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les desde el punto de vista externo, de la moral critica. En cambio, el
moralismo trata de diluir esta diferenciacién acentuando que toda cri-
tica debe partir y terminar en los valores compartidos por la comuni-
dad; es decir, toda critica moral es interna. Tal postura hace dificil la
explicacién del cambio en los valores sociales, y también condena toda
disidencia de la moral social.

Puede afirmarse que el uso del término «moral» que ha utilizado lord
Devlin corresponde al sentido «social». La moral que debe ser protegida
es aquella que manifiestan los individuos que forman la sociedad, es decis,
sus convicciones y actitudes frente a las acciones de sus congéneres.

La adopcién de este sentido social o antropolégico de la nocién
«moral plantea graves inconvenientes como punto de apoyo justifica-
dor de las prohibiciones que puede imponer un derecho. Como sefiala
R. Dworkin, aunque sea cierto que una comunidad manifieste un tre-
mendo abotrecimiento hacia una conducta (por ejemplo, la homosexua-
lidad), también puede ser que dicha opinién no se sustente en ninglin
argumento racional, sino rodo lo contrario, que sea un conglomerado
de prejuicios (por ejemplo, que los homosexuales son moralmente infe-
riores) y de aversiones personales no reflexionadas. En estos casos, es
improbable que el <hombre razonablex ptieda ofrecer razones auténo-
mas y criticas al respecto.

En estos supuestos, la adhesién al principio de la mayorfa como cri-
terio de resolucién de cuestiones morales se presenta como problemd-
tica. Los prejuicios y las aversiones personales inherentes a la morali-
dad positiva no justifican la limitacién de ciertos derechos. En la misma
linea, el legislador o el juez que debe resolver un dilema debe considerar
y tener en cuenta la prictica moral generalmente observada, pero no
estd justificado que se adhiera a ella acriticamente.

Frente al moralismo legal, cualquier teoria que defienda la distin-
cién entre dafio a terceros y dafio a la moral de una comunidad estd, en
principio, mejor posicionada para tratar de solucionar los problemas en
los que se encuentra una comunidad que da cobijo a diferentes concep-
ciones morales positivas.

Como se verd mis adelante, cuando se analice una concepci6n liberal de
la justicia como la de John Rawls, una teorfa de estas caracterfsticas supo-
ne el reconocimiento de fa pluralidad de creencias y concepciones morales,
cuya coexistencia puede lograrse a través de una teorfa procedimental de la
Jjusticia.
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3.1, Estado y ciudadanos

Avrrep FonT BarroT

Denominamos ESTADO, EN LOS MISMOS términos que en el capi-
tulo primero, a la organizacién juridico-politica que ejerce la soberania
sobre una wozmn&s y un territorio y que, como institucidn, genera y
sanciona de manera excluyente el conjunto de normas que integran un
determinado sistema juridico. Podriamos afiadit, desde el punto de vista
del derecho internacional, que también es normalmente una condicién
necesatia para ser considerado un Estado soberano el reconocimiento
internacional generalizado.
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3.1.1. El Estado de derecho

En el mundo contemporéneo ~—o por lo menos en sut parte més afor-
tunada— la idea de Estado estd asociada a ciertas caracteristicas juri-
dico-politicas que identifican el modelo de Estado de derecho democrd-
tico. A continuacién, las explicamos en términos generales:

a) Sumisién a la ley. El Estado de derecho est sometido a la ley, es

decir, el Estado sélo actita si existe una norma que le faculta para
ello y hasta donde se lo permite. La ley autoriza, limita y controla
la accién del Estado. Esta primera propiedad que caracteriza el
Estado de derecho se formula basicamence en términos juridi-
cos como principio de legalidad. Toda actividad de los poderes del
Estado estd sometida a ese principio. Lo opuesto seria el Esta-
do totalitario que, sin limites legales, invade arbitrariamente los
diversos dmbitos sociales y personales.
De la sumisién del Estado a Ja ley —y de la prohibicién de la
arbitrariedad que de tal sumisién se deriva— depende también
la seguridad juridica de los ciudadanos. Seguridad juridica signi-
fica certeza y previsibilidad. Supone poder saber cudles son las
normas, cudles los derechosy las obligaciones y hacer previsiones
razonables acerca de las consecuencias juridicas de nuestros actos
y de los actos de los demds. La seguridad juridica no implica for-
zosamente justicia (las normas pueden ser injustas), pero es una
condicién necesaria para la justicia.

b) Soberania de los ciudadanos y democracia. Todos los pode-
res del Estado emanan de los ciudadanos (o «del pueblox, como
dicen con poca fortuna y en terminologfa del Antiguo Régimen
algunas constituciones, entre ellas la espafiola). Est4 aseguradala
participacion democrdtica mediante el pluralismo politico, las elec-
ciones periddicas por sufragio universal y el control parlamenta-
rio. Lo opuesto 2l Estado democritico es el Estado dictatorial,
sin elecciones libres, ni partidos, ni control sobre el Gobierno.

c) Separacién de los poderes del Estado. El principio de la divisién de
poderes separa la funcién de crear Ias leyes de Ja fimcién de ejecutarlas
y dirigir la accién politica, asf como de la funcién de administrar Jus-
ticia y controlar la legalidad. El monarca absoluto posfeudal tenfa
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poderes absolutos, esto es, concentraba todos los poderes del
Estado, era el Estado, segtin la célebre expresién de Luis XIV:
«El Estado soy yo.» Durante el siglo xv1zz varios filésofos politi-
cos formulan la idea de separar las diferentes funciones: legisla-
tiva, ejecutiva y judicial, confiando cada una de ellas a un érganc
especializado con el fin de crear dentro del Estado un sistema de
pesos y contrapesos que evite el abuso y la tirania que inevita-
blemente se deriva de la concentracién de poder. John Locke® y
el barén de Montesquieu® son probablemente los representan-
tes mds reconocidos de la teoria de la separacién de funciones o
poderes.

La Constitucién de EE.UU. (1787}, que ya hemos citado varias
veces por su valor fundacional, es la primera en fijar por escrito de
forma inequivoca la divisién de los poderes del Estado: el poder
legislativo reside en el Congreso, el ejecutivo en el Presidente y
el judicial en el Tribunal Supremo y otros tribunales inferiores.
El modelo fue seguido después por todo el constitucionalismo
occidental. La idea general de la estructura y organizacidn de los
Estados liberales seria la siguiente: un parlamento formado por
una asamblea o cdmara (o dos, en cuyo caso se llama bicameral),
cuyos miernbros han sido elegidos democriticamente, formula
las leyes, que son la expresién de la voluntad general; un gobierno
investido o de alguna manera controladoe o condicionado por ese
parlamento aplica las leyes y dirige la politica y la administracién;
un sistema de jueces independientes administra justicia entre los
particulares y controla la legalidad de las disposiciones y los actos
de la administracién.

d) Jerarquia normativa. En el Estado de derecho las diferen-

tes clases o categorfas de normas guardan entre si una relacién
jerdrquica, es decir, se ordenan en una escala segiin su nivel de
importancia, como una pirdmide en cuyo vértice estarfa la ley
fundamental o Constitucién. Ninguna norma puede contradecir
a otra superior en jerarquia. Las competencias, las formalidades y
mayotfas requeridas para dictar normas dependen de su nivel de
importancia; por ejemplo, para aprobar una Constitucién hace
falta una mayoria muy cualificada de una asamblea constituyen-
te, mientras que para aprobar una ordenanza municipal basta la
mayoria simple de un consejo municipal.
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e) Derechos y libertades piiblicas. Los ciudadanos tienen garan-
tizada ~—normalmente por una Constitucién escrita— una lis-
ta de garantias, derechos fundamentales y libertades pablicas. Estos
derechos configuran un espacio de proteccién personal que el
Estado no puede interferir ni limitar arbitrariamente.

f) El Estado es aconfesional. Estado e iglesias estin separados,
ninguna religidn tiene caricter oficial y se reconoce el derecho a
la liberrad religiosa.

El primer precedente en el mundo moderno es el bill of rights o lista
de derechos civiles contenidos en las primeras diez enmiendas que siguen
al articulado de la Constitucién de Filadelfia y que ha sido un modelo
para las constituciones posteriores. La primera enmienda garantiza [a
n0 confesionalidad del Estado (tanto en el sentido de separacién entre
las iglesias y el Estado, como en el sentido de neutralidad del Estado
ante las diferentes iglesias) y también la libertad religiosa (no se podri
prohibir el ejercicio de una religién), junto con los derechos a la libertad
de expresion, de prensa, de reunién y de peticién.

En Buropa el texto juridico fundador de los derechos y libertades no es
una Constitucién propiamente dicha sino la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano deJa Asamblea Nacional francesa (1789). Al célebre
articulo 1 («Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos»)
siguen los derechos a la libertad, la propiedad, la seguridad, la no opresidn,
la soberania de la nacién, la sarmisidn a la ley como expresién de la voluntad
general, las garantias procesales, la presuncién de inocencia, las libertades de
expresién y de prensa y la separacién de poderes.

Las propiedades enumeradas s¢ corresponden con la nocién que del
Estado tiene el liberalismo politico, cuyo modelo juridico originario es la
Constitucién de EE.UU. (Filadelfia, 1787). Por otra parte, en términos tam-
bién muy generales, en el liberalismo politico la principal fncién del Estado
en relacién a los ciudadanos es la de garantizar la autonomia de sus planes
de vida, sin otro limite que la autonomia de cada uno de los demds. Las

- restricciones legales estén justificadas basicamente por el dafio a tercero yel
interés general, no por la imposicién de modelos virtuosos o perfeccioniseas.

Sin embargo, muchos Estados existentes y reconocidos internacio-
nalmente no cumplen estas expectativas. Estados totalitarios carecen de
limites juridicos e invaden arbitrariamente imbitos sociales ¥ perso-
nales y Estados dictatoriales actiian sin control democritico y niegan a
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sus ciudadanos no sélo el derecho de participacién politica, sino tam-
bién los derechos de expresién, manifestacién y asociacién. Durante el
siglo xx los fascismos, por un lado, y diversas utopfas sociales, por otro,
han dado lugar no solamente a Estados totalitarios y dictatoriales, sino
directamente a Estados asesinos, exterminadores de sus propios ciuda-
danos. En el siglo xx1 subsisten Estados teocrdricos, Estados policiales,
Estados carcelatios, Estados mafiosos y demés abominables variantes
de la injusticia, la tirania y, en definitiva, de la criminalidad.

Aunque existe una relacién conceptual e histérica entre liberalismo
politico y liberalisrno econéimnico, las caracteristicas de cada uno no coinci-
den necesariamente en un mismo tipo de Estado. Es verdad que los paises
politicamente liberales tienen también una economia de mercado libre,
pero se dan grandes diferencias entre ellos en cuanto al peso del sector
piiblico, el grado de intervencién y regulacién de la actividad econémica
y la intensidad de las politicas de redistribucién. En cambio, hay paises
dictatoriales y totalitarios en los que la economia de mercado —si bien
normalmente con batreras de entrada mafiosas— discurre pricticamente
sin ninguna regulacién porque la equidad no es un valor para las tiranias
v, en realidad, la eficiencia tampoco. También quedan paises no democri-
ticos que ondean la bandera revolucionaria de una economfa planificada
(y normalmente arruinada) por los ocupantes del poder del Estado.

3.2. El Estado constitucional espafiol
Avreren Font BarroT

La Constitucién de Cidiz de 1812, la primera Constitucién espafiola
propiamente dicha, se inspir6 directamente en la Constitucién de Fila-
delfia y la Declaracién de los Derechos del Hombte y del Ciudadano.
Introdujo la soberania de la nacién y la divisién de poderes, pero man-
tuvo rasgos absolutistas, como la confesionalidad del Estado, y confign-
r6 de manera muy restringida el derecho de sufragio. Esta Constitucién
tuvo una vida corta {en 1814 regresé el absolutismo con Fernando VII) y
reapareci$ después de manera intermitente en dos periodos muy breves
durante el siglo x1x. Pese a su vigencia accidentada y corta tuvo siempre
una enorme importancia simbdlica para el liberalismo politico espafiol,
abrié el camino a las que la signieron y ejercié una notable influencia en
las reptblicas americanas, que la tomaron como modelo en las constitu-
ciones de la independencia.
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Los vaivenes politicos del siglo x1x en Espafia y la eterna tensién
entre liberales y absolutistas, republicanos y mondrquicos, librepensa-
dores y clericales, isabelinos y carlistas, se reflejaron en varias consti-
tuciones, de vida también muy breve —algunas no pasaron de la fase
de proyecto— hasta que el golpe de Estado del general Pavia liquidé la
Primera Reptblica Espafiola y se produjo la Restauracién monérquica
en la persona de Alfonso XII, en 1874. La subsiguiente Constitucién
de 1876 (vigente hasta 1931) consagré una monarquia constitucional en
Ia que el rey mantenia inmensas pretrogativas, tanto legislativas como
gjecutivas, que le permitfan dirigir a su criterio la politica nacional. El
intervencionismo real, mitigado durante Ja regencia de Maria Cristina,
viuda de Alfonso XTI, fue muy acusado durante el reinado de Alfonso
X111, y la mayoria de los historiadores atribuyen al alocado protagonis-
mo politico del rey (incluida por supuesto su aquiescencia a la dictadura
del general Primo de Rivera) la principal causa de la caida de la monar-
quia y el advenimiento de Ja Segunda Reptiblica.

En las elecciones municipales del dia 12 de abril de 1931 vencieron
los candidatos republicanos en la mayorfa de las grandes ciudades espa-
fiolas. El dfa 14 de abril se proclamé la Repdblica y Alfonso XIII aban-
doné Espafia en un buque de guerra, desde la base naval de Cartagena.
Al dia siguiente partié el resto de la familia real, en tren, con destino a
Paris. Las Cortes Constituyentes aprobaron, el ¢ de diciembre del mis-
mo afio, la Constituciéon republicana de 1931

Heredera de nuevo de los principios de Filadelfia y Paris , simbé-
licamente, de los de C4diz, la Constitucién de 1931 asegurd por primera
vez en Espafia la separacién efectiva de los poderes del Estado. El poder
ejecutivo residia en el Presidente de la Reptiblica, como jefe del Estado
(mandato de seis afios), el legislativo en Jas Cortes {asamblea unicame-
ral: Congreso de los Diputados) y el judicial en el Tribunal Supremo
y los tribunales inferiores. Por primera vez, se aseguré la laicidad del
Estado y se establecié una lista muy amplia de los derechos y libertades
fundamentales, y también se creé un Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, pieza maestra del ordenamiento constitucional moderno. Apa-
recié la nocién de regiones auténomas ¥y se reconocié —no sin dificalta-
des~— el derecho de sufragio a las mujeres (que no tuvieron ocasién de
ejercerlo hasta las elecciones de 1933).

El trigico final de la Segunda Repiblica espafiola, la Guerra Civil
(1936-1939) desencadenada por la sublevacién militar y las cuatro décadas
de dictadura que siguieron (1939-1975), acabaron con el primer intento
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histérico de construir un Estado de derecho moderno y bien administra-
do que articulara un pais con enormes diferencias sociales y culturales,
politica y territorialmente invertebrado. La dictadura regresé politica-
mente a estadios casi medievales, 0 en todo caso anteriores a la Tlustra-
cidn. Desaparecieron la divisidn de poderes, ios partidos, las elecciones, la
independencia judicial, la democracia en suma, y fueron sustituidos por
una pesadilla autoritaria, corporativa y nacionalcatélica que se impuso a
generaciones de ciudadanos que fueron privados de derechos individua-
les, de libertades ptiblicas —y muchos de ellos de su propia lengua—, que
aislé al pais durante mucho tiempo del mundo politicamente civilizado.

Al desaparecer el dictador, en 1975, se puso en marcha un complejo
proceso politico. Los resortes del poder segufan en manos de los mismos
responsables que habian secundado con entusiasmo la dictadura. De
ellos, una fraccidn apostd timidamente por una apertura politica con-
trolada y otra fraccién, menos inteligente, quiso mantener a toda costa
la estructura dictatorial. Las fuerzas politicas reprimidas durante el lar-
go perfodo de la dictadura adoptaron una postura pragmdtica: reforzar
el apoyo a la fraccién aperturista y cooperar con la buena marcha de una
transicién progresiva, pero decidida, hacia el sistema democritico. El
precio ticito de a transicién a la democracia era olvidar el pasado, no
reclamar responsabilidades (no hubo ningin tipo de depuracion entre
el personal del aparato represivo del régimen fenecido) y aceptar una
peculiar reinstauracién de la monarqufa en la persona de Juan Carlos
de Borbén, nieto de Alfonso X1II. B} término mas utilizado en la jer-
ga politica de la época fue el de «consenso». Aunque la biisqueda pet-
manente del consenso suele rebajar el nivel de cualquier decisién al de
la propuesta mis mediocre, [a suerte acompafié a ia transicién Huommnm
espafiola. Una Constitucién de alto nivel juridico, la maestria politica
del presidente del Gobierno, Adolfo Suirez Gonzilez, a quien el Rey
nombrd para sustituir al dltimo presidente del Gobierno de la dicta-
dura, y la inteligente actuacién de la mayoria de las fuerzas politicas,
abrieron el camino hacia una democracia estable.

La Constitucién Espafiola de 27 de diciembre de 1978 —la vigen-
te— configura la nacién espafiola como un Estado social y democratico
de derecho cuya forma politica es la monarquia parlamentaria, La sobe-
rania nacional reside en el pueblo espafiol —mejor hubiera sido decir en
la nacion o en los ciudadanos— del que emanan los poderes del Estado.
Espafia se constituye en un Estado social y democrético de derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la liber-
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tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Se reconoce expresa-
mente la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. El
jefe del Estado es un rey sin poderes ejecutivos. El poder legislativo resi-
de en las Cottes Generales (parlamento bicameral: Congreso y Sena-
do); el poder ejecutivo en el Gobierno de la nacién; el poder judicial en
un sistema de jueces independientes.

A continuacién se detalla Ia organizacién constitucional del Estado
y después se analizan los derechos y libertades.

- 32.2.3. La Corona

La Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores (con preferen-
cia masculina, si bien estd previsto en la agenda politica modificar ese
extremo) de Juan Carlos I de Borbén, heredero a su vez de la dinastia
histérica que se exilid en 1931 y que fue restaurada de facto en el pacto
constitucional acordado entre las distintas fuerzas politicas tras Ja dic-
rtadura. En caso de extincién de todas las lineas con derecho a reinar, las
Cortes Generales proveerfan la sucesién de la Corona.

El rey de Espafia es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y per-
manencia; arbitra y modera el funcionamiento regular de las institu-
ciones, asume la mds alra representacién del Estado espafiol en las refa-
ciones internacionales, especialmente con las naciones de la comunidad
histérica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Cons-
titucién y las leyes.

La persona del rey es inviolable (es decir, tiene inmunidad frente a
cualquier accién penal o civil que se intentara contra él) y no estd suje-
ta a responsabilidad. Sus actos estardn siempre refrendados (valida-
dos, confirmados) por el presidente del Gobierno y, en su caso, por los
ninistros competentes. Sin tal refrendo los actos del monarca carece-
rian de validez. De los actos del rey serdn responsables las personas que
los refrenden.

Las funciones del rey son simbélicas, de solemnizacién, representati-
vas y de moderacién y articulacién constitucional. Su prerrogativa politica
mds importante es la de proponer al Congreso el candidato a la presiden-
cia del Gobierno tras conocerse el resultado de las elecciones legislativas
y celebrar una ronda de consultas con los grupos politicos. Fl rey ostenta
rambién el mando supremo de las Fuerzas Armadas, posicién que —a
nesar de la rotundidad de Ja expresion— es fundamentalmente protoco-
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laria, puesto que es al Gobierno a quien corresponde constitucionalmente
dirigir la administracién militar y la defensa del Estado.

Se puede concluir, con fundamento constitucional, que el rey de
Espafia, a diferencia de sus predecesores —que dirigian o controlaban
12 accién del Gobierno— reina pero no gobierna.

3.2,2. Las Cortes Generales

La potestad legislativa es ejercida por las Cortes Generales —nombre
tradicional de los parlamentos peninsulares— que ademds aprueban
los Presupuestos Generales, aurorizan la emisién de Deuda Piblica y
controlan la accién del Gobierno. Bstin formadas por dos cimaras: el
Congreso de los Diputados y el Senado. Tanto los diputados como la
mayorfa de los senadores se eligen por sufragio universal, libre, igual,
directo y secreto por los votantes de cada circunscripeién electoral (que
en Espafia coincide con las provincias, mds Ceuta y Melilla} por un
periodo de cuatro afios, que obviamente puede resultar inferior en caso
de disolucién de las cimaras. El nimero de diputados que corresponde
a cada circunscripcién electoral es en parte fijo (hay un minimo de dos
diputados por provincia) y en parte proporcional a su poblacién (excep-
to para las ciudades de Ceuta y Melilla, que tienen un diputado cada
una). Bl niimero de senadores por circunscripcidn, en cambio, es siem-
pre el mismo (cuatro por provincia, excepro Ceuta y Melilla que cuen-
tan con dos senadores cada una), con independencia de la poblacién, si
bien el parlamento o asamblea legislativa de cada comunidad designa
un senador adicional y aiin unc més por cada millén de habitantes de su
respectivo territorio, Este sistema de eleccién se debe a la consideracién
constitucional del Senado como cidmara de representacién territorial.

Sin embargo, una opinién mayoritaria entiende que el Senado no
puede ejercer, en su actual composicién, las funciones de una verdadera
cimara territorial.

El procedimiento electoral espafiol es formalmente proporcional,
es decir, que los escafos de cada provincia se mﬁv&ﬁz en principio
proporcionalmente a los porcentajes de votos obtenidos por cada lista
cerrada de candidatos. Sin embargo, para calcular la asignacién defini-
tiva se aplica la denominada regla d’'Hondt,” que favorece a los partidos
mds votados. No se toman en cuenta las listas que no hayan obtenido
al menos un 3% de los votos vilidos emitidos dentro de cada circuns-




’s

22 » EL DERECHO PARA NO jURISTAS

cripeidn. En conjunto el sistema sobrerrepresenta a las provincias con
menor poblacién y también a los partidos concentrados territorialmen-
te, en detrimento de los que obtienen un voto disperso,

Aungue el poder legislativo reside en las Cortes, la iniciativa legislativa

—o capacidad de proponer proyectos de ley— corresponde al Gobierno,
al Congreso, al Senado, a Jas comunidades auténomas y 2 los particulares
(que deben reunir 500.000 firmas). Los proyectos se presentan ante el
Congreso, que las tramita por medio de comisiones y ponencias hasta que
se someten al pleno, que las aprueba o las rechaza. Una vez ratificada por
el Congreso la disposicién se remite al Senado, que tiene un plazo de dos
meses para aprobatla tal como estd o bien introducir enmiendas o bien
rechazarla y oponer su vero. En el caso de enmiendas o vero del Senado
el proyecto regresa al Congreso, que tiene la tltima palabra para pronun-
ciarse sobre la eventual admisién de las modificaciones introducidas por
el Senado y para volver a aprobar o no la ley en el caso de veto, si bien en
este (iltimo supuesto se necesitar4 la mayorfa absoluta. Parece claro que
el Congreso es la pieza fundamental del poder legislativo y que el Senado
—tal como estén definidas sus competencias-— es una institucion en gran
nedida reiterativa y superflua. En la préctica, la llamada segunda lectura se
utiliza para corregir errores e introducir cambios facilitados por acuerdos
politicos de tltima hora entre las fuerzas parlamentarias.

‘También corresponde al Congreso una de las piezas maestras de la
articulacién constitucional de la democracia: la investidura (atribucién
del cargo) del presidente de] Gobierno. Como ya hemos expuesto al tra-
tar dela Corona, tras las elecciones legislativas el rey propone al Congre-
so un candidato a la presidencia del Gobierno. El candidato expone al
Congreso su programa de gobierno y solicita la confianza de la cAmara.
*.a confianza requiere mayoria absoluta en primera votacidén o mayoria
simple en segunda votacién, cuarenta y ocho horas mis tarde. Si el can-
didato obtiene la confianza serd nombrado presidente del Gobierno por
el rey. Si el candidato no obtiene la confianza necesaria, se tramitarin
sucesivas propuestas en las mismas condiciones. Si transcurridos dos
meses desde la primera votacién ningtin candidato ha obtenido la con-
fianza, el rey disolvera las cimaras ¥y se convocaran nuevas elecciones,

Obviamente tal procedimiento significa que sélo puede ser presi-
dente del Gobierno quien cuente en el Congreso con una mayorfa, por
lo menos simple, de diputados que le den su apoyo. Es decir, que el car-
¢o de presidente del Gobierno, aunque no estd sometido a la votacién
“irecta de los ciudadanos, depende de las mayorias o las coaliciones de
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una cimara elegida directamente por ellos, por lo que el origen del eje-
cutivo es constitucionalmente democrarico.

3.2.3. El Gobierno

El poder ejecutivo reside en el Gobierno de la Smn.m@u. E. Qovm.mwmo
dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y B.Hrﬁmn
y la defensa del Estado. Ejerce también la potestad reglamentaria, es
decir, la facultad de dictar normas generales de rango inferior a las
leyes y que no pueden contradecir las leyes (que son competencia del
legislativo). Se compone del presidente —investido como mmvﬁ.ﬁﬁ.um por
el Congreso—, de los vicepresidentes, en su caso, y de los ministros.
Todos los miembros del Gobierno son nombrados y separados libre-
mente por el presidente, -

El Gobierno dirige la iniciativa politica y, simultdneamente, dirige
la Administracién. El Estado tiene funciones permanentes, que deben
mantenerse con independencia de los cambios de Gobierno y que son
normalmente ejercidas por la Administracién Ptblica, que debe ser-
vir con objetividad a los intereses generales, con sometimiento a la ley.
Ahora bien, esa Administracién Publica estd dirigida por el Gobierno
de turno que a su vez genera normas y disposiciones para MHWHanmnmﬂ
sus iniciativas politicas por medio de esa misma Administraci6n.

El Gobierno responde solidariamente de su gestién politica ante el

Congreso de los Diputados.

3.2.4. El poder judicial

La potestad jurisdiccional, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, reside en
el poder judicial. Segiin la Constitucién, la justicia emana del pueblo y
se administra en nombre del rey por los jueces y magistrados integrantes
del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y someti-
dos tnicamente al imperio de la ley. La primera parte de tal declaracién
es una reiteracién de lo que la Constitucién establece en su articulo pri-
mero: la soberanfa nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado. Sin embargo tal emanacidn, en el caso del poder
judicial, es puramente retdrica y sin contenido real porgue, a &mwn.mmnﬁ
del poder legislativo y del ejecutivo, los miembros del poder judicial no




84 « EL DERECHO PARA NO JURISTAS

son elegidos ni directa ni indirectamente por los ciudadanos y su activi-
dad no estd sometida a ningiin control democratico.

Los jueces son funcionarios cuyas decisiones (sentencias) estin
sometidas normalmente a un control técnico (juridico) de los tribunales
superiores que las revisan, La pirdmide termina en el Tribunal Supremo,
Jue en principio no controla nadie en su actividad jurisdiccional, salvo en
el dmbito de algunas materias especificas que los tratados suscritos por
Espafia puedan someter a tribunales internacionales. Como funcionarios,
los jueces estdn bajo el control gubernativo o administrativo del Consejo
General del Poder Judicial, integrado mayoritariamente por otros jueces.
Se supone que todos ellos actitan con independencia e imparcialidad,
pero tales cualidades, al ser internas, son de dificil comprobacién.

En la jurisdiccién penal, aquella que se ocupa de castigar los delitos y
que puede afectar en mayor medida = la libertad de los ciudadanos, exis-
ten una serie de supuestos en los que interviene, desde hace poco tiempo,
el jurado popular. La funcién del jurado es decidir, por mayorfa cualifica-
da y respondiendo a preguntas concretas, si los hechos en los que se basa
la acusacién han sido o no demostrados mis all4 de toda duda razonable.
Mediante esta institucién se sustrae a los funcionarios del poder judicial la
facultad de decidir por su cuenta sobre si un hecho ha sido probado o no
—facultad que se funda segiin laley en su intima conviccién— y se les deja
la funcién mds técnica de dirigir los debates del juicio y aplicar después la
norma juridica correspondiente a los hechos declarados probados.

El Ministerio Fiscal tiene por misién promover la accién de la justicia
en defensa de la Jegalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés
pliblico. Se organiza jerdrquicamente bajo el mando del fiscal general del
Estado, que es designado por el Gobierno. La fancién principal de los fisca-
les es]a de formular y mantener acusaciones por delitos o faltas, Bn ausencia
de acusacién del fiscal ~—salvo si existe en la causa acusacién particular en
representacién de los perjudicados por el delito— el caso no puede ser lle-
vado a juicio. Petiédicamente el Ministerio Fiscal manifiesta su aspiracién
a dirigir la instruccién de las causas penales en Iugar de los jueces. Se trata
de una idea coherente con el sistema acusatorio, de tradicién anglosajona,
que confia a los fiscales la direccién de las investigaciones v deja a los jueces
fa estricea funcidén de juzgar imparcialmente. Pero, en tal caso, serfa también
deseable que las funciones de fiscal fueran electivas.

Un poder del Estado que no es elegido, que es la garantia tiltima del
Estado de derecho, que se controla a si mismo, cuyos titulares pertnane-
cen en el cargo sin limite temporal y sin otra renovacién quela puramente
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biolégica, que establece la interpretacidn de las leyes (jurisprudencia) y
cuyas decisiones son de obligado cumplimiento, es una pieza que merece
mucha atencidn en el disefio de un Estado democratico. Este es un pro-
blema que todos los paises se plantean de una forma u otra y los intentos
de solucién se abordan por diversas vias simultineamente. La tradicién
europea continental ha limitado estricramente el arbitrio judicial, some-
tiendo todas sus decisiones a la ley y considerando que a jurisprudencia
no es fuente formal de Derecho. Por otra parte, desde el punto de vista
procedimental, el 4mbito de decisién de los jueces estd delimitado en los
juicios civiles por lo que las parttes piden y en los juicios penales por el
contenido de la acusacién. Otros caminos han sido: la generalizacién del
jurado puro (solo cindadanos) o mixto {ciudadanos y jueces), mandatos
temporales y/o electivos de jueces y fiscales, tribunales arbitrales y otros
medios alternativos de solucidn de conflictos, entre otros.

3.2.5. El equilibrio de poderes

En nuestro ordenamiento constitucional los poderes def Estado no se sepa-
ran para que permanezcan aislados sino para que formen parte de la estruc-
tura de pesos y contrapesos que desde el punto de vista del liberalismo
politico garantiza la democracia. Simplificando mucho, el equilibrio serfa el
resultado del siguiente mecanismo: Jos ciudadanos eligen al legislativo que
genera las leyes que obligan a rodos y que a su vez designa al jefe del Gobier-
no y controla la actuacién politica del poder ejecutivo, el cual ejetce la potes-
tad reglamentaria que es controlada, al igual que los actos administrativos,
por el poder judicial, que también administra justicia en general sin poder
apartarse de fas leyes que genera el legislativo, el cual cada cuatro afios debe
someterse a Ja votacién de los cindadanos, y asi sucesivamente.

El control del legislativo sobre el ejecutive no se limita a la inves-
tidura. De hecho, el Gobierno necesira contar en tode momento con
la confianza de fas Cortes. En primer lugar, para poder desarrollar su
programa, el Gobierno necesita que los proyectos de ley que remite al
Congreso sean aprobados y para ello ha de disponer de las mayorias
requeridas en cada caso (mayoria simple para las leyes ordinarias, abso-
luta para las leyes orginicas y cualificada para cuestiones excepcionales
como las modificaciones de la Constitucién). En segundo lugar, estd
sometido a una serie de instrumentos periédicos de control: las pregun-
tas, interpelaciones y mociones. En tercer lugar, el Gobierno necesita que
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las Cortes aprueben los Presupuestos Generales de cada ejercicio y las
emisiones de Deuda Pdblica. En cuarto lugar, las cdmaras han de auto-
rizar los tratados internacionales, la declaracién de guerra, la paz y los
estados de sitio y de excepcién.

Si el Gobierno perdiera el suficiente apoyo parlamentario podria lle-
gar a ser destituido mediante una mocién de censura, si se formara en
el Congreso una mayoria absoluta opositora que a su vez se pusiera de
acuerdo para presentar otro candidato a la presidencia (lo cual en la pric-
tica es muy dificil, dada la heterogeneidad de las fuerzas politicas que ten-
drian que ponerse de acuerdo en designar un candidato alternativo). Por
otra parte, el Gobierno puede reclamar el apoyo expreso del Congreso y
comprometerlo en una declaracidn programdtica planteindole una cues-
tion de confianza, que se obtiene por mayorfa simple. La particularidad
de la cuestién de conflanza consiste en que, si la confianza no se obtiene,
el Gobierno debe dimitir, por lo que en caso de duda parece claro que el
incentivo es abstenerse, salvo que se trate de un desafio calculado.

El parlamento dispone ademds de un instrumento fiscalizador del
gasto publico del Estado denominado Tribunal de Cuentas. Las cuen-
tas del Estado y del sector piiblico estatal son auditadas por el Tribunal
de Cuentas, que depende directamente de las Cortes Generales, a las
que debe remitir un informe anual en el que comunicard las infracciones
o responsabilidades en las que se hubiere incurrido, si fuera el caso.

A su vez e] Gobierno en cnalquier momento puede —excepto si se
hallara en trdmite una mocién de censura— disolver las cimaras y convo-
car elecciones generales. Las disoluciones, por asf decirlo amistosas, s pro-
ducen normalmente durante el éltimo periodo de la legislatura, cuando el
partido que estd en el Gobierno estima que ha llegado el momento pro-
picio para convocar elecciones y ganarlas y prefiere hacerlo cuanto antes.
Pero obviamente la disolucién se puede producir en cualquier momento
si el Gobierno considera que no puede seguir adelante con unas Cortes en
las que por cualquier razén no tiene el apoyo suficiente,

3.2.6. La organizacion territorial: las comunidades anténomas

Como ya hemos mencionado al referirnos brevemente a la historia cons-
titucional de Espafia, la Constitucién de 1931 introdujo por primera vez [a
nocién de las regiones auténomas. Durante la Segunda Repiiblica (1931-
1939) se tramitaron leyes que dotaban (o iban a dotar) de autonomia a
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los territorios con lengua propia (Catalufia, Pais Vasco y Galicia). El o
de septiembre de 1932 se aprobé el Estatuto de Autonomfa de Catalufa.
También se aprobé in extresmis, en octubre de 1936, ya durante la guerra,
el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Existi6 un proyecto de estatuto
de autonomifa para Galicia, plebiscitado en junio de 1936, que no llegé a
entrar en vigor porque al estallar Ja Guerra Civil Galicia quedé desde el
principio bajo el control de los sublevados. Como es sabido, la dictadura
no solamente abolié todo rastro de autonomia en la administracién de
los territorios con lengua propia, sino que reprimié las lenguas distintas
del espafiol, principalmente el cataldn, que era —y sigue siendo— de
todas las minoritarias, la lengua con mayor niimero de hablantes y mayor
importancia social, cultural y literaria. Lenguas habladas por millones de
personas fueron expulsadas de la Administracién, la ensefianza y las acti-
vidades publicas, prohibidas y persegnidas por el régimen. La agresién,
incalificable, no puede ser olvidada y los dafios causados a las personas y a
la cultura probablemente no se podrin reparar nunca.

La cuestion histdrica de las reclamaciones de autonomia de los terri-
torios con lengua propia estaba naruralmente en la agenda de las fuerzas
politicas que tuvieron la responsabilidad de pactar una Constitucién al
término de la dictadura. El temor a que los poderes ficticos que habfan
sido el soporte de fa dictadura {eufemismo referido fundamentalmente
a un gran sector de los militares} reaccionaran violentamente contra la
restauracién de las estructuras auténomas que Catalufia, Pafs Vasco y,
en cierta medida, Galicia habfan obtenido durante la Repiiblica propicié
una imaginativa fuga hacia adelante consistente en proponer una poten-
cial organizacién de todo el territorio espafiol en comunidades auténo-
mas, tomando como criterio (la Constitucién no especifica cudles son las
comunidades) las eventuales agrupaciones de provincias que se pudieran
producir siguiendo una tradicién regional, con varias excepciones insu-
lares y uniprovinciales, ademds de la ciudad y provincia de Madrid, tam-
bién independizada de la Administracién central aunque fuera al mismo
tiempo la capiral del Estado y sede de sus instituciones.

Las previsiones constitucionales han dado lugar a diecisiete comuni-
dades auténomas (agrupacién regional de provincias: Andalucfa, Aragén,
Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Catalufia, Comunidad Valenciana,
Extremadura, Galicia, Pais Vasco; insulares: Baleares, Canarias; unipro-
vinciales: Asturias, Cantabria, La Rioja, Madrid, Murcia y Navarra).

La norma fundacional de cada comunidad auténoma es el respectivo
estatuto de autonomia —que guarda gran parecido formal y de contenido
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coz Un texto constitcional— en el que se determina el alcance territorial, Ja
lengua, las competencias, los 6rganos de gobierno y administracién, el régi-
men econdmico y financiero y los eventuales procedimientos de reforma.

Las comunidades tienen un ejecutivo y un legislativo propios, es
decir, un Gobierno y un Parlamento que ejercen sus respectivas funcio-
nes dentro del marco de competencias de cada comunidad. Cudles sean
estas depende en gran medida de la voluntad politica de las respectivas
comunidades. La Constitucién no las limita, si bien reserva expresa-
mente al Estado la exclusividad sobre treinta y dos materias referidas,
entre otras, a la igualdad, la defensa, la administracién de justicia, la
legislacién mercantil, civil, penal, penitenciaria, procesal, laboral, segu-
ridad social, Administracién Priblica y funcionarios, procedimiento
administrativo, el sistema aduanero y otros servicios de interés general.

Aungque la organizacién territorial del Estado prevista en la Consti-
tucién pueda parecer una pesadilla administrativa —que origina ademds
una cierta multiplicacién de organismos redundantes y, consiguientemen-
te, de gasto piablico— es un hecho reconocido que ha resultado eficaz en
el desarrollo general del Estado democritico. Sin embargo, con el paso del
tiempo, los riesgos de debilitacién de ese mismo Estado empiezan a ser
notables, especialmente en aquellas materias en las que el interés particu-
tar estd demasiado préximo del poder de decisién, lo que resulta evidente
cn algunos dmbitos (como el urbanismo) que ya estdn totalmente fuera de
control, Por otro lado, [a fragmentacién politica de base territorial, unida
a una correlativa fragmentacién del control de los presupuestos ptiblicos,
ha reforzado una perversién escandalosa del debate politico que consiste
en sustituir la argumentacion y las preferencias imparciales, propias de
Ia democracia, por la negociacién y las preferencias autointeresadas, mis
propias del interés particular que del interés general. Tal perversion de lo
que deberfa ser una argumentacién imparcial esté en el origen de decisio-
nes absurdas, de un burdo consenso fuera de lugar, como, por ejemplo,
situar una estacién de tren de alta velocidad en medio de la nada v lejos
de todo lugar habitado simplemente para que la ubicacién sea equidistan-
te de las tres poblaciones que se disputaban su proximidad. Obviamente,
cuando el Estado pierde de vista el interés general, la democracia sufre
una regresion y el espacio que queda abandonado es inmediatamente
ocupade por algo muy parecido al caciquismo dlientelar, tradicional en la
politica espafiola desde la Restauracién.

Las leyes que elaboran los parlamentos autonémicos estin some-
tidas, como las de las Cortes Generales, al control del Tribunal Cons-
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titucional, la actividad administrativa y la normativa reglamentaria a
la jurisdiccién contencioso-administrativa y fa actividad econémica y
financiera al Tribunal de Cuentas.

3.2.7. El Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Constitucién, es
un érgano jurisdiccional independiente —aunque no forma parte pro-
piamente del poder judicial —y sélo estd sometido a la Constitucion y
a su propia Ley Orgdnica. Si bien todos los poderes wum&:noﬂ: ¥ por con-
siguiente todos los jueces y tribunales ordinarios, estdn &H.mn"mﬁms.nm
vinculados por la Constitucidn, el Tribunal Constitucional tiene juris-
diccién constitucional concentrada y especializada.

Es competente para decidir sobre los recursos de inconstitucionali-
dad contra leyes v disposiciones normativas con fuerza de ley, a las que
puede expulsar total o parcialmente del ordenamiento juridico si esti-
ma que son conttarias a la Constitucién. También es competente para
conocer los recursos de amparo de los ciudadanos que consideren viola-
dos sus derechos y libertades constitucionales. En otro orden de cues-
tiones, puede resolver los conflictos de competencias entre el Estado
v las comunidades auténomas o las de estas entre si. Sus sentencias y
resoluciones integran la jurisprudencia constitucional.

Se compone de doce miembros nombrados a propuesta del Con-
greso (cuatro), del Senado (cuatro), def Gobierno (dos) y del Consejo
General del Poder Judicial {dos), todos ellos juristas profesionales con
experiencia. Las mayorias cualificadas necesarias para ser propuestos
por las Cdmaras (tres quintas partes de sus miembros respectivos), pen-
sadas seguramente para evitar que un partido controle la composicién
del Tribunal, plantean en ocasiones dificultades y bloqueos.

El Tribunal, que goza de gran prestigio entre los juristas, ha tenido
un papel muy relevante en el saneamiento constitucional del conjunto
del ordenamiento juridico y también, inesperadamente, ha ejercido un
control indirecto de la actividad de los jueces ordinarios por la via de os
recursos de amparo constitucional. Bdsicamente, a través del control del
derecho ala presuncién de inocencia y de otras garantias procesales y de
tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional ha limitado enérgica-
mente el margen de discrecionalidad de un poder judicial cuyas caracte-
risticas y procedencia ya han sido examinadas. La primera sentencia del
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Tribunal Constitucional (dictada en un recurso de amparo) que anulé
una sentencia penal condenatoria de la jurisdiccién ordinaria por valne-
rar el derecho a la presuncién de inocencia, causé gran conmocién en el
aparato judicial, que vefa el que consideraba su territorio hasta entonces
intocable —la apreciacién de la suficiencia de la prueba— invadido y
fiscalizado. Pese al escindalo escenificado por un amplio sector de los
jueces, el Tribunal Constitucional continué anulando sentencias de la
jurisdiecién ordinaria que violaban alguno de los derechos consignados
en el articulo 24 de la Constitucién. Con el tiempo se puede decir que, en
general, el poder judicial ha acabado asumiendo la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional en materia de derechos y garantias, anngue toda-
via el Tribunal Supremo se resiste a recibir lecciones constitucionales, sin
advertir que le son muy dtiles y necesarias.

3.3, Constitucionalismo y derechos fundamentales
José Luss Péngz Trivio

3.3.1, Introduccién

Ha sido una tendencia histdrica muy marcada en el desarrollo de los
ordenamientos juridicos el proposito de limitar y controlar el poder poli-
tico por medio del Derecho. Desgraciadamente, han sido muchisimas las
ocasiones en las que los detentadores del poder se han aprovechado de
este para imponer arbitrariamente su voluntad y causar una gran cantidad
de dafio y sufrimiento a sus siibditos. De ahi la btisqueda de mecanismos
de control del poder politico. Entre estos han destacado los siguientes.

Elimperio de la ley: significa que la ley es expresién de la voluntad gene-
ral y que, por ello, presupone la participacién de la cindadania en su crea-
cién. Bn Ia actualidad y debido a la evolucién histérica que ha consolidado
la Constitucién como Ja principal norma de los ordenamientos juridicos, el
imperio de la ley significa el imperio de la Constitucién, a la cual se subot-
dinan las demds fuentes del Derecho. En este sentido, el imperio delaley (y
de Ia Constitucién) es una condicién necesaria e imprescindible para una
eficaz proteccién de las libertades y los derechos fundamentales.

La separacién de poderes: como se ha indicado anteriormente, pre-
supone la diferenciacién de las tres fanciones (legislativa, judicial y eje-
cutiva) y su distribucién entre distintos érganos que se limitan mutua-
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mente. No obstante, frente al histérico predominio del poder legislativo,
dada su naruraleza de cuerpo representativo legitimo de la ciudadania,
en la actualidad el poder ejecativo, con el Gobierno a su cabeza, destaca
no solo por su capacidad de gestién, sino incluso come motor legislati-
vo, al tener el poder de crear reglamentos, y de iniciativa legislativa.

La subordinacion vy fiscalizacion de la Administracién: la Administra-
cién debe llevar a cabo las funciones que tiene encomendadas en todos
los érdenes y planos segtin lo establecido en laley. Debido al aumento de
competencias de la Administracién y la extensién del Estado del bien-
estar, esta tiene un gran poder de injerencia en la vida social y particular
de los cindadanos. Por esta razdn, se hace necesario establecer mecanis-
mos de subordinacién y control de su actividad. Se trata de lograr que,
subordinindose al principio de legalidad, no haya arbitrariedad en la
actuacién de la Administracién. Y para este control se establecen érga-
nos competentes, ya sean jurisdiccionales o constitucionales.

Pero la que se ha revelado cormo una de las formas de limitar el poder
del Estado que histéricamente ha tenido mis relevancia ha sido el estableci-
miento y reconocimiento juridico vinculante de derechos fundamentales.

3.3.2, Los derechos fundamentales

3.3.2.1. Introduccién
En la actualidad, es impensable que una Constitucién no incluya una
amplia Hsta de derechos fundamentales a los que se preste una especial pro-
teccién. Estos derechos reconocen y protegen de manera vinculante una
serie de intereses basicos de los ciudadanos que no pueden ser conculcados
por el Estado o por otros ciudadanos, y cuya modificacién o eliminacién
queda fuera {o, al menos, es dificil que asi sea) del 4mbito de la voluntad
democritica, Valela pena sefialar que la entronizacién de los derechos fun-
damentales constituye un problema por lo que respecta a su compatibili-
dad con [a idea de democracia. En efecto, si un Estado es democrético spor
qué existe un Ambiro, el de tales derechos, que no puede ser modificado o
eliminado por los érganos representativos de la soberania popular? Como
inquirfa Thomas Jefferson acerca de la Constitucién americana y la difieul-
tad de su reforma, spor qué la voluntad de los muertos (los que votaron la
Constitucién) prevalece sobre la de los vivos (Ia generacién actual)?

Son varias las justificaciones que se han ofrecido de los derechos fun-
damentales, pero mds alld de estas disquisiciones filoséficas, una forma de




