o impedida, aunque sean también
posibles y deseables otras formas de partici-
pacién ciudadana. Para garantizar su funcion,
los partidos estan sometidos a un régimen le-
gal propio que evita que desvirtien su papel
de instrumentos para la consecucién de sus
fines constitucionales y les obligan a respetar
los cometidos definidores de la condicién de
partido politico que el precepto constitucio-
nal enumera (SSTC 48/2003 y 31/2009). El art.
6 CE se refiere en plural a los partidos politi-
cos, presupone y garantiza la existencia de
esa pluralidad de partidos y «la apertura del
ordenamiento a cuantas opciones politicas
puedan y quieran nacer y articularse en la rea-
lidad social constituye un valor que solo cabe
proteger y propiciar» (STC 48/2003).

Como ya se ha dicho, dentro de las institucio-
nes basicas que aseguran el modelo de Estado
social y democratico de Derecho en el que Es-
paia «se constituye», el art. 7 CE ha incluido a
los sindicatos y a las organizaciones empresa-
riales como organizaciones para la defensa y
promocién de los intereses econémicos y so-
ciales de trabajadores y empresarios, lo que se
desarrolla luego, entre otros, en el art. 28 CE
en relacion con la libertad sindical y el dere-
cho de huelga.

El reconocimiento de la libertad sindical y de
asociacionismo empresarial es una constante
en las Constituciones modernas, que ya se in-
cluy6 en el art. 39 de la Constitucién republi-
cana de 1931. Lo singular de nuestra Constitu-
cion es que, ademas del reconocimiento de la
libertad sindical y de asociacionismo empre-
sarial como derecho fundamental, haya in-
cluido una referencia a los sindicatos y a las
organizaciones empresariales en un lugar tan
significativo y embleméatico como el Titulo
Preliminar. El reconocimiento del importante
papel de las organizaciones sindicales y em-
presariales en la configuraciéon de una socie-
dad democratica avanzada y el logro de los
valores de libertad, justicia, igualdad y plura-
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lismo, pluralismo que refleja una posibilidad
de defensa separada de intereses en conflicto
a través de organizaciones que concurren y
negocian para la defensa de sus respectivos
intereses. El constituyente ha reconocido la
existencia de conflictos socioeconémicos
«que el Estado social no puede excluir, pero
a los que si puede y debe proporcionar los
adecuados cauces institucionales» (STC
123/1992). La conexién instrumental de los
interlocutores sociales con la sociedad demo-
cratica se confirma con la expresa referencia
en forma de mandato que el ultimo inciso del
art. 7 CE hace, paralelamente a lo previsto en
el art. 6 CE, a que su estructura interna y fun-
cionamiento deberan ser democraticos.

El precepto, y especialmente la declaracion
contenida en su primer inciso, van mas alla
de lo simbdlico y suponen el reconocimiento
de un papel relevante de los llamados interlo-
cutores sociales. La jurisprudencia constitu-
cional ha afirmado que el art. 7 CE tiene im-
portantes consecuencias politicas y sociales
(STC 118/1983), ha considerado que el reco-
nocimiento de la funcién de «la defensa y pro-
mocién de los intereses econémicos y socia-
les que les son propios» otorga una
«relevancia constitucional» a estas organiza-
ciones representativas, de acuerdo a la tras-
cendencia constitucional de la funcién que
cumplen (STC 20/1985), y ha reconocido la
importancia de la representacion institucio-
nal de sindicatos y organizaciones empresa-
riales, dado que el ordenamiento juridico les
otorga la defensa y gestion de los derechos e
intereses de categorias o grupos de personas
(STC 11/1998), de acuerdo con el caracter de-
mocratico del Estado (STC 70/1982), configu-
randose como organismos basicos del siste-
ma socio-politico y pilares del Estado social y
democratico de Derecho (STC 11/1981).

El caracter material de sujetos politicos de
los sindicatos y organizaciones empresariales
se ha visto confirmado a través su presencia
institucional en numerosos organismos, em-
pezando por el Consejo Econémico y Social y
sus correlativos autonémicos, y también por

las practicas de concertacién y pactos socia-
les a todos los niveles, que se canalizan hoy a
través del didlogo social, un instrumento in-
dispensable de una sociedad pluralista y de
un Estado social maduro y avanzado.

Otra peculiaridad de nuestra Constitucién es
el haber incluido dentro su Titulo Preliminar
una referencia expresa a las Fuerzas Arma-
das. El art. 8 CE sefiala su misién especifica
de garantizar la soberania e independencia de
Espana, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional, constitucionali-
za su composicién plural (Ejército de Tierra,
Armada y Ejército del Aire), y remite al legis-
lador organico regular «las bases de la organi-
zacion militar conforme a los principios de la
presente Constitucién». Aunque su sujecién
al poder civil queda clara en el texto constitu-
cional (art. 97 CE), es llamativa la colocacién
en este lugar de la Constitucion del tratamien-
to de las Fuerzas Armadas y que el precepto
refleje elementos de continuidad y elementos
de ruptura. El art. 37 de la Ley Organica del
Estado de 1 de enero de 1967 contenia una re-
gulacién bastante similar sobre la mision de
los Ejércitos, y en €l se inspiré el texto sugeri-
do en el proceso constituyente por la Junta de
Jefes de Estado Mayor, pero, como elementos
de ruptura hacia el pasado, ya no se incluye
referencia a la «seguridad nacional», en vez
de defensa del orden institucional, se habla
del orden constitucional y ademas se propug-
na una «organizacién militar conforme a los
principios de la presente Constitucion».

Se trataria de los mismos Ejércitos, pero aho-
ra al servicio y en defensa del nuevo Estado
democrético, con la funcién de proteccién de
las instituciones constitucionales y de las li-
bertades democraticas. El Tribunal Constitu-
cional se ha referido a «la importante mision
que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1
de la CE representa un interés de singular re-
levancia en el orden constitucional el que las
mismas se hallen configuradas, de modo que
sean idéneas y eficaces para el cumplimiento
de sus altos fines, de garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su inte-
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gridad territorial y su ordenamiento constitu-
cional» (ATC 375/1983). En aras de conseguir
la maxima eficacia a las funciones que el art. 8
CE encomienda a la institucién militar, se ha
justificado la especial situacion de sujecion
enmarcada en la disciplina militar, y la organi-
zacion profundamente jerarquizada del Ejér-
cito, en el que la unidad y disciplina desempe-
fian un papel crucial para alcanzar los fines
encomendados a la institucion por el art. 8
CE (STC 97/1985). Esas funciones constitu-
cionales «exigen, para su cumplimiento, una
especifica forma de organizacién, y un régi-
men juridico singular del personal integrado
en la Institucién», incluidas «determinadas
peculiaridades en el Derecho penal militar
que supongan una diferenciacion del régimen
penal comun, peculiaridades que hallan su
justificacién en las exigencias de la organiza-
cién militar» (STC 107/1986). Esa justifica-
cion de las peculiaridades de la disciplina mi-
litar que se reflejan en otros preceptos
constitucionales no implica una posicién ins-
titucional de las Fuerzas Armadas separada y
distinta del resto de la Administracién estatal
y «al margen de los valores, principios, dere-
chos y poderes constitucionales» (CORCUERA).

El Titulo Preliminar se cierra con el art. 9 CE,
en el que se agrupan materias muy distintas
en su significado y su alcance, que conforman
un conglomerado regulador explicable en
una coyuntura en la que no estaban claros los
conceptos fundamentales basicos y se mez-
claban planos distintos, el de la constitucio-
nalidad y el de la legalidad, y al incluirse, ade-
mas, el principio de igualdad sustancial en el
art. 9.2 CE, un precepto que carece de antece-
dentes en nuestra historia constitucional y de
referentes en el Derecho comparado, salvo el
art. 3 de la Constitucion italiana.

El precepto clave del art. 9 CE es su ap. 1, se-
gun el cual «los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico». La expresién es
desafortunada, al colocar en el mismo plano la
sujeciéon a la Constitucion, consagrando el
principio de constitucionalidad y al resto del
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ordenamiento que deriva de la propia Consti-
tucion, vértice del ordenamiento juridico. Ello,
como también refleja el contenido del art. 9.3
CE, muestra una cierta confusion entre el nivel
constitucional y el de legalidad, entre el nove-
doso y trascendental principio de constitucio-
nalidad y el tradicional principio de legalidad
caracteristico de las democracias liberales.

La verdaderamente trascendente del precep-
to, como resulta de las primeras decisiones
del Tribunal Constitucional, es la proclama-
cion de la sujecion a la Constitucién de los
poderes publicos (y de los ciudadanos) y el
reconocimiento de la primacia de la Constitu-
cién, lo que permitié afirmar desde el primer
momento que del art. 9.1 no se deduce solo la
vinculabilidad de la Constitucién, sino su
«mas fuerte vinculacion» en la expresion del
constitucionalismo norteamericano (GArcia
DE ENTERRiA), que implica el «imperio de la
Constituciéon como norma suprema» (STC
54/1983) y que «ningin poder constituido
puede pretender situarse por encima de la
norma fundamental» (STC 114/2017).

Esta especial fortaleza de la Constitucién que
predica el art. 9.1 CE es, pero no solo, un pro-
blema de rango y supremacia, medida de vali-
dez del resto de las normas juridicas que de-
ben estar en consonancia con ella, y criterio
de interpretacion de las demas normas juridi-
cas subordinadas a ella, por cuanto incorpora
el sistema de valores que debe informar todo
el ordenamiento juridico. Implica también la
fuerza normativa de la Constitucién, no solo
norma suprema, «fundamental y fundamenta-
dora de todo el ordenamiento juridico», sino
norma a secas, aplicable sin necesidad de un
desarrollo normativo, «es una norma juridica,
la norma suprema de nuestro ordenamiento,
y en cuanto tal tanto los ciudadanos como to-
dos los poderes publicos [...] estan sujetos a
ella» (STC 16/1982), una fuerza normativa de-
rogatoria y condicionante, que solo puede ser
afectada a través de una reforma constitucio-
nal. Se han de tener en cuenta, junto al aspec-
to formal como norma de la Constitucién, los
valores y principios que esta representa y, en
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particular, la sujecion a los derechos funda-
mentales, no solo de los poderes publicos,
sino de los ciudadanos al menos en su aspec-
to negativo, en cuanto que los ciudadanos tie-
nen el deber de abstenerse de cualquier ac-
tuaciéon que vulnere la Constitucion (STC
101/1983), salvo que la Constitucion les im-
ponga, ademas, deberes positivos.

Esta vinculacién a la Constitucién de todos
los poderes publicos, y de los particulares, se
corresponde con el concepto aleman de Ver-
Jfassungsmdssigkeit, que en la tradicion ibe-
roamericana se ha venido calificando como
principio de constitucionalidad (al que ya
hizo referencia el Tribunal Constitucional en
su primera Sentencia, la 1/1981), en contrapo-
sicién al principio de legalidad, para indicar
que también la ley esta sometida a la Consti-
tucion y que solo una ley constitucional pue-
de derogar a una ley constitucional. La exis-
tencia del Tribunal Constitucional ha
contribuido a asegurar la efectividad del prin-
cipio de constitucionalidad y la fuerza vincu-
lante de la Constitucién a todos los niveles,
tanto como factor de limitacién como de ha-
bilitacién de los poderes publicos.

Espaia es un Estado constitucional de Dere-
cho (Garcia-PELAYO) que supera el tradicional
Estado legal de Derecho, lo que confirma la
trascendencia del aseguramiento del princi-
pio de constitucionalidad consecuencia de la
consideracién de la Constitucion a la vez
como fuente normativa primaria o fuente de
fuentes y como fuente del Derecho (ALoNso
OLEA). En el Estado constitucional el imperio
de la Constitucién ha reemplazado al imperio
de la ley, dada la supremacia de la Constitu-
cién y del sometimiento de la ley a ella, una
exigencia insoslayable del Estado constitu-
cional de Derecho «cuya garantia y dignidad
dltimas se cifran en que los gobernantes sea
servidores, no sefiores, de las leyes, y muy en
primer lugar de la Constituciéon» (STC
114/2017). El principio de constitucionalidad
que consagra el art. 9.1 CE se garantiza sobre
todo, pero no solo, a través de la jurisdicciéon
constitucional.

El principio de constitucionalidad y la conse-
cuente primacia de la Constitucién implican
que toda decisién de los poderes publicos
esté sujeta a la Constitucion, no existiendo
espacios libres o ambitos de inmunidad fren-
te ala Constitucién. Con ello «se protege tam-
bién el principio democratico, pues la garan-
tia de la integridad de la Constituciéon ha de
ser vista, a su vez, como preservacion del res-
peto debido a la voluntad popular en su veste
de poder constituyente, fuente de toda legiti-
midad juridico-politica» (STC 42/2014).

Esa primacia no implica una «sacralizacién»
de la Constitucién ni una exigencia de identi-
ficacién o adhesién subjetiva a ella. Reitera-
damente el Tribunal Constitucional ha afirma-
do que nuestro ordenamiento constitucional
no asume un modelo de «democracia militan-
te» en el que se imponga, no ya el respeto,
sino la adhesién positiva al ordenamiento y,
en primer lugar, a la Constitucién (SSTC
48/2003, 5/2004, 235/2007, 12/2008 y 31/2009),
y que dentro de él tienen cabida cuantas ideas
quieran defenderse para modificar el orden
constitucional, «siempre que no se prepare o
defienda a través de una actividad que vulne-
re los principios democraticos, los derechos
fundamentales o el resto de las mandatos
constitucionales, y el intento de su consecu-
cién efectiva se realice en el marco de los
procedimientos de reforma de la Constitu-
cién» (SSTC 103/2008 y 31/2009). La Constitu-
cién «no pretende para si la condicién de lex
perpetua», las determinaciones constitucio-
nales son susceptibles de modificacién, pero
siempre en el marco de los procedimientos de
reforma constitucional (STC 138/2015).

El art. 9.2 CE se refiere a unos objetivos pro-
pios del Estado social siguiendo el modelo
del art. 3.2 de la Constitucién italiana, aunque
se separa de €l al omitir la referencia expresa
a los trabajadores en cuanto a su participa-
cién «en la organizacion politica, econémica
y social del pais» Aquel precepto condiciona
la accion politica de los poderes publicos, les
encomienda tres cometidos: promover las
condiciones para la realidad y efectividad de
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la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra, remover los obsta-
culos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y
social. Del precepto similar, la doctrina italia-
na extrajo del principio de igualdad sustan-
cial o material, méas alla de la igualdad del art.
14 CE, una llamada a una intervencion activa
de los poderes publicos para lograr una igual-
dad real y efectiva, principio de igualdad sus-
tancial que también ha asumido nuestra doc-
trina y que ha inspirado a la jurisprudencia
constitucional como propio del Estado social
que abandona la neutralidad que caracteriza-
ba al Estado liberal, y que trasciende a todo el
orden juridico (STC 23/1984).

El art. 9.2 CE ha tenido especial relevancia en
la jurisprudencia constitucional, que ha pues-
to en conexion este precepto con la igualdad
que proclama el art. 1.1 CE como uno de los
valores inherentes al ordenamiento juridico e
inherente, junto con el valor justicia, a la for-
ma de Estado social, y que no solo se traduce
en la igualdad formal, sino también en una
igualdad «de indole sustancial recogida en el
art. 9.2, que obliga a los poderes publicos a
promover las condiciones para que la de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva»
(STC 216/1991). Este precepto expresa la vo-
luntad de alcanzar también la igualdad sus-
tantiva, desde la que solo es posible «la reali-
zacion efectiva del libre desarrollo de la
personalidad, completando la vertiente nega-
tiva de proscripcion de acciones discrimina-
torias con la positiva de favorecimiento de
esa igualdad material», y encomienda al legis-
lador la tarea de actualizar y materializar la
efectividad de la igualdad, removiendo, cuan-
do sea preciso, los obstaculos normativos o
facticos que impidan o dificulten las condicio-
nes garantizadoras de la igualdad de los ciu-
dadanos (STC 12/2008).

Por ultimo, el art. 9.3 CE incluye un conjunto
heterogéneo de principios ordinamentales
heterogéneos vinculados al rule of law, al Es-
tado de Derecho y al principio de legalidad.
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Es un precepto que carece de antecedentes
en nuestras Constituciones histéricas, aun-
que estas contemplaron algunos de sus aspec-
tos (p. €j., los arts. 28, 100, 101, 106, 121 y 125
de la Constitucion de 1931), ni tampoco en el
constitucionalismo comparado. El precepto
refleja el momento constitucional, la especial
preocupacion por asegurar un sistema formal
de garantias juridicas referidas a la actuacién
publica, que en unos casos se refiere a la fun-
ciéon normativa o reguladora (la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales) y, en otros, mas propia-
mente a la actuacién administrativa, la
legalidad, la seguridad juridica, la responsa-
bilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes publicos. El art. 9.3 CE conso-
lida principios elementales y consustanciales
del Estado democratico de Derecho en sus
manifestaciones de garantia formal, que han
de conectarse con la proclamacion en el
Preambulo de la Constitucion de la voluntad
de «consolidar un Estado de Derecho que
asegure el imperio de la ley como expresion
de la voluntad popular».

El listado del precepto se corresponde con el
«estado de la ciencia» y trata de elevar de ran-
go principios formales ya preexistentes en su
mayor parte en el ordenamiento entonces vi-
gente. Ese listado no toma en consideracién
garantias mas trascendentes que llegan a con-
figurarse como derechos fundamentales,
como la tutela judicial y el principio de legali-
dad penal, o elementos fundamentales del
rule of law, como la independencia judicial,
que se asegura en el Titulo VI CE, o los princi-
pios de actuacion de la Administracion Pabli-
ca (art. 103 CE).

Las garantias del art. 9.3 CE han sido conside-
radas como «principios constitucionales»,
pero no como compartimentos estancos, sino
como un conjunto arménico en el que cada
uno de ellos cobra el valor de los deméas para
promover los valores superiores del ordena-
miento juridico que propugna el Estado social
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y democréatico de Derecho (STC 27/1981). Es-
tos principios constitucionales se aseguran
por el Tribunal Constitucional, fundamental-
mente en cuanto se trate de la revision de le-
yes, pero en su operatividad «normal» son,
ante todo, principios propios del Derecho ad-
ministrativo, que reflejan la sumisién de la
Administracién Publica a la ley y al principio
de legalidad, al principio de jerarquia norma-
tiva, a la exigencia de publicidad de las nor-
mas (consecuencia ineluctable del Estado de
Derecho en intima relacién con la seguridad
juridica) (STC 179/1989), que se consagra
también en otros preceptos constitucionales,
o la irretroactividad de disposiciones sancio-
nadoras o restrictivas de derechos [de la que
se ha deducido la garantia de retroactividad
de la ley penal favorable (STC 8/1981)], la se-
guridad juridica, como previsibilidad del De-
recho aplicable en la vertiente de certeza
(STC 67/2002) e intangibilidad de las situacio-
nes juridicas consolidadas (STC 54/2002), la
responsabilidad de los poderes publicos, que
en su vertiente juridica o patrimonial se prevé
en los arts. 106 y 121 CE, asi como el princi-
pio de interdiccién de arbitrariedad de los po-
deres publicos, que se ha aplicado, ademas de
ala accion administrativa, al poder legislativo
y al poder judicial (STC 74/1993).

Cuarenta anos después de su promulgacion
se ha de reconocer que el Titulo Preliminar de
la Constitucién ha sido un elemento funda-
mental para nuestra organizacién politica y

para consolidar nuestro modelo constitucio-
nal y el sistema democrético. El constituyen-
te tuvo la suficiente audacia e imaginacion
para hacer en abstracto un disefio, que luego
ha desarrollado el resto del texto constitucio-
nal, de una sociedad abierta y democratica, y
de Estado democratico y social de Derecho.

El Titulo Preliminar fue fruto de un consenso
entre las fuerzas politicas y entre la ciudadania
cuyo mantenimiento resulta fundamental para
asegurar el contenido sustancial de nuestra
Constitucién, incluida la estructura territorial
de poderes compleja para la incorporacién de
las nacionalidades y regiones en el Estado
compuesto, asi como para asegurare en demo-
cracia el pluralismo no solo politico, sino so-
cial. Ello requiere una necesaria y permanente
puesta al dia ante las profundas transformacio-
nes de la estructura politica y de la sociedad
espafola, y ante los nuevos retos de la integra-
cién en una Unién Europea que no acaba de
definirse y de la globalizacién. Desde los valo-
res y principios del Titulo Preliminar, sin refor-
ma constitucional o mas posiblemente con
ella, se habran de abordar y de tratar de solu-
cionar los nuevos desafios con los que se en-
frenta Espana al final de este decenio. Para
ello seria deseable que los esparioles y espaiio-
las de hoy sepan asumir el espiritu democrati-
co, la voluntad de didlogo y la busqueda de
consenso que los espafoles y espafolas, mu-
chos de ellos ya desaparecidos pero no olvida-
dos, asumimos hace cuarenta afnos.
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Articulo 1

1. Espania se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que emanan los
poderes del Estado.

3.  La forma politica del Estado espanol es la Monarquia parlamentaria.

Sumario: |. Consideraciones generales sobre el precepto. . Apartado 1. 1. Estado democré-
tico. A) Introduccién. B) La democracia formalizada. La democracia como principio juridico
fundamental. a) Contenido y eficacia. b) Su eficacia en el &mbito de las organizaciones no
publicas. 2. Estado de Derecho y valores superiores del ordenamiento juridico: libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico. 3. Estado social. A) Significado politico del término.
B) El Estado social como cldusula constitucionalizada. Su significado juridico. C) Su eficacia
como principio. D) El Estado social entre libertad e igualdad. lll. Apartado 2. 1. Soberania,
democracia y poder constituyente. Nacién y pueblo. 2. La soberania en nuestro Estado
constitucional. Una soberania juridicamente garantizada. 3. Soberania del pueblo y dispo-
nibilidad de la Constitucién. El poder constituyente juridificado. IV. Apartado 3. 1. La Mo-
narquia parlamentaria. A) Significado de la expresién «forma politica» del Estado. B) La
Monarquia como forma politica del Estado. C) La Monarquia parlamentaria como forma de
la Jefatura del Estado y como forma juridica de gobierno. 2. El régimen parlamentario.

MaANUEL ARAGON REYEs
CaTeDRATICO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
MaGISTRADO EMERITO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

I. CONSIDERACIONES GENERALES
SOBRE EL PRECEPTO

Aqui, al igual que ocurre en muchos textos
constitucionales, puede decirse que estamos
ante un caso en que el articulo primero es el
principal, ya que en este precepto inicial es-
tan enunciados los rasgos capitales de la for-
ma politica que la Constitucién ha venido a
establecer. Si acudiésemos a términos schmi-
ttianos, podria decirse que el precepto contie-
ne las decisiones fundamentales adoptadas

por el poder constituyente, guardando las de-
mas decisiones que en el texto constitucional
se encuentran una relacién con aquellas de
subordinacién l6gica, bien sea de desarrollo o
bien, en todo caso, de no contradiccion.

En efecto, en los tres apartados de este arti-
culo se formulan las definiciones béasicas de
nuestro Estado constitucional, esto es, las co-
rrespondientes a la forma de Estado y a la for-
ma de gobierno, adoptandose como forma de
Estado la democrética (aps. 1y 2) y como for-
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ma de gobierno la Monarquia parlamentaria
(ap. 3), aunque, como se desarrollard mas
adelante, la forma de gobierno en sentido pro-
pio es la parlamentaria, siendo la Monarquia
una forma de la Jefatura del Estado o, si se
quiere, como expresa la Constitucién, una
forma politica (pero no juridica) del Estado.
Dicho ello ha de advertirse que lo establecido
en el art. 1 CE es la forma de Estado desde el
punto de vista de las relaciones entre el poder
y los ciudadanos (Estado democratico) y no
la forma de Estado desde el punto de vista de
las relaciones entre el poder y el territorio o,
mejor dicho, entre el poder y las comunida-
des territoriales. Esto dltimo se encuentra en
el art. 2 CE, aunque no de una manera defini-
da, como si ocurre con las prescripciones del
art. 1 CE, sino solo prefigurada, es decir, en
términos clasicos, en potencia y no en acto,
dado que la Constitucién, por si sola, no esta-
blece un Estado territorialmente compuesto,
0 con mayor propiedad en nuestro caso, poli-
ticamente descentralizado, sino que lo hace
posible, correspondiéndole a normas poste-
riores (principalmente los Estatutos de Auto-
nomia) la capacidad de implantarlo, aunque,
eso si, de acuerdo con determinadas reglas y
principios que la Constitucién, para ello, ha
previsto (sobre todo en su Titulo VIII). Ese ca-
racter potencial es lo que quiza explica que no
se encuentre también definida la forma terri-
torial del Estado en el art. 1 CE, como hubiera
sido 1égico si la Constitucion, en lugar de limi-
tarse a prefigurarla, la hubiese establecido.

Otro aspecto que debe resaltarse en estas con-
sideraciones preliminares sobre la totalidad
del precepto que se comenta es el de la cohe-
rencia interna entre sus tres apartados o,
mejor dicho, el de la exigencia de interpretar-
los asi. De tal manera que la atribucion al pue-
blo del poder soberano (ap. 2) no puede signi-
ficar que esa voluntad se pronuncie al margen
de las reglas que la propia Constitucion ha
previsto para ello, pues de lo contrario se en-
traria en contradiccién con el postulado de
que el Estado democratico es, precisamente
(como es obvio en un Estado «constitucio-
nal»), «de Derecho» (ap. 1). Tampoco, por vir-
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tud de esa coherencia, podria el Estado demo-
cratico (ap. 1) producir decisiones que dejaran
vacio de contenido al poder soberano popular
(ap. 2), bien por privar de libertad a los ciuda-
danos (requisito indispensable para la libertad
del conjunto de ellos), bien por suplantarle en
un poder que solo €l (el pueblo) puede ejercer.
Del mismo modo, tampoco cabria interpretar
el Estado democratico (ap. 1) de manera que
se privase de contenido recognoscible a la
Monarquia, o a la forma parlamentaria de go-
bierno (ap. 3), o al revés, que se interpretase la
Monarquia, o la forma parlamentaria de go-
bierno, de manera contradictoria con la defini-
cién del Estado como democratico (ap. 1). No
hace falta expresar mas hipétesis, ya que las
anteriores solo se utilizaron a titulo de ejem-
plo; de lo que se trata es de destacar que la in-
terpretacion sistematica de los tres apartados
de este precepto impone, necesariamente,
una comprensién armoénica, equilibrada, del
conjunto, sin que ninguna de sus partes pueda
desvirtuar el sentido y eficacia de las otras.

Por tltimo, respecto de las calificaciones del
Estado como social y de Derecho y del sefia-
lamiento de los valores superiores del orde-
namiento juridico, que son precisiones que el
ap. 1 realiza, y que seran objeto de analisis
mas adelante, aqui, en estas consideraciones
preliminares, solo cabe decir que se proyec-
tan, al igual que el resto de las prescripciones
del art. 1 CE, sobre la totalidad de la Constitu-
cién y, por supuesto, del resto del ordena-
miento, y que su interpretaciéon ha de estar
orientada por la misma coherencia interna
(dentro del ap. 1 y en relaciéon con los otros
dos apartados) que es exigible en las demés
prescripciones de este art. 1 CE.

APARTADO 1
1. Estado democratico
A) Introduccién

Esta es, sin duda, la definicién mas impor-
tante en este primer apartado del art. 1
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CE, pues determina la forma de Estado que
la Constitucion establece (AraGON REYES, M.,
1990, I, 65-113). La calificaciéon del Estado
como de Derecho no deja de ser una conse-
cuencia légica de que el Estado sea, como
obviamente es el nuestro, un Estado consti-
tucional. Por otro lado, el Estado social no
es, exactamente, una forma de Estado, en
cuanto que no define el origen y estructura
del poder, sino que solo enuncia una orienta-
cién de sus fines. En una secuencia légica, la
férmula empleada por este apartado 1 debe-
ria leerse asi: Espafa se constituye en un Es-
tado democrético (que, como Estado consti-
tucional, ha de ser) de Derecho, y (como
Estado al que se le encomienda, entre otros
fines, la procura de la igualdad, ha de ser) so-
cial. Esta férmula del art. 1.1 CE, como ocu-
rre también en otros preceptos de la Consti-
tucién, no es original, sino que se toma de
fuera, en este caso del art. 20 de la Constitu-
cién alemana, que en su ap. 1, ademas de «fe-
deral», define también al Estado como «de-
mocratico y social». Es cierto que no lo
califica inmediatamente como «de Derecho»,
aunque en el ap. 3 del mismo articulo, el tér-
mino, sin emplearse, viene a ser asumido al
imponerse la sujecién, en diversos niveles,
de los poderes publicos al Derecho.

Seifialado lo anterior, se trata ahora de anali-
zar el sentido y la eficacia que posee la
definicion del Estado como democrati-
co, aunque debe adelantarse una salvedad:
la democracia como principio legitimador
de la Constituciéon misma, tanto desde el
punto de vista genético (Constitucién ema-
nada democraticamente) como de garantia
(Constituciéon que solo democraticamente
puede modificarse), o con otras palabras, el
principio democratico en relaciéon con el po-
der constituyente, no va a tratarse ahora,
puesto que su examen procedera al analizar
el ap. 2 de este art. 1 CE. En el ap. 1 se exa-
minara el principio democratico en otra di-
mension: como principio fundamental que
se proyecta sobre el poder constituido, es
decir, sobre el Estado como organizacion
del poder publico.

Ambas dimensiones, por supuesto, configu-
ran la forma de Estado, en cuanto que expli-
can (y garantizan) una determinada relacion
(en este caso la democratica) entre los ciuda-
danos y el poder (ya sea el poder constituyen-
te, ya sean los poderes constituidos), y por
ello la forma de Estado constitucionalmente
establecida (Estado democratico) viene im-
puesta por lo previsto no solo en el ap. 1 (que
la define), sino también en el ap. 2 (que la ga-
rantiza en su maximo grado). Es, pues, la con-
juncién de esos dos apartados la que da vi-
gencia a la democracia como principio
legitimador de la Constitucién y del Estado y
como principio estructural de este.

Efectuadas las precisiones que anteceden,
ahora se tratara, como ya se habia adelanta-
do, de analizar el contenido y eficacia del
principio democratico, como principio cons-
titucional (y por ello, obviamente, juridico),
pero exclusivamente en su proyeccion sobre
el propio Estado como organizacion politica
del poder constituido. Es cierto que al hacer-
se asi se estan distinguiendo, al menos analiti-
camente, Constitucién y Estado, y por ello,
aunque solo sea en cierto grado (el constitu-
cional), ordenamiento juridico y Estado. No
obstante, este desvio de la pureza metodolo-
gia kelseniana parece conveniente en ese pla-
no e incluso necesario desde el punto de vista
interpretativo. Dicho con otras palabras: el
Estado no puede disociarse de la Constitu-
cién, pero la Constitucion no puede identifi-
carse por completo con el Estado, en cuanto
que aquella organiza a este, y este a aquella se
encuentra sometido.

B) La democracia formalizada. La de-
mocracia como principio juridico
fundamental

a) Contenido y eficacia

La inclusion de la democracia en el cuer-
po de la Constitucion obliga a dotar a
aquella (al término «democracia») de sig-
nificado juridico. Lo que sucederia aunque
el término, «democracia», no estuviese for-
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malizado, pero el principio se desprendiera
del contenido de la Constitucion.

De todos modos, ese no es, sin embargo,
nuestro caso, pues la Constitucion recoge ex-
presamente el término «democracia» a la
hora de definir la forma de Estado. Se trata,
pues, de un término constitucionalmente for-
malizado, lo que significa que no solo tiene
relevancia para el Derecho (lo que siempre
ocurriria aunque el principio fuese implicito),
sino que «es» Derecho positivo, como lo es
todo precepto constitucional. El problema re-
side entonces en dilucidar no ya la condicién
juridica del término, sino su caracter, esto es,
el tipo de prescripcion en que consiste el
enunciado «Espafia se constituye en un Esta-
do [...] democratico».

Ante todo, hay que decir que ese enunciado
no encierra una regla o un valor, sino un prin-
cipio (AraGON REyEs, M., 1990, I, 74-114; SoLo-
ZABAL ECHAVARRIA, J. J., 1985). Ahora bien, ca-
racteristica muy singular del principio
democratico (derivada de su caracter medu-
lar o nuclear, es decir, definitorio de la forma
del Estado) es que contenga en si mismo la
doble capacidad de operar como princi-
pio material y como principio estructu-
ral. De tal manera que esa doble capacidad es
la que mejor define su caracter de principio
vertebral de la Constitucién (lo que no ocurri-
ria exactamente si fuese solo un principio de
dimensién material o un principio de dimen-
sién estructural). Como puede notarse, esta
postura (que aqui se sustenta) esta conectada
con laidea de la complementariedad (y no ex-
clusién mutua) de la democracia sustantiva y
la democracia procedimental (ArRAGON REYES,
M., 2002, 103-120).

Al mismo tiempo, y también por el propio ca-
racter central o nuclear de la democracia
como principio constitucional, su mero enun-
ciado, sin mayores precisiones, solo seria ca-
paz de albergar un contenido sumamente
abstracto, y, por ello, con dificultades (aun-
que no total impedimento) para mostrarse,
por si solo, como categoria juridicamente
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operativa en concreto. Esa es una consecuen-
cia propia de los principios generales, que
mientras mas generales, mas abstractos son.
La democracia es el principio mas fundamen-
tal (por calificador de la forma del Estado) de
los principios generales constitucionales, y
ello quiere decir también el mas general de
todos. De ahi se deriva (y no solo de la tan
repetida y tépica multivocidad del término)
su caracter, como se dijo, sumamente abs-
tracto, necesitado en la mayor parte de los
casos, para «intervenir» en el ordenamiento,
de ciertas conexiones. Pero tales conexiones
no tienen por objeto buscar «adjetivos» a la
democracia (idea tedricamente criticable e
inadmisible en nuestro ordenamiento), sino
situar el principio en los distintos niveles o
momentos en que juridicamente opera, asi
como indagar la dimensién o dimensiones del
principio que en cada uno de esos momentos
se despliegan.

Para ese cometido puede ser ttil 1a siempre
fértil distinciéon de HELLER entre poder sobre,
de y en la organizacién. El principio demo-
cratico en su significacion mas general, a la
que antes se aludia, posee un contenido dota-
do de un alto grado (inevitable) de abstrac-
cion: el origen popular del poder. Ese conte-
nido se concreta en los distintos niveles en
que el poder se ejerce. Y asi tendriamos, en
primer lugar, que examinar el principio de-
mocratico como principio sobre la Constitu-
ciéon. En ese nivel la democracia, simplemen-
te, no puede operar como principio juridico.
No hay Derecho fuera del Derecho. La demo-
cracia al margen del ordenamiento puede ser
principio politico, nunca principio juridico.
La pretension de la Constitucion es, precisa-
mente, la de juridificar la democracia, la de
unir democracia y Estado de Derecho. Sobre
todo ello se tratara después con mas detalle.
solo procede aqui adelantar que nuestra
Constitucién no es disponible, juridicamen-
te, mas que a través de los procedimientos en
ella previstos para su revisién. El principio
democratico, fuera de la Constitucion, no tie-
ne forma ni contenido juridicos, es decir, no
cabe oponer, en buena teoria constitucional,
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democracia a Derecho (AracON REves, M.,
1990, 1, 30-40 y 103-104).

La democracia como principio juridico
de la Constitucion lo que significa es la
juridificacion del poder constituyente,
de la soberania, o, lo que es igual, la atribu-
cion juridica al pueblo de la capacidad de
disponer de la Constitucién misma, sin limite
material alguno (arts. 1.2 y 168 CE). Aqui,
el principio democratico tiene, por su-
puesto, contenido juridico, pero no ma-
terial, sino solo y exclusivamente proce-
dimental. Opera, pues, como fuente de
validez de la Constitucién misma (una vali-
dez que, al tratarse de la norma constitucio-
nal, solo puede descansar en la autorreferen-
cia). Sobre esta cuestiébn ya se tratara
también mas adelante.

Es en la democracia como principio juri-
dico en la Constitucion donde tal princi-
pio despliega todas sus dimensiones (o,
si se quiere, su doble contenido mate-
rial y estructural). El contenido del princi-
pio democratico aparece configurado aqui
por la propia Constitucion, es decir, por la
idea de democracia que la Constitucién pro-
clama para su realizacion. Por ello, el Tribu-
nal Constitucional dira (STC 48/2003, de 12
de marzo, FJ) que «los «principios democra-
ticos» no pueden ser, en nuestro ordena-
miento, sino los del orden democratico que
se desprende del entramado institucional y
normativo de la Constitucién, de cuyo co-
rrecto funcionamiento resulta un sistema de
poderes, derechos y equilibrios sobre el que
toma cuerpo una variable del modelo demo-
cratico que es la que propiamente la Consti-
tucion asume al constituir a Espana en un
Estado social y democratico de Derecho
(art. 1.1 CE)». El principio democratico, asi
considerado, no es ya solo el principio de va-
lidez de la Constitucién, sino el principio
que presta validez a todo el ordenamiento,
en cuanto que opera como nucleo de com-
prensién del completo texto constitucional
y como directriz del ordenamiento en su
conjunto.

No es objeto de este comentario analizar el
despliegue normativo que tal principio en la
misma Constitucién alcanza, es decir, su con-
crecion en las propias reglas constitucionales
(GARRORENA MORALES, A., 1984, 107-151), en las
que se proyecta tanto la dimensién material
del principio (derechos fundamentales) como
su dimension estructural, ya sea organizativa
o procedimental (divisiéon de poderes, sufra-
gio universal, libre, igual, directo y secreto,
democracia representativa como sistema or-
dinario general e instrumentos extraordina-
rios de democracia directa, democracia del
Parlamento nacional, de los Parlamentos au-
tonémicos y de los Ayuntamientos, etc.). De
todos modos, cabe subrayar que la «prima-
cia» (mejor seria decir el caracter de re-
gla general) de «los mecanismos de de-
mocracia representativa sobre los de
participacion directa» ha sido un pronun-
ciamiento reiterado en la jurisprudencia
constitucional (entre otras, STC 76/1994, de
14 de marzo, FJ 3). Por lo demas y con carac-
ter mas general, el Tribunal Constitucional ha
reconocido las caracteristicas béasicas de
nuestra democracia constitucional en los si-
guientes términos (STC 103/2008, de 11 de
septiembre, FJ 2):

«Nuestra democracia constitucional
garantiza, de manera muy amplia, la
participacion de los ciudadanos en la
vida publica y en el destino colectivo,
decidiendo estos, periddicamente, a
través de las elecciones de represen-
tantes en las Cortes Generales (arts.
68 y 69 CE), en los Parlamentos auto-
némicos (art. 152.1 CE y preceptos de
todos los Estatutos de Autonomia) y
en los Ayuntamientos (art. 140 CE),
acerca del destino politico de la comu-
nidad nacional en todas sus esferas,
general, autonémica y local. Mas audn,
la Constitucién incluso asegura que
solo los ciudadanos, actuando necesa-
riamente al final del proceso de refor-
ma, puedan disponer del poder supre-
mo, esto es, del poder de modificar
sin limites la propia Constitucién
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(art. 168 CE). Nuestra Constitucion
garantiza, de esa manera, a través de
los procedimientos previstos en ella,
en los Estatutos de Autonomia y en las
demas leyes, uno de los sistemas de-
mocraticos mas plenos que cabe en-
contrar en el Derecho Constitucional
comparado. Se trata de una democra-
cia representativa como regla general,
complementada con determinados
instrumentos de democracia directa,
que han de operar, como es l6gico y
constitucionalmente exigido, no como
minusvaloracién o sustitucién sino
como reforzamiento de esa democra-
cia representativa.»

Como ya se adelanto, lo que procede en este
comentario es analizar el «principio» y no
las «reglas» de la democracia en la Constitu-
cién. El estudio de estas habra de realizarse
al comentar otros articulos de la Constitu-
cion. Sin embargo, es preciso aclarar que la
opcién de la Constitucion a favor de la de-
mocracia representativa, como proyeccion
del principio democrético, no desvirtia este
principio, sino que lo confirma. En tal senti-
do es conveniente alertar acerca de las debi-
lidades tedricas que pueden esconderse bajo
la idea de la democracia como identidad. Y
ello no solo porque la democracia como
identidad parta de un auténtico sofisma (el
de la unidad de la voluntad popular como un
supuesto del que el Derecho parte, no como
el resultado de la composicion plural que
por el Derecho se obtiene) o porque su des-
envolvimiento se deslice inevitablemente
por la via de la «adhesién» e incluso de la
«aclamacion», que era, para Scamrrt, C.
(1934, 282), la «<mejor» y mas «auténtica» ex-
presién de esa democracia, sino, sobre todo,
porque la propia realidad desmiente el su-
puesto «plusvalor» de la democracia directa
como democracia en la Constitucion, es de-
cir, como modo de organizacion del Estado.
La topica contraposicion entre la democra-
cia directa (como democracia auténtica) y la
democracia representativa (como defectuo-
sa democracia) es algo tedrica y practica-
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mente insostenible. La experiencia histérica
asi lo muestra y el razonamiento constitucio-
nal asi lo exige, pues el poder deja de estar
limitado si se confunden poder constituyen-
te y poder constituido (ArRaGON REvEs, M.,
1990, I, 36-39; y 2008, I, 73-100). Por ello,
como ha afirmado BockenrorDE, E. W. (1983),
no puede hablarse de una primacia o de un
«plusvalor democratico» de la democracia
directa frente a la representativa-indirecta,
sino, por el contrario, de que esta ultima,
esto es, la representativa, constituye la
forma propia de la democracia, sobre
todo, de la democracia en el ambito del
poder «constituido». Que hoy la democra-
cia representativa sea una democracia «con»
(mejor que «de») partidos no invalida cuanto
acaba de decirse; significa solo que la demo-
cracia representativa del presente es distinta
a la del pasado, con las consiguientes trans-
formaciones en el fenémeno de la represen-
tacion politica; pero esos cambios no produ-
cen, por comparacién, una mayor
«valoraciéon» para la democracia directa
(Garcia-PeLavo, M., 1986, 73-133; RuBio Lro-
RENTE, F., 1997, 187-202).

b) Su eficacia en el &mbito de las orga-
nizaciones no publicas

La Constitucién dota de relevancia, pero no
de naturaleza, publica a determinadas orga-
nizaciones en razon del papel fundamental
politico o social que desempenan (partidos
politicos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales y colegios y organizaciones profesiona-
les), y por ello impone que «su estructura in-
terna 'y funcionamiento deberan ser
democraticos» (arts. 6, 7, 36 y 52 CE). Parece
claro que para el Derecho de tales organiza-
ciones rige el principio democratico en su
dimensién estructural, pero no en su dimen-
sién material. Y no solo por la diccién literal
de los preceptos ya aludidos y porque la
Constitucion no proscribe ideologias, no ile-
galiza fines contrarios a los proclamados por
la Constitucion y auspiciados por individuos
o grupos (DE Ortro, I, 1985, 29-45; JIMENEZ
Cawmpo, J., 1981, 173; STC 99/2004, de 25 de
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mayo, FJ 18, y las muchas que alli se citan),
sino también porque la dimensiéon material
del principio democratico se impone a los 6r-
ganos publicos (al Estado) pero no a los par-
ticulares. Es en el ambito del Derecho publi-
co donde se exige la realizacion de la libertad
y la igualdad (otra cosa distinta es la debati-
da eficacia de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas, ya que ahi se trata de
la eficacia de normas materiales y no de la
eficacia directa de los propios valores que en
esas normas encarnan), pero no en el ambi-
to del Derecho privado, donde el princi-
pio democratico que alli se traslade solo
puede albergar la dimension estructural
de su contenido.

DoenriNg, K. (1986, 153), llega a afirmar que
«la democratizacién en el ambito de la confi-
guracién social, impuesta por el Estado,
transporta de modo inaceptable a la esfera de
la libertad del ciudadano un modelo que es
inexcusable en la configuracién de la volun-
tad politica dentro de ese Estado». Esta afir-
macion puede compartirse pero unicamente
en la medida en que se entienda referida a las
organizaciones privadas de forma genérica,
sin que se impida que, no obstante, de mane-
ra excepcional, el principio democratico, en
su dimensién estructural, se proyecte en al-
gunas de ellas, ya que parece correcto que el
Derecho pueda imponer una organizacién y
unos procedimientos democraticos a ciertas
entidades no publicas pero dotadas de un
alto grado de relevancia para el orden social
o politico. No solo, pues, como directamente
expresa nuestra Constitucion, a los partidos
politicos, sindicatos, asociaciones empresa-
riales y colegios y organizaciones profesiona-
les (arts. 6, 7, 36 y 52 CE), sino también a
otras asociaciones «abiertas» y de especial
relevancia econémica o social (como, por
ejemplo, a las sociedades anénimas). El Tri-
bunal Constitucional ha constatado la im-
procedencia constitucional de extender
a todas las asociaciones la obligacion de
una estructura interna y un funciona-
miento democraticos (STC 135/2006, de 27
de abril, FJ 5).

2. Estado de Derecho y valores su-
periores del ordenamiento juridi-
co: libertad, justicia, igualdad y
pluralismo politico

La definicién del Estado como «de Derecho»
significa, de un lado, constatar que en Espafia
el poder publico ha de actuar conforme a de-
terminadas pautas juridicas, es decir, que los
actos del poder estan sometidos a las normas.
Se trata, como es sabido, de la clasica preten-
si6n acufiada desde los origenes del constitu-
cionalismo (recogiendo ideas reiteradas des-
de la antigiiedad: «gobierno de las leyes y no
de los hombres») bajo la denominacién ingle-
sa del rule of law o europeo continental del
«Estado de Derecho» (expresiéon esta objeto
de especial atenciéon por la dogmatica del De-
recho publico desde el siglo xix). Ahora bien,
este Estado de Derecho, sustentado en la Eu-
ropa del siglo xix en el principio de legalidad,
va a ampliar su contenido (adelantado ya en
Norteamérica desde finales del siglo xvim) en
la misma Europa continental a lo largo del si-
glo xx para significar (GARRORENA MORALES, A.,
1984, 164-198; CARRERAS SERRA, F., 1996) no
solo el sometimiento del poder a las leyes,
sino ademas, y sobre todo, su sometimiento a
la Constitucién, que no es otra cosa que la
constatacion de que las normas constitucio-
nales son normas juridicas (y no solo politi-
cas) y que, en consecuencia, el Estado de De-
recho descansa en la vigencia del principio de
constitucionalidad, que corona al principio de
legalidad.

Esta definicién del art. 1.1 CE vendra confir-
mada, en cuanto a su contenido, por otros
preceptos constitucionales, desde la afirma-
cién general expresada en el art. 9.1 CE de
que los «ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico», hasta la garantia de
los principios estructurales del Estado de De-
recho en el art. 9.3 CE, o la sumision de la Ad-
ministracién Publica a la ley y al Derecho
(art. 103.1 CE), el control por los Tribunales
de la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacién administrativa (art. 106.1 CE), la
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independencia de los érganos del poder judi-
cial inicamente sometidos al imperio de la
ley (art. 117.1 CE), la tutela judicial efectiva
de los derechos de las personas (art. 24.1 CE)
y, en fin, la sumisién del propio legislador a la
Constitucién, garantizada por el Tribunal
Constitucional [arts. 161.1.a) y 163 CE], Tribu-
nal que tiene atribuidas, ademas, otra serie de
competencias para asegurar el control consti-
tucional de todos los actos del poder (e inclu-
so en ciertos casos de los particulares). El
principio constitucional del Estado de Dere-
cho se proyecta, como resulta obligado, sobre
todo tipo de organizaciones publicas impo-
niendo la sumisién a las normas juridicas de
todos sus actos (entre otras, SSTC 67/1984, de
7 de junio, FJ 3, y 55/1987, de 13 de mayo, FJ
1, y ATC 525/1987, de 6 de mayo, FJ 1) y exi-
giendo la proteccién judicial de los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos (entre
otras, STC 62/1983, de 11 de julio, FJ 2).

Por lo demas, en esa dimensién estructu-
ral del Estado de Derecho no termina,
entre nosotros, su significado, sino que
la propia Constitucion prevé, en este
mismo ap. 1, una dimension material, en
cuanto que el sometimiento del poder al orde-
namiento juridico lo es a un ordenamiento
basado en determinados valores: libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico.

El primero de esos «valores superiores» que
la Constituciéon «propugna» para el ordena-
miento, la libertad, viene concretado después
en la propia Constitucion a través de determi-
nados principios (el mas general, el libre de-
sarrollo de la personalidad, art. 10.1 CE) y re-
glas (los derechos fundamentales de libertad)
y es de capital importancia para cualificar el
tipo de democracia que nuestro ordenamien-
to exige: la que se basa en la libertad. Lo que
significa que en el ordenamiento juridico
espainol libertad y democracia no pueden
disociarse (entre otras, SSTC 25/1981, de 14
de julio, FJ 5; 83/1984, de 24 de julio, FJ 3;
19/1988, de 16 de febrero, FJ 5; 132/1989, de 18
de julio, FJ 6; 179/1994, de 16 de junio, FF. JJ. 7
y 8,y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 32). La
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garantia constitucional de la libertad y, por
ello, de los derechos de libertad, esta ejem-
plarmente explicada en el voto particular del
Magistrado F. Rusio Liorente (a la STC
12/1982, de 31 de marzo):

«En lo que toca a la libertad, la Cons-

titucion no es el simple encabeza-
miento de una hoja en blanco en la
que el legislador pueda, a su arbitrio,
escribir indistintamente la afirmacion
o la negacion. El legislador no es, se-
guramente, como tantas veces se ha
repetido, mero ejecutor de la Consti-
tucion. Puede regular de distinta ma-
nera —sin infringir el limite que marca
el art. 53.1 de la Constitucion— el con-
tenido concreto de los derechos ga-
rantizados e, incluso, dentro de cier-
tos margenes de dificil precisiéon a
priori, resolver acerca de cual sea el
momento oportuno para establecer
las normas organizativas necesarias
para el ejercicio de algunos derechos
fundamentales que, sin ser derechos
de prestacién, no son tampoco sim-
plemente derechos reaccionales y no
pueden ser ejercidos en ausencia de
organizacién. Lo que no puede hacer
el legislador es negarlos, porque no
depende de él su existencia, aunque
se le haya dejado su configuracién o,
lo que equivale a lo mismo, ignorarlos,
dictando normas reguladoras de una
actividad que implica el ejercicio de
un derecho como si tal derecho no
existiera, y anular, en consecuencia,
su contenido esencial.»

El segundo, la justicia, tiene un contenido de
mas dificil aprehensién, pues si pudiese enten-
derse en sentido material (lo «justo» como
lo «bueno», lo «debido») coincidiria con el
despliegue armoénico de la libertad e igualdad,
despliegue, por lo demas, relacionado con la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y la inter-
diccién de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), y si se
optase por un entendimiento estructural
(la existencia de una «administracién de la
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justicia» como organizacion de tutela y con-
trol), mas que un valor seria un principio con-
cretado en otras reglas constitucionales. De
todos modos, esa indeterminacion no elimina
la capacidad de la «justicia» para operar, en
ambas dimensiones, como nota cualificadora
del contenido de nuestro Estado de Derecho
y, por ello, como exigencia que el ordenamien-
to ha de cumplir (entre otras, SSTC 124/1984,
de 18 de diciembre, FJ 6; 20/1987, de 19 de fe-
brero, FJ 4; 65/1990, de 5 de abril, FJ 6, y
181/2000, de 29 de junio, FJ 12).

El tercer valor, la igualdad, es, sin duda,
esencial en nuestra Constitucién. Libertad e
igualdad son, como mas atras ya se adelan-
t6, los dos valores principales de entre los
«superiores» a que alude el ap. 1. Son, ade-
mas, auténticos valores, en cuanto que son
materiales. La igualdad, como pretension,
caracteriza (aunque no «define») a nuestro
Estado, al que justamente por ello en el mis-
mo ap. 1 se califica como «social». Una
igualdad que, desde el punto de vista
real (es decir, social) se concreta en la
Constitucién en un principio general de en-
comienda de fines a los poderes publicos
(art. 9.2 CE) y en determinados principios
sectoriales tendentes al mismo objetivo en
el Capitulo 3.° del Titulo I, asi como en deter-
minadas reglas (derechos de igualdad o de
especial proyeccién de la igualdad) en el Ca-
pitulo 2.° del mismo Titulo. Y desde el pun-
to de vista formal se concreta en el princi-
pio general (y en el Derecho subjetivo)
proclamado por el art. 14 CE. Asi lo ha reco-
nocido el Tribunal Constitucional (entre
otras, SSTC 8/1983, de 18 de febrero, FJ 3;
63/1983, de 20 de julio, FJ 2; 103/1983, de 22
de noviembre, FJ 6; 8/1986, de 21 de enero,
FJ 4,y 315/1994, de 28 de noviembre, FJ 3).

Por dltimo, el pluralismo politico no es,
como ya se adelanté mas atras, un valor ma-
terial, sino un principio que mas que «pro-
pugnarse» (aunque la Constitucién asi lo
diga), se «garantiza». Quiza si se admitiese
que puede aceptarse la existencia teérica de
valores «estructurales» (algo discutible), ca-

bria decir entonces que se trata de un valor
procedimental, que se proyecta, como la
propia Constitucién determina (pluralismo
«politico») en la esfera publica y no en la
privada del ordenamiento. Nuestra demo-
cracia es (como verdadera o auténtica de-
mocracia) una democracia pluralista y, en
consecuencia, el principio del pluralismo
politico ha de quedar garantizado por todo
el ordenamiento (entre otras, SSTC 4/1981,
de 2 de febrero, FJ 3, y 12/1982, de 31 de
marzo, FJ 3), sin perjuicio de que tenga es-
pecial (pero no unica) proyeccién sobre el
significado y regulacion de los partidos poli-
ticos (entre otras, SSTC 32/1985, de 6 de
marzo, FJ 2,y 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5),
sobre el significado, y la regulacién interna,
de las Camaras parlamentarias (entre otras,
SSTC 44/1985, de 13 de febrero, FJ 3;
226/2004, de 29 de diciembre, FJ 2, y
103/2008, de 11 de septiembre, FJ 5) y sobre
el régimen electoral (entre otras, SSTC
75/1985, de 21 de junio, FJ 5,y 217/1992, de 1
de diciembre, FJ 6). Por otra parte, el propio
Tribunal Constitucional ha dado eficacia al
pluralismo politico no ya solo como valor,
sino mas ain como auténtico principio ca-
paz de albergar una regla, deducible por
interpretacion, y determinante, por si mis-
ma, de la inconstitucionalidad, y en tal senti-
do (STC 32/1985, de 6 de marzo, FJ 2) consi-
der6 inconstitucional la composicién no
proporcional de las Comisiones Informati-
vas en los Ayuntamientos, por ser ello con-
trario al pluralismo politico del art. 1.1 CE y
ala consagracion constitucional de los parti-
dos (art. 6 CE) como instrumentos funda-
mentales para la participaciéon politica de
los ciudadanos.

Soélo queda anadir que justamente el respeto,
impuesto por la Constitucién, al pluralismo
politico es lo que también presta soporte a la
idea (y a su consagracién en la jurisprudencia
constitucional) de que nuestra democracia
no ilegitima ideologias, sino solo los me-
dios para defenderlas que no se atengan a las
reglas de juego constitucionalmente previs-
tas. El Tribunal Constitucional lo ha reconoci-
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do con toda claridad: «]...] las ideologias son
en el ordenamiento constitucional espaiol
absolutamente libres y deben encontrar en el
poder publico la primera garantia de su in-
demnidad, a la que no pueden aspirar, sin em-
bargo, quienes se sirven para su promocion y
defensa de medios ilicitos o violentos» [STC
99/2004, de 25 de mayo, FJ 18 (y las demas
SSTC alli citadas)]. En el plano constituido,
como es obvio en una Constitucién que se
asienta en valores materiales, hay limites al
pluralismo politico (contenido esencial de los
derechos fundamentales, entre otros) sin que
ello cierre, por supuesto, respetando tales li-
mites, la posibilidad (que ha de quedar siem-
pre abierta) de realizacion de politicas legisla-
tivas distintas segin cudl sea la mayoria que
en cada momento obtenga el apoyo electoral
(entre otras, STC 11/1981, de 8 de abril, FF. JJ.
7y 10), pero en el plano constituyente (dispo-
sicion total de la Constitucién, art. 168 CE)
ese pluralismo solo tiene limites procedimen-
tales, no materiales (entre otras, SSTC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, y 103/2008, de
11 de septiembre, FJ 4).

3. Estado social
A) Significado politico del término

Por un conjunto de causas bien conocidas
(AracoN REeves, M., 1995, 121-141; y 2008, II;
GARRORENA MORALES, A., 1984, 27-106), el Esta-
do liberal del siglo xix se fue transformando
poco a poco en el Estado social del siglo xx,
con mayor o menor intensidad en unos u
otros paises, pero con una base comun (al
menos en FEuropa occidental). Asi se
reconoceran los derechos sociales (educa-
cién y derechos laborales, sobre todo) en las
legislaciones e incluso en determinadas
Constituciones (la alemana de Weimar, de
1919, y la espaiiola de la 2.* Republica, de
1931), el deber del Estado de proteger la sa-
lud y cuidar la enfermedad y, en general, de
disminuir, con su intervencién, la desigual-
dad social. Y esas transformaciones se con-
solidaran en Europa después de la Segunda
Guerra Mundial, llegandose hasta el punto de
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reconocerse la propia definiciéon de «Estado
social» en un texto constitucional (la Ley
Fundamental de Bonn de 1949). Sin incluir
tal definicién, la Constitucion italiana de
1947 acoge también las caracteristicas del
Estado social. A partir de ahi se produjo una
consolidacién del Estado social, que adqui-
ri6, ademas, notables dimensiones en la Eu-
ropa nérdica y en Alemania, de los afos cin-
cuenta a los setenta del pasado siglo, asi
como, aunque no fuese en tan gran medida,
en los demas paises de la Europa occidental.
Este intervencionismo estatal en los proce-
sos sociales iba unido a una amplia capaci-
dad de intervencion, no solo normativa, sino
también de «realizacién», esto es, de asumir
iniciativa publica empresarial, en la econo-
mia: «economia social de mercado».

Esta situacién, y sus consiguientes construc-
ciones doctrinales, entrarian en crisis en los
afios setenta del pasado siglo como conse-
cuencia de una diversidad de causas, la pri-
mera y mas relevante quiza fue la confirma-
cion de la idea de que no pueden conciliarse
libertad y Estado plenamente interventor. A
ello se anadirian otras causas estructurales
como la crisis fiscal de aquellos anos, que
hizo disminuir los ingresos del Estado y, por
ello, su capacidad, antes tan amplia, de pro-
teccion social, asi como los problemas de in-
eficacia econémica y distorsion del mercado
que la excesiva intervencion del Estado,
como empresario publico, provocaba. Se
puso en duda, pues, en la realidad y en la teo-
ria, el Estado plenamente intervencionista y,
por ello, aquella fusién estrecha entre Estado
y sociedad que era su marca distintiva, relati-
vizandose la relacién que entre uno y otra, sin
duda, existe, al objeto de otorgar mayor capa-
cidad de actuacion a la iniciativa privada en
materia econémica y, por lo mismo, garanti-
zar, al menos en sus lineas generales, la eco-
nomia de mercado, pero, al mismo tiempo,
buscandose férmulas que permitiesen asegu-
rar las prestaciones sociales basicas sin que
ello significase una asuncién total por el Esta-
do de la «procura existencial» (ARAGON REYES,
M., 2008, II).
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B) El Estado social como clausula
constitucionalizada. Su significado
juridico

Nuestra Constitucién define al Estado como
«social», y ello obliga a desentranar el signifi-
cado juridico de dicha clausula. Ante todo ha
de aclararse que el Estado social no puede
definirse como forma de Estado, sencilla-
mente porque no lo es: solo se trata de
una modalidad de la forma Estado demo-
cratico. Por ello, el Estado social no supone
modificacién alguna respecto de la organiza-
cién del poder tipica del Estado constitucio-
nal democratico de Derecho. La clausula
«social», anadida a ese Estado, no afecta
a la estructura de este, sino a sus fines.
El Estado social no significa la sustitucién de
la representacion politica por la representa-
cioén corporativa, ni la sustitucién de los parti-
dos por los sindicatos. Lo que significa es la
asuncién por el Estado de nuevas tareas, que
no vienen tampoco a sustituir a las antiguas
(seguridad, orden publico, defensa, etc.), sino
a complementarlas. Y estas nuevas tareas son
las relativas a procurar una mayor igualdad
social y, por ello, a proteger a los sectores so-
ciales menos favorecidos. El Estado social,
en suma, no significa un modo especifico de
«ser» del Estado, sino una manera de «ac-
tuar» por parte del poder piblico. En el mis-
mo sentido, acerca del significado del con-
cepto «Estado social» y la relevancia juridica
que ha de otorgarse a esta definicién conteni-
daen el art. 1.1 CE, se ha pronunciado reitera-
damente el Tribunal Constitucional [entre
otras, SSTC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 7 (de
especial interés por el despliegue doctrinal
que alli se realiza); 23/1984, de 20 de febrero,
FJ 4; 83/1984, de 24 de julio, FJ 3, y 88/1985,
de 19 de julio, FJ 2].

En Espafa, como en Alemania (alli, en el art.
20.1 de la Constitucién, de donde lo toma la
nuestra), la férmula del «Estado social» se
encuentra, pues, constitucionalizada, gozan-
do, por ello, de una garantia mas sélida de la
que puede disfrutar en otros ordenamientos
en los que no existe tal reconocimiento expli-

cito y ha de deducirse por via interpretativa.
Este es un dato cuya importancia no cabe
desdenar.

Es cierto que, aun en el supuesto de que tal
reconocimiento no existiese en el art. 1.1 de
la Constitucion, la vigencia, entre nosotros,
del Estado social como principio constitucio-
nal implicito se derivaria, sin duda, de lo esta-
blecido en otros preceptos de la Constituciéon
(muy especialmente, pero no solo, en los arts.
9.2, 33.2, en la mayoria de los que integran el
Capitulo 3.° del Titulo I y en los arts. 128, 129,
130 y 131). Pero también es cierto que la defi-
nicién expresa en el art. 1.1 refuerza conside-
rablemente aquella vigencia, de un lado, por
la firmeza que depara la propia positivacion, y
de otro, por el grado superior de rigidez que la
protege dado el lugar que en el texto constitu-
cional ocupa. Hablando en términos estric-
tamente juridicos hay que decir, en conse-
cuencia, que la vigencia del Estado social
no es en Espaiia algo opinable, sino indis-
cutible; vigencia, ademas, que solo podria
hacerse desaparecer por el procedimien-
to de revision previsto en el art. 168 de la
Constitucion.

C) Su eficacia como principio

Ahora bien, resuelto ese primer punto, no ter-
mina ahi la indagacién sobre el significado
juridico del Estado social. Al fin y al cabo, se-
nialar que en Espaiia la clausula del Estado
social esta constitucionalizada y dotada de
una muy cualificada rigidez no es mas que
constatar una evidencia. A partir de ahi lo que
importa es desentrafiar el contenido de la
clausula, es decir, el tipo de prescripcion
constitucional que en ella se manifiesta y, por
ello, analizar la eficacia juridica que la clausu-
la puede desplegar. Parece indudable que no
estamos en presencia del enunciado de una
regla, sino de un principio juridico, como ocu-
rre también con las otras clausulas definito-
rias del Estado («Estado democratico» y «Es-
tado de Derecho») que figuran en el art. 1.1 de
la Constitucién. Sin embargo, y a diferencia
de lo que sucede con los principios del Esta-
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do democratico y del Estado de Derecho, que
albergan, aunque no exclusivamente, un sig-
nificado estructural, el del Estado social es
un principio puramente material, del que
no cabe derivar exigencias organizativas,
sino cumplimiento de fines.

En cuanto que es principio y no regla, la clau-
sula del Estado social, por ella sola, no es titu-
lo atributivo de competencias estatales; ade-
mas, el principio del Estado social no impone,
por si mismo, el establecimiento de 6rganos
determinados ni exige modalidades especifi-
cas de composiciéon y funcionamiento de de-
terminados 6rganos publicos, aunque ambas
posibilidades (siempre que no vengan a con-
tradecir al sistema de democracia representa-
tiva que nuestra Constitucion establece) pue-
dan (no necesariamente tengan que) ser obra
del legislador. Ex Constitutione, la eficacia
imperativa de la clausula es que solo se trata
de un principio orientador de la actuacién del
Estado: indica que la accién publica (sea del
Estado, las Comunidades Auténomas o los
entes locales) debe estar encaminada a la re-
duccion de la desigualdad social.

Delimitado de esta manera el contenido de la
prescripciéon constitucional, su capacidad de
operar plantea una serie de problemas. En el
fondo, estos problemas se derivan de la cone-
xién entre Estado social y pluralismo po-
litico, conexién que impone una interpreta-
ciéon lo suficientemente abierta o flexible
acerca del significado material del Estado so-
cial como para que sean posibles politicas
distintas sobre la orientacién social de la ac-
cién publica segin la mayoria que en cada
momento alcance el poder. Al mismo tiempo,
tampoco puede quedar enteramente diluido
en el pluralismo el significado del Estado so-
cial, puesto que, si asi fuera, la clausula cons-
titucional estaria vacia de sentido. E1 Estado
social, como principio constitucional, ha
de tener un contenido minimo (por no em-
plear el término «contenido esencial» que es
mas propio de otras figuras juridicas) preser-
vado frente a la mayoria, esto es, frente
al legislador.
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No es esta la ocasion, claro estd, de resolver
un problema tan arduo, cuyo tratamiento ex-
cederia manifiestamente los limites de este
comentario (ARAGON REYES, M., 1995, 121-141),
pero si cabe al menos apuntar que su solucién
no parece que esté en extraer ese contenido
minimo del solo término Estado social, es de-
cir, del propio principio constitucional aisla-
damente considerado, sino de su conexion
con otros preceptos constitucionales en una
interpretacion sistematica que aqui, como en
cualquier otro problema juridico, resulta im-
prescindible.

Las lineas maestras de ese esfuerzo interpre-
tativo deben estar marcadas, primero, por
una aclaracién del significado juridico de un
principio, como el del Estado social, que esta
relacionado mas con un concepto politico
(igualdad social) que con categorias estricta-
mente juridicas, lo que lo aproxima conside-
rablemente a la nocion de valor constitucio-
nal (aunque no lo sea en sentido estricto).
Ese paso habria que darlo, aunque precisa-
mente por la escasa (aunque no nula, claro
estd) capacidad de imposiciéon de limites al
legislador que de ahi se derivarian, es por lo
que antes se adelanté que no seria suficiente
este primer enfoque (que solo tiene en cuenta
la clausula aislada) para extraer un contenido
minimo constitucionalmente obligatorio.

Habra que proseguir, en segundo lugar, con la
determinacién de aquellos derechos funda-
mentales (son derechos fundamentales todos
los contenidos en el Capitulo 2.° del Titulo I
de la Constitucién) directamente conectados
con el Estado social, derechos cuyos conteni-
dos esenciales pasarian a engrosar aquel con-
tenido minimo antes referido. Por ltimo, ha-
bria que distinguir, en el resto de los preceptos
constitucionales que enuncian fines o tareas
de los poderes publicos tendentes a la realiza-
cién de la igualdad social (en los que ocupa
un lugar destacado la clausula general del art.
9.2 CE), entre aquellas prescripciones que
contienen mandatos al legislador (y en gene-
ral a los poderes publicos) y aquellas que ex-
presan una clausula habilitante, pero faculta-
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tiva, de intervencién publica, en la medida en
que solo las primeras pueden encerrar limites
materiales (de forma mas tenue, por supues-
to, que en materia de derechos) a la libertad
de accion de la mayoria politica que en cada
caso ocupe el poder como resultado de la
eleccién popular.

D) El Estado social entre libertad e
igualdad

Con la exposicién que antecede no se ha pre-
tendido tratar de manera exhaustiva el signifi-
cado y funciones del Estado social, sino solo
apuntar, de forma general, algunos de los pro-
blemas con los que hoy se enfrenta la activi-
dad social (o de prestacién de servicios socia-
les) del Estado democratico de Derecho. Si
trascendemos el Derecho positivo, en cuyo
plano ya se ha dicho que el Estado social es,
entre nosotros, obligatorio, en el sentido mas
atras apuntado, y nos elevamos al plano de la
teoria politica, no parece que aquella activi-
dad pueda dejar de ser realizada por el poder
publico y confiada por entero a la sociedad,
porque no parece tampoco que la libertad,
por si sola, produzca la igualdad (al menos en
el tiempo corto en que se mueve, inevitable-
mente, la vida de los seres humanos). Tampo-
co puede obtenerse la igualdad erradicando
la libertad. Al fin y al cabo se trata de dos va-
lores estrechamente ligados no solo por pres-
cripcién de nuestro texto constitucional, sino
por exigencias del modelo de civilizacién al
que pertenecemos. Ni nuestro Estado (ni
cualquier otro del mundo civilizado) pueda
abdicar del cumplimiento de una serie de ta-
reas sociales. El problema consiste en diluci-
dar el alcance constitucional de esas tareas y
de sus limitaciones.

De la misma manera que el Estado social ha
de entenderse en el marco del Estado demo-
cratico y del Estado de Derecho (que com-
ponen los elementos de una férmula bien
trabada por nuestra Constitucién), la acti-
vidad estatal de prestacion, asi como inter-
vencion publica en la economia, han de de-
sarrollarse de manera conciliable con «la

economia de mercado» que es el sistema
econdémico juridicamente garantizado (por
el art. 38 de la propia Constitucién y por el
Derecho de la Unién Europea de la que for-
mamos parte), economia de mercado a la
que, justamente, la clausula del Estado so-
cial puede venir a limitar, pero no a anular.
Por ello, aunque en los tiempos actuales se
haya abandonado la identificacion entre Es-
tado social y Estado intervencionista en la
economia o «Estado empresario», para ser
sustituido este ultimo por el «Estado regula-
dor» (AracON REyEs, M., 2013, 647-674), ello
no puede significar que el Estado deje de ga-
rantizar, directa o indirectamente, el bienes-
tar social, pretensién que no puede abando-
nar. Y es que, como ya se dijo mas atras, el
Estado social, en nuestra Constituciéon, no
cabe entenderlo mas que desde el punto de
vista del equilibrio, dificil, pero irrenuncia-
ble, entre los dos valores superiores: liber-
tad e igualdad, que la misma Constitucién
proclama.

lll. APARTADO 2

1. Soberania, democracia y poder
constituyente. Nacién y pueblo

La primera cuestién que cabe plantearse acer-
ca de la relacion entre Constitucion y de-
mocracia se sitia en el plano genético,
esto es, en el de la emanacién de la propia
Constitucién. Y asi, en este plano, una Consti-
tucién es democratica si ha emanado del po-
der constituyente popular. La nuestra, en ese
sentido, lo es, puesto que, ademas de ser ela-
borada por unas Cortes democraticamente
representativas (surgidas de las elecciones de
junio de 1977), fue ratificada por el pueblo es-
paiiol en referéndum celebrado el 6 de di-
ciembre de 1978. En correspondencia con
ello, la Constitucién, en su Preambulo (en sus
términos iniciales y finales), viene a dejar
constancia de ese poder constituyente demo-
cratico originario, en cuanto que reconoce
que la propia Constitucion surge de la volun-
tad «la nacién espafola» «en uso de su sobe-
rania», expresada a través de la aprobacién
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del texto por las Cortes y, sobre todo, de su
ratificacion por «el pueblo espafiol».

Ahora bien, una Constitucion no es demo-
cratica solo porque haya emanado demo-
craticamente, sino, sobre todo, porque
garantice, en su propio texto, la demo-
cracia, esto es, porque establezca un Estado
democratico (Aracon Reves, M., 1990, I, 23-
63). Y la primera exigencia de un Estado de-
mocratico es que la soberania pertenezca al
pueblo, o si se quiere, y mas precisamente en
nuestro caso, que la Constitucién garantice
que el pueblo, del que emand la Constitucion,
seguira siendo soberano a partir de la entrada
en vigor de la misma. Ya no se esta en un pla-
no genético, o externo, sino estrictamente
normativo, esto es, interno de la propia Cons-
titucién. En este plano es en el que esta situa-
do el ap. 2 del art. 1 CE que se comenta. En
dicho apartado se proclama la soberania «na-
cional», se hace radicar su voluntad en el pue-
blo espafiol y, en consecuencia, se atribuye a
este el poder constituyente («del que emanan
los poderes del Estado»), lo que no significa
tanto la constatacion (ya expuesta en el
Preambulo) de que la Constitucién emané de
ese poder, cuanto el aseguramiento, para el
futuro, de que ese poder seguira conservan-
dose.

A la hora de analizar este apartado, lo prime-
ro que conviene despejar es el problema ter-
minolégico que se deriva de que se usen
«nacion» y «pueblo» como términos que,
en principio (por exigencias interpretativas
de la no redundancia), habria que conside-
rar distintos. La soberania no se atribuye a
la nacion, sino al pueblo, pero no se la califica
de «popular», sino de «nacional». La férmula
que nuestra Constitucion emplea estd clara-
mente inspirada en el art. 3 de la Constitucion
francesa de 1958 («La soberania nacional per-
tenece al pueblo»), y esa procedencia textual
ya suministra, por si sola, un indicio para in-
terpretar nuestro precepto.

A primera vista podria parecer que hay una
cierta contradiccion: si la soberania es nacio-

42

nal, no puede «residir» mas que en la nacion;
si la nacién no es el pueblo, seria incoherente
que resida en €l la soberania; y si la naciéon es
el pueblo, la frase lo que podria encerrar es
una verdadera tautologia. Si atendemos al sig-
nificado de nacién en el comienzo del Pream-
bulo («la Nacién espaiiola [...] en uso de su
soberania [...]»), la tautologia seria cierta, ya
que alli la nacién que habla (que emite un
acto de voluntad) se identifica con el pueblo.
Pero si atendemos al significado de la nacién
en el propio Titulo Preliminar de la Constitu-
cién, la tautologia no existe, pues lo que exis-
te en un concepto de nacién y un concepto de
pueblo espaiiol distintos entre si. Ni que decir
tiene que el sentido de una norma ha de ex-
traerse primordialmente de su articulado y no
de su preambulo, maxime cuando este ulti-
mo, en nuestro actual texto constitucional, al
hablar de la nacién en su primer parrafo, mas
que deducir conclusiones de los articulos que
le suceden, lo que hace es copiar, casi literal-
mente, el Preambulo de la Constitucion de
1869 (en la cual la nacién, como en la Consti-
tucion de 1812, es el conjunto de los espaiio-
les). Para una correcta interpretacion del pro-
blema que se plantea hay que ceiiirse, pues, a
lo previsto en el propio Titulo Preliminar.

Asi, en el art. 2 CE, la «Nacion espaiola» es
«la patria». Y en el art. 1.2 CE, el pueblo es-
pafiol es el conjunto de los espafioles vivos.
Parece evidente que, en tal sentido, la patria
(la Nacion) de todos los espaiioles (art. 2) no
es el conjunto (el pueblo) de los espafioles
(art. 1.2). Es decir, si la patria es de los espa-
noles, la patria no son los espainoles. Encon-
tramos, pues, un concepto histérico de Na-
ciéon que no se identifica con el concepto
sociolégico del pueblo. La Nacién esta forma-
da por mas ingredientes que la demografia.
Entendida asi la Nacion, podia habérsele atri-
buido la soberania, o podria haberse optado
por no asociar la soberania a la Nacién y atri-
buirla al pueblo. En el primer caso y hablando
en términos de nuestro constitucionalismo
histérico, se estaria ante un enfoque politico
liberal-conservador, y en el segundo, ante un
enfoque politico (soberania popular o, en el
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plano de la soberania, Nacién soberana igual
a pueblo soberano) liberal-progresista. El pri-
mero estaria relacionado, pues, con el princi-
pio mondarquico y el segundo con el democra-
tico.

Es muy sintomatico que nuestros constitu-
yentes (como los constituyentes franceses de
1958) no hayan optado por un supuesto o por
otro, sino por una mezcla de los dos. En con-
secuencia, partiendo de un concepto de Na-
cién como el que se ha visto, no se otorga a la
Nacién la soberania, sino que la soberania se
califica de nacional, pero se atribuye al pue-
blo.

Politicamente, la Nacién, la patria, no es el
pueblo, sino una entidad que trasciende lo pu-
ramente demografico, adquiriendo dimensio-
nes histérico-culturales y simbélicas, pues in-
tegra a los espanoles del presente, pero
también a tradiciones e instituciones (la mas
sobresalientes a estos efectos es la Monar-
quia) que vienen (son un deposito) del pasa-
do. Pero en un Estado democratico, como por
definicién constitucional es el nuestro, 1la vo-
luntad de esa nacion solo pueden expre-
sarla, juridicamente, los espaioles vivos,
esto es, en cada momento, el pueblo espafiol,
que resulta ser asi el titular de la soberania,
aunque esta no sea, en su calificacién consti-
tucional, «popular», sino «nacional». Y, como
titular de esa soberania, en el pueblo (el pue-
blo del presente, tinico que puede emitir ac-
tos de voluntad) reside el poder soberano, el
poder constituyente.

2. La soberania en nuestro Estado
constitucional. Una soberania juri-
dicamente garantizada

En qué consiste la soberania es algo que ha
sido objeto de permanente debate. La defini-
cién canoénica dada por BopiNo es suficiente-
mente conocida: la soberania es el poder ab-
soluto y perpetuo de una repiblica. Sin
embargo, la recepcién pura y simple de esta
definicién, propia del Estado absoluto como
forma politica histoérica, en el Estado consti-

tucional, con el dnico cambio del titular de
ese poder (soberano ya no sera el Principe,
sino la Nacidn), se enfrenta con serias dificul-
tades tedricas, similares a las que se derivan
de otra célebre traslacion: la de la representa-
cién absortiva del Monarca atribuida, sin
cambio de su caracter, al Parlamento. De un
lado, es evidente que el traspaso de la titulari-
dad de la soberania, de una entidad individual
(el Monarca) a una entidad colectiva (la Na-
cién), obliga a concebir a esa colectividad
como un cuerpo unitario, capaz de expresar
una voluntad, es decir, de ejercer su poder.
Ello supone no solo que a la colectividad so-
berana le acompafia una regla de la que no
puede desligarse (la regla de la mayoria),
sino, sobre todo, que esa colectividad se en-
cuentra organizada. En consecuencia, cuan-
do la soberania ya no es el poder de un
individuo (el Monarca), sino de una co-
lectividad (el pueblo), la voluntad sobe-
rana es inconcebible como voluntad no
sometida a reglas, dado que solo a través de
un procedimiento (capaz de verificar la deci-
sién unitaria del conjunto) esa voluntad pue-
de expresarse. De otro lado, la traslacién de
la idea clasica de la soberania al Estado cons-
titucional tropieza con otro escollo de carac-
ter mas general, no derivado solo de la nueva
titularidad democratica de ese poder, sino de
la imposibilidad de seguir concibiéndolo
como absoluto en una nueva forma politi-
ca histérica, el Estado constitucional,
que ha de ser, necesariamente, Estado de
Derecho, en el que todas las prescripciones
de la Constitucion han de ser entendidas,
pues, juridicamente.

Un poder absoluto es, por definicién, un po-
der inaprensible por el Derecho, situado no
dentro, sino fuera de €él. La distincion entre
poder constituyente y poder constituido es
una distincion juridica precisamente porque
el segundo es un poder limitado. El poder
constituyente, considerado en si mismo, es
decir, como poder sin limites, no puede juridi-
camente caracterizarse. Y ello es asi porque
el Derecho no opera con términos absolutos;
el Derecho es el mundo de la limitacién y
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también de la relativizacién. Introducir lo ab-
soluto en el Derecho lleva, simplemente, a
desvirtuarlo, convirtiendo al Derecho o en
una teologia o en una metafisica. La primera,
la «teologia juridica», ya sabemos adénde
conduce: a la exaltacién del nuevo principe
soberano, en forma de caudillo o de partido
uanico. La obra de Carl Scumrrt facilita, en este
punto, un buen motivo para la reflexion. La
segunda, la «metafisica juridica», no puede
conducir, teéricamente, salvo que se la falsee,
a la monocracia, pero termina, en su empefo
por la pura abstraccién, haciendo del sobera-
no un concepto enteramente vacio, vacio no
solo de contenido, sino vacio también de sen-
tido, que es atin peor, ya que supone eliminar
del Derecho la idea de legitimidad. Ahi radica,
quiza, el punto mas criticable de la espléndida
obra de KELSEN.

El Estado constitucional es, por principio, y
no hace falta subrayarlo, Estado de Derecho
y, en consecuencia, la democracia constitu-
cional implica la juridificaciéon de la de-
mocracia y por ello la necesidad de con-
cebir juridicamente (y eso significa
limitadamente) a la propia soberania. La
féormula se encuentra, con suma nitidez, en el
art. 1, ap. 2, de la Constitucion italiana: «La
soberania pertenece al pueblo, que la ejercita
en las formas y dentro de los limites de la
Constitucién». La soberania adquiere asf, dira
Morrtatt (1975, 7 y 22) comentando este pre-
cepto, un caracter juridico y no meramente
factual. Ahora bien, ello no significa por si
mismo que la Constitucién sea, verdade-
ramente, la soberana, como opina MORTATI
(ibidem). Radicar la soberania en la Consti-
tucién es resucitar ahora a los viejos doctri-
narios, que ya en el siglo xix intentaron su-
plantar, bajo el concepto de soberania de la
ley, el principio de la soberania del pueblo.
Diluir en la norma (la Constitucién) o en el
Estado (el Estado constitucional) la sobera-
nia supone, simplemente, falsear su titulari-
dad democratica. De ahi que HELLER, H. (1965,
159), dijese, con acierto, que «el concepto ale-
man de la soberania del Estado fue una tergi-
versacion del verdadero problema, que no es

44

otro que el antiguo debate entre los partida-
rios de la soberania del pueblo y los defenso-
res de la soberania del principe».

Constitucionalizar la soberania tampoco
significa exactamente la desaparicion del
soberano, como parece afirmar KrieLg, M.
(1975, 140 y ss.), cuando sostiene que no hay
soberano en el Estado constitucional. Al con-
trario, el Estado constitucional se susten-
ta, precisamente, en la proclamacién nor-
mativa de que hay un soberano y de que
ese soberano es el pueblo, soberano que
se autolimita a través de la Constitucion.
Autolimitacion que no repugna a la teo-
ria, es decir, que no encierra una contra-
dicciéon insalvable siempre que, claro
esta, no se desvirtie el caracter juridico
de esa teoria, esto es, siempre que no se
separen Estado democratico y Estado de
Derecho. La autenticidad de la Constitucién
radica, precisamente, en la asociacién y no en
la separacién de ambas categorias; mas aun,
sin tal asociacion no habria, en realidad, De-
recho «constitucional», sino mero Derecho
«estatal». Como ha sostenido con todo rigor
Rusio LLorenTE, F. (1997, 48-52), la Constitu-
cién, y el Estado que ella organiza, descansan
precisamente en que ni aquella ni este son el
soberano, sino el pueblo, y ello, y la coheren-
cia interna de la Constitucion con ese postu-
lado, es lo que califica como tnica Constitu-
cién auténtica a la Constitucién democratica.

Esta postura, por lo demas, es la sostenida
por un soélido sector de la doctrina foranea
(BAuMLIN, 1954, 86-87; Kaar, 1978, 150; DENNIN-
GER, 1973, 64; Hessk, 1980, 54; WyYDUCKEL, 1998,
287-293), aunque debe sefalarse también que,
entre nosotros, existen posiciones doctrina-
les criticas acerca de que la soberania popu-
lar pueda «comprenderse» juridicamente con
todas las consecuencias que de ello se deri-
van (DE Orro, L., 1987, 53-56; REQUEJO PAGES, J.
L., 1998, 43-60 y 101-121; PunskT, R., 1998, 329-
359; Bastipa, F. J., 1998, 381-459). No obstante,
parece dificil concebir de manera ajuridica,
en el Estado constitucional de Derecho, una
clausula, como la de la soberania que es la
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mas determinante de toda la Constitucion, o
mejor que el pueblo, al que la Constitucién
atribuye esa soberania, no sea, juridicamente,
titular de la misma. Si asi se hace, es sostener
que se esta negando a la Constitucién su mas
auténtico sentido.

Efectivamente, la importancia crucial de la
Constitucion, como categoria, reside jus-
tamente en su pretension de garantizar
juridicamente la soberania popular, el
poder del pueblo para autodeterminarse,
lo que supone regular ese poder, norma-
tivizarlo, asegurar su modo de expresion
con el objeto de que la voluntad popular
no sea suplantada. Por ello, en realidad, la
normativizacion de la soberania popular no
significa tanto su limitacién como su garantia
y, en ese sentido, la autolimitacién del sobera-
no, constitucionalizdndose, no repugna a su
propia condiciéon de soberano. La Constitu-
cién, y esa es su mas genuina significacion
historica, supone la positivacion, es decir, el
aseguramiento, tanto del derecho de la revo-
lucién del pueblo (garantizandolo, esto es, ju-
ridificando la soberania) como del derecho de
resistencia de los ciudadanos (garantizando-
lo, esto es, convirtiéndolo en derechos y liber-
tades fundamentales) (RuBio LLORENTE, F.,
1975). De ahi que sea requisito inexcusable de
la posibilidad de ejercicio del poder soberano
popular no solo que tenga constitucionalmen-
te reconocida su capacidad de disponer de la
Constitucién, sino, ademas, que tenga garan-
tizada la conservacién de su libre voluntad, lo
que significa la de cada ciudadano (derechos
fundamentales), pues solo es libre un pueblo
si lo son las personas que lo componen, y solo
si el pueblo es libre puede ser soberano.

Dicho esto, ha de admitirse que la Gnica au-
tolimitacion del poder constituyente que
resulta compatible con la conservacion
de su caracter de soberano es la autoli-
mitacion procedimental, y no la autolimita-
cién material. Es decir, la juridificacion de la
soberania popular comporta, inexcusable-
mente, el establecimiento de unas reglas so-
bre la formacion de la voluntad soberana,

pero no sobre el contenido de esa voluntad,
porque el soberano constitucionalizado ha de
tener la facultad de cambiar, radicalmente, en
cualquier momento, de Constitucion, o, dicho
en otras palabras, el pueblo tiene que conser-
var la libertad de decidir, juridicamente, su
propio destino. Lo que obliga a poner en co-
nexion el poder constituyente con el poder de
reforma constitucional, pues sin tal conexién
no puede comprenderse la eficacia juridica
que alcanza la atribucion al pueblo de la sobe-
rania.

3. Soberania del pueblo y disponibi-
lidad de la Constitucion. El poder
constituyente juridificado

Nuestra Constitucién no contiene clausulas
de intangibilidad. No existen, en nuestro
ordenamiento, limites materiales frente
a la reforma, permitiéndose, en el art. 168, 1a
revision total de la Constitucion. El Tribunal
Constitucional asi lo ha reconocido con toda
claridad en diversas resoluciones. En la mas
reciente (STC 103/2008, de 11 de septiembre,
FJ 4) dira:

«[...] en el marco de los procedimien-
tos de reforma de la Constitucién, se-
gun recordamos en la STC 48/2003, de
12 de marzo, FJ 7, «siempre y cuando
no se defienda a través de una activi-
dad que vulnere los principios demo-
craticos o los derechos fundamenta-
les», no hay limites materiales a la
revision constitucional, habiendo sub-
rayado entonces que «[h]asta ese pun-
to es cierta la afirmacién de que ‘la
Constitucién es un marco de coinci-
dencias suficientemente amplio como
para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo’ (STC
11/1981, de 8 de abril, FJ 7)». Pero el
respeto a esos procedimientos es,
siempre y en todo caso, inexcusable.
Es mas, tratar de sortear, eludir o sim-
plemente prescindir de esos procedi-
mientos seria intentar una inaceptable
via de hecho (incompatible con el Es-
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tado social y democratico de Derecho
que se proclama en el art. 1.1 CE)
para reformar la Constitucion al mar-
gen de ella o conseguir su ineficacia
practica.»

El pueblo, titular del poder constituyen-
te, segin dispone el art. 1.2 CE, puede
ejercerlo precisamente porque el art. 168
CE asi lo garantiza. De ese modo, el poder
constituyente se encuentra, entre nosotros,
juridificado. En cuanto que el poder constitu-
yente tiene, pues, garantizado su ejercicio por
la Constituciéon, parece coherente sostener
que tampoco existen limites materiales impli-
citos frente a la reforma constitucional (Ara-
GON REvEs, M., 1990, I, 35-36). Mas ain, cabe
sostener que, en buena teoria constitucional,
existiria una contradiccién dificilmente salva-
ble entre el Estado democratico y los limites
materiales a la reforma constitucional (Ara-
GON REYES, M., 1990, I, 36-40).

Ahora bien, entender que por garantizarse la
revision total de la Constitucion se acepta en
nuestro ordenamiento una concepcién pura-
mente formal o procedimental de la democra-
cia seria incurrir en una grave simplificacién,
0 en una cierta confusién. Porque una cosa
es la idea de democracia que la Constitu-
cion tiene para su realizacion y otra cosa
es la idea de democracia que la Constitu-
cion tiene para su transformacion.

La Constitucion expresa una determinada
idea de democracia, en la cual no hay solo
forma, sino también contenido. Es decir, con-
cibe a la democracia como un orden que des-
cansa en determinados valores. El Tribunal
Constitucional confirmara esa concepcion
valorativa en reiteradas sentencias, y asi dira
que «la Constitucion [...] incorpora el sistema
de valores esenciales que ha de constituir el
orden de convivencia politica y de informar
todo el ordenamiento juridico» (STC 9/1981,
de 31 de marzo, FJ 3), que «los derechos fun-
damentales responden a un sistema de valo-
res [...] que [...] han de informar todo nuestro
ordenamiento» (STC 21/1981, de 15 de junio,
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FJ 10), o que el «art. 20 de la Constitucién, en
sus distintos apartados, garantiza el manteni-
miento de una comunicacién publica libre,
sin la cual quedarian vaciados de contenido
real otros derechos que la Constituciéon con-
sagra, reducidas a formas hueras las institu-
ciones representativas y absolutamente fal-
seado el principio de legitimidad democratica
que enuncia el art. 1.2 de la Constitucién, y
que es la base de todo nuestro ordenamiento
juridico-politico» (STC 6/1981, de 16 de mar-
zo, FJ 3, y en los mismos términos, entre
otras, SSTC 12/1982, de 31 de marzo, FJ 3, y
104/1986, de 17 de julio, FJ 5).

La Constitucion espaiiola no es ideologi-
camente neutral en cuanto a su realiza-
cion. Y no se trata solo de que organice de-
mocraticamente al Estado o, lo que es igual,
de que imponga procedimientos democrati-
cos para la composicion de los érganos publi-
cos y para la expresién de voluntad de los
mismos, sino de que, ademés, no deja en ab-
soluta liberta a la mayoria para expresar la
voluntad del Estado, puesto que establece de-
terminadas normas materiales que se impo-
nen, incluso, a la propia mayoria. En esa di-
mensién material y no solo procesal de la
democracia reside, justamente, el ntcleo
principal de la legitimidad de la Constitucion.
La democracia es el principio legitimador de
nuestra Constitucion no solo porque esa
Constitucion emane democraticamente, sino,
sobre todo, porque el Estado que organiza es
un Estado que asegura la democracia, es de-
cir, un Estado en que la atribucién de la sobe-
rania al pueblo no solo esta declarada, sino
garantizada a través de determinadas clausu-
las constitucionales que permiten a ese pue-
blo seguir siendo soberano, lo que exige per-
manecer como un pueblo de personas libres e
iguales en su libertad. Por ello, la democracia,
en la Constituciéon, no es solo un método,
como opinaba KeLsen (2006, 213), explicando
que, a su juicio, «constituye un abuso mani-
fiesto de la terminologia emplear la palabra
democracia, que —tanto ideolégicamente
como desde un punto de vista realista— es un
método determinado de produccion del or-
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den social, para referirse al contenido de ese
mismo orden social, que es independiente de
su método de produccién». Sin embargo, el
propio KELSEN, en cierta contradiccion, pare-
ce que, con esa rotunda afirmacién, reconoce-
ria igualmente que a la democracia como
principio de autodeterminacion se tenian que
agregar la libertad y la igualdad, que la demo-
cracia significa, junto al principio de la mayo-
ria, el reconocimiento de derechos a la mino-
ria, que la democracia no existe sin la
discusion y sin la libertad de expresion, sin la
transaccioén, es decir, si utilizairamos los tér-
minos de Nicolas pe Cusa, sin la concordantia
oppositorum (2006, 219-231). En realidad, en
el plano constituido resulta dificil (cabria de-
cir incluso que imposible, en buena teoria)
sostener un entendimiento exclusivamente
procedimental de la democracia como ya mas
atras se razono.

Ahora bien, cosa distinta es el principio
democratico como principio de disposi-
cion de la Constitucion, es decir, como
principio de validez del constituyente mismo,
como modo de expresién no de la voluntad
del Estado, sino de la voluntad del propio so-
berano. En este plano, la juridificacion
congruente con el significado de la soberania
no puede ser, como ya se explic6, una juri-
dificacion material, sino solo y exclusiva-
mente formal. El soberano ha constituido
un orden y lo ha concretado materialmente,
pero el soberano ha de quedar libre para cam-
biarlo y establecer uno enteramente nuevo si
en el futuro cambia su voluntad. Es cierto que
sobre ello se ha suscitado una compleja dis-
cusion tedrica, acerca de si la democracia
puede destruirse a si misma a través de pro-
cedimientos democraticos, de si la clausula
de reforma puede o no, a su vez, reformarse,
de si el poder constituyente juridificado pue-
de cambiar incluso el procedimiento que él
establecio para disponer de la Constitucién, o
en fin, de si el poder constituyente popular
puede modificar, a través del procedimiento
de reforma constitucional, su propia configu-
racién demografica, decidiendo una desmem-
bracion «nacional», pero también es cierto

que tales problemas pueden tener una res-
puesta juridica capaz de resolverlos (ARAGON
Reves, M., 1990, I, 45-49), es decir, capaz de
argumentar con solidez que el poder sobera-
no, constitucionalizado, ha de tener reconoci-
da la posibilidad de cambiar, sin limite mate-
rial alguno, todos los preceptos de la
Constitucion.

Esa posibilidad, garantizada procedimental-
mente por la misma Constitucién, es la marca
distintiva, entre nosotros, de la soberania del
pueblo. Soberania cuya conciliacion con
la atribucion de poderes a la Union Euro-
pea ha suscitado importantes discusiones
doctrinales y ha sido objeto de tratamiento
jurisprudencial a través de determinadas re-
soluciones, principalmente de los Tribunales
Constitucionales aleman, italiano, del Conse-
jo Constitucional francés y de nuestro propio
Tribunal Constitucional. La solucién a que
por ahora se ha llegado es la de que no se ha
perdido, esencialmente, la soberania en los
Estados nacionales pese a su integracién en
la Unién. Para nuestro Tribunal Constitucio-
nal ello es asi porque ni la utilizacién de la via
del art. 93 CE para el traspaso de poderes
puede albergar una modificacion de la Consti-
tucidn, ni ese traspaso significa cesion de titu-
laridad, sino solo de ejercicio de tales pode-
res o competencias (Declaracién de 1 de julio
de 1992 FJ 4), y porque aquel traspaso no es
irrevocable, ademas, de que, pese a la integra-
cién europea, continian estandole reserva-
das al poder soberano nacional, y solo a él,
las decisiones fundamentales que le son pro-
pias (Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre,
FJ 4). Sin embargo, esta no deja de ser una
solucion provisional, ya que si en el futuro se
acentia dicha integracién, habra de aceptar-
se una auténtica relativizacién de aquella so-
berania, lo que supondria, en nuestro caso, la
necesidad de dejar constancia de ello en el
propio texto constitucional.

Cuando se garantiza que el poder soberano
del pueblo puede disponer de toda la Consti-
tucién, siguiendo el procedimiento en ella
previsto, se impone como consecuencia la
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afirmacién de que la Constituciéon no in-
constitucionaliza fines, no condena ideo-
logias, no establece, pues, una «democra-
cia militante», sino, exactamente, una
democracia pluralista, y por ello, no excluye
«de la legalidad a los grupos animados por
una idea de Derecho —o por un modelo de
sociedad— distintos, o aun contradictorios,
con los que incorpora la misma norma funda-
mental» (JiMENez Cawmpo, J., 1981, 173). Por
ello, una Constitucion enteramente abierta a
su transformacion es el inico modo racional
de fundamentar la obediencia al Derecho, el
acatamiento de la Constitucién. El Tribunal
Constitucional asi lo ha entendido, con toda
correccion: el acatamiento a la Constitucion
(ha dicho) «no supone necesariamente una
adhesion ideolégica ni una conformidad a su
total contenido»; por el contrario, «también
se respeta a la Constitucién en el supuesto
extremo de que se pretenda su modificacion
por el cauce establecido en los arts. 166 y si-
guientes de la norma fundamental» (STC
101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3); lo tinico
que la Constitucién exige, pues, es que si se
«pretendiera modificarla» se haga «de acuer-
do con los cauces establecidos» en la misma.
Doctrina que el propio Tribunal ha reiterado
con mas claridad atn si cabe: la obediencia a
la Constitucién, dird, «puede entenderse
como el compromiso de aceptar las reglas del
juego politico y el orden juridico existente,
en tanto existe, y a no intentar su transfor-
macién por medios ilegales»; de ahi que no
esta prohibido «representar» y «perseguir
ideales politicos» distintos «a los encarnados
en la Constitucion [...] siempre que se respe-
ten aquellas reglas del juego»; asi ha de enten-
derse, pues, el deber de acatamiento a la
Constitucién que su art. 9.1 establece, toda
vez, recordara el Tribunal, «que el contenido
de la actual Constitucion es reformable»
(STC 122/1983, de 16 de diciembre, FJ 5). Y es
que (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7):

«En nuestro ordenamiento constitu-
cional no tiene cabida un modelo de
“democracia militante” [...], esto es,
un modelo en el que se imponga, no ya
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el respeto, sino la adhesién positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la
Constitucién. Falta para ello el presu-
puesto inexcusable de la existencia de
un nicleo normativo inaccesible a los
procedimientos de reforma constitu-
cional que, por su intangibilidad mis-
ma, pudiera erigirse en parametro au-
ténomo de correccién juridica, de
manera que la sola pretension de afec-
tarlo convirtiera en antijuridica la con-
ducta que, sin embargo, se atuviera
escrupulosamente a los procedimien-
tos normativos. [...]. La Constitucién
espaiola, a diferencia de la francesa o
la alemana, no excluye de la posibili-
dad de reforma ninguno de sus pre-
ceptos ni somete el poder de revision
constitucional a mas limites expresos
que los estrictamente formales y de
procedimiento. Ciertamente, nuestra
Constitucién también proclama prin-
cipios, debidamente acogidos en su
articulado, que dan fundamento y ra-
z6n de ser a sus normas concretas.
[...]. Principios todos que vinculan y
obligan, como la Constitucién entera,
alos ciudadanos y a los poderes publi-
cos (art. 9.1 CE), incluso cuando se
postule su reforma o revision y hasta
tanto esta no se verifique con éxito a
través de los procedimientos estable-
cido en su Titulo X. Esto sentado [...],
cualquier proyecto es compatible con
la Constitucién, siempre y cuando no
se defienda a través de una actividad
que vulnere los principios democrati-
cos o los derechos fundamentales.
Hasta ese punto es cierta la afirmacién
de que “la Constitucion es un marco
de coincidencias suficientemente am-
plio como para que dentro de él que-
pan opciones politicas de muy diferen-
te signo” (STC 11/1981, de 8 de abril,
FI7).»

En consecuencia con todo lo anterior, la ga-
rantia constitucional de la soberania significa
que nadie puede suplantar a la nacién (cuya
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voluntad solo la expresa el pueblo espafiol
en su conjunto) en el ejercicio de esa sobera-
nia, y de ahi la prohibicién de cualquier refe-
réndum autonémico de autodeterminacion
(AracoN REvEs, M., 2014, 13-32). El Tribunal
Constitucional ha confirmado que para nues-
tro ordenamiento no puede haber otra na-
cién que la nacién espanola (puesto que solo
ella tiene la potestad de autodeterminarse,
esto es, de ser soberana, como la propia
Constitucion dispone), cuya unidad, por ello
mismo, ha de ser preservada sin que pueda
aceptarse que ninguna de las comunidades
que la integran tenga derecho para autode-
terminarse (menos aun, separarse) unilate-
ralmente respecto de la totalidad de la na-
cién espaiola de que forman parte (SSTC
31/2010, de 28 de junio, FF. JJ. 8 9 y 12;
42/2014, de 25 de marzo, FJ 3; 259/2015, de 2
de diciembre, FF. JJ. 3 a 6). Solo el poder
constituyente juridificado actuando segun el
procedimiento establecido en el art. 168 CE
puede disponer de la voluntad y el destino de
la nacién espaiola (STC 103/2008, de 11 de
septiembre, FJ 4).

IV. APARTADO 3
1. La Monarquia parlamentaria

A) Significado de la expresién «forma
politica» del Estado

Dado que el ap. 3 de este articulo califica a la
Monarquia parlamentaria de «forma politica
del Estado», conviene, en primer lugar, inter-
pretar ese término (ArRaGON REvEs, M., 1990, 11,
15-86 y 89-110; 1999; 2004; 2008, III, 99-133;
SoLOZABAL ECHAVARRIA, J. J., 1987, 27-81; GARrcia
CANALES, M., 1991; Porras Ramirez, J. M., 1995).
Ante todo, debe decirse que no puede enten-
derse equivalente al de forma de Estado, en
sentido juridico, cuya definicién se encuentra
no en el ap. 3, sino en el ap. 1 del art. 1 CE:
Estado democratico. Por ello, hay que encon-
trar un sentido al término «forma politica del
Estado» que no entre en contradiccién con lo
que dicho ap. 1 establece.

Al tratar de las formas de Estado, JELLINEK
(1970, 504) diria que «el que considere la vida
real histérica del Estado, reconocera frente a
la forma juridica una forma politica, la cual,
como todo lo que no es juridico en el Estado,
es imprecisa e indeterminada». Por ello, «s6lo
es posible una divisién cientifica, satisfacto-
ria, de las formas de Estado, como divisién
juridica» (1970, 504). De ahi que JELLINEK ne-
gara el caracter de forma de Estado a la Mo-
narquia parlamentaria inglesa, diciendo que,
mientras la Monarquia estamental y 1a Monar-
quia constitucional son formas de Estado mo-
narquicas, en cuanto que en ellas, juridica-
mente, la voluntad del Estado se manifiesta a
través de la libre voluntad del Monarca, en
cambio, la Monarquia parlamentaria es «una
especie de forma politica de Monarquia que
descansa sobre las relaciones concretas de
poder de los dos 6rganos inmediatos del Esta-
do; esto es, se trata de una manera de ejercer
el gobierno, pero no es una forma de Estado
estrictamente juridica» (1970, 531).

Evidentemente, la Monarquia parlamentaria
no es una forma de Estado, sino una forma
de gobierno, maxime cuando, como en nues-
tro caso, en la Constitucion se expresa que la
soberania no reside en el Monarca, sino en el
pueblo, que tiene como unico y directo re-
presentante al Parlamento, y por lo mismo,
mas que de una Monarquia parlamentaria
clasica se trata de una Monarquia parlamen-
taria democratica. Ahora bien, si volvemos a
la distincién apuntada por JELLINEK y admiti-
mos que la forma de Estado puede ser enfo-
cada desde el doble punto de vista, juridico y
politico, podriamos decir que si la Monar-
quia, en nuestra Constitucién, no es desde
luego forma de Estado en sentido estricto, o
sea, en sentido juridico, nada impide que se
la pueda considerar forma de Estado en sen-
tido politico.

Al mismo tiempo, y frente a la opinién de JE-
LLINEK, que, aunque de manera muy poco ro-
tunda, parece contrario a otorgarle relevan-
cia juridica a la forma de gobierno (quiza
porque acentia excesivamente la distincion
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entre Monarquia y Republica, cuestion que
hoy, en la teoria constitucional, carece de la
trascendencia definitoria que tuvo en el siglo
x1x), debe sostenerse que ambas categorias,
forma de Estado y forma de gobierno, son
susceptibles de consideraciéon juridica; es
mas, alcanzan verdadero significado para el
Derecho constitucional cuando como for-
mas juridicas se las trata. El modo de organi-
zacion de los poderes de gobierno, es decir,
del poder constituido, es lo que se denomina
forma de gobierno, y en nuestra Constitu-
cion esta suficiente claro que tal forma es la
parlamentaria, la Monarquia parlamentaria
como especie del género forma parlamenta-
ria de gobierno. Y si bien puede ser discuti-
ble que en las Monarquias parlamentarias del
centro y norte de Europa esa forma de go-
bierno sea susceptible de cualificacién juri-
dica porque pudieran aducirse razones de
discordancia entre la norma constitucional y
la practica politica (LALUMIERE, P. y DEMICHEL,
A., 1966, 27-30, 41-54, 131-134 y 236-281; Co-
LLIARD, J. C., 1978, 39-41; FUsILIER, R., 1960, 25-
53; Von Bevme, K., 1970, 29-48), en cambio
parece indiscutible que en nuestra Monar-
quia lo es, dada la completa constitucionali-
zacion aqui efectuada de las facultades re-
gias y de las relaciones entre el Ejecutivo y el
Parlamento.

En coherencia con tales argumentos puede
sostenerse que el parrafo 3.° del art. 1 de
nuestra Constitucion encierra dos enun-
ciados perfectamente discernibles: uno
de caracter politico y otro de caracter ju-
ridico. El primero: «La forma politica del
Estado es la Monarquia»; el segundo: «la
Monarquia espaiiola es una Monarquia
parlamentaria». El primero enuncia la
forma politica del Estado o, mejor dicho,
la forma de Estado desde el punto de vis-
ta politico; el segundo enuncia la forma
de gobierno, con indudable trascenden-
cia juridica. Del primer enunciado se de-
rivan funciones latentes y politicas; del
segundo, funciones manifiestas y juridi-
cas, es decir, del primero influencia y del
segundo competencia.
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Esta interpretacién parece correcta y no con-
tradictoria con el telos constitucional, ade-
mas de 1util (dado el caracter fundamental, o
si se quiere, de principio general que las defi-
niciones del art. 1 CE poseen) para interpre-
tar también, a su través, el resto de los pre-
ceptos de la Constitucién relativos al estatuto
y facultades del Rey, es decir, para analizar
juridicamente la configuracién constitucional
de la Monarquia parlamentaria.

B) La Monarquia como forma politica
del Estado

De la significacién de la Monarquia como
forma politica del Estado se desprende,
como antes ya se apunté, una serie de conse-
cuencias politicas imprecisas e indetermina-
das que operan, sobre todo, como funciones
latentes de la Corona. Ya Bagenot, W. (1867,
87), recordaba que «la Corona hace mucho
mas de lo que parece hacer». Todas esas fun-
ciones se derivan del principio monarquico y
no del principio democratico y, aunque sin
trascendencia juridica (incompatible en una
Constitucién que solo la otorga al principio
democratico), no dejan, por ello, de ser efec-
tivas. Gran parte de las mismas ni siquiera se
encuentran enunciadas en la Constitucion
(por ejemplo, todas las que se refieren al pa-
pel legitimador de la Corona), y las que estan
constitucionalizadas consiguen eficacia mas
de forma latente que manifiesta, mas de ma-
nera implicita que explicita. Asi, las seiiala-
das en el art. 56.1 de la Constitucién (precep-
to que enuncia unas funciones del Rey que,
en sentido estricto, se derivan mas de la Mo-
narquia como forma politica del Estado de la
Monarquia parlamentaria que como forma
de gobierno, con la excepcion quiza de las de
arbitraje y moderacién, que operan en am-
bas categorias), actian como simbolo e in-
fluencia en mayor medida que como compe-
tencias, en cuanto que el «refrendo» las
vacia de potestas y las deja tinicamente re-
vestidas de auctoritas [las Gnicas decisiones
libres no precisadas de refrendo son las fa-
cultades del Rey establecidas en los arts.
62.d) y 65 de la Constitucion]. La capacidad
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del Rey para constituirse en simbolo de la
unidad y permanencia del Estado trasciende
de la normal capacidad que el 6rgano Jefatu-
ra del Estado posea para realizar esa fun-
cién, dado que la Monarquia, por su significa-
cion historica y su cualidad de instancia
neutral, puede (lo que no significa que, de
hecho, esa posibilidad siempre se realice) fo-
mentar, en mayor medida que la presidencia
de una Republica, la integracién nacional,
especialmente en los Estados compuestos o
con fuertes seccionalismos de base geografi-
ca, como el nuestro. La funcién de arbitraje y
moderacién, aparte de por las vias explicitas
que para su ejercicio posee la Monarquia
parlamentaria como forma de gobierno [es-
pecialmente en los aps. b), ¢), d) y g) del art.
62 de la Constitucion] se lleva a cabo, indu-
dablemente, por el Rey utilizando la influen-
cia como via implicita, es decir, haciendo
uso de aquellas prerrogativas clasicas, ya se-
nialadas por Bagerot (1867, 104) y mas atras
aludidas, de «animar», «advertir» y «ser con-
sultado» que superan, desde luego, en co-
rreccién y eficacia a la de la asistencia al
Consejo de Ministros que, con limitaciones,
ha previsto el art. 62.g) de nuestra Constitu-
cién. En cuanto al papel del Monarca en las
relaciones exteriores, y mas ain en las que
tienen por objeto a las naciones de raiz his-
Panica, su influencia supera, potencialmente
al menos (por el cardcter no ya simbdlico,
sino mitico de la Corona), a la que pudiera
derivarse de las facultades explicitas senala-
das en el art. 63 de la Constitucién.

Todas estas funciones latentes, sin relevancia
juridica y de caracter exclusivamente politico,
no se predican meramente del Jefe del Esta-
do, sino del hecho de que el Jefe del Estado
sea Rey; no, en consecuencia, de la Jefatura
del Estado como érgano, sino de la Corona
como simbolo, o sea, no de la Monarquia
como forma de gobierno (Monarquia parla-
mentaria), sino de la Monarquia como forma
politica del Estado. Es decir, se derivan de la
decisién constitucional (de naturaleza juridi-
ca, por supuesto) de que la Monarquia sea pre-
cisamente la forma de la Jefatura del Estado.

C) La Monarquia parlamentaria como
forma de la Jefatura del Estado
y como forma juridica de gobierno

Una novedad de nuestra Constitucion reside,
sin lugar a dudas, en que su texto recoge, por
vez primera en Derecho comparado, el térmi-
no «Monarquia parlamentaria» (art. 1.3.°), y
por primera vez en el Derecho europeo la re-
gulacion detallada de esa forma especifica de
gobierno, lo que supone, evidentemente, un
serio intento de racionalizacion de la misma,
«expresando en Derecho escrito lo que ha
sido el resultado de un proceso evolutivo y
consuetudinario en las monarquias europeas,
que han establecido en el cuadro de una Mo-
narquia constitucional y democratica el régi-
men parlamentario» (SANCHEZ AGESTA, L., 1978,
112; también JIMENEZ DE PArGA, M., 1966; 1972,
329-360; 1984, 111-127; y 1991, 61-70).

Nuestra Constitucién ha positivizado la Mo-
narquia parlamentaria y ello supone que, en-
tre nosotros, a diferencia de lo que ocurre en
otros lugares, no hayamos de extraer el signi-
ficado de la figura solo de aquellos principios
generales que la teoria (y no tanto las Consti-
tuciones) de la Monarquia parlamentaria eu-
ropea proporciona, sino mas precisamente de
las reglas y principios expresados en el pro-
pio texto de la Constitucion.

De acuerdo, pues, con nuestra Constitucion,
en términos juridicos la Monarquia es exac-
tamente, una forma de la Jefatura del Esta-
do. Del mismo modo que, también en térmi-
nos juridicos, la Monarquia parlamentaria
es una _forma de gobierno, o con mas propie-
dad, el tipo monarquico de la forma parla-
mentaria de gobierno. En resumen, lo que se
desprende del art. 1.3 CE es que Espaiia es un
Reino, que la Jefatura del Estado en Espana
es, en consecuencia, monarquica, y que la
Monarquia que se establece por la Constitu-
cién es una Monarquia parlamentaria. Monar-
quia parlamentaria cuyas caracteristicas se
concretan a lo largo del texto constitucional y
muy especialmente en el Titulo II, dedicado a
la Corona.
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De los preceptos constitucionales se despren-
de, con claridad, que el Monarca no posee
poder constituyente (la soberania se atribu-
ye en exclusiva al pueblo y de él emanan los
poderes del Estado, art. 1.2 CE), que el Mo-
narca no posee poder legislativo (la potes-
tad legislativa del Estado se atribuye, en ex-
clusiva, a las Cortes Generales, art. 66.2 CE) y
que el Monarca no gobierna (potestad que
esta atribuida, en el ambito estatal, exclusiva-
mente al Gobierno por el art. 97 CE). El Rey
carece, pues, de poderes juridicos propios, o
dicho con otras palabras, no puede innovar,
por si solo, el ordenamiento, ni producir, por
su sola voluntad, actos juridicos estatales de
aplicaciéon de ese ordenamiento. solo «propo-
ne» candidato a la Presidencia del Gobierno,
que es después elegido o rechazado por el
Congreso de los Diputados, y solo «decide» a
propuesta de otros 6rganos (sancionando las
leyes, expidiendo los Decretos, nombrando a
las mas relevantes autoridades publicas), y el
Rey no puede, en Derecho, oponerse a esas
propuestas. Tales decisiones del Rey son,
pues, actos debidos. Las unicas decisiones
que la Constitucién atribuye libremente al
Monarca son la distribucion de la cantidad
presupuestaria destinada al sostenimiento de
la Familia Real y 1a Casa del Rey y el nombra-
miento y relevo de los miembros civiles y mi-
litares de dicha Casa del Rey (art. 65 CE).
Solo estas ultimas decisiones estan excluidas
del refrendo, debiendo ser todas las demas
refrendadas por el Presidente del Gobierno,
los Ministros competentes o el Presidente del
Congreso, segun los casos, careciendo de va-
lidez si asi no lo fueren (arts. 56.3 y 64 CE).
Refrendo sobre cuyo significado y funcién en
nuestra Monarquia parlamentaria se ha pro-
nunciado, de manera muy acertada, el Tribu-
nal Constitucional (STC 5/1987, de 27 de ene-
ro, FJ 3).

Lo que acaba de exponerse no supone una
contradiccion con el hecho de que el
Rey, como Jefe del Estado, es el supre-
mo organo de este, y en tal sentido se
requiere de su intervencion para los
actos mds relevantes de la vida esta-
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tal. La inactividad del Monarca paralizaria,
en consecuencia, la marcha del Estado. Ello
es enteramente cierto: sin los actos del Rey,
el Estado no puede funcionar. Pero el Dere-
cho impone que esos actos deban necesaria-
mente producirse, es decir, que sean actos
de obligatoria realizacién. Sin la firma del
Rey, el Estado no funciona, pero el Rey debe
firmar siempre. Ese es el sentido de la Mo-
narquia parlamentaria: el Monarca, por ser
Jefe del Estado, es el 6rgano publico supre-
mo, pero por ser Rey es un 6rgano supremo
desprovisto de competencias de libre ejer-
cicio.

Todo ello no significa dejar vacia la Monar-
quia parlamentaria ni reducir el papel del
Rey al de un simple adorno constitucional.
Quien pensara asi cometeria un grave error,
porque desconoceria, al menos, dos cosas:
una, que la relevancia de un Monarca parla-
mentario ni se mide ni podria medirse (por-
que entonces no estariamos ante una Monar-
quia parlamentaria compatible con un Estado
democratico) por la existencia de poderes
propios, y otra, que en la Monarquia parla-
mentaria se distinguen perfectamente el pla-
no de los poderes juridicos (inexistentes
como poderes propios) y el plano de la in-
fluencia politica (tanto mayor cuanto que en
esa forma de Monarquia el Rey, por no osten-
tar aquellos poderes, estd en mejores condi-
ciones, precisamente, para ejercer esta in-
fluencia). No deben confundirse, pues, la
funcién juridica con la funcién simbélica. En
nuestro ordenamiento, el Reino es un con-
cepto juridico (el Estado) y un simbolo politi-
co (la Monarquia); la Corona, un concepto
juridico (un érgano constitucional: la Jefatu-
ra del Estado) y un simbolo politico (la ex-
presion de una institucion historica); el Rey,
un concepto juridico (el Jefe del Estado) y un
simbolo politico (la expresion de la identidad
nacional); la Monarquia parlamentaria, un
concepto juridico (la forma de gobierno) y un
simbolo politico (la forma politica del Esta-
do). Y ambas funciones, juridica y simbdélica,
las ha recogido nuestra Constituciéon (o son
deducibles de la Constitucién), con eficacia
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prescriptiva la primera y con eficacia descrip-
tiva la segunda.

El papel del Rey en este tipo de Monarquia
es, pues, de una extraordinaria relevancia.
Su influencia la despliega a través del ejerci-
cio de las facultades clasicas de «animar, ad-
vertir y ser consultado» con mucha mayor
eficacia que a través de unos poderes de deci-
sién que, si existieran, supondrian siempre un
riesgo para la propia Monarquia, ademas de
una incompatibilidad clara con el principio
democratico. Precisamente la inviolabilidad e
irresponsabilidad del Rey (art. 56.3 CE) es
compatible con el principio general de res-
ponsabilidad de los poderes publicos (art. 9.3
CE) porque el Rey carece de poderes propios
y ello es lo que impide la contradiccion entre
Monarquia y Estado democratico de Derecho.
Mas ann, cabria decir que justamente las fun-
ciones simbélicas son lo mas valioso de la
Monarquia parlamentaria y que en ellas reside
su éxito. Si se intentara transmutarlas en fun-
ciones juridicas (esto es, en verdaderas po-
testades), desaparecia muy probablemente la
Monarquia parlamentaria, que se sostiene,
precisamente, porque el Rey no posee maies-
tas por el poder que ostenta, sino por la digni-
dad que representa.

La Monarquia es, como ya se dijo, una insti-
tucién fundamental para preservar la estabi-
lidad y permanencia del Estado y, en el caso
de la Monarquia parlamentaria, del Estado
constitucional (pues en esa forma politica
Monarquia y Constitucion resultan insepara-
bles). Ello se ha demostrado bien en Espaia,
de un lado, por el hecho de la regularidad y
ejemplaridad con que se ha producido la ab-
dicacion en la Corona del Rey D. Juan Car-
los I en el Principe heredero, nuestro Rey
actual D. Felipe VI y, de otro lado, en la ac-
tuacion decisiva que tuvo D. Juan Carlos I
frente al intento de golpe de Estado de 23 de
febrero de 1981 y en la clara y firme actua-
cioén en defensa de la Constitucién de D. Fe-
lipe VI ante los graves acontecimientos pro-
ducidos en Cataluiia en septiembre vy
octubre de 2017.

2. Elrégimen parlamentario

El ap. 3 del art. 1 CE no solo define un tipo de
Monarquia, sino también, al hacerlo, un tipo
de forma de gobierno: la parlamentaria, esto
es, una de las varias formas de gobierno que
caben en la forma del Estado democratico
(AraGON REvEs, M., 1993; 1998, 275-317; 2005,
27-66; 2008, 1, 73-100; GARRONEA MORALES, A.,
1991; Rusio LLorenTE, F., 1997, 185-222; y SoLo-
ZABAL ECHAVARRIA, J. J., 1996).

La representacién politica democratica, que
esta basada en el mandato general represen-
tativo (pues se representa a todo el pueblo, ya
que la soberania es indivisible), en la eleccién
directa (para evitar el fraccionamiento en
«cuerpos intermedios»), y en el sufragio uni-
versal, igual, libre, directo y secreto, origina
la existencia de un érgano, al que por tradi-
cién se le denomina Parlamento, que tiene
como funciones primordiales o caracteristi-
cas la de legislar (incluida aqui, por simplifi-
car, la de aprobacion de los presupuestos) y
la de controlar al Gobierno. La democracia
constitucional, que es, y ha de ser, repre-
sentativa, se identifica, en consecuencia,
con la democracia parlamentaria. Asi lo
constataba KeLsen al afirmar (2006, 92) que no
hay mas democracia que la parlamentaria, o
mas aun, que la democracia parlamentaria es
la Gnica democracia posible.

Por ello, la democracia parlamentaria es la
forma comun en los Estados auténticamente
constitucionales. Democracia parlamenta-
ria que puede albergar diversas formas
de gobierno, principalmente la forma de go-
bierno parlamentaria y la forma de gobierno
presidencial, o algunas variantes o mezclas
de estas, como la semipresidencial o directo-
rial. En todas ellas, el Parlamento es el poder
(o si se quiere el 6rgano) del Estado que tie-
ne atribuida la adopcién de las decisiones
politicas mas importantes por debajo de la
que corresponde al soberano o, en otros tér-
minos, la funcién de crear las normas juridi-
cas infraconstitucionales de mayor rango, asi
como la funcién de controlar la accién del

53



Comentarios a la Constitucién Espafiola

Ejecutivo. Ese control puede comprender, in-
cluso, una relaciéon de confianza, de manera
que el Ejecutivo surge del Parlamento y este
puede removerlo, como sucede en la forma
parlamentaria de gobierno, pero cuando esa
relaciéon no existe, como en la forma presi-
dencial, el control opera por otras vias de su-
jecion, aprobacion y fiscalizacién no menos
eficaces.

De ahi que en los Estados democraticos
el Parlamento constituya la pieza funda-
mental de la organizacion politica, hasta
el punto de dar su nombre al modelo actual
de democracia representativa. La democra-
cia parlamentaria es, pues, la forma co-
min del Estado constitucional democra-
tico de nuestro tiempo. Y ello es asi
incluso en los sistemas presidenciales, don-
de el poder Ejecutivo también es producto
de la eleccién popular, pero donde el Parla-
mento sigue siendo, constitucionalmente, el
maximo poder del Estado al estarle atribuida
la capacidad de adoptar, por medio de las le-
yes, las decisiones politicas mas importan-
tes. Sin embargo, no cabe duda de que, al
menos en teoria, la funciéon del Parlamento
aparece acrecentada en los llamados siste-
mas parlamentarios, es decir, en los Estados
con forma parlamentaria de gobierno, don-
de, a diferencia de los sistemas presidencia-
les, la Camara legislativa es el Gnico poder
que recibe la inmediata legitimacién popular.
Por ello, en el sistema parlamentario, el Eje-
cutivo ha de gozar de la confianza de la Ca-
mara, que aparece asi no solo como la insti-
tucion encargada de hacer las leyes, sino
también como la institucién de la que emana
el Gobierno, al que controla hasta el punto
de poderlo derribar mediante un voto de
censura.

Este ultimo es nuestro sistema, consecuencia
de la doble opcién por la democracia y la Mo-
narquia. El Estado democratico, en una Repi-
blica, puede tener como formas de gobierno
la presidencial o la parlamentaria; el Estado
democratico, en una Monarquia, dificil-
mente puede tener otra forma de gobier-
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no distinta de la parlamentaria (ARAGON
RevEs, M., 2004, 47). Ahora bien, dentro de la
forma parlamentaria de gobierno caben di-
versas modalidades, segin la manera especi-
fica en que se regulen las relaciones entre el
Legislativo y el Ejecutivo. Nuestra Consti-
tuciéon opté por un modelo de parlamen-
tarismo «racionalizado» mediante el esta-
blecimiento de determinadas reglas que, de
un lado, favorecen la estabilidad guberna-
mental, como ha reconocido el Tribunal
Constitucional (SSTC 16/1984, de 6 de febre-
ro, FJ 6, y 15/2000, de 20 de enero, FJ 29), y de
otro, realzan notablemente la figura del Presi-
dente del Gobierno. Si acudimos a una termi-
nologia bien conocida, puede decirse que en
Espaiia el sistema parlamentario no es de
«Gabinete», sino de «Canciller» o de «Pri-
mer Ministro».

La estructura de la forma de gobierno esta
muy clara en el texto constitucional. Alli
aparece, incluso, su propia definicién (una
Monarquia «parlamentaria», art. 1.3); asi
como la declaracion de que el Parlamento es
la institucién directamente representativa
de los ciudadanos («las Cortes Generales re-
presentan al pueblo espaiiol», art. 66.1) y al
que compete el control del Ejecutivo (las
Cortes Generales «controlan la accién del
Gobierno», art. 66.2) mediante una serie de
dispositivos entre los que destacan la inves-
tidura parlamentaria del Presidente (art. 99),
la votaciéon de confianza (art. 112) y la mo-
cion de censura (art. 113); como contraparti-
da, el Presidente del Gobierno puede propo-
ner al Rey la disolucién de las Camaras (art.
115). Por lo demas, y como hoy suele ser ge-
neral en los sistemas parlamentarios, la «di-
reccién de la politica» (y ello incluye, por
supuesto, la de la politica legislativa) se en-
comienda al Gobierno (art. 97.1 CE). Esa
funcion de «direccién politica» del Go-
bierno, como caracteristica distintiva
de nuestro «parlamentarismo racionali-
zado», estd muy precisamente destacada,
con todas sus consecuencias, en nuestra ju-
risprudencia constitucional (STC 223/2006,
de 6 de julio, FJ 6).
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A partir de esas lineas bésicas, definidoras de
unos rasgos en buena parte comunes de cual-
quier sistema parlamentario, lo que importa
verdaderamente es analizar cuéles son los ca-
racteres especificos de nuestra forma de go-
bierno, esto es, su singularidad respecto de
otras del mismo género. Para ello conviene
examinar, en primer lugar, el tipo de Parla-
mento que la Constitucion establece, ya que,
por principio, se trata de la institucion central
del sistema.

Las dos Camaras, Congreso de los Diputados
y Senado, que componen nuestras Cortes
Generales, pese a que existan diferencias en
el modo de eleccién de sus miembros (siste-
ma electoral proporcional corregido para el
Congreso y mayoritario corregido para el Se-
nado), responden al mismo tipo de represen-
taciéon. Ambas se integran por eleccién di-
recta de los ciudadanos y, en uno y otro
proceso electoral, la circunscripcién es tam-
bién la misma: la Provincia. La minoria de
Senadores elegidos por los Parlamentos de
las Comunidades Auténomas, precisamente
por ser pequeiio su nimero en relacién con
el total de la Camara, no supone una verda-
dera alteracion de aquel esquema represen-
tativo. En ese sentido, la declaracién consti-
tucional de que el Senado es «la Camara de
representacion territorial» (art. 69.1) alcanza
muy escasa (por no decir ninguna) operativi-
dad (de ahi que se haya planteado, por la
doctrina, las fuerzas politicas e incluso, for-
malmente, por el propio Gobierno, la necesi-
dad de reformar el Senado para convertirlo
en Camara de auténtica representacion terri-
torial). La primera caracteristica de nuestro
Parlamento bicameral es, pues, la duplicidad
representativa.

La segunda caracteristica es la duplicidad
funcional en todo lo que se refiere a la potes-
tad legislativa. En ese plano podria hablarse
de un bicameralismo por repeticion, en cuan-
to que el procedimiento legislativo ha de rei-
terarse, de modo sustancialmente idéntico,
en una y otra Camara, con la salvedad de que
la mayoria absoluta requerida para las leyes

organicas solo se exige en el Congreso (art.
81.2 CE) y de que, como es razonable, en caso
de conflicto en la elaboracién de cualquier ley
prevalece la voluntad de una de las Camaras
(el Congreso) sobre la voluntad de la otra (el
Senado) (art. 90 CE).

La tercera caracteristica es el monopolio por
el Congreso de la verificacién de la responsa-
bilidad politica gubernamental. E1 Gobierno
solo «responde solidariamente en su gestion
politica ante el Congreso de los Diputados»
(art. 108 CE). Es el Congreso el que vota la
investidura del Presidente del Gobierno (art.
99 CE) y, en consecuencia, solo ante el Con-
greso puede plantear el Presidente del Go-
bierno la cuestiéon de confianza (art. 112 CE),
correspondiéndole también unicamente al
Congreso adoptar una mociéon de censura
(art. 113 CE). En nuestro sistema, pues, al no
participar el Senado de ninguna manera en la
relacion de confianza, los instrumentos mas
caracteristicos de la forma parlamentaria de
gobierno no se ejercen de manera bicameral,
sino unicameral. Es cierto que la funcién par-
lamentaria de control se desempeiia, ademas,
por otros medios (preguntas, interpelacio-
nes, etc.), de los que si dispone el Senado de
igual manera que el Congreso, pero la exclu-
sividad de este sobre la exigencia de respon-
sabilidad politica hace que aquellos otros me-
dios pierdan en el Senado una buena parte de
su eficacia.

El monopolio del Congreso se extiende, ade-
mas, a otras materias. Asi, solo el Congreso
convalida o deroga los decretos-leyes (art.
86.2 CE), autoriza la convocatoria de refe-
réndum (art. 92.2 CE) e interviene en los
procesos de declaracién o prérroga de los
estados de alarma, excepcién y sitio (art.
117 CE). Frente a ello, la tinica competencia
que monopoliza el Senado es la aprobacion
de las medidas extraordinarias de interven-
cién estatal en las Comunidades Auténomas
(art. 155 CE).

Una vez expuestas, muy resumidamente, las
caracteristicas de nuestro Parlamento estatal
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(las Cortes Generales), procede examinar el
tipo de Gobierno que la Constitucién ha pre-
visto, y que ha concretado o desarrollado la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobier-
no, en la que se contienen diversas precisio-
nes acerca de la configuraciéon del Gobierno,
del estatuto de sus miembros, del Presidente
del Gobierno, del Gobierno «en funciones» y,
en general, del régimen juridico de los actos
del Gobierno. Como antes se dijo, nuestro
modelo de parlamentarismo «racionalizado»
destaca por la pretension de fomentar la esta-
bilidad gubernamental y por la relevancia que
se otorga a la figura del Presidente del Go-
bierno. El instrumento basico para lo primero
es la configuracion «constructiva» de la mo-
cién de censura, a la manera alemana. Para
poder presentarse, la mocion de censura ha-
bra de incluir un candidato a la Presidencia
del Gobierno y, para que triunfe, habra de ob-
tener la mayoria absoluta de los miembros
del Congreso (art. 113 CE). En consecuencia,
no es suficiente, para derribar al Gobierno,
que haya una mayoria en la Camara contraria
a su permanencia; ha de haber, al mismo
tiempo, una mayoria absoluta que, censuran-
do al Gobierno, apoye a un nuevo Presidente.
Es innegable que esta férmula fomenta la es-
tabilidad gubernamental, pero también que
facilita notablemente los Gobiernos de mino-
ria, habida cuenta, ademas, de que la investi-
dura del Presidente del Gobierno solo requie-
re de mayoria absoluta del Congreso en la
primera votacion, bastando en la segunda la
mayoria simple (art. 99.3 CE).

Sobre la posicion preeminente del Presi-
dente del Gobierno en la estructura del
Ejecutivo, la Constitucion es bastante clara.
No se trata solo de que aparezca al Presidente
como auténtico «director» del Gobierno y no
exactamente como un «primer Ministro», lo
que es patente («el Presidente dirige la acciéon
del Gobierno y coordina las funciones de los
demas miembros del mismo», art. 98.2 CE),
sino de que esa funcion directora se encuen-
tra muy reforzada en la medida en que es el
Presidente (y no el Gobierno) el que recibe la
primera confianza de la Camara: en el acto de
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investidura se elige un Presidente y no un Go-
bierno que, obviamente, ain no se ha forma-
do. La cuestion de confianza la puede plan-
tear el Presidente (sobre «su programa o
sobre una declaraciéon de politica general»,
art. 112 CE), previa deliberaciéon del Consejo
de Ministros, claro esta, pero sin que ello con-
vierta en colegiada una decisiéon que sigue
siendo personal. La mocién de censura se
presenta frente el Gobierno, pero su triunfo
no supone solo el cese de este, sino ademas la
eleccion automatica de un nuevo Presidente,
esto es, el otorgamiento de una nueva con-
fianza a otra persona (y no a otro Gobierno).
Y, en fin, es el Presidente, previa delibera-
cion del Consejo de Ministros, pero «bajo su
exclusiva responsabilidad», quien puede
proponer al Rey la disoluciéon de las Cama-
ras (art. 115.1 CE).

El Gobierno responde solidariamente de su
gestion ante el Congreso de los Diputados,
pero los Ministros responden, individualmen-
te, de sus propios cometidos ante el Presiden-
te del Gobierno (esa parece ser la interpreta-
cién correcta que se deriva del 98.2 CE), que
libremente propone al Rey su nombramiento
y cese (art. 100 CE). En resumen, puede de-
cirse que el Gobierno lo es del Presidente y
no de la Camara o de la mayoria de la Cama-
ra. Esta preeminencia del Presidente se re-
fuerza ain mas en la medida en que determi-
nadas decisiones (aparte de las ya sefialadas
sobre la presentacion de la cuestion de con-
fianza y la disolucion anticipada de las Cama-
ras) le estan atribuidas personalmente, esto
es, como Organo separado, y sin intervencion
del Consejo de Ministros. Asi, la propuesta de
convocatoria de referéndum (art. 92.2 CE) o
la facultad de interponer el recurso de incons-
titucionalidad [art. 162.1.a) CE].

Esta forma parlamentaria de gobierno,
prevista constitucionalmente para el Estado
(y, en sus rasgos basicos —art. 152.1 CE—,
también para las Comunidades Auténomas
cuyos Estatutos se aprobasen por el procedi-
miento del art. 151 CE), ha sido adoptada
finalmente por todas las Comunidades
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Auténomas por obra de sus respectivos Es-
tatutos de Autonomia (AracON REvEs, M.,
2007, 9-32).

Por 1ltimo, ha de advertirse que el régimen
parlamentario no solo esta regulado por nor-
mas juridicas, sino que también necesita
(como lo muestran los ejemplos compara-
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Articulo 2

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espa-
7iola, patria comun e indivisible de todos los esparioles, y reconoce y garan-
tiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la inte-

gran y la solidaridad entre todas ellas.

Sumario: I. Introduccién. Il. Nacién y Constitucién. Ill. La autonomia de nacionalidades y re-

giones. IV. El principio de solidaridad.

. INTRODUCCION

Una primera lectura de este precepto puede
llevarnos a la falsa impresiéon de que nos en-
contramos ante un articulo lleno de conceptos
metajuridicos, que suponen una carga ideol6-
gica que el constituyente no tuvo otro remedio
que asumir, pero en los que una interpretacion
juridica propiamente poco tiene que aportar,
de manera que este precepto, en la medida de
lo posible, deberia incluirse en el catalogo de
lo programaético o del contenido directamente
politico de la Constitucion. Nada mas lejos de
la realidad. La constitucionalizacién de deter-
minadas categorias que proceden, como no
podia ser menos, de un contexto extraconsti-
tucional, supone la juridificaciéon de las mis-
mas, que adquieren el sentido que pueda dar-
les el propio constituyente o que, en el nuevo
contexto normativo en que se incluyen, sea
posible, 0 mas correctamente, constitucional-
mente adecuado. La utilizaciéon de estos con-
ceptos o tipos, procedentes de un contexto ju-
ridico, metaconstitucional, o extrajuridico, se
produce especialmente en el Titulo Preliminar,
que es en el que esta el precepto que hemos de
comentar. En este Titulo se utilizan conceptos
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derivados de la sociologia y de la cultura,
o del Derecho, por ejemplo el de nacién o na-
cionalidades, dignidad de la persona, o inter-
diccién de la arbitrariedad o legalidad. Estos
conceptos no dan pie al intérprete para intro-
ducir en la Constitucion referencias que son
definidas en otros ambitos culturales o juridi-
cos, sino que reciben a partir de su inclusion
constitucional un determinado alcance, com-
patible con el contenido y las exigencias de la
Norma Fundamental. Pero su comprension es
plenamente un problema de interpretacion
constitucional.

Estamos hablando, ademads, en segundo lu-
gar, de un precepto situado en el Titulo Preli-
minar, donde se contiene la definicion del
sistema juridico politico del Estado espaiol,
esto es, de su régimen o, en términos schmit-
tianos, de la Constitucién positiva o el con-
junto de decisiones capitales sobre la for-
ma politica que se ha dado el pueblo espaiiol.
La atribucion de este significado al Titulo
Preliminar es entonces consecuencia de una
vision sistémica de la Constitucion Espafio-
la, cuya coherencia dependeria sustantiva-
mente de la asuncién de la base valorativa e
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institucional establecida en el Titulo Prelimi-
nar, de manera que este se proyectaria, des-
de tal punto de vista, en el resto de la Consti-
tucién, a la que informaria en congruencia
con su contenido. Pero la condicién basilar y
fundante del Titulo Preliminar no solo es un
atributo que le reconoce el intérprete, sino
que ha querido el constituyente. Asi, el Ti-
tulo Preliminar encabeza la Constitucién, cu-
yas partes dogmatica y organica no solo an-
tecede, sino que, en el sentido que hemos
indicado, preside. Su reforma equivale a la
revision total de la Constitucién, consegui-
ble solo por el procedimiento del art. 168 CE,
aunque si la perspectiva que se elige es la
material, seguramente una modificacién de
su contenido que signifique, mas alla de un
cambio o una adicién de su tenor literal, una
rectificacién con alcance restrictivo o deva-
luador, equivaldria a una destruccién o liqui-
dacién constitucional, y no a una reforma
propiamente dicha y, desde mi punto de vis-
ta, no resultaria juridicamente aceptable
(ARAGON, 1989).

Il. NACION Y CONSTITUCION

El contenido del art. 2 de la Constitucion Es-
paiola es facilmente descomponible. Un pri-
mer inciso se refiere a la relacion de la Consti-
tucion con la Nacion espaiiola, cuya unidad e
indivisibilidad proclama; un segundo parrafo
atribuye a los integrantes territoriales de Es-
pafia como sujetos diferenciados, las nacio-
nalidades y regiones, el derecho a la autono-
mia; y un tercer apartado impone la
solidaridad entre dichos componentes. Asi, la
condicion homogénea de la Nacion espaiola
no excluye el pluralismo constitutivo de la
misma y determina entre sus integrantes una
afinidad de la intensidad de la solidaridad.

La afirmacion del constituyente fundamen-
tando la Constitucién en la Nacién espaiola
nos lleva al estudio de la relacién entre am-
bos conceptos en dos momentos. El primer
momento tiene que ver con el plano de la vali-
dez; el segundo con el plano de la legitimidad.
La Constitucién es el resultado de la actua-
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cion constituyente de la Nacion espafola. La
primera y mas importante manifestacion de la
soberania es justamente la disposicién del po-
der constituyente. Solo el soberano tiene el
poder constituyente, pues la muestra mas im-
portante de la soberania es la capacidad de
decidir sobre la propia configuracién politica.
En eso consiste el poder por antonomasia, en
darse una Constitucién. Quien no puede deci-
dir sobre su Constitucién, sobre cual es origi-
nariamente, o como queda su Constitucion,
pudiendo reformarla sin limite, no es sobera-
no. Cierto que hay diversas acepciones de
la palabra «soberano», indicadoras de la
ambigiiedad de la idea (SoLoziBaL, 2004, 31).
La manifestacion ordinaria de la soberania
considera esta como el poder de los érganos
del Estado, actuando segin sus competen-
cias. Estamos hablando entonces de la sobe-
rania como potestad publica, esto es, de un
poder estatal, irresistible, aunque constituido
y limitado. Pero hay otra acepcién que es la
que se contempla aqui, como manifestacion
extraordinaria de la soberania, la soberania
de los grandes dias, o poder sobre el Estado,
precisamente acerca de su constitucién o
configuracién politica; tratase entonces de un
poder constituyente no solo irresistible, sino
ilimitado.

La fundamentacién de la Constitucion en la
Nacién espafiola no quiere decir entonces
otra cosa que la Constitucion es el resultado
del ejercicio del poder constituyente por su
titular, la Nacién espafiola. El art. 1 de la
Constitucién contempla la relacion de la so-
berania y la Nacidn; el art. 2 se refiere a la re-
lacion de causacion de la Nacién y la Consti-
tucion. Este art. 2, bien mirado, es menos
equivoco que el primero, aunque el primero
también es suficientemente claro. El pueblo,
esto es, la generacion viva capaz de actuar po-
liticamente, la parte presente de la Nacidn,
dispone de la soberania de esta (F. Rusio,
1991). En una Constituciéon democratica no
cabe otra cosa, pues no puede aceptarse que
el derecho a determinar la configuraciéon poli-
tica y el derecho a participar, correspondan a
quien no es el pueblo actual o presente. Pero
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el pueblo actia incondicionada e ilimitada-
mente la soberania de la Nacién, que es un
sujeto o comunidad moral que integra a las
generaciones pasadas, presentes y futuras.

La claridad y firmeza de nuestra Norma Fun-
damental, atribuyendo el poder constituyente
a la Nacion espanola y concibiéndolo como
expresion del poder politico del Estado, impi-
de la asuncion de dicho poder por quien no es
el soberano. Soberano es el pueblo espaiiol,
no los pueblos del Estado, ni siquiera los pue-
blos de Espaiia. Asi, el titular de la soberania
es un sujeto homogéneo, no un sujeto mul-
tiple, de modo que cupiese pensar que las co-
lectividades territoriales que lo integran, al
participar alicuotamente en la soberania, pue-
den recuperar su poder politico propio, como
el socio fundador puede renunciar a sus dere-
chos y abandonar la sociedad en la que hasta
ese momento participaba. Pero el soberano
tampoco es un sujeto complejo o resultante
de las incorporaciones separadas de sus inte-
grantes, y cuya voluntad se formase por
acuerdo de dichos componentes, sino un su-
jeto unico con identidad propia que trascien-
de y se distingue, sin ser necesariamente dife-
rente, y menos opuesto, a las unidades que lo
integran, absorbiendo asi el poder fundamen-
tal de la colectividad. Paladinamente lo ha
dejado claro el Tribunal Constitucional. La
Constitucién, dice, «no es el resultado de un
pacto entre instancias territoriales historicas
que conserven unos derechos anteriores a la
Constitucién y superiores a ella, sino una nor-
ma del poder constituyente que se impone
con fuerza vinculante general en su ambito,
sin que queden fuera de ella situaciones «his-
toricas» anteriores» (STC 76/1988, de 26 de
abril, FJ 3). La soberania esta depositada de
modo exclusivo en la Nacion espariola, y en
sentido juridico constitucional no puede refe-
rirse la expresion nacién «a otro sujeto que
no sea el pueblo titular de la soberania» (STC
31/2010). Esto no supone negar la existencia
y legitimidad de algunas concepciones espiri-
tuales o culturales que valoren la afirmacién
de la condicién de nacién, por ejemplo, para
Catalufia. Es, también, perfectamente ajusta-

da a la Constitucién la calificaciéon de nacio-
nales para «los simbolos propios de una na-
cionalidad, sin pretensién, por ello, de
competencia o contradiccion con los simbo-
los de la Nacién espariola» (STC 31/2010).

La unidad del poder constituyente, obvia en
el plano juridico que venimos considerando,
refuerza la homogeneidad de la Nacién espa-
fiola como sujeto capaz de ponerse de acuer-
do sobre el momento y el contenido de la ac-
tuacién constituyente, de manera que un
pueblo muestra su madurez al decidir sobre
su forma politica. Asi, la ocasién constituyen-
te es el gran dia en la historia de un pueblo,
pues ha sido capaz de adoptar la decisién mas
importante de su futuro politico. Esta es la
significacion nacionalista del momento
constituyente, la muestra mas alta de su ca-
pacidad politica, al decidir soberanamente
sobre su forma politica. Ocurre también que
la atribucién de la autoria constitucional a la
Nacién como sujeto juridico homogéneo, ca-
paz de actuar fundando o refundando sobre
bases enteramente libres el orden normativo
incide también poderosamente sobre la uni-
dad de este orden. El ordenamiento espanol
es un sistema juridico complejo, funcion del
diverso aporte del pluralismo normativo de
su base, cuya unidad, mas alla de una exigen-
cia légica para su comprension, integrando y
ordenando sistematicamente su variedad y
contradiccion, refleja la homogeneidad de su
autor. Asi, la unidad politica y juridica del
Estado no es sino la manifestacién de la del
sujeto cuya voluntad le sirve de base.

Pero la referencia nacional de la Constitucion
que se lleva a cabo en el art. 2 nos conduce a
otro plano, que es el de la legitimidad. La co-
rrespondencia nacional de la Constituciéon
refuerza la base espiritual de la norma consti-
tucional, en cuanto configuraciéon politica
querida por la Nacion espaiiola. Ocurre, en
efecto, que las Constituciones se caracterizan
por incluir un contenido convencionalmente
obligado, referente a determinada planta or-
ganizativa y a determinado repertorio de de-
rechos, pero también por su adaptacién a las
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peculiaridades o modo de ser propio de la co-
munidad que se da su Constitucién. De modo
que podemos hablar de una legitimacion na-
cionalista de la Constitucion, pues la Consti-
tucién se justifica por su caracter nacional, en
cuanto instrumento de autogobierno propio.
Asi, la Constitucién se acepta no solo por su
utilidad o necesidad, en cuanto soporte de
una determinada idea —democratica, libe-
ral— del orden politico, asumida de acuerdo
con patrones universales de racionalidad o
eficiencia técnica, sino porque es la nuestra,
la que nos hemos dado segin nuestras necesi-
dades, conforme a nuestra experiencia y cul-
tura histérica. Naturalmente, como se ha
puesto de manifiesto en alguna otra ocasion,
el que no se renuncie a la legitimidad naciona-
lista, desechando la aglutinacién politica re-
sultante de la congruencia nacional, no equi-
vale a atribuir a la Nacién el monopolio de la
lealtad politica ni la negacién a compartir vin-
culos politicos de naturaleza territorial, ya
estemos hablando de un espacio de integra-
cion superior a la Nacion —Europa— o infe-
rior a ella —la nacionalidad o Comunidad Au-
ténoma—.

Como es ldgico, nuestra Constitucién no
aporta una idea de Espaia en cuanto sujeto
politico. Si que lo hace, en cambio, como su-
jeto constituyente en los términos que hemos
visto, y si que se refiere a algunas de sus ca-
racteristicas, como son la homogeneidad e
indivisibilidad, asi como a su capacidad ge-
neradora del vinculo politico por excelencia,
esto es, la lealtad ciudadana o patriotismo. Si
repasasemos los debates constituyentes, po-
driamos convenir en que nuestra Norma Fun-
damental asume una idea de Espafia como
estructura diferenciada de convivencia, re-
sultado de una historia comin, en cuya con-
formacion ha sido decisivo el factor politico,
y cuyos miembros desean vivir juntos en el
futuro (SorLoziBaL, 1998, 76 y 77). La homoge-
neidad debe presuponerse no tanto de los da-
tos sociales atribuibles a un sujeto politico de
la importancia de la Nacién, que sin unidad
seria inoperante en el terreno juridico y poli-
tico, sino en virtud, antes de nada, de presu-
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puestos l6gicos. La unidad debe ser la prime-
ra condicion de cualquier titular de Ila
soberania, que sustituye su absorcion perso-
nal por el Monarca del antiguo régimen con la
requerida del pueblo en cuanto portador del
poder del Estado en el nuevo orden constitu-
cional.

El relieve constitucional de Espana que he-
mos tratado de poner de manifiesto hasta este
momento explica que se la califique de patria
comun e indivisible, destinataria, por tanto,
de una vinculacién politica de especial inten-
sidad por parte de los ciudadanos espanoles.
El patriotismo es, en efecto, un vinculo poli-
tico, que reclama la lealtad, la dedicacién y el
cuidado de los ciudadanos de manera singu-
larmente fuerte. En un orden liberal y demo-
cratico como es el nuestro, el deber del pa-
triotismo, como predicado a la vinculacién
politica de los ciudadanos con la Nacién, ha
de entenderse en términos mas flexibles que
los que exige la vinculacion de los poderes
publicos a la Constitucion o la sujecion a la
misma de los ciudadanos. Sabiendo que el de-
ber de obediencia de los titulares de los pode-
res publicos significa acatamiento o respeto a
la misma, no necesariamente «adhesion ideo-
légica ni conformidad a su total contenido»
(STC 10/1983, de 21 de febrero de 1983, reite-
rada en STC 55/1996, de 28 de marzo); y que la
obediencia constitucional de los ciudadanos
no les impide oponerse a su orden de valores
o promover su reforma.

Pero el que el patriotismo no se imponga
como actitud politica, y en ese sentido no ex-
cede el ambito propio de la llamada lealtad
constitucional, que exigiria reconocimiento
del orden constitucional minimo, esto es,
aceptacion de la Constitucion minima positi-
va, al modo schmittiano, y compromiso de la
utilizacién exclusiva de los mecanismos cons-
titucionales para su reforma, cuya propuesta
puede tener un alcance ilimitado, no priva de
justificacion la recepcién constitucional del
mismo, como expresion de la maxima lealtad
politica. En términos juridicos es bien dificil
rebasar la visién procesal de la Constitucion,
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ligada a la idea de limite. Sin embargo, desde
un punto de vista politico e institucional, la
Constitucion es mas que regla de proce-
dimiento para la comunidad, si bien en los
supuestos concretos a una actuaciéon publica
le baste para salvar su licitud el no ser consti-
tucionalmente incompatible, aunque pueda
haber otras conductas méas congruentes o
conformes con la Constitucion. Pero el orden
constitucional efectivo perecera si la actitud
predominante en la sociedad es la de mero
acatamiento y no verdadero respeto constitu-
cional.

lll. LA AUTONOMIA DE NACIONA-
LIDADES Y REGIONES

El segundo parrafo del art. 2 atribuye el dere-
cho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que integran Espana. Hay, pues, en
primer lugar una constatacién evidente, la de
la pluralidad constitutiva de Espafia, que ob-
viamente tiene determinadas consecuencias
juridicas. La homogeneidad de la Nacion es-
painola, requerida desde un punto de vista ju-
ridico, segin veiamos, para asegurar la uni-
dad y capacidad constituyente de aquella en
cuanto titular de la soberania, no esta refida
con el reconocimiento en su seno de deter-
minados integrantes territoriales, a los
que la Constitucion denomina nacionalidades
y regiones. Nacionalidades y regiones son el
sustrato politico, quiza seria mejor hablar de
la base sociolégica y cultural, de las Comuni-
dades Auténomas. Si el Estado como organi-
zacion politica general es la correspondencia
juridico politica de la Nacién espafiola, las
Comunidades Auténomas suponen la cober-
tura en tal plano de las nacionalidades y re-
giones.

No se dice en la Constitucion nada sobre el
criterio de diferenciacion que puede haber
entre nacionalidades y regiones. Deben supo-
ner una muestra del reconocimiento en lo te-
rritorial del pluralismo, que constitutivamen-
te, lo deciamos antes, caracterizaria a la
Nacién espanola. Estamos hablando, también
es obvio, de sujetos territoriales politicos, do-

tados, dice este articulo, del derecho a la au-
tonomia, no, entonces, de meras circunscrip-
ciones o divisiones administrativas sobre las
que se ejerce el poder del Estado.

La Constitucién no reconoce diferencia, mas
alla de la denominacion, a las nacionalidades
y regiones. No utiliza este criterio, segin
es bien sabido, ni para referir a diferentes su-
jetos el acceso a la autonomia, ni para justifi-
car los diferentes acervos competenciales de
las Comunidades Auténomas o dotar a estas
de distinta configuracién institucional. Hay
que seialar, en efecto, que el término «nacio-
nalidades» no vuelve a aparecer en la Consti-
tucién y, sobre todo, que la distincion que
cabe hacer entre Comunidades Auténomas
de régimen especial y Comunidades de régi-
men comun no se corresponde formalmente
con la de nacionalidades y regiones. El cons-
tituyente, quiza, tendia a considerar a la na-
cionalidad mas que como sinénimo de nacion
como region cualificada. Si se define la re-
giéon como una unidad territorial dotada de
cohesién e identidad propias, como «un area
homogénea con caracteristicas fisicas y cul-
turales distintas de las areas vecinas» (Van-
CE), podriamos pensar en la nacionalidad
como aquella regién con acusada conciencia
de su especificidad. Hoy, como se ha demos-
trado en la discusién sobre la reforma estatu-
taria catalana, muchos se inclinan a conside-
rar a la nacionalidad como una nacién sin
soberania, pero ciertamente con trascenden-
cia politica.

Sin duda, la cualidad de Comunidad de régi-
men especial no es referible inmediatamente
a la condiciéon de nacionalidad. Asi, una Co-
munidad puede definirse en su Estatuto (art.
147 CE) como nacionalidad; y gozar de régi-
men comun por no quedar incluida dentro de
los términos de la disposicién transitoria 2.*
CE; o no haber conducido la iniciativa estatu-
taria a tenor del art. 151.1 CE. Por el contra-
rio, una Comunidad autocalificada de regién
por su Estatuto, pero que haya utilizado los
cauces de iniciativa del art. 151 CE, se equipa-
ra totalmente en quantum de competenciasy
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organizacién a las nacionalidades histéricas,
sin gozar ella misma de esta denominacién.

En la Constitucién, entonces, no nos encon-
tramos con una definicién de los términos
«nacionalidad» y «regién» ni con una rela-
cion de las mismas, como por lo demas no
se detalla, frente a lo que ocurre en otras
Constituciones europeas o lo que ha ocurrido
en nuestra historia constitucional, un mapa
territorial. Cuando con ocasién de la conside-
racion de la reforma constitucional se pensa-
ba en la inclusién en la Constitucién de las
Comunidades Auténomas, algunos se inclina-
ron por la constancia en el maximo nivel nor-
mativo de la condicion de las mismas. Parece,
en cambio, mas oportuno, por lo demas de
acuerdo con la prevision del art. 147 CE, que
sea el propio Estatuto de Autonomia el que
determine aquella condicién.

Nos parece perfectamente licito desde un
punto de vista constitucional que el Estatuto
de Autonomia acuerde, en una clausula
identitaria, frente a las organizativas y com-
petenciales, la calificaciéon que convenga a la
Comunidad Auténoma, en cualquier caso te-
niendo en cuenta el tipo de consideraciones,
segun demanda el art. 147, que contempla la
adecuacion de la denominacién estatutaria
de la Comunidad Auténoma a su «identidad
histérica». Las clausulas identitarias presen-
tarian a la Comunidad Auténoma en relacién
con su sustrato politico, mas precisamente
como su correspondencia institucional, esta-
bleciendo sus simbolos y fijando los rasgos
privativos de su personalidad. Estas clausulas
identitarias contribuyen a la legitimacion de
los Estatutos, que en absoluto son exclusiva-
mente normas de organizacion, y dan expre-
sién al pluralismo territorial que nuestro Es-
tado autonémico hace posible.

La Constitucién, deciamos, no define ni desig-
na a las nacionalidades y regiones. Las consi-
dera sustrato de una organizacion institucio-
nal que son las Comunidades Auténomas,
cuyas diferencias sin significado sustancial se
establecen por otros criterios, como son la
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experiencia de autogobierno o el procedi-
miento seguido para su constitucién. La dife-
rencia entre nacionalidades y regiones puede,
también lo deciamos, reputarse expresion del
pluralismo, en este caso territorial, que asu-
me la Constitucion (art. 1). En cualquier caso,
lo que significa constitucionalmente a las na-
cionalidades y regiones es su disposicion del
derecho a la autonomia, que el art. 2.° de la
Norma Fundamental que estamos comentan-
do «reconoce y garantiza». Pero ;qué es, en
qué consiste este derecho a la autonomia?

Negativamente, la autonomia de las naciona-
lidades y regiones se contrapone a la sobera-
nia de la Nacion espaiiola, y aparece como un
poder limitado y derivado o no originario.
Pero a su vez la autonomia territorial es un
poder diferente del que disponen quienes go-
zan de autonomia administrativa o el propio
de los entes institucionales que llevan a cabo
una cierta descentralizacion funcional, es el
caso con diferente relieve y problematica
constitucional de los Organismos Auténo-
mos, Sociedades Publicas y Administraciones
Independientes. La autonomia, ha dicho el
Tribunal Constitucional, es un poder limita-
do, propio de las nacionalidades y regiones
«para la gestion de sus propios intereses, di-
ferente de la soberania, que corresponde al
Estado en cuanto organizacién politica de
toda la Nacion espafiola» (STC 4/1981, de 2 de
febrero).

La manifestacion mas obvia de la soberania
es, como hemos visto, el poder constituyente,
a través de cuyo ejercicio la Nacion se confi-
gura politicamente. Juridicamente se trata de
una actuacién ilimitada, en el sentido de no
condicionada por ningin poder ajeno o inter-
no a la propia Comunidad, y por ello, podria-
mos decir, independiente. Histéricamente, la
soberania es un poder superiorem non recog-
noscens, que se afirma frente a pretensiones
de (pre)dominio exteriores o a imposiciones
en el seno de la propia Comunidad. Nadie
puede imponer, por tanto, su Constitucion a
una Nacién soberana; por ello, en este senti-
do la ilimitacién equivale a «originariedad»,
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ni nadie puede obstaculizar que, si asi lo quie-
re, la Nacion disponga de su Norma Funda-
mental, si decide reformarla. Materialmente,
el poder constituyente tampoco tiene limites,
de manera que la configuracion politica se lle-
va a cabo de manera completa, estableciendo
la planta institucional propia de un verdadero
Estado. En cambio, los Estatutos de Autono-
mia, «en cuanto manifestacién obvia del dere-
cho a la autonomia que la Constitucion reco-
noce a nacionalidades y regiones y paradigma
de los instrumentos de autonomia» (STC
56/1990, de 29 de marzo), no remiten sino a
un poder derivado y limitado. Obviamente,
como ha afirmado el Tribunal Constitucional
en su Sentencia sobra la Declaraciéon sobera-
nista y el derecho a decidir del pueblo catalan
(STC 42/2014), el principio de autonomia no
permite a un poder constituido, como era en
este caso el Parlamento de Catalufia, decidir
sobre la residencia de la soberania, «atribu-
yendo su titularidad a ninguna fracciéon o par-
te del mismo». En efecto, tal atribucion supo-
ne una actuacion exorbitante y deprimente al
mismo tiempo, y por ello incurre en radical
inconstitucionalidad. «Un acto que afirme la
condicion de “sujeto juridico” de soberania
como atributo del pueblo de una Comunidad
Auténoma no puede dejar de suponer la si-
multdnea negacién de la soberania nacional
que, conforme a la Constitucion, reside tnica-
mente en el conjunto del pueblo espafiol».

La referencia democratica del Estatuto, inevi-
table en toda norma de nuestro Estado cons-
titucional, no conduce a un poder originario
soberano constituyente, sino a una potestad
derivada, limitada y estatuyente. El Estatuto
de Autonomia presenta, entonces, de una par-
te, una clara dependencia constitucional,
lo que significaria su condicién derivada, aun-
que, por otro lado, su contenido, ciertamente
limitado, le confiera una significacién ad in-
tra cuasi constitucional.

Pero la referencia constitucional es impres-
cindible para entender la base de los ordena-
mientos autonémicos, presididos, «encabeza-
dos», por su Estatuto respectivo, pero que no

remite, como sabemos, a ninglin poder cons-
tituyente propio, sino a la Constitucién, que
los instituye y define como fuente, a los que
impone contenidos, configurando una autén-
tica reserva (de Estatuto) a su favor, determi-
na limites, asegurando garantias de congruen-
cia, y prescribe el procedimiento para su
elaboraciéon. Por eso es razonable la afirma-
cién del Tribunal Constitucional, que ya cono-
cemos, segun la cual, como es obvio, autono-
mia no es soberania (STC 4/1981), y ello por
tratarse de un poder juridicamente limitado
—el poder constituyente originario tiene limi-
tes facticos, l6gicos y procedimentales, pero
no propiamente limitaciones juridicas—, sino
porque es un poder derivado, precisamente
constitucionalmente derivado.

La conexion constitucional del Estatuto, ma-
nifiesta por lo demas en su heteronomia, pues
el Estatuto —por voluntad constitucional—
es aprobado mediante una ley estatal, y con
independencia de la especificidad de su ela-
boracién (en concreto, la intervencién de la
propia Comunidad, prescindiendo de la que
ademas le corresponde en su reforma), reside
también en el hecho de que los Estatutos, al
igual que el resto del ordenamiento, son inter-
pretados de acuerdo con la Norma Funda-
mental. Asi, la Constitucion no es para el Es-
tatuto solo una norma de significado
procedimental, esto es, determinadora de los
organos o el procedimiento para su produc-
cién, o definidora de su ambito propio, sino
crucial para la comprension de su mismo con-
tenido en cuanto canon insoslayable de inter-
pretacion. «La interpretacion del Estatuto, ha
dejado establecido nuestro Tribunal Constitu-
cional, como del resto del ordenamiento juri-
dico, ha de realizarse de acuerdo con la Cons-
titucion, que de este modo no agota su
virtualidad en el momento de aprobacién del
referido instrumento» (STC 18/1982, de 4 de
mayo).

La dimensién constitucional del Estatuto re-
sulta, finalmente, del hecho de que los mis-
mos son normas disponibles para el constitu-
yente, en la medida, primero, que la reforma
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constitucional modificase la forma de Estado
para recuperar la organizacion unitaria del
mismo, si no se identificase totalmente auto-
nomia y democracia, de modo que una rectifi-
cacién de aquella alcanzase a esta, afectando-
la esencialmente, lo cual, desde nuestro
punto de vista, es una actuacién absoluta-
mente vedada al poder constituyente; o en
cuanto cupiese que los efectos derogatorios
de una modificacion constitucional alcanza-
sen a determinados elementos de los ordena-
mientos estatutarios, por ejemplo, a través de
una ampliacion de los titulos competenciales
del Estado central o imponiendo concretos
institutos de cooperacién o control sobre el
Estado y las Comunidades Auténomas que
afectasen a la propia posicién de los érganos
de gobierno autonémicos.

Esta referencia constitucional del Estatuto
no impide entender, como ya adelantabamos,
por su parte, la significacién constitucional
del mismo, que acerca su condiciéon normati-
va a la Constitucion del Estado miembro
de una Federacion, a la vez que sefiala su
diferencia de grado con la ley autonémica.
Caigamos en la cuenta de que las Constitucio-
nes de los Estados miembros, ademas de es-
tablecer una organizacion politica completa,
proceden de un poder constituyente origina-
rio —y por ello se aprueban sin intervencion
de los érganos de la Federacion—, aunque li-
mitado, como lo muestra el que las decisiones
fundamentales —sin ir mas lejos las relativas
a los derechos de este tipo— las adopta la
Constitucién de la Federacion, que es tam-
bién la Constitucién primera de los Estados
miembros, basada ella sola si en un poder
constituyente soberano e ilimitado.

Este rebajamiento de las Constituciones de
los Estados miembros permite la aproxima-
cién a las mismas de los Estatutos de Autono-
mia, que ya denota su propia estructura, en la
que cabe distinguir, como en las Constitucio-
nes, su parte organica y parte, aunque con li-
mitaciones, dogmatica, pues no hay derechos
fundamentales estatutarios, segin acaba de
recordar la STC 247/2007, de 12 de diciembre,
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pero si hay determinaciones de este tipo que
concretan o especifican ciertos derechos
constitucionales, especialmente en el caso de
los derechos politicos, u otros derechos de
configuracién legal, etc. No puede no ser asi,
pues el atribuir otra capacidad a las normas
estatutarias pondria en peligro la igualdad ju-
ridica en el Estado, que ha de exigir antes de
nada la disposicion, en esencia, de los mis-
mos derechos fundamentales para todos
los ciudadanos, con independencia del terri-
torio en que vivan, excluyéndose la posibili-
dad de atribuir a las clausulas estatutarias una
funcién meramente reiterativa, por contraria
a la buena técnica juridica, al incurrir en re-
dundancia o provocar la confusién del rango
normativo de los derechos fundamentales.

Ciertamente, el Estatuto de Autonomia es
una norma cuast constitucional y ello ya se
la considere desde el plano del ordenamiento
autondémico, que encabeza (STC 247/2007, de
12 de diciembre) y preside, constituyendo
verdaderamente a la Comunidad Auténo-
ma, que solo existe como organizacion politi-
ca tras su instauracién en el Estatuto —con-
tribucién esta fundante de los Estatutos que
desde luego no tienen las Constituciones que,
de ordinario, presentan en relacién con la
planta politica del Estado mas un significado
rectificador antes que fundador, pues los Es-
tados preexisten a las Constituciones, aunque
obviamente no son Estados constitucionales:
estan constituidos, pero no tienen una Consti-
tucién—. En esta idea insiste la Sentencia so-
bre el Estatuto catalan (STC 31/2010), segin
la cual sobre la significacion de tal tipo de
norma para la determinacion institucional de
la comunidad y su integracién en el ordena-
miento juridico general le compete una fun-
cién constitutiva fundacional, aunque «no es
expresion de poder constituyente, que mani-
fiesta soberania, y que solo corresponde a la
Nacién espafiola». En efecto, es el Estatuto el
que constituye la nacionalidad o region en
Comunidad Auténoma y transforma lo que es
una realidad sociolégica o administrativa en
verdadero sujeto juridico politico. Antes de la
constituciéon de la Comunidad Auténoma lo
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que hay es un derecho en abstracto a la auto-
nomia reconocida a nacionalidades o regio-
nes, y lo que existe es la competencia de de-
terminados 6rganos administrativos o
politicos, a los que se les atribuye la iniciativa
autonémica como capacidad de poner en
marcha el proceso autonémico, pero solo
después de la constitucion de las Comunida-
des Auténomas a través de su Estatuto hay
verdaderos sujetos u organizaciones autoné-
micas, titulares no ya de un abstracto dere-
cho a acceder al autogobierno, sino de una
verdadera organizacién politica que permite
el ejercicio de potestades legislativas y de go-
bierno.

De otra parte, el Estatuto es norma cuasi
constitucional desde la perspectiva del pro-
pio ordenamiento general, pues en cuanto in-
tegrante del parametro constitucional opera
como canon de este orden para el propio Es-
tado, cuyas competencias en la medida que el
Derecho estatal es un derecho residual y su-
pletorio del autonémico, depende de la atri-
bucién de las competencias que las Comuni-
dades hacen para si en sus propios Estatutos.
Cierto, como ya hemos observado, que el po-
der estatuyente no es asimilable al poder
constituyente, lo que se capta muy claramen-
te reparando en la condicién del Estatuto de
Autonomia como ley organica; pero cierto
también que, como sabemos asimismo, pres-
cindiendo de la intervencién de los represen-
tantes de la Comunidad in fiert en la elabora-
cién estatutaria y la propia aprobacién del
proyecto por los cuerpos electorales respecti-
vos en el caso de las Comunidades Auténo-
mas de régimen especial, l1a modificacion de
los Estatutos de Autonomia no es posible sin
el consentimiento de sus Comunidades, todo
lo cual denota una cierta potestad constitu-
yente.

Obviamente, la autonomia no es solo el dere-
cho, en los términos que hemos visto, de ac-
ceso y configuracion de un sistema de autogo-
bierno, sino de ejercicio del mismo. «El
ejercicio de su autonomia le permite a una
Comunidad la orientacién de su gobierno en

funcion de una politica propia, o sea, asumir
una direccién politica especifica» (STC
35/1982, de 14 de junio). La autonomia equiva-
le, en primer lugar, a la disposicion de po-
testad legislativa, de modo que, dentro del
espacio competencial previsto en la Constitu-
cién, los Parlamentos de las Comunidades
Auténomas pueden aprobar leyes con el mis-
mo rango y fuerza que las leyes estatales, de
las que solo les separan dos pequefias diferen-
cias. Me refiero al hecho de que las Leyes de
las Comunidades Auténomas, frente a las ge-
nerales aprobadas por el Parlamento central,
no son objeto de sancion por el Monarca; asi
son promulgadas, aunque en nombre del Rey,
por el Presidente respectivo de la Comunidad
Auténoma; ademas el Gobierno central, al im-
pugnar las leyes autonémicas ante el Tribunal
Constitucional, puede provocar la suspension
de la eficacia de las mismas. A la inversa, la
impugnacion por una Comunidad Auténoma
de una Ley del Parlamento central en ningin
caso lleva aparejada la suspension de la mis-
ma.

Estas leyes son instrumento de la verificacion
de determinadas politicas de gobierno lle-
vadas a cabo por los ejecutivos autonémicos,
relacionadas con sus respectivas asambleas
representativas en términos cada vez mas
parlamentarizados. Asi, en su parte organica
los nuevos Estatutos han aprovechado para
establecer algunas precisiones de interés res-
pecto de la regulacién de los Gobiernos y Par-
lamentos y sus relaciones entre si, en general
reforzando la posicion de liderazgo del Presi-
dente, ampliando el periodo de sesiones e ins-
trumentando el control politico del Ejecutivo.
Ello ocurre, por ejemplo, en el nuevo Estatu-
to de Castilla-La Mancha, en el que se sigue
conservando una peculiaridad interesante en
lo que se refiere a la cuestién de confianza,
permitiendo su vinculacién con un Proyecto
de Ley. En tal Estatuto, sin excluir la respon-
sabilidad individual de los Consejeros, se esti-
pula la condicién solidaria del Gobierno, se
contempla la disoluciéon anticipada de las
Cortes autonémicas, alargando el periodo de
sesiones, y se apunta el fin de los sistemas de
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gobierno autonémicos diferenciados, de lo
que es una buena prueba la posibilidad que se
establece de una consulta electoral en rela-
cion con las reformas estatutarias del futuro
(SoLozABAL, 2008).

Lo que no comprende la autonomia es poder
judicial propio. En efecto, el Tribunal Supe-
rior de Justicia no es un érgano autonémico,
sino del Estado (STC 38/1982, de 22 de junio),
y su existencia no impone el agotamiento de
las instancias procesales en todo caso ante el
mismo, ni determina la ilicitud de la existen-
cia en determinados delitos —dado el ambito
territorial de su comisién o su trascendencia
social— de un 6rgano judicial centralizado.
Las competencias participativas en la orga-
nizacién de las demarcaciones judiciales, pre-
vistas en el art. 152 CE, parr. 2, han de verifi-
carse siempre conforme a la Ley Orgénica del
Poder Judicial, y no pueden consistir en el
establecimiento de la planta judicial, que es
competencia exclusiva del Estado.

La autonomia territorial como poder politico
limitado es diferente de la soberania, pero es
cualitativamente superior a la autonomia
administrativa, que corresponde a los entes
locales (STC 25/1985). Precisamente, como
ha visto el Tribunal Constitucional, la organi-
zacion territorial del Estado en Comunidades
Auténomas y entes locales permite, en razén
del grado superior de la autonomia de las Co-
munidades, el ejercicio de un poder politico y
administrativo de estas sobre los municipios
y provincias que se incluyan en su territorio,
aunque no posibilita ni la supresion de los
mismos en cuanto tales ni su conversién en
meras divisiones territoriales para el cumpli-
miento de los fines de las Comunidades Aut6-
nomas (STC 84/1982, de 23 de diciembre), ac-
tuaciones vedadas en virtud de la garantia
institucional local. Justamente, segun la juris-
prudencia constitucional, la proteccién cons-
titucional de los entes locales les asegura una
configuracién institucional y funcional gene-
ral en todo el territorio nacional respetuosa
con la personalidad propia de dichos entes y
cuyos criterios basicos —tanto en materia de
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organizacién como de competencia— corres-
ponde establecer al Estado central (SSTC
84/1982 y 214/1989).

IV. EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

El dltimo inciso del art. 2 de la Constituciéon
reconoce el principio de solidaridad, que es
expresion de la especial relacion que se esta-
blece en el seno de la Nacién espariiola de las
nacionalidades y regiones entre si y respecto
del conjunto. En una primera aproximacién,
la solidaridad entre nacionalidades y regiones
cabe ser deducida, como consecuencia nece-
saria, del hecho de que son integrantes de la
comunidad superior de la Nacion espaiola.
La solemnizacion constitucional de tal princi-
pio parecia exigida por la necesidad de evitar
que la divisién entre nacionalidades y regio-
nes pudiese ser utilizada para marcar aun
mas la diferencia entre areas ricas o desarro-
lladas, que coincidirian basicamente con las
nacionalidades, al menos con las mas activas:
Catalufia y Pais Vasco; y areas pobres o atra-
sadas: las regiones; y por la conciencia de que
dicha solidaridad era lo menos que las regio-
nes ricas debian a las zonas deprimidas que,
al menos desde la industrializacion, han apor-
tado la mano de obra, parte del mercado e in-
cluso el capital de su ahorro sobre los que se
ha construido el desarrollo de las zonas mas
prosperas del pais. La solidaridad es, por ulti-
mo, expresion de la integracién cultural de
Espaia: las culturas nacionales han de mos-
trarse en el ambito superior de todo el Esta-
do; y a través de su aportacion especifica en-
riqueceran el patrimonio cultural de todos.

El principio de solidaridad pertenece a lo que
podriamos llamar la Constitucion de la in-
tegracion, que no deja de ser una manifesta-
cién del contenido material de nuestra Norma
Fundamental, frente a la Constitucion de la
articulacion, que se da mas bien en el plano
funcional. Podria asi contraponerse la articu-
lacion como unidad institucional u orden es-
tructural del Estado autonémico, esto es,
como principio, por ello, mas bien técnico, y
la integracién como unidad espiritual, politi-



Comentarios a la Constitucién Espafiola

cay simbdlica, como un grado de juntura su-
perior de una verdadera Comunidad.

Si la solidaridad juega en este terreno de la
integracién, habria de ser evaluable por su ca-
pacidad de legitimacion del sistema al preten-
der la satisfaccion de demandas de los ciuda-
danos, no tanto en el terreno de la eficacia
institucional como de gratificacién simbolica.
Desde este punto de vista, el principio, mas
que desde el punto de vista de su virtualidad
para asegurar la homogeneidad, habria de ser
relacionado con valores como la fraterni-
dad o el patriotismo.

La interpretacion del significado de la solida-
ridad en el art. 2 de la Constitucion tratara de
reducir la indeterminacion del concepto, re-
parando necesariamente en su desarrollo en
el plano normativo, su relacién con otros
principios, y, en este caso concreto, su utiliza-
cién en el plano institucional y en el de la in-
tegracion. La indeterminacién de los princi-
pios, como es sabido, no juega a costa de su
normatividad, de modo que se pudiese igno-
rar que estamos ante preceptos juridicos,
sino de su incompletud, colmada con un
acabamiento en el plano constitucional, una
regulacion infraconstitucional o la configura-
cién jurisprudencial.

La solidaridad es un principio juridico en
razén de la indeterminacién de su formula-
cién, todavia mas evidente en la enunciacion
general del mismo que se hace en el art. 2.°
de la Constitucion, de manera que no es, de
partida, claro, ni los deberes que impone, ni el
destinatario de los mismos ni las sanciones
que su incumplimiento supone (Informe Con-
sejo de Estado, 2006, 158). El Tribunal Consti-
tucional, con todo, hace garante de su obser-
vancia al Estado central y sefala que dicho
principio vincula a las Comunidades Auténo-
mas en el ejercicio de sus competencias. En
cualquier caso, trasciende la perspectiva eco-
némica y financiera y se proyecta en las dife-
rentes areas de la actuacion publica. «La vir-
tualidad propia del principio constitucional
de solidaridad, que aspira a unos resultados

globales para todo el territorio espafol, re-
cuerda la técnica de los vasos comunicantes»
(SSTC 109/2004, de 30 de junio, y 247/2007).
Tampoco es claro si estamos hablando de un
principio institucional o axiolégico. Po-
driamos decir, a estas alturas del comentario,
que el principio tiene efectos institucionales,
en cuanto puede alcanzar al comportamiento
de las instituciones, por ejemplo orientando o
modulando sus competencias, pero su base
es axioldgica en cuanto la solidaridad se vin-
cula a exigencias provenientes de un plano
ideolégico, patriotismo, o moral, fraternidad.

La indeterminacion, en el orden normativo, se
remedia, segin apuntabamos, mediante con-
creciones de la misma, comenzando por el
nivel constitucional, de manera que en el art.
2.° se acogeria la formulacién general del
principio que se repetiria en términos mas
concretos que subrayan la responsabilidad
del Estado central y que singularizan algin
grado de su consecucién o identifican algin
instrumento a través del que operan; asi, el
art. 138 CE encomienda al Estado central el
«establecimiento de un equilibrio econémico
entre las diversas partes del territorio espa-
fiol» y el art. 158.2 CE prevé la constitucion
del Fondo de Compensacion Interterritorial,
que es el instrumento a través del cual se tra-
ta de garantizar el nivel presupuestario de las
Comunidades Auténomas para desempefar
en condiciones de igualdad sustancial las ac-
tividades prestacionales de las Comunidades
Auténomas. Estos preceptos habrian de po-
nerse en conexion con el principio de igual-
dad juridica de los espaiioles establecido en
el art. 14 CE con caracter general y cuya abso-
luta vigencia territorial queda subrayada en el
art. 139 CE.

Pero la configuracién normativa de la solida-
ridad se lleva a cabo también en el plano in-
fraconstitucional; asi, cuando el art. 4 de la
LRJAPyYPAC se refiere a la lealtad institucio-
nal como principio que ha de informar la cola-
boracién administrativa. En la linea de com-
pletar la configuracion normativa de la
solidaridad se ha de atender a su proximi-
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dad a la igualdad, cooperacién y colabora-
cién como principios de relacion de las Co-
munidades Auténomas entre si y con el
Estado. Desde luego, la formulacién de estos
principios no deja de ser un tanto asistemati-
cay fragmentaria. En este sentido, nos encon-
tramos con principios relacionados con la
homogeneidad del Estado o su unidad, tam-
bién en conexién con la eficacia o determina-
dos criterios de organizacion.

A pesar de cuanto decimos, no deja de plan-
tear dificultades el intento de fijar un alcance
minimo de este principio juridico. Por ello
puede ser de utilidad el relacionarlo con cate-
gorias semejantes o proximas propias del De-
recho publico y aun del Derecho privado. El
concepto mas proximo, en aquel ambito, es
seguramente el de la lealtad federal, con-
cepto util para reducir la conflictividad com-
petencial, pero sin duda excesivamente abier-
to para su utilizacion inmediata como
parametro de control de la constitucionali-
dad. Este principio exige que tanto la Federa-
cion como los Estados miembros ejerzan sus
competencias adoptando un comportamiento
mutuamente leal, esto es, respetando la posi-
cién e intereses respectivos, como correspon-
de a integrantes del mismo todo. Por su parte,
en el Derecho civil, la prohibicion del abu-
so del derecho o mandato de ejercicio de los
derechos segun el principio de buena fe, que
ayudaria a encontrar la dimensién negativa
de la solidaridad, trata de impedir el ejercicio
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Articulo 3

1. El castellano es la lengua espanola oficial del Estado. Todos los esparioles
tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla.

2. Las demds lenguas espanolas serdn también oficiales en las respectivas
Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Esparnia es un
patrimonio cultural que serd objeto de especial respeto y proteccion.

Sumario: |. Introduccién. Il. El reconocimiento constitucional de la realidad plurilinglie de Es-
pafia y sus consecuencias juridicas. lll. El «modelo linglistico» de la Constitucién. IV. El
concepto de lengua oficial. V. El territorio como criterio delimitador de la oficialidad. VI. El
deber de conocimiento del castellano y el de las demas lenguas. VII. La distribucién de

competencias en materia lingliistica.

. INTRODUCCION

El art. 3 CE es el precepto constitucional basi-
co sobre la ordenacién del plurilingiiismo en
Espana, que la Constitucién de 1978 reconoce
y trata extensamente a lo largo de su texto. Sin
embargo, nuestra Constitucion lleva a cabo di-
cha ordenacion de forma parcial, al menos en
lo que se refiere a la atribuciéon de caracter ofi-
cial a las diversas lenguas espaiiolas, ya que
junto a la declaracion del castellano como
«lengua oficial del Estado» contenida en el pri-
mer apartado del art. 3 CE, el segundo aparta-
do del mismo articulo declara también oficia-
les las demas lenguas espaiiolas «en las
respectivas Comunidades Auténomas de
acuerdo con sus Estatutos». De ahi que este
precepto contenga solamente el «marco de la
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regulacion del uso de las lenguas», o «las li-
neas maestras del modelo lingiiistico de la
Constituciéon espaiola», puesto que en virtud
de la remision contenida en el apartado segun-
do, la regulacion de la oficialidad de las len-
guas espaiiolas distintas del castellano se com-
pleta con las respectivas normas estatutarias y
legales de cada Comunidad Auténoma, con-
junto normativo que constituiria una suerte de
«bloque de la constitucionalidad» en materia
lingiiistica. El art. 3 CE, en su tercer apartado,
incorpora otra linea maestra del modelo cons-
titucional de plurilingiiismo, consecuencia de
su reconocimiento, en forma de mandato a to-
dos los poderes publicos, a los que exige «res-
peto y proteccién» de «la riqueza de las distin-
tas modalidades lingiiisticas de Espaia»,
considerada «un patrimonio cultural».
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Esta ordenacion constitucional del pluralis-
mo lingiiistico, a pesar de su complejidad, y
de su importancia simbélica y afectiva, amén
de su innegable relevancia politica, ha sido
objeto de algo mas de setenta pronunciamien-
tos por parte del Tribunal Constitucional des-
de 1981, dato que podria ser interpretado
como expresivo de una moderada litigiosidad
constitucional en la materia. Debe también
sefnalarse el hecho, posiblemente relacionado
con el anterior, de que una parte importante
de las sentencias dictadas por el Alto Tribunal
sobre la regulacion del plurilingiiismo han re-
caido en procesos constitucionales de con-
trol de constitucionalidad de las leyes (recur-
sos y cuestiones de inconstitucionalidad), o
en conflictos positivos de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas,
siendo menor el nimero de resoluciones que
han resuelto recursos de amparo basados en
el uso de las lenguas. Lo anterior, a su vez, en-
cuentra una posible explicacion en la ausen-
cia de derechos fundamentales lingiiisticos,
que si se contienen en muchos textos consti-
tucionales de Estados plurilingiies. Ello no ha
impedido al Tribunal sefialar que la garantia
de derechos y deberes individuales es una de
las consecuencias del reconocimiento consti-
tucional de la realidad plurilingiie de Espaiia,
y de la oficialidad de las lenguas, acudiendo
en ocasiones al contenido lingiiistico inheren-
te a algunos derechos constitucionales, como
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE), la libertad de expresién (art. 20) o el de-
recho a la educacion (art. 27 CE). Asimismo,
se ha pronunciado sobre algunos derechos
lingiifsticos proclamados en el Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006.

Los anteriores datos cuantitativos y cualita-
tivos, relativos a las resoluciones del Tribu-
nal sobre el art. 3 CE, permiten también
comprobar que la jurisprudencia constitu-
cional recaida sobre este precepto se ha cen-
trado mas en resolver conflictos entre pode-
res que en solventar litigios lingiiisticos
entre aquellos y los ciudadanos. De ahi que
una de las cuestiones abordadas mas fre-
cuentemente por la jurisprudencia constitu-

cional haya sido la delimitacién del ambito
de actuacion de las instancias politicas, esta-
tal y autonémica, en relacién con la regula-
cién del uso de las lenguas en el espacio pu-
blico, yaseaen las distintas Administraciones
Publicas (SSTC 103/1999, de 3 de junio;
87/1997, de 24 de abril), en la Administraciéon
de Justicia (SSTC 56/1990, de 29 de marzo;
105/2000, de 13 de abril; 253/2005, de 11 de
octubre; 270/2006, de 13 de septiembre), en
la ensefianza (SSTC 137/1986, de 6 de no-
viembre; 195/1989, de 27 de noviembre;
337/1994, de 23 de diciembre; 14/2018, de 20
de febrero), en la funcién publica (SSTC
76/1983, de 5 de agosto; 82/1986, de 26 de ju-
nio; 46/1991, de 28 de febrero; 165/2013, de
26 de septiembre), o en los medios de comu-
nicacion (STC 86/2017, de 4 de julio; 89/2017,
de 4 de julio). Por otra parte, la ausencia de
definicién constitucional de «lengua oficial»,
y la remisién del art. 3.2 CE a los Estatutos
de Autonomia para determinar el alcance de
la oficialidad de las demas leguas espaiiolas,
ha obligado al Tribunal a interpretar el signi-
ficado de la oficialidad de una lengua, mayor-
mente en las sentencias que enjuiciaron la
constitucionalidad de las Leyes de Normali-
zacion Lingiistica del Pais Vasco, Cataluiia,
Galicia y Baleares (SSTC 82/1986, de 26 de
junio; 83/1986, de 26 de junio; 84/1986, de 26
de junio; 123/1988, de 23 de junio) y en la re-
lativa al Estatuto de Autonomia de Cataluiia
de 2006 (STC 31/2010, de 28 de junio), tra-
zando una diferenciacién entre la «oficiali-
dad» del castellano y la «cooficialidad» de
las demas lenguas. Asimismo, la jurispruden-
cia ha abordado el significado de la obligato-
riedad de conocimiento de la lengua caste-
llana establecida en el art. 3.1 CE, un
precepto insélito en el Derecho comparado.
Finalmente, el Tribunal ha tratado de dar
contenido al mandato del art. 3.3 CE advir-
tiendo que el respeto y protecciéon de las dis-
tintas modalidades lingiiisticas corresponde
por igual al Estado y a las Comunidades Au-
ténomas, que no deben ver, respectivamen-
te, el castellano y la correspondiente lengua
cooficial como asuntos privativos de cada
instancia.
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Il. EL RECONOCIMIENTO CONSTI-
TUCIONAL DE LA REALIDAD
PLURILINGUE DE ESPANA Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICAS

En contraste con los textos que se han suce-
dido en nuestra historia constitucional, a ex-
cepcion del de 1931, la Constitucién de 1978
contiene numerosas referencias a la realidad
plurilingiie de Espafia, constituida como Na-
cién integrada por nacionalidades y regiones
(art. 2 CE). El Tribunal Constitucional sefialé
tempranamente que «la Constitucién de 1978
reconoce la realidad plurilingiie de la Nacién
espaiola y, viendo en ella un valor cultural no
solo asumible, sino también digno de ser pro-
movido, obtiene de dicha realidad una serie
de consecuencias juridicas en orden a la posi-
ble atribucion de caracter oficial a las diver-
sas lenguas espanolas, a la proteccion efecti-
va de todas ellas y a la configuracién de
derechos y deberes individuales en materia
lingiiistica» (STC 82/1986, de 26 de junio, FJ
1). Por otra parte, el tratamiento que nues-
tro texto constitucional realiza de la
cuestion lingiiistica denota la importan-
cia que los constituyentes quisieron atri-
buirle. Prueba de ello es la proclamacion,
contenida en el mismo Preambulo, de la vo-
luntad de la Nacién espanola de «proteger a
todos los espanoles y pueblos de Espaia en el
ejercicio de los derechos humanos, sus cultu-
ras y tradiciones, lenguas e instituciones». Y
lo es asimismo que la regulacion del plurilin-
giiismo se ubique en el Titulo Preliminar de la
Constitucién, donde figuran los principios ge-
nerales o estructurales de nuestro ordena-
miento constitucional. Asi lo ha hecho notar
el Tribunal al afirmar que «es el art. 3 (que fi-
gura significativamente en el titulo prelimi-
nar) el que contiene sustancialmente la regu-
lacién constitucional en materia lingiiistica»
(STC 82/1986, FJ 1).

El reconocimiento de la pluralidad lin-
giiistica se realiza, pues, de forma expli-
cita en nuestra Constitucion, y se en-
cuentra vinculado al caracter plural de
la Nacién espaiiola, asi como a la organi-
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zacion territorial del Estado compuesto
que la norma fundamental prefigura. En este
sentido, la STC 337/1994, de 23 de diciem-
bre, vincula el art. 3 CE con el art. 2 CE en
los siguientes términos: «ha de tenerse pre-
sente que la Constitucién de 1978 proclama
la unidad de la Nacién espanola a la vez que
reconoce las nacionalidades y regiones que
la integran, a las que garantiza su derecho a
la autonomia y la solidaridad entre todas
ellas art. 2 CE». Y en correspondencia con
este presupuesto, al ordenar constitucional-
mente la «realidad plurilingiie de la Nacién
espafiola» (STC 82/1986), que es asumida
como un patrimonio cultural digno de espe-
cial respeto y proteccion (art. 3.3 CE), esta-
blece un régimen de cooficialidad lingiiistica
del castellano, «lengua espafiola oficial del
Estado» (art. 3.1 CE), y de las «demads len-
guas espafiolas», las cuales «seran también
oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus Estatutos»
(art. 3.2 CE). De suerte que en la organiza-
cion territorial del Estado complejo que han
configurado la Constitucién y los Estatutos
de Autonomia existen unos «territorios do-
tados de un estatuto de cooficialidad lingiiis-
tica» (FJ 6). Con anterioridad a este pronun-
ciamiento, el Tribunal habia ya admitido que
«la ordenaciéon del pluralismo lingiiistico
presenta una notable complejidad, no solo
por las dificultades para precisar el alcance
de los mandatos constitucionales y legales
que versan sobre esta cuestiéon (y que han
dado lugar a diversas resoluciones de este
Tribunal) sino también por incidir sobre ma-
terias de considerable importancia, simbdli-
cay afectiva, en la estructuraciéon autonémi-
ca del Estado» (STC 205/1990, de 13 de
diciembre, FJ 7).

. EL «MODELO LINGUISTICO» DE
LA CONSTITUCION

El art. 3 CE es el precepto constitucional ba-
sico sobre la ordenacién del plurilingiiismo,
ya que contiene lo que el Tribunal ha denomi-
nado «las lineas maestras del modelo lingiiis-
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tico de Constitucion espaiola» (STC 82/1986,
FJ 1). Con esta declaracién, se precisa que
dicho precepto fija solo las «lineas maestras»,
y no un modelo acabado, probablemente en
consonancia con el tratamiento que nuestra
Constitucién realiza del modelo de organiza-
cién territorial. En efecto, al igual que este, el
modelo lingiiistico no se diseiia comple-
tamente en la Constitucion porque as-
pectos importantes del mismo son regu-
lados por los Estatutos de Autonomia de
las respectivas Comunidades Auténomas,
como ocurre con la atribucién de caracter ofi-
cial a las diversas lenguas espafiolas.

El primer apartado del art. 3 CE declara el
castellano «lengua oficial del Estado», a lo
que anade «el deber de conocerlo y el dere-
cho de usarlo»; mientras su segundo aparta-
do establece que «las demas lenguas espafio-
las seran también oficiales en las respectivas
Comunidades Autéonomas de acuerdo con
sus Estatutos». De esta forma, por disposi-
cion de la misma Constitucion, los Estatutos
estan llamados a completar el modelo lin-
giifstico «constitucional», como ha recono-
cido el Tribunal: «En virtud de la remision
que hace el nim. 2 de este articulo a lo dis-
puesto en las normas estatutarias de las res-
pectivas Comunidades Auténomas, tal regu-
lacion esencial se completa con lo que
dichas normas establecen sobre la cooficiali-
dad de las lenguas espafiolas distintas del
castellano. [...] Despréndese, pues, de ello
que el art. 3.1y 2 de la Constitucién y los ar-
ticulos correspondientes de los respectivos
Estatutos de Autonomia son la base de la re-
gulacion del pluralismo lingiiistico en cuan-
to a su incidencia en el plano de la oficiali-
dad en el ordenamiento constitucional
espaiiol, dentro de lo que el Abogado del Es-
tado denomina “las lineas maestras del mo-
delo lingiiistico” de la Constitucién Espafio-
la» (STC 82/1986, FJ 1; en el mismo sentido,
STC 31/2010, FJ 40).

Junto a la atribucién de caracter oficial a las
diversas lenguas espaiiolas, en los términos
expuestos, el tercer apartado del art. 3 CE

incluye otra consecuencia juridica del reco-
nocimiento constitucional del plurilingiiis-
mo: la declaracién de «la riqueza de las dis-
tintas modalidades lingiiisticas de Espaia»,
considerada «patrimonio cultural que sera
objeto de respeto y proteccién». El precepto
debe interpretarse como una clausula de ga-
rantia constitucional de la realidad plu-
rilingiie de Espaia, referida a todas las
lenguas y variedades lingiiisticas, incluidas
las lenguas oficiales; y al mismo tiempo un
mandato dirigido al conjunto de los po-
deres publicos, a los que impondria limi-
tes y obligaciones en relaciéon con todas
ellas. Asi parece haberlo entendido el Tribu-
nal, al manifestar que «no ha de perderse de
vista, por otra parte, que no cabe contrapo-
ner el castellano en cuanto lengua espafiola
oficial del Estado, y las «demads lenguas es-
pafolas» en cuanto cooficiales en las distin-
tas Comunidades, como asuntos privativos
respectivamente del Estado en sentido es-
tricto y de las Comunidades Auténomas indi-
vidualmente consideradas. Como afiade el
art. 3.3 de la Constitucion, «la riqueza de las
distintas modalidades lingiiisticas de Espafa
es un patrimonio cultural que sera objeto de
especial respeto y protecciéon»; respeto y
proteccién que por definicion incumben al
Estado en sentido estricto y también a las
Comunidades Auténomas, algunos de cuyos
Estatutos de Autonomia les encomiendan,
por lo demads, expresamente, garantizar el
uso de ambas lenguas oficiales y adoptar los
medios necesarios para asegurar su conoci-
miento (art. 6.2 del Pais Vasco antes citado;
art. 3.3 del de Cataluiia; art. 7.2 del de la Co-
munidad Valenciana); todo ello sin olvidar
las referencias a la proteccién de otras len-
guas o modalidades lingiiisticas no oficiales
contenidas en varios Estatutos» (STC
82/1986, FJ 4). Por otra parte, el Tribunal ha
considerado que el bilingliismo existente en
aquellas Comunidades Auténomas que cuen-
tan con una lengua propia «constituye, por si
mismo, una parte del patrimonio cultural al
que se refiere el art. 3.3 CE. Situacién que ne-
cesariamente conlleva, de un lado, el manda-
to para todos los poderes publicos, estatal y
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autonémico, de fomentar el conocimiento y
asegurar la protecciéon de ambas lenguas ofi-
ciales en el territorio de la Comunidad. De
otro, que los poderes publicos deben garanti-
zar, en sus respectivos ambitos de compe-
tencia, el derecho de todos a no ser discrimi-
nado por el uso de una de las lenguas
oficiales en la Comunidad Auténoma» (STC
337/1994, FJ 6).

IV. EL CONCEPTO DE LENGUA OFI-
CIAL

El art. 3 CE declara la oficialidad del castella-
no y la de las demas lenguas espaiiolas, pero
no define la nocioén de oficialidad de una len-
gua, ni las consecuencias que se derivan de
esa condiciéon, como tampoco lo hacen nor-
malmente las Constituciones que realizan
este tipo de declaraciones. Una de las aporta-
ciones destacables de la jurisprudencia cons-
titucional en materia lingiiistica ha sido la de-
finicion de lo que es una lengua oficial y las
consecuencias juridicas que se siguen de la
declaraciéon de oficialidad de una lengua en
las normas constitucionales y estatutarias. El
Tribunal desvincula la oficialidad de una
lengua de su uso social para centrar tal
condiciéon en su reconocimiento como
lengua de, entre y con los poderes publi-
cos, y en la plena validez juridica de su
uso: «Aunque la Constitucién no define, sino
que da por supuesto lo que sea una lengua ofi-
cial, la regulacién que hace de la materia per-
mite afirmar que es oficial una lengua, inde-
pendientemente de su realidad y peso como
fenémeno social, cuando es reconocida por
los poderes publicos como medio normal de
comunicacién en y entre ellos y en su rela-
cién con los sujetos privados, con plena vali-
dez y efectos juridicos sin perjuicio de que en
ambitos especificos, como el procesal, y a
efectos concretos, como evitar la indefen-
sidn, las Leyes y los tratados internacionales
permitan también la utilizaciéon de lenguas no
oficiales por los que desconozcan las oficia-
les» (SSTC 82/1986, FJ 2; 46/1991, de 28 de fe-
brero, FJ 2).
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Una segunda consecuencia de la oficiali-
dad de una lengua consiste en el deber de
los poderes publicos de asegurar su cono-
cimiento a los ciudadanos, tal como decla-
ré6 la STC 88/1983, de 27 de octubre: «el Esta-
do en su conjunto (incluidas las Comunidades
Auténomas) tiene el deber constitucional de
asegurar el conocimiento tanto del castellano
como de la lengua propia de la Comunidad
que tiene caracter de lengua oficial [...] ello
supone, naturalmente, que ambas lenguas
han de ser ensefiadas en los centros escolares
de la Comunidad con la intensidad que permi-
ta alcanzar este objetivo, y es de observar en
este mismo sentido que tal deber no deriva
solo del Estatuto, sino de la misma Constitu-
cién (art. 3)» (FJ 3).

Una tercera consecuencia de la oficialidad
atafie a los derechos y obligaciones que de
ella se derivan para los ciudadanos. Basando-
se en la redaccion del art. 3.1 CE, donde pri-
mero se declara la oficialidad del castellano, y
a continuacion se establece del deber cono-
cerla y el derecho de usarla, el Tribunal en-
tiende que el derecho a usar la lengua es
una consecuencia de la oficialidad, pero
no el deber de conocimiento. Como se
vera mas adelante, el Tribunal sostiene que
dicha obligacién de conocimiento respecto
del castellano «lo distingue de las otras len-
guas espafiolas que con él son cooficiales en
las respectivas Comunidades Auténomas,
pero respecto a las cuales no se prescribe
constitucionalmente tal obligacién [...]»; en
cambio, «si es inherente a la cooficialidad el
que, en los territorios donde exista, la utiliza-
cién de una u otra lengua por cualquiera de
los poderes publicos en ellos radicados tenga
en principio la misma validez juridica, la posi-
bilidad de usar solo una de ellas en vez de am-
bas ala vez, y de usarlas indistintamente |[...].
En los territorios dotados de un estatuto de
cooficialidad lingiiistica, el uso por los parti-
culares de cualquier lengua oficial tiene efec-
tivamente plena validez juridica en las rela-
ciones que mantengan con cualquier poder
publico radicado en dicho territorio, siendo el
derecho de las personas al uso de una lengua
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oficial un derecho fundado en la Constitucion
y el respectivo Estatuto de Autonomia» (STC
82/1986, FJ 3).

Debe sefialarse que la cuestion de la oficiali-
dad de las lenguas y sus consecuencias en
nuestro ordenamiento no ha sido pacifica en
la doctrina. La singular ordenacién del pluri-
lingiiismo que realiza el art. 3 CE, en los tér-
minos expuestos, ha suscitado un interesante
debate sobre la relacién entre plurilingiiismo
y cooficialidad. Lo que se discute en esencia
es si los efectos de la declaracién de oficiali-
dad contenida en el precepto constitucional
que comentamos son los mismos para el cas-
tellano que para las demas lenguas espaiiolas
diferentes de aquel. Partiendo de que la ofi-
cialidad de esas otras lenguas, que no se iden-
tifican expresamente en el art. 3.2 CE, viene
declarada en el mismo texto constitucional,
correspondiendo a los Estatutos de Autono-
mias determinar el alcance de dicha oficiali-
dad, se sostiene que la Constitucién no carac-
teriza de forma distinta la oficialidad del
castellano y la de las demas lenguas espano-
las, no pudiendo derivarse de ello consecuen-
cias distintas, y por lo tanto tampoco podria
afirmarse un diverso estatus constitucional
entre una y otras. Ahora bien, a pesar de que
la Constitucién no determina las consecuen-
cias de la declaracién de oficialidad, ni define
lo que sea una lengua oficial, aquella no trata
igual la oficialidad de castellano y la de las de-
mas lenguas espaiiolas. Y ello porque respec-
to de estas su oficialidad lo es «de acuerdo
con sus Estatutos» (art. 3.2 CE), de tal forma
que «la Comunidad Auténoma [puede] deter-
minar el alcance de la cooficialidad, que se
deriva inmediatamente de la Constitucién y
de su Estatuto de Autonomia y es inherente al
concepto de aquella» (STC 82/1986, FJ 5). En
base a la habilitaciéon o competencia (ver in-
fra) contenida en sus Estatutos, las Comuni-
dades Auténomas estan capacitadas «para
determinar el alcance de la cooficialidad»
(STC 74/1989, de 21 de abril, FJ 3), lo que nor-
malmente han realizado cada una de ellas en
las respectivas normas estatutarias y leyes
autonémicas, lo que ha conducido a una di-

versidad de tratamiento juridico, de tal forma
que la declaracion de oficialidad de las
lenguas distintas al castellano no com-
porta siempre los mismos efectos juridi-
cos, algo que no puede decirse de la oficiali-
dad del castellano declarada en Ila
Constitucién.

A la diferenciacion entre la oficialidad del
castellano y la de las demas lenguas cooficia-
les, basada en las razones apuntadas, se afa-
diria la diferencia de estatus derivada del de-
ber de conocimiento (el cual ya se ha dicho
que no es consecuencia de la oficialidad), que
la Constitucion solo establece respecto del
castellano, pero no de las demas lenguas es-
paiiolas, en los términos que se expondran
mas adelante. Finalmente, se daria una dife-
renciacion entre el tratamiento constitucio-
nal del castellano y el de las demas lenguas
espafiolas como consecuencia de ser el terri-
torio un criterio delimitador de la oficialidad.

V. EL TERRITORIO COMO CRITERIO
DELIMITADOR DE LA OFICIALI-
DAD

El Tribunal ha sefialado que el criterio delimi-
tador de la oficialidad de una lengua es el te-
rritorio, y no el caracter estatal o autonémico
de los poderes publicos que la usan, ni la con-
dicion civil o politica de los ciudadanos que
se relacionan con aquellos. Siendo ello asi, las
lenguas autonémicas declaradas cooficiales
lo son exclusivamente en el territorio de la
Comunidad Auténoma de acuerdo con su Es-
tatuto, pero respecto de todos los poderes
ubicados en aquel; mientras el castellano es
lengua oficial en todo el territorio del Estado
espariol y para todos los poderes piublicos.

El apartado primero del art. 3 CE declara el
castellano lengua oficial «del Estado». El Tri-
bunal afirmé tempranamente que el término
«Estado» utilizado en este precepto se referia
solo al conjunto de las instituciones generales
o centrales y sus érganos periféricos, contra-
poniendo estas instituciones a las propias de
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las Comunidades Auténomas y otros entes
territoriales auténomos (STC 32/1981, de 28
de julio, FJ 5). Sin embargo, en la STC 82/1986
declar6 que, «segun el ndm. 1 del art. 3 de la
Constitucién, el castellano es la lengua espa-
fola oficial del Estado, y entendiéndose ob-
viamente aqui por «Estado» el conjunto de
los poderes publicos espaiioles, con inclusion
de los auténomos y locales, resulta que el cas-
tellano es lengua oficial de todos los poderes
publicos y en todo el territorio espaiiol [...].
Ello implica que el castellano es medio de co-
municacién normal de los poderes publicos y
ante ellos en el conjunto del Estado espafiol.
En virtud de lo dicho, al anadir el nim. 2 del
mismo art. 3 que las demas lenguas espaiiolas
seran también oficiales en las respectivas Co-
munidades Auténomas, se sigue asimismo,
que la consecuente cooficialidad lo es con
respecto a todos los poderes publicos radica-
dos en el territorio autonémico, sin exclusién
de los 6rganos dependientes de la Adminis-
tracion central y de otras instituciones estata-
les en sentido estricto, siendo, por tanto, el
criterio delimitador de la oficialidad del
castellano y de la cooficialidad de otras
lenguas espaiiolas el territorio, indepen-
dientemente del caracter estatal en sentido
estricto, autonémico o local de los distintos
poderes publicos» (FJ 2).

A pesar de la clara afirmacion del alcance te-
rritorial de la oficialidad de la lengua, el Tri-
bunal ha admitido posteriormente una excep-
cién, ciertamente menor, a dicho principio en
la STC 50/1999, de 6 de abril, en la que se en-
juicié la constitucionalidad del art. 36 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que en sus apartados
2y 3 obligaban a traducir al castellano los do-
cumentos y expedientes de una Administra-
cion autonémica que debieran surtir efecto
fuera del territorio de la Comunidad Auténo-
ma, sin excepcionar de tal deber a aquellos
documentos que debian surtir efecto en un
territorio en el que también es oficial la len-
gua en la que estaban redactados originaria-
mente. El Tribunal declar6 que «no cabe, en
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efecto, desconocer que en algunos supues-
tos singulares la oficialidad de la lengua
propia de una Comunidad Auténoma no
se detiene en los limites de su territorio
[...]. Obligar a traducir al castellano todos los
documentos, expedientes o parte de los mis-
mos que vayan a producir efectos fuera de la
Comunidad Auténoma, incluso en el caso de
que en el territorio donde vayan a desplegar
sus efectos tenga también caracter oficial la
lengua en que dichos documentos hayan sido
redactados, supone desconocer el caracter
oficial de dicha lengua, ya que, como ha sefa-
lado la STC 32/1986, el caracter oficial de una
lengua conlleva que los poderes publicos la
reconozcan como medio normal de comuni-
cacién en y entre ellos, y en su relaciéon con
los sujetos privados, con plena validez y efec-
tos juridicos» (FJ 9).

La anterior es la inica excepcion al alcance
territorial de la oficialidad de las lenguas, que
si bien entrafia que aquellas distintas del cas-
tellano son cooficiales en todas las Adminis-
traciones radicadas en el territorio de la Co-
munidad Auténoma, implica la negaciéon de
cualquier consecuencia de la cooficialidad
fuera de dicho territorio, y la consiguiente im-
permeabilidad de las instituciones y Adminis-
traciones centrales respecto de las lenguas
cooficiales, consagrada por la jurisprudencia:
Administraciéon central (STC 103/1999, de 3
de junio), Tribunal Constitucional (STC
935/1987, de 21 de julio), Fuerzas Armadas
(STC 123/1988, de 23 de junio, FJ 5), Poder
Judicial (STC 30/1986, de 20 de febrero, FJ 4).
El Tribunal ha declarado que «para los érga-
nos constitucionales o jurisdiccionales de na-
turaleza y significacién exclusivamente esta-
tales (..) su actividad se ejerce con referencia
(..) atodo el territorio nacional, por lo que no
puede tener cabida en ellos la cooficialidad
idiomatica» (STC 31/2010, FJ 21).

Esta jurisprudencia realiza una interpreta-
cién de las consecuencias que comporta el
plurilingiiismo para la oficialidad de las dis-
tintas lenguas espaiolas que se concreta en la
idea de «oficialidad estatal y cooficialidad te-
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rritorial», es decir, el castellano como tunica
lengua oficial del Estado, entendido como
conjunto de poderes, y las demas lenguas
como cooficiales exclusivamente en su terri-
torio, sin extraer consecuencia alguna del ter-
cer apartado del art. 3 CE. En realidad, el te-
rritorio se convierte en criterio delimitador
de la oficialidad de las lenguas cooficiales dis-
tintas del castellano, pero no de este, pues es
la tinica lengua oficial en todo el territorio del
Estado, lo que supone innegables limitacio-
nes para el plurilingiiismo del Estado en su
conjunto.

VI. EL DEBER DE CONOCIMIENTO
DEL CASTELLANO Y EL DE LAS
DEMAS LENGUAS ESPANOLAS

El Tribunal entiende que de la oficialidad de
una lengua no se deriva la obligacién de su
conocimiento por parte de los ciudadanos,
pero la prescripcion del art. 3.1 CE si estable-
ce tal deber respecto del castellano dada su
condicién de «idioma comun a todos los es-
paioles» (STC 84/1986), «lengua oficial co-
mun del Estado espafiol en su conjunto»
(STC 82/1986), o «lengua oficial de ambito
general» (STC 56/1990).

La STC 82/1986, FJ 3, declara que «En directa
conexion con el caracter del castellano como
lengua oficial comun del Estado espafiol en
su conjunto, esta la obligacién que tienen to-
dos los espafioles de conocerlo, que lo distin-
gue de las otras lenguas espaiiolas que con él
son cooficiales en las respectivas Comunida-
des Auténomas, pero respecto a las cuales no
se prescribe constitucionalmente tal obliga-
cién. Ello quiere decir que solo del castella-
no se establece constitucionalmente un
deber individualizado de conocimiento, y
con él, la presuncién de que todos los espaio-
les 1o conocen» (FJ 3). Y la STC 84/1986 reite-
ra el «deber general de conocimiento del cas-
tellano como lengua oficial del Estado; deber
que resulta concordante con otras disposicio-
nes constitucionales que reconocen la exis-
tencia de un idioma comin a todos los espa-

fioles, y cuyo conocimiento puede presumirse
en cualquier caso, independientemente de
factores de residencia o vecindad» (FJ 2). El
deber constitucional se entiende pues
como una presuncion de conocimiento:
«solo del castellano se establece constitucio-
nalmente un deber individualizado de conoci-
miento, y con €l la presuncién de que todos
los espaioles lo conocen» (STC 82/1986, FJ
3). El deber de conocimiento, asi entendido,
no podria ser impuesto para una lengua coofi-
cial por un Estatuto de Autonomia. Y si se hi-
ciera, como en el art. 6.2 del Estatuto catalan
de 2006, el Tribunal afirma que debe interpre-
tarse en el sentido de un deber de conoci-
miento «individualizado y exigible», de «natu-
raleza distinta del que tiene por objeto al
castellano (...) pues no es un deber generali-
zado para todos los ciudadanos de Catalufia»
(STC 31/2010, FJ 14).

El Tribunal ha admitido que aquella presun-
cién de conocimiento del castellano puede
ser destruida cuando afecta al ejercicio de un
derecho fundamental como el de defensa
(art. 24.1 CE), tal como se sefial6 en la STC
74/1987, de 25 de mayo: «Ciertamente, el de-
ber de los espafioles de conocer el castella-
no, antes aludido, hace suponer que ese co-
nocimiento existe en la realidad, pero tal
presuncion puede quedar desvirtuada cuan-
do el detenido o preso alega verosimilmente
su ignorancia o conocimiento insuficiente o
esta circunstancia se pone de manifiesto en
el transcurso de las actuaciones policiales»
(FJ 3).

El deber de conocimiento del castellano, en
los términos senalados, y la inexistencia de
un correlativo deber de conocimiento de las
otras lenguas espafiolas cooficiales ha lleva-
do aponer en duda la igualdad entre lenguas,
alegacién a la que el Tribunal ha salido al
paso, rechazando que «ello pueda conside-
rarse discriminatorio, al no darse respecto
de las lenguas cooficiales los supuestos an-
tes sefialados que dan su fundamento a la
obligatoriedad del conocimiento del castella-
no» (STC 84/1986, FJ 2). El Tribunal también
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ha negado el pretendido caracter de lengua
«oficial residual» o «de segundo grado» de-
nunciado por los recurrentes en la STC
56/1990, de 29 de marzo, en la que alegaron la
inconstitucionalidad del art. 231.1 LOPJ, re-
gulador del uso de las lenguas en la Adminis-
tracion de Justicia. En el FJ 41 de aquella
Sentencia se rechaza tal afirmacién, decla-
rando que: «El caracter de lengua oficial de
ambito general del castellano y la obligacién
que todos los espafioles tienen de conocerlo
y el derecho de usarlo (art. 3.1 de la Constitu-
cién) hace que esta sea la lengua general-
mente usada en el ambito de la Administra-
cion de Justicia, lo que viene a ser reconocido
por el art. 231.1 de la LOPJ. Ahora bien, fren-
te a esa generalidad existen Comunidades
Auténomas con estatuto de cooficialidad lin-
giiistica, estatuto que se traduce, entre otras
cosas, en el derecho a usar la lengua propia
de la Comunidad en el seno y ante las Admi-
nistraciones Publicas, lo que para la Admi-
nistracion de Justicia se reconoce en los
apartados 2 y 3 de la LOPJ. Ello supone,
pues, en principio una posicion de igual-
dad de las dos lenguas oficiales en el
seno de las correspondientes Comunida-
des Autonomas». Y en la STC 31/2010, el
Tribunal afirma que de la declaracién del ca-
talan como «lengua propia» por parte del Es-
tatuto (art. 6.1) no puede derivarse su uso
«preferente» sobre el castellano por parte de
las Administraciones Publicas, en detrimen-
to del «equilibrio inexcusable entre dos len-
guas igualmente oficiales» (FJ 14).

VIl. LA DISTRIBUCION DE COMPE-
TENCIAS EN MATERIA LINGUiS-
TICA

Como se ha dicho, una de las cuestiones que
ha abordado con mas frecuencia la jurispru-
dencia constitucional sobre el art. 3 CE ha
sido la distribucion de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Autono-
mas en materia lingiiistica, sobre la cual
no ha mantenido una doctrina uniforme:
el Tribunal ha evolucionado desde una nega-
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cién de la lengua como materia competencial
hacia la progresiva afirmacién de una compe-
tencia lingiiistica de caracter concurrente.

En las primeras sentencias sobre esta cues-
tién, el Tribunal neg6 que las normas estatu-
tarias que atribuyen a las Comunidades Aut6-
nomas la capacidad de regular la cooficialidad
de la lengua propia pudieran considerarse
normas competenciales en sentido estricto,
sefialando que se trata mas bien de mandatos
o habilitaciones para determinar el alcance
de la cooficialidad. Asi, la STC 82/1986 decla-
ra: «<Es evidente que ninguna Comunidad Au-
téonoma puede encontrar en la regulacién de
la materia lingiiistica una competencia que la
habilite para dictar normas relativas a la or-
ganizacion y funcionamiento de la Adminis-
tracion estatal, como puede hacerlo con res-
pecto ala propia Administracién autonémica,
e incluso a la local en virtud de lo que esta-
blezcan los respectivos estatutos» (FJ 5). Y la
STC 123/1988, de 23 de junio, reiteré que «la
atribucién de la regulacion de la cooficiali-
dad y sus efectos no puede suponer una atri-
bucién de competencias especificas mas alla
del marco establecido en el reparto que lle-
van a cabo la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia» (FJ 5). Finalmente, la STC
69/1988, de 19 de abril, precisa el caracter del
art. 3.3 del Estatuto de Autonomia de Catalu-
fna, senalando que «mas que enunciado de
una norma competencial, expresa un manda-
to —STC 82/1986, de 26 de junio— o un de-
ber —STC 6/1982, de 22 de febrero— que im-
pone a las instituciones y dérganos
autonémicos para que, con ocasion de sus
competencias propias, procuren alcanzar los
objetivos marcados en aquel precepto estatu-
tario, estando, por tanto, en presencia, no de
una competencia en sentido propio, sino de
un compromiso de promocién de la normali-
zacion lingiiistica, cuyo fundamento primero
se encuentra en el art. 3.3 de la Constitucion
y que, con cobertura en la citada regla del Es-
tatuto, se desarrolla en la Ley 7/1983, de 18
de abril, del Parlamento de Cataluiia. Este
mandato de normalizacién del uso de las len-
guas oficiales en el territorio cataldn no con-
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fiere, pues, competencia especifica alguna a
la Comunidad Auténoma frente al Estado
[...]» (FJ 3).

En un segundo momento, sin embargo, el Tri-
bunal parece abandonar la negacién radical
de una competencia lingiiistica para admitir
la existencia de una competencia autonémica
con un contenido concreto. En esta linea, la
STC 74/1989, de 21 de abril, declar6 que «del
juego del art. 3.2 de la Constitucion y del art. 3
del Estatuto de Autonomia de Cataluiia —en
el que han de verse contenidos «mandatos a
las correspondientes instituciones autonémi-
cas para regular la cooficialidad de la lengua
propia»—, deriva la competencia en materia
lingiiistica de la Generalidad, que resulta de
esta forma habilitada para determinar el al-
cance de la cooficialidad, por lo que “no cabe
hablar de actuacion fuera de la esfera compe-
tencial de la Comunidad Auténoma, cuando
esta prevé consecuencias logicas que resultan
de la declaracién de cooficialidad”» (FJ 3).
Dicha doctrina fue reiterada en la STC
337/1994, de 23 de diciembre, FJ 7.

En un tercer momento, el Tribunal admite,
aunque no sin vacilaciones, una concurrencia
entre la competencia autonémica de normali-
zacion lingiiistica y las competencias secto-
riales del Estado, lo cual debe llevar a una
«articulacién equilibrada entre las actuacio-
nes que en materia lingiiistica» corresponden
a cada instancia. La citada STC 56/1990, al
examinar la constitucionalidad del art. 231
LOPJ, afirma que «tanto Estado como Comu-
nidades Auténomas pueden incidir en la regu-
lacién sobre la materia de acuerdo al reparto
general de competencias, encontrandonos,
pues, ante una competencia concurrente
[...]». Y de las normas relativas al reparto de
competencias sobre la Administracion de
Justicia concluye que «al no existir compe-
tencia exclusiva sino concurrente sobre la re-
gulacion de las lenguas en favor de las Comu-
nidades Auténomas, el Estado es competente
para regular el uso de las lenguas en el seno
de la Administracion de Justicia dadas las re-
servas competenciales del art. 149.1, aps. 5

y 6, por lo que el art. 231 de la LOPJ no invade
competencia alguna reservada a las Comuni-
dades Auténomas» (FJ 40). A pesar de tal de-
claracion, la posterior STC 147/1996, de 19 de
septiembre, niega que el art. 3.3 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia constituya un titu-
lo competencial (FJ 6); y la STC 134/1997, de
17 de julio, distinguié entre la cooficialidad
declarada en un Estatuto y la «ensenanza de
la lengua de la Comunidad Auténoma» (art.
148.1.17 CE) como «titulo competencial espe-
cifico» (FJ 2).

Pero es sin duda la STC 87/1997, de 24 de abril,
la que contiene un pronunciamiento mas claro
y directo sobre la concurrencia competencial
en materia lingiiistica. El Tribunal admite que
«ha tenido ocasion de declarar que de la rela-
cién entre los arts. 3.2 CE y 3 EAC surge un
mandato, una habilitaciéon competencial
(que el Tribunal ha calificado como “manda-
to” —STC 69/1988, FJ 8—, como “habilitacién”
—STC 337/1994, FJ 7— e incluso como “com-
petencia lingiiistica” —STC 74/1989, FJ 2 y fa-
llo), dirigido a la Generalidad de Catalufia
para llevar a cabo no solo actividades de fo-
mento de las lenguas oficiales en la Comuni-
dad, sino también para regular los aspectos
esenciales de la cooficialidad de las mismas»
(FJ 3). Y afiade que los conflictos en este am-
bito deben resolverse buscando un equilibrio
entre la «competencia autonémica de norma-
lizacidn lingiiistica» y las competencias secto-
riales del Estado para «conciliar dos premisas
fundamentales: de un lado, la de que el ente
titular de una competencia sustantiva posee
también la titularidad para regular el uso de la
lengua en este ambito material, y ello no solo
en los aspectos organizativos y de funciona-
miento interno, sino también en las relacio-
nes de la Administracién correspondiente
con los ciudadanos. [...] Sin embargo, como
segunda premisa, en estos casos, las Comuni-
dades Auténomas con lengua oficial propia
distinta del castellano no quedan totalmente
al margen de esta regulacion puesto que el
mandato constitucional y estatutario a ellas
dirigido en orden a adoptar medidas normali-
zadoras y, sobre todo, a regular el régimen de
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cooficialidad de las lenguas les habilitan para
establecer lo que en otras SSTC se ha denomi-
nado “contenido inherente al concepto de
cooficialidad” o “alcance de la cooficialidad”
(SSTC 82/1986, FF. JJ. 5 y 6; 123/1988, FJ 5;
56/1990, FJ 40), es decir, las consecuencias
genéricas que derivan del caracter oficial de
una lengua que deben ser respetadas como un
prius por los entes competentes al precisar
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Articulo 4

1. La bandera de Esparia esta formada por tres franjas horizontales, roja,
amarilla y roja, siendo la amarilla de doble anchura que cada una de las
rojas.

2. Los Estatutos podrdn reconocer banderas y ensenas propias de las Co-
munidades Auténomas. Estas se utilizardn junto a la bandera de Espana en
sus edificios publicos y en sus actos oficiales.

Sumario: |. Introduccién. Il. Los simbolos politicos como objeto de la doctrina constitucional.
Ill. La constitucionalizacién de la bandera de Espana. IV. Las banderas autondmicas y sus

problemas juridicos.

. INTRODUCCION

La Constitucién no es exclusivamente una nor-
ma de configuracién del Estado, que contiene
las instituciones del mismo y establece su com-
posicion, atribuciones y procedimientos de ac-
tuacion, pues se refiere asimismo a la comuni-
dad que subyace a la organizacion politica, a su
soporte espiritual, que contribuye a determinar
y consolidar. Podria hablarse, de este modo, de
la dimensién juridica de la Constitucion como
norma de articulacién o de organizacién, y de
la dimensién politica de la Constitucién como
norma de integracion. La vertiente organiza-
tiva de la Constitucién repara en los aspectos
externos de la misma, en su eficacia, por decirlo
asi, pues se trata de determinar la manifesta-
cién estatal de una comunidad, el sujeto consti-
tuyente, que se dota de las instituciones que de-
cida adoptar libremente. La vertiente politica
tiene en cambio una trascendencia exclusiva-
mente interna, refleja, pues trata, antes de nada,

JUuaN Josi SoLozABAL ECHAVARRIA
CaTeDRATICO DE DERECHO CONSTITUCIONAL
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID

de identificar y fortalecer al sujeto constituyen-
te, al demos, cuya actividad legitima.

Naturalmente, no debe separarse absoluta-
mente el plano organizativo o institucional, en
sentido no solo creativo sino dindmico, del ni-
vel politico o espiritual de la Constitucion,
contraponiendo mas alla de lo razonable la ar-
ticulacién a la integracién. Ambos momentos
son inescindibles. Como es obvio, los Estados,
también los constitucionales, se justifican por
su rendimiento, que antes de nada se produce
en el plano de la integracion o satisfaccion
espiritual de la comunidad. La legitimidad poli-
tica tiene asi un componente nacional eviden-
te: un Estado funcionalmente eficaz refuerza
nuestro sentido de pertenencia a una comuni-
dad capaz de actuar politicamente. Pero las
posibilidades de éxito del Estado como organi-
zacion politica dependen asimismo de las ba-
ses espirituales, politicas en sentido estricto,
en que se apoye, y al que pretenda representar.
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Como resulta sabido, las disposiciones ati-
nentes a la dimension politica del edificio ins-
titucional se encuentran en el Titulo Prelimi-
nar de la Constitucién, en cuyo art. 4 se
contiene el articulo referente a los simbolos
del Estado, en concreto a uno de ellos, a las
banderas, sobre cuya condicién, caracteristi-
cas y posiciéon, puesto que la norma constitu-
cional se refiere a la bandera de Espana y de
las Comunidades Auténomas, se adoptan de-
cisiones que habremos de analizar cumplida-
mente, teniendo en cuenta el desarrollo legis-
lativo a que ha dado lugar, asi como la
doctrina jurisprudencial al respecto, sin per-
der de vista la relevancia politica de la cues-
tion a estudiar que un analisis constitucional
no puede ignorar.

. LOS SIMBOLOS POLITICOS
COMO OBJETO DE LA DOCTRI-
NA CONSTITUCIONAL

No parece que necesite de especial justifica-
cién la verificacion de la integracion en el pla-
no politico, notoriamente en el plano de la
comunidad nacional. Se trata de asegurar la
capacidad politica de esta, su aptitud para la
actuacién unitaria, comenzando por la actua-
cion constituyente a través de la cual se dota
de una organizacién politica, recabando la
lealtad politica que un verdadero Estado re-
quiere. La integracion politica de la na-
cion no es sencilla, pues los ambitos de per-
tenencia en los que nos sentimos insertos de
manera inmediata y obvia tienen un alcance
menor en lo territorial y no poseen la comple-
jidad intelectual del vinculo politico de la na-
cion. Si se trata del espacio primero de inclu-
sion, en el que nos socializamos y en el que
nos sentimos espontaneamente arraigados,
habria que pensar en la regiéon o comunidades
territoriales todavia de menor tamafio y en
formaciones o instituciones espirituales, la-
borales o de otro tipo, no propiamente politi-
cas o que lo son en grado sumamente rudi-
mentario. Son todas estas formas sociales las
que generan asimismo un vinculo de perte-
nencia de sus integrantes, desarrollando en
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estos un compromiso o lealtad, impreciso en
su contenido, pero innegable.

En cambio, ni la Nacién como sujeto politico
ni el Estado como forma politica soberana co-
rrespondiente son realidades inmediatas que
se impongan con toda naturalidad y cuya
existencia solo deba constatarse. Se trata
mas bien de construcciones, que requieren un
esfuerzo de identificacién y configuracién es-
pecificas. En este sentido estamos ante reali-
dades artificiales, resultado de un designio
expreso, que se imponen en relaciéon con
otras posibilidades histéricas de realizacion,
y se afirman en el universo politico compi-
tiendo con otros polos de solicitud de la leal-
tad politica. En este orden de cosas se com-
prende la utilidad del recurso a los simbolos
politicos como representaciones fisicas,
tangibles y corporeas, de las realidades po-
liticas a las que se refieren, llevando a cabo la
integracién espiritual que estas formas re-
quieren. Los simbolos de los que hablamos,
como quiera que han de desempefiar funcio-
nes, cognitivas, de identificaciéon o empatia, y
movilizacion, necesariamente han de ser ele-
mentales, para causar de manera inmediata,
con toda facilidad e inequivocamente, la iden-
tificacion de la realidad politica a la que se
refieren.

Asi, en primer lugar, una bandera, un escudo
o un himno singularizan a la comunidad poli-
tica correspondiente, distinguiéndola de las
demas. La presencia del simbolo aporta una
referencia politica inequivoca a actos, aconte-
cimientos o conductas, que quedan integra-
dos en un contexto que elimina de los mismos
cualquier significado meramente privado y
les suministra su relieve publico: no se trata
de actuaciones o eventos de la esfera particu-
lar, sino de sucesos atenientes a la colectivi-
dad.

Los simbolos son, en segundo lugar, mas alla
del plano meramente cognitivo, un medio de
identificacion del individuo con la colecti-
vidad de la que forma parte. A través de la
apropiacién emotiva del simbolo, como refe-
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rente de nuestra comunidad, esto es, de la co-
munidad diferente a la que pertenecemos,
nos identificamos plenamente con la misma.

Los simbolos, como los mitos, en cuanto rela-
to extraordinario y milagroso de la comuni-
dad, son asimismo en tercer lugar, y como re-
sultado de todo lo dicho, instrumentos de
movilizacién politicos. Una Nacidén, tenga
Estado o no, siempre esta en marcha. Necesi-
ta tener proyectos. La Nacién, como el hom-
bre, no puede ensimismarse ni aspirar a repe-
tirse inmévilmente. Ha de vivir volcada hacia
delante, destinada a competir y a afirmarse
entre las demas. En los tiempos de esfuerzo,
en la ascendencia o en las ocasiones dificiles,
especialmente como instrumento de movili-
zacion, se recurre a los simbolos por su claro
potencial politico.

La doctrina del Tribunal Constitucional, que
se contiene primeramente en la Sentencia
94/1985, en relacion con el significado politi-
co de los simbolos, realiza tres afirmaciones
de interés. En primer lugar, resalta su fun-
cion identificadora, resultado de la elemen-
tariedad de su configuracion, a la que acaba-
mos de referirnos, lo que asegura la captacién
masiva y difusion generalizada del simbolo.
Asi, con ocasiéon de un conflicto concreto en
el que se ventilaba la competencia de una Co-
munidad Auténoma para disponer de elemen-
tos del escudo de otra, y refiriéndose en con-
creto al simbolo de Navarra, se dice que «su
escudo posee en alto grado las caracteristicas
que la doctrina dice deben poseer los simbo-
los politicos: es llamativo y se grava facilmen-
te en la memoria, lo que facilita su inmediata
identificacién con la Comunidad politica que
representa» (STC 94/1985, FJ 7).

En segundo lugar, se sefiala la capacidad del
simbolo para promover y reforzar la con-
ciencia identitaria de la comunidad a la que
se refiere, resultado de su vinculacién con la
historia de la comunidad. Los simbolos politi-
cos, los buenos simbolos politicos, aumentan
su capacidad funcional en la medida que acre-
ditan una legitimacién tradicional, constitu-

yendo un elemento de continuidad en la Co-
munidad. «Enriquecido con el trascurso del
tiempo, el simbolo politico acumula toda la
carga histérica de una comunidad, todo un
conjunto de significaciones que ejercen una
funcién integradora y promueven una res-
puesta socioemocional, contribuyendo a la
formacién y mantenimiento de la conciencia
comunitaria» (STC 94/1985, FJ 7).

Las funciones encomendadas a los simbolos
politicos, en un tercer plano de considera-
cién, permiten su identificacién separada de
las significaciones simbolizadas cuya expre-
sién externa constituyen y, en razon de ello,
justifican su proteccién por parte del orde-
namiento juridico.

. LA CONSTITUCIONALIZA~CI()N
DE LA BANDERA DE ESPANA

Es importante entonces que nuestra Constitu-
cién se ocupe de la bandera como simbolo
politico, lo que en nuestra historia solo habia
ocurrido en la Constituciéon de 1931, texto
que se refiere escuetamente a la cuestion («La
bandera de la Republica espaiola es roja
amarilla y morada»), y con mencién exclusiva
a la ensefia nacional, como vemos. La Norma
Fundamental de 1978 determina con algo mas
de detalle el disefio de la bandera de Espafna y
se refiere a las banderas de las Comunidades
Auténomas cuya utilizaciéon conjunta con la
ensefia comun contempla en «edificios publi-
cos y en actos oficiales».

El constituyente actué en esta materia con
extraordinaria prudencia, sabedor de la deli-
cadeza de las cuestiones simbdlicas y su im-
portancia emocional, pero, no obstante la
trascendencia de lo determinado, no puede
ignorarse, reforzando sin duda lo que pode-
mos llamar elementos historicistas de la
Constitucién.

Es cierto que la Constitucién no presta aten-

cioén a otros referentes simbélicos como son
el escudo y el himno. La Comisiéon Mixta Con-
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greso-Senado eliminé una referencia al escu-
do que habia sido introducida por el Senado,
de modo que sera la Ley 33/1981, de 5 de octu-
bre, la que establecera el escudo de Espana,
sobre pautas tradicionales de nuestra Monar-
quia histérica. El Real Decreto 1560/1997, de
10 de octubre, actualiza el régimen del himno
nacional, conservando como tal el estableci-
do por el Decreto de 17 de julio de 1942, o sea,
la «Marcha Granadera». Se trata de una mar-
cha sin letra, «uno de los pocos casos en que
el himno oficial de un pais consta solo de mu-
sica» (BasTipa, 2001, 104).

La constitucionalizaciéon de la bandera
bicolor si que tiene importancia, porque en
nuestra historia reciente y aun en la memoria
politica de la generacién constituyente la con-
formacién concreta de la bandera, y especial-
mente la determinacion de sus colores, tiene
una significacién politica indudable. En su
origen, la bandera roja y amarilla fue institui-
da como enseiia de la Marina de Guerra en
tiempos de Carlos III, pasando después a
todo el Ejército. Solo en 1843 se convierte en
simbolo nacional.

Pero las fuerzas liberales progresistas, y espe-
cialmente las republicanas, cuestionaron su
representatividad general, propugnando la in-
troduccion en ella del color morado, evoca-
dor sin duda de la rebelién comunera. Asi, fi-
nalmente, en la Segunda Republica, como
sabemos, se constitucionaliza la bandera tri-
color, esto es «la roja, amarilla y morada».

La aceptacion en la constituyente de la bande-
ra tradicional, utilizada asimismo durante el
franquismo, por todas las fuerzas politicas,
debe verse como una manifestacion mas del
consenso, en este caso concreto una expre-
sién de la generosidad de las fuerzas de iz-
quierda. Desde la perspectiva del analisis juri-
dico, lo que este precepto subraya es la
recepciéon de rasgos historicistas en la
Constitucion, que caracterizan a nuestra Ley
Suprema. Se anade, en ese sentido, a las dis-
posiciones que en ella se refieren a la Corona,
o reconocen instituciones como la Iglesia ca-
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télica, y de manera modélica es el supuesto de
la clausula constitucional sobre los derechos
histéricos de los territorios forales. La parque-
dad del reconocimiento de deudas histéricas
en las Constituciones puede conllevar proble-
mas negativos para su legitimidad, pero se
arraiga también conceptualmente en una con-
fusién entre la fundamentacion del orden juri-
dico, que en el orden de la validez y de la supe-
rioridad constitucional es indudable, y la
creacion e instauracion del orden politico, que
en realidad, salvo cuando coincide la actua-
cién del poder constituyente con el origen del
Estado, preexiste a la propia Constitucion. El
caso es que no es muy frecuente la inclusion
de elementos diacrénicos en las Constitucio-
nes, pues los movimientos constituyentes su-
ponen siempre una ruptura con el pasado y,
por tanto, una voluntad de establecer un or-
den nuevo (ademas de duradero), y en ese
sentido las Constituciones son poco genero-
sas con la historia (SoLozABAL, 2004, 98).

IV. LAS BANDERAS AUTON'(')MICAS
Y SUS PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas de mayor interés, como ha
mostrado el desarrollo legislativo y sobre
todo la jurisprudencia constitucional, se pre-
sentan en relacién con el segundo apartado
del art. 4 CE, que contempla el reconocimien-
to (posible) de las banderas y emblemas de
las Comunidades Auténomas, y establece la
utilizacién publica conjunta de las mismas
con la bandera de Espana. Hay diversos as-
pectos que interesan a nuestro analisis, pres-
cindiendo de la delicada elusién por parte del
constituyente del calificativo nacional para
referirse a la bandera conjunta, sobre la que
ha llamado la atencién algun fino observador,
aunque en esta situaciéon légicamente no se
entiende circunscrito el legislador, que afirma
con claridad que «la bandera de Espafia sim-
boliza a la nacién; es signo de la soberania,
independencia, unidad e integridad de la pa-
tria y representa los valores superiores expre-
sados en la Constitucién», segun el art. 1 de la
Ley 39/1981, por la que se regula el uso de la
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bandera de Espaia y de otras banderas y en-
sefias (GARRORENA, 2005, 129). Por su parte, el
Tribunal Constitucional entiende que los sim-
bolos de una Comunidad pueden ser califica-
dos en su Estatuto como nacionales, por co-
rresponder esta denominacion a la propia de
una nacionalidad, como sujeto politico reco-
nocido dentro del marco constitucional, «sin
pretension, por ello, de competencia o con-
tradicciéon con los simbolos de la Nacién es-
paiola» (STC 31/2010).

En primer lugar, lo que contiene este apartado
es una reserva de Estatuto competencial,
reforzada en la medida en que no se verifica
en blanco, pues contiene una imposicion al
régimen que sobre la utilizacién de la ensena
autonémica pueda, evidentemente, establecer
el legislador estatutario, pero también el legis-
lador autonémico, si el precepto estatutario al
respecto tuviera desarrollo normativo en el
ordenamiento territorial. En cualquier caso,
lo mas importante es que esta clausula, con
independencia de las peculiaridades de es-
tructura que presente, supone la constitu-
cionalizacion de las enseiias autonomi-
cas. Hace bien la jurisprudencia en destacar
no solo la novedad de la misma en el constitu-
cionalismo, espafol o comparado, sino su
condicién exponencial del caracter autonomi-
co del Estado. Asi, se dice en la STC 94/1985:
«Este «reconocimiento constitucional», que
no tiene precedente en el constitucionalismo
espaiiol ni en el Derecho comparado europeo,
es una forma de expresion a través de los sim-
bolos de la organizacién del Estado en Comu-
nidades Auténomas». La Sentencia 119/1992,
por su parte, atribuye condicién de simbolos
del Estado a las banderas y ensefias autono-
micas, previstas en el art. 4 CE y reconocidas
en los Estatutos de las Comunidades Auténo-
mas, en tanto que estas «constituyen la expre-
sion de la autonomia que la Constitucién am-
para y de la pluralidad y complejidad del
estado que configura» (FJ 1).

Decimos que el art. 4.°, ap. 2.°, contiene una
reserva de Estatuto, esto es, se trata de una
clausula constitucional que atribuye a un Es-

tatuto de autonomia la exclusiva competen-
cia para el reconocimiento de banderas y en-
sefias propias. La reserva de Estatuto, como
la reserva de ley, implica la exclusividad de la
atribucién, de manera que la decisién sobre
los simbolos a que se refiere el precepto no
puede ser adoptada por otro tipo de norma,
del mismo modo que la reserva de ley priva al
reglamento de competencia en la materia a
que se refiere la misma, al menos de manera
constitutiva. Pero la reserva de Estatuto tiene
un sentido habilitador del que carece la re-
serva de ley. Como se sabe, en el caso de la
reserva de ley, no es la previsién constitucio-
nal la que habilita la intervencion del legisla-
dor, posible en cualquier caso de acuerdo con
la idea de la competencia universal del legis-
lador, sino la que le obliga si hay una interven-
cién normativa en relaciéon con la cuestion.
En el caso de lareserva de Estatuto, la misma
habilita al legislador estatutario, que sin esa
prevision concreta no podria intervenir.

La Sentencia 94/1985 resulta en este aspecto
bien interesante, pues confirma el significado
habilitador de la reserva de estatuto, a que
nos acabamos de referir, al apreciar que las
competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas se deducen ciertamente de las
clausulas competenciales especificas, esto es,
ex articulis 148 y 149 CE, asi como de las
clausulas, como el art. 4 CE, que contienen
reservas estatutarias. En efecto, si el marco
de referencia principal que han de tener en
cuenta los Estatutos de Autonomia a la hora
de determinar las competencias de la Comu-
nidad son los arts. 148 y 149, segun la via de
acceso a la autonomia seguida por cada Co-
munidad, «no esta excluido que algunas de
estas tengan su base en otros preceptos cons-
titucionales» (FJ 6).

La atribuciéon competencial a la Comunidad
Auténoma de la potestad para determinar sus
banderas y enseiias implica la imposibilidad
de disposiciéon de las mismas por otra Comu-
nidad Auténoma, de manera que dichos sim-
bolos «no pueden ser utilizados sin el consen-
timiento de la Comunidad a que corresponden,
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ni apropiandose de ellos aisladamente, ni in-
tegrandolos como tales simbolos identificado-
res en el emblema de otra Comunidad». En
virtud de ello, esta sentencia prohibe a la Co-
munidad Auténoma vasca adoptar el Lau-
rak-Bat como emblema del Pais Vasco por in-
vadir el ambito competencial de Navarra, al
incorporar elementos del escudo de Navarra
(las cadenas). La reserva estatutaria concreta
de la que estamos hablando se refiere a una
competencia ciertamente potestativa. Asi
sucede que en algunos Estatutos son estos las
normas que definen los simbolos; en otros or-
denamientos territoriales, esa labor corres-
ponde a leyes a las que se remiten los Estatu-
tos; finalmente, como recuerda la Sentencia
94/1985, que comentamos, los Estatutos de
Galicia y Asturias se limitan a afirmar la exis-
tencia de un escudo propio, habiéndose reali-
zado posteriormente por ley su regulacion.

La imposicion de utilizacion conjunta «en edi-
ficios publicos y actos oficiales» de las bande-
ras y enseias autonémicas y la bandera de
Espafa que se hace en el art. 4 de la Constitu-
ciéon puede entenderse, en relacion con la
atribuciéon competencial establecida en la re-
serva, como una limitaciéon de la misma. En
ese sentido, esta obligacién da pie para, como
haciamos, calificar a la reserva de reforzada,
pues no contiene sin mas una remision simple
o en blanco al legislador.

La Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se
regula el uso de la bandera de Espana y el de
otras banderas y ensefas, trata de asegurar,
en relacion con la exposicion de los simbolos
en cuestion, la situacion de preferencia y
maximo honor de la bandera de Espaia. En
efecto, el art. 6 de esta Ley atribuye a la ban-
dera de Espafia un «lugar destacado, visible y
de honor», por lo que si se utilizan otras ban-
deras, «la bandera de Espafa ocupara lugar
preeminente y de maximo honor y las restan-
tes no podran tener mayor tamano».

Como deciamos anteriormente, el reconoci-

miento constitucional de las banderas y ense-
fas, tanto de Espafia como de las Comunida-
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des Auténomas, conlleva su proteccion
juridica. La proteccion juridico-penal, a tra-
vés de la tipificacion de conductas atentato-
rias contra las mismas, plantea determinados
problemas que merecen alguna considera-
cién. Como es sabido, en algunos ordena-
mientos como el norteamericano puede pen-
sarse que actos que en nuestro sistema penal
quedarian conceptuados como ofensas o ul-
trajes a la bandera, manifiestamente la que-
ma, pero también un uso claramente inapro-
piado o desconsiderado de los mismos, no se
consideren punibles, sino amparados por la
libertad de expresion. Tales actos integran lo
que la doctrina ha solido llamar symbolic
speech, o comunicacién de ideas a través de
simbolos no lingiiisticos. Otra es la situacion
si dichos actos constituyen una incitacion al
desorden publico o a la comision del delito.
En este orden de cosas, entre nosotros no fal-
tan quienes consideran inadecuada o inapro-
piada la tipificacion penal de conductas cu-
biertas por la libertad de expresion y que,
alegando la protecciéon de determinados bie-
nes constitucionales, en este caso las Comu-
nidades Auténomas o Espafa como institu-
ciones a preservar, en realidad suponen una
desproteccién de un derecho fundamental
como es la libertad de expresién.

El cuestionamiento de la protecciéon penal
de los simbolos politicos, no obstante el re-
conocimiento constitucional de los mismos,
es una opcion razonable y por tanto opina-
ble, que naturalmente la jurisprudencia
constitucional no se plantea. Si que lo hizo
en cambio con la proteccién penal del mo-
narca a través de la tipificacion del delito de
injurias a la Corona, aplicable a la quema no
de banderas, sino del retrato de los Reyes,
que entendi6é no constituye ejercicio de la li-
bertad de expresién (STC 177/2015). El Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en un
fallo discutible (caso Stern y Roura contra
Espana, 2018), ampara, en cambio, a quie-
nes reclamaron ante dicha instancia frente a
la Sentencia espafiola. La jurisprudencia
constitucional espanola ha examinado la
procedencia de la tipificacién penal que ve-
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nia a establecerse en relaciéon con las ofen-
sas y ultrajes a las banderas de las Comuni-
dades Auténomas en la Ley 39/1981, en su
art. 10, ap. 2, y que el Tribunal Constitucional
entendi6 contraria a la Ley Fundamental por
falta de rango, ya que la ley citada no tenia la
condicién de organica, cuando venia de he-
cho a establecer un nuevo tipo penal, al ex-
tender la tipificacion prevista para las ofen-
sas a la bandera nacional a las ensefas
autonémicas (STC 119/1992).

El nuevo Cédigo Penal, en su art. 543, se
ocupa de la tipificacién de las ofensas o ultra-
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Articulo 5

La capital del Estado es la villa de Madyrid.
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Este precepto resulta verdaderamente insoli-
to. Lo es porque apenas tiene parangén en el
Derecho constitucional comparado de nues-
tro ambito cultural; al menos en esta férmula
tan parca. Y lo es porque su escueta diccion
deja al intérprete de sus palabras perplejo,
pues, o bien apenas dice solo lo que dice, «La
capital del Estado es la villa de Madrid», o en
su simpleza lo contiene todo, un modelo de
forma de Estado y de Gobierno. Tampoco
existe pronunciamiento alguno del TC
sobre la materia, a salvo una muy indirecta
referencia en el ATC 236/1984 y la STC
89/1984, en la que se pronuncia sobre la
inexistente vulneracién de la reserva estatu-
taria del art. 147.2.c) CE en relacién con la
remision al legislador autonémico que habia
establecido para la fijacion de la sede de los
érganos autonémicos el art. 3 de Ley Organi-
ca 4/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de
Autonomia de Castilla y Leon. Y para que la
perplejidad sea ain mayor, este precepto, al
estar ubicado en el Titulo Preliminar, esta
sujeto al procedimiento de reforma agra-
vada del art. 168 CE.

Quiza lo propio no sea ni el extremo de la ina-
nidad normativa, ni el vértigo del todo. Acaso,
por lo demas, el precepto sea un homenaje su-
til a la Constitucién Espaiiola de 1931, la cual
establecié también, en su art. 5, de modo me-
nos castizo, que «la capitalidad de la Republica
se fija en Madrid» (Lucas VErpU, 1996). Poco
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nos ayuda el Derecho comparado europeo
mas proximo para llenar de sentido el precep-
to espaiiol. Otro art. 5, el de la Constitucién
austriaca, establece que la capital «federal» y
la sede de las «mas altas autoridades federa-
les» es Viena; el art. 166 de la Constitucion bel-
ga establece los principios constitucionales
del territorio Bruselas-Capital, a la que indi-
rectamente denomina capital del Reino belga;
y el art. 32 de la Constitucién holandesa se li-
mita a decir que el Rey sera coronado en la ca-
pital del Reino, Amsterdam. Las Constitucio-
nes alemana, danesa, francesa, italiana y suiza
nada dicen. Ahora bien, la férmula constitucio-
nal estandar, ademas de identificar la ciudad
capitalina, establece, y esto es lo importante,
que en ella tendran su sede las altas institucio-
nes y 6rganos del Estado.

Como es bien sabido, y algin ejemplo acaba-
mos de dar, los Estados federales suelen se-
falar la capital de la Federacién (cosa que no
necesariamente se hace en sus Constitucio-
nes) para dotarla, por razones bien obvias, de
un régimen juridico especifico (los denomina-
dos Distritos Federales), distinto y particular,
del que rige en general para las ciudades y
areas metropolitanas. Este régimen singular
las coloca a caballo entre la condicion de ente
local (por usar el término espaiiol) y de Esta-
do federado y/o territorio-regién auténomos.
El art. 44 de la Constitucién mexicana es pa-
radigmatico: «La Ciudad de México es el Dis-
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trito Federal, sede de los Poderes de la Union
y Capital de los Estados Unidos Mexicanos.
Se compondra del territorio que actualmente
tiene y en el caso de que los poderes Federa-
les se trasladen a otro lugar, se erigira en el
Estado del Valle de México con los limites y
extension que le asigne el Congreso General».

Examinada historia y contexto, lo cierto es
que el sentido juridico de identificar la capital
del Estado en la Constitucion, mas alla de de-
jar resuelta una cuestién que acaso pudiera
ser polémica, especialmente en los Estados
descentralizados (ArRaGON Reves, 1997, 134),
parece ser a todas luces la de identificar con
ello, ademas, la sede de sus mas altos 6rganos
e instituciones. De suerte que el contenido ju-
ridico-constitucional de la capitalidad en el
caso de la Constitucion Espaiola estribaria
en la identificacion de la sede de los érganos
superiores del Estado. Pero nada hay en el
texto del art. 5 que ofrezca argumentos juridi-
cos sélidos para poder sostener con rotundi-
dad que, en efecto, el contenido constitucio-
nal de la capitalidad consista en ser la sede de
las altas instituciones del Estado (ARAGON,
2006; SanTAMARIA Pastor, 1996). Nada dice el
precepto sobre este extremo, como sucede en
los ejemplos que nos ofrece el Derecho com-
parado; e incluso en la Constituyente se re-
chazé la enmienda que pretendia completar el
texto con la referencia a la sede institucional.

Dicho esto, no obstante, el sefialamiento juri-
dico de capitales ha respondido histéricamen-
te alanecesidad de ubicar la sede desde la que
la persona juridica Estado ejerce la soberania.
De ahi también la tendencia doctrinal a identi-
ficar capitalidad con la sede institucional de
los 6rganos que ejercen soberania en el Esta-
do. En el caso de los Estados descentralizados,
a esta primigenia funcién se unié también la de
servir para acotar un territorio sujeto a un régi-
men especial en el que situar los érganos del
poder publico central, que se distinga juridica-
mente en su régimen de los restantes territo-
rios federados que componen la Federacién
(GonzALEZ Escupgro, 2008, 133 y ss.). Por consi-
guiente, la definicion juridica de la capitalidad

de un Estado siempre ha cumplido dos funcio-
nes: la de ser simbolo espacial del lugar
desde el que se ejerce la soberania en un
Estado (de ahi también la relevancia y perti-
nencia en el Derecho internacional y las rela-
ciones entre Estados de identificar sus capita-
les), lo que va unido también a su condicion de
sede fija, y la de solventar la cuestiéon juridi-
co-territorial de asentar en un lugar las ins-
tituciones que encarnan la unidad del po-
der publico en un Estado territorialmente
descentralizado.

Aunque en puridad los simbolos del Estado se
regulan en el art. 4 CE, es innegable la fun-
cién simbdlica de la identificacién de la capi-
tal del Estado. Pero de ello no cabe derivar
sin solucion de continuidad que su condicion
simbélica se precise juridicamente con la
obligada ubicacion de los érganos del Estado
que ejercen la soberania y representan la
«unidad de la Nacién espaiiola» (art. 2 CE).
Pero quiza ese resultado se alcance justo con
ocasion de la otra funciéon que el precepto
desempeiia y que también fue objeto de re-
flexién en la Constituyente (como también lo
fue con su parangén de la Constitucién de
1931). Es verdad que dado el peculiar modelo
tnacabado y dispositivo de forma territorial
de Estado por el que opto la Constitucion Es-
paiiola, la funcién territorial de la capitalidad
solo se ha desplegado cuando finalmente el
modelo se ha concretado en un sistema de
descentralizacién politica del poder publico
en Comunidades Auténomas. Obtenido este
resultado, establecer que Madrid es la capital
de Espana tiene su relevancia constitucional
en el modelo territorial de Estado (y no es ba-
ladi que la capital lo sea del «Estado» y no del
Reino de Espaia).

Por todo ello, no resulta aventurado inferir
que el contenido constitucional de la capitali-
dad es, ciertamente, la de ser sede fija de las
instituciones politicas del Estado (ARAGON RE-
vEs, 2007, 25), porque de este modo se cum-
plen la funcién simbélica y territorial de la
capitalidad. La cuestién estriba, entonces, en
saber qué instituciones politicas deben tener
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sede en la capital, y si la capital debe estar
sujeta a un régimen juridico singular (cues-
tién que también fue abordada en la Constitu-
yente).

A mi juicio, y con ello me sumo a ARAGON RE-
YES y PiNarR MaRas, de 1o dicho puede sostener-
se con rigor que el art. 5 identifica la sede fija
Unicamente del érgano constitucional entre
cuyas funciones constitucionales esta el ser
«simbolo de su unidad y permanencia, arbitra
y modera el funcionamiento regular de las
instituciones, asume la mas alta representa-
cion del Estado Espaiiol en las relaciones in-
ternacionales», la Jefatura del Estado (art.
56.1 CE). La Jefatura del Estado cumple esa
funcién simbdélica ligada a la capitalidad y re-
presenta al Estado en su conjunto, como or-
denamiento unico formado por la suma de
plurales ordenamientos juridicos territoria-
les. Esta misma conclusién resulta mas opaca
cuando se trata de otros érganos constitucio-
nales, como las Cortes Generales y el Gobier-
no, pues ni cumplen, al menos con ese alcan-
ce, aquella funcién simbdlica, y su caracter
bifronte, de 6rganos del Estado central (situa-
do en un plano de igualdad con las Comunida-
des Auténomas), pero también del Estado
como conjunto y unidad, no impone la necesi-
dad de una ubicacion capitalina. No obstante,
y trayendo mutatis mutandis lo dicho en la
STC 89/1984 al caso de la capital del Estado,
puede afirmarse la plena constitucionalidad
de que sea el legislador estatal (Aracon, 2007,
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26) quien fije la sede de los 6rganos del Esta-
do, sea en su capital o fuera de ella (indubita-
damente, para el caso de los 6rganos del Esta-
do central distintos a los constitucionales).

La cuestion relativa a si la capitalidad requie-
re de un régimen juridico especial parece ha-
berse solventado con la Ley 22/2006, de 4 de
julio, de Capitalidad y Régimen Especial de
Madrid. Norma, por cierto, que establece en
su art. 1 que la capital del Estado sera sede de
sus «instituciones generales», sin mayores
precisiones. Tampoco parece haber razones
constitucionales sélidas (cosa distinta es que
las haya técnicas y/o administrativas) para
sostener que del art. 5 CE resulta la inexora-
bilidad de ese régimen y de la existencia de la
citada Ley de capitalidad, como si en el pre-
cepto hubiese una reserva de ley tacita, lo
que, naturalmente, no es posible. Desde lue-
go, el Legislador estatal en ejercicio de sus
competencias (art. 149.1.18 CE; algo ya decia
la disposicion adicional sexta de la LBRL)
puede desarrollar el art. 5 fijando las sedes de
sus O6rganos y ese régimen especial capitali-
no. Esto suscita una cuestion en modo alguno
menor, y es la constitucionalidad del art. 6 del
Estatuto de Autonomia de Madrid, la que es-
tablece que «la villa de Madrid, por su condi-
cion de capital del Estado y sede de las Insti-
tuciones generales, tendrd un régimen
especial. Regulado por Ley, votada en Cor-
tes», cuyo exceso competencial parece dificil
de obviar (ArRaGON REYES, 2007, 29 y ss.).
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Articulo 6

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la forma-
cion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamen-
tal para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad
son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura inter-
na y funcionamiento deberdn ser democrdticos.

Sumario: I. Concepto. Il. Funciones. 1. Relevancia constitucional. 2. Los partidos politicos
como instrumento para la participacion politica. A) Protagonismo en los procesos electora-
les. B) Libertad de confeccién de las listas electorales y exigencia de composicién equili-
brada por sexos. 3. Partidos politicos y representacién politica. A) Relacién de representa-
cién. B) Partidos politicos y grupos politicos. lll. Creacién. 1. Libertad de creacion. 2.
Personalidad juridica e inscripcién en el Registro de Partidos Politicos. 3. Inscripcion de
partidos politicos que sucedan a un partido politico ilegalizado y disuelto. IV. Estructura y
funcionamiento. V. Financiacién. VI. Control, suspensién y disolucién. 1. Competencia. 2.
Alcance del control. Libertad ideolégica y control sobre los medios y las conductas. 3.
Causas de ilegalizacién. Procedimiento y efectos.

I. CONCEPTO

La regulacién constitucional de los partidos
politicos es extraordinariamente sucinta, lo
que ha exigido de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional un notable esfuerzo de
construccién dogmatica, articulada alrededor
de tres categorias fundamentales en cualquier
discusion juridica sobre el concepto y las fun-
ciones de los partidos politicos en una demo-
cracia constitucional: libertad, pluralismo
y representacion (JiMenez Campo, 1992, 205y
207). Asi, la jurisprudencia constitucional se
ha centrado desde un principio en la conside-
racion de los partidos como expresion cualifi-
cada del ejercicio del derecho de asocia-
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cion instrumentada al servicio de la
representacion politica mediante la concu-
rrencia libre y plural en los procedimientos
electorales. De la conjuncion de esa plurali-
dad de perspectivas ha terminado por resul-
tar un cierto modelo constitucional de par-
tido cuya expresion mas acabada y
sistematica se encuentra en la STC 48/2003,
de 12 de marzo, resolutoria del recurso de in-
constitucionalidad interpuesto contra la Ley
Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos
Politicos (LOPP).

Culminando un empefio doctrinal que arran-
ca con una de las primeras sentencias dicta-
das por el Tribunal (STC 3/1981, de 2 de fe-
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brero), la STC 48/2003 ha hecho balance de
los resultados de mas de veinte afios de juris-
prudencia en torno a «la vexata quaestio de
la definicién de los partidos politicos, institu-
ciones que si en su momento se desenvolvie-
ron frente al Estado en términos de contra-
diccién y enfrentamiento, en la actualidad,
con su reconocimiento y constitucionaliza-
cién por el modelo de Estado democratico
instaurado en Occidente tras la II Guerra
Mundial, han incorporado a la estructura del
ordenamiento, inevitablemente, una tension
caracteristica que nace de su doble condi-
cién de instrumentos de actualizacion del de-
recho subjetivo de asociacién, por un
lado, y de cauces necesarios para el funcio-
namiento del sistema democratico, por otro»
(FJ 5). Los partidos son, asi, por un lado, una
forma particular de asociaciéon (STC
3/1981, FJ 1). Pero no se agotan en esa sola
dimensién, «pues el art. 6 de la Constitucion
hace de ellos expresion del pluralismo poli-
tico e instrumento fundamental para la par-
ticipacion politica mediante su concurso a
la formacién y manifestacion de la voluntad
popular. Les confiere, pues, una serie de fun-
ciones de evidente relevancia constitucional,
sin hacer de ellos, sin embargo, 6rganos del
Estado o titulares del poder publico. Los
partidos politicos, en efecto, «no son 6rganos
del Estado [...] [y] la trascendencia politica
de sus funciones [...] no altera su naturaleza
[asociativa], aunque explica que respecto de
ellos establezca la Constitucién la exigencia
de que su estructura interna y su funciona-
miento sean democraticos» (STC 10/1983, de
21 de febrero, FJ 3). Se trata, por tanto, de
asociaciones cualificadas por la relevan-
cia constitucional de sus funciones; fun-
ciones que se resumen en su vocacion de in-
tegrar, mediata o inmediatamente, los
érganos titulares del poder publico a través
de los procesos electorales. No ejercen, pues,
funciones publicas, sino que proveen al ejer-
cicio de tales funciones por los érganos esta-
tales; drganos que actualizan como voluntad
del Estado la voluntad popular que los parti-
dos han contribuido a conformar y manifes-
tar mediante la integraciéon de voluntades e

intereses particulares en un régimen de plu-
ralismo concurrente. Los partidos son, asi,
unas instituciones juridico-politicas, elemen-
to de comunicacién entre lo social y lo juridi-
co que hace posible la integracion entre
gobernantes y gobernados, ideal del siste-
ma democratico. Conformando y expresando
la voluntad popular, los partidos contribuyen
a la realidad de la participacion politica de
los ciudadanos en los asuntos publicos (art.
23 CE), de la que ha de resultar un ordena-
miento integrado por normas que si en su
procedimiento formal de elaboraciéon han de
ajustarse a la racionalidad objetivada del De-
recho positivo, en su contenido material se
determinan por el juego de las mayorias que
en cada momento respalden las diferentes
opciones ideoldgicas y politicas, conforma-
das y aglutinadas por los partidos a través de
la concurrencia de sus programas de gobier-
no en los distintos procesos electorales»
(STC 48/2003, FJ b5).

El componente asociativo de los partidos po-
liticos redunda en la garantia de su protec-
cion tipica como objeto de un derecho fun-
damental de libertad, pues «[e]n la medida
en que el Estado democratico constituido en
el art. 1.1 CE ha de basarse necesariamente
en el valor del pluralismo, del que los parti-
dos son expresion principalisima mediante la
configuracién de una verdadera voluntad po-
pular llamada a traducirse en voluntad ge-
neral, es evidente que la apertura del orde-
namiento a cuantas opciones politicas
puedan y quieran nacer y articularse en la
realidad social constituye un valor que solo
cabe proteger y propiciar. Para asegurar que
aquella voluntad popular lo sea verdadera-
mente solo puede operarse aqui desde el
principio de libertad, impidiendo que al cur-
so que lleva de la voluntad popular a la gene-
ral del Estado le siga o se oponga, en movi-
miento de regreso, una intervencién del
poder publico sobre aquella que, con la des-
naturalizacion de los partidos, pueda desvir-
tuarla en tanto que genuina voluntad del pue-
blo, titular de la soberania (art. 1.2 CE)»
(STC 48/2003, FJ 5).

97



Comentarios a la Constitucién Espafiola

La naturaleza asociativa de los partidos politi-
cos viene, sin embargo, cualificada por la re-
levancia constitucional de sus cometidos
—«[1]a relevancia constitucional de los parti-
dos les viene dada por pretender un fin cuali-
ficado de interés publico y de cuya aspiracion
se sirve el Estado para proveer a la integra-
cién de los procedimientos de formacién de
la voluntad general» (STC 48/2003, FJ 6)—,
los cuales, ademas de justificar el principio de
libertad que rige su creacion, «explican tam-
bién las condiciones especificas que el art. 6
CE les impone en relacion al respeto a la
Constitucién y a la ley y a su estructura in-
terna y funcionamiento. Su cualificacion
funcional no desvirtia la naturaleza aso-
ciativa que esta en la base de los partidos,
pero eleva sobre ella una realidad institucio-
nal diversa y auténoma que, en tanto que ins-
trumento para la participacion politica en
los procesos de conformacién de la voluntad
del Estado, justifica la existencia de un régi-
men normativo también propio, habida cuen-
ta de la especificidad de esas funciones» (STC
48/2003, FJ 6). El Tribunal Constitucional re-
suelve asi la polémica en torno a la posibili-
dad de un régimen legal especifico y pro-
pio de los partidos politicos distinto del
comun de las asociaciones, debate bajo el que
en realidad se discutia «si los partidos, en tan-
to que especie del género asociacién, no ad-
miten mas limites y controles que los pre-
vistos en la Constitucién para las asociaciones
(art. 22 CE) o si su reconocimiento constitu-
cional en los términos del art. 6 CE implica la
existencia de limites y condiciones adicio-
nales, sean propiamente constitucionales o
el resultado de una eventual habilitacion al
legislador organico por parte del constitu-
yente» (STC 48/2003, FJ 5). Para el Tribunal,
«en cuanto regulacion del ejercicio de lo que
en linea de partida hemos de considerar in-
cluido en el derecho fundamental de aso-
ciacion, la base constitucional de la Ley [de
Partidos Politicos] se encuentra [...] en los
arts. 53.1 y 81.1 CE, en relacion con los arts.
20, 22 y 23 CE. Debe precisarse que la posibi-
lidad de la regulacién de los partidos politicos
fuera del texto de la Ley de asociaciones esta
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incluso prevista en el art. 1.3 de esta. Si no
hay obstaculo constitucional alguno para la
existencia de la Ley de asociaciones, mal pue-
de haberlo para la de partidos politicos. Res-
pecto de estos, el art. 6 CE contiene unas exi-
gencias de respeto a la Constitucién y a la ley,
no mencionadas en su especificidad en el art.
22 CE, aunque en todo caso a estas les afecta
la previsién genérica en el mismo sentido del
art. 9.1 CE, lo que justifica, en impecables
términos constitucionales, la inclusién en el
ordenamiento de una Ley que regule los
partidos politicos» (STC 48/2003, FJ 5). En
consecuencia, «[l]a diversificacién de regime-
nes normativos entre una disciplina general
para las asociaciones comunes (actualmente
contenida en la Ley Organica 1/2002, regula-
dora del Derecho de Asociacién) y otra espe-
cifica para las asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de su funcién politi-
ca (la referida hoy en la Ley impugnada y an-
tes en la Ley 54/1978, de partidos politicos) es
plenamente conforme con los arts. 6 y 22 CE»
(STC 48/2003, FJ 7).

El régimen legal de los partidos politicos
se encuentra hoy, por tanto, en una ley espe-
cifica, la Ley Organica 6/2002, de 27 de ju-
nio, caracterizada por el Tribunal Constitu-
cional como «una Ley de partidos politicos,
en la que se disciplina y regula con perfecta
abstraccion y generalidad cuanto afecta al ré-
gimen juridico de estas singulares asociacio-
nes, con la salvedad de las cuestiones relati-
vas a su financiacion y control contable, que
la propia Ley Organica remite, en su art. 13, a
lo previsto en la Ley Organica 3/1987, de 2 de
julio, sobre financiacion de los partidos
politicos, y ala Ley Organica 2/1982, de 12 de
mayo, del Tribunal de Cuentas, y a la Ley
7/1988, de 5 de abril, de funcionamiento de di-
cho Tribunal. En este sentido, 1a Ley Organica
recurrida constituye la primera regulacién ju-
ridica de ese régimen general dictada tras la
entrada en vigor de la Constitucién, y deroga
la anterior Ley de partidos (Ley 54/1978, de 4
de diciembre) y los preceptos vigentes de la
Ley 21/1976, de 14 de junio, sobre el derecho
de asociacion politica. Estas Leyes pre-
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constitucionales fueron fruto de su tiempo,
que fue el de la transicién de un Estado no
constitucional y de partido tinico a un Estado
constitucional y democratico de Derecho ba-
sado en el valor del pluralismo, del que los
partidos politicos son expresién significada.
Se explica asi la parquedad de aquellas regu-
laciones y, sobre todo, su especial atencion al
momento de la creacion e inscripcién regis-
tral de los partidos. También la Ley impugna-
da responde a las necesidades del tiempo en
que se ha dictado, que no es ya el del estable-
cimiento e incipiente consolidacién de los
partidos politicos, sino el de la garantia del
régimen plural de partidos frente a los
grupos y asociaciones que pretendan des-
virtuarlo con la utilizacion de medios violen-
tos y al margen de la legalidad» (STC 48/2003,
FJ 14).

En esa linea, insiste la STC 48/2003 en poner
de manifiesto que «[1]Ja maduracién constitu-
cional, tras las primeras etapas del Estado
instaurado con la Constitucion, ha permitido
que la nueva Ley de partidos desarrolle en
mayor detalle las cuestiones del régimen ge-
neral de los partidos politicos referidas a su
creacion, organizacion, estructura y fun-
cionamiento» (STC 48/2003, FJ 14). Cierta-
mente, la Ley de Partidos de 2002 ha sido tam-
bién criticada por constituir acaso una
respuesta excesivamente particularizada al
problema representado por un partido politi-
co determinado (Batasuna), hasta el punto de
haber sido tachada como una ley singular o
de caso unico. El Tribunal Constitucional ha
desautorizado, sin embargo, esa censura, ra-
zonando que «[l]a percepcién por el legisla-
dor organico de que una formacién politica
determinada puede ser contraria, en su activi-
dad y con sus comportamientos, al modelo de
partido que tiene encaje y cobertura en la
Constitucién puede perfectamente erigirse en
occasto para la adopcion de una ley como la
recurrida, pero lo que determinara su consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad no sera el
acierto de esa percepcién circunstancial, sino
el alcance objetivo de la ley finalmente adop-
tada, cuya ratio no se limita a reflejar las in-

quietudes de la ocasién, sino que se acomoda
alaracionalidad objetivada del ordenamiento
constitucional» (STC 48/2003, FJ 14).

II. FUNCIONES
1. Relevancia constitucional

El art. 6 CE describe y garantiza el ambito de
funciones institucionales que corresponde a
los partidos politicos, a los que encomienda
como cometidos expresar el pluralismo poli-
tico, concurrir a la formacién y manifestaciéon
de la voluntad popular y ser instrumento fun-
damental para la participacién politica. Se
trata de funciones que el Tribunal Constitu-
cional ha calificado como de «evidente rele-
vancia constitucional» (STC 48/2003, FJ 5),
calificacién que, sin embargo, no convierte a
los partidos politicos, como ya hemos sefiala-
do, ni en 6rganos del Estado ni en titulares
del poder publico (STC 10/1983, FJ 3).

Estas funciones, que son definidoras de la
condicion de partido politico, han llevado
a afirmar al Tribunal Constitucional que un
partido politico no es «una asociacién que
simplemente persigue un fin politico o tiene
intereses de ese caracter», sino que es «una
asociacion que aspira a traducir una posi-
cion politica en contenido de normas de
Derecho, y esto por esencia; es decir, tenien-
do esa aspiracién como razoén de ser, a cuyo
servicio se constituye en instrumento me-
diante la agregacién de voluntades e intereses
particulares alrededor de un programa politi-
co» (STC 5/2004, de 16 de enero, FJ 9).

2. Los partidos politicos como ins-
trumento para la participacién po-
litica

A)  Protagonismo en los procesos elec-
torales

La funcion constitucional atribuida a los par-
tidos politicos de servir de cauce fundamen-
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tal para la participacién politica determina
que en la legislacion electoral se les otorgue
un notable protagonismo en el desarrollo de
los distintos procesos electorales a través
de los cuales se procede a la integracion per-
sonal de las instituciones publicas con repre-
sentantes elegidos por el cuerpo electoral.
Ese protagonismo se plasma, en primer tér-
mino, en la facultad de los partidos politicos
inscritos en el Registro de Partidos Politi-
cos de presentar candidatos o listas de
candidatos en los procesos electorales,
de modo que solo los partidos politicos inscri-
tos, por si mismos o federados o coaligados
con otros partidos politicos, y las agrupacio-
nes electorales pueden presentar candidatos
o listas de candidatos [art. 44.1.a) Ley Organi-
ca 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electo-
ral General (LOREG)]. Incluso en la fase de
presentacion de candidaturas los partidos
politicos inscritos disfrutan de una posiciéon
prevalente a la de las demas formaciones
politicas legalmente facultadas para presen-
tar candidaturas, como revela la prohibicién
legal de candidaturas con denominaciones,
siglas o simbolos que induzcan a confusion
con los pertenecientes o usados tradicional-
mente por otros partidos legalmente consti-
tuidos (art. 64.4 LOREG). En relacién con
esta prohibicién, mediante la que se persigue
«la clara diferenciacion externa de las candi-
daturas concurrentes al proceso electoral»
(STC 70/1995, de 11 de mayo, FJ 2), cabe re-
saltar como pronunciamientos mas relevan-
tes del Tribunal Constitucional la atribucién a
los érganos judiciales del conocimiento de las
controversias sobre la denominaciéon de los
partidos politicos inscritos (STC 85/1986, de
25 de junio); la necesaria identidad que ha de
existir entre la denominacién de un partido
politico y la de la candidatura que propone al
electorado (STC 96/1986, de 10 de julio); la
preferencia de los partidos politicos inscritos
a las coaliciones y agrupaciones electorales
en la denominacién, siglas y simbolos de sus
candidaturas (SSTC 103/1991, de 13 de mayo;
105/1991, de 13 de mayo); y, en fin, la inope-
rancia de la prohibicion del art. 46.4 LOREG
cuando la confusién tiene lugar entre denomi-
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naciones, siglas y simbolos de las candidatu-
ras presentadas por partidos politicos inscri-
tos (STC 160/1989, de 8 de junio). Sin
embargo, dicha prohibicién no autoriza la
entrega en exclusividad a un determinado
grupo de representaciones auténticas de
pensamiento —socialista, comunista, libe-
ral, verde, etc.—, permitiendo, por el contra-
rio, que una misma corriente ideoldgica pue-
da tener diversas expresiones partidarias
(SSTC 70 y 71/1995, de 11 de mayo; 72/1995,
de 12 de mayo; 75/1995, de 17 de mayo).

Los partidos politicos resultan también indu-
dables protagonistas en las campaias elec-
torales dirigidas en los distintos procesos a
la captacion del sufragio de los ciudadanos en
apoyo de sus respectivos programas, que, al
margen de la campafa institucional enco-
mendada a los poderes publicos, solo pueden
llevar a cabo quienes estan facultados para la
presentacién de candidaturas, esto es, los
partidos politicos, las federaciones, coalicio-
nes o agrupaciones electorales (art. 50 LO-
REG). En el desarrollo de dicha actividad, el
Tribunal Constitucional ha identificado como
contenido del derecho de participacion
(art. 23 CE) la posibilidad constitucionalmen-
te protegida de ofrecer a los ciudadanos sin
interferencias o intromisiones de los poderes
publicos los andlisis de la realidad social, eco-
némica o politica y las propuestas para trans-
formarlas que se consideren oportunas a fin
de garantizar la legitimidad democratica del
sistema politico, el pluralismo politico y la
formacién de la opinién publica libre. Se trata
de asegurar «a las personas que participan
como actores en la actividad publica, y a los
partidos y grupos en los que aquellas se inte-
gran, la posibilidad de contribuir a la forma-
cion y expresion de la opinion piblica li-
bre, poniendo a disposicion de los ciudadanos
en general y de los electores en particular una
pluralidad de opciones politicas para que pue-
dan formar sus propias opiniones politicas y,
en el momento electoral, para que puedan
elegir libremente los programas que estimen
mas adecuados» (STC 136/1999, de 20 de ju-
lio, FJ 14). En este contexto, inicamente que-
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da fuera del ambito constitucionalmente pro-
tegido por los derechos de participacién y las
libertades de expresiéon e informacion «la di-
fusion de programas o mensajes que por su
contenido, debidamente contextualizado, re-
sulten amenazantes o intimidatorios, es-
pecialmente cuando esos efectos se produ-
cen durante los procesos electorales como
consecuencia de la difusién de mensajes que
pretenden decantar el sentido del voto hacia
las opciones mantenidas por quienes los
transmiten por temor a sufrir dafios o perjui-
cios» (STC 136/1999, FJ 14).

En fin, los partidos politicos contribuyen de
manera relevante a garantizar la regularidad
del desarrollo del proceso electoral, al es-
tar legitimados, entre otros sujetos, los repre-
sentantes de las candidaturas —que designan
los partidos politicos— en la fase de procla-
macién de candidaturas (art. 49.1 LOREG) y
los propios partidos politicos en la fase de
proclamacion de electos (art. 110 LOREG) a
instar el control jurisdiccional de una y
otra fase, en via contenciosa-administrativa y
a través también del recurso de amparo
electoral.

B) Libertad de confeccién de las listas
electorales y exigencia de composi-
cién equilibrada por sexos

Entre las condiciones establecidas por la le-
gislacién electoral para la presentacion de
candidaturas figura el requisito de la compo-
sicion equilibrada de mujeres y hombres
que se contiene en el art. 44 bis LOREG, pre-
cepto afadido a aquella legislacién por la Dis-
posicion Adicional 2.* de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efec-
tiva de Mujeres y Hombres.

Por lo que a los partidos politicos se refiere y
a su incidencia en la libertad de estos de con-
feccionar sus candidaturas electorales, el Tri-
bunal ha fundado la legitimidad del requi-
sito en la concurrencia de sendas previsiones
constitucionales (STC 12/2008, de 29 de enero).
De una parte, en el mandato dirigido por el

art. 9.2 CE a los poderes publicos para pro-
mover la igualdad real y efectiva del indivi-
duo y de los grupos en que se integra, pues
dicho precepto «encomienda al legislador la
tarea de actualizar y materializar la efectivi-
dad de la igualdad que se proyecta, entre
otras realidades, en el ambito de la represen-
tacion» (STC 12/2008, FJ 4), y por tanto dota
de legitimidad a las configuraciones legislati-
vas que en el estatuto juridico de los partidos
politicos estén orientadas a la realizacién
efectiva del principio de igualdad, como es en
este caso la exigencia de la composicion se-
xualmente equilibrada de las candidaturas.
De otra parte, la legitimidad de la medida se
sustenta en que los partidos politicos, preci-
samente en tanto que asociaciones cualifi-
cadas por los cometidos que les encomienda
el art. 6 CE, «son cauce valido para el logro de
la sustantivacién de la igualdad formal pro-
pugnada por el art. 9.2 CE» (STC 12/2008, FJ
4). En definitiva, la presencia equilibrada de
mujeres y hombres en las listas electorales
persigue la realizacion efectiva del princi-
pio de igualdad en el ambito de la repre-
sentacion politica, en el que las mujeres,
aunque formalmente iguales, han estado ma-
terialmente preteridas a los hombres y su im-
posicion a los partidos politicos supone ser-
virse de ellos para hacer realidad Ila
efectividad en el disfrute de los derechos que
exige el art. 9.2 CE. Ademas, a juicio del Tri-
bunal Constitucional, se hace de una manera
constitucionalmente licita, «pues con la com-
posicion de las Camaras legislativas o de los
Ayuntamientos se asegura la incorporacién
en los procedimientos normativos y de ejerci-
cio del poder politico de las mujeres (que su-
ponen la mitad de la poblaciéon) en nimero
significativo», lo que resulta «coherente, en
definitiva, con el principio democratico que
reclama la mayor identidad posible entre go-
bernantes y gobernados» (STC 12/2008, FJ 5).

Ciertamente, el requisito del equilibrio de se-
x0s en las candidaturas electorales constri-
iie la libertad de los partidos politicos en
su confeccioén. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional estima que esa libertad no es abso-
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luta y puede ser limitada por el legislador en
atencion a otros valores y bienes constitucio-
nales protegidos, al igual que ocurre con otras
condiciones establecidas para la presenta-
cién de candidaturas. En concreto, en lo que
atane al equilibrio en las candidaturas por ra-
zon de sexo entiende que se trata de una
constriccion perfectamente constitucio-
nal por legitima, en atencion a que su finali-
dad es la de conseguir una igualdad efectiva
en el terreno de la participacién politica (arts.
9.2, 14y 23 CE); por razonable, pues el régi-
men establecido se limita a exigir una compo-
sicién equilibrada con un minimo del 40 por
100 y sin imposicién de orden alguno, con-
templandose excepciones para las poblacio-
nes de menos de 3.000 habitantes y una dila-
cién en la efectividad de la medida hasta el
afio 2011 para las inferiores de 5.000, exclu-
yendo solo de los procesos electorales a
aquellas formaciones politicas que ni tan si-
quiera aceptan integrar en sus candidaturas a
ciudadanos de uno y otro sexo; y, en fin, por
resultar inocua para los derechos fundamen-
tales de los destinatarios de la norma, pues
los partidos politicos no son, por defini-
cion, titulares de los derechos fundamen-
tales de sufragio activo y pasivo. También
excluye que dicho requisito vulnere la liber-
tad ideolédgica (art. 16.1 CE) y la libertad
de expresion [art. 20.1.a) CE], ya que no im-
pide la existencia de partidos con una ideolo-
gia contraria a la igualdad efectiva entre ciu-
dadanos o que defiendan la primacia de las
personas de un mismo sexo.

Finalmente, se distingue en la sentencia la
presencia proporcional de uno y otro sexo en
las candidaturas de otros posibles criterios
diferenciadores determinantes de una dia-
léctica mayoria/minoria, como sucederia si se
impusiera la presencia de un nimero o por-
centaje de personas determinado en razén de
la raza o la edad, pues el sexo es un criterio
que de manera universal divide a la sociedad
en grupos cuantitativamente equilibrados,
persiguiéndose trasladar este equilibrio des-
de la sociedad a los érganos de representa-
cién politica.
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3. Partidos politicos y representa-
cion politica

A) Relacion de representacion

La relacién de representacion que nace con la
eleccion de los cargos representativos no se
establece entre estos y los partidos politicos
que los han propuesto como candidatos a car-
gos de eleccion popular, sino entre los re-
presentantes y el cuerpo electoral. De
modo que, de acuerdo con una reiterada doc-
trina constitucional, las listas de candida-
tos son meras propuestas y la representa-
cion, en sentido juridico-politico del término,
surge solo con la eleccion y es siempre re-
presentaciéon del cuerpo electoral, nunca del
autor de la propuesta (STC 10/1983, FJ 4). Por
lo tanto, la eleccién de los ciudadanos no re-
cae sobre los partidos politicos que propo-
nen las candidaturas, ni sobre estas, sino so-
bre las concretas personas incluidas en las
candidaturas que tras las correspondientes
operaciones electorales resulten elegidas
(STC 167/1991, de 19 de julio, FJ 4).

Asi pues, los representantes lo son de los
ciudadanos y no de los partidos politicos que
los han propuesto como candidatos, lo que
implica, a su vez, que la permanencia de los
representantes en sus cargos publicos de-
pende de la voluntad de los electores expre-
sada a través de sufragio en las elecciones
periddicas, no de la voluntad del partido poli-
tico en cuyas listas aquéllos han figurado
como candidatos, de modo que el cese en un
cargo publico representativo al que se ac-
cede en virtud de sufragio no puede depender
de una voluntad ajena a la de los electores.
Con base en esta concepcion de la represen-
tacion politica, el Tribunal Constitucional ha
declarado la inconstitucionalidad de la previ-
sién legal que anudaba el cese de un cargo
publico representativo a la expulsion del
partido politico en cuyas listas habia figura-
do como candidato (SSTC 5/1983, de 4 de fe-
brero; 10/1983), asi como ha estimado lesivo
del derecho a permanecer en el cargo publico
(art. 23.2 CE) el cese de cargos publicos re-
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presentativos por haber causado baja en el
partido politico que los propuso como can-
didatos (STC 28/1984, de 28 de febrero) o en
el grupo politico constituido por los electos
que integraron la candidatura electoral de un
mismo partido politico (STC 185/1993, de 31
de mayo). En este mismo sentido, la jurispru-
dencia constitucional ha negado eficacia vin-
culante alguna al precepto de los estatutos de
un partido politico que preveia que la baja
como afiliado del partido para cualquier
miembro con representacién institucional ha-
bia de conllevar la obligacion por parte del
afectado de cesar en el cargo publico para el
que result6 electo en representacion del parti-
do (STC 299/2006, de 23 de octubre, FJ 8).

B) Partidos politicos y grupos politicos

Consecuencia de la expuesta concepcion de
la representacién politica, conforme a la cual,
en sintesis, la titularidad del escaiio co-
rresponde a los electos y no a los partidos
o a las formaciones politicas que los han pro-
puesto como candidatos, es también la diso-
ciacion juridica entre los partidos politi-
cos y los grupos politicos (parlamentarios
o municipales) en los que se agrupan los can-
didatos elegidos en las listas de aquellos en el
seno de los érganos representativos para el
desempeio de sus funciones representativas.
Es evidente la vinculacion politica entre es-
tos grupos y los partidos politicos en cuyas
listas han sido elegidos los representantes
que los integran, hasta el punto de que por re-
gla general las normas internas que regulan la
organizacién de cada 6rgano representativo
establecen una evidente conexién entre la
constitucién y composicion de los referidos
grupos y los partidos o formaciones politicas
en cuyas candidaturas figuran quienes han re-
sultado electos. Esa vinculacion politica
entre partidos politicos y grupos politi-
cos ha sido expresamente reconocida por el
propio Tribunal Constitucional, que ha admi-
tido, en relacién con los grupos parlamenta-
rios, que son légica emanacion de los par-
tidos politicos en cuyas listas electorales
figuran como candidatos los Diputados que

los integran (ATC 12/1986, de 15 de enero;
STC 36/1990, de 1 de marzo, FJ 1). Sin embar-
go, para el Tribunal Constitucional, pese a esa
estrecha vinculacion politica, los partidos po-
liticos y los grupos politicos en los que se in-
tegran los candidatos electos que aquellos
han propuesto al electorado son realidades
conceptuales y juridicamente diferentes
e independientes, al no tener por qué coin-
cidir sus voluntades (SSTC 36/1990, FJ 1;
251/2007, de 17 de diciembre, FJ 6). Ello es asi
ya que los titulares de los escaios son los
electos y no los partidos politicos que los han
propuesto al electorado como candidatos, y
ni aquellos ni los grupos politicos en los que
se integran dentro del 6rgano representativo
estan juridicamente vinculados en su actua-
cion a los partidos o formaciones politicas en
cuyas listas se han presentado como candida-
tos.

Con base en esta disociacion entre los parti-
dos politicos y los grupos politicos se ha sus-
citado también la controvertida cuestion de
que si los efectos de la sentencia de ilega-
lizacion de un partido politico pueden ex-
tenderse a los grupos politicos formados por
los electos en las candidaturas presentadas
por dicho partido en diferentes 6rganos re-
presentativos, como la Sala Especial del Tri-
bunal Supremo del art. 61 LOPJ hizo en la
fase de ejecucion de su Sentencia de 27 de
marzo de 2003, en la que declaro la ilegalidad
y la disolucién de los partidos politicos Herri
Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna, al
ordenar la disolucién de los grupos politicos
constituidos en distintos 6rganos representa-
tivos por los electos en las candidaturas de
estos partidos politicos. Pese a los nueve re-
cursos de amparo interpuestos, el Tribunal
Constitucional, por distintas razones (AATC
515/2005, de 19 de diciembre, y 520/2005, de
20 de diciembre, y SSTC 251/2007 y 50/2008,
de 14 de abril), no se ha pronunciado sobre la
cuestién debatida, si bien, aunque tal argu-
mentacion no constituye la ratio decidendi
de la resolucion, parece discrepar de la exten-
sion de los efectos de la sentencia de ilegali-
zacién llevada a cabo por el Tribunal Supre-
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mo, en razoén de la disociacién conceptual y
de personalidad juridica e independencia de
voluntades existentes entre los partidos poli-
ticos ilegalizados y el grupo parlamentario
formado en el caso enjuiciado por los Diputa-
dos electos en sus candidaturas, al margen de
la identidad material que en el concreto su-
puesto pudiera existir entre los partidos ilega-
lizados y el referido grupo parlamentario
(STC 251/2007, FJ 8).

lll. CREACION
1. Libertad de creacién

El art. 6 CE proclama el derecho a la libre
creacion de partidos politicos, disponiendo,
en lo que ahora interesa, que su creacion es
libre «dentro del respeto a la Constitucion y
alaley». Este derecho supone que la creacion
de partidos politicos «ha de hallarse libre de
toda traba u obstaculo que impida o dificulte»
el referido mandato constitucional y veda por
parte de las autoridades administrativas el
ejercicio de cualquier tipo de control mate-
rial en orden a la constituciéon o reconoci-
miento de los partidos politicos (STC 48/2003,
FJ 20). En tanto que los partidos politicos no
dejan de ser una forma particular de asocia-
cién cualificada por la relevancia constitucio-
nal de sus funciones, el derecho a crear
partidos politicos forma parte del dere-
cho de asociacion (art. 22 CE) y, en cuanto
tal, es susceptible de proteccién a través del
recurso de amparo constitucional (STC
3/1981, FJ 1).

De otra parte, la libertad de creacién de parti-
dos politicos no permite un control juridico
inmediato en toda su extension de las exigen-
cias que les impone el art. 6 CE en atencién a
la relevancia constitucional de sus funciones,
sino que, por el contrario, ese control ha de
ser a posteriori. En efecto, no cabe verificar
en todo su alcance si en el momento de su
constitucion e inscripcion lo que se constitu-
ye e inscribe como partido politico merece tal
consideracién, pues en este inicial tramite
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solo sera posible acreditar la concurrencia de
«una efectiva voluntad de constituciéon de un
partido politico y el cumplimiento de los re-
quisitos de capacidad para constituirlo y la
adopcion de una estructura que permita un
funcionamiento democratico». Sin embargo,
las circunstancias que lo cualifican como par-
tido politico solo pueden constatarse una vez
constituido (STC 5/2004, FJ 9).

La LOPP reconoce el principio de libertad
de creacion y afiliacion a los partidos politi-
cos, tanto en su dimension positiva, esto es,
de crear y afiliarse libremente a los partidos
politicos, como en su dimension negativa,
es decir, que nadie puede ser obligado a cons-
tituir un partido politico o a integrarse o per-
manecer en el mismo (art. 1). El legislador ha
restringido a los espaiioles la titularidad
del derecho de creaciéon de partidos poli-
ticos, a diferencia del derecho de afiliacién,
respecto al que no ha establecido dicha limi-
tacion. Para el Tribunal Constitucional, dicha
restriccion no merece reproche alguno en ra-
z6n de la relevancia constitucional de las fun-
ciones que el art. 6 CE encomienda a los par-
tidos politicos y, mas concretamente, por ser
un instrumento privilegiado de participacién
politica, pues los espaiioles son los tinicos
titulares del derecho de participaciéon en
los asuntos publicos (arts. 23 y 13.2 CE).
Ahora bien, esta reserva a los espafoles del
derecho de crear partidos politicos debe co-
honestarse con el reconocimiento en cier-
tas condiciones del derecho de sufragio ac-
tivo y pasivo a los ciudadanos extranjeros
en determinados comicios (art. 13.2 CE), de
modo que aquella restriccién debe interpre-
tarse en sus estrictos términos y, en conse-
cuencia, «no puede afectar al derecho de los
extranjeros a afiliarse a los partidos politi-
cos ya constituidos, ni traducirse en ninguna
limitacién de los derechos derivados de la afi-
liacién» (STC 48/2003, FJ 18).

En cuanto a la capacidad para constituir un
partido politico, los promotores han de ser
personas fisicas, mayores de edad, que se en-
cuentren en pleno ejercicio de sus dere-
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chos y que no hayan sido penalmente conde-
nadas por asociacion ilicita o por alguno de
los delitos graves previstos en los Titulos XXI
a XXIV del Cédigo Penal, no afectando esta
ultima causa de incapacidad a quienes hayan
sido judicialmente rehabilitados (art. 2
LOPP). Precisamente en relacién con esta
causa de incapacidad consistente en la con-
dena por alguno de los delitos graves de los
Titulos XXI a XXIV del Cédigo Penal (delitos
contra la Constitucién; delitos contra el or-
den publico; delitos de traicién y contra la
paz o la independencia del Estado y relativos
a la defensa nacional; y, en fin, delitos contra
la comunidad internacional), el Tribunal
Constitucional ha descartado que se trate de
una pena o sancién afadida a las impuestas
por la comisién de algunos de los delitos refe-
ridos, caracterizandola, por el contrario, de
conformidad con el propio tenor de la ley,
como una causa de incapacidad especial
que dejara de afectar a los incursos en ella
cuando hayan sido judicialmente rehabilita-
dos, resultando justificado que «se incapacite
para promover un partido politico» a quien
haya sido condenado por alguno de aquellos
delitos graves y no se encuentre rehabilitando
judicialmente, ya que son delitos relaciona-
dos «con la actividad politica y acreditativos
de una identificacion con la violencia y un
desprecio por los procedimientos legalmente
establecidos que justificadamente anticipan
la defensa del orden constituido mediante la
prohibicién de que cree un instrumento cuali-
ficado de participacion en la vida publica
quien todavia no ha expiado por entero la
condena impuesta por haber atentado contra
la pacifica convivencia en que aquella debe
desenvolverse» (STC 48/2003, FJ 19).

El acuerdo de constitucion de un partido
politico ha de formalizarse mediante un acta
fundacional que debe constar en documen-
to publico y que debe contener, en todo caso,
la identificacion personal de los promotores,
la denominacion del partido que se propo-
ne constituir, los integrantes de los érganos
directivos provisionales, el domicilio y los
estatutos (art. 3.1 LOPP).

2. Personalidad juridica e inscripcién
en el Registro de Partidos Politi-
cos

Los partidos politicos adquieren personalidad
juridica por la inscripcién en el Registro de
Partidos Politicos existente en el Ministerio
del Interior, debiendo presentar a tales efec-
tos el acta fundacional del partido suscrita
por sus promotores y aquellos documentos
que acrediten el cumplimiento de los requisi-
tos que establece la LOPP para la constitu-
cién de un partido politico (art. 3.2). Asi pues,
el legislador ha asociado la adquisicién de
la personalidad juridica de los partidos po-
liticos a su inscripciéon en el Registro de
Partidos Politicos. El Tribunal Constitucio-
nal considera que lo relevante desde la pers-
pectiva del derecho a la libre creacion de par-
tidos politicos no es que el legislador ligue o
no la adquisicion de la personalidad juridica
del partido politico a su inscripcién registral,
pudiendo, en consecuencia, optar por una u
otra alternativa, sino si en la concreta confi-
guracion que ha hecho del tramite de ins-
cripcion se lleva en realidad a cabo o no «un
control material que suponga injerencia en
el principio de libertad de creacién de los par-
tidos politicos y, con ello, [una] vulneracién
del art. 6 CE» (STC 48/2003, FJ 20). En efecto,
aunque en relacién con la legislaciéon en mate-
ria de partidos precedente a la vigente LOPP,
el Tribunal Constitucional tiene declarado
que el Registro de Partidos Politicos es «un
Registro cuyo encargado no tiene mas funcio-
nes que las de verificacion reglada, es decir,
le compete exclusivamente comprobar si los
documentos que se le presentan correspon-
den a materia objeto del Registro y si se reu-
nen los requisitos formales necesarios» (STC
3/1981, FJ 5), asi como que «el sistema de pre-
via inscripcién en un Registro publico que im-
pone la Ley 54/1978 solo es constitucional-
mente admisible con el alcance de un control
formal externo y de naturaleza estricta-
mente reglada por parte de la autoridad ad-
ministrativa» (STC 85/1986, FJ 3). De modo
que lo trascendente desde la perspectiva del
principio constitucional de creacion o consti-
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tucion de partidos politicos no es la atribu-
cién de personalidad juridica por su inscrip-
ciébn en el Registro, sino si el acto de
inscripcion, por las facultades que al respecto
se atribuyen al encargado del Registro, se
configura como un efectivo control material
sobre la constitucion del partido politico.

En el modelo de inscripcién configurado por
la LOPP, el Ministerio del Interior ha de
proceder a practicar la inscripcion del par-
tido politico en los veinte dias siguientes a
la presentaciéon de la documentacién com-
pleta por sus promotores en el Registro de
Partidos Politicos. Transcurrido dicho plazo
se entendera producida la inscripcion, salvo
que hubiera quedado en suspenso como con-
secuencia de la puesta en marcha de cualquie-
ra de los dos procedimientos expresamente
previstos en la ley. El primero de dichos pro-
cedimientos se inicia cuando el Ministerio del
Interior advierta defectos formales en el
acta fundacional o en la documentacién que
la acompana o cuando los promotores ca-
rezcan de capacidad, defectos que debe po-
ner en conocimiento de los interesados para
que procedan a su subsanacion. En tales ca-
sos, el plazo de inscripcion se suspende desde
el momento en que se notifica a los promoto-
res los defectos advertidos y se reanuda su
coOmputo una vez que estos hayan sido subsa-
nados (arts. 4.2y 3y 5.1 LOPP).

El segundo de los referidos procedimientos
que determina la suspension del plazo de ins-
cripcion tiene lugar cuando de la documenta-
ciéon presentada se deduzcan indicios racio-
nales de ilicitud penal del partido. El
Ministerio del Interior debe ponerlo en
conocimiento del Ministerio Fiscal dentro
del plazo de veinte dias para practicar la ins-
cripcion mediante resolucion fundada y
acompafnada de los elementos probatorios
disponibles para apreciar dichos inicios. El
Ministerio Fiscal, en el plazo de los veinte
dias siguientes a recibir la notificacion del Mi-
nisterio del Interior, ha de optar por ejercer
las acciones correspondientes ante la ju-
risdicciéon penal, si considera suficientes los
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indicios de ilicitud penal, o, en caso contra-
rio, devolver la comunicacién al Ministerio
del Interior para que proceda a completar la
inscripcion. La suspension del plazo de ins-
cripcion, que se inicia con la remisién de la
comunicaciéon del Ministerio del Interior al
Ministerio Fiscal, concluye bien con la devo-
lucién por este al Ministerio del Interior de la
comunicacion fundada en la que no aprecia
motivos suficientes para la ilicitud penal,
bien, en el supuesto de que haya optado por el
ejercicio de la accién penal, con la decisiéon
del Juez penal sobre la procedencia de la ins-
cripcién (arts. 4.2y 5.2, 3y 4 LOPP).

La Sala Especial del Tribunal Supremo del
art. 61 LOPJ tiene declarado que la suspen-
sion de la inscripcién del partido politico en
los dos supuestos legalmente previstos se
produce automaticamente y no por deci-
sién del Ministerio del Interior, pudiendo los
promotores del partido politico solicitar
como medida cautelar el alzamiento provi-
sional de la referida suspensiéon (ATS de 22
de mayo de 2007, FD 2.°).

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a la
vista de los requisitos formales exigidos para
la constitucién de un partido politico, estima
que el régimen de inscripcién que configura
la LOPP no resulta contrario al principio
constitucional de libertad de creacion de par-
tidos politicos (art. 6 CE), ya que «no se con-
fieren al Ministerio del Interior potestades
discrecionales que le habiliten para proceder
ono alainscripcion en el Registro del partido
que lo solicita mediante la presentacién de la
documentacion requerida al efecto, pues a la
autoridad administrativa tan solo se le atribu-
ye una actuacion de constataciéon riguro-
samente reglada, en cuanto contraida a los
aspectos formales a través de los que se mani-
fiesta el acto de constitucién (acta fundacio-
nal y documentacién complementaria)» [STC
48/2003, FJ 20]. En definitiva, a la Administra-
cién no le compete un verdadero control ma-
terial en la inscripcion de los partidos politi-
cos y, consiguientemente, en la adquisiciéon
por estos de personalidad juridica.
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No obstante, el Tribunal Constitucional, en
una interpretacion conforme de los arts.
3.1 y 5.1 LOPP, ha precisado el alcance del
control que puede llevar a cabo el Registro
de Partidos Politicos en relaciéon con uno de
los requisitos formales legalmente exigidos
para su constitucién, como es el de la deno-
minacion del partido politico que pretende
inscribirse, en la que no pueden incluirse
«términos o expresiones que induzcan a error
o confusion sobre su identidad o que sean
contrarias a las leyes o los derechos funda-
mentales de las personas», ni tampoco puede
«coincidir, asemejarse o identificarse —aun
fonéticamente—» con la de otro partido ya
inscrito o disuelto o suspendido judicialmen-
te, ni coincidir con «la identificacién de per-
sonas fisicas o de entidades preexistentes o
marcas registradas» (art. 3.1 LOPP). Pues
bien, siguiendo al respecto la doctrina ya re-
cogida en la STC 85/1986 (FJ 4), el Tribunal
Constitucional considera que, «salvo en los
supuestos de plena identidad de denomi-
nacién entre partidos o entidades ya inscri-
tas o disueltas judicialmente» o en los que la
contradiccion de la denominacién del parti-
do politico con «las leyes o con los derechos
fundamentales sea palmaria, manifiesta o
patente», en todos los demas casos el Minis-
terio del Interior no esta habilitado para dene-
gar la inscripcion del partido politico, pues de
lo contrario se le conferiria un margen de
apreciacion que resultaria lesivo del ejercicio
en libertad del derecho a constituir o crear
partidos politicos (STC 48/2003, FJ 21). Es en
la via jurisdiccional, no en la via administra-
tiva, en la que han de ventilarse los posibles
litigios como consecuencia de la confusion,
semejanza o identidad en las denominaciones
de los partidos politicos.

La inscripcién de un partido politico en el Re-
gistro de Partidos Politicos le confiere perso-
nalidad juridica, hace publica su constitu-
cién y estatutos, vincula a los poderes
publicos y es garantia tanto para los terceros
que se relacionan con el partido como para
sus propios miembros. Los efectos de la
inscripcion son indefinidos hasta que no se

anote en el Registro la suspensiéon o disolu-
cion del partido politico, bien por decision
del propio partido, bien por haber sido decla-
rado judicialmente ilegal, disuelto o suspendi-
do (art. 4.3 y 4 LOPP).

En el procedimiento de inscripcién de los par-
tidos politicos es de aplicacion supletoria la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun
(disp. adic. 3.* LOPP), y las actuaciones admi-
nistrativas relacionadas con la inscripcion po-
dran recurrirse ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, de conformidad con
las previsiones de la Ley 29/1988, de 13 de ju-
lio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa (LJCA) (art. 5.5 LOPP).

3. Inscripcién de partidos politicos
que sucedan a un partido politico
ilegalizado y disuelto

En el supuesto de que se pretenda la inscrip-
cién en el Registro de Partidos Politicos de
un partido que continie o suceda la actividad
de otro declarado ilegal o disuelto, corres-
ponde a la Sala que ha dictado la sentencia
de ilegalizacion y disolucién, esto es, la Sala
Especial del Tribunal Supremo del art.
61 de 1a LOPJ, pronunciarse, previa audien-
cia de los interesados, sobre la procedencia o
improcedencia de la inscripcién, estando le-
gitimados para instar su pronunciamien-
to, ademas de quienes hubieran sido parte en
el proceso de ilegalizacion, el Ministerio
del Interior y el Ministerio Fiscal (arts.
5.6 y 12.3 LOPP). El Tribunal Constitucional
entiende que el legislador, al conferir al Mi-
nisterio del Interior la facultad de instar el
pronunciamiento de la Sala Especial del Tri-
bunal Supremo del art. 61 LOPJ, no le otorga
poderes decisorios que impliquen una inje-
rencia ilegitima en el ejercicio del derecho a
constituir o crear partidos politicos, ya que,
en definitiva, la apreciacion de si procede im-
pedir la creacién o inscripcién del nuevo par-
tido politico corresponde a la Sala que dicté
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la sentencia de ilegalizacién o disolucién en
atencion a los criterios de identidad o suce-
siébn que enuncia el art. 12.3 LOPP (STC
48/2003, FJ 22).

Precisamente por el indicado cauce del art.
12.3 LOPP, la Sala Especial del Tribunal Su-
premo del art. 61 LOPJ, en el incidente de eje-
cucién de su Sentencia de 27 de marzo de
2003, en la que se acordo la ilegalidad y la di-
solucién de los partidos politicos Herri Bata-
suna, Euskal Herritarrok y Batasuna, declar6
por Auto de 22 de mayo de 2007, a instancias
del Abogado del Estado y del Ministerio Fis-
cal, la improcedencia de la constitucion e ins-
cripcién en el Registro de Partidos Politicos
del partido politico Abertzale Sozialisten Ba-
tasuna (ASB) por ser continuidad o sucesién
del partido politico declarado ilegal y disuelto
Batasuna. Por su parte, la Seccién Primera
del Tribunal Constitucional acordé no admitir
a tramite, por Providencia de 26 de marzo de
2008, el recurso de amparo interpuesto por
Abertzale Sozialisten Batasuna (ASB) contra
la decision de la Sala Especial del Tribunal
Supremo del art. 61 LOPJ, «por no apreciar en
el mismo la especial trascendencia consti-
tucional que, como condicién para la admi-
sion del recurso de amparo, requiere el art.
50.1.b) de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, redactado por la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo».

IV. ESTRUCTURA Y FUNCIONA-
MIENTO

Mas alla de las exigencias que implicitamente
se derivan del concepto y naturaleza cons-
titucionales de los partidos politicos, el art. 6
CE exige de ellos una estructura y un funcio-
namiento democraticos. Sobre ambos con-
ceptos se ha extendido con algin detalle el
Tribunal Constitucional en la STC 56/1995, de
6 de marzo, donde se afirmé, en linea con
pronunciamientos anteriores, que «[e]l man-
dato constitucional conforme al cual la orga-
nizaciéon y funcionamiento de los partidos
politicos debe responder a los principios
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democraticos constituye, en primer lugar,
una carga impuesta a los propios parti-
dos con la que se pretende asegurar el efecti-
vo cumplimiento de las funciones que estos
tienen constitucional y legalmente encomen-
dadas y, en ultimo término, contribuir a ga-
rantizar el funcionamiento democratico del
Estado. Como dijimos en la STC 10/1983, [...]
«la trascendencia politica de sus funciones
(concurrir a la formaciéon y manifestacion
de la voluntad popular y ser cauce funda-
mental para la participacion politica) [...]
explica que respecto de ellos establezca la
Constitucién la exigencia de que su estructu-
ra interna y su funcionamiento sean demo-
craticos» (fundamento juridico 3.°). Dificil-
mente pueden los partidos ser cauces de
manifestacién de la voluntad popular e ins-
trumentos de una participacion en la gestién
y control del Estado, que no se agota en los
procesos electorales, si sus estructuras y su
funcionamiento son autocraticos. Los acto-
res privilegiados del juego democratico de-
ben respetar en su vida interna unos princi-
pios estructurales y funcionales democraticos
minimos al objeto de que pueda «manifestar-
se la voluntad popular y materializarse la par-
ticipacién» en los d6rganos del Estado a los
que esos partidos acceden (STC 75/1985)»
[STC 56/1995, FJ 3.a)].

La exigencia en cuestiéon no solo se traduce
en una carga para los partidos, sino también
«en un derecho o un conjunto de derechos
subjetivos y de facultades atribuidos a los
afiliados respecto o frente al propio partido,
tendentes a asegurar su participacion en la
toma de las decisiones y en el control del fun-
cionamiento interno de los mismos» [STC
56/1995, FJ 3.a)].

Tales derechos subjetivos lo son, en todo
caso, de configuracion legal, toda vez que
«el precepto constitucional que consagra de
modo genérico el principio de democracia in-
terna admite muy diversas concreciones, ya
que los modelos de organizacion partidista
democratica que caben dentro del menciona-
do principio constitucional son muy diversos,
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tanto como dispares pueden ser, en conteni-
do e intensidad, los derechos y, en general, el
estatuto juridico que puede atribuirse a los
afiliados en orden a garantizar su participa-
cion democratica. La concrecion del legisla-
dor resulta, por tanto, absolutamente necesa-
ria y en la realizacion de esta tarea goza [...]
de un amplio margen de libertad de configu-
racion» [STC 56/1995, FJ 3.b)]. Nunca, sin
embargo, de una libertad absoluta, pues
siempre «debera respetar, ademas natural-
mente del contenido esencial del derecho
de participacion democratica, el contenido
de otros derechos con los que este guarda in-
tima relaciéon como son el derecho de libre
creacion y, muy especialmente, el derecho
de autoorganizacion del partido, un dere-
cho, este ultimo, que tiende, precisamente, a
preservar la existencia de un ambito libre de
interferencias de los poderes publicos en la
organizacién y funcionamiento interno de los
partidos. [...] El derecho de asociacion en
partidos politicos es, esencialmente, un de-
recho frente a los poderes publicos en el
que sobresale el derecho a la autoorganiza-
cién sin injerencias publicas; sin embargo, a
diferencia de lo que suele suceder en otros
tipos de asociacién, en el caso de los partidos
politicos y dada su especial posicién consti-
tucional, ese derecho de autoorganizacién
tiene un limite en el derecho de los pro-
pios afiliados a la participacion en su or-
ganizacion y funcionamiento» [STC 56/1995,
FJ 3.b)].

La configuracién legal de los derechos subje-
tivos implicados se ha verificado en la Ley Or-
ganica 1/2002, reguladora del Derecho de
Asociacion, y en la Ley Organica 6/2002, de 27
de junio, de Partidos Politicos. La STC 56/1995
no ha podido referirse, obviamente, a esas le-
yes, pero si a las que hasta entonces regula-
ban, en términos que no han sufrido alteracio-
nes sustanciales, ambas materias. Destacaba
el Tribunal al respecto que «el legislador ha
optado por establecer unas muy parcas reglas
de organizacién y funcionamiento democrati-
CO y por reconocer unos muy escuetos dere-
chos de los afiliados» [STC 56/1995, FJ

3.b)]. Asi, la prevision de la existencia de una
asamblea general como 6rgano supremo
del partido, el derecho de participacion de
los afiliados (comprensivo de la libertad de
expresion y del derecho a recibir informa-
cion de las actividades del partido), la exigen-
cia de que los 6rganos directores se provean
mediante sufragio libre y secreto y, en fin,
la habilitacién de los estatutos como la sede
adecuada para la regulacién de los derechos y
deberes de los miembros del partido y del
pertinente régimen disciplinario y de las
causas de expulsion, siempre por decision
motivada. En este punto, «[s]e reconoce,
pues, aunque sea indirectamente, un derecho
de los afiliados a no ser expulsados del parti-
do si no es por las causas y siguiendo el pro-
cedimiento establecido en la ley y en los esta-
tutos; en rigor, el derecho a permanecer en el
partido es el presupuesto de los demas dere-
chos de participacién democratica y, por ello,
no puede extranar que las leyes lo incluyan en
este tipo de derechos de participacion» [STC
56/1995, FJ 3.b)].

El estatuto del partido es, pues, la norma
llamada a la regulacién de los extremos en los
que se concreta el régimen de participa-
cion de los afiliados en la vida del partido.
Las previsiones legislativas en la materia
constituyen para el estatuto, sin embargo,
solo un minimo indisponible, toda vez que
los «estatutos pueden ampliar los derechos
de participacion y control de sus afiliados
hasta donde tengan por conveniente, respe-
tando naturalmente la regulacién legal y
constitucional aplicable; sin embargo, esos
derechos afadidos seran derechos de rango
meramente estatutario, con todo lo que eso
significa [...] en cuanto a los cauces procesa-
les de garantia jurisdiccional y a los limites
dentro de los que debe operar ese control»
[STC 56/1995, FJ 3.b)].

En intima conexién con el problema de la na-
turaleza juridica de los partidos, en tanto
que asociaciones cualificadas por la relevan-
cia constitucional de sus funciones, se en-
cuentra el de las garantias jurisdiccionales
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de los derechos de los afiliados que traen cau-
sa de la exigencia de la estructura y el funcio-
namiento democraticos. En particular, si ta-
les garantias son las del derecho de
asociacion del art. 22 CE y, en consecuencia,
su control es residenciable en via de amparo
constitucional. La respuesta es, para el Tri-
bunal Constitucional, positiva, pues, en sus
palabras, «las previsiones contenidas en los
apartados 2 y siguientes del art. 22, en tanto
que «garantia comun» del derecho de asocia-
cién (STC 67/1985), son aplicables a todo tipo
de asociaciones, incluidos los partidos politi-
cos» [STC 56/1995, FJ 3.c)].

De acuerdo con la repetida Sentencia, «nada
se opone a considerar que los requisitos cons-
titucionales especificamente previstos res-
pecto de los partidos politicos en preceptos
de la Constitucién situados fuera del art. 22
—7V en sus correspondientes concreciones le-
gislativas—, integran también el contenido
del derecho constitucional de asociacion
proclamado en el referido art. 22 CE. El dere-
cho de asociacién consagrado genéricamente
en el primer apartado de este precepto es un
derecho que se concreta en los distintos tipos
de asociaciones que libremente pueden crear-
se, por lo que el mero hecho de que la Consti-
tucién regule aspectos especificos de las mis-
mas en otros preceptos no supone
necesariamente la consagraciéon de un dere-
cho de asociacion distinto. [...] [E]l hecho de
que los partidos politicos figuren en el Titulo
Preliminar de la Constitucion responde uni-
camente a la posicion y al relieve constitucio-
nal que los constituyentes quisieron atribuir-
les, pero esto no significa que al crear y
participar en un partido se esté ejerciendo un
derecho distinto del derecho de asociacion.
Los arts. 6 y 22 deben interpretarse con-
junta y sistematicamente, sin separaciones
artificiosas y, en consecuencia, debe recono-
cerse que el principio de organizacién y fun-
cionamiento interno democratico y los dere-
chos que de él derivan integran el contenido
del derecho de asociacion cuando este ope-
ra sobre la variante asociativa de los partidos
politicos.
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En definitiva —concluye el Tribunal—, puede
afirmarse que el derecho de asociacion referi-
do a los partidos politicos afiade una cuarta
dimension al contenido genérico del de-
recho de asociacion al que nos hemos refe-
rido en otras Sentencias. Concretamente, a la
libertad de creacion de partidos politicos,
al derecho de no afiliarse a ninguno de
ellos y a la libre autoorganizacion de los
mismos, se afiaden los derechos de partici-
paciéon democratica interna de los afilia-
dos» [STC 56/1995, FJ 3.c)].

Cuestion distinta es la de los derechos estric-
tamente estatutarios, esto es, los afiadidos a
los constitucionalmente necesarios. «Cierta-
mente, el hecho de tratarse de derechos esta-
tutarios no lleva a negarles toda garantia ju-
dicial. La vida interna de las asociaciones no
constituye un ambito exento de todo control
judicial (SSTC 218/1988, 96/1994). Concreta-
mente, si la vulneracion de los derechos esta-
tutarios no afecta a otros derechos de los aso-
ciados, esa garantia debera ser dispensada por
la jurisdiccion ordinaria a través de los pro-
cedimientos ordinarios; si conlleva la infrac-
cién de otros derechos podra, en principio, re-
sidenciarse en el cauce procesal
correspondiente a esos derechos afectados,
incluida la via de proteccion de los derechos
fundamentales cuando de este tipo de dere-
chos se trate. Asi lo ha reconocido este Tribu-
nal en varias ocasiones, relacionadas sobre
todo con la conculcacion de reglas y derechos
estatutarios —especialmente los relativos a
sanciones y, muy particularmente, a las que
pueden suponer, como en el caso aqui enjui-
ciado, la expulsion de un asociado—. Se ha
advertido que esa actividad sancionadora lle-
vada a cabo «contra los procedimientos y ga-
rantias que regulan los estatutos pueden [...]
vulnerar derechos fundamentales de los afec-
tados» (STC 185/1993), como el acceso en
condiciones de igualdad a los cargos pu-
blicos (STC 155/1993), el derecho al honor
(STC 218/1988) o la libertad de expresion
(STC 226/2016, de 22 de diciembre) u otros de-
rechos de contenido econémico (STC 96/1994).
En estos casos se ha admitido la posibilidad de
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controlar jurisdiccionalmente estas infraccio-
nes (SSTC 185/1993, 96/1994 y ATC 213/1991) y
nada se opone a que cuando no se vean afecta-
dos otros derechos también las infracciones
referidas tinicamente a los derechos estatuta-
rios sean susceptibles de una cierta garantia
jurisdiccional. Sin embargo, debera tenerse en
cuenta, en todo caso, que se trata de derechos
de caracter meramente estatutario, que
encuentran siempre un limite o contrapunto
en los derechos, esos si constitucionales, de
los demas asociados y de la propia asociacion,
especialmente, el derecho de autoorganiza-
cion, cuyo objetivo fundamental reside [...] en
evitar interferencias de los poderes publicos,
incluido el judicial, en la organizacion y funcio-
namiento de las asociaciones. La intensidad
—e incluso la posibilidad— del control judicial
dependera de miultiples circunstancias —
como la afectacién o no de otros derechos no
estatutarios— y exigird en cada caso una cui-
dadosa labor de ponderaciéon [...]» [STC
56/1995, FJ 3.d)].

V. FINANCIACION

La LOPP se remite en materia de financiacién
a la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, sobre
Financiacion de los Partidos Politicos (art. 13
LOPP), que ha sido derogada por la Ley Or-
ganica 8/2007, de 4 de julio, de Financia-
cion de los Partidos Politicos (LOFPP), a
cuyas disposiciones ha de ajustarse en la ac-
tualidad la financiacién de los partidos politi-
cos, federaciones, coaliciones y agrupaciones
electorales (art. 1.1 LOFPP). No obstante,
como se puede constatar al analizar las distin-
tas fuentes y recursos, la regulacion de la
financiacion de los partidos politicos no
se agota en la LOFPP.

La LOFPP ha optado por un modelo mixto
de financiacién integrado, por una parte, por
los recursos procedentes de los poderes pu-
blicos como medio de garantizar la indepen-
dencia y suficiencia del sistema, y por otra
parte, por los recursos procedentes de fuen-
tes privadas de financiacion.

Los recursos procedentes de la financiaciéon
publica son los siguientes:

a) Las subvenciones publicas para gas-
tos electorales, en los términos previstos en
la LOREG y en la legislaciéon reguladora de
los procesos electorales de las Asambleas le-
gislativas de las Comunidades Auténomas y
de las Juntas Generales de los Territorios His-
toricos [art. 2. Uno.a)].

La LOREG se circunscribe a las subvenciones
electorales con ocasion de las elecciones al
Congreso de los Diputados, al Senado, al
Parlamento Europeo y municipales, esta-
bleciendo una subvencion por cada escafio y
por cada voto conseguido por las candidaturas
que hubieran obtenido representacion y otra
para gastos electorales originados por el envio
directo y personal a los electores de sobres y
papeletas electorales o por propaganda y pu-
blicidad electoral (arts. 175, 193 y 227). A la
legislacion electoral de cada Comunidad
Autonoma y de cada Territorio Historico
les corresponde regular las subvenciones a
percibir por los partidos o formaciones politi-
cas que hubieran concurrido, respectivamen-
te, alas elecciones de sus Asambleas Legis-
lativas y de sus Juntas Generales.

b) Las subvenciones estatales contempla-
das en la LOFPP [arts. 2. Uno.b) y 3. Uno, Dos
y Cuatro]. Se trata de subvenciones anuales
otorgadas a los partidos politicos con repre-
sentacion en el Congreso de los Diputa-
dos con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado. En tanto que la Ley dispone el ca-
racter necesario de las destinadas a atender
los gastos de funcionamiento de los parti-
dos politicos, confiere caracter potestativo a
la asignacién para sufragar los gastos de se-
guridad en los que incurran para mantener su
actividad politica e institucional. Uno y otro
tipo de subvencién se distribuyen en funcién
del nimero de votos y escainos obtenidos por
cada partido politico en las ultimas elecciones
al Congreso de los Diputados, siendo incom-
patibles con cualquier otra ayuda econémica
o financiera incluida en los Presupuestos Ge-
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nerales del Estado, salvo las ya referidas sub-
venciones electorales.

c) Las subvenciones anuales que las Co-
munidades Auténomas, los Territorios
Historicos y, en su caso, las Corporaciones
locales puedan establecer en sus respectivos
ambitos a cargo de sus presupuestos para
atender los gastos de funcionamiento de
los partidos politicos con representacion
[arts. 2. Uno.c) y 3. Tres y Cuatro]. Estas sub-
venciones han de distribuirse, en su caso, en
funcion del nimero de escaios y votos obte-
nidos por cada partido politico en las tltimas
elecciones, siendo también incompatibles
con cualquier otro tipo de ayuda econémica o
financiera incluida en los presupuestos de di-
chas instituciones, salvo con las subvencio-
nes electorales.

d) Las subvenciones extraordinarias
para realizar campafias de propaganda que
puedan establecerse en la Ley Organica Re-
guladora de las distintas modalidades de re-
feréndum [art. 2. Uno.d)]. Aunque la LOFPP
ha recogido esta fuente de financiacién, la
Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, regula-
dora de las distintas modalidades de referén-
dum, no prevé ningun tipo de subvencion. Y,
en fin,

e) Las aportaciones que en su caso los par-
tidos politicos puedan recibir de los grupos
parlamentarios de las Camaras de las Cor-
tes Generales, de las Asambleas legislativas
de las Comunidades Auténomas, de las Jun-
tas Generales de los Territorios Historicos y
de los grupos de representantes en los 6r-
ganos de las Administraciones locales [art. 2.
Uno.e)].

Las fuentes privadas de financiacion son
las siguientes:

a) Las cuotas y aportaciones de los afi-
liados, adheridos y simpatizantes, que de-
ben abonarse en cuentas de entidades de cré-
dito abiertas exclusivamente a dicho fin [arts.
2. Dos.a), 4. Unoy 8.
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b) Los productos propios de las activida-
des del partido politico y los rendimientos
procedentes de la gestion de su propio patri-
monio, asi como los beneficios de activida-
des promocionales y los que pudieran deri-
varse de los servicios que presten en relacion
con los fines especificos de los partidos politi-
cos, no pudiendo desarrollar en ningin caso
actividades de caracter mercantil [arts. 2.
Dos.b) y 6].

c) Lasdonaciones privadas en dinero o en
especie de personas fisicas o juridicas. Estas
donaciones deben destinarse a la realizacion
de las actividades propias de los partidos po-
liticos y abonarse en cuentas de entidades de
crédito abiertas exclusivamente para dicho
fin, siendo necesaria la identificaciéon tanto
del donante como del importe de la donacién.
Se establece como limite para estas donacio-
nes la cantidad de 100.000 euros, salvo que
se trate de donacion en especie de bienes in-
muebles. En todo caso quedan prohibidas
las donaciones de organismos, entidades o
empresas publicas, asi como las de empresas
privadas que mediante contrato vigente pres-
ten servicios o realicen obras para las Ad-
ministraciones Piublicas, organismos publi-
cos 0 empresas de capital mayoritariamente
publico [arts. 2. Dos.c), 4. Dos y Tres y 5].

La LOFPP también admite las donaciones de
personas extranjeras con los mismos limi-
tes y requisitos que los que prevé para las an-
teriores donaciones, no pudiendo aceptar los
partidos politicos ninguna forma de finan-
ciaciéon por parte de Gobiernos, organis-
mos, entidades o empresas publicas extranje-
ras (art. 7).

d) Los fondos procedentes de los présta-
mos o créditos que los partidos politicos
concierten [art. 2. Dos.d)]. Y, en fin,

e) Las herencias o legados que reciban
[art. 2. Dos.e)].

Ademas de las fuentes de financiacion, la LO-
FPP regula el régimen tributario de los par-
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tidos politicos (arts. 9 a 13), sus obligaciones
contables (art. 14), la fiscalizacién y el con-
trol de su actividad econdémico-financiera
(arts. 15y 16) y el régimen sancionador por
infraccién de sus disposiciones, en virtud del
cual el Tribunal de Cuentas puede acordar
la imposicion de sanciones econdémicas al
partido politico infractor, sin perjuicio de
otras responsabilidades que se pudieran deri-
var (arts. 17 a 19).

VI. CONTROL, SUSPENSION Y DI-
SOLUCION

1. Competencia

También en esta materia es inevitable la re-
ferencia a la STC 48/2003, de 12 de marzo,
en la que, sobre la base de unos principios
jurisprudenciales muy consolidados, se ha
definido un cuerpo de doctrina razonable-
mente sistematico acerca de la constitu-
cionalidad de los controles sobre la ac-
tividad de los partidos politicos vy,
mediatamente, sobre la concurrencia en
cada caso de las condiciones que cualifican
a una asociaciéon como partido. Tal doctrina
parte de la existencia de unos limites espe-
cificos para los partidos politicos, distintos
de los comunes al género de las asociacio-
nes: «La libertad caracteristica de las aso-
ciaciones, y de la que los partidos también
disfrutan, no puede ser para estos tan omni-
moda que a su amparo se desvirtien como
instrumentos para la consecucién de sus fi-
nes constitucionales» (STC 48/2003, FJ 6).
Por ello, no puede admitirse que los parti-
dos solo estén sometidos a los limites del
art. 22 CE, pues ello «seria tanto como ad-
mitir que las previsiones del art. 6 CE se
agotan en el contenido de una norma no
sancionada, lo que es tanto como decir, sim-
plemente, en una proposicién no normativa.
Otra cosa sera que la concreta disciplina le-
gal de los partidos, en lo que se aparte del
régimen normativo de las asociaciones co-
munes, establezca limites conformes con el
propio art. 6 de la Constitucién. Limites en-

tre los que no solo figura [...] el de la obliga-
cion de tener una estructura y un funcio-
namiento democraticos, sino también, y
como cuestion previa, el de respetar los co-
metidos que ese precepto enumera como
definidores de la condicién de partido po-
litico. Que el constituyente haya descarta-
do encomendar la garantia del respeto del
art. 6 CE por parte de los partidos al Tribu-
nal Constitucional (como ya recordamos
en la STC 3/1981, de 2 de febrero, FJ 11) no
significa, obviamente, que se haya descarta-
do dicha garantia en si; inicamente que su
verificaciéon ha de corresponder al Poder
Judicial ordinario en tanto no se establezca
otra cosa» (STC 48/2003, FJ 6).

En efecto, ya en el ATC 83/1980, de 5 de no-
viembre, FJ 2, se habia dicho que «[n]i el art.
161 de la Constitucién ni los arts. 2, 10 y 11
de 1a LOTC, ni ninguna otra ley organica atri-
buyen al Tribunal Constitucional el conoci-
miento sobre la disoluciéon de los Partidos
Politicos. En este punto, nuestro Ordena-
miento Constitucional difiere de algun otro,
como es el de la Republica Federal de Ale-
mania, cuya Ley Fundamental, en su art.
21.2, confiere el control de la inconstitu-
cionalidad de los Partidos Politicos por
causa de sus fines antidemocraticos o por la
actitud de sus miembros contraria al régi-
men fundamental de libertad y democracia,
a la Corte Constitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht). Nuestro Ordenamien-
to, coincidiendo en este punto con otros va-
rios, aunque constitucionaliza la libertad
para crear Partidos Politicos y el libre
ejercicio de su actividad dentro del respeto
a la Constitucion y a la Ley (art. 6 de la CE),
no atribuye al Tribunal Constitucional la di-
solucion ni la suspension provisional de
los mismos; antes bien, el art. 5 de la Ley
54/1978 de 4 de diciembre, [...] establece que
«la suspensién y disolucién de los Partidos
Politicos solo podra acordarse por decision
de la autoridad judicial competente», que no
es otra que el Juez ordinario. Las expresio-
nes «autoridad judicial» u «érgano judicial»,
empleadas en el mencionado art. 5, no son
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[...] aplicables al Tribunal Constitucional,
pues éste no es un 6rgano integrante del Po-
der Judicial, como se infiere, entre otros
preceptos, del Titulo VI de la Constitucién,
en donde no esta incluido el Tribunal Consti-
tucional, que precisamente por ser «inde-
pendiente de los demas 6rganos constitucio-
nales» (art. 1 de la LOTC), esta regulado en
un Titulo aparte de la Constitucion (el IX),
desarrollado por la propia Ley Organica de 3
de diciembre de 1979. A mayor abundamien-
to, es conveniente tener en cuenta que ni la
Ley 54/1978 pudo atribuir tales competen-
cias al Tribunal Constitucional, ya que este
no existia en aquella fecha, ni hubiera podi-
do hacerlo aun existiendo este, dado que la
mencionada Ley no tiene caracter de orga-
nica, y es claro que solo leyes de tal rango
pueden atribuir competencias a este Tribu-
nal, ademas de las que le confiere la Consti-
tucién, como se desprende del art. 161.1.d)
de nuestra Ley supremax.

2. Alcance del control. Libertad
ideolégica y control sobre los me-
dios y las conductas

El control jurisdiccional sobre los partidos
politicos nunca puede extenderse a su ideo-
logia, perfectamente libre en la medida en
que, de acuerdo con la STC 48/2003, FJ 7, y en
linea con la posicion defendida temprana-
mente por Ignacio pE Otro (1985, pags. 19 y
ss.), «en nuestro ordenamiento constitucio-
nal no tiene cabida un modelo de «democra-
cia militante» [...], esto es, un modelo en el
que se imponga, no ya el respeto, sino la ad-
hesién positiva al ordenamiento y, en primer
lugar, a la Constitucion. Falta para ello el pre-
supuesto inexcusable de la existencia de un
nicleo normativo inaccesible a los procedi-
mientos de reforma constitucional que, por
su intangibilidad misma, pudiera erigirse en
parametro auténomo de correccion juridica,
de manera que la sola pretension de afectarlo
convirtiera en antijuridica la conducta que,
sin embargo, se atuviera escrupulosamente a
los procedimientos normativos. La Ley [de
Partidos Politicos] no acoge ese modelo de
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democracia. Ante todo, ya en la Exposicion
de Motivos parte de la base de la distincion
entre ideas o fines proclamados por un par-
tido, de un lado, y sus actividades, de otro,
destacando que «los unicos fines explicita-
mente vetados son aquellos que incurren en
el ilicito penal», de suerte que «cualquier
proyecto u objetivo se entiende compatible
con la Constitucion siempre y cuando no se
defienda mediante una actividad que vulnere
los principios democraticos o los derechos
fundamentales de los ciudadanos». Y, en
consecuencia con ello, en lo que ahora impor-
ta, la Ley contempla como causas de ilegaliza-
cién, precisamente, «conductas», es decir,
supuestos de actuacion de partidos politicos
que vulneran con su actividad, y no con los fi-
nes ultimos recogidos en sus programas, las
exigencias del art. 6 CE, que la Ley viene a
concretar».

El Tribunal Constitucional ha sido meridiano
al afirmar que «[l]a Constitucion espaiiola, a
diferencia de la francesa o la alemana, no ex-
cluye de la posibilidad de reforma ninguno
de sus preceptos ni somete el poder de revi-
sion constitucional a mas limites expresos
que los estrictamente formales y de procedi-
miento. Ciertamente, nuestra Constitucion
también proclama principios, debidamente
acogidos en su articulado, que dan funda-
mento y razén de ser a sus normas concre-
tas. Son los principios constitucionales,
algunos de los cuales se mencionan en los
arts. 6 y 9 de la Ley [de Partidos Politicos].
Principios todos que vinculan y obligan,
como la Constitucién entera, a los ciudada-
nos y a los poderes piublicos (art. 9.1 CE),
incluso cuando se postule su reforma o revi-
sién y hasta tanto esta no se verifique con
éxito a través de los procedimientos estable-
cido en su Titulo X. Esto sentado, desde el
respeto a esos principios [...], cualquier
proyecto es compatible con la Constitu-
cion, siempre y cuando no se defienda a tra-
vés de una actividad que vulnere los princi-
pios democraticos o los derechos
fundamentales. Hasta ese punto es cierta la
afirmacion de que «la Constituciéon es un
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marco de coincidencias suficientemente am-
plio como para que dentro de él quepan op-
ciones politicas de muy diferente signo»
(STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7)» (STC
48/2003, FJ 7). En cualquier caso, importa
subrayar que aquellos principios, en su gene-
ralidad y abstraccién, no pueden ser dotados
de cualesquiera contenido y alcance, sino
que uno y otro «vienen dados por el sentido
que resulta de la interpretacion integrada
de los preceptos constitucionales positivos.
Asi, los «principios democraticos» no pue-
den ser, en nuestro ordenamiento, sino los
del orden democratico que se desprende del
entramado institucional y normativo de la
Constitucién, de cuyo concreto funciona-
miento resulta un sistema de poderes, de-
rechos y equilibrios sobre el que toma
cuerpo una variable del modelo democrati-
co que es la que propiamente la Constitucion
asume al constituir a Espaiia en un Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1
CE)» (STC 48/2003, FJ 7).

3. Causas de ilegalizacion. Procedi-
miento y efectos

En tanto que especie del género asocia-
cion, al partido politico también le afectan
los supuestos de ilicitud prescritos en el art.
22 CE, esto es, la persecuciéon de fines o la
utilizacién de medios tipificados como delito
(art. 22.1 CE) y la condicién secreta o el ca-
racter paramilitar (art. 22.5 CE). Importan
aqui, sin embargo, las causas de ilegaliza-
cion especificas de los partidos politicos,
hoy recogidas en los arts. 9 y 10 LOPP y que,
de acuerdo con la STC 48/2003, no suponen
propiamente una sancion ni, por tanto, dupli-
can la prevista, en su caso, por el Cédigo Pe-
nal (arts. 515 y ss.). Para el Tribunal Constitu-
cional, en aquellos preceptos de la Ley de
Partidos «no se aprecia la concurrencia de un
verdadero caracter de pena en la medida
de disolucién. Antes que a un fin propiamen-
te retributivo, las causas de ilegalizacion y di-
solucién previstas en la Ley responden a una
finalidad de garantia de que su actuacion
respete las condiciones definidoras de los

partidos politicos, en tanto que asociacio-
nes cualificadas por la relevancia constitu-
cional de sus funciones» (STC 48/2003, FJ 9).

Ello explica que «[e]l control juridico de esa
vertiente definidora de la asociacion como
partido consistente en el respeto a las exigen-
cias del ordenamiento juridico democratico
recogidas en el art. 6 CE ha de ser, por necesi-
dad, [...] un control a posteriori. De modo
que, al faltar dichas exigencias y producirse
una situacién de quebranto del orden juri-
dico pluralista proclamado por la Constitu-
cién, se hace preciso restablecer la legalidad
conculcada. No hay, por tanto, componente
punitivo alguno» (STC 48/2003, FJ 9; en la
misma linea, STC 5/2004, FJ 9). Se trata, por
tanto y en definitiva, inicamente de privar de
la cualificacién como partido a la asociacion
que, por incumplimiento de las condiciones
que confieren relevancia constitucional ex
art. 6 CE a sus funciones, no merecen la con-
sideracion de partido politico.

Asi se confirma en la STC 85/2003, de 8 de
mayo, en cuyo FJ 23 quedé dicho que «[c]on
arreglo a la Ley Organica 6/2002, de 27 de ju-
nio, de Partidos Politicos, los efectos de la
disolucion judicial de un partido se agotan
en las previsiones de su art. 12.1, esto es, en el
cese inmediato de su actividad como tal y en
la apertura de un proceso de liquidacion de su
patrimonio. El partido politico, en definitiva,
desaparece en tanto que asociaciéon cua-
lificada por la relevancia constitucional
de sus funciones (art. 6 CE). Con la disolu-
cién, sin embargo, no se perjudican los dere-
chos individuales de sus dirigentes y afilia-
dos, cuyas conductas no han sido objeto de
enjuiciamiento en el proceso de disolucion
mas que a los fines de aquilatar la trayectoria
del partido, finalmente incursa en las causas
de disolucion establecidas en los arts. 9y 10
de la Ley. En particular, la disoluciéon de un
partido politico no comporta la privacion
del derecho de sufragio, activo o pasivo, de
quienes fueron sus promotores, dirigentes o
afiliados. Semejante consecuencia solo puede
traer causa de un procedimiento judicial es-

115



Comentarios a la Constitucién Espafiola

pecificamente centrado en la conducta o en
las circunstancias de personas fisicas, quie-
nes, en los términos previstos por la ley, tni-
camente pueden verse privadas del ejercicio
del derecho fundamental reconocido en el
art. 23.1 CE si concurren las causas también
taxativamente fijadas por el art. 6 de la Ley
electoral, entre las que no figura la vincula-
cién con un partido disuelto en aplicacién de
la Ley Organica 6/2002. Con la disolucién ju-
dicial se acredita formalmente que el partido
afectado no merece la consideracién de tal en
la medida en que no se ajusta a la definicion
constitucional de partido que resulta del art. 6
CE. Se trata, en suma, de verificar un «control
juridico de esa vertiente definidora de la aso-
ciacién como partido consistente en el respe-
to a las exigencias del ordenamiento juridico
democratico recogidas en el art. 6 CE» (STC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 9). Los efectos de
la disolucién se contraen, pues, al ambito del
partido mismo, cuya existencia como perso-
na juridica cualificada por sus funciones con-
cluye, sin mas, para el ordenamiento».

Y lo hace, ademas, de manera tan concluyen-
te que, por un lado, los arts. 5.6 y 12.3 LOPP
proscriben la continuidad material del
partido disuelto bajo la veste de un nuevo
partido o por medio de la utilizacién de otro
partido ya existente, y, por otro, el art. 44.4
LOREG impide la reconstitucion de facto
del partido a través de la figura de las agrupa-
ciones electorales. Esta tultima prevision
puede suscitar alguna dificultad habida cuen-
ta de las diferencias conceptuales que median
entre los partidos politicos y las agrupaciones
de electores y, sobre todo, del riesgo de lesiéon
del derecho de sufragio pasivo de los candi-
datos agrupados. Ello no obstante, su consti-
tucionalidad ha sido confirmada por la STC
85/2003, FJ 26, entendiendo el Pleno que «[p]
artido politico y agrupacién electoral son tér-
minos tan heterogéneos que no cabe la conti-
nuidad, salvo, justamente, si la agrupacién
deja de ser propiamente tal, instrumentalizan-
dose al servicio de la reactivacién o continui-
dad de un partido disuelto. El art. 44.4 LOREG
pretende impedir esa clara defraudacion de la
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legalidad, si bien para ello ha de perjudicarse,
mediatamente, el ejercicio de un derecho in-
dividual que no ha sido objeto de la Sentencia
de disolucion. Dicha Sentencia impide que
una asociaciéon se beneficie de la condicion
juridica reservada a las asociaciones que
cumplen los fines del art. 6 CE. Entre esos fi-
nes esta el de propiciar la participacion po-
litica, y tiene todo el sentido que se impida la
continuidad del partido disuelto bajo otra for-
ma juridica que también propicie esa partici-
pacién. En la medida en que una agrupacién
electoral se articule con otras agrupaciones al
servicio de un fin defraudatorio, su equiva-
lencia funcional con el partido disuelto
debe imponerse a toda otra consideracion,
también a la del ejercicio de un derecho que,
asi instrumentalizado, se pervierte en tanto
que derecho. Como es evidente, el sacrificio
del derecho de los ciudadanos a concurrir a
un proceso electoral a través de una agrupa-
cién de electores pasa por el pronunciamien-
to judicial de que la agrupacién constituida
sirve realmente a la consecucién de un fin que
no es el del ejercicio de aquel derecho, sino el
de la elusion de los efectos de la disolu-
cion de un partido politico. Los criterios uti-
lizables para ese menester son los relaciona-
dos en el art. 44.4 LOREG, que atienden a
elementos de continuidad organico-fun-
cional, personal y financiera. Tratindose
de la acreditaciéon de una trama defraudato-
ria, es evidente que la conviccion judicial de
su existencia debera conformarse a partir de
la concurrencia de elementos probatorios del
mas diverso cariz y que habra de estarse a
cada caso para precisar si es suficiente con la
demostracién de un elemento de continuidad
financiera o si se impone la concurrencia de
un elemento de continuidad personal que,
ademas, debe ser significativa en niimero o en
calidad. Lo decisivo, en cualquier caso, es que
los criterios acreditativos utilizados abonen
la conviccion fundada de que las agrupacio-
nes electorales cuya proclamacion se deniega
operan materialmente como componentes
constitutivos de un partido de facto y no
como verdaderos instrumentos de participa-
cién politica que agotan su sentido en la ac-
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tualizacion del ejercicio del derecho de sufra-
gio pasivo por parte de los particulares que en
ellas se agrupan».

La casuistica a la que ha dado lugar la aplica-
cién del art. 44.4 LOREG como consecuencia
de la presentacién de candidaturas por agru-
paciones de electores que se ha estimado
acreditado que han venido a continuar o suce-
der la actividad de los partidos politicos Herri
Batasuna, Euskal Herritarrok y Batasuna —
cuya ilegalizacién y disolucién fue acordada
por la Sentencia de la Sala Especial del Tribu-
nal Supremo del art. 61 LOPJ de 27 de marzo
de 2003—, ha resultado determinada en gran
medida por las concretas caracteristicas de
los distintos procesos electorales en los que
por aquellas agrupaciones electorales se pre-
tendi6é eludir los efectos de la sentencia de
ilegalizacion y por las particulares circunstan-
cias concurrentes en cada caso, como permi-
te apreciar la lectura de las correspondientes
Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC
85/2003; 176/2003; 99/2004; 68/2005 'y
110/2007). Entre esta casuistica merece una
especial mencién la aplicacién de la técnica
prevista en el art. 44.4 LOREG a una parte de
las candidaturas presentadas por un par-
tido politico en un proceso electoral por
apreciar en ellas un animo defraudatorio de la
sentencia de ilegalizacion, esto es, la finalidad
de constituirse en instrumento para el acceso
de un partido ilegalizado a los 6rganos repre-
sentativos, sin que existiesen datos suficien-
tes para tachar al partido que presenta las
candidaturas de mero continuador del partido
ilegalizado y proceder, en consecuencia, a su
disolucién. Para el Tribunal Constitucional,
en este caso, al igual que en el de las agrupa-
ciones electorales, la continuidad del partido
ilegalizado se ha intentado con la desnatura-
lizacion a otras instituciones juridicas, en
concreto, subvirtiendo parte de las listas
electorales de un partido legal, de manera
que estas, «dejando de ser instrumento para
la formalizacién de la propuesta electoral de
un partido politico, se convirtieran en elemen-
tos constitutivos de una realidad distinta y su-
perior, separada del partido que formalmente

las auspicia y dirigidas al fin del acceso del
partido ilegalizado a las instituciones demo-
craticas» (STC 112/2007).

Por ultimo, y en relaciéon con el procedi-
miento de disolucion establecido en la vi-
gente Ley de Partidos, su constitucionalidad
ha sido confirmada en la repetida STC
48/2003, en cuyo FJ 17 puede leerse que la
Ley respeta «el mandato contenido en el art.
22.4 CE, en cuya virtud las asociaciones solo
pueden ser disueltas mediante resolucion
judicial motivada. Que, de entre los que in-
tegran el Poder Judicial, el 6rgano judicial
competente, fuera de los supuestos de la di-
solucién por asociaciéon penalmente ilicita,
sea la Sala prevista en el art. 61 LOPJ
tampoco convierte a la Ley en singular. Se
trata de un 6rgano judicial ya existente al
que, por medio de la correspondiente refor-
ma de la Ley Organica del Poder Judicial, se
le ha dotado de esa nueva competencia, con
caracter general y para el futuro. Se cumplen,
pues, todas las condiciones para dar por sufi-
cientemente respetada la garantia del dere-
cho al Juez ordinario predeterminado
por la ley [...]. El hecho de que la legitima-
cion para instar el procedimiento de diso-
Iucion se confie de forma exclusiva al Minis-
terio Fiscal y al Gobierno» puede constituir
una novedad en nuestro ordenamiento, «pero
se debera conceder que la originalidad o la
primicia nada tienen que ver, por si solas, con
la singularidad normativa en sentido técnico,
de la que en nada se acredita que adolezca la
Ley. Y lo mismo ha de decirse en relacién con
la denuncia de que la Ley «configura un nue-
vo tipo de relacion institucional entre pode-
res» al prever que el Congreso y el Senado
podran instar al Gobierno a formalizar la soli-
citud de ilegalizacion; en realidad, lo anterior
es escasamente novedoso en un sistema par-
lamentario, donde las Camaras tienen, por
definicién, una posicién preeminente sobre
el Poder Ejecutivo, del que suelen requerir
actuaciones e iniciativas en el ambito de sus
competencias, mediante el ejercicio de las fa-
cultades parlamentarias de iniciativa y de
control. Finalmente [...] [en cuanto a] la es-
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pecificidad consistente en el establecimiento
de un régimen singular de recursos contra
la proclamacién de candidaturas, segin lo
dispuesto en la disposicién adicional segun-
da LOPP [...], tal modificacién tiene un in-
equivoco caracter general, en cuanto es apli-

cable a todos los supuestos en los que, en el
futuro, puedan concurrir las previsiones de
la nueva norma, referidas a las agrupaciones
de electores que vengan a continuar la activi-
dad de un partido politico disuelto por reso-
lucién judicial».
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Articulo 7

Los sindicatos de trabajadores y las asoctaciones empresariales contribu-
yen a la defensa y promocion de los intereses economicos y sociales que les
son proptos. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del
respeto a la Constitucion y a la Ley. Su estructura interna y funcionamien-

to deberdn ser democrdticos.

Sumario: |. Sentido, estructura y configuracién general del precepto. Il. La recepcién del pre-
cepto en la jurisprudencia constitucional. lll. Sindicatos y asociaciones empresariales como
representaciones profesionales privilegiadas. IV. La representacién institucional de sindica-
tos y asociaciones empresariales. V. La apelacion a los fines econémicos y sociales que les
son propios. VI. Libertad de creacién y de ejercicio de la actividad. VII. La cléusula de de-

mocracia interna.

JoaauiN GArcia Murcia

CATEDRATICO DE DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOcCIAL

I. SENTIDO, ESTRUCTURA'Y CONFI-
GURACION GENERAL DEL PRE-
CEPTO

El art. 7 de la Constitucién Espanola constitu-
ye un precepto atipico e insélito en el constitu-
cionalismo comparado, pues ningin texto
constitucional de nuestro entorno contiene un
pasaje de tales caracteristicas; es habitual que
se reconozcan los derechos de asociacién pro-
fesional, pero no es nada comin que se fije de
modo expreso la posicién constitucionalmen-
te atribuida a sindicatos y asociaciones em-
presariales. El art. 7 CE —que tampoco tiene
antecedentes directos en nuestro constitucio-
nalismo— parece deber su existencia tanto a
la previsible contribucion de las organizacio-
nes sindicales y empresariales a la consecu-
cién de los fines propios del Estado social y
democratico de Derecho (arts. 1.1 y 9.2 CE),
como a la persistente influencia del pensa-
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miento armonicista y de las tendencias corpo-
rativas en nuestra historia contemporanea.
Puede que se haya querido reconocer el papel
de esas representaciones profesionales en la
transicion a la democracia, pero también se ha
dejado constancia de su virtualidad para la
adecuada articulacién de intereses sociales vy,
a fin de cuentas, para la gobernabilidad del sis-
tema (DuraAN Lopez, 1979, 161; RivEro Lamas,
1982, 119); los valores pluralistas y en especial
la autonomia colectiva (MARTIN VALVERDE, 1983,
159) estuvieron sin duda presentes en la géne-
sis del precepto, pero también ciertos resabios
de tono corporativista (Vipa Soria, 1980, 252;
Mareos Y DE CaBo, 2003, 2). En todo caso, el art.
7 CE convierte a los sindicatos y las asociacio-
nes empresariales en piezas basicas del sis-
tema social y politico, al ubicarlos, no por
casualidad, en el Titulo Preliminar de la Cons-
titucién, junto a los partidos politicos (art. 6) y
las Fuerzas Armadas (art. 8).
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Es obvio, por otro lado, que el art. 7 CE forma
parte de un contexto mas general. Por lo
pronto, ha de conectarse con todos aquellos
preceptos constitucionales que inciden en el
terreno laboral, social o econémico, pues a la
postre estamos hablando de organizaciones
que defienden intereses de ese tipo. También
tiene relacién con las clausulas de la Consti-
tucion que se ocupan, desde uno u otro fren-
te, de la participacién de los ciudadanos en
los asuntos publicos, como el art. 105.a) CE
(a propésito de la elaboracion de disposicio-
nes administrativas), el art. 129.1 CE (a pro-
posito de la participacion institucional en la
Seguridad Social y en otros organismos pu-
blicos), y, sobre todo, el art. 131.2 CE (en el
que expresamente se prevé el «asesoramien-
to» y la «colaboracién» de sindicatos y aso-
ciaciones empresariales respecto de los pro-
yectos gubernamentales de «planificacion»
econémica, dentro del pertinente consejo).
No hace falta reiterar ahora, en fin, sus cone-
xiones de fondo con el art. 9.2 CE, en la medi-
da en que la adecuada articulacién de los in-
tereses profesionales puede coadyuvar a la
consecucion de una sociedad mas justa e
igualitaria.

De cualquier modo, el punto de conexién
mas importante del art. 7 CE se encuentra en
los derechos de organizacién y accién colec-
tiva reconocidos en la Constitucién, como el
derecho alalibertad sindical (art. 28.1 CE), el
derecho de huelga (art. 28.2 CE), el derecho a
la negociacion colectiva (art. 38.1 CE), el de-
recho a la adopcién de medidas de conflicto
colectivo (art. 38.2 CE) y el derecho a la par-
ticipacion en la empresa (art. 129.2 CE). El
art. 7 CE actia en relacion con todas estas
clausulas constitucionales como una especie
de plataforma o pista de despegue, en el sen-
tido de que el principal beneficiario y gestor
de tales derechos sera el sindicato y, en su
caso, y con los debidos matices, la asociacion
empresarial. La Constituciéon no ha querido
implantar un sistema de relaciones laborales
«organico», ni ha querido dar la titularidad
exclusiva de tales derechos a los sindicatos y
las asociaciones empresariales, pero desde
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su art. 7 ha mostrado una clara preferencia
por esos tipos de organizacién profesional a
la hora de trazar las posibilidades de accion
colectiva.

Particulares ribetes presenta la relacién del
art. 7 CE con el derecho a la libertad sindi-
cal, por muchas razones. A decir verdad, los
arts. 7y 28.1 CE estan conectados entre si por
una especial via de transito por la que circu-
lan en beneficio mutuo infinidad de concep-
tos e ingredientes; mutuamente, ademas, se
prestan apoyo y asistencia, como bien ha
puesto de relieve la jurisprudencia constitu-
cional (STC 9/1988, de 25 de enero, entre
otras muchas). Por lo pronto, la libertad sin-
dical es el centro neuralgico de ese otro pre-
cepto, pues sin ella no seria posible la exis-
tencia de sindicatos. Adicionalmente, es el
art. 28.1 CE el que presta apoyo conceptual y
sostén juridico a las previsiones del art. 7 CE,
pues es ese derecho fundamental el que sirve
de amparo a la postre a la actividad de las or-
ganizaciones sindicales, tanto en su defini-
cién o identificacién de rasgos, caracteres e
ingredientes, como en su desarrollo efectivo.
Pero, por otro lado, es el art. 7 CE el que abre
la puerta a los derechos de actividad sindical,
al exigir la puesta a disposicién del sindicato
de todos aquellos medios que contribuyan de
forma primordial al desempeiio de las funcio-
nes que constitucionalmente le han sido asig-
nadas; es, asimismo, el que protege mas di-
rectamente al sujeto sindical en si mismo
considerado, al otorgarle una singular posi-
cién en el sistema social y politico (SUAREZ
GoNzALEZ, 1978, 228).

En realidad, el contenido de ambas previsio-
nes constitucionales podria haberse conjuga-
do perfectamente en un solo precepto; el art.
7 CE, en cierto modo no es mas que un antici-
po parcial de lo que mas adelante nos depara
el art. 28.1 CE (Avronso Garcia, 1980, 46). La
opcién del constituyente de proceder a su se-
paracion y de atribuirles distintas posiciones
sistematicas se debe seguramente a dos cla-
ses de motivos. El primero de ellos, del que ya
hemos tenido oportunidad de hablar en los
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epigrafes anteriores, tiene que ver con aquel
deliberado propésito del constituyente de dar
un espaldarazo firme y explicito al papel so-
cial de los sindicatos y de las asociaciones
empresariales en el nuevo sistema social y
politico inaugurado por la Constitucién de
1978, mas alla del mero reconocimiento de un
derecho de organizaciéon de trabajadores y
empresarios con fines profesionales, que es la
tonica mas habitual en el constitucionalismo
comparado (aun cuando sea dentro de la ta-
bla de derechos fundamentales).

El segundo, mas difuso pero nada hipotético
ala altura de nuestros dias, enlaza con el muy
probable designio del constituyente de reser-
var la libertad sindical (al mismo tiempo que
la palabra «sindicato») para la organizacién
de los trabajadores, desviando la organiza-
cién profesional de los empresarios hacia la
orbita del derecho general de asociacion (art.
22 CE); no en vano, las expresiones «sindica-
tos de trabajadores» y «asociaciones empre-
sariales» aparecen debidamente separadas en
la formulacién del precepto (DEL ReEy Guan-
TER, 1983, 319). Esta operacién no concuerda
del todo con el tenor formal de las normas
internacionales en la materia (que, como es
sabido, suelen utilizar unas mismas reglas
para trabajadores y empresarios, conforme al
Convenio nim. 87 OIT), y tampoco se ajusta a
las pautas habituales en otros muchos paises,
pero si entronca de manera muy directa no
solo con la manera mas generalizada entre
nosotros de abordar la representacion de in-
tereses propios de trabajadores y empresa-
rios, sino también con la interpretacion que
finalmente se ha impuesto acerca del ambito
subjetivo de la libertad sindical. Tanto el le-
gislador organico (art. 1 de la Ley Organica de
Libertad Sindical) como el propio Tribunal
Constitucional (STC 52/1992, de 8 de abril),
han excluido a los empresarios, en efecto, del
derecho reconocido en el art. 28.1 CE, sin
perjuicio de que ni el legislador haya podido
ser del todo claro en esa exclusiéon (véase la
disposicion derogatoria de la LOLS), ni la ju-
risprudencia constitucional haya renunciado
a declarar que el ambito de proteccién conce-

dido a las asociaciones empresariales «se ase-
meja enormemente» a las facultades que deri-
van del art. 28.1 CE (STC 75/1992, de 14 de
mayo).

La estructura del art. 7 CE, en fin, es aparen-
temente sencilla, pero al mismo tiempo de
cierta complejidad de fondo, y de una patente
ambicién conceptual. Formalmente, el pre-
cepto consta de tres pasajes, que responden a
otras tantas facetas ligadas a la razén de ser,
la formacién y la actividad de este tipo de or-
ganizaciones profesionales. El primero alude
a lo que podriamos llamar el «papel institu-
cional» de sindicatos y asociaciones empre-
sariales, que no es otro que la contribucién a
«la defensa y promocion de los intereses eco-
némicos y sociales que les son propios». El
segundo se refiere a la creacién y actuacion
de dichas organizaciones de intereses, que
«son libres dentro del respeto a la Constitu-
cién y a la Ley». El tercero, por ultimo, mira
hacia el interior de las mismas, al decir que
«su estructura interna y funcionamiento de-
beran ser democraticos». Estamos, a fin de
cuentas, ante una férmula en la que —tras el
oportuno proceso de discusion parlamenta-
ria, al que ya se aludio— se ha tratado de con-
densar la concepcion de nuestro constituyen-
te acerca de las organizaciones sindicales y
empresariales: 1o que pueden aportar al siste-
ma politico y social, y 1o que deben respetar
desde ese mismo sistema.

ll. LA RECEPCION DEL PRECEPTO
EN LA JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL

En la jurisprudencia constitucional el art. 7
CE ha tenido una presencia abundante y
bastante significativa, pero también un tanto
peculiar. Es un precepto que se ha hecho no-
tar desde los primeros pronunciamientos del
Tribunal Constitucional (STC 11/1981, de 8
de abril, como claro ejemplo de ello), pero
que no ha dado lugar a una interpretacion
propiamente dicha de sus términos, sino mas
bien a un juego de conexiones mediante el
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que se ha podido avanzar en el conocimiento
y la exégesis de otras cldusulas constitucio-
nales, en especial la referida al derecho de
libertad sindical (art. 28.1 CE). Podria decir-
se, bien es cierto que con alguna exagera-
cién, que en la jurisprudencia constitucional
el art. 7 CE no es un precepto con discurso
propio, sino mas bien un precepto de ayuda
para entender el contenido y alcance de los
preceptos conexos. No es, podria decirse
también, una regla de aplicacién directa,
pero si una regla con suficiente jugo interpre-
tativo como para dar sentido al contexto
constitucional de referencia; una regla, por
otra parte, cuyo significado se ha podido ir
descubriendo a través de esa compleja tarea
de conexiones y busqueda de vinculos para
una posible articulacion.

Como parecia inevitable, la jurisprudencia
constitucional ha procedido desde muy tem-
prano a tratar de esclarecer el sentido y signi-
ficado del art. 7 CE desde el punto de vista de
la organizacion politica y social de nuestro
Estado. Asi, y retomando sin duda muchas de
las declaraciones doctrinales sobre el parti-
cular, el Tribunal Constitucional ha dado a los
sindicatos y asociaciones empresariales la
condicion de «organismos basicos del siste-
ma politico» (STC 11/1981), de «piezas econé-
micas y sociales indispensables» para la de-
fensa y promocion de los intereses que les
son propios (STC 70/1982, de 29 de noviem-
bre), o de «asociaciones de relevancia consti-
tucional» (STC 20/1985, de 14 de febrero).
Tales calificaciones estan dirigidas, por su-
puesto, tanto a los sindicatos como a las aso-
ciaciones empresariales, pero esa paridad
formal quiebra de algiin modo si la contrasta-
mos con la clase de asuntos que han sido ob-
jeto de tratamiento por parte de la jurisdic-
cién constitucional y, sobre todo, con el uso
efectivo de lo que aquel precepto encierra en
sus entranas. Sucede, en efecto, que el art. 7
CE ha servido en la gran mayoria de las oca-
siones para reforzar el alcance y significado
de un derecho que, como la libertad sindical,
tan solo se ha considerado predicable de los
trabajadores y de sus organizaciones por la
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propia jurisprudencia constitucional (STC
52/1992, de 8 de abril). Los sindicatos, en defi-
nitiva, han sido los habituales destinatarios
de aquellas elocuentes declaraciones; la cita
de las asociaciones empresariales en ese con-
texto no ha ido mas alla, normalmente, de
una alusién retérica o convencional sin sus-
tancia propia, pese a la equivalencia de su po-
siciéon constitucional con la atribuida a las
organizaciones sindicales.

En la jurisprudencia constitucional, por otra
parte, el art. 7 CE ha mostrado toda su fuerza
a la hora de actuar como base o palanca para
descubrir y describir lo que el propio Tribunal
Constitucional ha llamado la vertiente fun-
cional de la libertad sindical, cobijo a su
vez de los derechos de actividad sindical
(STC 168/1996, de 29 de octubre). Para la ju-
risprudencia constitucional, el art. 7 CE no
solo sienta, a modo de primera instancia, la
libertad de sindicacion en nuestro sistema,
sino que constituye el punto de partida para
atribuir a los sindicatos todas aquellas facul-
tades que les permitan cumplir en efecto el
papel asignado por la Constitucién (SSTC
53/1982, de 22 de julio; 4/1983, de 28 de enero,
o 118/1983, de 13 de diciembre). Con ayuda
desde luego de las correspondientes normas
y declaraciones internacionales (art. 10.2
CE), y a la vista siempre del derecho a la li-
bertad sindical (art. 28.1 CE), del art. 7 CE
cabe extraer, a la postre, el nicleo minimo e
indisponible de medios de accién de los que
debe disfrutar el sindicato para poder cumplir
las funciones que constitucionalmente le han
sido encomendadas (SSTC 9/1988, de 25 de
enero, y 1/1994, de 17 de enero), entre los que
sin duda deben situarse la huelga (STC
11/1981), el conflicto colectivo (STC 70/1982)
o la negociacién colectiva (STC 4/1983). Si el
art. 28.1 CE se ha querido centrar en los dere-
chos de fundacion y afiliacién, ha sido el art. 7
CE, a juicio del Tribunal Constitucional, el en-
cargado de avistar los derechos de accidn,
que necesariamente han de ligarse a las fun-
ciones que «es dable esperar» del sindicato
conforme al sistema constitucional (STC
39/1986, de 31 de marzo).
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Otras muchas consecuencias y conexiones ha
extraido la jurisprudencia constitucional del
art. 7 CE. Gran parte de sus consideraciones
se han centrado, por ejemplo, en la repre-
sentacion institucional que constitucional-
mente corresponde al sindicato (y en buena
légica a la asociacion empresarial), de la que
nace desde luego una capacidad «genérica»
de representacion de los trabajadores para la
defensa y promocién de los intereses que les
son propios (STC 210/1994, de 11 de julio, con
abundante cita de jurisprudencia anterior).
Buena parte de todo este bagaje jurispruden-
cial se ha fraguado, asimismo, alrededor de la
idea de representatividad, que a fin de cuen-
tas ha sido contemplada por el Tribunal Cons-
titucional como un modo inevitable de conju-
gar la «<promocion del hecho sindical» con la
«eficacia» en la defensa de los correspondien-
tes intereses profesionales (STC 98/1985, de
29 de julio). Alguna sentencia se ha pronun-
ciado sobre el alcance que desde el punto de
vista de la actividad sindical pudiera darse a
los términos «defensa y promocién» utiliza-
dos por el art. 7 CE (STC 20/1985, de 14 de
febrero), y algunas otras han visto en el art. 7
CE una indiscutible «ventaja» del sindicato
respecto de otras formas de representacion
de los trabajadores no constitucionalizadas,
como el comité de empresa (SSTC 118/1983,
de 13 de diciembre, y 134/1994, de 9 de mayo).

lll. SINDICATOS Y ASOCIACIONES
EMPRESARIALES COMO REPRE-
SENTACIONES PROFESIONALES
PRIVILEGIADAS

El art. 7 CE tiene antes que nada una notable
carga simbdlica, que se despliega en dos ver-
tientes. A la primera de ellas ya hemos aludi-
do, y supone la adscripcién de los sindicatos
y las asociaciones empresariales al acervo de
las grandes instituciones del Estado: si los
partidos son cauce para la participacion poli-
tica de los ciudadanos, los sindicatos y aso-
ciaciones empresariales se conciben como
cauces de participacion social (MORENO VIDA,
2003, 124), como portadores de los intereses

caracteristicos de las dos grandes franjas en
que se divide la sociedad productiva (trabaja-
dores y empresarios). Es cierto que, a diferen-
cia del partido politico, tanto el sindicato
como la asociaciéon empresarial son organiza-
ciones «sectoriales, pues limitan su campo de
juego a las personas que participan directa-
mente en el sistema productivo, siendo asf,
ademas, que ni siquiera llegan a la totalidad
de sus componentes (piénsese, por ejemplo,
en el trabajo auténomo, o en el trabajo fami-
liar). Pero la recepcion de estas formas de re-
presentacion profesional en un lugar tan sig-
nificativo como el Titulo Preliminar de la
Constitucién afiade un dato de sumo interés a
estos efectos, pues les confiere la condicion
de representantes del conjunto de «la socie-
dad productiva», que en buena medida es la
sociedad por entero; son los representantes
«institucionales» de la produccién y el traba-
jo dentro del sistemax».

La segunda vertiente de este especial trato
que la Constitucién otorga a sindicatos y aso-
ciaciones empresariales deja ver sus efectos
en el estricto terreno de la representacion
profesional. Del texto constitucional se des-
prende, en concreto, una posicion de mayor
valor o relevancia especial para los sindi-
catos y asociaciones empresariales en com-
paracién con otras posibles formas de repre-
sentaciéon profesional (RoDRIGUEZ-PINERO,
1980, 94). Para empezar, el art. 7 CE muestra
una clara preferencia de las formas asociati-
vas frente a otros posibles tipos de organiza-
cion profesional mas distanciados de los valo-
res o criterios predominantes en nuestro
actual sistema social y politico, como las for-
mas corporativas, e incluso las férmulas es-
pontaneas o asamblearias.

Es verdad que la Constituciéon también habla
—en términos bastante parecidos, por cier-
to— de otras «organizaciones profesionales
que contribuyan a la defensa de los intereses
econémicos que les sean propios» (art. 52), y
que se refiere nominalmente, mas en concre-
to, a los colegios profesionales (art. 36). Pero
la ubicacioén sistematica de unas y otros (prin-
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cipios rectores de la politica social y econé-
micay derechos y deberes de los ciudadanos,
respectivamente) deja ver con claridad que el
legislador no los ha considerado, a diferencia
de los sujetos citados en el art. 7 CE, como
pilares institucionales de la sociedad. Son
también, desde luego, organizaciones con
respaldo constitucional, que el legislador ha
de regular y que no podran ser objeto de su-
presion, prohibicion o rechazo legal en tanto
no cambie el texto constitucional. Pero su va-
lor como instrumentos de articulacién social
no alcanza los niveles otorgados a los sindica-
tos y asociaciones empresariales.

Con referencia exclusiva a la representacion
de intereses por la parte de los trabajadores,
el art. 7 CE proporciona mayor respaldo al
sindicato que a otras formas mas especificas
de participacion en la empresa, como pu-
diera ser, en particular, el comité de empresa,
«que no es un 6rgano constitucionalizado»
(SSTC 118/1983, de 13 de diciembre, y
134/1994, de 9 de mayo). La diferencia de tra-
to se aprecia en este caso tanto en razones de
ubicacién sistematica como en razones de
formulacién de los textos correspondientes.
De la participacion en la empresa tan solo se
habla, como es sabido, en el art. 129.2 CE,
dentro del Titulo dedicado a «Economia y Ha-
cienda», y se hace en unos términos escasa-
mente exigentes para el legislador y, en gene-
ral, para los poderes publicos, que tan solo
quedan obligados a promover eficazmente las
diversas formas de participacion en la empre-
sa, sin que el constituyente las predetermine
ni las seleccione, ni muestre preferencias por
unas frente a otras. Solo en relaciéon con las
cooperativas y con el acceso de los trabajado-
res a la propiedad de los medios de produc-
cién (que no son formas de participacion en
sentido estricto) se manifiesta una preocupa-
cién mas tangible (que, dicho sea de paso, tan
solo parece haber sido atendida en el primero
de esos casos).

Cabria tal vez plantearse si la recepcion cons-

titucional de los sindicatos, en una posicion
tan destacada desde el punto de vista siste-
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matico, entrafia alguna exigencia especial en
relacion con la participacion sindical en la
empresa. No parece que sea asi, por dos ra-
zones basicamente. Por lo pronto, el art. 7 CE
se esta refiriendo a los sindicatos en su condi-
cion de vehiculos de la participacion social y
de ingredientes que contribuyen al buen fun-
cionamiento de la sociedad en su conjunto,
pero de ninguna manera a las actividades que
deban o puedan desarrollar los sindicatos en
un ambito tan particular como la empresa.
Por otra parte, la implantacién de estructuras
sindicales en los centros de trabajo no es ni
siquiera una derivacién necesaria del dere-
cho a la libertad sindical, que esencialmente
se resume en las libertades de creacion, afilia-
cién y actividad, pero que no prejuzga la clase
de actividad que deba desarrollarse por las
organizaciones sindicales ni exige como con-
dicion necesaria para la existencia de las mis-
mas su instalacién en la empresa. La partici-
pacién sindical en la empresa es, pues, un
ingrediente posible de la libertad sindical,
que puede ser regulado por la ley o por otros
cauces normativos (como el convenio colec-
tivo), pero que solo en sus aspectos mas
esenciales puede decirse que forma parte de
las exigencias constitucionales; cabe pedir
desde la libertad sindical cierta presencia y
cierta actividad en los centros de trabajo,
pero siempre que en si mismas no constitu-
yan coste adicional para la empresa (SSTC
173/1992, de 29 de octubre, y 168/1996, de 29
de octubre).

IV. LA REPRESENTACION INSTITU-
CIONAL DE SINDICATOS Y ASO-
CIACIONES EMPRESARIALES

El art. 7 CE, en definitiva, atribuye a sindica-
tos y asociaciones empresariales un papel
institucional, como cauce imprescindible
para la adecuada representacion de unos inte-
reses («econémicos y sociales») que se consi-
deran basicos en una sociedad como la nues-
tra. Esa posicién podria resumirse en la idea
de «representacion institucional», como ha
sido apuntado por la jurisprudencia constitu-
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cional (preferentemente, como ya dijimos, a
proposito de los sindicatos): la posicion cons-
titucional de las organizaciones sindicales y
empresariales les legitima para desempefiar
«una funcién genérica de representacién» de
los correspondientes intereses, en la que se
comprende, en particular, el ejercicio de to-
dos aquellos derechos de dimension colectiva
que contribuyan a su defensa y promocién
(SSTC 70/1982, de 29 de noviembre; 98/1985,
de 29 de julio, y 210/1994, de 11 de julio, entre
otras muchas). En una primera aproximacion
cabe decir que la representacién institucional
pertenece a un estadio mas avanzado respec-
to de los moldes tradicionales de la represen-
tacion voluntaria, pero también conviene sa-
ber que se trata de un concepto abierto e
impreciso, pese a su abundante circulacién
en la jurisprudencia constitucional y la doctri-
na laboralista.

Tres notas cabe atribuir en principio a dicha
representacion. Por un lado, es una repre-
sentacion que deriva de la norma y no de
negocios o compromisos privados, frente a la
representaciéon de tipo voluntario; en este
caso, deriva directamente de la clausula cons-
titucional de referencia, sin necesidad de re-
sidir en los vinculos privados de afiliacién o
incorporaciéon a la correspondiente organi-
zacion. Por otro lado, es una representacion
de intereses de alcance general —erga om-
nes en la terminologia laboralista—, de tal
modo que llega no solo a quienes tengan esos
vinculos de pertenencia con la organizacién
sindical o patronal, sino también a todos los
que estan comprendidos en la franja profesio-
nal correspondiente (trabajadores por una
parte, empresarios por otra); puede llegar in-
cluso al conjunto de la sociedad, en la medida
en que la actividad desarrollada por esas or-
ganizaciones vaya mas alla de lo estrictamen-
te profesional. Por otro, en fin, permite desa-
rrollar una actividad amplia y no
predeterminada, extensible a todos aque-
llos medios de accién que puedan redundar
en beneficio del interés del grupo social re-
presentado, e incluso en beneficio del propio
interés social.

En todo caso, no deja de ser una representa-
cién problematica, y con efectos variados, y
muy relevantes, sobre la accién sindical (Gon-
zZALEZ ORTEGA, 2004, 702). Uno de los proble-
mas que plantea tiene mucho que ver con su
titularidad. En principio, al tratarse de un
concepto abierto y practicamente indetermi-
nado, tal representacion podria predicarse de
cualquier sindicato o asociacién empresarial;
no hay en nuestro sistema actual, en efecto,
una representacion profesional «oficial» o
Unica a la que se encomiende tal tarea, a dife-
rencia de otras épocas (o de otros posibles
sistemas). Pero también es claro que no toda
organizacion profesional de tipo sindical o
patronal esta en condiciones reales de desem-
pefiar ese importante papel social. De ahi que
la representacion institucional quede habi-
tualmente tamizada por la técnica de la re-
presentatividad, de tal manera que, a la
hora de la verdad, los verdaderos titulares de
la misma sean aquellas organizaciones que
acreditan un peso especial en el ambito profe-
sional de referencia; aquellas, por cierto, que
socialmente destacan o se muestran mas visi-
bles, capaces y potentes. Pero la técnica de la
representatividad genera a su vez otros pro-
blemas.

Basicamente genera los problemas deriva-
dos de la diferenciacién entre unas organiza-
ciones y otras y, a la postre, de seleccién de
las de mayor envergadura. Como ha precisa-
do la jurisprudencia constitucional, no nece-
sariamente produce discriminacién, pues
encuentra su justificacién en el objetivo de
eficaz promocién del hecho sindical (SSTC
53/1982, de 22 de julio, y 98/1985, de 29 de
julio), siempre que se utilice en términos pro-
porcionados en atencion a los fines propios
de la actividad o medida de referencia (SSTC
20/1985, de 14 de febrero, y 147/2001, de 27
de junio), y habra de ir acompanada de la de-
bida justificaciéon cuando produzca exclu-
sién o diferenciacion (STC 20/2018, de 5 de
marzo) (SAEz Lara, 2003, 558; RopriGUEZ CAR-
Do, 2014, 153). Pero es claro que crea en todo
caso una situacion de predominio en favor
de las organizaciones elegidas, que con el
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paso del tiempo va haciendo mas dificil la
existencia de las restantes y la emergencia
de nuevas iniciativas. Crea ademas una divi-
si6on importante entre la organizacion «de
clase» (que por su dimensién y proyeccion
general es capaz de alcanzar los umbrales de
representatividad necesarios) y la organiza-
cion estrictamente profesional, que se limita
a la defensa de intereses profesionales en un
ambito muy particular (una profesion, un
sector de actividad, etc.). La representativi-
dad, a fin de cuentas, genera un tipo de orga-
nizacién profesional (sindical y patronal)
proéximo a la estructura del Estado, que sirve
de apoyo a la misma pero que también se be-
neficia de alguna manera de lo oficial (Garcia
Mugcia, 2015, 726).

Los efectos de la técnica de representatividad
para el libre juego de las organizaciones sindi-
cales y patronales pueden ser, pues, muchos y
variados. No se olvide que las organizaciones
mas representativas obtienen una singular
posicion juridica (como dice el art. 6 LOLS
para los sindicatos) que les facilita notable-
mente el ejercicio de los derechos y medios
de accion colectiva, les abre el camino de la
participacién institucional (para la gestién y
el seguimiento de muchas parcelas de la poli-
tica social: empleo, seguridad social, migra-
ciones, etc.), y las convierte a la postre en
«interlocutores sociales», esto es, en portado-
res formales del sentir social (y profesional)
frente a los poderes publicos. De hecho, son
las que intervienen en los procesos de concer-
tacion y didlogo social, pese a la inexistencia
de reglas estrictas sobre el particular; en ri-
gor, no puede hablarse aqui propiamente de
derecho o legitimacion legal (pues en ningin
texto normativo se reconoce como tal), pero
si cabe hacerse cargo de una situacién conso-
lidada por la experiencia politica y la conve-
niencia social.

Una segunda consecuencia de interés en la
representacién institucional es el apoyo fi-
nanciero y logistico que parece entraiar
(Mora CAaBELLO DE ALBA, 2008, 151). Tampoco
se deriva del art. 7 CE ningin efecto preciso
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en este terreno, pero de nuevo debe conec-
tarse con la idea de representatividad y con
el desarrollo incontestable de los hechos.
Las organizaciones sindicales y patronales
que asumen esa funcién de representacion
institucional han acabado por utilizar, tal vez
de manera inevitable, la l6gica del intercam-
bio politico. Su contribucién al desenvolvi-
miento social se ha visto compensada por un
trato especial en ese otro terreno, de tal
modo que han conseguido abrir el cauce de
la financiacion publica y el apoyo logistico a
cargo de los poderes publicos (sin que se
haya pensado, por cierto, en ninguna apela-
cién a la «independencia» a la manera de la
Constituciéon portuguesa). La consignacion
de partidas presupuestarias de diverso signo
y en los diversos niveles de la Administra-
cién Publica (nacional, autonémico e incluso
local) a favor de dichas organizaciones, la
obtencion de bienes en uso del patrimonio
publico (en particular, a través del «patrimo-
nio sindical acumulado»), la percepcion de
dietas por asistencia a 6rganos e instancias
de seguimiento de los asuntos publicos, o la
convocatoria peridédica de subvenciones y
ayudas para la actividad sindical (de forma-
cién o de otro tipo), son seguramente los da-
tos mas visibles de esa compensacion econé-
mica. Bien podria decirse que el presupuesto
de las organizaciones sindicales y empresa-
riales «cipula» depende en buena medida de
los ingresos de procedencia publica, cues-
tién sobre la que no existen por cierto mu-
chas previsiones o cautelas legales (por
ejemplo, a efectos de publicidad o difusién
publica), pero sobre la que ha incidido, razo-
nablemente, la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informa-
cién publica y buen gobierno, asi como
diversas normas autonémicas.

V. LA APELAC’I()N A LOS INTERE-
SES ECONOMICOS Y SOCIALES
QUE LES SON PROPIOS

Dice el art. 7 CE que los sindicatos de trabaja-
dores y las asociaciones empresariales «con-
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tribuyen a la defensa y promocion de los inte-
reses econdmicos y sociales que les son
propios». Se trata de un pasaje un tanto mis-
terioso, aparentemente inocuo y prescindi-
ble, y que, sin embargo, ocup6 parte de la dis-
cusién a lo largo de los correspondientes
tramites parlamentarios (MoNTOYA MELGAR,
1982, 105). No esta formulado, por supuesto,
en forma de mandato, ni tampoco presupone
una delimitacién propiamente dicha del am-
bito objetivo que corresponde a esas organi-
zaciones. Mas bien parece una declaracion
retorica, que quiere hacer referencia a la «mi-
sién» que el constituyente atribuye a ese tipo
de organizaciones dentro del sistema social y
politico. Si los partidos politicos «concurren
ala formacién y manifestacién de la voluntad
popular» (art. 6 CE), y las Fuerzas Armadas
«tienen como misién garantizar la soberania e
independencia de Espaia» (art. 8), los sindi-
catos y asociaciones empresariales «contri-
buyen» al citado objetivo de caracter econo-
mico y social.

La definicién de tal objetivo, sin embargo, no
es muy afortunada, tal vez porque el terreno
de juego es aqui mas resbaladizo. Es facil
identificar la funcion de los partidos politicos
(canalizar la participacién politica), y mucho
mas aun la de las Fuerzas Armadas (la defen-
sa del Estado), pero no lo es tanto, ni mucho
menos, determinar el fin propio de unas orga-
nizaciones que a la postre estan llamadas a
intervenir en el terreno de lo profesional. En-
tre otras razones porque no es un fin que pue-
da entenderse tunico y completamente crista-
lizado, sino mas bien un fin que se ha ido
haciendo con el paso del tiempo, y que se va
modulando en cada momento histérico en
funcién de las caracteristicas de cada organi-
zacion y del contexto reinante. En todo caso,
habria sido mas certero seguramente apelar a
la defensa y promocion de los intereses de
trabajadores y empresarios, en lugar de ese
circunloquio en que a fin de cuentas se resu-
me el precepto.

Dejando a un lado la referencia a los sujetos
(sindicatos y asociaciones empresariales), el

pasaje en cuestion se compone de tres piezas
sintacticas, de cuya conjuncién resulta la
identificacion de los fines que se atribuyen
constitucionalmente a tales organizaciones
profesionales: «defensa y promocion», «inte-
reses econémicos y sociales» y «que les son
propios». A sabiendas desde luego de que es-
tamos ante alusiones predominantemente ge-
néricas y alusivas, carentes por definicién de
un contenido preciso e incontestable, podria
decirse en una primera reflexién que la prime-
ra de estas piezas hace referencia al propdsi-
to o la orientacién que se supone en la activi-
dad de los sindicatos y las asociaciones
empresariales, la segunda se refiere mas bien
al ambito en el que puede desarrollarse, y la
tercera al radio de accién que pueden tener
tales acciones.

Defensa y promocion son términos sin
duda pertinentes en este contexto. Entron-
can de manera muy clara, ademas, con la fun-
cién tradicional e innata de sindicatos y aso-
ciaciones empresariales. Tras ellos, en
cualquier caso, pueden situarse otras muchas
calificaciones posibles de la actividad sindi-
cal y patronal: tutela, mejora, apoyo, reivindi-
cacién, demanda, etc. Cualquiera de estas
otras expresiones podria servir también en
esta definicién constitucional, cualquiera de
ellas puede estar encerrada en los términos
efectivamente usados por el constituyente, y
todas ellas juntas pueden lograr una descrip-
cién mas o menos completa de lo que por
esencia corresponde a sindicatos y asocia-
ciones empresariales. La utilizacién en exclu-
siva de aquellos términos de «defensa» y
«promocion» no debe verse, pues, con nin-
glin sentido reduccionista, ni tampoco debe
verse como una opcion cerrada y excluyente.
Por lo demas, cada uno de ellos tiene una
carga semantica particular, capaz de agluti-
nar en su conjunto las dos grandes orienta-
ciones de la accién sindical y patronal: la
«defensa» de las posiciones alcanzadas por
una parte (tutela en su sentido més estricto),
y la «promocién» hacia el futuro por otra
(como busqueda de mejoras o de un espacio
social mas confortable).
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Por su lado, la referencia a intereses econo-
micos y sociales sirve en resumidas cuentas
para determinar el ambito funcional en el que
se desarrolla esencialmente la actividad de
las organizaciones sindicales y empresaria-
les. No son sujetos politicos (a diferencia de
los partidos), ni son 6rganos o instrumentos
de tipo administrativo (a diferencia de las
Fuerzas Armadas, por ejemplo), sino organi-
zaciones sociales con trascendencia econo-
mica. Lo social y lo econémico condensan,
pues, el espacio que corresponde a dichas
organizaciones, a diferencia, dicho sea de
paso, de la mencién del art. 52 CE a las «orga-
nizaciones profesionales», que se constrife a
intereses de tipo econémico. En cualquier
caso, tampoco deben verse esas alusiones del
art. 7 CE con sentido restrictivo: precisamen-
te son indicio de lo contrario, al remitir a
unos terrenos que practicamente se superpo-
nen a la totalidad de las relaciones sociales.
Podria decirse que todo lo que tiene algin
impacto social o econémico es de interés
para sindicatos y asociaciones empresaria-
les, ya sea por su incidencia en el sistema
productivo, ya sea, incluso, por su repercu-
sién en la vida de las personas o en sus ex-
pectativas econdmicas o laborales. Ni que
decir tiene que lo socioecondémico se sitia
con frecuencia en zonas muy proéoximas a lo
politico, por lo que tampoco ha de excluirse
la eventual incidencia politica de estas orga-
nizaciones de intereses (PALOMEQUE LOPEz,
2014, 265; SacarpDOY BENGOECHEA, 1982, 90).
Por cierto, la palabra «interés» debe enten-
derse en este contexto como afectacion, pre-
ocupacién o expectativa, siempre desde el
punto de vista de los sindicatos y las asocia-
ciones empresariales (no como algo ideal o
supuestamente objetivo): es de interés para
estas organizaciones todo aquello que pueda
redundar en su espacio social o econémico
de representacion.

Mas sorprendente e incierta puede resultar la
referencia a los intereses «que les son pro-
pios». Este ultimo inciso del primer pasaje
del art. 7 CE puede tener en efecto muchas
lecturas, aunque tampoco debe suscitar ma-
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yores preocupaciones, pues a fin de cuentas
no es mas que una pieza de cierre de una fér-
mula un tanto alambicada, en la que la pre-
sentacién formal parece sobreponerse al con-
tenido. En cualquier caso, cabria atribuirle
dos sentidos cuando menos. De un lado, un
sentido modulador y relativamente restricti-
vo respecto del ambito de intereses propio de
sindicatos y asociaciones empresariales, que
de ese modo no se extenderia sin matices a
todo lo econémico y social, sino inicamente
a todo aquello que tuviera que ver con la acti-
vidad «propia» de esas organizaciones (no es
propio de los mismos, por ejemplo, constituir
una asociacion de vecinos, ni poner en mar-
cha una empresa lucrativa, sino atender lo
social y lo econémico desde otras perspecti-
vas). De otro, un sentido abierto y expansivo
desde el punto de vista subjetivo, queriendo
hacer ver que los sindicatos y asociaciones
empresariales no tienen por qué limitarse a la
defensa y promocién de los intereses de sus
miembros, sino que va implicita en su manera
de ser la apertura hacia todos los que confor-
man la clase social de referencia (los trabaja-
dores por una parte, los empresarios por
otra).

Cuatro consideraciones deben aiiadirse aho-
ra, con el deliberado propdsito de comple-
tar, precisar o matizar el alcance de las re-
flexiones anteriores. La primera de ellas es
una simple constataciéon: en el art. 7 CE no
hay diferencia formal entre sindicatos y
asociaciones empresariales a la hora de
delimitar su campo de juego y sus posibili-
dades de accidn, pero ello no significa que
deba ser equivalente la actividad de unos y
otras, ni que coincidan sus respectivas preo-
cupaciones, entre otras muchas razones
porque es muy diferente el sector social, con
su correspondiente posicién econémica, al
que se dirige cada uno de esos dos grandes
tipos de organizacién profesional. La liber-
tad sindical (que se ha desarrollado primor-
dialmente al son del sindicato, aunque mu-
chos de sus elementos pudieran ser
trasplantados a la organizacién empresarial)
dota al sujeto sindical de un haz de posibili-
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dades y de unos refuerzos desconocidos en
otros terrenos.

La segunda consideracion tiene que ver con
los fines e intereses propios de sindicatos y
asociaciones empresariales, que, mas alla de
aquellas invocaciones genéricas, habran de
cenirse a la hora de la verdad a lo prescrito
por sus respectivos estatutos: la clase de inte-
reses que se defiendan y promuevan, la forma
o estrategia elegida para esa labor de defensa
y promocién, y hasta el radio de acciéon y los
efectos de la accion que a tal efecto se des-
pliegue dependeran, en cada caso, del pro-
grama aprobado por cada organizacion. Re-
cuérdese que una de las reglas esenciales de
la libertad sindical es la que atribuye a la or-
ganizacion el derecho, no ya de redactar sus
estatutos y reglamentos internos, sino tam-
bién de decidir sus actividades y «formular su
programa de acciéon» (art. 3 Convenio OIT
nam. 87).

La tercera consideracion apunta a los desti-
natarios o sujetos «pacientes» de la activi-
dad de defensa y promocién propia de sindi-
catos y  asociaciones empresariales:
sindicatos y asociaciones empresariales son
en primera instancia organizaciones de clase
que contienden en un mismo «mercado», lo
cual quiere decir que sus intereses son en
principio contrapuestos y que su actividad se
desenvuelve en esencia en una especie de re-
lacion bilateral en la que puede haber inter-
cambio y negociacion pero también conflicto
y confrontaciéon. Originariamente, asi pues, la
actividad de defensa y promocion de intere-
ses se desarrolla en posiciones distintas, dis-
tantes o enfrentadas: se defienden y promue-
ven unos intereses frente a otros. Pero la
accioén sindical y patronal no puede reducirse
hoy en dia a este esquema tan simple, perte-
neciente mas bien a la mitologia del movi-
miento obrero. La defensa y promocién de
intereses tiene también como destinatario al
poder publico, frente al que pueden alzar su
voz, separadamente, sindicatos o asociacio-
nes empresariales, y frente al que también
pueden actuar de consuno ambos tipos de or-

ganizaciones. Actuar «frente» al poder publi-
co no quiere decir, por supuesto, que la tnica
estrategia posible en ese terreno sea la de
confrontacién, conflicto o presién, como bien
es sabido.

La cuarta consideracion remite a los medios
de acciéon de sindicatos y asociaciones em-
presariales. No habla de ello el art. 7 CE, al
menos de manera abierta y expresa. Pero es
claro que la alusion a la defensa y promocion
de «intereses» encierra por naturaleza una ad-
misién de los medios de accién tipicos de
cada una de esas formas de organizacién: la
negociacion, la huelga o la participacion en la
empresa por el lado de los sindicatos, la nego-
ciacion o la presién por parte de los empresa-
rios, por dar tan solo algunas pistas sobre el
particular. Es aqui donde se advierte mejor,
seguramente, la condiciéon de eje o punto de
partida del art. 7 CE dentro del contexto cons-
titucional: sus circunloquios y sus concentra-
das alusiones solo podran explicarse desde su
relaciéon con todas aquellas clausulas consti-
tucionales que trazan las lindes y las reglas de
juego del sistema de relaciones laborales,
como por lo demas ha puesto de relieve la ju-
risprudencia constitucional (SSTC 9/1988, de
25 de enero, y 1/1994, de 17 de enero).

VI. LIBERTAD DE CREACION Y DE
EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

El art. 7 CE declara en su segundo inciso, refi-
riéndose a los sindicatos de trabajadores y a
las asociaciones empresariales, que «su crea-
cién y el ejercicio de su actividad son libres
dentro del respeto a la Constituciéon y a la
Ley». En apariencia se trata de una regla que
se acomoda mejor al reconocimiento de un
derecho (que es el cometido del art. 28.1 CE
en relacion con la libertad sindical, o del art.
22 CE si hablamos en general del derecho de
asociacién) que a la consagracién de una ins-
titucion de relevancia social y politica (que
parece ser el cometido mas especifico del art.
7 CE). Al hablar de la creacion y de la activi-
dad de los sindicatos y las asociaciones em-
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presariales el art. 7 CE se esta adentrando, en
efecto, en el terreno propio de la libertad sin-
dical (o del derecho de asociacién), que cuen-
ta entre sus ingredientes basicos, precisa-
mente, el derecho de fundacién o creacion de
sindicatos y el derecho de desarrollar la acti-
vidad que les es propia o caracteristica. Es un
pasaje constitucional que, en consecuencia,
habria podido tener perfectamente otra ubi-
cacién sistematica. De hecho, el art. 28.1 CE
declara expresamente que la libertad sindical
«comprende el derecho a fundar sindicatos»,
repitiendo de alguna forma aquella otra decla-
racién preliminar.

De cualquier modo, la insercion de ese tipo
de cuestiones dentro del art. 7 CE tiene senti-
do. Por lo pronto, el art. 7 CE se refiere a un
aspecto importante de la libertad sindical
que, curiosamente, ha sido descuidado por el
art. 28.1 CE: el derecho de actividad, que
junto al derecho de «fundacion» y el derecho
de afiliacién, compone el contenido esencial
de la libertad sindical, segiin ha dejado ver re-
iteradamente la jurisprudencia constitucional
(SSTC 39/1986, de 31 de marzo, y 1/1994, de
17 de enero), y segin ha explicitado, por lo
demas, el desarrollo legal de aquella clausula
constitucional (arts. 2 y 4 LOLS, basicamen-
te). El art. 7 CE, asi pues, también sirve para
completar el régimen constitucional de la li-
bertad sindical, concretamente en lo que se
refiere a su contenido o alcance objetivo.
Algo similar, y con mas motivo atn, podria
decirse respecto del derecho general de aso-
ciacién reconocido en el art. 22 CE.

El art. 7 CE tiene ademas la virtualidad de
consagrar una especie de garantia institu-
cional referida a ese tipo de organizacién
profesional. Que su creacién y su actividad
gocen de libertad desde el propio texto cons-
titucional significa que ni el legislador, ni los
poderes publicos en términos mas generales,
pueden prescindir de los sindicatos y las aso-
ciaciones empresariales. Podran variar —
dentro por supuesto de los margenes consti-
tucionales— su régimen juridico, y podran
incluso modular o acotar su funcién dentro
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del sistema social y econémico, pero de nin-
guna forma podran articular un sistema de
relaciones laborales en el que no estén pre-
sentes esas organizaciones de intereses; po-
dria decirse que la Constituciéon implanta un
sistema laboral y social «sindicalizado», en el
sentido de que los intereses de trabajadores y
empresarios deben tener siempre abierta la
posibilidad de canalizarse a través de sindica-
tos (por un lado) y asociaciones empresaria-
les (por otro).

De esa idea inicial, conjugada con los térmi-
nos literales del art. 7 CE, pueden deducirse
otras dos importantes consecuencias. La pri-
mera de ellas es que no cabe en nuestro siste-
ma constitucional una organizacion sindi-
cal conjunta para trabajadores Yy
empresarios, a diferencia de lo que ocurrié
durante el periodo franquista. La segunda es
que tampoco es viable reducir la representa-
cién de intereses a instituciones de tipo
corporativo, ni cabe una direccién «publica»
de la organizacién profesional de trabajado-
res y empresarios, pues todo ello ha de estar
presidido por la libertad. Libertad de creaciéon
y libertad de actuacion (mas la libertad de afi-
liacion de la que si habla el art. 28.1 CE) son,
en definitiva, los pilares necesarios de nues-
tro sistema de representacion profesional. No
hay ni puede haber obligatoriedad en ninguno
de esos segmentos de la libertad sindical, ni
tampoco condicionamiento alguno desde el
poder publico, ni cabe iniciativa publica con
vistas a la implantacién o puesta en marcha
de esa clase de organizaciones profesionales.
El art. 7 CE no exige que existan, pero su
existencia tan solo puede deberse a la iniciati-
va de los interesados, que siempre deben con-
tar con la posibilidad de crear sindicatos o
asociaciones profesionales, de afiliarse a las
mismas (y de no afiliarse, segiin matiza el art.
28.1 CE), y de poner en marcha las pertinen-
tes actividades.

Lo publico, no obstante, no deja de tener al-
gun papel interesante en todo este contexto,
en dos planos y dos sentidos bien diferentes.
Por una parte, cabe alguna actividad de im-
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pulso o incluso promocién del fenémeno or-
ganizativo por parte de los poderes publicos,
como ha reconocido la jurisprudencia consti-
tucional y como efectivamente ha llevado a
efecto nuestro legislador. Es mas, al decir de
algunos intérpretes nuestro texto constitucio-
nal ha consagrado un sistema de representa-
ciones profesionales que va mas alla del reco-
nocimiento del derecho, para adentrarse en el
apoyo y el sostenimiento de ese tipo de ins-
trumentos de articulacién de intereses socia-
les y econémicos. La linea de frontera entre
este tipo de intervencién publica y la plena li-
bertad que literalmente quiere garantizar la
Constitucién no siempre es facil de trazar. Di-
cho de otro modo: la accién promocional a
cargo de los poderes publicos siempre corre
el riesgo de traspasar las fronteras del libre
juego de intereses que en buena légica quiere
preservar la Constitucién, como en mas de
una ocasion se ha puesto de relieve. No debe
considerarse contraria al texto constitucio-
nal, en todo caso, aquella labor que tenga por
unico fin hacer realidad lo que el art. 7 CE pa-
rece pretender: que sindicatos y asociaciones
empresariales actien efectivamente como
medios de articulacién de intereses econémi-
cos y sociales que coadyuvan al buen funcio-
namiento del sistema (lo que tal vez podria
denominarse «promocion del hecho sindi-
cal», por utilizar palabras del Tribunal Consti-
tucional, especialmente de su S 98/1985, de 29
de julio).

Lo publico aflora, por otra parte, a la hora de
fijar los limites en la actuacion de sindicatos y
asociaciones empresariales. Son organizacio-
nes libres, sustentadas en actos de voluntad
de sujetos privados y a resguardo de la inter-
vencion publica. Pero no cabe duda de que
también estan sujetas, como cualquier otro
pilar del sistema, al interés general. A ello
se refiere, en definitiva, el art. 7 CE cuando
declara que son «libres dentro del respeto a la
Constitucién y a la Ley». El limite constitucio-
nal es relativamente claro, a fuer de elemen-
tal: estan amparadas por la Constitucién y
sujetas a lo que esta determine (al margen
ahora de la muy discutible viabilidad de una

hipotética prohibicion constitucional, que, de
entrada, seria contraria a las exigencias del
Derecho internacional). Otra cosa es la iden-
tificacion plena de los limites constituciona-
les, alguno de los cuales, por cierto, se enun-
cia en el propio art. 7 CE, como ocurre con la
exigencia de democracia en su configuraciéon
y su funcionamiento, o con la propia sujecién
a la ley (que probablemente no hubiera sido
necesaria). A ellos habria que afiadir los que
pudieran derivarse de un recorrido atento a lo
largo y ancho del texto constitucional, en el
que tal vez merezcan atencién especial, desde
esta perspectiva, las clausulas de no discrimi-
nacién, de libre circulaciéon o de libertad de
empresa, por dar solo algunas pistas.

En todo caso, mas relevantes parecen ser los
limites legales, al menos por su mayor ca-
racter problematico o su mayor margen para
la discusién y la controversia; también por-
que, como es pauta general, el legislador ten-
dra que actuar a su vez con sujecién a la pro-
pia Constitucién, y no siempre es posible
alcanzar un acuerdo unanime sobre lo que
deba entenderse por respeto o debido ajuste
al texto constitucional. Un primer limite so-
bre cuya aceptabilidad no parece albergarse
dudas en nuestro pais es el que tiene que ver
con el procedimiento formal de constitucion
y registro de sindicatos y asociaciones em-
presariales, que en todo caso tendra que de-
jar a salvo aquellos ingredientes basicos de
la libertad sindical (o el derecho de asocia-
cién). Un segundo limite, de alcance mas in-
cierto, y mas dado a la litigiosidad por su-
puesto, es, como vimos, el que se deriva del
uso por parte de nuestro legislador de la téc-
nica de representatividad, que siempre supo-
ne la exclusién de algin sujeto de ciertas
actividades, o cuando menos la restriccion
de sus posibilidades o expectativas de ac-
cion. Un tercer tipo de limites se puede ex-
traer de la regulaciéon legal del sistema de
relaciones de trabajo, y, en particular, de la
regulacion de la negociacién colectiva, el
conflicto colectivo o incluso el desarrollo del
proceso laboral. Muchos otros limites, en
fin, podrian extraerse del ordenamiento le-
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gal de caricter comun, tanto en el terreno de
las obligaciones y las responsabilidades
como en lo que se refiere a los procedimien-
tos administrativos y jurisdiccionales. Cons-
titucionalmente hay margen, en todo caso,
para que el legislador establezca las condi-
ciones de ejercicio de las facultades que de-
rivan de los arts. 7 y 28.1 CE (STC 57/1989,
de 16 de marzo).

VIl. LA CLAUSULA DE DEMOCRA-
CIA INTERNA

El dltimo pasaje del art. 7 CE contiene una
exigencia directa a las organizaciones sindi-
cales y empresariales: «su estructura interna
y funcionamiento deberan ser democrati-
cos». Es una exigencia que conecta con la
propia caracterizacién del Estado y de su sis-
tema de gobierno, que se asienta sobre aque-
lla obligacion general de respeto a la Consti-
tucién y a la ley, y que, al fin y al cabo,
reproduce la clausula de estilo que el texto
constitucional viene aplicando a todas aque-
llas organizaciones o instituciones que de al-
gun modo actdan como via de articulacién de
intereses politicos, econémicos o sociales:
partidos politicos (art. 6 CE), colegios profe-
sionales (art. 36 CE) y organizaciones profe-
sionales de defensa de intereses econémicos
(art. 52 CE). Aunque no se formule asi en las
normas internacionales sobre la materia (tal
vez mas preocupadas por la independencia
frente a los poderes publicos), es evidente
que la libertad sindical solo tiene sentido en
un contexto de participacion y libertades de-
mocraticas.

No es propio del texto constitucional, sin
embargo, precisar el alcance real de esa exi-
gencia, ni adentrarse en sus posibles cam-
pos de juego, tarea que es mas apta para el
legislador ordinario y, sobre todo, para la
reglamentacion interna de las propias or-
ganizaciones. Nuestro legislador, realmen-
te, no ha sido muy explicito sobre el parti-
cular, y la prueba mas palpable de ello
puede encontrarse en la Ley Organica de
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Libertad Sindical (LOLS), mucho mas parca
en este terreno que la legislacién de los par-
tidos politicos (arts. 7 y 8 LO 6/2002), e in-
cluso que la legislacion general de asocia-
ciones (arts. 11 y 12 LO 1/2002). Cuatro
reglas de la LOLS pueden citarse a estos
efectos: la que reconoce el derecho de los
afiliados «a elegir libremente a sus repre-
sentantes dentro de cada sindicato», como
parte del contenido de la libertad sindical
[art. 2.1.c)]; la que exige que en los estatu-
tos sindicales figuren los 6rganos de repre-
sentacion, gobierno y administracién y su
funcionamiento, asi como el régimen de
prevision electiva de los cargos, «que ha-
bran de ajustarse a principios democrati-
cos» [art. 4.2.¢)]; la que impone a los estatu-
tos la obligacién de consignar los requisitos
y procedimientos para la adquisicion y pér-
dida de la condicién de afiliado [art. 4.2.d)],
y la que obliga a la organizacién a estable-
cer «los medios que permitan a los afiliados
conocer la situaciéon econémica» de la mis-
ma [art. 4.2.e)]. Un alcance similar, aunque
mucho mas limitado en la forma, presenta
la Ley 19/1977, de 1 de abril, por la que se
regula en la actualidad la constitucién de
asociaciones empresariales.

En honor a la verdad, la exigencia de demo-
cracia para la estructura y el funcionamiento
interno de las organizaciones sindicales y em-
presariales constituye una especie de apo-
ria, basicamente por dos razones. En primer
lugar, porque se asienta sobre conceptos de
caracter abstracto y muy poco preciso, cuya
concrecion y aplicacion practica requiere nor-
malmente tanto la identificacién de los espa-
cios de juego (la organizacién interna, las ins-
tancias de poder, los procesos de
reclutamiento o expulsion de miembros, los
procesos electivos, el régimen econémico,
etc.) como el auxilio de otras ideas mas cerca-
nas o de técnicas mas tangibles (la participa-
cién, la opinién y la critica, la informacion, la
reclamacion, etc.). En segundo lugar, porque
los sindicatos y las asociaciones empresaria-
les, como muchas otras organizaciones socia-
les, no se crean exactamente para la participa-
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ciéon democratica, sino con vistas a la
consecucion de unos fines que se entienden
deseables en una sociedad democratica, sien-
do asi que la consecucién de tales fines tal vez
pueda justificar un grado de democracia inter-
na inferior al que cabe pedir cuando esta en
juego la soberania o la voluntad popular. No
parece que deba existir, por decirlo de otro
modo, un paralelismo absoluto entre la exi-
gencia de democracia propia de las estructu-
ras politicas y el nivel de democracia exigible
a una organizacion de intereses sociales o
econdmicos, en la que se supone un equilibrio
entre eficiencia y racionalidad (LANDA ZAPIRAIN,
1996, 156).

De cualquier modo, la relacién de la clausula
de democracia interna con los derechos que
en dltima instancia sustentan la creacién de
sindicatos y de asociaciones empresariales
(la libertad sindical y el derecho de asocia-
cién) reviste cierta complejidad. Recuérdese
que un ingrediente basico de tales derechos
es la facultad de la organizacion de redactar
sus estatutos y reglamentos de gobierno, ele-
gir libremente sus representantes y cargos,
organizar su administracién interna y sus ac-
tividades, y formular su programa de accién
[art. 2.2.2) LOLS y, en general, art. 3 Convenio
nam. 87 de la OIT]; ingrediente basico de esos
derechos es, en definitiva, la plena autono-
mia en su gobierno interno (como apunta el
art. 1.3 de la Ley 19/1977). Siendo asi, no hay
mas remedio que buscar una compenetracion
entre ambos planos (como por cierto ha pues-
to de relieve la jurisprudencia constitucional
a propésito de los partidos politicos: SSTC
10/1983, de 21 de febrero, y 56/1995, de 6 de
marzo): la autonomia de la organizacién para
decidir acerca de su estructura y su funciona-
miento interno, y la exigencia constitucional
y legal de que a tal efecto se respeten los prin-
cipios democraticos. Da toda la impresién, en
definitiva, de que estamos ante un problema
de dosis o grados, con el anadido de que en
este contexto los principios democraticos
pueden y deben proyectarse en dos planos
bien diferentes: el de la organizacién interna
(donde prima la autonomia) y el de la activi-

dad externa (donde las condiciones o reglas
legales pueden ser mas incisivas, y donde el
grado de participacion puede depender en
mayor medida del legislador que de la propia
organizacién).

La exigencia de democracia para los sindica-
tos y asociaciones empresariales presenta
adin un ribete importante. Hoy en dia, la ra-
z6n de ser y la actividad de algunas de esas
organizaciones han superado los estrictos li-
mites de su estructura interna para adquirir
una muy relevante proyeccion exterior.
Existen, desde luego, sindicatos y asociacio-
nes empresariales cuyo unico fin es la satis-
faccién de intereses de sus miembros o afilia-
dos, y cuyo proyecto de accién concluye en
ese estrecho ambito. Pero también son cono-
cidas —mas conocidas ain, por razones ob-
vias— las organizaciones sindicales y empre-
sariales que, sin perjuicio del sostén que para
ellas supone el cuerpo de afiliados, tratan de
erigirse en representantes «de clase» y de
aparecer como portavoces del conjunto de
trabajadores o empresarios. Pues bien, en
este tipo de organizaciones la exigencia cons-
titucional de democracia muy probablemen-
te no deba limitarse al ambito estricto de la
organizacion, sino que también deberia ex-
tenderse hacia ese radio de accién exterior.
Claro esta, si dificil es encontrar el término
justo de democracia en los aspectos internos
mucho més lo sera la identificacion de aque-
llas técnicas o medidas que contribuyan a un
funcionamiento democratico desde este se-
gundo punto de vista. Pero eso no quiere de-
cir que no deba valorarse. Por ejemplo: si los
sindicatos de clase abordan las tareas de dia-
logo social como representantes del conjun-
to de trabajadores del pais, una hipotética
consulta acerca del sentido o devenir de tal
actividad deberia extenderse en buena légica
a la totalidad de la poblacion asalariada.
;Una entelequia? Desde luego, pero también
una muestra de las dificultades intrinsecas a
la idea de democracia en el ambito de las or-
ganizaciones de defensa de intereses profe-
sionales.

133



7 Comentarios a la Constitucién Espafiola

BIBLIOGRAFIA
Aronso Garcia, M., «La libertad de sindicacién: manifestaciones, contenido y garantias en la
Constitucién espariola», en AA. VV., Estudios de Derecho del Trabajo en Memoria del Profesor

Gaspar Bayon Chacon, Tecnos, Madrid, 1980, pags. 39-55.

DEeL REy GUANTER, S., «Las asociaciones empresariales en el sistema de relaciones laborales»,
Revista de Politica Social, nam. 137, 1983, pags. 319 y ss.

Duran Lopez, F., «El sindicato en el nuevo sistema constitucional», Revista de Politica Social,
nam. 121, 1979, pags. 161 y ss.

Garcia MURCIy, J., «Los sindicatos y la idea de regeneracion», en AA. VV., En pro de la regenera-
cion politica de Espana, Thomson-Aranzadi, 2015.

GonzALEZ ORTEGA, S., «Los sindicatos y la (nueva) cuestién social en la Constitucion», en AA. VV.,
La Constitucion a examen, Marcial Pons, Madrid, 2004.

LaNDA ZAPIRAIN, J. P., Democracia sindical interna, Civitas, Madrid, 1996.

MARTIN VALVERDE, A., «El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
Revista de Politica Social, nam. 137, 1983, pags. 159 y ss.

Mateos Y DE CaBo, O. L., «Sinopsis articulo 7», Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978
en su 25.° Aniversario, Portal Telematico del Congreso de los Diputados, 2003.

Montova MELGAR, A., «La funcién del sindicato segun el debate constitucional», en AA. VV., El
trabago en la Constitucion, Universidad de Zaragoza, 1982, pags. 105-111.

Mora CABELLO DE ALBA, L., La participacion institucional del sindicato, CES, Madrid, 2008.

Moreno Vipa, M. N., «Articulo 7», en AA. VV., Comentario a la Constitucion socio-econémica de
Espana, Comares, Granada, 2003.

ParomeQUE Lopez, M. C., «Los sindicatos y los partidos politicos», en AA. VV., Los sindicatos, Lex
Nova-Thomson, 2014.

Rivero Lamas, J., «Configuracion y fines de los sindicatos en la Constitucién», en AA. VV., El tra-
bajo en la Constitucion, Universidad de Zaragoza, 1982, pags. 113-137.

Ropricuez CaRDO, L. A., «La representacion institucional de los sindicatos», en AA. VV., Libertad
sindical y otros derechos de accion colectiva de trabajadores y empresarios, Thomson-Aranza-
di, 2014.

Ropricurz-PINERO y Bravo-FERRER, M., «La libertad sindical en la Constitucién», en AA. VV., Los
trabajadores y la Constitucion, Sociedad de Estudios Laborales, Madrid, 1980, pags. 93-100.

SAEz LARA, C., «Sindicatos y orden constitucional», en AA. VV., El modelo social de la Constitu-
cion espaniola de 1978, MTAS, 2003.

134



Comentarios a la Constitucién Espafiola 7

SAGARDOY BENGOECHEA, J. A., «Los sindicatos en la Constitucién», en AA. VV., El trabajo en la
Constitucion, Universidad de Zaragoza, 1982, pags. 77-103.

Suirez GoNzALEzZ, F., «El Derecho del Trabajo en la Constitucion», en FErNANDEZ RopricuEz, T. R.
(Coord.), Lecturas sobre la Constitucion Espariola, UNED, Madrid, 1978, pags. 227-230.

Vipa Soria, J., «Génesis de las normas laborales en la Constitucién Espaiola de 1978», en AA.

VV., Estudios de Derecho del Trabajo en Memoria del Profesor Gaspar Bayon Chacon, Tecnos,
Madrid, 1980, pags. 247-261.

135



Articulo 8

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada
y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e inde-
pendencia de Espaiia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.

2. Una ley orgdnica regulard las bases de la organizacion militar confor-
me a los principios de la presente Constitucion.

Sumario: I. Introduccioén. . Contenidos constitucionalizados de las Fuerzas Armadas: compo-
sicién y misiones. lll. Naturaleza militar de fuerzas o institutos armados y derechos funda-

mentales de sus miembros.

. INTRODUCCION

El art. 8.° de 1a Norma Fundamental constitu-
cionaliza las Fuerzas Armadas (FF. AA.), lo
que, frente a lo que sucede en otros (los ibe-
roamericanos, p. €j.), no es habitual en los or-
denamientos europeos occidentales. No es el
Unico precepto constitucional que afecta a tal
objeto: otros contenidos constitucionales se
refieren a las FF. AA. directamente [arts. 62.h)
0 149.1.4.* CE], o a algunos de los aspectos in-
herentes o relacionados de forma estrecha
con ellas o con sus componentes [arts. 24.5,
25.3, 26, 28.1, 29.2, 30.2, 62.1), 65.2, 70.1.e), 97
o 117.5 CE], pero es manifiesto que el art. 8.°
constituye el principal de todos ellos: ademas
de porque su contenido conforma el régimen
constitucional esencial de las mismas, por la
significacion de su ubicacién, en el Titulo Pre-
liminar de la Constituciéon. Tal ubicacién su-
braya aquella significacién, habida cuenta de
lo que, de un lado, se comenzaba sefialando
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acerca de la particularidad que en si misma
constituye la constitucionalizacion de las FF.
AA. en los sistemas mas relevantes de nues-
tro entorno, y, de otro, de que hubo algunas
enmiendas —derrotadas por amplias mayo-
rias— en ambas Camaras durante el proceso
constituyente para extraer la referencia del
Titulo inicial.

Su contenido tiene por precedente tan inme-
diato como evidente el art. 37 de la Ley Organi-
ca del Estado de 1967, que disponia que «Las
Fuerzas Armadas de la Nacién, constituidas
por los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las
Fuerzas de Orden Publico, garantizan la uni-
dad e independencia de la Patria, 1a integridad
de sus territorios, la seguridad nacional y la
defensa del orden institucional», con la funda-
mental diferencia, como de inmediato se ad-
vierte, de que aquel precepto integraba las
Fuerzas de Orden Publico en las Fuerzas Ar-
madas, cuando hoy la Constitucién obliga a
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diferenciarlas en razén de sus misiones, pues
en su art. 104.1 atribuye una misién distinta a
las «[l]as Fuerzas y Cuerpos de seguridad»: si
aquellas «tienen como mision garantizar la so-
berania e independencia de Espaiia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional», estas «tendran como mision
proteger el libre ejercicio de los derechos y li-
bertades y garantizar la seguridad ciudadana».

Il. CONTENIDOS CONSTITUCIONA-
LIZADOS DE LAS FUERZAS AR-
MADAS: COMPOSICION Y MI-
SIONES

El contenido del art. 8 CE comprende cuatro
extremos: la composicion de las Fuerzas Ar-
madas (constituidas por el Ejército de Tierra,
la Armada y el Ejército del Aire) y las misio-
nes que la Constitucién les encomienda (ga-
rantizar la soberania e independencia de Espa-
fna, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional), en el art. 8.1;
una remision normativa (a ley organica para
la regulacién de las bases de la organizacién
militar); y una exigencia material (la de que
tal regulacion de las bases de la organizacién
militar se haga de conformidad con los princi-
pios del texto constitucional), en el art. 8.2.

En orden inverso al que se acaba de exponer,
cabe senalar respecto de tales extremos algu-
nas consideraciones de interés. Es indudable
que la regulacién de las bases de la organiza-
ciéon militar debe observar los principios
constitucionales aun cuando no se hubiese
especificado asi, sean cuales sean dichos
principios, acerca de cuya concrecion hay di-
ferencias doctrinales. Es también evidente
que las bases de la organizacion militar nada
tienen que ver con el concepto técnico de la
delegacion legislativa (arts. 82 o 150.1 CE), ni
con el titulo competencial legislativo del Es-
tado que para determinadas y muy importan-
tes materias dispone el art. 149.1 CE; antes
bien, el art. 149.1.4.* establece como compe-
tencia exclusiva del Estado la de «Defensa y
Fuerzas Armadas», sin matizacién alguna,

con lo que ello comporta y respecto de lo cual
aqui solo cabe remitirse al comentario del
precepto correspondiente. Y, en fin, resulta
igualmente notorio que la reserva a ley orga-
nica de la regulacién de tales bases de la orga-
nizacién militar, ademas de requerir el acuer-
do cualificado que dispone art. 81.2 CE en el
Congreso de los Diputados como exigencia
légica para una cuestion de tal calado, confir-
ma la relevancia que ha otorgado el constitu-
yente a las FF. AA., ya demostrada constitu-
cionalizandolas en el Titulo Preliminar.

La ley que regula tales bases de la organiza-
cién militar es hoy la LO 5/2005, de 17 de no-
viembre, de la Defensa Nacional, que deriva
la competencia para su dictado de este art. 8.°
y del antes citado 149.1.4.* CE. Ley que viene
a presidir la regulacién de la Administracion
militar, derivando de ella las normas principa-
les de la misma, como la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la Carrera Militar, o las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, en su
version actual aprobadas por Real Decreto
96/2009, de 6 de febrero.

En lo que toca a las misiones de las Fuerzas
Armadas, la Constitucion refleja las propias
de los ejércitos (la garantia de la permanencia
incélume del territorio del Estado tanto ad
extra —preservar la soberania e independen-
cia de Espafia— como ad intra —preservar
su integridad territorial—), salvo en lo referi-
do ala garantia del ordenamiento constitucio-
nal, mision esta que, conforme a las propias
determinaciones constitucionales, inicamen-
te puede entenderse sobre la premisa de la
sumisién del poder militar al civil —entendi-
dos ambos aqui en el sentido genérico del art.
1.2 CE—, y mas concretamente de la sumi-
sion de las FF. AA. a los 6rganos referidos en
los arts. 97 y 116 CE (Gobierno, Congreso de
los Diputados). Dada la problematica mas ca-
racteristica de nuestro sistema, esta misiéon
de defensa del orden constitucional plantea si
entre las «medidas necesarias» que puede
aprobar el Senado a instancia del Gobierno
en los supuestos a los que se refiere el art. 155
CE (es decir, si las CC. AA. incumplieren las
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obligaciones que la Constitucion u otras leyes
le impongan, o atentaren gravemente contra
el interés general de Espana), podria com-
prender el uso de las Fuerzas Armadas. Pue-
de entenderse que la cuestion quedoé resuelta
pronto, en virtud de lo determinado por el le-
gislador al que se remite el art. 116.1 CE y que
dio lugar a la LO 4/1981, de 4 de junio, de los
estados de excepcién, alarma y sitio, puesto
que, al regular este tultimo, subsumié como
supuesto de hecho del mismo, entre otros, el
que se produzca o amenace producirse un
acto de fuerza «contra la soberania o inde-
pendencia de Espafia, su integridad territorial
o el ordenamiento constitucional, que no pue-
da resolverse por otros medios» (art. 32.1
LOAES), supuestos en los que «... el Gobier-
no designara la Autoridad militar que, bajo su
direccién, haya de ejecutar las medidas que
procedan en el territorio a que el estado de
sitio se refiera» (art. 32.2 LOAES); esto es,
hace del art. 116.4 CE un supuesto de «tltimo
recurso» respecto de otros anteriores, entre
ellos el art. 155, en el que cabe intentar cua-
lesquiera otras opciones que no comporten el
uso de las FF. AA., reservadas por el legisla-
dor organico, en virtud de la remision que le
hace el constituyente, para el estado de sitio.

Pero no se agota en las misiones apuntadas
en el texto constitucional el posible quehacer
de las Fuerzas Armadas. En los tiempos ac-
tuales son ya lugar comun sus intervenciones
ajenas a los cometidos que refleja el art. 8.°
CE. Asi, en el exterior, y en el marco de las
organizaciones internacionales de las que Es-
pana forma parte (ONU, UE, OTAN, etc.), su
participacion tiene lugar en cometidos de dos
naturalezas principalmente: como integrantes
de fuerzas de paz de contingentes internacio-
nales en conflictos bélicos o garantes de segu-
ridad en zonas conflictivas (intervenciones
pasivas), o como parte de contingentes alia-
dos en conflictos armados en los que se deci-
den actuaciones conjuntas (intervenciones
activas). Y ad intra del territorio nacional, en
supuestos de grave riesgo, catastrofe, calami-
dad u otras necesidades publicas, siempre de
conformidad con lo que determine la ley: se
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ha consolidado en este sentido la Unidad Mili-
tar de Emergencias (UME) desde que fuera
formalmente regulada por Real Decreto
416/2016, de 11 de abril, si bien ya la Ley ante-
rior 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacio-
nal de Proteccién Civil, la preveia.

Por tltimo, queda referirse a la composiciéon
de las FF. AA., que, conforme a lo determina-
do en el art. 8.° CE, solo pueden considerarse
«constituidas» por el conjunto de los Ejérci-
tos de Tierra, del Aire y la Armada, triada que
ha de entenderse como numerus clausus.
Cuestiones distintas a este respecto son, de
un lado, qué pueda componer cada uno de los
Ejércitos: asi, p. €j., cabe apuntar que la STC
194/1989, de 16 de noviembre (LA LEY 1706-
JF/0000), FJ 3, recuerda que la posibilidad de
insertar la Guardia Civil en el Ejército de Tie-
rra se barajé inicialmente por el legislador,
aunque finalmente se frustré en el iter legisla-
tivo; y, de otro, que no solamente aspectos
singulares del régimen militar (v. gr., su régi-
men disciplinario) pueden ser aplicados a
Cuerpos o Institutos armados que no consti-
tuyan las FF. AA., cosa que ya prevé la propia
Constitucion (arts. 28.1 y 29.2), sino que in-
cluso cabe predicar de dichos Cuerpos o Ins-
titutos armados, y por consiguiente también
de sus componentes, su «naturaleza militar».

Este ha sido el caso de la citada Guardia Ci-
vil, a la que el legislador postconstitucional,
en la misma linea de la del legislador del ante-
rior régimen, ha atribuido tal naturaleza [fren-
te a la «naturaleza civil» atribuida al Cuerpo
Nacional de Policia: art. 9.a) y b), respectiva-
mente, de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad], habiendo
dejado el Tribunal Constitucional meridiana-
mente claro en su momento que la libertad de
configuracion del legislador, ante la ausencia
de referencia constitucional concreta a dicho
Instituto armado, le permite la atribucion de
dicha naturaleza militar a tal Instituto arma-
do: en sus términos, la voluntad del legislador
es una «voluntad constitucionalmente permi-
tida aunque sin duda derogable y modifica-
ble» [STC 194/1989, de 16 de noviembre (LA
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LEY 1706-JF/0000), FJ 5]. La atribucién de la
naturaleza militar a la Guardia Civil siempre
ha sido polémica (la propia STC 194/1989
contiene un Voto Particular de dos Magistra-
dos que rechazan la constitucionalidad de tal
posibilidad), pero el legislador postconstitu-
cional se ha reafirmado en ella en tantas oca-
siones como ha tenido oportunidad, en nor-
mas sustantivas y procesales, y tanto en
normas genéricas sobre el personal militar
como especificas sobre la Guardia Civil, hasta
llegar al desarrollo hoy vigente del art. 8.2 CE,
constituido por las citadas Ley Organica de la
Defensa Nacional (art. 23), o a la Ley 39/2007
de la Carrera Militar (art. 1.3, que somete a los
integrantes a la misma, dadala «... naturaleza
militar de dicho Instituto Armado y... condi-
cién militar de sus miembros...»). En lo que
aqui interesa, esa naturaleza militar de la
Guardia Civil tiene importancia fundamental
respecto del ejercicio de algunos derechos
fundamentales de sus componentes, a lo que
de inmediato se hara referencia.

La composicién de las FF. AA. se culmina con
la figura del Rey, al que la propia Constitu-
cion le atribuye «[e]l mando supremo» de las
mismas [art. 62.h)], precepto a cuyo analisis
procede aqui Unicamente remitirse, sin per-
juicio de aclarar aqui que esa atribucion es
simbdlica, como evidencia el art. 6 LODN
cuando atribuye al Presidente del Gobierno
la ordenacioén, coordinacién, direccién y em-
pleo de las Fuerzas Armadas, asi como la ges-
tion de las situaciones de crisis que afecten a
la defensa y la direccién estratégica de las
operaciones militares en caso de uso de la
fuerza.

lll. NATURALEZA MILITAR DE FUER-
ZAS O INSTITUTOS ARMADOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE SUS MIEMBROS

La jurisprudencia constitucional que ha ver-
sado sobre el art. 8 CE no ha tenido por moti-
vo principal los extremos contenidos en el
mismo, sino el ejercicio de derechos funda-

mentales en el seno de cuerpos de naturaleza
militar o sometidos disciplinariamente a este
régimen [conforme a lo previsto, como se ha
dicho antes, en los arts. 28.1, 29.2 o 70.1.e)
CE], porque el ejercicio de dichos derechos
se ve necesariamente condicionado o matiza-
do por la especial sujecion que caracteriza las
relaciones de sus miembros con la institucion
militar.

En efecto, el ejercicio de los derechos funda-
mentales en el seno de las instituciones de
naturaleza militar (o sometidas a régimen
disciplinario de esta indole), tiene por premi-
sa esa relacién que se acaba de senalar. Al
respecto ha afirmado el Tribunal Constitucio-
nal que «[l]a extensién de los derechos fun-
damentales a todos como inherentes a la per-
sonalidad, exige que las limitaciones a su
ejercicio basadas en la «relacién de sujecion
especial» propia de ciertos grupos de ciuda-
danos solo sean admisibles cuando resulten
estrictamente indispensables y solo hasta ese
limite, para el cumplimiento de la funcién
que impone aquella situacién especial» [STC
24/1999, de 8 de marzo (LA LEY 2499/1999),
FJ 4]. De estas exigencias de estricta indis-
pensabilidad y de conexién entre las limita-
ciones a los derechos y las funciones enco-
mendadas a las FF. AA., ha derivado el
Tribunal Constitucional la anulacion de deci-
siones jurisdiccionales castrenses contrarias
ala tutela judicial efectiva (pues «[e]n nin-
gun supuesto pueden plantearse como anta-
gonicas la disciplina de los Ejércitos y la tute-
la judicial de quienes forman en sus filas»)
(misma STC y FJ que se acaba de citar), o la
declaracién de inconstitucionalidad de pre-
ceptos procesales de dicha jurisdiccién [STC
179/2004, de 21 de octubre (LA LEY
2138/2004), que dio lugar a la extincion de di-
versas cuestiones de inconstitucionalidad,
externas e internas del propio TC, por pérdi-
da sobrevenida de su objeto], y ha aseverado
la plena vigencia de la libertad religiosa en
el seno de las FF. AA., en su vertiente positiva
(afirmando la plena constitucionalidad de la
prestacion de asistencia religiosa tanto a los
catélicos como «a los miembros de otras

139



Comentarios a la Constitucién Espafiola

confesiones, en la medida y proporcion ade-
cuadas, que estos pueden reclamar fundada-
mente») [STC 24/1982, de 13 de mayo (LA
LEY 13537-JF/0000), FJ 4], como en su ver-
tiente negativa, que «garantiza la libertad de
cada persona para decidir en conciencia si
desea o no tomar parte en actos [...] (religio-
sos: en el concreto caso, se trataba de rendi-
cién de honores a la Virgen) Decisién perso-
nal a la que no se pueden oponer las Fuerzas
Armadas, que, como los demas poderes pu-
blicos, si estan, en tales casos, vinculadas ne-
gativamente por el mandato de neutralidad
en materia religiosa del art. 16.3 CE» [STC
177/1996, de 11 de noviembre (LA LEY
191/1997), FJ 10].

Ahora bien, el cumplimiento de las funciones
que la Constitucién confia a las instituciones
de naturaleza militar, y que se encuentra en
el origen de la singular situacién juridica que
caracteriza a sus miembros, de sujecion es-
pecial, se traduce en la practica en princi-
pios inherentes a la organizacion militar
para lograr aquellas funciones, principios
que actian condicionando, o limitando sin
mas, derechos fundamentales de aquellos: di-
cho de forma sintética en términos del pro-
pio Tribunal Constitucional, «resultan indis-
pensables a la organizaciéon militar, para
poder cumplir sus fines, las caracteristicas
de profunda jerarquizacion, disciplina y uni-
dad» [STC 272/2006, de 25 de septiembre (LA
LEY 102915/2006), FJ 9]. En consecuencia y
por empezar con las limitaciones que explici-
tamente prevé la Constitucion a los someti-
dos al régimen disciplinario militar respecto
de los derechos contenidos en sus arts. 28.1 y
29.2, el Tribunal Constitucional ha sanciona-
do la constitucionalidad de la prohibicién le-
gal de sindicacion en el interior de estable-
cimientos militares [STC 101/1991, de 13 de
mayo (LA LEY 1698-TC/1991)] y la imposibili-
dad de efectuar peticiones colectivas en
forma de manifiesto so pretexto del ejercicio
de la libertad de expresion [ATC 375/1993, de
30 de julio (LA LEY 2443-TC/1993), FJ 2]. En
varias ocasiones se ha pronunciado el maxi-
mo intérprete constitucional sobre la liber-
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tad expresion (art. 20 CE) respecto de los
militares o de los sometidos a su régimen dis-
ciplinario, ratificando las limitaciones a las
que sus ejercientes habian de atenerse en las
concretas circunstancias de los distintos ca-
sos [STC 272/2006, de 25 de septiembre (LA
LEY 102915/2006), en la que se recoge la doc-
trina de las decisiones habidas sobre el dere-
cho en cuestién hasta ese momento]; pero
garantizandola cuando se trate de un mero
juicio valorativo, por asi decir, incidental
(STC 38/2017, de 24 de abril). Por ultimo, los
mencionados principios se proyectan en oca-
siones de forma muy relevante sobre el de-
recho a la tutela judicial efectiva y sobre
garantias procesal-penales (art. 24 CE) y,
conectado con ellos, sobre el derecho de
igualdad (art. 14 CE), confiriendo a la juris-
diccién castrense singularidades respecto de
la ordinaria, toda vez que «la jurisdiccién mi-
litar (art. 117.5 de la Constitucién) no puede
organizarse sin tener en cuenta determina-
das peculiaridades que originan diferencias
tanto sustantivas como procesales, que, si
dispuestas en el respeto a las garantias del
justiciable y del condenado previstas en la
Constitucién, no resultaran contradictorias
con su art. 14 cuando respondan a la natura-
leza propia de la institucion militar. Estas pe-
culiaridades del Derecho penal y procesal
militar resultan genéricamente, como se de-
clar6 en la Sentencia 97/1985, de 29 de julio
(FJ 4), de la organizacién profundamente je-
rarquizada del Ejército, en el que la unidad y
disciplina desempefian un papel crucial para
alcanzar los fines encomendados a la institu-
cién por el art. 8 de la Constitucién» [STC
180/1985, de 19 de diciembre (LA LEY 517-
TC/1986), FJ 2].

En fechas relativamente recientes, el legisla-
dor ha optado por una regulaciéon ad hoc de
los derechos fundamentales de quienes estan
sujetos a la disciplina militar en la LO 9/2011,
de 27 de julio, de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas, a la que se
alude en la citada STC 38/2017, recordando
las limitaciones que dispone la misma a la li-
bertad de expresion de los citados miembros.
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Articulo 9

1. Los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico.

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
economica, cultural y social.

3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos.

Sumario general:

La sujecién a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, por ANGEL MARRERO GAR-
cia-RoJo

La igualdad real, por MARIA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ

Los principios garantizados en la Constitucion, por ANGEL MARRERO GARCiA-RoJO
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ARTICULO 9.1
LA SUJECION A LA CONSTITUCION
Y AL RESTO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Sumario: I. Introduccion. Il. Antecedentes de relevancia. lll. La Constitucién como norma. IV.
Nocién de poderes publicos y ambito territorial de actuacién. V. Alcance de los deberes
consecuencia de la sujecién a la Constitucion. 1. Deberes positivo y negativo. 2. Democra-
cia militante. VI. La supremacia normativa de la Constitucién. 1. Constitucién y derechos
histéricos. 2. Constitucién e integracién en la Unién Europea. 3. Significado esencial del
art. 9.1 de la Constitucion respecto de su supremacia normativa. 4. Subordinacién de to-
das las normas a la Constitucién. VII. Constitucién y poder legislativo. 1. La sujecién del
poder legislativo a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico. 2. Limites del poder
legislativo en relacién con la Constitucion. VIll. Principios y preceptos constitucionales. 1.
Alcance del caracter normativo de los distintos preceptos constitucionales. 2. Principios
constitucionales. IX. Corolarios del art. 9.1 de la Constitucién.

. INTRODUCCION

La trascendencia del precepto constitu-
cional consideramos no pasé inadvertida a la
doctrina cientifica desde los primeros mo-
mentos tras la aprobacién de la Constitucion.
En efecto, con independencia de que se apre-
ciara que suponia la concrecién, o incluso la
reiteracion, de la clausula del Estado de Dere-
cho plasmada ya en su art. 1.1, o de que se
pretendiera encontrar en su contenido la pro-
clamacién del principio de legalidad, cual-
quiera que fuera el entendimiento que del mis-
mo se tuviera (planteandose asi cuestiones
tales como la conexién con la referencia ex-
presa a ese principio en el art. 9.3 de la Cons-
titucion, la relacion con el principio de juridi-
cidad, o aquella, tan querida especialmente
por los administrativistas, de si la Constitu-
cién estaba pronunciandose sobre las doctri-
nas de la vinculacion, positiva o negativa, de
la Administracién a la Ley o al Derecho), in-
mediatamente se destacd, de modo practica-

ANGEL MARRero GARcia-RoJo
LETRADO DEL PARLAMENTO DE ANDALUCIA
LETRADO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

mente unanime y con entusiasmo, que el pre-
cepto tenia la muy especifica relevancia de
despejar todo género de dudas o confusiones
en torno a dos aspectos de la maxima im-
portancia, especialmente en aquel preciso
momento histérico espaiol. El primero, que
la Constitucion tenia caracter o valor
normativo, que era una norma juridica. El se-
gundo, que la Constitucion era la suprema
de las normas de nuestro ordenamiento
juridico, de modo que vinculaba a todas las
demads, que debian respetarla en cuanto so-
metidas a ella, esto es, se proclamaba el prin-
cipio de supremacia de la Constitucion.

Como inmediatamente examinaremos, tam-
poco la jurisdiccién constitucional, una vez
efectivamente constituida, dejaria pasar de-
masiado tiempo para extraer esas mismas
esenciales conclusiones del art. 9.1 de la
Constitucién y para poner de manifiesto, en
consecuencia, su especial relevancia en el
texto de la Ley Fundamental y entre las pres-
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cripciones de su ya de por si muy trascenden-
te Titulo Preliminar.

Il. ANTECEDENTES DE RELEVANCIA

No obstante, antes de pasar, precisamente, al
examen de las especificas declaraciones del
Tribunal Constitucional sobre el precepto que
nos ocupa (sin perjuicio de que muchas de
ellas guarden inevitable conexion con otras
previsiones constitucionales, lo que nos obli-
gara a las oportunas remisiones), lo que cons-
tituye el objeto central de este trabajo, cree-
mos conveniente, para su mejor comprension
incluso, hacer alguna referencia a deter-
minadas cuestiones que se plantearon ya
en la fase previa de elaboracién y apro-
bacion de este art. 9.1 de la Constitucion.

En efecto, en lo que ahora especificamente
interesa, ciertamente el Anteproyecto de
Constitucion contenia una férmula casi
idéntica a la definitivamente aprobada, al
prever en su art. 9.1 que «Todos los poderes
publicos y los ciudadanos estan sujetos a
la Constitucion y al Ordenamiento juridi-
co...». Examinaremos ahora brevemente las
cuestiones de relevancia para la inter-
pretacion del art. 9.1 de la Constitucion, en
su definitiva redaccion, que se plantearon du-
rante su tramitacion parlamentaria:

a) Se propuso que se aludiera al «resto
del ordenamiento juridico», con la finalidad
de que no cupiera ninguna duda de que la
Constitucion es ordenamiento juridico. Y efec-
tivamente se aprob6 finalmente la propuesta,
con la considerada consecuencia de reafirmar
el valor normativo de la Constitucién, aun
cuando quedara suficientemente claro que la
redaccién definitiva del precepto hace expre-
so algo que ya se sobreentendia en la del Ante-
proyecto, que en modo alguno pretendi6 sepa-
rar Constitucion y ordenamiento juridico.

b) Se debati6é asimismo sobre la conve-

niencia de recoger la sujecion a la Consti-
tucion y al resto del ordenamiento juridi-
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co de los ciudadanos, por considerarse que
no resultaba necesario por evidente, ademas
de que, desde un punto de vista técnico, en li-
nea con la concepcion tradicional del Estado
de Derecho como limitativo de la accién de
los poderes publicos en relacion con los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, un pre-
cepto que pretendia ser la plasmacion de la
esencial caracteristica de ese Estado de Dere-
cho debia referirse tan solo a la sujecion a la
Constitucion y al ordenamiento juridico de
los poderes publicos y no de los ciudadanos.
Sin embargo, se mantuvo la referencia, pre-
tendiendo quiza el constituyente recoger una
mas moderna concepcion del Estado de Dere-
cho como comprensivo del sometimiento al
Derecho no solo de los poderes publicos sino
de todos los sujetos, sean publicos sean priva-
dos. Otra cosa es (y, como examinaremos, el
Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
destacarlo) que el nivel o grado de sujecién o
sometimiento sea distinto para unos y otros,
como consecuencia, precisamente, de la pro-
pia estructura del ordenamiento juridico y de
la posicién que cada uno de ellos ocupa en el
sistema juridico que establece.

c) Aunque de menor importancia (o, por lo
menos, la experiencia posterior no ha extrai-
do consecuencias apreciables de la posible
distincién), debe aludirse también a que se
pretendié sustituir el «estan sujetos» por
«quedan sometidos», expresion quiza mas
suave, intentandose probablemente con ello
precisar la inexistencia de una atadura rigida
al ordenamiento juridico (no siendo de des-
cartar que la modificacion tuviera en el punto
de mira a los poderes publicos y, en concreto,
la cuestion, ya aludida, de la ratificacion cons-
titucional de las doctrinas de la vinculacion,
positiva o negativa, de la Administracién a la
Ley o al Derecho), y la imposicién solo de la
obligacién de actuar de acuerdo con sus pres-
cripciones y en el marco de las mismas. Como
hemos examinado, la propuesta no tuvo final-
mente éxito, sin que, repetimos, del empleo
del término swujetos se hayan, por lo general,
extraido demasiadas consecuencias posterior-
mente (desde luego, no en las declaraciones
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del Tribunal Constitucional), ni por lo que
hace alos ciudadanos ni por lo que se refiere a
los poderes publicos.

d) Mucha mayor relevancia, al menos en el
plano tedrico, tiene sin duda la cuestion de
si, como se desprende de la redaccion
definitiva del precepto, todos los pode-
res publicos, sin excepcion, estan suje-
tos no solo a la Constitucioén, sino al resto
del ordenamiento juridico. En efecto, tradi-
cionalmente se ha sostenido que el poder
legislativo se encuentra tan solo sometido a
la Constitucion y no al resto del ordenamien-
to juridico, concepcién que ha encontrado su
mas conocida plasmacion en el art. 20.3 de la
Ley Fundamental de Bonn, que expresa que
«El poder legislativo esta sometido al orde-
namiento constitucional; los poderes ejecuti-
vo y judicial, a la ley y al Derecho».

Ciertamente, durante la tramitacién parla-
mentaria del precepto que comentamos se
pretendié introducir una férmula de clara
inspiracién alemana, de modo que aquel ex-
presara que «Las Cortes Generales estan su-
jetas a la Constitucion, y los deméas poderes
publicos, a la Constitucién y al resto del Or-
denamiento juridico». Se mantuvo, sin em-
bargo, en este concreto aspecto, el sentido
de la redaccién inicial del Anteproyecto, sin
que haya quedado claro si ello es indicativo
de que, en la actualidad, debe reconocerse
que el poder legislativo esta sujeto a algo mas
que la Constitucién o, por el contrario, nada
dice sobre tal cuestion, de la que, posterior-
mente, nos ocuparemos con algun detalle.

lll. LA CONSTITUCION COMO NOR-
MA

Como ya expusimos, el caracter o valor nor-
mativo de la Constitucién fue afirmado, con
toda rotundidad, por el Tribunal Constitucio-
nal desde muy temprano, siguiendo la estela
que ya habia marcado decididamente la doc-
trina cientifica. No faltaron, sin embargo,
en los momentos iniciales de vigencia de

la Constitucion, intentos de negar a la
Ley Fundamental ese caracter normativo,
de una manera u otra (por ejemplo, suele ci-
tarse en este sentido la Consulta 1/1979, de 12
de enero, de la Fiscalia General del Estado).

Mas atin, tales pronunciamientos contrarios
al caracter normativo y a la inmediata aplica-
bilidad de la Constitucién se realizaron por
relevantes organos judiciales, incluido el
Tribunal Supremo, obligando precisamente
a la intervencién del Tribunal Constitucional.
Asi, en el recurso de amparo que fue resuelto
por la STC 80/1982, de 20 de diciembre, las re-
soluciones judiciales impugnadas contenian
declaraciones tan, por asi decir, sorprenden-
tes, como las que reproduce el primero de los
FF. JJ. de la citada STC 80/1982. En efecto, en
la Sentencia de la Audiencia Territorial de Se-
villa de 31 de enero de 1980, en relacion expre-
sa con la «vigente Constitucién», se afirma que
«el contenido de las Leyes Fundamentales del
Estado integra meras enunciaciones de princi-
pios encaminados a orientar la futura labor del
Poder Publico, sin eficacia para provocar el
nacimiento de derechos civiles salvo que estos
se desarrollen por leyes ulteriores». Y en la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 8 de abril de 1982 no se duda en afir-
mar que el mandato del art. 14 de la Constitu-
cién, referido a la igualdad, «tiene alcance de
una declaracién de principio», de manera que
estaria necesitada de ulterior desarrollo, lo
que provocé que no se apreciara el efecto de-
rogatorio del art. 14 de la Constitucién respec-
to del art. 137 del Codigo Civil (que consagra-
ba un criterio discriminatorio por razén de
nacimiento contrario a la igualdad en relacién
con el régimen de las acciones de filiacién) en
virtud de lo previsto en el apartado tercero de
la disposicién derogatoria de aquella.

Pues bien, frente a esas declaraciones de
las Sentencias impugnadas, el Tribunal
Constitucional reacciona firmemente,
afirmando:

«Que la Constitucién es precisamente
€so, nuestra norma suprema y no una

145



Comentarios a la Constitucién Espafiola

declaracion programatica o principal
es algo que se afirma de modo inequi-
voco y general en su art. 9.1 donde se
dice que “los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitu-
cién”, sujecion o vinculatoriedad nor-
mativa que se predica en presente de
indicativo, esto es, desde su entrada
en vigor. (...). Decisiones reiteradas
de este Tribunal en cuanto intérprete
supremo de la Constitucion (art. 1 de
la LOTC) han declarado ese indubita-
ble valor de la Constitucién como nor-
ma.»

Inmediatamente después, el Tribunal Consti-
tucional, en la Sentencia que acabamos de ci-
tar, va a introducir matizaciones en ese valor
normativo de la Constitucion y, esencialmen-
te, en su grado de vinculacién y en el caracter
inmediato de esta, tomando en cuenta y dife-
renciando el alcance de los distintos precep-
tos constitucionales, en los términos que pos-
teriormente examinaremos con mas detalle.

Conviene destacar que la proclamacion del
caracter normativo de la Constitucion se
habia producido incluso antes de la consi-
derada STC 80/1982, no obstante lo tempra-
no de esta. En efecto, ya la STC 16/1982, de
28 de abril, expresa (FJ 1), frente a las afirma-
ciones que en el recurso de amparo se habian
formulado en el sentido de que los preceptos
de la Constitucién no serian alegables ante los
Tribunales porque la propia Constitucién asi
lo ordenaria, que «Obviamente tal afirmacion
carece de todo fundamento y por ello su autor
no cita en su apoyo ninguin precepto constitu-
cional que diga lo que él atribuye genérica y
erroneamente a la Constitucién. Conviene no
olvidar nunca que la Constitucion, lejos de ser
un mero catalogo de principios de no inme-
diata vinculacién y de no inmediato cumpli-
miento hasta que sean objeto de desarrollo
por via legal, es una norma juridica, la norma
suprema de nuestro ordenamiento, y en cuan-
to tal tanto los ciudadanos como todos los po-
deres publicos, y por consiguiente también
los Jueces y Magistrados integrantes del po-
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der judicial, estan sujetos a ella (arts. 9.1 y
117.1 de la CE). Por ello es indudable que sus
preceptos son alegables ante los Tribunales
(...), quienes, como todos los poderes publi-
cos, estan ademas vinculados al cumplimien-
to y respeto de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de
la Constitucion (art. 53.1 de la CE).»

El parrafo de la Sentencia que acabamos de
trascribir no deja lugar a dudas en la solu-
cién de algunas de las cuestiones que ya he-
mos tenido ocasién de apuntar:

a) La Constitucion es una norma juridi-
ca.

b) La Constitucién forma parte del orde-
namiento juridico espaifiol.

c) LaConstitucién es la norma suprema de
ese ordenamiento juridico.

d) La Constitucién vincula de modo inme-
diato y en la misma manera puede exigir-
se su cumplimiento.

e) Los caracteres anteriores determinan la
sujecion a la Constitucion no solo de los
poderes publicos sino también de los ciuda-
danos, destinatarios directos también de las
previsiones constitucionales.

f) Todos los poderes piblicos, sin excep-
cion, estan sujetos a la Constitucion, afir-
mandose ello de manera especifica, para evi-
tar también toda duda, respecto de los
Jueces y Magistrados integrantes del Poder
Judicial, para quienes la previsién genérica
del art. 9.1 de la Constitucién se concreta en
su art. 117.1.

g) Consecuencia de todo lo anterior es tam-
bién que los preceptos constitucionales
sean alegables ante los Tribunales de
Justicia.

h) Finalmente, para remachar la argumen-
tacién, destaca el Tribunal Constitucional
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que el art. 53.1 de la Constitucién refuer-
za la vinculacién de todos los poderes pu-
blicos al cumplimiento y respeto de los dere-
chos y libertades reconocidos en el Capitulo
II del Titulo I de la Constitucion. Siendo ello
cierto, no puede dejar de reconocerse que el
pronunciamiento deja abierta la cuestion del
papel que cumple el citado art. 53.1 de la
Constitucién, incluso de los problemas que
su literalidad puede plantear, tanto por lo
que se refiere a que limite la vinculacion de
los poderes publicos a los senalados dere-
chos y libertades como en relaciéon con la
cuestion de las posibles diferencias entre el
grado de vinculacién de los distintos precep-
tos constitucionales. Como ya expusimos,
nos ocuparemos posteriormente de esas
cuestiones.

IV. NOCION DE PODERES PUBLI-
COS Y AMBITO TERRITORIAL DE
ACTUACION

Por lo que se refiere a la especifica cuestion
de cuales son los poderes publicos a los
que alude el art. 9.1 de la Constitucion
como sujetos a ella y al resto del ordena-
miento juridico, si bien, como acabamos de
exponer, la STC 16/1982 se preocupé de re-
coger un significativo «todos», con expresa
inclusién de los integrantes del Poder Judi-
cial (lo que permitia salir al paso de alguna
posible interpretacién sistematica de la
Constitucion, conducente a considerar que
su art. 9.1 solo estaba aludiendo a la Admi-
nistracién Publica o al Poder Ejecutivo), lo
cierto es que la STC 35/1983, de 11 de
mayo, va a despejar expresamente todo tipo
de duda, acogiendo una concepciéon amplisi-
ma de la expresiéon que consideramos (FJ 3):

«La nocién de poderes publicos que
utiliza nuestra Constituciéon (arts. 9,
27, 39 a 41, 44 a 51, 53 y otros) sirve
como concepto genérico que incluye
a todos aquellos entes (y sus orga-
nos) que ejercen un poder de im-
perio, derivado de la soberania del

Estado y procedente, en conse-
cuencia, a través de una media-
cion mas o menos larga, del propio
pueblo. Esta nocién no es sin duda
coincidente con la de servicio publi-
co, pero lo «publico» establece entre
ambas una conexiéon que tampoco
cabe desconocer, pues las funciones
calificadas como servicios publicos
quedan colocadas por ello, y con inde-
pendencia de cual sea el titulo (autori-
zacion, concesion, etc.) que hace posi-
ble su prestacion, en una especial
relaciéon de dependencia respecto de
los «poderes publicos». Esta relacién
se hace tanto mas intensa, como es
obvio, cuanto mayor sea la participa-
cion del poder en la determinaciéon de
las condiciones en las que el servicio
ha de prestarse y en la creacion, orga-
nizacién y direccién de los entes o es-
tablecimientos que deben prestarlo.
Cuando el servicio queda reservado
en monopolio a un establecimiento
cuya creacién, organizaciéon y direc-
cién son determinadas exclusivamen-
te por el poder publico, no cabe duda
de que este es el que actia, a través de
persona interpuesta, pero en modo al-
guno independiente. La necesidad de
hacer mas flexible el funcionamiento
de estos entes interpuestos puede
aconsejar el que se dé a su estructura
una forma propia del derecho privado
y que se sometan a este los actos em-
presariales que debe llevar a cabo
para el ejercicio de su funcién, pero
esta, en cuanto dirigida directamente
al publico como tal, ha de entenderse
vinculada al respeto de los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo
II del Titulo I de la Constitucion, se-
gun dispone el art. 53.1 de esta y, en
consecuencia, los ciudadanos protegi-
dos también frente a ella con los ins-
trumentos que el ordenamiento les
ofrece para salvaguardarla de sus de-
rechos fundamentales frente a los ac-
tos del poder.»
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También, en un plano méas general, la STC
18/1984, de 7 de febrero, deja claro (FJ 6)
que ninguno de los tres clasicos poderes
escapa a la prevision del art. 9.1 de la
Constitucion:

«la sujecion de los poderes publicos a
la Constitucién (art. 9.1) se traduce
en un deber positivo de dar efectivi-
dad a tales derechos (los derechos
Sundamentales y las libertades pu-
blicas) en cuanto a su vigencia en la
vida social, deber que afecta al legis-
lador, al ejecutivo y a los Jueces y Tri-
bunales, en el ambito de sus funcio-
nes respectivas.»

Por lo demas, en cuanto a lo que podriamos
denominar, con alguna licencia, el ambito te-
rritorial del art. 9.1 de la Constitucién y, en
concreto, de la sujecién que impone a los po-
deres publicos, la STC 21/1997, de 10 de fe-
brero, FJ 2, no deja lugar a dudas:

«las autoridades espanolas han proce-
dido a la ejecucion, en la alta mar, de
las medidas acordadas por un 6rgano
jurisdiccional (...) esta actividad, aun
realizada fuera de los limites del terri-
torio espafnol —pues la alta mar es un
espacio maritimo exterior al mar terri-
torial y a las aguas interiores espafio-
las (...)—, no deja de estar sujeta a la
Constitucién y al resto del ordena-
miento juridico (art. 9.1 CE) (...)

... los poderes publicos espaiioles no
estin menos sujetos a la Constitu-
cién cuando actdan en las relaciones
internacionales... que al ejercer ad
intra sus atribuciones (...) y ello es
aplicable a las autoridades y funcio-
narios dependientes de dichos pode-
res.»

Por lo demas, sin perjuicio de lo que poste-
riormente expondremos especificamente res-
pecto de las relaciones entre Constitucién y
poder legislativo, el Tribunal Constitucional
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se ha preocupado de destacar que este poder
se encuentra inexorablemente vinculado a
aquella, sin que exista ningiin argumento po-
sible para rebatir esa afirmacion. Asi, el ATC
6/2018, de 30 de enero, FJ 6, afirma que: «“la
autonomia parlamentaria no puede eri-
girse en razon para soslayar el cumpli-
miento de las resoluciones del Tribunal
Constitucional” (...), pues todos “los pode-
res publicos, incluidas las Camaras legislati-
vas”, estan obligados “al debido y efectivo
cumplimiento de sus sentencias y demas re-
soluciones”», y constata que «la admonicion a
la Mesa del Parlamento y a sus miembros del
deber de impedir o paralizar cualquier
iniciativa que suponga incumplir las re-
soluciones de este Tribunal (...) es la
consecuencia obligada de la sumision a la
Constitucion de todos los poderes publi-
cos (art. 9.1 CE)».

Por su parte, la STC 114/2017, de 17 de octu-
bre, FJ 5. A), recuerda que «Ningin poder
constituido puede pretender situarse por en-
cima de la norma fundamental, como por su
sola voluntad afirma el Parlamento autonémi-
co en un “abierto y expreso desafio a la fuerza
de obligar de la Constituciéon o del ordena-
miento que sobre ella se levanta”», de manera
que «el legislador autonémico ha olvidado “la
permanente distincion entre la objetiva-
cion del poder constituyente formalizado
en la Constitucion y la actuacion de los
poderes constituidos, los cuales nunca po-
dran rebasar los limites y las competencias
establecidas por aquel”».

V. ALCANCE DE LOS DEBERES
CONSECUENCIA DE LA SUJE-
CION A LA CONSTITUCION

1. Deberes positivo y negativo

Como se aprecia, la STC 18/1984, que acaba-
mos de citar, se refiere a la existencia, respecto
de los poderes publicos, de un deber positivo
de otorgar efectividad a las previsiones
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constitucionales. La idea no era ya entonces
nueva en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal y en ella ha profundizado, tratando, en defi-
nitiva, de establecer diferencias entre la situa-
cién de los ciudadanos y los poderes publicos
frente a la Constitucién, muy en especial, y
frente al ordenamiento juridico, en general. No
obstante, las declaraciones del Alto Tribunal
no dejan de plantear problemas en su adecua-
da comprensién, razén por la cual merecen un
examen separado y detallado, maxime cuando
pueden afectar (y en la practica o realidad han
afectado, segin inmediatamente examinare-
mos) a cuestiones de la mayor relevancia para
una adecuada comprensioén de nuestro siste-
ma democratico y del ambito licito de actua-
cién en aspectos tan esenciales como el relati-
vo a la libertad ideolégica.

La STC 101/1983, de 18 de noviembre, avanza
(FJ 3) la idea y asi, después de trascribir el
art. 9.1 de la Constitucién, del que, se dice,
debe partirse en el correspondiente analisis,
declara que la sujecién a la Constitucién, con-
secuencia obligada de su caracter de norma
suprema:

«se traduce en un deber de distinto
signo para los ciudadanos y los
poderes publicos; mientras los
primeros tienen un deber general
negativo de abstenerse de cual-
quier actuacion que vulnere la
Constituciéon, sin perjuicio de los
supuestos en que la misma establece
deberes positivos (arts. 30 y 31, entre
otros), los titulares de los poderes
publicos tienen ademas un deber
general positivo de realizar sus
funciones de acuerdo con la Cons-
titucion, es decir que el acceso al
cargo implica un deber positivo de
acatamiento entendido como respeto
a la misma, lo que no supone necesa-
riamente una adhesién ideoldgica ni
una conformidad a su total conteni-
do, dado que también se respeta la
Constitucion en el supuesto extremo
de que se pretenda su modificacion

por el cauce establecido en los arts.
166 y siguientes de la Norma Funda-
mental. Entendido asi el acatamiento,
(...) constituye un deber inherente al
cargo publico, una condicién, en el
sentido de requisito, con independen-
cia de que se exteriorice o no en un
acto formal.»

La misma Sentencia reitera posteriormente
la referencia al «deber positivo de respeto a
la Constitucion, inherente al cargo publico»,
del que el acatamiento constituye una exte-
riorizacion, sin implicar una adhesién ideo-
légica. Asimismo, se destaca la idea, eviden-
te y que solo reproducimos aqui porque se
alude expresamente al art. 9.1 de la Constitu-
cién como su fundamento, de que la Consti-
tucion obliga a todos los ciudadanos espaiio-
les, con independencia de que, en su
momento, hubiera obtenido o no el voto fa-
vorable de una concreta persona o de un
concreto grupo o minoria. Y en su FJ 5 vuel-
ve a insistir en el concepto de deber posi-
tivo, en relacion con la libertad ideologi-
ca, al sefialar que:

«las manifestaciones de la libertad
ideoldgica de los titulares de los pode-
res publicos sin la cual no seria posi-
ble ni el pluralismo ni el desarrollo del
régimen democratico ha de armoni-
zarse en su ejercicio con el necesario
cumplimiento del deber positivo inhe-
rente al cargo publico de respetar y
actuar en su ejercicio con sujecién ala
Constitucién, y por ello, si se preten-
diera modificarla, de acuerdo con los
cauces establecidos por la misma. En
definitiva, cuando la libertad ideolo6gi-
ca se manifiesta en el ejercicio de un
cargo publico, ha de hacerse con ob-
servancia de deberes inherentes a tal
titularidad, que atribuye una posicién
distinta a la correspondiente a cual-
quier ciudadano.»

Sin embargo, ya esta primera Sentencia
no deja de plantear dudas en relacion con
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la cuestién que nos ocupa, en especial en lo
que se refiere a la diferente situacion frente a
la Constitucion en la que pretende colocar a
cualesquiera titulares de cargos publicos y al
resto de los ciudadanos. Porque, en efecto,
concebido el deber positivo de respeto a la
Constitucién en los términos que hemos
expuesto, no se comprende muy bien por
qué el mismo no afecta a todos los ciuda-
danos, los cuales, en principio, parece que
tienen también, desde luego, la obligacion de
realizar las funciones que en cada caso les
correspondan, sean de caracter publico o pri-
vado, de acuerdo con la Constitucién. Otra
cosa parece ser la existencia de un especifi-
co, reforzado o especial deber de cumpli-
miento de la Constitucion o de promocion
del efectivo desarrollo o implantacion de la
misma, que recaeria sobre determinados, no
todos, titulares de cargos publicos, sobre
quienes desarrollan determinadas funciones
publicas, tampoco todas, o incluso sobre
concretos ciudadanos, en razoén de la espe-
cial relevancia de las actividades que ejercen.
En estos casos, si que se podria aludir a la
existencia no solo de un deber, que cabria ca-
lificar con muchas reservas de negativo, de
respetar estrictamente las previsiones de la
Constitucién, de manera que la correspon-
diente actuacion no se opusiera a lo estable-
cido en la misma, sino también de un deber,
que podriamos, con las mismas reservas,
configurar como de caracter positivo, de pro-
mover con esa actuacién el desarrollo, con-
crecion, precision o actualizacién de las pre-
visiones constitucionales, consiguiendo, en
definitiva, dotar a esta de mayor efectividad
practica.

La idea que acabamos de exponer ha
sido, sin embargo, atisbada con posterio-
ridad por el propio Tribunal Constitucio-
nal, si bien de modo prudente, condicionado
quiza por el deseo de no dejar en evidencia
los posibles errores de esa doctrina que ini-
cialmente senté en un Sentencia que, no se
olvide, tenia como sujetos a los que se impo-
nia el acatamiento a Diputados de las Cortes
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Generales, esto es, cargos publicos represen-
tativos.

En efecto, ciertamente en la siguiente y muy
proxima Sentencia en la que trata el tema, la
STC 122/1983, de 16 de diciembre, se rei-
tera (FJ 4), como referido a los Diputados o
miembros de Asambleas Legislativas en cuan-
to titulares de cargos publicos, la existencia
de un deber positivo de obrar con arreglo a la
Constitucién que se sumaria al deber negati-
vo de no actuar contra ella que afecta tanto a
los ciudadanos como a los poderes publicos,
en los términos del art. 9.1 de la Constitucion.
Pero ya en el FJ 5, al referirse al contenido de
la obligacién de guardar fidelidad a la Consti-
tucién y al correspondiente Estatuto de Auto-
nomia (contenido que examinaremos poste-
riormente con mas detalle en relacién con las
declaraciones de nuestro Tribunal Constitu-
cional sobre la existencia o no en nuestro sis-
tema de un modelo de democracia militante),
parece muy dificil identificar las caracte-
risticas o exigencias adicionales de ese
deber positivo de respeto a la Constitu-
cion en relacion con las del denominado
deber negativo, por lo menos en lo que res-
pecta a los cargos publicos representativos o,
mas en concreto, a los miembros de Asam-
bleas Legislativas.

Sin embargo, ya la STC 18/1984 parece
querer introducir una doble matizacion.
En primer lugar, en cuanto al contenido de
ese ya varias veces citado deber positivo, que
consistiria, en relacién en la considerada Sen-
tencia con los derechos fundamentales y li-
bertades publicas, en «dar efectividad a tales
derechos en cuanto a su vigencia en la vida
social». En segundo lugar, que los poderes
publicos a los que se refiere el art. 9.1 de la
Constitucién, y a los que por ello resulta exi-
gible el citado deber positivo, se concretan
en el «legislador, (el) ejecutivo y (...) los Jue-
ces y Tribunales, en el ambito de sus funcio-
nes respectivas».

De este modo, el citado deber iria mas alla
del simple respeto a la Constitucién, respeto
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este exigible desde luego a todos, poderes
publicos y ciudadanos, cualesquiera que es-
tos sean, y como tal deber positivo solo afec-
taria a los poderes publicos, incluso con ma-
yor extensiéon de la recogida en la
considerada Sentencia (esto es, incluyendo
organizaciones, instituciones o entes no asi-
milables al legislativo, al ejecutivo o al judi-
cial, con independencia de su mayor o menor
relacion o conexiéon con los mismos), pero
sin alcanzar, desde luego, a aquellos que en
ningun caso merecen el calificativo de pode-
res publicos, aun cuando sean titulares de un
cargo publico, entre los que se encuentran
los Diputados o miembros de las Asambleas
Legislativas (vide ATC 147/1982, de 22 de
abril, FJ 4).

La STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4, también
en referencia a los derechos fundamentales,
insiste en esta linea, al afirmar que incluyen
deberes positivos por parte del Estado, indi-
cando literalmente que:

«Por consiguiente, de la obligacién
del sometimiento de todos los pode-
res a la Constitucion no solamente se
deduce la obligacion negativa del Es-
tado de no lesionar la esfera indivi-
dual o institucional protegida por los
derechos fundamentales, sino tam-
bién la obligacion positiva de contri-
buir a la efectividad de tales derechos,
y de los valores que representan, aun
cuando no exista una pretension sub-
jetiva por parte del ciudadano. Ello
obliga especialmente al legislador,
quien recibe de los derechos funda-
mentales “los impulsos y lineas direc-
tivas”, obligacién que adquiere espe-
cial relevancia alli donde un derecho o
valor fundamental quedaria vacio de
no establecerse los supuestos para su
defensa.»

Sin embargo, es la STC 119/1990, de 21 de
junio, FJ 4, la que de modo mas directo
pretende introducir matizaciones sobre la
doctrina precedente, aunque ciertamente de

modo confuso, consciente quiza, como ya
apuntamos anteriormente, de que no resulta-
ba conveniente reconocer abiertamente que
aquella habia incurrido en excesos o inco-
rrecciones. Asi, tras distinguir entre funcio-
nes representativas y las que no lo son o, de
otra manera, entre representantes electos y
titulares de cargos no representativos, se se-
nala que:

«La obligacion de prestar formalmen-
te acatamiento a la Constitucién solo
puede imponerse a quienes han sido
elegidos para el desempeiio de funcio-
nes representativas teniendo en cuen-
ta que estos han de cumplirla precisa-
mente porque han solicitado y
obtenido el voto de los electores para
orientar su actuacién publica dentro
del marco constitucional en un senti-
do determinado.»

Y en el FJ 7 se sefiala que los Diputados tie-
nen un mandato producto de la voluntad de
quienes los eligieron, determinada por la ex-
posiciéon de un programa politico juridica-
mente licito, lo que determina que deban fide-
lidad a ese su compromiso politico, «que
ninguna relaciéon guarda con la obligacién de-
rivada de un supuesto mandato imperativo, ni
excluye, obviamente, el deber de sujecion a la
Constitucién que esta misma impone en su
articulo 9.1 (fidelidad que) no puede ser des-
conocida ni obstaculizada».

Ya no se alude a la existencia de un deber
positivo en relacion con los Diputados, ya
parece quedar claro que estos no solo es que
no tienen que promover la maxima efectivi-
dad o irradiacion de las previsiones constitu-
cionales, sino que, por el contrario, la fideli-
dad al programa politico que defendieron
ante el electorado les debe llevar, incluso, a
preconizar y realizar cuantas actuaciones
sean precisas, dentro del marco de la Consti-
tucién, que solo deben respetar en aquella
perspectiva que denominabamos negativa,
para precisamente modificar, incluso radical-
mente, esas previsiones. Porque, y entramos
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inmediatamente en la cuestién, nuestra
Constitucion no impone en absoluto un
modelo de lo que se ha venido en llamar
democracia militante.

2. Democracia militante

En efecto, ya en la citada STC 122/1983
(FJ 5) se dice que:

«La fidelidad a la Constitucion y al Es-
tatuto de Galicia puede entenderse
como el compromiso de aceptar las
reglas del juego politico y el orden ju-
ridico existente en tanto existe y a no
intentar su transformacion por medios
ilegales. La fidelidad, en esta linea in-
terpretativa, no entrafia una prohibi-
cién de representar y de perseguir
ideales politicos diversos de los encar-
nados en la Constitucion y Estatuto,
siempre que se respeten aquellas re-
glas de juego; y no supone, por tanto,
una renuncia a las libertades indivi-
duales consagradas por la Constitu-
cién, ni a la libre critica del ordena-
miento juridico existente, ni de los
actos politicos que se realicen, ni a la
libre proposicién de nuevas Leyes, ni
a procurar la reforma de la Constitu-
cién o el Estatuto, tanto mas, convie-
ne subrayarlo, cuanto el contenido de
la actual Constitucion Espaiiola es re-
formable, aunque el procedimiento
para llevar a cabo esa reforma sea mas
0 menos rigido, segin la materia y am-
bito a que afecte.»

En parecido sentido, la STC 74/1991, de 8 de
abril, FJ 4, expresa que:

«El acatamiento a la Constitucion (...)
no entrana una prohibiciéon de repre-
sentar o perseguir ideales politicos di-
versos de los encarnados por la Cons-
titucion, siempre que se respeten las
reglas del juego politico democratico
y el orden juridico existente, y no se
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intente su transformacién por medios
ilegales.»

Sin embargo, es evidente que es en la STC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 7, donde se reco-
gen con mayor claridad las ideas que estamos
exponiendo:

«en nuestro ordenamiento consti-
tucional no tiene cabida un mode-
lo de «democracia militante» en el
sentido (de) un modelo en el que
se imponga, no ya el respeto, sino
la adhesion positiva al ordena-
miento y, en primer lugar, a la
Constitucion. Falta para ello el pre-
supuesto inexcusable de la existencia
de un nicleo normativo inaccesible a
los procedimientos de reforma consti-
tucional que, por su intangibilidad
misma, pudiera erigirse en parametro
auténomo de correccion juridica, de
manera que la sola pretensién de afec-
tarlo convirtiera en antijuridica la con-
ducta que, sin embargo, se atuviera
escrupulosamente a los procedimien-
tos normativos (...)

La Constitucion espaiiola, a diferen-
cia de la francesa o la alemana, no
excluye de la posibilidad de reforma
ninguno de sus preceptos ni somete
el poder de revision constitucional a
mas limites expresos que los estricta-
mente formales y de procedimiento.
Ciertamente, nuestra Constitucion
también proclama principios, debi-
damente acogidos en su articulado,
que dan fundamento y razon de ser a
sus normas concretas. Son los princi-
pios constitucionales, (...) (princi-
pios) todos que vinculan y obligan,
como la Constitucion entera, a los
ciudadanos y a los poderes publicos
(art. 9.1 CE), incluso cuando se pos-
tule su reforma o revisién y hasta
tanto esta no se verifique con éxito a
través de los procedimientos estable-
cidos.»
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Y en su FJ 10 se deja claro también la imposi-
bilidad de establecer legislativamente
ninguna clase de vinculacion positiva de
los partidos politicos, que no son poderes
publicos ni érganos del Estado, sino tan solo
la exigencia de «respeto a los valores consti-
tucionales, respeto que ha de guardarse por
los partidos en su actividad y que es compati-
ble con la més plena libertad ideolégica».

En definitiva, es dificil dejar expuesto con
mayor claridad, por un lado, la existencia
de un deber de todos de respeto a la
Constitucion, incluyendo sus principios
inspiradores de sus normas concretas y, por
otra parte, la inexistencia, al menos
para quienes no son poderes piblicos,
de un deber positivo de adhesion a la
Constitucion, a sus principios y normas, y
la consiguiente obligaciéon de desarrollarlos,
concretarlos o dotarlos de la maxima efecti-
vidad. Al contrario, es perfectamente posible
perseguir, siempre con respeto al marco
constitucional establecido desde una pers-
pectiva procedimental o formal, la radical
reforma de todas sus previsiones, de carac-
ter principal o reflejadas en normas concre-
tas, por importantes y esenciales que sean
dentro del sistema entero que la Constitu-
cion incorpora.

Ahora bien, como recuerda la STC 124/2017,
de 8 de noviembre, FJ 5, 1a conversion de pro-
yectos politicos contrarios a la Constituciéon
«en normas o en otras determinaciones del
poder publico no es posible sino mediante los
procedimientos de reforma constitucional,
cuya observancia es, siempre y en todo caso,
inexcusable». Y afirma la STC 128/2016, de 7
de julio, FJ 5, que «el respeto a la propia
Constituciéon impone que los proyectos
de revision del orden constituido se sus-
tancien abierta y directamente por la via
al efecto prevista».

La STC 235/2007, de 7 de noviembre, ha in-
sistido (FJ 4) en estas ideas, recordando que
«es evidente que al resguardo de la libertad
de opinién cabe cualquiera, por equivocada o

peligrosa que pueda parecer al lector, incluso
las que ataquen al propio sistema democrati-
co. La Constitucion —se ha dicho— protege
también a quienes la niegan», y que la inexis-
tencia de un modelo de democracia militante
«se manifiesta con especial intensidad en el
régimen constitucional de las libertades ideo-
légica, de participacion, de expresién y de in-
formacion (...) pues implica la necesidad de
diferenciar claramente entre las actividades
contrarias a la Constitucién, huérfanas de su
proteccién, y la mera difusién de ideas e ideo-
logias». Ahora bien, se afiade en el FJ 5, evi-
tando posibles interpretaciones equivocadas
de la construcciéon, que «Todo lo dicho no
implica que la libre transmision de ideas,
en sus diferentes manifestaciones, sea
un derecho absoluto».

En definitiva, como sefiala la STC 31/2009, de
29 de enero, FJ 13, «cualquier proyecto es
compatible con la Constitucion, siempre y
cuando no se defienda a través de una activi-
dad que vulnere los principios democraticos
o los derechos fundamentales. Hasta ese
punto es cierta la afirmacién de que la Cons-
titucién es un marco de coincidencias sufi-
cientemente amplio como para que dentro de
él quepan opciones politicas de muy diferen-
te signo». Y, en palabras de la STC 62/2011,
de 5 de mayo, «en nuestro Ordenamiento no
cabe excluir ideologia alguna, ni por su con-
tenido o sus fundamentos, ni por los medios
de los que eventualmente quieran valerse
quienes la defienden, que si son violentos, se-
ran inaceptables en cuanto tales, pero sin
perjuicio alguno a la ideologia que pretendan
servir».

VI. LA SUPREMACIA NORMATIVA
DE LA CONSTITUCION

1. Constitucion y derechos histéricos
El caracter de norma suprema de la Constitu-
cién, tempranamente afirmado, como ya exa-

minamos, por la doctrina cientifica y el Tribu-
nal Constitucional, no ha dejado de ser, sin
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embargo, discutido desde diferentes perspec-
tivas. Ya la STC 76/1988, de 26 de abril, tuvo
que enfrentarse a la cuestién de la relacion
entre la Constitucion y la existencia de
unos supuestos derechos histéricos que
le serian previos. El Tribunal Constitucional
fue rotundo, y afirmé que:

«El caracter de norma suprema de
la Constitucion, a la que estan sujetos
todos los poderes del Estado (art. 9) y
que resulta del ejercicio del poder
constitucional del pueblo espafiol, ti-
tular de la soberania nacional, y del
que emanan todos los poderes del Es-
tado (art. 1.2 CE) imposibilita el
mantenimiento de situaciones ju-
ridicas (aun con una probada tra-
dicion) que resulten incompati-
bles con los mandatos y principios
constitucionales. La Constitucion no
es el resultado de un pacto entre ins-
tancias territoriales histéricas que
conserven unos derechos anteriores a
la Constituciéon y superiores a ella,
sino una norma del poder constituyen-
te que se impone con fuerza vinculan-
te general en su ambito, sin que que-
den fuera de ella situaciones
“histéricas” anteriores. En este senti-
do, y desde luego, la actualizacién de
los derechos histéricos supone la su-
presién, o no reconocimiento, de
aquellos que contradigan los precep-
tos constitucionales. Pues sera de la
misma disposicion adicional pri-
mera CE y no de su legitimidad
histéorica de donde los derechos
histéricos obtendran o conserva-
ran su validez y vigencia.»

Y confirma la STC 114/2017, FJ 5. B), que «Si
en tanto que realidad socio-histérica, Catalu-
fa (y Espafa toda) es anterior a la Constitu-
cién de 1978, desde el punto de vista juridi-
co-constitucional, el pueblo de Cataluna
integra, sin embargo, un sujeto que se consti-
tuye en el mundo juridico en virtud del reco-
nocimiento constitucional, al igual que suce-
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de con el conjunto del pueblo espafiol del
que, conforme al art. 1.2, emanan todos los
poderes del Estado».

2. Constitucion e integracion en la
Unién Europea

Sin embargo, es claro que la integracién de
Espafia en la Union Europea es el hecho del
que mayores dudas se han derivado respecto
del mantenimiento del caracter de norma su-
prema de la Constitucién, muy especialmente
con ocasion de la ratificacion del Tratado por
el que se establecia una Constitucién para Eu-
ropa, el cual preveia en su art. [-6 que «La
Constitucién y el Derecho adoptado por las
instituciones de la Unién en el ejercicio de las
competencias que se le atribuyen a esta pri-
maran sobre el Derecho de los Estados miem-
bros». El problema, 1l6gicamente, se plante6
en torno a si esa primacia se extendia so-
bre la Constitucion y si ello era compatible
con ese caracter de norma suprema de la mis-
ma en nuestro ordenamiento juridico.

Como es conocido, la cuestion fue resuelta
por una de las mas polémicas resoluciones de
nuestro Tribunal Constitucional, la Declara-
cion 1/2004, de 13 de diciembre. No pode-
mos realizar aqui un examen completo de la
misma, que desde luego se presenta si no
como necesario si como sumamente conve-
niente para alcanzar, en su caso, una com-
prension debida de su complejo contenido.
Baste pues con resefnar las mas importantes
afirmaciones que guardan estrecha conexién
con el precepto constitucional que nos ocupa
y con su contenido propio:

«El art. 93 CE es sin duda el soporte
constitucional basico de la integracion
de otros ordenamientos con el nues-
tro, a través de la cesion del ejercicio
de competencias derivadas de la
Constitucién (...). Producida la inte-
gracion debe destacarse que la Consti-
tucion no es ya el marco de validez de
las normas comunitarias, sino el pro-
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pio Tratado cuya celebracién instru-
menta la operacion soberana de ce-
sién del ejercicio de competencias
derivadas de aquella, si bien la Cons-
titucion exige que el Ordenamien-
to aceptado como consecuencia de
la cesién sea compatible con sus
principios y valores basicos. (...) la
operaciéon de cesion del ejercicio de
competencias a la Unién europea y la
integracién consiguiente del Derecho
comunitario en el nuestro propio im-
ponen limites inevitables a las fa-
cultades soberanas del Estado,
aceptables tinicamente en tanto el
Derecho europeo sea compatible
con los principios fundamentales
del Estado social y democratico de
Derecho establecido por la Consti-
tucion nacional. Por ello la cesién
constitucional que el art. 93 CE posibi-
lita tiene a su vez limites materiales
que se imponen a la propia cesién.
Esos limites materiales, no recogi-
dos expresamente en el precepto
constitucional, pero que implicitamen-
te se derivan de la Constitucion y del
sentido esencial del propio precepto,
se traducen en el respeto de la sobe-
rania del Estado, de nuestras es-
tructuras constitucionales basicas
y del sistema de valores y princi-
pios fundamentales consagrados
en nuestra Constitucion, en el que
los derechos fundamentales adquie-
ren sustantividad propia (art. 10.1
CE), limites que, como veremos des-
pués, se respetan escrupulosamente
en el Tratado objeto de nuestro anali-
sis» (FJ 2).

«Que la Constitucion es la norma su-
prema del Ordenamiento espafiol es
cuestion que, aun cuando no se pro-
clame expresamente en ninguno de
sus preceptos, se deriva sin duda del
enunciado de muchos de ellos, entre
otros de sus arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163,
167, 168 y disposicién derogatoria, y

es consustancial a su condiciéon de
norma fundamental; supremacia o
rango superior de la Constitucién
frente a cualquier otra norma, y en
concreto frente a los tratados interna-
cionales, que afirmamos en la Declara-
cién 1/1992 (FJ 1). Pues bien, la pro-
clamacion de la primacia del
Derecho de la Union por el art. I-6
del Tratado no contradice la su-
premacia de la Constitucion.

Primacia y supremacia son catego-
rias que se desenvuelven en érde-
nes diferenciados. Aquella, en el de
la aplicacién de las normas validas;
esta en el de los procedimientos de
formacion. La supremacia se sustenta
en el caracter jerarquico superior de
una norma y, por ello, es fuente de va-
lidez de las que le estan infraordena-
das, con la consecuencia, pues, de la
invalidez de estas si contravienen lo
dispuesto imperativamente en aquella.
La primacia, en cambio, no se sustenta
necesariamente en la jerarquia, sino
en la distincién entre ambitos de apli-
cacién de diferentes normas, en prin-
cipio validas, de las cuales, sin embar-
go, una o unas de ellas tienen
capacidad de desplazar a otras en vir-
tud de su aplicacién preferente o pre-
valente debida a diferentes razones.
Toda supremacia implica, en princi-
pio, primacia (de ahi su utilizaciéon en
ocasiones equivalente, asi en nuestra
Declaracion 1/1992, FJ 1), salvo que la
misma norma suprema haya previsto,
en algin ambito, su propio desplaza-
miento o inaplicacién. La supremacia
de la Constitucién es, pues, compati-
ble con regimenes de aplicacién que
otorguen preferencia aplicativa a nor-
mas de otro Ordenamiento diferente
del nacional siempre que la propia
Constitucién lo haya asi dispuesto,
que es lo que ocurre exactamente con
la prevision contenida en su art. 93
(...) En suma, la Constitucién ha
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aceptado, ella misma, en virtud de
su art. 93, la primacia del Derecho
de 1a Union en el ambito que a ese
Derecho le es propio (...).

En el caso dificilmente concebible de
que en la ulterior dinamica del Dere-
cho de la Unién Europea llegase a re-
sultar inconciliable este Derecho con
la Constitucién espaiiola, sin que los
hipotéticos excesos del Derecho euro-
peo respecto de la propia Constitu-
cién europea fueran remediados por
los ordinarios cauces previstos en
esta, en dltima instancia la conser-
vacion de la soberania del pueblo
espaiiol y de la supremacia de la
Constitucion que este se ha dado
podrian llevar a este Tribunal a
abordar los problemas que en tal
caso se suscitaran, que desde la
perspectiva actual se consideran
inexistentes, a través de los procedi-
mientos constitucionales pertinentes,
ello aparte de que la salvaguarda de la
referida soberania siempre resulta
asegurada por el art. I-60 del Tratado»
(FJ 9).

No es este, desde luego, el espacio adecuado
para realizar un andlisis de las complejas
cuestiones que plantean las consideradas de-
claraciones del Tribunal Constitucional ni
tampoco de los comentarios que han mereci-
do por parte de la doctrina cientifica. Baste,
pues, para poner de relieve la polémica gene-
rada, con recordar que respecto de la Decla-
racion se formularon tres votos particulares
que discrepaban radicalmente de la solucion
adoptada, debiendo recomendarse, en cuanto
que destaca con precision la problematica
suscitada tanto por la cuestion sometida al
conocimiento del Alto Tribunal como por las
afirmaciones que este realiza, la lectura del
que suscribe el Magistrado Delgado Barrio.

Por lo demas, la doctrina de la Declaracion

1/2004 ha sido reiterada en el FJ 3 de la STC
26/2014, de 13 de febrero, caso Melloni (recai-
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da en recurso de amparo en el que por prime-
ra vez el Tribunal Constitucional planteé
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea), en términos tam-
bién polémicos (véanse, especialmente, los
votos particulares de las Magistradas Asua
Batarrita y Roca Trias).

3. Significado esencial del art. 9.1 de
la Constitucién respecto de su su-
premacia normativa

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién
de destacar el especifico significado, en diver-
sos aspectos, del precepto que comentamos,
contribuyendo a confirmar la esencial rele-
vancia en nuestro sistema del principio
de supremacia de la Constitucion.

En este sentido, la STC 128/2016, de 7 de julio,
FJ 5. A), ha precisado que el genérico deber
de obediencia a la Constitucién y al Derecho
que proclama el art. 9.1 de la Constitucion no
es «el conculcado, de modo directo, cuando
una ley incurre en una concreta vulneracion
de la Constitucion (...), pues el art. 9.1 CE
solo es norma de referencia procedente
si se esta objetivamente ante un abierto
o expreso desafio a la fuerza de obligar
de la Constitucion o del ordenamiento
que sobre ella se levanta».

Pues bien, a propésito de supuestos de in-
fracciones constitucionales que son re-
sultado de un rechazo a la fuerza de obli-
gar de la Constitucion, con manifiesta
negacion del vigente ordenamiento constitu-
cional, el Tribunal Constitucional ha puesto
de relieve el caracter indisociable de prin-
cipios esenciales de nuestro ordenamien-
to constitucional entre los que se en-
cuentra la supremacia de la Constitucion.
Asi, en la STC 114/2017, FJ 5, se recuerda que
«El imperio de la Constitucién como norma
suprema (...), declarado expresamente por su
art. 9.1, trae causa de que la Constitucion mis-
ma es fruto de la determinacién de la Nacién
soberana por medio de un sujeto unitario, el
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pueblo espanol, en el que reside aquella sobe-
rania y del que emanan los poderes del Esta-
do». Y en el FJ 5. D) se afirma que tal recha-
zo supone la negacion radical de
«exigencias insoslayables del Estado de
derecho, cuya garantia y dignidad ultimas se
cifran en el aseguramiento de que los gober-
nantes sean servidores, no sefiores, de las le-
yes, y muy en primer lugar de la Constitucién
y de las normas que en ella disciplinan los
procedimientos para su propia e ilimitada re-
vision formal; exigencias sin cuyo cumpli-
miento no puede hablarse de libertad politica
y civil (...) Un poder que niega expresamente
el derecho se niega a si mismo como autori-
dad merecedora de acatamiento. Atentado
tan grave al Estado de derecho conculca,
por lo demas, y con pareja intensidad, el
principio democratico, habiendo descono-
cido el Parlamento que el sometimiento de
todos a la Constitucion es otra forma de sumi-
sion a la voluntad popular, expresada esta vez
como un poder constituyente del que es titu-
lar el pueblo espaiiol, no ninguna fraccién del
mismo. En el Estado constitucional no
puede desvincularse el principio demo-
cratico de la primacia incondicional de la
Constituciéon». Como recalca la STC
42/2014, de 25 de marzo, FJ 4, «La primacia
incondicional de la Constitucion requiere que
toda decisién del poder quede, sin excepcién,
sujeta a la Constitucion, sin que existan, para
el poder publico, espacios libres de la Consti-
tucién o ambitos de inmunidad frente a ella.
De esta manera se protege también el princi-
pio democratico, pues la garantia de la inte-
gridad de la Constitucién ha de ser vista, a su
vez, como preservacion del respeto debido a
la voluntad popular, en su veste de poder
constituyente, fuente de toda legitimidad juri-
dico-politica».

Recuerda finalmente el considerado FJ 5. D)
de la STC 114/2017 que los correspondien-
tes cuerpos electorales se encuentran su-
jetos siempre, también ellos, al imperio
de la Constituciéon y al resto del ordena-
miento juridico. Como afirmara la STC
12/2008, de 29 de enero, FJ 10, «el Cuerpo

Electoral no se confunde con el titular de la
soberania, esto es, con el pueblo espaiiol (art.
1.2 CE), aunque su voluntad se exprese a tra-
vés de él. Este Cuerpo Electoral esta someti-
do a la Constituciéon y al resto del Ordena-
miento juridico (art. 9.1 CE), en tanto que el
pueblo soberano es la unidad ideal de imputa-
cion del poder constituyente y como tal fun-
damento de la Constitucién y del Ordena-
miento».

4. Subordinaciéon de todas las nor-
mas a la Constitucién

Cualquier duda que pudiera existir respecto
de la supremacia de la Constitucion sobre
cualquier otra norma fue expresamente des-
pejada por la STC 31/2010, de 28 de junio,
FJ 3:

«Como norma suprema del Ordena-
miento, la Constituciéon no admite
igual ni superior, sino solo normas
que le estan jerarquicamente someti-
das en todos los 6rdenes. Ciertamen-
te, no faltan en ningin Ordenamiento
normas juridicas que, al margen de la
Constitucién stricto sensu, cumplen
en el sistema normativo funciones que
cabe calificar como materialmente
constitucionales, por servir a los fines
que conceptualmente se tienen por
propios de la norma primera de cual-
quier sistema de Derecho, tales como,
en particular, constituir el fundamento
de la validez de las normas juridicas
integradas en los niveles primarios del
Ordenamiento; esto es, en aquellos en
los que operan los érganos superiores
del Estado. Sin embargo, tal califica-
cioén no tiene mayor alcance que el pu-
ramente doctrinal o académico, y, por
mas que sea conveniente para la ilus-
tracion de los términos en los que se
constituye y desenvuelve el sistema
normativo que tiene en la Constitu-
cion el fundamento de su existencia,
en ningun caso se traduce en un valor
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normativo afiadido al que estrictamen-
te corresponde a todas las normas si-
tuadas extramuros de la Constitucién
formal. En nada afecta, en definitiva, a
la subordinacién a la Constitucién de
todas las normas que, sea cual sea su
cometido con una perspectiva mate-
rial o 16gica, no se integran en el Orde-
namiento bajo la veste de la Constitu-
cién formal; dnica que atribuye a los
contenidos normativos —también a
los que materialmente cupiera califi-
car de extrafos al concepto académi-
co de Constitucién— la posicién de
supremacia reservada a la Norma Fun-
damental del Ordenamiento juridico.»

VIl. CONSTITUCION Y PODER LE-
GISLATIVO

Como indicabamos al comienzo de este co-
mentario, al examinar los avatares de la tra-
mitacién parlamentaria del precepto que
constituye su objeto, cuestion también de re-
levancia, incluso con referencias destacadas
en el Derecho comparado, es la relativa a la
sujecion del legislador exclusivamente a la
Constitucién y no al resto del ordenamiento
juridico, lo que, a su vez, plantea la también
muy trascendental cuestién de los exactos
términos en que se concreta la relacion entre
poder legislativo y Constituciéon. De ambos
aspectos se ha ocupado nuestro Tribunal
Constitucional, frontalmente del segundo, de
manera mas indirecta del primero. Comence-
mos por este.

1. La sujecién del poder legislativo a
la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico

En efecto, pese a opiniones contrarias, parti-
darias de que el art. 9.1 de la Constitucién hu-
biera recogido una férmula semejante a la
alemana, disponiendo que el poder legislativo
solo esta sometido a la Constitucién y no al
resto del ordenamiento juridico, lo cierto es
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que parece que debe reconocerse que en
nuestro sistema es claro que al poder le-
gislativo o, por lo menos, a alguna de las
instituciones que ostentan tal potestad
legislativa, se le imponen también otras
normas distintas de la Constitucién, por
mas que, en ultimo extremo, la correspon-
diente nulidad del precepto legal se considere
como producto de su inconstitucionalidad
mediata o indirecta. Asi, y sin necesidad de
entrar en cuestiones tales como la sumision
de la Ley al correspondiente Reglamento par-
lamentario (en cuanto norma a disposicién
del titular del poder legislativo) o la relacién
entre Ley y Tratado Internacional, nuestro
Tribunal Constitucional no ha tenido proble-
ma alguno en reconocer la sumision de la Ley
a los Estatutos de Autonomia (asi, STC
76/1988, FJ 4, si bien es claro que la relacion
entre las distintas leyes y los Estatutos de Au-
tonomia plantea muy complejos problemas
que han tratado, con mayor o menor éxito, de
solventar la STC 247/2007, de 12 de diciem-
bre, FJ 6, y la muy relevante STC 31/2010, de
28 de junio), a otras leyes (asi, STC 46/1990,
de 15 de marzo, FJ 4, con expresa referencia
al art. 9.1 de la Constitucién) u otros instru-
mentos (asi, STC 46/2007, de 1 de marzo, FJ 9,
también con expresa alusion al considerado
art. 9.1) y, especificamente, la del legislador
autondémico a la normativa estatal de caracter
bésico (por todas, STC 163/1995, de 8 de no-
viembre, FJ 4, y 166/2002, de 18 de septiem-
bre, FJ 3), debiendo tenerse en cuenta ade-
mas, por supuesto, la conocida construccion
por el Tribunal Constitucional del concepto
del bloque de la constitucionalidad como
conjunto de normas que deben ser respeta-
das, incluso, por el legislador que no las tiene
a su disposicion (por todas, STC 247/2007, ci-
tada, FJ 6).

2. Limites del poder legislativo en
relacién con la Constitucién

Por lo que se refiere a la apuntada cuestién de
los especificos términos en los que se
concreta la relacion entre poder legisla-
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tivo y Constitucion o, si se prefiere, en-
tre poder legislativo y constituyente, la
misma fue objeto de una de las mas polémi-
cas y trascendentales decisiones de nuestro
Tribunal Constitucional, la STC 76/1983, de
5 de agosto, recaida en los recursos previos
de inconstitucionalidad interpuestos frente al
Proyecto de Ley Organica de Armonizacion
del Proceso Autonémico (LOAPA). Recorde-
mos sus principales declaraciones en lo que
ahora interesa:

«lo que las Cortes no pueden hacer es
colocarse en el mismo plano del poder
constituyente realizando actos pro-
pios de este, salvo en el caso en que la
propia Constitucion les atribuya algu-
na funcién constituyente. (...). Al Tri-
bunal Constitucional corresponde, en
su funcion de intérprete supremo de la
Constitucién (art. 1 de la LOTC), cus-
todiar la permanente distinciéon entre
la objetivacion del poder constituyen-
te y la actuacion de los poderes consti-
tuidos, los cuales nunca podran reba-
sar los limites y las competencias
establecidas por aquel (...).

. el legislador estatal no puede inci-
dir, con caracter general, en el sistema
de delimitacién de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas sin una expresa prevision cons-
titucional o estatutaria (...).

... el legislador tampoco puede dictar
normas que incidan en el sistema
constitucional de distribucién de com-
petencias para integrar hipotéticas la-
gunas existentes en la Constitucion

C..

... €l legislador estatal no puede inci-
dir indirectamente en la delimitacién
de competencias mediante la interpre-
tacion de los criterios que sirven de
base a la misma. Es cierto que todo
proceso de desarrollo normativo de la
Constitucién implica siempre una in-

terpretaciéon de los correspondientes
preceptos constitucionales, realizada
por quien dicta la norma de desarro-
llo. Pero el legislador ordinario no
puede dictar normas meramente inter-
pretativas, cuyo exclusivo objeto sea
precisar el tinico sentido, entre los va-
rios posibles, que deba atribuirse a un
determinado concepto o precepto de
la Constitucién, pues, al reducir las
distintas posibilidades o alternativas
del texto constitucional a una sola,
completa de hecho la obra del poder
constituyente y se sitia funcionalmen-
te en su mismo plano, cruzando al ha-
cerlo la linea divisoria entre el poder
constituyente y los poderes constitui-
dos» (FJ 4).

Por su parte, la STC 247/2007 (FF. JJ. 7 a
10) parece formalmente reiterar esa po-
lémica doctrina, vinculada con la idea de
una supuesta reserva de Constitucion,
si bien introduce importantes matiza-
ciones al abordar la cuestion, que no pode-
mos examinar aqui con detalle, de su
proyeccion respecto del legislador esta-
tutario, a quien se reconoce la necesidad de
partir de una interpretacion de la Constitu-
cién de especial amplitud. Y, desde luego,
las declaraciones que en relacién con las
consideradas cuestiones se contienen en la
ya citada y trascendental STC 31/2010 han
provocado una enorme polémica en la doc-
trina cientifica, sin que, como sefialamos,
sea este el lugar idéneo para realizar su ana-
lisis detenido.

VIII. PRINCIPIOS Y PRECEPTOS

CONSTITUCIONALES

1. Alcance del caracter normativo de
los distintos preceptos constitucionales

Ya hemos sefialado anteriormente que nues-

tro Tribunal Constitucional no ha dejado
de advertir la existencia de diferencias y
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matices entre los distintos preceptos de
la Constitucion en relacion con el carac-
ter normativo directo o inmediato de
esta. Desde luego, es en otros lugares de esta
obra, especialmente al analizar el art. 53 de la
Constitucién, fundamentalmente en sus aps.
1y 3, donde debe realizarse un examen deta-
llado de la cuestién. Baste aqui con citar las
siguientes declaraciones generales del Alto
Tribunal:

«si es cierto que tal valor (el de la
Constitucion como norma) necesita
ser modulado en lo concerniente a los
arts. 39 a 52 en los términos del art.
53.3 de la CE, no puede caber duda a
proposito de la vinculatoriedad in-
mediata (es decir, sin necesidad de
la mediacion del legislador ordina-
rio) de los arts. 14 a 38, componen-
tes del capitulo segundo del titulo pri-
mero, pues el parrafo primero del art.
53 declara que los derechos y liberta-
des reconocidos en dicho capitulo
“vinculan a todos los poderes publi-
cos”» [STC 80/1982 (FJ 1)].

Muy relevante, en los aspectos que estamos
exponiendo, es, desde luego, la STC 15/1982,
de 23 de abril, que constituyé ademas la pri-
mera aproximacion de nuestro Alto Tribunal
a los mismos. Si importantes son las declara-
ciones que contiene en sus FF. JJ. 6 a 8 en re-
lacion especifica con el derecho a la objecion
de conciencia, destacaremos aqui expresa-
mente las siguientes afirmaciones del tultimo
de los senalados FF. JJ.:

«El que la objecién de conciencia sea
un derecho que para su desarrollo y
plena eficacia requiera la interpositio
legislatoris no significa que sea exigi-
ble tan solo cuando el legislador lo
haya desarrollado, de modo que su re-
conocimiento constitucional no ten-
dria otra consecuencia que la de esta-
blecer un mandato dirigido al
legislador sin virtualidad para ampa-
rar por si mismo pretensiones indivi-
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duales. Como ha sefialado reiterada-
mente este Tribunal, los principios
constitucionales y los derechos y
libertades fundamentales vinculan
a todos los poderes publicos (arts.
91 y 53.1 de la Constitucion) y son
origen inmediato de derechos y
obligaciones y no meros principios
programaticos; el hecho mismo de
que nuestra norma fundamental en su
art. 53.2 prevea un sistema especial de
tutela a través del recurso de amparo,
que se extiende a la objecién de con-
ciencia, no es sino una confirmacién
del principio de su aplicabilidad inme-
diata. Este principio general no tendra
mas excepciones que aquellos casos
en que asi lo imponga la propia Consti-
tucion o en que la naturaleza misma
de la norma impida considerarla inme-
diatamente aplicable (...).

Es cierto que cuando se opera con esa
reserva de configuracion legal el man-
dato constitucional puede no tener,
hasta que la regulacién se produzca,
mas que un minimo contenido (...),
pero ese minimo contenido ha de ser
protegido, ya que de otro modo el am-
paro previsto en el art. 53.2 de la
Constitucion careceria de efectividad
y se produciria la negacién radical de
un derecho que goza de la maxima
proteccién constitucional en nuestro
ordenamiento juridico. La dilacién en
el cumplimiento del deber que la
Constitucién impone al legislador no
puede lesionar el derecho reconocido
en ella.»

Y es bien significativo el contenido del Fallo
de la Sentencia que acabamos de citar, reco-
nociendo el derecho del recurrente al aplaza-
miento de la incorporacion a filas hasta que
se dicte la Ley, prevista en el art. 30.2 de la
Constitucién, que permita la plena aplicabili-
dad y eficacia del derecho a la objeciéon de
conciencia. No podemos extendernos mas
aqui en el andlisis de otras resoluciones del
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Tribunal Constitucional relacionadas con la
cuestion que estamos examinando, en espe-
cial la relevancia de la omision legislativa.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional
ha tenido ocasion de reconocer el carac-
ter normativo de los principios rectores
reconocidos en el Capitulo III del Titulo
I de la Constitucion, si bien poniendo de
manifiesto las singularidades derivadas
de su especifica naturaleza (por todas,
SSTC 19/1982, de 5 de mayo, o 45/1989, de
20 de febrero), tal como se analiza en esta
obra en el comentario el art. 53.3 de la Cons-
titucion, al que forzosamente hemos de remi-
tirnos. No obstante, no puede dejar de desta-
carse que en los udltimos tiempos, apoyandose
en buena medida en las declaraciones de ins-
tancias internacionales, un sector doctrinal
pretende redefinir los aspectos esenciales de
tales principios, frente a los pronunciamien-
tos, en diversos aspectos, del Tribunal Cons-
titucional (en este sentido, STC 93/2015, de
14 de mayo, FJ 14, o, respecto de la denomi-
nada discrecionalidad presupuestaria, STC
49/2015, de 5 de marzo). De igual modo, es en
el comentario de los correspondientes pre-
ceptos constitucionales donde se analizan
con el adecuado detalle cuestiones tales
como el alcance de la eficacia derogatoria de
la Constitucién o de su caracter retroactivo,
o la relativa al mayor valor de los derechos
fundamentales (por todas, STC 119/1990, FJ
4) o, en general, a la hipotética existencia de
una jerarquizacion de los contenidos consti-
tucionales, que guardan relacién, todas ellas,
con el precepto que ahora examinamos. Una
separada y escueta referencia, sin embargo,
merecen, por su relevancia en nuestro siste-
ma, los denominados principios constitucio-
nales.

2. Principios constitucionales

Ya examinamos cémo la STC 48/2003 (FJ 7)
destaca la relevancia y capacidad de vincular
y obligar de los principios constitucionales.
No obstante, interesa destacar que muy tem-

pranamente la STC 4/1981, de 2 de febrero, se
habia pronunciado en analogo sentido, decla-
rando que:

«los principios generales del Dere-
cho incluidos en la Constitucion
tienen caracter informador de todo el
Ordenamiento juridico (...) que debe
asi ser interpretado de acuerdo con
los mismos. Pero es también claro que
alli donde la oposicién entre las Leyes
anteriores y los principios generales
plasmados en la Constitucién sea irre-
ductible, tales principios, en cuanto
forman parte de la Constitucion, par-
ticipan de la fuerza derogatoria de
la misma, como no puede ser de otro
modo. El hecho de que nuestra norma
fundamental prevea, en su art. 53.2, un
sistema especial de tutela de las liber-
tades y derechos reconocidos —entre
otros— en el art. 14 que se refiere al
principio de igualdad, no es sino una
confirmacién de caracter especifico
del valor aplicativo —y no meramente
programatico— de los principios ge-
nerales plasmados en la Constitu-
cion.»

IX. COROLARIOS DEL ART. 9.1 DE
LA CONSTITUCION

No queremos acabar este comentario sin refe-
rirnos, aunque sea muy sucintamente, a deter-
minadas conclusiones de extrema importan-
cia que el Tribunal Constitucional ha extraido
del art. 9.1 de la Constitucion:

a) El principio de interpretacion de las
leyes conforme a la Constitucion. La ra-
z6n de ser de este principio la encuentra ya la
STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 4, en el pre-
cepto constitucional que comentamos y, en
concreto, en la sujecion de los poderes publi-
cos al ordenamiento constitucional. Muy rele-
vante es también la afirmaciéon que realiza la
STC 112/1989, de 19 de junio, FJ 2, que senala
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que el efecto de prevalencia de la Constitu-
cion, derivado de su art. 9.1 y de la disposi-
cién derogatoria tercera, en cuya virtud es
norma superior y posterior, determina que:

«todo el ordenamiento juridico ha de
ser interpretado conforme a aquella y
en la medida mas favorable a los dere-
chos fundamentales. De este modo, la
Constitucién se constituye en la parte
general del ordenamiento juridico, y
aunque pudiera resultar util en algu-
Nnos €asos, no es sistematicamente ne-
cesaria la reiteraciéon permanente de
las clausulas de salvaguarda que los
derechos fundamentales incorporan a
lo largo de todo el ordenamiento juri-
dico; de la estructura y funcionalidad
de las Instituciones, los Tribunales or-
dinarios y, en su caso, este mismo, han
de extraer las consecuencias légicas
de la incorporacién de la Norma fun-
damental al ordenamiento juridico
que encabeza.»

b) El principio de lealtad constitucio-
nal. La STC 46/1990 (FJ 4) afirma que la suje-
ciéon de todos los poderes publicos a la Cons-
titucion y al resto del ordenamiento juridico
«implica un deber de lealtad de todos ellos en
el ejercicio de sus propias competencias de
modo que no obstaculice el ejercicio de las
ajenas».

c) El Tribunal Constitucional ha extraido
también del art. 9.1 de la Constitucion la no
concurrencia de causa de recusacion en
un miembro del poder judicial que se
pronuncia sobre la constitucionalidad
de una Ley. En efecto, la STC 5/2004, de 16
de enero, FJ 3, senala que: «Habida cuenta
de la sumisién de todos los ciudadanos y los
poderes publicos a la Constitucion y al resto
del Ordenamiento juridico (art. 9.1 CE), es
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oportuno sefialar que la pura afirmacion de
la constitucionalidad de una Ley por un
miembro del poder judicial (otra cosa seria
si se tratase de un miembro del Tribunal
Constitucional y en relaciéon con un recurso
de inconstitucionalidad), independientemen-
te del foro en el que tenga lugar, no puede
suponer en principio motivo de pérdida de
su imparcialidad en un ulterior proceso con-
creto sometido a su jurisdiccion, y en el que
la Ley de que se trate deba ser aplicada. Y
ello porque, segin la estructura de nuestro
sistema de control de la constitucionalidad
de las leyes, ni los particulares pueden im-
pugnar directamente la Ley, ni los érganos
jurisdiccionales decidir acerca de su consti-
tucionalidad; de ahi que su cuestionamiento
no pueda ser objeto de una pretension proce-
sal, en relacion con la cual deba garantizarse
la imparcialidad de los érganos de la juris-
diccién ordinariax.

d) En la STC 114/2006, de 5 de abril, FJ 6,
se afirma que la sujecién de los ciudadanos y
de los poderes publicos a la Constitucion,
proclamada en su art. 9.1, unida a la posiciéon
del Tribunal Constitucional en nuestro siste-
ma como intérprete supremo de la Constitu-
cion, determina «una exigencia constitu-
cional especifica de maxima difusion y
publicidad de las resoluciones jurisdic-
cionales de este Tribunal, que se concre-
ta, por un lado, en que, junto con la mas ob-
via y expresa obligacion formal de
publicacién de determinadas resoluciones
en el Boletin Oficial, resulte también implici-
ta una obligacién material de dar la mayor
accesibilidad y difusién publica al contenido
de todas aquellas resoluciones jurisdicciona-
les del Tribunal que incorporen doctrina
constitucional, con independencia de su na-
turaleza y del proceso en que se dictan; y,
por otro, en que la publicidad ha de ser de la
resolucién integra».
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ARTICULO 9.2
LA IGUALDAD REAL

MARiA FERNANDA FERNANDEZ LOPEZ

CATEDRATICA DE DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

La admision de la existencia de una nocién de
igualdad que supere las limitaciones de la
idea de igualdad formal que se desprenden de
la conceptuacién originaria de esta es una
cuestiéon que, problematica o no, ha hecho su
aparicién en el marco constitucional compa-
rado. Desde luego lo ha hecho en la Constitu-
cién espanola, en la que la igualdad recibe
una atencién de singular importancia, quizas
como consecuencia del momento histérico
en que se aprueba la CE.

En este marco de preocupacion generaliza-
da por la igualdad, que se traduce en la mul-
tiplicidad de entornos en que es proclamada
por nuestro texto fundamental, con matices
y caracteristicas a veces sensiblemente di-
versos, es donde encuentra su sede el art.
9.2 CE. Se trata de un precepto cuyo procla-
mado antecedente se encuentra en la Consti-
tucion Italiana (CI), art. 3.2, segin el cual
«es cometido de la Republica remover los
obstaculos de orden econémico y social que,
limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarro-
llo de la persona humana y la efectiva parti-
cipacion de todos los trabajadores en la or-
ganizacién politica, econémica y social del
Pais».

Se trata de una proclamacién laboralizada,
coherente con la proclamacién del art. 1 CI
de que Italia es «una republica democratica
fundada sobre el trabajo», que ha ido suavi-
zando en buena parte este caracter, hasta el
punto de que ha sido preciso reformar algin
precepto de la Constitucién italiana por en-
tender la Corte Costituzionale que el art. 3 no
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era base suficiente para incorporar una nor-
ma de paridad en listas electorales en cuanto
restringia el derecho de sufragio reconocido a
todos los ciudadanos sin distincion por razén
de sexo por el art. 51 de la Constitucion (Sen-
tencia 442/1995, de 12 de septiembre FJ 6, so-
bre constitucionalidad de la Ley de 25 de mar-
zo de 1993, numero 81, sobre «Elezione
diretta del sindaco, del presidente della pro-
vincia, del consiglio comunale e del consiglio
provinciale»). Y ello no tanto por existir una
contradiccién irreductible entre la Constitu-
cion italiana y las medidas de accion positiva
cuanto porque, en sintesis, «medidas como
las examinadas no son coherentes con las fi-
nalidades indicadas en el segundo parrafo del
art. 3 de la Constitucion, dado que no se pro-
ponen «remover» los obstaculos que impiden
alas mujeres conseguir determinados resulta-
dos, sino atribuirles directamente esos mis-
mos resultados: la disparidad de condiciones
[...] no es removida, sino que constituye solo
el motivo que legitima una tutela preferente
en base al sexo», que es justo el resultado que
prohibe la igual proclamacién del derecho al
sufragio del art. 51 CIL

La reforma constitucional, por su parte, ha ido
acompafiada de una reforma progresiva de la
jurisprudencia en materia de acciones positi-
vas (SS 49/2003 o 39/2005), pero importa sefia-
lar esta vicisitud jurisprudencial como mues-
tra de una cierta minusvaloracioén del potencial
del art. 3.2 CI para justificar diferencias de tra-
to favorables a colectivos discriminados, que
en buena parte enlaza con una visién excesiva-
mente bilateral de la prohibicion de discrimi-
nacién y del juego de sus causas. La polémica
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sobre este concreto tema esta también presen-
te en la jurisprudencia del Conseil Constitu-
tionnel francés, si bien el dato normativo de
partida es sensiblemente diferente.

El precepto espaiiol, pese a su declarada ins-
piracién en el precedente italiano, presenta
diferencias sustanciales de redaccion: «co-
rresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participaciéon de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social».

La diferencia, no obstante, es que se plantean
en nuestro sistema problemas semejantes de
sefializacion del rango constitucional del de-
recho a la igualdad material que es unanime
en la doctrina que el precepto reconoce, en
conexion directa con la clausula de Estado
social y democratico de Derecho del art. 1
CE. Y ello se ha traducido en una jurispruden-
cia constitucional que ha tendido a manejar
con prudencia el precepto, extrayendo mas
consecuencias de la prohibicién de discrimi-
nacion ex art. 14.2 CE.

¢ Este enlace entre los arts. 14 y 9.2 CE
aparece ya en la jurisprudencia mas antigua:
«el principio de igualdad juridica consagrado
en el art. 14 [...] no prohibe que el legislador
contemple la necesidad o conveniencia de di-
ferenciar situaciones distintas y de darles un
tratamiento diverso, que puede incluso venir
exigido, en un Estado social y democratico de
derecho, para la efectividad de los valores
que la Constitucién consagra con el caracter
de superiores del Ordenamiento como son la
justicia y la igualdad (art. 1) a cuyo efecto
atribuye, ademas, a los Poderes Publicos el
que promuevan las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva (art. 9.2)» [STC
34/1981, elevada al Pleno (Ponente: R. Gomez
Ferrer Morant), FJ 3]. En esta linea, también,
STC 81/2016, de 25 de abril, Ponente: S. Marti-
nez-Vares Garcia. Y caracteriza a la mas ex-

tensa —con alguna importante excepcién de
la que se hablara— en que la mayor parte de
las veces el 9.2 ha sido solo citado como un
argumento mas, con el 14, que cada vez es
mas el eje del razonamiento dada la unilatera-
lidad de la definicién de discriminacién de
que se ha hecho eco el TC, y, sobre todo, que
se ha declarado por el TC que es inherente al
concepto de discriminacion la bisqueda de la
parificaciéon: «las prohibiciones de discrimi-
nacion contenidas en el art. 14 CE implican
un juicio de irrazonabilidad de la diferencia-
cion establecido ex Constitutione, imponién-
dose como fin y generalmente como medio la
parificacion (por todas, SSTC 126/1997, de 3
de julio, FJ 8, y 17/2003, de 30 de enero, FJ 3)»
[STC 154/2006, de 22 de mayo, FJ 6, Sala 1.*
(Ponente: J. Delgado Barrio), Sentencia
20/2017, de 2 de febrero (Ponente: Santiago
Martinez-Vares Garcia), Sentencia 161/2016,
de 3 de octubre (Ponente: Adela Astda Batarri-
ta), entre otras muchas].

Como consecuencia del propio tenor literal
del precepto, obviamente los destinatarios
del mandato de parificacion son los Po-
deres Publicos, no afecta a los Convenios
[STC 28/1992, de 9 de marzo, FJ 2, Sala Se-
gunda (Ponente: J. L. de los Mozos y de los
Mozos)].

Ahora bien, el art. 9.2 CE opera sefialando li-
neas de accion posibles particularmente al
legislador, no imponiendo concretos limites
en la actuacién de los poderes publicos «(el
art. 9.2), que contiene un mandato a los pode-
res publicos para que promuevan las condi-
ciones para que la libertad e igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas, y para que remueva (sic)
los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud, puede actuar como un principio
matizador de la igualdad formal consagrada
en el art. 14 de la Constitucién, permitiendo
regulaciones cuya desigualdad formal se jus-
tifica en la promocién de la igualdad mate-
rial, pero no puede pretenderse su aplicacion
para obtener la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una norma en la que, presunta-
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mente, se incumple el mandato de promover
la igualdad real, pues esta igualdad no opera
como un limite concreto en la actuaciéon
de los poderes piublicos» [STC 98/1985, de
29 de julio, FJ 9, Pleno (Ponente: A. Truyol y
Serra)].

No obstante lo anterior, y como regla general,
la funcion del art. 9.2 CE ha sido legitimado-
ra, siendo el legislador, al introducir diferen-
cias de trato fundadas en motivos de equipa-
racion de colectivos en situacion de
desigualdad desfavorable, aquel cuya actua-
cion ha sido mas frecuentemente exami-
nada [control de legalidad desde esta pers-
pectiva, aunque muy frecuentemente en
combinacién con otros preceptos, se contie-
nen en SSTC 34/1091, de 10 de noviembre,
cit.; 3/1983, de 25 de enero, (Ponente: A. Escu-
dero del Corral); 98/1985, de 29 de julio, cit.;
150/1990, de 4 de octubre (Ponente: J. Legui-
na Villa); 210/1990, de 20 de diciembre (Po-
nente: F. Tomas y Valiente); 3/1993, de 14 de
enero (Ponente C. de la Vega Benayas);
109/1993, de 25 de marzo (Ponente: J. Gabal-
dén Lopez); 16/1994, de 20 de enero (Ponente:
C. Viver Pi-Sunyer); 55/1994, de 24 de febrero
(Ponente: R. de Mendizabal Allende);
188/2001, de 20 de septiembre (Ponente: M. E.
Casas Baamonde); 13/2007, de 18 de enero
(Ponente: G. Jiménez Sanchez); o 12/2008, de
29 de enero (Ponente: E. Pérez Vera);
117/2017, de 16 de octubre Ponente A. Nar-
vaez Rodriguez); entre otras].

Partiendo de esta premisa, el mandato se ha
ido perfilando como una autorizacién concre-
ta de desigualacién igualadora por parte de
los poderes publicos, sin generar en el ciuda-
dano derecho subjetivo en ese sentido: «las
medidas normativas de accién directa o ven-
tajosas para colectivos tradicionalmente dis-
criminados pueden resultar exigidas por el
art. 9.2 CE o incluso encontrar justificacion
en el art. 14 (SSTC 128/1987 y 19/1989) pero
no puede derivarse de este ultimo precepto
ningin derecho subjetivo genérico al tra-
to normativo desigual» (STC 16/1994, de 20
de enero, cit., FJ 5), en relacion con los crite-
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rios legislativos para el reconocimiento del
beneficio de justicia gratuita.

En la misma linea, se afirma que «el art. 9.2 de
la Constitucién Espaiiola es un precepto que
compromete la accion de poderes publicos, a
fin de que pueda alcanzarse la igualdad sus-
tancial entre los individuos, con independen-
cia de su situacién social, del que no se deriva
concretamente el derecho a formar parte de
6rganos de la Administracion Publica, pues
es esta una medida mas entre las posibles que
correspondera decidir a los «poderes publi-
cos» sin que pueda deducirse un derecho con-
creto a participar que se imponga a la elec-
cion por aquellos de las medidas mas
adecuadas» [STC 39/1986, de 31 de marzo,
Sala Primera, FJ 4.c) (Ponente: M. Rodri-
guez-Pifiero y Bravo Ferrer)].

La libertad del poder publico, sobre todo del
legislador, al escoger la direccién de su inter-
vencion es, pues, extremadamente amplia.
Solo en alguna resolucion aislada se ha
deducido la necesidad de intervencién igua-
latoria del poder publico, y ello con funda-
mento mas en el juego del art. 14.2 CE que
del art. 9.2 CE: «la incidencia del mandato
contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuan-
to se dirige a los poderes publicos, encierra
el art. 14 supone una modulacién de este tlti-
mo (que entre otros aspectos)... exige de los
poderes publicos enfrentados a una situacién
de desigualdad de origen histérico, la adop-
cién de una actitud positiva y diligente ten-
dente a su correccion; de tal modo que, si
bien no cabe, por lo general, mesurar ex
Constitutione la falta de celo y presteza del
legislador en la procura de aquella correc-
cién cuando una desigualdad de hecho no se
traduce en una desigualdad juridica, la con-
currencia de esta ultima por la pervivencia en
el ordenamiento de una discriminacién no
rectificada en un lapso de tiempo razonable
habra de llevar a la calificacién como incons-
titucionales de los actos que la mantengan»
[STC 216/1991, de 14 de noviembre, FJ 5, Sala
Primera (Ponente: C. de la Vega Benayas)].
Claro que una conclusién de este tenor se
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ampara en el juego combinado de los arts. 9.2
y 14.2 CE, en vez del juego alternativo con
que suele aparecer en el razonamiento judi-
cial. La intervencion igualatoria en el marco
de la efectividad de la libertad religiosa, refe-
rida solo al art. 9.2 CE, sin embargo en STC
54/2017, de 11 de mayo (Ponente S. Martinez
Vares Garcia).

En consecuencia, la frecuente referencia a
que el trato desigual puede venir exigido por
el art. 9.2 CE no supera el nivel de la reto-
rica desde este punto de vista, aun cuando
posea una significativa accién justificadora
de acciones igualatorias asumidas por los po-
deres publicos.

Muestras de esta argumentacién se encuen-
tran, por ejemplo, en la STC 128/1987, de 16
de julio, «el tratamiento diverso de situacio-
nes distintas “puede incluso venir exigido, en
un Estado social y democratico de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Cons-
titucion consagra con el caracter de superio-
res del ordenamiento, como son la justicia y
la igualdad (art. 1), a cuyo efecto atribuye
ademas a los poderes publicos el que promue-
van las condiciones para que la igualdad sea
real y efectiva” (STC 34/1981, de 10 de no-
viembre, FJ 3; doctrina reiterada, entre otras,
en la STC 3/1983, de 25 de enero, FJ 3)» [fun-
damento juridico 7, Sala Segunda (Ponente:
L. Lopez Guerra)).

En la misma linea, y en concreta relacion con
el derecho a la educacién del art. 27 CE, el TC
ha sostenido que «el derecho a las becas o
ayudas, como resultado de la obligacion de
los poderes publicos de garantizar el derecho
de todos a la educacidn, se ordena a asegurar
su efectividad, pues “en un Estado social de
Derecho (art. 1 CE), que debe promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo sean reales y efectivas (art. 9.2
CE), el libre desarrollo de la personalidad
(art. 9.1 CE) y reconoce el derecho a la educa-
cién (art. 27.1 CE), es evidente que los pode-
res publicos deben establecer un programa
de ayudas al estudio que garantice a los ciu-

dadanos con menos recursos econémicos el
acceso a la educacién. Dentro de este progra-
ma de ayudas pueden incluirse... prestacio-
nes econdmicas en forma de becas”» [STC
188/2001, de 20 de septiembre, FJ 5, Pleno
(Ponente: M. E. Casas Baamonde) (210/1990)].

¢ Incluso, la invocacién del art. 9.2 CE ha re-
cibido una intensidad especial a la hora de
justificar la filosofia ordenadora de todo un
sector del ordenamiento, como el Derecho
del Trabajo: «son incuestionables las regula-
ciones legales que tratan de reequilibrar una
situacién de partida desigual, puesto que la
diferencia de régimen juridico entre trabaja-
dor y empresario aparece exigida por el pro-
pio principio de igualdad material (art. 9.2
CE) y constituye instrumento ineludible para
su debida efectividad, compensando una
desigualdad econdémica de partida» [STC
210/1990, de 20 de diciembre, FJ 2, Pleno
(Ponente: F. Tomas y Valiente)]. STC 8/2015,
de 22 de enero (Ponente: E. Roca Trias), FJ
10: «Segun lo que antecede, podemos afir-
mar, en primer lugar, que la determinacién
tanto de la edad como de los efectos de la
jubilacién en orden a la eventual extincion
de la relacion laboral es una materia que, en
principio, pertenece al ambito propio de la
ley, por estar en juego el ejercicio del dere-
cho al trabajo (art. 35.1 CE), raz6n por la
cual la Constitucién, de un lado, obliga a los
poderes publicos a promover las condicio-
nes para que la igualdad sea real y efectiva
en orden a la participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida social (art. 9.2 CE), y, de
otro, atribuye al Estado la competencia ex-
clusiva para regular las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos en el
ejercicio de los derechos constitucionales
(art. 149.1.1 CE)».

Y también se invoca el precepto para justifi-
car la introduccién de equilibrios frente a esa
diferencia laboral desde la perspectiva proce-
sal: con el art. 9.2 CE «se esta superando el
mas limitado ambito de actuacién de una
igualdad meramente formal y propugnando
un significado del principio de igualdad acor-
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de con la definicién del art. 1, que constituye
a Espaia como un Estado democratico y so-
cial de derecho» [STC 3/1983, de 25 de enero,
FJ 3, Pleno (Ponente: A. Escudero del Co-
rral)].

En el control constitucional de la interven-
cion legislativa y de los restantes poderes pu-
blicos en el marco de la procura de la igual-
dad material, la funcién justificativa de
eventuales desigualdades que tengan este ob-
jetivo que desempeiia el art. 9.2 CE no se
muestra absoluta. Generalmente es el propio
marco general de la Constitucion el limite ba-
sico esgrimido por el TC en el control, pero
no es infrecuente que se realicen argumenta-
ciones basadas en la idoneidad de la me-
dida escogida para los fines igualatorios hi-
potéticamente  perseguidos; todo ello,
ademads, en un contexto argumental en que se
enuncian por igual el art. 9.2 y el 14 CE, no
siendo del todo nitida la frontera entre ambos
preceptos, si es que existe.

De este modo, y entre otras resoluciones,
pueden citarse los ejemplos siguientes de
esta técnica de control que podriamos llamar
de idoneidad:

— «Laigualdad sustancial es “elemento de-
finidor de la nocién de ciudadania” (STC
12/2008, FJ 5) y contra ella atenta de modo
intolerable cierta forma de violencia del va-
rén hacia la mujer que es o fue su pareja», de
donde la finalidad de la diferenciacién norma-
tiva en materia penal puede ser legitima salvo
que sea desproporcionada y concurrird una
desproporcién constitucionalmente repro-
chable ex principio de igualdad entre las con-
secuencias y los supuestos diferenciados
cuando quepa apreciar entre ellos un «des-
equilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble [...] a partir de las pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles y de su
concrecion en la propia actividad legislativa
(SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; 161/1997,
FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ 23)» [STC
59/2008, de 14 de mayo, FF. JJ. 8 y 10.1, Pleno
(Ponente: P. Sala Sanchez)].
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— La apreciacion de si y en qué medida
deben introducirse medidas diferenciadoras
«queda con caracter general confiada al
legislador. Pero tal valoracion tiene unos li-
mites, ya que no puede dar lugar a un resulta-
do que vaya contra derechos y libertades re-
conocidos en la Constitucién (art. 53.1), ni en
general contra cualquier precepto o principio
de la misma (art. 9, nimeros 1 y 3, relativos a
la sujecion a la Constitucion de todos los Po-
deres Publicos y la interdiccién de la arbitra-
riedad) ni, como resulta obvio, contra la esen-
cia del propio principio de igualdad, que
rechaza toda desigualdad que por su alcance
sea irrazonable y por ello haya de calificarse
de discriminatoria» (STC 34/1981, de 10 de
noviembre, cit., FJ 3).

— Lapotenciacién de la participacion como
valor constitucional vinculado a la igualdad
en materia de consultas referendarias, STC
31/2015, de 25 de febrero, FJ 4. Pero, como se
advierte en la STC 119/1995, de 17 de julio,
«es evidente que este entendimiento de la
participacion a que se refiere el art. 23.1 CE
no agota las manifestaciones del fenémeno
participativo que tanta importancia ha tenido
y sigue teniendo en las democracias actuales
y al que fue especialmente sensible nuestro
constituyente. De hecho, el Texto constitucio-
nal es rico en este tipo de manifestaciones.
En unos casos, se contiene un mandato de ca-
racter general a los poderes constituidos para
que promuevan la participacion en distintos
ambitos: asi, el art. 9.2 CE contiene un man-
dato a los poderes publicos para que facili-
ten “la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y so-
cial” (Ponente P. Gonzilez-Trevijano San-
chez).

— «En la perspectiva del art. 9.2 CE, de
efectiva equiparacion de la mujer con el
hombre (es posible que) se adopten ciertas
medidas de accion positiva en beneficio de la
mujer. La desigual situacién de partida que
padece la mujer puede ser corregida median-
te este tipo singular de medidas, y al mismo
tiempo [...] mediante la eliminacién de nor-
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mas protectoras del trabajo femenino que
puedan suponer en si mismas una barrera al
acceso real de la mujer al mundo del trabajo,
en igualdad de condiciones con los varones».
Por ello, el TC examina si la medida introdu-
cida es apta para lograr la equiparacién o,
por el contrario, es inadecuada para alcanzar
el objetivo de la igualdad real. Y, en el caso,
la norma de Seguridad Social que limita las
prestaciones por muerte y supervivencia a
favor de familiares a las hijas y hermanas de
pensionistas que, carentes de rentas, hayan
asumido el cuidado de aquellos, no supera
ese control de idoneidad porque «una presta-
cién que, tomada en cuenta por el criterio de
diferenciacién, no otro que el sexo, resulta
perturbadora para lograr una igualdad efecti-
va de la mujer en relacion con el varén, en
tanto que privilegio instituido a favor de la
misma, se revela como una forma encubierta
de discriminacién que se vuelve contra ella»
porque participa de «la tendencia imperante
en la época en que la Ley fue promulgada de
mantener a la mujer apartada del taller y de
la fabrica» (STC 3/1993, de 14 de enero, FJ 3,
Pleno (Ponente: C. de la Vega Benayas)]. No
es apta tampoco a efectos de alcanzar la
igualdad real entre mujer y hombre la reser-
va a la mujer del plus de transporte por tra-
bajo nocturno, pues «la referencia al sexo en
el art. 14 CE implica también la decision
constitucional de acabar con una histérica
situacién de inferioridad atribuida a la mujer
también en el ambito del empleo y las condi-
ciones de trabajo, por lo que son constitucio-
nalmente legitimas aquellas medidas que
tienden a compensar una desigualdad real
de partida, de modo que el precepto consti-
tucional que prohibe la discriminaciéon por
razon de sexo ha de ser interpretado siste-
maticamente con otros preceptos constitu-
cionales, en particular con el art. 9.2 CE que
obliga a los poderes publicos a promover las
condiciones para que la igualdad de las muje-
res en relacion con los hombres sea real y
efectiva». Pero en una preferencia como la
contemplada «al conectarse la norma con-
vencional con la eventual peligrosidad del
transporte por la noche, se parte de una no-

cion diferenciadora de la mujer a la que se
supone sujeta a riesgos que nunca amenazan
al varén»; de ahi su calificacion como norma
meramente protectora y por tanto contraria
al art. 14 CE en interpretaciéon combinada
con el art. 9.2 CE [STC 28/1992, de 9 de mar-
zo, FJ 3, Sala Segunda (Ponente: J. L. de los
Mozos y de los Mozos)].

— Y en cambio, si supera este control de
idoneidad la reserva a la mujer de las pausas
por lactancia en el contexto de la relacién de
trabajo. «Del art. 9.2 CE deriva, sin duda, una
habilitacion a los poderes publicos para “pro-
mover las condiciones para que la libertad y
la igualdad [...] sean reales y efectivas”, cam-
po de aplicacion que, en lo reservado al legis-
lador, le otorga una amplia libertad de confi-
guracion de esas condiciones segun lo exigido
para lograr aquella finalidad. Y al llevarlo a
cabo puede [...] partir de las diferencias exis-
tentes en la realidad para establecer algin
trato diferencial compensatorio de situacio-
nes desfavorables con el fin de lograr aquella
efectiva igualacién» (FJ 3). En el caso, el pre-
cepto cuestionado «halla un fundamento ob-
jetivo y razonable en la peculiar incidencia
que respecto de la situacion laboral de aque-
lla (Ia mujer) tiene el hecho de la maternidad
y la lactancia en cuanto se trata de compen-
sar las desventajas reales que para la conser-
vacion de su empleo soporta la mujer» (FJ 6).
Sin perjuicio de lo cual, concluye el TC obiter,
se corre un riesgo con este tipo de medidas
de que supongan «la consolidacion de una di-
vision sexista de papeles en las responsabili-
dades familiares, a lo que responde la poste-
rior reforma del precepto... mas ni aquel
riesgo ni esta reforma sirven de fundamento
para la inconstitucionalidad planteada» (FJ
5) [STC 109/1993, de 25 de marzo, Pleno (Po-
nente: J. Gabaldén Lopez)].

— Supera, asimismo, el control de idonei-
dad la prohibicién legal de contratacién de
seguros sobre de vida la cabeza de menores,
pues en su inmadurez, «en su desvalimiento,
se encuentra [...] la raiz de la prohibicién de
contratar seguros de vida sobre su cabeza,
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que hace surgir asi su funcion tuitiva de este
grupo de personas, acorde precisamente con
la orientacién que ofrece a los poderes publi-
cos el art. 9.2 de la Constituciéon, como reflejo
inmediato del caracter social del Estado de
Derecho, al cual apellida en el portico de
nuestra primera Ley» [STC 55/1994, de 24 de
febrero, FJ 2, Pleno (Ponente: R. Mendizabal
Allende)].

Mas que por su mera cita, muchas veces glo-
bal y argumentativa, la referencia mas signifi-
cativa al art. 9.2 CE tiene lugar como factor
de potenciacion del significado y alcance
de otros preceptos constitucionales que
consagran derechos fundamentales, impo-
niendo y justificando la funcién de promocion
de la efectividad de dichos derechos por par-
te de los poderes publicos.

La «interpretacion conjunta» de ambos pre-
ceptos otorga al derecho fundamental un plus
de proteccién y efectividad para integrar su
contenido. Ya se ha visto ese efecto més arri-
ba, en relacién con el art. 27 CE segun la in-
terpretacion de la STC 188/2001. También se
produce este efecto, por ejemplo, en relacién
con el derecho de participacion politica, de
modo que el art. 9.2 CE «encomienda al legis-
lador la tarea de actualizar y materializar la
efectividad de la igualdad que se proyecta, en-
tre otras realidades, en el &mbito de la repre-
sentacién, correspondiendo a este TC la fun-
cién de examinar si las decisiones adoptadas
al respecto son acordes con el marco consti-
tucional aqui definido», de ello «deriva la jus-
tificacion constitucional de que los cauces e
instrumentos establecidos por el legislador
faciliten la participacion de todos los ciuda-
danos, removiendo, cuando sea preciso, los
obstaculos de todo orden, tanto normativos
como estrictamente facticos, que la impiden
o dificulten y promoviendo las condiciones
garantizadoras de la participacion de los ciu-
dadanos» [STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 4,
Pleno (Ponente: E. Pérez Vera)]. Y este efecto
se produce también, finalmente, en relacion
con el art. 40.2 CE al examinarse la reduc-
cién legal de la jornada de trabajo y su impac-
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to sobre los Convenios Colectivos en vigor
(STC 210/1990, cit., FJ 2).

Obviamente, este efecto de potenciacién se
acentia cuando la interpretacién conjunta lo
es del art. 9.2 y del art. 14.2 CE, como se
vera.

¢ En ningun caso el 9.2 CE puede ser inter-
pretado como constitutivo de una fuente de
competencias de las Comunidades Auténo-
mas, aunque Estado y CC. AA. deben obser-
varlo en el ejercicio de las que les son pro-
pias. El enunciado de la regla es complejo,
incorporando a otros preceptos que perfilan
el amplio reconocimiento constitucional de la
igualdad, «los principios de igualdad material
y solidaridad que sancionan los arts. 2, 9.2, 40,
138.1 y 2y 139 de la Constitucién [...] no su-
ponen por si mismos la atribucién de compe-
tencias a las Comunidades Auténomas. Pero
es, asimismo, evidente, que tales principios
vinculan a todos los poderes publicos, en el
ejercicio de sus respectivas competencias, y
no solo al Estado, sin que pueda entenderse
que se oponga a esta conclusién la mencién
que el art. 138.1 CE hace del Estado como ga-
rante del principio de solidaridad ni la reserva
al Estado de la competencia exclusiva para
regular las condiciones basicas que garanti-
cen la igualdad de todos los espafoles». Por
ello, «si bien las Comunidades Auténomas ca-
recen de una competencia especifica para de-
sarrollar, con cualquier alcance, los princi-
pios constitucionales de solidaridad e
igualdad material, si pueden, e incluso deben,
por mandato constitucional, estatutario y le-
gal, atender a la realizacién de tales princi-
pios en el ejercicio de sus competencias pro-
pias» (STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 11,
Pleno (Ponente: J. Leguina Villa)]. Y se adscri-
be a la misma linea, textualmente, la STC
13/2007, de 18 de enero [FJ 7, Pleno (Ponente:
P. Pérez Tremps)], en tema tan peliagudo y
trascendente como el control constitucionali-
dad del sistema de financiacién autonémica.
Asimismo, SSTC 13/2018, de 8 de febrero,
(Ponente: S. Martinez-Vares Garcia), en rela-
cién con el favorecimiento tributario en la CA
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Pais Vasco a entidades religiosas; o STC
18/2017, de 2 de febrero (Ponente: R. Enri-
quez Sancho), sobre competencia en relacién
con el otorgamiento de tarjetas de aparca-
miento para discapacitados.

Como ha podido deducirse de todo lo dicho
hasta ahora, la mayor parte de las veces que
el TC recurre al art. 9.2 CE lo ha hecho de una
manera en cierto modo indiferenciada, glo-
bal, sin hacer hincapié en alguno de los térmi-
nos de su texto, sino en su sentido udltimo de
verdadero principio, vehiculo de legitimacién
de una accién de los poderes piblicos enca-
minada al logro de la igualdad real o material,
fijando mas un objetivo del actuar publico
que el sustento de un derecho subjetivo de
clase alguna por parte de los ciudadanos que
estos puedan esgrimir frente al Estado.

No quiere ello decir, sin embargo, que no se
abra paso en la jurisprudencia constitucional
una vision mas constringente del alcance
de la obligacion de los poderes piblicos
de alcanzar la igualdad efectiva, tan solo
que, por lo general, esa vision se suele vincu-
lar con mucha mayor frecuencia a la prohibi-
cién de discriminacion. La igualdad «como un
todo» entre nosotros se encuentra, pues, am-
pliamente dispersa (ALExy, 2001, 418).

Esta orientacion dominante, sin embargo,
presenta un cierto corte en su discurrir con
ocasion de la STC 12/2008, de 29 de enero
[Pleno (Ponente: E. Pérez Vera)], dictada en
el marco de un recurso de inconstitucionali-
dad contra algunos preceptos de la LO 3/2007,
de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
en concreto, los referentes a la participacion
politica equilibrada de las mujeres y a la con-
siguiente modificacién de la Ley Organica
Electoral General.

Sin mencién expresa de la linea tradicional
que subraya la trascendente importancia de
la prohibicién de discriminacién por razén
de sexo y por tanto del art. 14.2 CE, en la STC
12/2008 las declaraciones puntualizadoras
del sentido y alcance del mandato del art. 9.2

CE se suceden, integrando un pronuncia-
miento que va sensiblemente mas alla de la
mera reiteraciéon o sintesis de doctrina tradi-
cional.

Es dificil apuntar a un cambio de doctrina, o a
una transformacion significativa de la exis-
tente (la misma STC de 25 de mayo de 2008 es
bastante mas clasica en sus planteamientos,
aunque incorpore nociones novedosas en el
ambito de las causas de discriminacion), pero
merece la pena una exposicion algo mas deta-
llada de los puntos sobresalientes de la STC
12/2008.

El punto de partida es la proclamacién de la
innegable conexién con antecedentes consti-
tucionales préximos a nosotros, pero sin olvi-
dar mencionar que «los avatares de las juris-
prudencias italiana y francesa [...] se explican
justamente a partir de una diferencia funda-
mental entre aquellos ordenamientos y
el nuestro, cual es la de la singularidad que
en nuestro caso supone la amplitud del conte-
nido del art. 9.2 CE que se proyecta expresa-
mente a la participacion politica y que a la
idea de remover anade, ademas, las de pro-
mover y facilitar», estableciendo un objetivo
a la accién publica mas intenso que el mero
eliminar obstaculos, que compromete la ac-
cion de los poderes publicos méas alla de la
mera prohibicién de las diferencias, de la eli-
minacion formal de las existentes o de la pro-
teccion de los colectivos en situacion de des-
igualdad real (FJ 2).

Contemplando este peculiar contenido del
art. 9.2 CE, el TC llega en cierta medida a des-
conocer su doctrina anterior sobre la
funcion parificadora y emancipatoria de
la prohibicién de discriminacién, a la que
tantas veces ha aludido, oponiéndola al man-
dato del art. 9.2 CE con una imagen sin duda
distorsionada. «El art. 9.2 CE expresa la vo-
luntad del constituyente de alcanzar no solo
la igualdad formal sino también la igualdad
sustantiva, al ser consciente de que unica-
mente desde esa igualdad sustantiva es posi-
ble la realizacién efectiva del libre desarrollo
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de la personalidad; por ello el constituyente
completa la vertiente negativa de proscrip-
cion de acciones discriminatorias con la posi-
tiva de favorecimiento de esa igualdad mate-
rial» (FJ 4). Probablemente no es necesaria
esta contraposicion demasiado radical, sien-
do mas adecuado el razonamiento que subra-
ya cémo «la Constitucién no es la suma y el
agregado de una multiplicidad de mandatos
inconexos, sino precisamente el orden juridi-
co fundamental de la comunidad politica, re-
gido y orientado a su vez por la proclamacion
de su art. 1, en su apartado 1, a partir de la
cual debe resultar un sistema coherente en el
que todos sus contenidos encuentren el espa-
cio y la eficacia que el constituyente quiso
otorgarles» (STC 206/1992, de 27 de noviem-
bre, FJ 3).

Probablemente, la contraposicién dicha en-
cuentre su fundamento en una nocién apa-
rentemente bilateral de la prohibicién de dis-
criminacion por razén de sexo, igualmente
protectora de hombres y mujeres, que no es,
desde luego, la que ha mantenido en su in-
mensamente mayoritaria jurisprudencia an-
terior con el confesado influjo de las normas
comunitarias. Pero que se hace explicita
cuando se afirma que las previsiones de la ley
de participacién equilibrada de hombres y
mujeres en las listas electorales «no suponen
un tratamiento peyorativo de ninguno de los
sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plas-
man un tratamiento diferenciado en funcion
del sexo de los candidatos, habida cuenta de
que las proporciones se establecen por igual
para los candidatos de uno y otro sexo. No se
trata, pues, de una medida basada en crite-
rios de mayoria/minoria (como sucederia si
se tomase en cuenta como elementos de dife-
renciacion, por ejemplo, la raza o la edad),
sino atendiendo a un criterio (el sexo) que de
manera universal divide a toda sociedad en
dos grupos porcentualmente equilibrados»
(FJ 5).

Una férmula que niega la esencia «positi-

va» de la intervencion del legislador a favor
de la participacion efectiva de las mujeres (no
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es casual el propio titulo de la ley), para apla-
nar su sentido protector, expandiéndolo en
todas las direcciones. Y esta idea vuelve a sur-
gir en el razonamiento, cuando, negando que
la ley vulnere los arts. 14 y 23 CE, apostilla
que las medidas analizadas «no incorporan
féormulas compensatorias a favor de las muje-
res, en su calidad de grupo histéricamente
desfavorecido [...] sino que plasman un crite-
rio que se refiere indistintamente a los candi-
datos de uno y otro sexo» (FJ 9). Y, finalmen-
te, es consecuencia de la misma también la
invocaciéon del art. 9.2 CE para declarar
«constitucionalmente licita la imposibilidad
de presentar candidaturas que quieran hacer
testimonio feminista con la presentacién de
listas integradas tunicamente por mujeres»
(FJ 6), es de suponer, por discriminatorias
para los hombres.

Dada la tesis que finalmente se impone en el
razonamiento de la sentencia acerca del eje
rector de la ley impugnada en este punto,
cabe la duda de la respuesta a dar frente a la
eventual licitud constitucional de acciones
positivas, simplemente, en las que la sefializa-
cion de la mujer como colectivo discriminado
sea patente; o en la que se sefialen otros co-
lectivos como el de discapacitados [STC
269/1994, de 3 de octubre, Sala Primera (Po-
nente: M. Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer)],
que no se extiendan universalmente entre
toda la ciudadania sino en términos de mayo-
ria/minoria, como graficamente sostiene el F.J
5 de la sentencia.

Y cabe la duda de si en el fondo no es contra-
dictorio un razonamiento que se inicia afir-
mando la «necesidad» constitucional de la in-
tervencion legislativa en aras de lograr la
igualdad real entre colectivos como el de las
mujeres, socialmente subordinadas tradicio-
nalmente, y que, sin embargo, concluye la lici-
tud constitucional de la normativa examinada
precisamente porque la ley en el fondo no di-
ferencia entre hombres y mujeres al utilizar
un criterio —el sexo— que es comun a am-
bos. El enorme formalismo subyacente a esta
afirmacién es un contrapeso a una doctrina



Comentarios a la Constitucién Espafiola

que en lineas generales supone o puede supo-
ner un antes y un después en la evaluacion
constitucional del sentido y alcance del art.
9.2 CE.

En cumplimiento del mandato ex art. 9.2 CE,
el legislador debe «actualizar y materializar la
efectividad de la igualdad», pues de €l «deriva
la justificacién constitucional de que los cau-
ces e instrumentos establecidos por el legisla-
dor faciliten la participacion de todos los ciu-
dadanos removiendo, cuando sea preciso, los
obstaculos de todo orden, tanto normativos
como estrictamente facticos, que la impidan
o dificulten y promoviendo las condiciones
garantizadoras de la igualdad de los ciudada-
nos. «<En este punto cabe anadir», concluye,
«que la igualdad sustantiva no solo facilita la
participacion efectiva de todos en los asuntos
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ARTICULO 9.3
LOS PRINCIPIOS GARANTIZADOS EN LA CONSTITUCION

Sumario: /. Introduccién. Il. Principios constitucionales y recurso de amparo. lll. El principio de
legalidad. IV. El principio de jerarquia normativa. V. El principio de publicidad de las nor-
mas. VI. El principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales. VII. El principio de seguridad juridica. VIII. El principio
de responsabilidad de los poderes publicos. IX. El principio de interdiccién de la arbitrarie-

dad de los poderes publicos.

. INTRODUCCION

El precepto constitucional que comentamos
trata, sin duda, de positivizar determina-
dos principios que se consideran de va-
lor esencial para la implantacion y de-
sarrollo del sistema politico y juridico
que la Constitucion pretende diseiiar.
No son, desde luego, todos los principios
que pueden encontrarse en esta, que recoge
otros, también de reconocida importancia, a
lo largo de su texto. Pero si son, todos ellos,
piezas béasicas para la configuracién de Es-
pafa, como ordena el art. 1.1 de la Constitu-
cién, en un Estado democratico de Derecho
y, por ello, la doctrina cientifica ha destaca-
do la relevancia de este art. 9.3, aun cuando
también se haya puesto de manifiesto, pre-
cisamente, que, si no todos, si buena parte
de los principios que enuncia estan ya insi-
tos en esa clausula de Estado democratico
de Derecho y se relacionan intimamente
con la consolidacién efectiva de los valores
superiores del ordenamiento juridico espa-
ol que aquel art. 1.1 recoge, esto es, la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralis-
mo politico.

Que la Constitucion Espaiola contiene
principios y no solo normas concretas
es algo que fue reconocido tanto por la doc-

ANGEL MARRerO GARcia-RoJo
LETRADO DEL PARLAMENTO DE ANDALUCIA
LETRADO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

trina cientifica como por el Tribunal Consti-
tucional desde los primeros momentos tras
la aprobacion de la Constitucion y tras el
comienzo de su actividad jurisdiccional,
respectivamente. Sin embargo, mucho mas
recientemente, el Alto Tribunal ha procla-
mado enfaticamente el valor de esos princi-
pios constitucionales, entre los que, como
hemos senalado, los recogidos en el art. 9.3
de la Constitucion ocupan una singular po-
siciéon. Asi, en la muy importante STC
48/2003, de 12 de marzo, se afirma (FJ 7)
que:

«Ciertamente, nuestra Constitucion
también proclama principios, debi-
damente acogidos en su articulado,
que dan fundamento y razén de ser a
sus normas concretas. Son los princi-
pios constitucionales, (...) (princi-
pios) todos que vinculan y obligan,
como la Constitucion entera, a los
ciudadanos y a los poderes publicos
(art. 9.1 CE), incluso cuando se pos-
tule su reforma o revisiéon y hasta
tanto esta no se verifique con éxito a
través de los procedimientos estable-
cidos.»

Pero, como sefialabamos, ya la muy temprana
STC 4/1981, de 2 de febrero, habia puesto
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también de relieve, con toda claridad y preci-
sién, la trascendencia y la capacidad de vin-
cular y obligar de los principios constitucio-
nales, asi como su participacion de la eficacia
derogatoria inmediata de la Constitucién. Se
sefala, asi, en su FJ 1, que:

«los principios generales del derecho
incluidos en la Constitucién tienen ca-
racter informador de todo el Ordena-
miento juridico (...) que debe asi ser
interpretado de acuerdo con los mis-
mos. Pero es también claro que alli
donde la oposicion entre las Leyes an-
teriores y los principios generales
plasmados en la Constitucion sea irre-
ductible, tales principios, en cuanto
forman parte de la Constitucion, parti-
cipan de la fuerza derogatoria de la
misma, como no puede ser de otro
modo. El hecho de que nuestra norma
fundamental prevea, en su art. 53.2, un
sistema especial de tutela de las liber-
tades y derechos reconocidos —entre
otros— en el art. 14 que se refiere al
principio de igualdad, no es sino una
confirmacion de caracter especifico
del valor aplicativo —y no meramente
programatico— de los principios ge-
nerales plasmados en la Constitu-
cién.»

Y no ha dejado de destacar tampoco nuestro
Tribunal Constitucional, por un lado, la inti-
ma conexion que existe entre los princi-
pios reconocidos en el art. 9.3 de la Cons-
titucion y, por otro, la que guardan estos
con los valores superiores del ordena-
miento juridico espaiiol. Se afirma asi ya
desde la STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10 (en
doctrina reiterada en la STC 270/2015, de 17
de diciembre, FJ 7), que:

«Los principios constitucionales in-
vocados por los recurrentes: irre-
troactividad, seguridad, interdiccién
de la arbitrariedad, como los otros
que integran el art. 9.3 de la Constitu-
ciéon —legalidad, jerarquia normativa,
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responsabilidad— no son comparti-
mentos estancos, sino que, al contra-
rio, cada uno de ellos cobra valor en
funcién de los demas y en tanto sirva
a promover los valores superiores del
ordenamiento juridico que propugna
el Estado social y democratico de De-
recho.»

Finalmente, para terminar esta delimitacion
introductoria de los principios constituciona-
les segun la doctrina del Tribunal Constitu-
cional, no podemos dejar de referirnos a
que este se ha planteado el alcance de
sus posibilidades de actuacion, en rela-
cion con las de los Jueces y Tribunales
del Poder Judicial, cuando de poner en
practica uno de los principios constitu-
cionales se trata, consciente, sin duda,
nuestro Alto Tribunal de que corresponde al
legislador, en muchos supuestos, la defini-
cién concreta y especifica del contenido, en
cada caso, de todos o algunos de los princi-
pios constitucionales, aunque sin descono-
cer, desde luego, que estos tienen también un
contenido propio que los hace reconocibles y
que viene ya dado por la Constitucién y, por
consiguiente, puede ser directa e inmediata-
mente salvaguardado por el intérprete supre-
mo de nuestra Ley Fundamental. Sirva de
ejemplo lo que se afirma en la STC 62/1982,
de 15 de octubre, FJ 5, aun cuando la declara-
cién se refiera especificamente a un princi-
pio, el de proporcionalidad, no contenido en
el art. 9.3 de la Constitucion:

«La Salano ignora la dificultad de apli-
car en un caso concreto un principio
general del Derecho que, dada su for-
mulaciéon como concepto juridico in-
determinado, permite un margen de
apreciacion. El Tribunal entiende que
debe respetar este margen de aprecia-
cién que corresponde a los jueces y
tribunales, a quienes corresponde
también la tutela general de los dere-
chos fundamentales y libertades publi-
cas, segin vimos, pues lo contrario
llevaria a que este Tribunal viniera a
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sustituir a la jurisdiccion ordinaria.
Entendemos que el recto funciona-
miento de una sociedad democratica
implica que cada institucion asuma el
cumplimiento de la funcién que le es
propia.»

Por lo demas, aunque de modo incidental,
otras declaraciones del Tribunal Constitucio-
nal han dejado claro que en el art. 9.3 de la
Constituciéon se contienen auténticos
principios generales del Derecho (STC
10/1989, de 24 de enero, FJ 3), que constitu-
yen mandatos dirigidos a los poderes pu-
blicos y, en especial, al legislador (STC
237/1993, de 12 de julio, FJ 2).

Il. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y RECURSO DE AMPARO

La apuntada trascendencia de los principios
consagrados en el art. 9.3 de la Constitucion,
en cuanto esencialmente relacionados con la
consagracion del Estado democratico de De-
recho, en el que los derechos fundamentales
y libertades publicas reconocidos en la Sec-
cién 1.% del Capitulo Segundo del Titulo I de 1a
Constitucién desarrollan una funcion de pri-
mer orden, ha llevado en multitud de ocasio-
nes a tratar de fundar una vulneracién de
esos derechos fundamentales y libertades pu-
blicas en su conexién con los considerados
principios constitucionales, tratando asi de
abrir la via del recurso de amparo para prote-
gerse frente a actos ilegitimos de los poderes
publicos.

El Tribunal Constitucional ha mantenido, por
una parte, una posicion firme, desalentadora
de excesos, recordando que la vulneracion
de los principios reconocidos en el art.
9.3 de la Constituciéon no es susceptible
de ser controlada y revisada a través del
recurso de amparo. Pero tampoco ha deja-
do de ser sensible a esa apuntada conexion
entre principios constitucionales y dere-
chos fundamentales y libertades publi-
cas, por una doble via.

En primer lugar, estableciendo una conexion
entre determinados principios reconocidos
en el art. 9.3 de la Constitucién y determina-
dos derechos fundamentales y libertades pu-
blicas, de modo tal que aquellos vendrian a
constituir uno de los fundamentos o ra-
zones de ser de la consagracion de estos
o uno de los fines esenciales a los que
sirven. Por poner alguno de los ejemplos
mas conocidos, asi ha ocurrido con la cone-
xién entre el principio de igualdad en la apli-
cacion de la ley y la interdiccién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos (por todas,
STC 108/1988, de 8 de junio, FJ 2) y la seguri-
dad juridica (STC 120/1987, de 10 de julio, FJ
2), o entre diversas manifestaciones del de-
recho fundamental a la tutela judicial efecti-
va (sefaladamente, la inmodificabilidad de
las resoluciones judiciales, asi STC 224/2004,
de 29 de noviembre, FJ 6) y el principio de
seguridad juridica o, incluso, como se reco-
noce expresamente, por todas, en la STC
150/2001, de 2 de julio, (que ademas realiza
una muy discutible aplicacion concreta de la
doctrina que comentamos), entre dicho dere-
cho fundamental y el sefialado principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos. Naturalmente, el examen mas
detenido de estas cuestiones se realiza en el
comentario a los correspondientes precep-
tos constitucionales que reconocen esos de-
rechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

En segundo lugar, y en lo que ahora espe-
cialmente nos interesa, el Tribunal Constitu-
cional ha puesto de relieve, con caracter ge-
neral, la indudable conexién que existe, en
cuanto que esenciales piezas todos ellos
para la debida articulacion de nuestro siste-
ma, entre los principios reconocidos en el
art. 9.3 de la Constitucion y esos derechos y
libertades cuya vulneraciéon puede ser corre-
gida en el recurso de amparo, con la finali-
dad de destacar que en este proceso consti-
tucional estaran muchas veces presentes, de
manera indirecta, tales principios en su
condicion de garantias integrantes del
contenido de aquellos derechos y liber-
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tades. Citemos, por todas, la STC 32/1987,
de 12 de marzo, en cuyo FJ 4 se proclama la
conexion a la que nos estamos refiriendo en-
tre el derecho a la libertad personal recono-
cido en el art. 17 de la Constitucién y el prin-
cipio de irretroactividad de las disposiciones
restrictivas de derechos individuales, o la
STC 93/1992, de 11 de junio, que hace refe-
rencia en su FJ 9 a la relacién, a estos efec-
tos, entre el principio de legalidad penal o en
materia sancionadora del art. 25.1 de la
Constitucién y el principio de publicidad de
las normas.

lll. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Como es sobradamente conocido, la doctrina
cientifica defiende contenidos muy diversos
para el denominado principio de legalidad. In-
cluso, su sentido puede ser muy distinto se-
gun los diferentes sectores del ordenamiento
juridico.

Por poner tan solo algin ejemplo, hondo cala-
do ha tenido la polémica doctrinal en torno a
la vinculacién entre los principios de le-
galidad y juridicidad o la cuestion, tan que-
rida por los administrativistas, de si en nues-
tro sistema rigen los principios de
vinculacion, positiva o negativa, de la Ad-
ministracion a la Ley o al Derecho. Tam-
bién el papel del Reglamento en nuestro
ordenamiento constitucional ha suscitado
importantes problemas, planteandose cues-
tiones de la maxima relevancia tales como las
relativas al alcance propio del principio de
reserva de ley, la inexistencia en nuestro sis-
tema de la denominada reserva reglamenta-
ria, la posibilidad constitucional del Regla-
mento independiente o, en fin, la diferente
naturaleza de la Ley y el Reglamento y el am-
bito posible de actuacion de este en relacion
con aquella. Es en otras partes de esta obra,
al analizar los correspondientes preceptos
constitucionales que se conectan mas estre-
chamente con las apuntadas cuestiones, don-
de se realiza un examen mas detallado de las
mismas.
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También la sefialada consideracién del prin-
cipio de legalidad en funcién de los dis-
tintos sectores del ordenamiento juridi-
co en los que opera debera ser estudiada al
amparo de los preceptos constitucionales
que, de acuerdo con las aportaciones de la
doctrina cientifica dominante, proclaman di-
cho principio en esos distintos sectores. Asi,
forzoso es remitirse, por poner solo algin
ejemplo, al art. 25 de la Constitucién para el
analisis del principio de legalidad penal o en
materia sancionadora, a sus arts. 31 o 133
para el examen del principio de legalidad en
materia fiscal o tributaria o, en fin, a su art.
103 en relacién con el principio de legalidad
cuando de la actuacion de la Administracion
Publica se trata o, en general, en materia ad-
ministrativa.

A titulo puramente ejemplificativo, cabe refe-
rirse a la STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 4,
que reconoce la relevancia del principio de
legalidad y proclama que:

«En él se manifiesta la preeminencia
del Derecho, entendido, en este con-
texto, como la subordinacién a la
Constitucién, asi como al resto del or-
denamiento juridico. La primacia in-
condicional de la Constitucion requie-
re que toda decision del poder quede,
sin excepcion, sujeta a la Constitu-
cidn, sin que existan, para el poder pu-
blico, espacios libres de la Constitu-
cién o ambitos de inmunidad frente a
ella. De esta manera se protege tam-
bién el principio democratico, pues la
garantia de la integridad de la Consti-
tucion ha de ser vista, a su vez, como
preservacién del respeto debido a la
voluntad popular, en su veste de poder
constituyente, fuente de toda legitimi-
dad juridico-politica.»

Creemos que cualquier otro intento de expo-
ner en este momento un muestrario de las de-
claraciones del Tribunal Constitucional que
guardan o pueden guardar relacién con algu-
no de los senalados aspectos del principio de
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legalidad, o con cualesquiera otros, ofreceria
un panorama ciertamente limitado y genera-
dor mas de confusion que de claridad sobre el
alcance de este, por lo demas, esencial princi-
pio para la configuraciéon de nuestro sistema
politico y juridico que, por eso, la Constitu-
cién quiso plasmar de modo expreso.

IV. EL PRINCIPIO DE JERARQUIA
NORMATIVA

No es tampoco este, desde luego, el momento
de realizar un examen detallado del principio
de jerarquia normativa, de su relevancia
como principio constitucional en nuestro sis-
tema, ni de los diversos entendimientos y
concretas aplicaciones del mismo que la doc-
trina cientifica ha propuesto.

Baste ahora con referirnos, pues, a algunas
concretas declaraciones del Tribunal
Constitucional en relacién con este princi-
pio.

Asi, en la STC 51/1983, de 14 de junio, se afir-
ma (FJ 2), sin demasiadas explicaciones ana-
didas, que el principio de jerarquia norma-
tiva debe entenderse incluido en el
principio de legalidad, siquiera sea en la
vertiente de este relativa a la materia tributa-
ria, en los términos de los arts. 31.3y 133.1y 3
de la Constitucion. Por su parte, en el ATC
292/1983, de 15 de junio, se reitera (FJ 2), en
concreta relacion con el principio que ahora
nos ocupa, lo ya expuesto con caracter gene-
ral en el sentido de que su vulneracién no es
susceptible de ser remediada en la via del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal.

Una especifica referencia a una concreta
aplicacion del principio de jerarquia nor-
mativa en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional creemos conveniente realizarla, sin
embargo, por razén de las dudas que al efecto
pudieron plantearse y de la relevancia que la
cuestion lleg6 a alcanzar como consecuencia
de la polémica que suscitaron determinadas

resoluciones judiciales. Nos estamos refirien-
do alarelacion existente entre los conve-
nios colectivos y las leyes. En este sentido,
en la STC 62/2001, de 1 de marzo, se procla-
ma, de modo rotundo (FJ 3), que:

«el principio de jerarquia normativa
reconocido en el art. 9.3 CE impide
que los incrementos retributivos al-
canzados mediante pacto o convenio
prevalezcan sobre las concretas deter-
minaciones contenidas en normas con
rango de ley, y asi este Tribunal en su
STC 210/1990, de 20 de diciembre, es-
tablecio, con cita de las SSTC 58/1985,
de 30 de abril, 177/1988, de 10 de octu-
bre, y 171/1989, de 19 de octubre, que
el convenio colectivo ha de adecuarse
a lo previsto en las leyes, de tal modo
que “El art. 37.1 CE ni por si mismo ni
en conexion con el art. 9.3 CE puede
oponerse o impedir la produccion de
efectos de las leyes en la fecha dis-
puesta por las mismas. Es el convenio
el que debe respetar y someterse a la
Ley y a las normas con mayor rango
jerarquico y no al contrario, siendo
constitucionalmente inaceptable que
una Ley no pueda entrar en vigor en la
fecha dispuesta por el legislador”.»

Por lo demas, tal y como apuntabamos, las
muy complejas cuestiones que plantea el
eventual juego del principio que ahora nos
ocupa en diversos sistemas de relaciones nor-
mativas y su coexistencia con otros princi-
pios susceptibles de regir las mismas, en
cuanto que hayan sido objeto de analisis o de
referencia, mas o menos directa, en decisio-
nes del Tribunal Constitucional, son objeto de
estudio en otros lugares de esta obra, al hilo
de los comentarios a los correspondientes
preceptos constitucionales. Baste aqui con ci-
tar la STC 213/1996, de 19 de diciembre, que
en su FJ 2 deja establecido que el principio de
jerarquia normativa no es adecuado «para de-
terminar la relacion existente entre las leyes
organicas y las ordinarias»; la STC 239/2012,
de 13 de diciembre, que recuerda en su FJ 5
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que «El principio de jerarquia normativa (art.
9.3 CE) no entra en juego en las relaciones en-
tre el Derecho comunitario y el Derecho na-
cional que se rigen, como este Tribunal ha te-
nido ocasion de afirmar en anteriores
ocasiones (por todas, STC 145/2012, de 2 de
julio, FJ 5), por el principio de primacia»; o la
STC 38/2014, de 11 de marzo, FJ 3, que preci-
sa que «Cuando dos normas se encuentran
relacionadas por el principio de jerarquia nor-
mativa, como lo estan las leyes y los regla-
mentos ejecutivos, la reforma o modificacion
no retroactiva de la ley en cuya ejecucion se
ha dictado el Reglamento impugnado conlle-
varda normalmente la derogacion tacita del
Reglamento en aquello que se le oponga, a
partir del momento en que esta produzca
efectos».

Por fin, el Tribunal Constitucional ha precisa-
do el alcance del principio de jerarquia
normativa como criterio de enjuiciamien-
to autéonomo en un proceso de constitu-
cionalidad. Afirma asi en la STC 198/2012, de
6 de noviembre, FJ 2 (en doctrina reiterada en
1la STC 270/2015, de 17 de diciembre, FJ 6), que:

«A juicio de los recurrentes, las nor-
mas contenidas en la ley impugnada
contradicen el art. 32 CE, razo6n por la
que estiman que debe considerarse
también vulnerada la vertiente apunta-
da del art. 9.3 CE. Este Tribunal ya ha
dicho que la “garantia de la jerarquia
normativa proscribe que una norma
de rango inferior contravenga lo dis-
puesto en una de rango superior. Sin
embargo, si el criterio de enjuicia-
miento en un proceso de constitucio-
nalidad viene proporcionado por la
Constitucién y, eventualmente, por las
normas que integran el bloque de
constitucionalidad, dado que, por defi-
nicién, en todo recurso de inconstitu-
cionalidad subyace un problema de
jerarquia normativa, resulta que tal je-
rarquia no es un canon idéneo para
esta labor. La apreciacion de contra-
diccién entre un texto legal y la Cons-
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titucién no entrafia una mera transgre-
sién por norma de rango inferior de lo
establecido en otra de rango superior,
sino, pura y simplemente, la inconsti-
tucionalidad de la norma con rango de
ley” (STC 91/1998, de 23 de abril, FJ 2).
Por tanto, la eventual inconstituciona-
lidad de la norma impugnada deriva-
ria, en su caso, de la transgresion del
art. 32 CE, y no de la lesion directa del
art. 9.3 de la Constitucién.»

V. EL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
DE LAS NORMAS

La trascendencia de la exigencia de publici-
dad de las normas ha sido destacada por el
Tribunal Constitucional, incluso con cierta
extension y descenso a los detalles normati-
vos vigentes en el momento en el que se dic-
tan las correspondientes resoluciones. Asi, en
la STC 179/1989, de 2 de noviembre, se afirma
(FJ 2) que:

«La Constitucién, en su art. 9.3, garan-
tiza el principio de la publicidad de las
normas. Esta garantia aparece como
consecuencia ineluctable de la
proclamacion de Espaiia como un
Estado de Derecho, y se encuentra
en intima relacion con el principio
de seguridad juridica consagrado en
el mismo art. 9.3 CE: pues solo podran
asegurarse las posiciones juridicas de
los ciudadanos, la posibilidad de estos
de ejercer y defender sus derechos, y
la efectiva sujecion de los ciudadanos
y los poderes publicos al ordenamien-
to juridico, si los destinatarios de las
normas tienen una efectiva oportuni-
dad de conocerlas en cuanto tales nor-
mas, mediante un instrumento de difu-
sién general que dé fe de su existencia
y contenido, por lo que resultaran
evidentemente contrarias al principio
de publicidad aquellas normas que
fueran de imposible o muy dificil co-
nocimiento.
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Esa garantia de publicidad aparece
reflejada en la Constitucién en varios
de sus preceptos: asi, disponiendo la
inmediata publicacion de las Leyes
aprobadas por las Cortes Generales,
tras la sancién real (art. 91) y, respec-
to de los tratados internacionales,
condicionando su eficacia a su publi-
cacién oficial en Espafia (art. 96.1).
En términos mas generales, la Consti-
tucién reserva al Estado la emisién de
las reglas relativas a la aplicacion y
eficacia de las normas juridicas (art.
149.1.8), lo que (independientemente
de la vexata quaestio de si la publica-
cién es un requisito esencial de la
existencia de la norma o una condi-
cién para su eficacia) es evidentemen-
te aplicable a los requisitos referidos
a su publicacion. La traduccién en la
legislacion ordinaria de tal garantia se
halla, respecto de las leyes, en el art. 2
del Codigo Civil (...) y, respecto de
disposiciones administrativas, en el
art. 29 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado (...) y
en el art. 132 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.»

A partir de esta declaracién general (reitera-
da en la STC 90/2009, de 20 de abril, FJ 5) so-
bre el principio de publicidad de las normas,
que «no tiene la naturaleza de derecho funda-
mental tutelable en un recurso de amparo»
(ATC 647/1986, de 23 de julio, FJ 1), el Tribu-
nal Constitucional ha realizado una serie de
importantes afirmaciones, desde el punto de
vista practico, en relacién con cuestiones
concretas vinculadas con el seialado princi-
pio. Esencialmente, podemos referirnos a las
que siguen:

a) Normas autondémicas y diarios oficia-
les de las Comunidades Auténomas.

STC 179/1989: «La estructura del Estado pre-
vista en la Constitucién ha supuesto, 16gica-
mente, una alteraciéon en el esquema tradicio-
nal referido a los instrumentos oficiales de

publicacion de las normas juridicas, debido a
la efectiva asuncién de competencias, por
parte de las Comunidades Auténomas, y me-
diante los respectivos Estatutos, respecto a la
organizacién de sus instituciones de autogo-
bierno (art. 148.1.1 CE). Los diversos Estatu-
tos de Autonomia, en efecto, han venido a
disponer la publicacién de las correspondien-
tes normas autonémicas en sus propios “Bo-
letines Oficiales”. Asi, en el concreto caso de
la Comunidad Foral de Navarra, el art. 22 de
la Ley Organica de Reintegracién y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra (LORA-
FNA) establece que “las leyes forales seran
promulgadas, en nombre del Rey, por el Presi-
dente de la Diputacién Foral, quien dispondra
su publicacion en el ‘Boletin Oficial de Nava-
rra’”. Esta publicacién aparece, pues, como
condicién para la eficacia de las normas legis-
lativas de la Comunidad Foral, sin que sea ne-
cesario, en este momento, examinar los efec-
tos que pueda producir la publicacién,
ademas, en el “Boletin Oficial del Estado”.
Baste, en el presente estadio, con constatar
que la publicacion de las leyes de la Co-
munidad Foral solo puede apreciarse si
han sido incluidas en el “Boletin Oficial”
de la misma» (FJ 3).

«La LORAFNA no se refiere mas que
a la publicacién de las leyes forales
(art. 22), sin que se contenga en ella
una prevision expresa referida a
otros tipos de normas (reglamentos
administrativos y parlamentarios).
No obstante, el principio de publici-
dad de las normas constitucional-
mente recogido rige también, eviden-
temente, en el ambito de Ila
Comunidad Foral de Navarra, y, pese
a la falta de referencia expresa de la
LORAFNA, resulta naturalmente ad-
misible que los reglamentos admi-
nistrativos de caracter general,
para que produzcan efectos juri-
dicos, habran de publicarse en el
«Boletin Oficial» de la Comunidad
Foral, tnico érgano de publicidad
oficial previsto en la LORAFNA; ello
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se deduce de lo previsto en la LPA y
la LRJAE, como regla general para la
eficacia de las normas administrati-
vas, regla reservada al Estado por el
art. 149.1 8 CE» (FJ 4).

ATC 579/1989, de 28 de noviembre: «en el
ambito de cada Comunidad su diario ofi-
cial asume una posicion que marca el
punto de partida de todos los efectos ju-
ridicos de la norma general con rango de
ley (...), mientras la segunda publica-
cion en el “BOE” tiene unos efectos sim-
plemente instrumentales o para reforzar
la publicidad material. Y no puede soste-
nerse que la “publicaciéon” en un diario ofi-
cial, aunque sea el de una Comunidad Auté-
noma, no satisfaga las exigencias del
principio constitucional de “publicidad” de
las normas que se consagra en el art. 9.3 de la
Constitucion».

En el mismo sentido, STC 207/2013, de 5 de
diciembre, FJ 1.

b) Reglamentos parlamentarios autoné-
micos y diarios oficiales de las Comuni-
dades Auténomas.

STC 179/1989: «La cuestion que se plantea es
(...) la de si esa condicién (insercion en el
“Boletin Oficial” de la Comunidad Foral) es
también exigible del Reglamento del Parla-
mento de Navarra» (FJ 3).

«Podria aducirse en contra, de acuer-
do con la doctrina tradicional relativa
a la autonomia de los Parlamentos y a
su autonomia reglamentaria, que esa
publicacién no es exigible, o al menos
que la insercién en el “Boletin Oficial
de Navarra” no constituye una auténti-
ca publicaciéon, en cuanto elemento
necesario de la norma o condicién ne-
cesaria para su eficacia, bastando ni-
camente su insercion en el “Boletin
Oficial del Parlamento”. Pero esta po-
sicion no es aceptable. La extensiéon
de la autonomia de las Asambleas le-
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gislativas de las Comunidades Auté6-
nomas viene determinada por el Esta-
tuto de cada una de estas (ya que no
existe, a diferencia de las Cortes Ge-
nerales, una garantia constitucional al
respecto) y, ciertamente, no se hace
referencia en la LORAFNA a la auto-
nomia parlamentaria en cuanto a la
publicacién de normas de alcance ge-
neral. Por tanto, y a los efectos del
presente recurso, no cabe conside-
rar que constituya publicacion su-
ficiente la insercion del Reglamen-
to de la Camara en un Boletin de
caracter interno, sino que sera ne-
cesaria su inclusion en el instru-
mento oficial previsto para la pu-
blicacion de las normas generales
de la Comunidad Foral, esto es, el
“Boletin Oficial de Navarra”. Esta
conclusion viene corroborada por la
practica seguida hasta el momento
por los érganos parlamentarios del
Estado y de las Comunidades Auténo-
mas en la presente etapa constitucio-
nal» (FJ 4).

«La naturaleza del Reglamento parla-
mentario autonémico, pues, de mayor
relevancia y alcance que un mero re-
glamento interno, y por ende recogido
entre las normas que pueden ser obje-
to de recurso de inconstitucionalidad
(...) exige, para su conocimiento,
constancia y certeza, su publicacion
en el instrumento oficial destinado ala
publicidad de las disposiciones gene-
rales, para que pueda producir efectos
fuera del ambito interno de la Camara.
En consecuencia (e independiente-
mente de lo que la norma disponga
respecto de su entrada en vigor a los
efectos meramente internos de la Ca-
mara), sera la fecha de insercién en tal
instrumento la que ha de tomarse
como punto de referencia para el com-
puto de plazos relativos a esos efectos
externos, entre los que se cuenta, evi-
dentemente, la interposicién, por el
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Gobierno de la Nacién, del recurso de
inconstitucionalidad» (FJ 5).

c) La publicaciéon de las resoluciones ju-
risdiccionales del Tribunal Constitucio-
nal y el principio de publicidad de las
normas.

Siquiera de manera indirecta, el Tribunal
Constitucional ha establecido una conexion
entre el principio de publicidad de las normas,
reconocido en el art. 9.3 de la Constitucion, y
la necesaria publicacién o publicidad de sus
resoluciones jurisdiccionales. En efecto, la
condicién de intérprete supremo de la Consti-
tucion del Alto Tribunal, unida a la circunstan-
cia de que las normas juridicas deben ser in-
terpretadas de modo conforme con Ila
Constituciéon han llevado a tal solucién. Se
dice asi en la STC 114/2006, de 5 de abril,
FJ 6, que existe «una exigencia constitu-
cional especifica de maxima difusion y pu-
blicidad de las resoluciones jurisdicciona-
les de este Tribunal, que se concreta, por un
lado, en que, junto con la mas obvia y expresa
obligacién formal de publicacién de determi-
nadas resoluciones en el Boletin Oficial, resul-
te también implicita una obligaciéon material
de dar la mayor accesibilidad y difusion publi-
ca al contenido de todas aquellas resoluciones
jurisdiccionales del Tribunal que incorporen
doctrina constitucional, con independencia de
su naturaleza y del proceso en que se dictan; y,
por otro, en que la publicidad ha de ser de la
resolucién integra». Y todo ello, por supuesto,
sin perjuicio de las excepciones que procedan
(por todas, STC 77/2009, de 23 de marzo, FJ 5).

d) Un caso muy concreto y polémico. La
publicidad de las reservas a los Tratados
Internacionales y de su retirada.

La cuestion fue abordada por la STC 141/1998,
de 29 de junio, que afirma en su FJ 6 que:

«Si la reserva consiste en una declara-
cién unilateral hecha por un Estado al
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un
Tratado multilateral, o al adherirse a

él, y si tiene por finalidad excluir o mo-
dificar los efectos juridicos de ciertas
disposiciones del Tratado en su aplica-
cién a ese Estado, (...) la consecuen-
cia es que la reserva, en cuanto modifi-
ca o excluye una disposicion, forma
parte del Tratado y, por la misma ra-
z6n, también forma parte de él la reti-
rada de la misma (...)

El art. 32.2 del Decreto 801/1972, de
24 de marzo, sobre la ordenacion de
la actividad de la Administracién del
Estado en materia de Tratados Inter-
nacionales obliga a que la retirada de
las reservas formuladas por otros
Estados a los Tratados multilaterales
en que Espafia sea parte, sea publica-
da en el «Boletin Oficial del Estado».
Pero, 1o que es mas importante des-
de el punto de vista constitucional,
el art. 96.1 CE determina que forma-
ran parte del ordenamiento interno
aquellos Tratados Internacionales,
validamente celebrados, una vez que
hayan sido publicados oficialmente
en Espafa.

Luego una clausula de un Tratado
—y ya se ha indicado que la retira-
da de la reserva lo es— no entra a
formar parte del ordenamiento ju-
ridico espaiiol si no ha sido previa-
mente publicada de forma oficial.
Los Tribunales espafioles no pueden
aplicar un precepto convencional que
no se ha integrado en nuestro Derecho,
especialmente si con él resulta afecta-
do un derecho fundamental de los par-
ticulares como es el de la libertad.»

La doctrina se ha reiterado posteriormente.
Asi, enla STC 292/2005, de 10 de noviembre,
en la que se anade (FJ 5) que el art. 32 del ci-
tado Decreto 801/1972 «exige la publicacion
no solo de las retiradas de las reservas,
sino asimismo de cualquier «acto inter-
nacional relativo a la enmienda, modifi-
cacion, terminacion o suspension de la
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aplicacion de los tratados en los que sea
parte Espaiia»». Ha de destacarse, sin em-
bargo, que cuatro Magistrados formularon su
discrepancia con lo resuelto por la considera-
da Sentencia, fundando su argumentacién, en
amplia medida, en aspectos relativos a la su-
puesta existencia de una retirada de reserva a
un Tratado Internacional y a las exigencias de
publicacién en Espaiia de determinadas ac-
tuaciones de instituciones o autoridades ex-
tranjeras o de ambito internacional.

e) Actos juridicos de las Corporaciones
Locales.

STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 8: «la
publicacion de los actos juridicos de las Cor-
poraciones Locales, en cuanto presupuesto
de eficacia de los mismos, aparece estrecha-
mente vinculada al principio de seguridad ju-
ridica garantizado por el art. 9.3 CE y exige,
en consecuencia, un tratamiento comun y
uniforme en todo el territorio del Estado que
solo puede garantizar el legislador estatal.
Ademas, la publicaciéon de anuncios y
acuerdos de las Entidades Locales en el
“Boletin Oficial” de la provincia resulta
plenamente acorde con la dimension institu-
cional que a esta atribuye el art. 141 CE en su
doble condicién de agrupaciéon de munici-
pios y divisién territorial para el cumplimien-
to de las actividades del Estado, entre las que
hay que incluir las de las propias Corporacio-
nes Locales en que se organiza territorial-
mente este ultimo (art. 137 CE). Ciertamente,
ello no impide que las Comunidades Auténo-
mas puedan proceder igualmente a la publi-
cacién de tales anuncios y acuerdos, posibili-
dad esta que no ha de considerarse excluida
por el mero hecho de que algin precepto de
la LHL haga referencia expresa a otros su-
puestos de doble publicacién provincial y au-
tonémica. Ahora bien, por lo que a los pre-
ceptos ahora impugnados respecta, solo la
publicacién en el “Boletin Oficial” de la pro-
vincia ha de entenderse dotada de eficacia
juridica, por haberlo dispuesto asi el legisla-
dor del Estado en el ambito de la competen-
cia antes mencionada».
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f) Publicidad de determinados instru-
mentos en el ambito administrativo.

STC 45/1985, de 26 de marzo, FJ 3: «Es obvio
que la publicidad de las Circulares en un ins-
trumento como el tablén de anuncios en las
oficinas publicas implica respecto a los fun-
cionarios que trabajan en las mismas y a los
que aquellas puedan afectar una carga de co-
nocimiento, con sus légicas consecuencias»,
lo que el Tribunal Constitucional considera
justificado por la «peculiaridad de la relacion
funcionarial».

g) Publicacién de resoluciones jurisdic-
cionales anulatorias de disposiciones
normativas.

STC 195/2005, de 18 de julio, FJ 3: «La publi-
cacion de las normas cumple una ineludible
funciéon de notoriedad de las mismas, que
justifica la presuncion de su conocimiento
general e implica la exigencia de dar a cono-
cer de manera oficial y publica, mediante su
inserciéon en los correspondientes diarios
oficiales, las nuevas normas que entran a
formar parte del ordenamiento juridico,
pero necesariamente también las normas,
en este caso reglamentarias, que sean expre-
samente excluidas del mismo mediante su
derogacion o su declaracion de nulidad por
los érganos jurisdiccionales competentes

.

... los ciudadanos no estian obligados a
soportar los efectos negativos de la falta
de publicacion de una sentencia que ex-
pulsa del ordenamiento una norma, sobre
todo en un ambito como el sancionador.»

V1. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTI-
VIDAD DE LAS DISPOSICIONES
SANCIONADORAS NO FAVO-
RABLES O RESTRICTIVAS DE DE-
RECHOS INDIVIDUALES

La doctrina del Tribunal Constitucional en
torno al principio reconocido en el art. 9.3 de
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la Constitucién que nos ocupa no ha dejado
de plantear dudas en torno a la determinacion
de su concreto sentido, tanto con caracter ge-
neral y abstracto o tedérico, como a la hora de
realizar su efectiva aplicacion practica en los
especificos supuestos que se planteaban rela-
cionados con distintos sectores o materias
del ordenamiento juridico.

En la STC 112/2006, de 5 de abril, se reali-
za (FJ 17) un intento de compilacién de la ci-
tada doctrina en buena parte de sus aspectos
esenciales, razén por la cual podemos comen-
zar este comentario con su exposicion:

«El tema del fundamento y alcance de
la prohibicion de la retroactividad de
las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos in-
dividuales, prevista en el art. 9.3 CE,
ha sido tratado repetidas veces por
este Tribunal Constitucional en una ju-
risprudencia que ha venido a matizar
dichos fundamentos y alcance (...) he-
mos dicho que la interdiccion abso-
luta de cualquier tipo de retroacti-
vidad conduciria a situaciones
congeladoras del ordenamiento
contrarias al art. 9.2 CE (por todas,
SSTC 6/1983, de 4 de febrero, FJ 3, y
126/1987, de 16 de julio, FJ 11) y que
dicha regla de irretroactividad no
supone la imposibilidad de dotar
de efectos retroactivos a las leyes
que colisionen con derechos subje-
tivos de cualquier tipo, sino que se
refiere a las limitaciones introdu-
cidas en el ambito de los derechos
fundamentales y de las libertades
publicas o en la esfera general de
proteccion de la persona (por to-
das, STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 3).
Por otra parte, lo que se prohibe es la
retroactividad, entendida como inci-
dencia de la nueva ley en los efectos
juridicos ya producidos de situaciones
anteriores, de suerte que la incidencia
en los derechos, en cuanto a su pro-
yecciéon hacia el futuro, no pertenece

al campo estricto de la retroactividad,
sino al de la proteccién que tales dere-
chos, en el supuesto de que experi-
menten alguna vulneracion, hayan de
recibir (por todas, SSTC 42/1986, de 10
de abril, FJ 3, y 97/1990, de 24 de
mayo, FJ 4). El precepto constitucio-
nal, de este modo, no permitiria vigen-
cias retroactivas que produzcan resul-
tados retroactivos o limitaciones de
los derechos que se habian obtenido
en base a una legislacién anterior
(STC 97/1990, de 24 de mayo, FJ 5),
aunque, sin embargo, la eficacia y pro-
teccién del derecho individual —naz-
ca de una relacién publica o de una
privada— dependera de su naturaleza
y de su asuncion mas o menos plena
por el sujeto, de su ingreso en el patri-
monio del individuo, de manera que la
irretroactividad solo es aplicable a
los derechos consolidados, asumi-
dos e integrados en el patrimonio
del sujeto y no a los pendientes,
futuros, condicionados y expecta-
tivas [por todas, SSTC 99/1987, de 11
de junio, FJ 6.b), o 178/1989, de 2 de
noviembre, FJ 9], de lo que se deduce
que solo puede afirmarse que una
norma es retroactiva, a los efectos
del art. 9.3 CE, cuando incide sobre
“relaciones consagradas” y afecta
a “situaciones agotadas” [por to-
das, STC 99/1987, de 11 de junio,
FJ 6.b)].

Resulta relevante, igualmente, para el
caso que nos ocupa, recordar que he-
mos establecido (por todas, SSTC
126/1987, de 16 de julio, FJ 11, y
182/1997, de 28 de octubre, FJ 11) una
distincién entre aquellas disposicio-
nes legales que con posterioridad pre-
tenden anudar efectos a situaciones
de hecho producidas o desarrolladas
con anterioridad a la propia ley, y ya
consumadas, que hemos denominado
de retroactividad auténtica, y las
que pretenden incidir sobre situacio-
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nes o relaciones juridicas actuales atun
no concluidas, que hemos llamado de
retroactividad impropia. En el pri-
mer supuesto —retroactividad autén-
tica— la prohibicién de retroactividad
operaria plenamente y solo exigencias
cualificadas del bien comun podrian
imponerse excepcionalmente a tal
principio. En el segundo —retroactivi-
dad impropia— la licitud o ilicitud de
la disposicion resultaria de una ponde-
raciéon de bienes llevada a cabo caso
por caso teniendo en cuenta, de una
parte, la seguridad juridica y, de otra,
los diversos imperativos que pueden
conducir a una modificacién del orde-
namiento juridico, asi como las cir-
cunstancias concretas que concurren
en el caso.»

Por su parte, en el FJ 19 de esa misma Sen-
tencia se pone de relieve que en la pondera-
cién de bienes que en los supuestos de re-
troactividad impropia cabe realizar en cada
caso, debe «reconocérsele al legislador un
amplio margen de libertad» al efecto. De este
modo, en el supuesto alli resuelto, se consta-
ta que «se dan razones que pudieran ser dis-
cutibles en el debate politico, pero que, des-
de el punto de vista del constitucional,
aparecen como suficientes para justificar la
retroactividad impropia ante la que nos en-
contramos».

No obstante lo completo de este resumen de
la doctrina del Tribunal Constitucional, es
preciso referirse a otras declaraciones an-
teriores de este en relacion con el principio
que nos ocupa, que sirven para precisar aque-
lla doctrina, si bien debe reconocerse que,
también, en algin caso, como inmediatamen-
te tendremos ocasion de comprobar y ya he-
mos adelantado, abren interrogantes de
importante calado.

Asi, en la STC 27/1981 se afirma (FJ 10) que:

«Desde el punto de vista de la consti-
tucionalidad, debemos rehuir cual-
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quier intento de aprehender la huidi-
za teoria de los derechos
adquiridos, porque la Constitucion
no emplea la expresion “derechos ad-
quiridos” y es de suponer que los
constituyentes la soslayaron, no por
modo casual, sino porque la defensa a
ultranza de los derechos adquiridos
no casa con la filosofia de la Constitu-
cién, no responde a las exigencias
acordes con el Estado de Derecho
que proclama el articulo primero de
la Constitucién; fundamentalmente,
porque esa teoria de los derechos ad-
quiridos, que obliga a la Administra-
cién y a los tribunales cuando exami-
nan la legalidad de los actos de la
Administracién, no concierne al Le-
gislativo, ni al Tribunal Constitucio-
nal cuando procede a la funcién de
defensa del ordenamiento, como in-
térprete de la Constitucion. Cuando
se trata de la defensa del ordenamien-
to constitucional, hemos de tener en
cuenta que el concepto de «derecho
individual» no puede confundirse con
el ius quaesitum, el 9.3 —en todo o
en parte— alude a los derechos fun-
damentales del Titulo I y, para algu-
nos, parece incluso excesivo que el
principio constitucional de la irre-
troactividad alcance a las Leyes, res-
tringiéndolo a los Reglamentos. El
principio de irretroactividad, del
art. 9.3, en cuanto a las leyes, con-
cierne solo a las sancionadoras no
favorables, y a las restrictivas de
derechos individuales, en el senti-
do que hemos dado a esta expre-
sion. Fuera de ello, nada impide,
constitucionalmente, que el legis-
lador dote a la Ley del ambito de
retroactividad que considere
oportuno.»

Por su parte, en la STC 42/1986, de 10 de
abril, se realiza una afirmacion (FJ 3), (curio-
samente no recogida en ese completo resu-
men que hace la STC 112/2006 a pesar de que
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expresamente se refiere a aquella Sentencia y
recoge pronunciamientos de ella inmediata-
mente conectados con esa afirmacién), en re-
lacion con la interpretacién que haya de darse
al concepto de restriccion que contiene el
art. 9.3 de la Constitucién:

«la expresion “restriccion de dere-
chos individuales” del art. 9.3 ha
de equipararse a la idea de san-
cion, por lo cual el limite de dicho ar-
ticulo hay que considerar que se refie-
re a las limitaciones introducidas en el
ambito de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas o en la es-
fera general de proteccién de la perso-
na.»

No obstante, con posterioridad se ha retoma-
do la considerada afirmaciéon de la STC
142/1986 (por todas, SSTC 49/2015, de 5 de
marzo, FJ 4, o0 216/2015, de 22 de octubre, FJ
7, resoluciones que también recogen los ele-
mentos esenciales de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el principio que nos ocu-
pa, muchas veces reiterados por lo demas).

Asimismo, en la STC 65/1990, de 5 de abril, FJ
7, se deja claro que no afecta al principio que
nos ocupa la simple alteracién de régimen ju-
ridico hacia el futuro en el ambito de la potes-
tad del legislador constitucionalmente permi-
sible. Por su parte, la STC 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 9, anade que «no hay retroacti-
vidad cuando una Ley regula de manera dife-
rente y pro futuro situaciones juridicas crea-
das con anterioridad a su entrada en vigor y
cuyos efectos no se han consumado» y que
«Sin quebrantar el principio de irretroactivi-
dad sancionado en el art. 9.3 del Texto consti-
tucional, el legislador puede variar, en sentido
restrictivo y con eficacia ex nunc el régimen
juridico preexistente de los derechos indivi-
duales, siempre que se ajuste a las restantes
exigencias de la Constitucién». Como conclu-
ye la STC 210/1990, de 20 de diciembre, FJ 3,
«en suma, no es retroactiva una Ley porque se
aplique inmediatamente desde su entrada en
vigor».

Por lo demas, los principios generales del De-
recho contenidos en el art. 9.3 de la Constitu-
cidn, entre ellos el que nos ocupa, «no gene-
ran derechos fundamentales susceptibles de
proteccién en via de amparo» (STC 10/1989,
FJ 3), de modo que «la aplicacién del princi-
pio de irretroactividad de las Leyes del art. 9.3
de la CE no puede ser enjuiciada por este Tri-
bunal a no ser que, a través de ella, se haya
vulnerado alguno de los derechos suscepti-
bles de amparo» (STC 237/1993, FJ 2).

Interesa destacar también que en la STC
8/1982, de 4 de marzo, se dejé claro (FJ 3)
que el art. 9.3 de la Constitucion no con-
tiene en absoluto un limite de caracter
general a la retroactividad in peius de las
Leyes, declaracién esta que ha constituido la
base de partida para la elaboracién de toda la
doctrina sobre el contenido y alcance del
principio que nos ocupa a la que nos venimos
refiriendo.

La expresada doctrina general en torno al
principio de irretroactividad de las disposi-
ciones restrictivas de derechos individuales
ha tenido aplicaciones concretas, en rela-
cion con especificos sectores del ordena-
miento juridico, que generaron una amplia
polémica. Aunque no podemos detenernos
ahora en el examen detallado de las mismas,
conviene referirse, en primer lugar, en el am-
bito propio del Derecho administrativo y,
mas en concreto, de la funcion piblica, a
las resoluciones del Tribunal Constitucional
que negaron la vulneracién del considerado
principio como consecuencia de la reduccién
de la edad de jubilacién de los funcionarios
publicos o de categorias especificas de ellos
(SSTC 108/1986, de 29 de julio, o 99/1987, de
11 de junio). Mayor interés presenta, por sus
peculiaridades, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en relacién con el principio en ma-
teria tributaria. Asi, ya en la STC 126/1987, de
16 de julio, se afirma (FJ 9) que:

«No existe una prohibicién consti-

tucional de la legislacion tributa-
ria retroactiva. La prohibicion que el
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art. 9.3 CE establece tan solo para las
“disposiciones sancionadoras no favo-
rables” y para las “restrictivas de dere-
chos individuales” se extendia tam-
bién a las fiscales en el Anteproyecto
de la Constitucién, y la inclusién de
las mismas se mantuvo en el Informe
de la Ponencia, pero desaparecio en el
Dictamen de la Comisién de Asuntos
Constitucionales por estimarse que la
causa de la prohibicion ha de buscarse
en todo caso en el caricter sanciona-
dor o restrictivo de las leyes, no en el
objeto especifico de las normas, y que
la irretroactividad absoluta de las le-
yes fiscales podria hacer totalmente
inviable una verdadera reforma fiscal.

Por otra parte, no cabe considerar,
con caracter general, subsumidas las
normas fiscales en aquellas a las que
expresamente se refiere el art. 9.3 de
la Constituciéon, por cuanto tales nor-
mas tienen un fundamento auténomo
en la medida en que son consecuencia
obligada del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos,
impuesto a todos los ciudadanos por
el art. 31.1 de la Norma fundamental

)

Afirmar la admisibilidad de la re-
troactividad de las normas fiscales
no supone mantener, siempre y en
cualquier circunstancia, su legiti-
midad constitucional, que puede ser
cuestionada cuando su eficacia retroac-
tiva entre en colisiéon con otros princi-
pios consagrados en la Constitucion.»

Y, con caracter mas especifico, en la STC
150/1990, de 4 de octubre, se senala (FJ 8) que
entre esos principios constitucionales
susceptibles de ser vulnerados en los su-
puestos en los que se dote de eficacia re-
troactiva a una norma tributaria se en-
cuentra el principio de seguridad juridica,
garantizado también por el art. 9.3 de la Cons-
titucion. Pues bien, ciertamente es ese princi-
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pio el que mayor protagonismo ha tenido en
la materia que estamos tratando cuando se ha
sometido al enjuiciamiento del Tribunal
Constitucional la supuesta inconstitucionali-
dad de normas tributarias de caracter re-
troactivo. Por ello, sera en el examen que rea-
licemos posteriormente de ese principio de
seguridad juridica cuando nos ocupemos con
algun detalle de la cuestion.

De importancia es también la conexion que el
Tribunal Constitucional ha establecido entre
el principio que consideramos y el de la re-
troactividad de la Ley penal o sanciona-
dora mas favorable (vide STC 85/2006, de
27 de marzo, FJ 4). Ya en la STC 8/1981, de 30
de marzo, se afirma (FJ 3) que «interpretando
a contrario sensu este precepto puede enten-
derse que la Constitucién garantiza también
la retroactividad de la Ley penal favorable», si
bien este ultimo principio «no concede dere-
cho de caracter constitucional susceptible de
amparo» (STC 131/1986, de 29 de octubre, FJ
2). Se ha aclarado, asimismo, que dicho prin-
cipio «conlleva la aplicacion integra de la Ley
mas beneficiosa, incluidas aquellas de sus
normas parciales que puedan resultar perju-
diciales en relacién con la Ley anterior, siem-
pre que el resultado final suponga beneficio
para el reo» (STC 21/1993, de 18 de enero,
FJ5).

Vil. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA

Diversas resoluciones del Tribunal Constitu-
cional han tenido ocasiéon de destacar la
esencial trascendencia que, al menos desde
un punto de vista teérico, reviste el principio
constitucional que ahora nos ocupa. Asi, ya
en la STC 133/1989, de 19 de julio, se alude
(FJ 3) al «valor de la seguridad juridica», que
«esta proclamado, junto con otros principios
constitucionales, en el art. 9.3 de la Constitu-
cién», y que aunque no es, por e€so, un valor
constitucional invocable a través del recurso
de amparo constitucional, ello es «sin perjui-
cio de que haya de informar el ordenamiento
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juridico y presidir la conducta de los poderes
publicos». Como se sefala en la STC 165/1999,
de 27 de septiembre, FJ 2, aunque la seguri-
dad juridica «no se configura en nuestro texto
constitucional como un derecho subjetivo y,
menos aun, de naturaleza fundamental a efec-
tos de una mas intensa tutela jurisdiccional a
través del recurso de amparo», no debe olvi-
darse su caracter de «denominador comin
de tantas categorias juridicas, contribu-
yendo a perfilarlas e incluso a entenderlas». Y
se ha distinguido en su contenido una doble
vertiente, la subjetiva, relativa a la cer-
teza de la norma, y la objetiva, recondu-
cible a la idea de previsibilidad, pero sin
desconocer la existencia de otros componen-
tes en el principio (STC 273/2000, de 15 de
noviembre, FF. JJ. 9y ss.).

Como ha destacado la STC 234/2012, de 13
de diciembre, FJ 8, las exigencias del prin-
cipio de seguridad juridica son «todas
ellas, consustanciales al Estado de Dere-
cho y que, por 1o mismo, han de ser escrupu-
losamente respetadas por las actuaciones de
los poderes publicos, incluido el propio legis-
lador. Es mas, sin seguridad juridica no hay
Estado de Derecho digno de ese nombre. Es
la razonable prevision de las consecuencias
juridicas de las conductas, de acuerdo con el
ordenamiento y su aplicacion por los Tribuna-
les, la que permite a los ciudadanos gozar de
una tranquila convivencia y garantiza la paz
social y el desarrollo econémico».

Ya en la STC 27/1981 se afirmé (FJ 10) que la
seguridad juridica «es suma de certeza y lega-
lidad, jerarquia y publicidad normativa, irre-
troactividad de lo no favorable, interdiccién
de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en
la adicion de estos principios, no hubiera pre-
cisado de ser formulada expresamente. La
seguridad juridica es la suma de estos
principios, equilibrada de tal suerte que
permita promover, en el orden juridico,
la justicia y la igualdad, en libertad». Aho-
ra bien, la seguridad juridica «no puede erigir-
se en un valor absoluto» (STC 332/2005, de 15
de diciembre, FJ 17).

El contenido del principio de seguridad juridi-
ca, con caracter general, también ha sido defi-
nido en numerosas resoluciones del Tribunal
Constitucional. Asi, en el ATC 72/2008, de 26
de febrero, se recuerda (FJ 3) que:

«ha de entenderse como la certeza
sobre la regulacion juridica aplica-
ble y los intereses juridicamente tute-
lados, procurando la claridad y no la
confusion normativa, de tal manera
que solo si en el Ordenamiento juridi-
co en el que se insertan, y teniendo en
cuenta las reglas de interpretacion ad-
misibles en Derecho, el contenido o
las omisiones de un texto normativo
produjeran confusiéon o dudas que ge-
neraran en sus destinatarios una in-
certidumbre razonablemente insupe-
rable acerca de la conducta exigible
para su cumplimiento o sobre la previ-
sibilidad de sus efectos, podria con-
cluirse que la norma infringe el princi-
pio de seguridad juridica.»

También se ha sefialado que el principio ga-
rantiza «la confianza que los ciudadanos
pueden tener en la observancia y el respe-
to de las situaciones derivadas de la apli-
cacion de normas validas y vigentes» (STC
147/1986, de 25 de noviembre, FJ 4) y supone
«la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano en cual ha de ser la actua-
cion del poder en aplicacién del Derecho»
(STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5).

Asimismo, en la STC 210/1990 se afirma (FJ 3)
que «no se infringe el principio de seguridad
juridica porque el legislador lleve a cabo mo-
dificaciones en las normas legales, que entran
en el ambito de la potestad legislativa, que no
puede permanecer inerme o inactiva ante la
realidad social y las transformaciones que la
misma impone; modificaciones que obvia-
mente incidiran en las relaciones o situacio-
nes juridicas preexistentes». Y es que el prin-
cipio que consideramos «no ampara la
necesidad de preservar indefinidamente
el régimen juridico que se establece en
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un momento histérico dado en relacion
con derechos o situaciones determina-
das» (STC 227/1988, FJ 10), ni «puede dar lu-
gar a la congelacion o petrificacién del Orde-
namiento» (STC 332/2005, FJ 17). No
obstante, también el Tribunal Constitucional
ha puesto de relieve la conexiéon entre el
principio de proteccion de la confianza
legitima y el que nos ocupa, del que aquel
vendria a ser una derivacién (STC 178/2004,
de 21 de octubre, FJ 12).

Precisamente, el principio de confianza legi-
tima, que la STC 270/2015, de 17 de diciem-
bre, ha calificado también como corolario o
vertiente del principio de seguridad juridica,
ha generado controversia sobre su especifi-
ca relevancia. En el FJ 7 de la citada STC
270/2015 se afirma, efectivamente, que «Los
principios de seguridad juridica y su corola-
rio, el de confianza legitima, no suponen el
derecho de los actores econémicos a la per-
manencia de la regulaciéon existente en un
momento dado en un determinado sector de
actividad. Dicha estabilidad regulatoria es
compatible con cambios legislativos, cuando
sean previsibles y derivados de exigencias
claras del interés general» y se afiade que los
senalados principios «no pueden impedir la
introduccién de modificaciones legislativas
repentinas, maxime cuando lo hace el legis-
lador de urgencia». Sin embargo, resultan de
interés las consideraciones que realiza el
Magistrado Xiol Rios en sus votos particula-
res ala STC 216/2015, de 22 de octubre, y ala
repetida STC 270/2015 (a este ultimo se ad-
hieren dos Magistrados).

Por otro lado, en la STC 46/1990, de 15 de
marzo, se destaca (FJ 4) que la exigencia de
seguridad juridica implica también que el le-
gislador «debe procurar que acerca de la ma-
teria sobre la que legisle sepan los operadores
juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y
debe huir de provocar situaciones objetiva-
mente confusas (...) Hay que promover y bus-
car la certeza respecto a qué es Derecho (...)
(sin introducir) perplejidades dificilmente
salvables respecto a la previsibilidad de cual
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sea el Derecho aplicable, cuales las conse-
cuencias derivadas de las normas vigentes in-
cluso cudles sean estas». Y se ha recordado
que «no cabe subestimar la importancia que
para la certeza del Derecho y la seguridad ju-
ridica tiene el empleo de una depurada téc-
nica juridica en el proceso de elabora-
cion de las normas (...) puesto que una
legislacién confusa, oscura e incompleta, difi-
culta su aplicacién y, ademas de socavar la
certeza del Derecho y la confianza de los ciu-
dadanos en el mismo, puede terminar por em-
panar el valor de la justicia» (STC 150/1990,
FJ 8). No obstante, en la STC 53/2014, de
10 de abril, FJ 8, se afirma que «Dicha forma
de proceder podra ser, en su caso, expresion
de una mala técnica legislativa, pero de dicha
circunstancia no cabe inferir de modo nece-
sario una infraccién del mencionado princi-
pio constitucional (el de seguridad juridica,),
dado que “el juicio de constitucionalidad
no lo es de técnica legislativa”, razén por
la cual no “corresponde a la jurisdiccion
constitucional pronunciarse sobre la perfec-
cion técnica de las leyes”, habida cuenta de
que “el control jurisdiccional de la ley
nada tiene que ver con su depuracion téc-
nica’».

Se afiade en la STC 14/1998, de 22 de enero,
FJ 8, que «no existe una quiebra constitucio-
nalmente relevante de la seguridad juridica,
cuando la Ley utiliza conceptos indetermi-
nados, indispensables por cuanto no son sus-
tituibles por referencias concretas, remitién-
dose a reglamentaciones especificas en areas
en que la complejidad técnica o la necesidad
de una previa ordenacion del sector asi lo exi-
jan». Por lo demas, en la STC 270/2015, FJ 7,
se afirma también respecto de la utilizacion
de conceptos juridicos indeterminados que
«de suyo no es contrari(a) a la Constitucion,
como ya afirmamos en la STC 292/2000, FJ 2».

Por lo demas, es evidente que la seguridad ju-
ridica se encuentra conectada con esencia-
les instituciones, valores o situaciones
de nuestro ordenamiento juridico, y asi ha
tenido ocasiéon de declararlo el Tribunal
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Constitucional en muy diversas ocasiones.
Por poner solo algunos ejemplos, cabe refe-
rirse a su conexién con «la generalidad de la
norma, y por ello, su distanciaciéon en rela-
cién a casos particulares concretos» (STC
70/1991, de 8 de abril, FJ 7); con el derecho a
la seguridad reconocido en el art. 17.1 de la
Constitucién (STC 325/1994, de 12 de diciem-
bre, FJ 2); con el principio de igualdad, en re-
lacion con «la confianza del ciudadano en que
Su caso o su pretension sera resuelta o mere-
cera la misma respuesta que se dio en casos
anteriores e iguales» (STC 120/1987, FJ 2);
con el derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de inmodificabilidad de las reso-
luciones judiciales (STC 231/1991, de 10 de
diciembre, FJ 5); con la amnistia (STC
147/1986, FJ 4); o, en fin, con la conocida téc-
nica de las leges repetitae, esto es, la mera
reproduccion en determinadas disposiciones
de preceptos ya contenidos en otras, que
constituyen el verdadero fundamento de su
vigencia y aplicabilidad (pueden verse, en
este sentido, la STC 341/2005, de 21 de di-
ciembre, FJ 9, donde se realiza un analisis de
la cuestién en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, o la STC 62/2017, de 25 de mayo, FJ
7), o con otras cuestiones relacionadas con
las normas estatales de caracter basico (exi-
gencia de rango y de declaracién sobre tal ca-
racter), cuyo analisis detallado corresponde a
otro lugar de esta obra. Es también la seguri-
dad juridica el fundamento de los limites que
reiteradamente el propio Tribunal Constitu-
cional impone a los efectos de sus resolucio-
nes sobre actuaciones ya producidas (por to-
das, SSTC 3/2003, de 16 de enero, FJ 11, o
14/2018, de 20 de febrero, FJ 11).

Sefialabamos mas arriba que el principio de
seguridad juridica ha tenido especial rele-
vancia practica, en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, en relacion con la le-
gislacion tributaria de caracter
retroactivo. Ya en la STC 126/1987, donde
por lo demas se recoge un completo anélisis
comparado sobre la cuestién, se dejé claro
(FJ 11) que el considerado principio «<no pue-
de entenderse como un derecho de los

ciudadanos al mantenimiento de un de-
terminado régimen fiscal», precisandose en
la STC 273/2000, de 15 de noviembre (FJ 6),
que «Por el contrario, dicho principio si pro-
tege la confianza de los ciudadanos, que
ajustan su conducta econémica a la legis-
lacion vigente, frente a cambios normati-
VoS que no sean razonablemente previsi-
bles, ya que la retroactividad posible de las
normas tributarias no puede afectar a la inter-
diccién de la arbitrariedad (...). En fin, 1a tarea
de determinar cuando una norma tributaria de
caracter retroactivo vulnera el principio de se-
guridad juridica solo puede realizarse caso
por caso, teniendo en cuenta, por una parte, el
grado de retroactividad de la norma cuestio-
nada y, por otra, las circunstancias especificas
que concurren en el supuesto examinado».

Es obligado también referirse a las relaciones
entre el principio de seguridad juridica y
las leyes presupuestarias, por mas que sea
en otro lugar de esta obra donde dichas cues-
tiones se traten con profundidad. Como se re-
cuerda en la STC 3/2003 (FJ 10), «el principio
de seguridad juridica constitucionalmente ga-
rantizado exige que una Ley de contenido cons-
titucionalmente definido, como es la Ley de
presupuestos generales, no contenga mas dis-
posiciones que las que corresponden a su fun-
cién constitucional», doctrina que, como es sa-
bido, aunque reiterada hasta la saciedad por el
Tribunal Constitucional, no ha dejado de contar
con muy importantes discrepancias entre pres-
tigiosos constitucionalistas miembros del mis-
mo (senaladamente, los Magistrados Lépez
Guerra y Cruz Villalon, en el Voto Particular ala
STC 178/1994, de 16 de junio). De interés es
también la declaracion que se hace en el FJ 4 de
la STC 238/2007, de 21 de noviembre, «La Ley
de presupuestos, como prevision de ingresos y
gastos para un ejercicio dado debe respetar, en
tanto no las modifique expresamente, las exi-
gencias previstas en el ordenamiento juridico a
cuya ejecucion responde, so pena de poder pro-
vocar con su desconocimiento situaciones de
inseguridad juridica contrarias al art. 9.3 CE». Y
anade la STC 9/2013, de 28 de enero, FJ 3: «Di-
cho de otra manera, la ley de presupuestos, o
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innova el ordenamiento juridico expresamente
y con caracter de permanencia —lo que solo es
constitucionalmente admisible cuando la previ-
sién reformadora pueda formar parte del con-
tenido que es propio de este tipo legislativo— o
concreta, mediante las correspondientes parti-
das, las consecuencias que el ordenamiento ju-
ridico vigente proyecta sobre el presupuesto,
sin que en este caso sus disposiciones puedan
ejecutar modificaciones implicitas».

Finalmente, debe sefialarse que desde la STC
136/2011, de 13 de septiembre, el Tribunal
Constitucional viene considerando que no vul-
neran el principio de seguridad juridica las de-
nominadas leyes de acompanamiento. Se-
nala asi, en su FJ 9, que «Por lo demas,
tampoco puede aceptarse como valida la pre-
tendida inseguridad de origen de la ley impug-
nada por tratarse, segun la definen los Diputa-
dos recurrentes, de una ley de contenido
indefinido, sin objeto predeterminado, pues la
norma tiene un objeto que, aunque heterogé-
neo, esta perfectamente delimitado en el mo-
mento de presentacion del proyecto al Congre-
so de los Diputados, teniendo todos sus
eventuales destinatarios (operadores juridicos
y ciudadanos) conocimiento del mismo me-
diante su publicaciéon en el “Diario Oficial de
las Cortes Generales”, como finalmente tienen
conocimiento del texto definitivo mediante su
insercién en el “Boletin Oficial del Estado”».
La doctrina no esta exenta de polémica, como
lo demuestra el voto particular que formulé a
esta Sentencia el Magistrado Aragén Reyes.

VIil. EL PRINCIPIO DE RESPONSA-
BILIDAD DE LOS PODERES PU-

BLICOS

No hace falta destacar la esencial importan-
cia que en un Estado democratico de Dere-
cho tiene la consagracion de la posibilidad de
exigir la responsabilidad de los poderes publi-
cos por sus acciones u omisiones. Tampoco
parecen necesarios demasiados razonamien-
tos en torno a que este principio de responsa-
bilidad presenta una pluralidad de posibles
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manifestaciones, tanto desde un punto de
vista objetivo, relativo a la forma o el caracter
de esa responsabilidad, como subjetivo, refe-
rente a los diversos poderes publicos a los
que la misma puede ser exigida. Por eso, es
en otras partes de esta obra donde se realiza
un examen mas detallado de esenciales as-
pectos de este principio, en cuanto referido,
por ejemplo, a la actuacién del Gobierno y de
la Administracién Publica, o de los Jueces y
Tribunales o, especificamente, de 1a Adminis-
tracién de Justicia.

Solo una breve referencia conviene hacer en
este momento a la denominada responsabi-
lidad del Estado legislador. En este senti-
do, el Tribunal Constitucional, esencialmente,
se ha limitado a reiterar (por todas, STC
112/2006, FJ 21), en relacién con el art. 106.2
de la Constitucion, que «la actividad legislati-
va queda fuera de las previsiones del citado
articulo constitucional referentes al funciona-
miento de los servicios publicos, concepto
este en el que no cabe comprender la funcién
del legislador (...). Parece, por tanto, que las
Cortes Generales pueden acordar, en todo
caso, la exclusion de la responsabilidad del
legislador en la compensacién de los perjui-
cios causados por la aplicacion de la Ley
21/1997 (...) sin que a ello se oponga la regla
prevista en el art. 106.2 CE, porque este pre-
cepto no se refiere en ningdin caso a las nor-
mas con rango de ley».

No obstante, la cuestion no ha dejado de ser
abordada por nuestro Tribunal Constitucio-
nal de forma si no enigmatica, si imprecisa,
en varias ocasiones. Asi, ya en la STC 108/1986
se aludi6 (FJ 22), en relacién con el adelanto
de la edad de jubilacion de determinados fun-
cionarios operado por la Ley Organica del Po-
der Judicial, a que «Su finalidad evidente (la
de una disposicion transitoria de la citada
Ley Orgdnica) es la de paliar los efectos ne-
gativos que el adelanto de la edad de jubila-
cién pueda producir en cuanto origine una
frustracion de las expectativas existentes Yy,
en muchos casos, perjuicios econémicos. Es
posible, incluso, que esta finalidad no quede
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suficientemente asegurada y que esos efectos
negativos, de no ser corregidos, puedan mere-
cer algin género de compensacion» (en ana-
logo sentido, STC 99/1987, FJ 6). Y en la STC
28/1997, de 13 de febrero, se afirma (FJ 7), en
relacién con una Ley autonémica que no dis-
ponia expresamente una férmula o cauce re-
parador para compensar las prohibiciones y
limitaciones al ejercicio del derecho de pro-
piedad que se derivaban de la misma que «el
silencio de la Ley sobre este particular no
puede ser considerado como una exclusién
vulneradora de lo dispuesto en el art. 33.3 CE,
sino que ha de entenderse que este extremo
quedara sometido a la normativa general del
ordenamiento juridico sobre la responsabili-
dad patrimonial por actos de de los poderes
publicos que procede otorgar a quienes, por
causa de interés general, resulten perjudica-
dos en sus bienes y derechos».

IX. EL_PRINCIPIO DE INTERDIC-
CION DE LA ARBITRARIEDAD
DE LOS PODERES PUBLICOS

El ATC 72/2008, de 26 de febrero, resume la
esencial doctrina del Tribunal Constitu-
cional en torno al principio que ahora nos
ocupa, que se ha referido, de modo princi-
pal, a la actividad del legislador:

«En relacion con el principio de inter-
diccién de la arbitrariedad en la activi-
dad legislativa, este Tribunal ha reitera-
do que el control de
constitucionalidad de las leyes
debe ejercerse sin imponer cons-
tricciones indebidas al Poder legis-
lativo y respetando sus opciones
politicas, maxime cuando se trata de
aplicar preceptos generales e indeter-
minados, como es el de la interdiccion
de la arbitrariedad. De este modo se ha
hecho especial incidencia en que en ta-
les casos el analisis se ha de centrar en
verificar si el precepto controverti-
do establece una discriminacion,
que entraina siempre una arbitrariedad,

o bien, si aun no estableciéndola, care-
ce de toda explicacién racional, lo
que también supondria una arbitrarie-
dad, sin que resulte pertinente realizar
un analisis a fondo de todas las motiva-
ciones posibles de la norma y de todas
sus eventuales consecuencias. En todo
caso, también se ha destacado que no
es posible confundir lo que es arbitrio
legitimo del legislador con capricho, in-
consecuencia o incoherencia creado-
res de desigualdad o distorsién en los
efectos legales.»

El cuidado con que ha de utilizarse el
principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos (cuya utilidad
ha sido objeto de encendida polémica doctri-
nal entre muy distinguidos juristas, como de
sobra es conocido) ya fue destacado por la
STC 66/1985, de 23 de mayo, que en su FJ 1
afirma que «la nocién de la arbitrariedad no
puede ser utilizada por la jurisdiccion consti-
tucional sin introducir muchas correcciones
y matizaciones en la construccion que de ella
ha hecho la doctrina del Derecho Administra-
tivo, pues no es la misma la situaciéon en la
que el legislador se encuentra respecto de la
Constitucién, que aquella en la que se halla el
Gobierno, como titular del poder reglamenta-
rio, en relacién con la Ley». Asimismo, la STC
108/1986 senala en su FJ 18, que «la califica-
cién de «arbitraria» dada a una ley a los efec-
tos del art. 9.3 exige también una cierta pru-
dencia», que se concreta en los términos que
ya hemos expuesto al citar el ATC 72/2008. Y
es que como recoge la STC 49/2008, de 9 de
abril, en su FJ 5, «el pluralismo politico y la
libertad de configuracién del legislador tam-
bién son bienes constitucionales que debe-
mos proteger», sin que la arbitrariedad pueda
resultar «en ningun caso de una discrepancia
politica respecto de(1) contenido (de la ley)».

Mas alla del legislador, la STC 151/1986, de 1 de
diciembre, deja claro en su FJ 6 la aplicacion
del principio que consideramos a la Admi-
nistracion Publica, recordando que «no re-
sulta admisible (...) que la Administracién elija
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libremente, y en la misma resolucién, a quié-
nes aplicar y a quiénes no aplicar la normativa
vigente, actuacién esta vetada por la interdic-
cién de la arbitrariedad contenida en el art. 9.3
de la CE». Y respecto de los Jueces y Tribu-
nales, como se analiza en otro lugar de esta
obra, el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, especificamente, impide la arbi-
trariedad de sus resoluciones, del mismo
modo que el principio de igualdad veta la injus-
tificada o arbitraria distinta aplicacion de la ley
por un mismo érgano judicial en casos sustan-
cialmente idénticos.

Por otra parte, en la STC 181/2000, de 29 de
junio, se afirma (FJ 12) «la estrecha cone-
xién que existe entre el valor justicia del
art. 1.1 de la Constitucion y el principio
de interdiccion de la arbitrariedad de su
art. 9.3», de manera que «el valor justicia (...)
ha de ser considerado como un concepto ten-
dencialmente abierto y plural. Por ello, este
valor superior del ordenamiento operara
como un canon complementario, en concu-
rrencia con otros factores de ponderacion y,
muy especialmente, en relacion con el princi-
pio de interdiccién de la arbitrariedad en su
proyeccion sobre el legislador».
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1. El Titulo Primero de la Constitucion pro-
clama «los derechos y deberes fundamenta-
les». Esta es su rdbrica. Sin embargo, no to-
dos los preceptos de este Titulo reconocen
derechos y establecen deberes fundamenta-
les, sino solo los contenidos en su Capitulo II
(«Derechos y libertades»), y no todos, pues
no todos y cada uno de esos preceptos cons-
tituyen el tipo de instituciones juridicas que
merecen la calificacion de derechos subjeti-
vos fundamentales desde el punto de vista
juridico-constitucional. Hay en este Capitulo
mandatos al legislador, deberes de los ciuda-
danos, principios y garantias institucionales
y de instituto, que también son —aunque no
sean conceptualmente idénticos, poniendo
en marcha una doble garantia, objetiva y sub-
jetiva— o protegen derechos fundamentales
(la garantia del matrimonio y el derecho a
contraer matrimonio del art. 32, 1a garantia y
el derecho de habeas corpus del art. 17.4y de
habeas data del art. 18.4, la garantia y el de-
recho de fundacion del art. 34.1, la garantia y
el derecho de negociacién colectiva del
art. 37.1, la garantia y el derecho a la autono-
mia universitaria del art. 27.10 y los derechos
de libertad académica). La opcion del consti-
tuyente, que ha dado lugar a una regulaciéon
rica y compleja tanto en el interior de dicho
Capitulo II como en sus relaciones con los
demas capitulos en que el Titulo I se estruc-
tura, se explica por miiltiples razones, no
siendo la de menor importancia la de ordena-
cion y conexién tematica. Concurren los cin-
co capitulos del Titulo I a definir el sistema

DE LA UNIVERSIDAD COMPLUTENSE

PRreSIDENTA EMERITA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

constitucional de derechos fundamentales,
comenzando por la titularidad de los dere-
chos fundamentales de los espafioles y los
extranjeros. El Capitulo I lleva por titulo «De
los espafioles y los extranjeros». El Capitu-
lo III contiene «Los principios rectores de la
politica social y econémica». Se destina el
Capitulo IV a la regulacion «De las garantias
de las libertades y derechos fundamentales»,
mientras que el Capitulo V y dltimo de este
Titulo se ocupa «De la suspension de los de-
rechos y libertades».

De la importancia de este Titulo dan cuenta
su colocacion en la sistematica de la Consti-
tucién, que sigue inmediatamente al Titulo
Preliminar, que contiene las decisiones politi-
cas basicas o «bases institucionales» del Es-
tado social y democratico de Derecho en que
Esparfia se constituye (art. 1.1); su extension,
que es la mas larga, con diferencia, de todos
los Titulos de la Constitucion (arts. 10 a 55);
y el grado de detalle y afan de perfecciona-
miento de su regulacién, fruto del elevado
consenso que presidié el debate constituyen-
te en esta parte y explicable como reacciéon
frente al régimen dictatorial anterior. Pero
sobre todo la fuerza normativa de sus pre-
ceptos que proclaman derechos o libertades
fundamentales, de aplicacion y efectos inme-
diatos, y su contenido, que, como ha dicho la
jurisprudencia constitucional, expresa la to-
talidad de las representaciones de valor al-
canzadas por la sociedad en un determinado
momento de su desarrollo cultural con pre-
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tension de operar en el &mbito de la legitima-
cion democratica directa del Estado y de las
distintas entidades territoriales que lo inte-
gran. Su valor material determina su formali-
zacion como derechos fundamentales y su
«especial fuerza vinculante» en expresiéon
habitual de la jurisprudencia constitucional;
se imponen incondicionadamente a todos los
poderes publicos y a los ciudadanos (art. 9.1)
y, con «matizaciones» en las relaciones entre
privados pues, como dijo la STC 18/1984, «en
un Estado social de Derecho no puede soste-
nerse con caracter general que el titular de
tales derechos no lo sea en la vida social»
(FJ 6). Todos los poderes publicos estan obli-
gados a respetarlos, tutelarlos y reparar satis-
factoriamente sus lesiones, pues «el Estado
democratico de Derecho sufriria irremisible-
mente si hubiera de consentirse la perpetua-
cién de una situacién declarada contraria a
los derechos fundamentales garantizados por
la Constitucién [...]» (STC 245/1991, FJ 4).
Tampoco consiente la especial eficacia de los
derechos fundamentales factores de disua-
sién o desaliento de su ejercicio que, como
tales, son «indeseables» en el Estado demo-
cratico (SSTC 297/2000, 127/2004, 151/2006,
104/2011, 112/2016 o 12/2018).

La configuracién constitucional del recurso
de amparo como garantia jurisdiccional ulti-
ma de la integridad y eficacia de los derechos
fundamentales reconocidos en los arts. 14
a 30 ha dado lugar a una abundante jurispru-
dencia constitucional que se ha convertido
en el referente inexcusable del entendimien-
to de los preceptos constitucionales sobre
derechos fundamentales a lo largo de estos
cuarenta afos de vida de la Constitucién. En
este tiempo el legislador ha desarrollado la
practica totalidad de los derechos fundamen-
tales, con la excepcién notable del derecho
de huelga (art. 28.2), cuya regulaciéon pre-
constitucional sigue en vigor (el RDL 17/1977,
de 4 de marzo), aunque decisivamente afec-
tada por la STC 11/1981, que declaré la in-
constitucionalidad de algunos de sus precep-
tos e interpreté otros de conformidad con la
Constitucién (continuada esa decision en la

200

jurisprudencia constitucional posterior); y
del derecho de asociaciéon empresarial
(art. 22), todavia regulado en la Ley precons-
titucional 19/1977, de 1 de abril de 1977, so-
bre el «derecho de asociacion sindical», a la
que remite la Ley Organica 2/2002, de 22 de
marzo, reguladora del derecho de asociacion,
sin perjuicio de su caracter supletorio. Tam-
bién en este tiempo se han producido dos re-
formas de la Constitucion, pero solo la pri-
mera de ellas ha afectado a uno de los
preceptos contenidos precisamente en este
Titulo I, en su Capitulo I: el art. 13.2. La Re-
forma se produjo el 27 de agosto de 1992 por
la via del art. 167 de la Constitucion por cau-
sa y con caracter previo a la ratificacién por
Espaiia del Tratado de 1a Unién Europea (he-
cho en Maastricht el 7 de febrero de 1992) de
acuerdo con las previsiones del art. 95 y la
Declaraciéon del Tribunal Constitucional
1/1992, de 1 de julio. El Tribunal Constitucio-
nal declaré que el futuro art. 8. B), ap. 1, del
Tratado Constitutivo de la entonces Comuni-
dad Econémico Europea, reformado por el
art. G. C del Tratado de la Unién Europea, se
oponia al art. 13.2 de la Constitucion, al atri-
buir el derecho de sufragio pasivo a los ciu-
dadanos de la Unién no nacionales espaiioles
en elecciones municipales. Tras la Reforma
el art. 13.2 de la Constitucion ha incorporado
el derecho de sufragio pasivo en elecciones
municipales, junto al activo que ya figuraba
en el texto inicial, remitiendo su reconoci-
miento a los extranjeros a «lo que pueda es-
tablecerse» por los tratados o a la ley, aten-
diendo a criterios de reciprocidad.

La Declaracion del Tribunal Constitucional
1/2004, de 13 de diciembre, admitio la coinci-
dencia de los derechos fundamentales de
nuestra Constitucién con los que proclamaba
el malogrado Tratado por el que se instituia
una Constitucién para Europa (Roma, 2004),
oponiendo precisamente la garantia de aque-
llos como uno de los limites materiales impli-
citos de la operacién de cesién del ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion
a una organizacién internacional como la
Unién Europea autorizada por el art. 93 de la



Comentarios a la Constitucién Espafiola

Titulo Primero

Constitucién, y de la integracion consiguiente
del ordenamiento de la Unién en nuestro or-
denamiento constitucional. Producida esa in-
tegracion, la Constitucién no es ya el marco
de validez de las normas comunitarias, sino
los Tratados, si bien la Constituciéon exige que
el ordenamiento aceptado como consecuen-
cia de la cesién sea compatible con sus prin-
cipios y valores basicos (FJ 2).

2. El reconocimiento y garantia de los dere-
chos fundamentales es parte o contenido
esencial de la Constitucién. Los derechos fun-
damentales instrumentan juridicamente la li-
bertad de la persona y su estatuto juridico
frente al Estado, su condicion de sujeto de
derechos y del ordenamiento juridico, y no de
mero objeto, y fijan limites a los poderes pu-
blicos. Sin esa parte no hay una verdadera
Constitucién, y sin Constitucion no hay dere-
chos fundamentales, de modo que aquella y
estos son indisociables (como también lo han
sido en el constitucionalismo histérico, no
obstante el diferente valor juridico de los de-
rechos fundamentales y de las Constituciones
del Estado liberal: F. TomAs v VALIENTE, «Los
derechos fundamentales en la historia del
constitucionalismo espaiiol», en Codigos y
Constituciones, Alianza, Madrid, 1989). Se
trata de la parte que algunos autores denomi-
nan sustancial o material de la Constitucién,
en la que la supremacia formal de la Constitu-
cién es también supremacia material. En una
Constitucién como la espaiiola de 1978 que
«constituye» a Espana en un «Estado social y
democratico de Derecho» (art. 1.1), el reco-
nocimiento y proteccién de los derechos fun-
damentales proporciona a aquella «su mas
profunda justificacién democratica, en razén
no ya del procedimiento y raiz (poder consti-
tuyente democratico), sino de su contenido
material» (F. ToMAs Y VALIENTE, Constitucion;
escritos de introduccion historica, Marcial
Pons, Madrid, 1995).

Fuera de su division en capitulos, el Titulo I
arranca con un precepto de alcance general,
el art. 10, con dos apartados de contenido
bien diverso.

El ap. 1, siguiendo, como modelo mas proxi-
mo el de los arts. 1.1 y 2.1 de la Ley Funda-
mental para la Republica Federal de Alemania
(1949), otorga a los derechos fundamentales
la condicién de fundamento del orden politi-
co y de la paz social a partir de la dignidad de
la persona, que no es en la Constitucién un
derecho subjetivo, sino un valor superior (un
«valor espiritual y moral inherente a la perso-
na, que se manifiesta singularmente en la au-
todeterminacioén consciente y responsable de
la propia vida y que lleva consigo la preten-
sién al respeto por parte de los demas»: STC
53/1985, FJ 11), sustento de la libertad perso-
nal y fundamento, a su vez, de los derechos
fundamentales, que adquieren