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			PRESENTACIÓN DE LA QUINTA EDICIÓN

			El contenido de esta Teoría y práctica del Derecho Constitucional trata de ser un reflejo fiel de su título.

			La denominación Teoría y práctica ha entrado con fuerza en nuestras publicaciones de Derecho Constitucional desde la primera edición de esta obra, en mayo de 1996. Este título adquirió mayor significación desde que fui nombrado, en diciembre de 2002, Magistrado del Tribunal Constitucional con el consenso de todos los Grupos parlamentarios del Senado, para cubrir la plaza que dejaba, por enfermedad, don Fernando GARRIDO FALLA. Desde esa fecha —y hasta hoy— la expresión Teoría y práctica del Derecho Constitucional se ha convertido en página de autobiografía. Esa circunstancia —y la cortesía y ánimos de Editorial Tecnos— explican esta nueva quinta edición, que no se aparta, aunque renovada y actualizada con la jurisprudencia y las reformas introducidas en estos últimos años, de lo que sostuve en las anteriores.

			Como teoría del Derecho Constitucional desarrollo los conceptos esenciales de la Teoría del Estado, sistema de fuentes del Derecho, derechos fundamentales y libertades públicas y la regulación de las instituciones básicas de España. Trato de exponerla con la claridad de conceptos que tuve el privilegio de aprender de mi maestro Antonio LA PERGOLA, quien nos dejó el 19 de julio de 2007. Despedía a sus dos discípulos españoles, hacia 1970, con el consejo de SÉNECA: Homines, dum docent discunt. El profesor José Luis CASCAJO CASTRO lo practicó siempre en su cátedra de Salamanca y el autor de esta obra lo siguió más de veinticinco años.

			Como práctica del Derecho Constitucional ofrezco la realidad de instituciones en las que he trabajado, expuestas según la doctrina y la jurisprudencia, en especial del Tribunal Constitucional.

			Es preciso justificar la sistemática seguida en este libro, que se aparta de la usual en los tratados y manuales de Derecho Constitucional. Sostengo que la norma esencial de nuestro sistema de convivencia es el artículo 10.1 de la Constitución, en cuanto reconoce la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes. Las exposiciones de Derecho Constitucional deben tener como núcleo una teoría bien desarrollada de las libertades públicas y derechos fundamentales, que es objeto de una atención especial en la obra.

			Es obvio que los mecanismos de garantía —Poder Judicial y Tribunal Constitucional— deben acompañar, tamquam umbra, a las libertades públicas en un Estado democrático, anteponiéndose a las demás instituciones. Eso explica el puesto central y el desarrollo preferente que se otorga a los puntos que he indicado, con una referencia especial a sus garantías de independencia, que hoy suscitan inquietudes.

			La consecuencia inmediata es relegar a un segundo plano los problemas de mera organización de los poderes, que ocupan normalmente el puesto estelar en el Derecho Constitucional y en la atención de la doctrina. El Derecho Constitucional debe seguir siendo, sin embargo, Derecho Político —en el noble sentido de la tradición española—, por lo que no evito exponer corrientes y pensadores —fascismo, marxismo, socialismo, liberalismo, LOCKE o MONTESQUIEU— que son citados con profusión, pero que resultan desconocidos para alumnos nacidos después de que Europa se despertase en 1989 de la pesadilla en la que la sumieron dos guerras mundiales.

			La Constitución de 1978 cumple cuarenta y cinco años y, a semejanza de la de 1876, ha cambiado con la entrada del nuevo siglo. Desde el año 2000 se cuestiona la concordia constitucional que presidió la transición a la democracia de 1978. Tras las últimas reformas de los Estatutos de Autonomía, cuyas consecuencias analizo, se ha iniciado una época delicada para el Tribunal Constitucional y para el Poder Judicial, que deben garantizar en la práctica el sostenimiento del sistema sin abocarlo a una profunda reforma constitucional. La crisis en Cataluña, que se ha agudizado desde 2017, y el sistema inestable de partidos políticos confirman esta apreciación.

			Trato sobre una reforma constitucional que corrija los que, parafraseando a Niceto ALCALÁ-ZAMORA, son los defectos de la Constitución de 1978. Entre ellos sigue siendo inaplazable la reforma del Consejo General del Poder Judicial, a la que se añade ahora la del Tribunal Constitucional, instituciones que pueden dar al traste con nuestra democracia constitucional si mimetizan en la práctica, a través de personas interpuestas, las mayorías parlamentarias.

			Los constitucionalistas hemos introducido y aclimatado —en la España del siglo XXI— la técnica del Derecho Constitucional de otros países. La obra ya está hecha, con el apoyo del Tribunal Constitucional. El Derecho es una mera técnica; las insuficiencias son patentes en todos los terrenos y deben ser suplidas por personas leales al sistema constitucional y que actúen movidas por valores éticos. Un respeto adecuado a las libertades y derechos fundamentales genera una cultura democrática que ennoblece el Derecho Constitucional en la medida en que éste acaba por resultar una «técnica de la libertad». Fijar la atención en la tradición histórica española —interpretada de acuerdo con los tiempos actuales y en una interpretación conforme a la libertad religiosa que consagra la Constitución— enriquece nuestro Derecho Constitucional y lo dota de un contenido que resulta imprescindible. Las Partidas del rey ALFONSO X EL SABIO son, por ejemplo, un verdadero tratado de ética política, que es luminoso, aunque siga fuera de la atención de la doctrina.

			Se introducen en este libro todas estas perspectivas intentando ofrecer una visión de conjunto del Derecho Constitucional de España presidido por la Constitución de 1978, en la encrucijada de un siglo XXI en el que se enfrentan el europeísmo y los particularismos locales.

			Villaviciosa de Odón, mayo de 2023
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			1. EL DERECHO Y LA POLÍTICA

			SUMARIO: 1. LA DIFICULTAD DE DEFINIR CIENTÍFICAMENTE EL DERECHO.—2. LOS FENÓMENOS ASOCIATIVOS Y EL FENÓMENO JURÍDICO.—2.1. Ubi homo, ibi societas.—2.2. Ubi societas, ibi auctoritas.—2.3. Ubi auctoritas, ibi ius.—3. EL PROBLEMA DEL DERECHO: PRINCIPALES CONCEPCIONES DEL MISMO.—3.1. Iusnaturalismo.—3.2. Positivismo.—3.3. Valor de la distinción.—4. EL PODER POLÍTICO.—5. POLÍTICA Y SOCIEDAD.

			1. LA DIFICULTAD DE DEFINIR CIENTÍFICAMENTE EL DERECHO

			La definición de Derecho Constitucional o Derecho Político exige aproximarse a los dos conceptos que lo integran: el Derecho y la Política.

			No existe una definición científica del Derecho que sea válida universalmente. Es muy difícil aceptar semejante afirmación pero es inevitable aunque la Humanidad haya experimentado ya veintisiete siglos de experiencia jurídica.

			En efecto, cualquier definición científica u objetiva de lo que sea el Derecho resulta insuficiente, ya que en ella aparecerá siempre en forma necesaria la perspectiva subjetiva del autor que la intenta. Al ser subjetiva, toda definición de Derecho es también, por necesidad, ideológica.

			Ideología tiene un sentido habitual negativo, como actitud mental errónea o que se debe evitar y ha sido definida como engaño propio (autoengaño) o engaño al prójimo (heteroengaño). Pero el término no tiene que ser utilizado en un sentido peyorativo. También sirve para indicar en forma positiva una concepción de la vida orientada a la realización de ciertos intereses que se consideran fundamentales o esenciales para la situación social y ambiental a la que se refieren (Luigi BAGOLINI, 1967, 59 ss.).

			Lo que caracteriza al discurso ideológico es que no describe, sino que prescribe, y se convierte en un discurso persuasivo o directivo. Cualquier aproximación al Derecho es, en este sentido, ideológica.

			Se escoge en esta obra la definición de Derecho que parece menos prescriptiva y —en cambio— más descriptiva o, si se prefiere, más científica. Esta posición no implica el rechazo a la adscripción propia a una visión ideológica determinada. Una absoluta neutralidad científica es una ilusión o un heteroengaño de quien presume de ella y, para favorecer sus intereses prácticos, los enmascara bajo el velo de una falsa objetividad.

			Una aproximación al concepto de Derecho obliga a generalizar sobre él describiéndolo como fenómeno y a dar cuenta del componente subjetivo o ideológico que toda aproximación al Derecho comporta.

			2. LOS FENÓMENOS ASOCIATIVOS Y EL FENÓMENO JURÍDICO

			La expresión ubi societas, ibi ius ha sido atribuida erróneamente a CICERÓN. No figura en las fuentes romanas ni en las medievales pero, desde la Edad Media, ha sido repetida como enseñanza en todas las Universidades, llegando hasta hoy, al parecer, por tradición oral. El Derecho es un fenómeno consustancial a todo grupo social, como nos enseña el viejo aforismo.

			2.1. UBI HOMO, IBI SOCIETAS

			El hombre es un ser sociable (zoón politicón) por naturaleza, y necesita de los demás desde el seno de la madre hasta las honras fúnebres de después de la muerte, por lo que el aforismo que se acaba de recordar suele ser completado con el término ubi homo, ibi societas.

			El presupuesto o condición —necesaria y suficiente— para que aparezca el Derecho radica en la sociedad que, a su vez, sigue al ser humano como la sombra acompaña al cuerpo. Existe, así, un fenómeno asociativo que determina y caracteriza las relaciones humanas, como existe un fenómeno jurídico, dimanante del fenómeno social.

			El hombre, aunque combata con otros, esencialmente convive y coopera con ellos. A ello le obligan las necesidades humanas, que presuponen, determinan o implican una reciprocidad de relaciones con otros, en cuanto se basan en la necesidad de hacer posibles y ventajosas la convivencia, la cooperación o ambas a la vez.

			La convivencia se origina porque las acciones de un hombre son relevantes para los demás. Frente a medios escasos, que imposibilitan la satisfacción de todas las necesidades y posibilidades que un ser inteligente puede plantearse, se produce la convivencia para que la interferencia de los demás sea lo menos dañosa posible.

			La cooperación se origina en la necesidad de utilizar la actividad de los demás para que la interferencia sea lo más ventajosa posible.

			El fenómeno asociativo se verifica siempre que las necesidades relativas a la convivencia y la cooperación tengan una cierta probabilidad de ser satisfechas por existir medios aptos para hacerlas posibles y ventajosas. La sociedad es, así, el producto de un cierto modo de comportarse los individuos para convivir y cooperar conforme a ciertas reglas. Producto de un complejo de relaciones ordenadas (y no casuales) entre individuos y grupos de individuos. Un conjunto de individuos convivientes y cooperantes según normas determinadas sobre cuya base la convivencia y la cooperación parecen posibles: se justifica así la afirmación de que ubi homo, ibi societas.

			2.2. UBI SOCIETAS, IBI AUCTORITAS

			Toda sociedad, incluso la más primitiva, se caracteriza por la existencia de un poder superior a sus miembros considerados individualmente: el factor autoridad, entendido como la supremacía del cuerpo social sobre cada uno de sus miembros, es un fenómeno que resulta inmanente a toda sociedad. Debe afirmarse así que ubi societas, ibi auctoritas (Rolando QUADRI, 1945-1946, 12 ss.).

			Aunque la forma más evolucionada de autoridad es la que se manifiesta en la organización institucional del Estado, de la que se ocupa el Derecho Político o Constitucional, también en las sociedades primitivas existe el factor autoridad.

			Los elementos de una sociedad primitiva se presentan tanto uti singuli como uti universi; es decir, bien como individuos (uti singuli) pasivos y sometidos a la voluntad del cuerpo social, bien como elementos activos en la formación de esa voluntad superior, lo que hacen en forma colectiva (uti universi). El Derecho de las sociedades primitivas existe en cuanto función desarrollada en forma instintiva, espontánea y directa por el propio cuerpo social que de esta forma orgánica lo crea (uti universi).

			Es el propio cuerpo social el que crea normas y garantiza su ejecución (Rolando QUADRI, 1968, 27 ss.). La venganza colectiva que representa la vendetta siciliana, supervivencia de épocas remotas, muestra en nuestros días el valor esencial del momento colectivo del Derecho, frente al individualismo a que nos tiene acostumbrados la sociedad desarrollada.

			2.3. UBI AUCTORITAS, IBI IUS

			El Derecho aparece, tras lo que acabamos de describir, como una ordenación de la conducta humana creada por la propia comunidad. El cuerpo social es el que se dota a sí mismo de normas que condicionan el comportamiento de sus miembros y de las garantías que aseguran su cumplimiento.

			3. EL PROBLEMA DEL DERECHO: PRINCIPALES CONCEPCIONES DEL MISMO

			Afirmar la existencia real del Derecho en la sociedad no es lo mismo que definirlo.

			En esa tarea se han enfrentado, desde la antigua Grecia, dos concepciones ideológicas en las que se pueden subsumir todas las que han existido y que, desde los orígenes del pensamiento, son constantes en toda la Historia de la Humanidad: son el iusnaturalismo y el positivismo jurídico, «dos hermanos enemigos» en expresión de Norberto BOBBIO, o dos ejércitos en cuya filas se han alineado o alinean todos los juristas que han existido. El problema del fundamento último del Derecho es un problema no resuelto (BATTAGLIA); es imposible afirmar qué opción es la verdadera y auténtica: ser positivista o iusnaturalista sigue siendo, tras casi tres mil años de discusión, una opción personal y, por supuesto, ideológica.

			La contraposición entre el Derecho positivo o Derecho en cuanto mandado o establecido (Ius quia iussum) y el Derecho por naturaleza, o en cuanto justo (Ius quia iustum), surge en Grecia y, a través de CICERÓN, llega al cristianismo, que lo traslada hasta nuestros días (Felice BATTAGLIA, 1960, 399).

			La corriente iusnaturalista no considera suficiente la positividad del Derecho entendida como arbitrio o voluntad del legislador. Considera que el Derecho debe basarse, por encima de su positividad, en un valor superior consistente en un contenido transcendente y necesario de justicia que, al darle valor, lo legitima.

			Al igual que el personaje de MOLIÈRE de El burgués gentilhombre sólo podía hablar en prosa o en verso, toda definición del Derecho se sitúa consciente o inconscientemente en una de estas dos grandes corrientes del pensamiento.

			3.1. IUSNATURALISMO

			Iusnaturalista es toda postura que afirma que el Derecho está en función de la naturaleza humana. Toda concepción que permite fundar una serie de principios jurídicos absolutos, universalmente válidos e inmutables que el hombre debe reconocer y plasmar en el Derecho positivo. Las leyes positivas no pueden contradecir el Derecho natural.

			Sólo el Derecho natural es justo y verdadero, lo que no excluye la juridicidad del Derecho positivo, ya que el Derecho positivo cuando sea conforme al Derecho natural también será justo y verdadero.

			3.2. POSITIVISMO

			Los rasgos esenciales de una posición positivista son que toda decisión jurídica ha de estar basada en una norma preexistente, que esta norma debe ser impuesta por el Estado y que el conjunto de estas normas constituyen una unidad coherente.

			El positivismo puede, así, ser definido como doctrina que se dirige principalmente a afirmar al Estado como fuente exclusiva de normas jurídicas. Proclama la exclusividad del Derecho positivo y niega la juridicidad del Derecho natural, al considerar que el Derecho ha sido establecido por el hombre y para los hombres. El positivismo predica una teoría descriptiva de lo jurídico, en la que halla conveniente separar Derecho y moral; el juez debe fidelidad al Derecho positivo, sin deber recurrir a criterios metajurídicos; el legislador debe elegir desde el punto de vista de una ética relativista; esto es, no objetiva.

			3.3. VALOR DE LA DISTINCIÓN

			La superioridad moral de una doctrina que afirma criterios trascendentales de Justicia como parámetro de ordenación de la sociedad, frente a otra que considera Derecho cualquier producto arbitrario y artificial de la voluntad de un ser humano imperfecto puede parecer clara, pero la crítica del iusnaturalismo ha denunciado con agudeza los graves riesgos que, a su vez, puede ofrecer el iusnaturalismo como doctrina aparente y teóricamente impecable.

			Así, aunque el mismo Hans KELSEN se ve obligado a reconocer la repugnancia que produce a cualquier ser humano intentar separar el concepto de Derecho del concepto de Justicia, nos advierte que la tendencia iusnaturalista a identificar Derecho y Justicia trata de amparar, en definitiva, una tendencia a justificar un orden social determinado y a legitimarlo afirmando que, además de positivo, es ése el orden conforme al Derecho natural. El iusnaturalismo es por ello, en opinión de KELSEN, una tendencia política y no científica, lo que se confirma si se considera que ninguna teoría iusnaturalista ha sido capaz, dice KELSEN, de determinar exactamente cuál es el contenido real y exacto de las leyes de la naturaleza que deben componer el llamado Derecho natural; las normas que se nos presentan como Derecho natural son, la mayor parte de las veces, fórmulas vacías o principios que se pueden instrumentalizar políticamente en el sentido querido por el que se considera a sí mismo depositario de ese Derecho natural. Así, por ejemplo, la defensa de la propiedad privada como una institución de verdadero Derecho natural es algo muy querido a la experiencia de los angloamericanos, pero instrumentaliza el Derecho natural, a favor de una posición liberal; en forma parecida la antigua afirmación del socialismo marxista en los Estados de socialismo real consideraba la propiedad privada como una institución contraria a la naturaleza y de esta forma instrumentalizaba lo natural en sentido revolucionario. Concluye KELSEN que una concepción positivista (como su Teoría pura del Derecho) no se opone, en absoluto, a la exigencia de que el Derecho se acomode a cánones de justicia; lo que ocurre es que dicha conformidad se sitúa en un plano distinto y superior (moral o filosófico) al plano del Derecho. No puede responderse en forma científica a preguntas ajenas al Derecho: la ciencia jurídica carece de competencia para afirmar que un Derecho determinado es justo o en qué consista la Justicia (KELSEN, 1959, 5 ss.). Es más, el Derecho natural puro tiene necesariamente que transformarse en un sistema general y positivo de normas coactivas a los fines de su aplicación por hombres imperfectos, con lo cual el Derecho natural, para ser Derecho, dejaría de ser natural, deviniendo positivo (KELSEN, 1979, 48 ss.). Por eso Sergio COTTA (1987, 84 ss.) dice que Derecho natural es una expresión contradictoria y carente de sentido, como si hablásemos de «hierro leñoso», pues si lo que se designa es derecho (un deber ser) no es natural (un ser) y si es «natural» no es «derecho».

			España ha sido el bastión histórico tradicional del iusnaturalismo. En el período de la segunda posguerra mundial el positivismo imperante entonces en Europa, sobre todo en Alemania, entró en una grave crisis al ser acusado de haber hecho posible los crímenes del régimen nacionalsocialista alemán. Eso explica que en Alemania haya habido una reacción iusnaturalista desde 1945. Contrasta con un positivismo trasnochado y descarnado que sigue imperando hoy en los estudios universitarios españoles aunque sea copia de ideas extranjeras y se haya adoptado en forma tardía. Sin embargo, cuando nuestros positivistas traducen y copian textos alemanes recientes vuelven a importar, tal vez en forma inconsciente, neoiusnaturalismo.

			La acusación al positivismo se basa en que la degeneración del Derecho y de la justicia durante el régimen nazi se debió al poder absoluto de la Ley (Gesetz ist Gesetz) defendido por los positivistas, que debía prevalecer y ser aplicada por el juez sin controlar la justicia de su contenido; haciendo así posible la aplicación de las leyes racistas nazis (cfr., infra, Parte VII, 1, 3.1). Con la complicidad de los juristas, y sobre todo con el conformismo cobarde de los jueces, el Derecho meramente formal impuesto por un régimen despótico se impone sin límite. Muchos autores han argumentado (Guido FASSÒ, 1970, III, 383), sin embargo, que el positivismo es inocente de tal acusación. Se objeta a esa crítica del positivismo que un cierto mantenimiento del principio de legalidad positivista en la Italia de Mussolini o en la «legalidad socialista» de la URSS posterior a Stalin sirvieron de freno relativo a la dictadura. Aunque la inhumanidad nacionalsocialista fue revestida de la forma de ley y, de acuerdo con los principios del positivismo, deberían haber sido aplicadas, como reconoce el mismo FASSÒ, debe subrayarse que el régimen nazi barrió de la escena todo positivismo antes de establecer conceptos como el Füherprinzip, la protección de la raza, el sentimiento del pueblo, etc., que fueron los que posibilitaron su poder absoluto y la barbarie criminal que lo acompañó.

			Uno de los escasísimos supuestos que sólo pueden justificarse desde la perspectiva del reconocimiento de un orden supremo de Derecho natural es, precisamente, el castigo de los crímenes de guerra al final de la Segunda Guerra Mundial. En efecto, la doctrina de Derecho internacional público afirmaba que la posibilidad de castigar al enemigo por actos contra la Humanidad durante una guerra sólo podía producirse en el curso de las hostilidades, lo que se solía justificar por el principio de reciprocidad, dado que ambos beligerantes están en condiciones de ejercer un poder represivo similar.

			Durante más de doscientos años se entendió existente un principio de Derecho internacional que afirmaba que, terminada la guerra, quedaban automáticamente amnistiados todos los abusos cometidos por los contendientes. La cláusula de amnistía se afirmaba implícita en todos los tratados de paz que no la incorporaban. El castigo de los criminales de guerra alemanes y japoneses después de la Segunda Guerra Mundial contradijo dicho principio, además de otros no menos esenciales, como los de nulla poena sine lege, ya que la pena quedó a la libre discreción del Tribunal de Núremberg, o nullum crimen sine lege, ya que no existían normas preexistentes que incriminasen los hechos imputados a los reos. Desde una óptica positivista, semejante operación era, desde el punto de vista del Derecho internacional público vigente en 1945, inadmisible y —como afirma Rolando QUADRI (1968, 417 ss.)— sólo podía explicarse como actos ajenos al Derecho internacional e imputables sólo a los vencedores o al Derecho penal alemán y japonés en el que se movieron las fuerzas de ocupación. Sin embargo, la respuesta no es la misma desde una óptica iusnaturalista, si entendemos que los crímenes de guerra de la Segunda Guerra Mundial implicaron la positivación de un Derecho anteriormente no sentido.

			4. EL PODER POLÍTICO

			El segundo elemento esencial para aproximarnos al Derecho Político es el concepto de poder.

			El poder es el concepto fundamental para comprender la ciencia social, como el concepto de energía lo es para comprender la física. Como la energía, el poder tiene muchas formas: poder militar, poder económico, poder de propaganda o poder de influencia en la opinión. El poder, como la energía en física, pasa continuamente de una de sus formas a otra distinta y debe ser tarea de la ciencia social buscar las leyes de esa transformación (Bertrand RUSSELL, 2010, 12 ss.).

			El poder es una energía que se caracteriza por su efecto consistente en la capacidad de influir sobre los demás. Esta capacidad de influencia puede producirse por la amenaza de prisión, tortura o muerte: es decir, por la fuerza bruta (potestas), o bien por la capacidad de generar consenso y acatamiento espontáneo, en virtud de la autoridad del poderoso (auctoritas).

			Se afirma así que el poder, como el dios Jano romano, presenta dos caras: potestas y auctoritas, y es siempre mezcla de esos dos elementos. Todo poder es una mezcla de violencia y de creencia (Maurice DUVERGER).

			Puede ser estudiado desde su perspectiva de poder de dominación, y así lo han abordado HOBBES, SPINOZA, HEGEL o los totalitarios, y desde una perspectiva relacional, que es el enfoque preferido del liberalismo: desde John LOCKE en adelante.

			La experiencia autobiográfica de la Segunda Guerra Mundial ha inspirado al ruso Vasili GROSSMAN (1905-1964) la mejor descripción de la humillación humana que supone el poder total. Vida y destino, que se publicó en Suiza en 1980, es el ensayo político más profundo que se ha hecho de los totalitarismos del siglo XX. En la carta de la madre judía del protagonista, Víktor Pávlovich Shtrum, que llega a su hijo después de que ha sido asesinada por los nazis, muestra la sumisión humana al terror del poder total. La protagonista se percata de que es judía el mismo día en que los alemanes invaden Rusia y pasan en sus camiones gritando «Juden kaput!!» pero queda estupefacta cuando todos sus vecinos —no sólo personas ignorantes, amargadas y analfabetas, sino incluso gentes cultas— alardean de compartir el odio del invasor al judío por terror a sufrir la misma opresión:

			He constatado que los hombres que claman por liberar a Rusia de los judíos son los mismos que se humillan ante los alemanes y se comportan como deplorables lacayos, estos hombres están dispuestos a vender Rusia por treinta monedas de plata alemana [...]. Y hay también otros seres cuya moral se ha atrofiado, seres dispuestos a consentir cualquier crimen con tal que no se sospeche que están en desacuerdo con las autoridades (GROSSMAN, 2007, 96).

			El Derecho Político o Derecho Constitucional parte del postulado —afirmado ya en el siglo VI a.C. por ARISTÓTELES— de que es posible la sumisión del poder al Derecho y, desde ese punto de partida, trata de una de las manifestaciones históricas del poder: el poder del Estado desde una vertiente estrictamente jurídica.

			5. POLÍTICA Y SOCIEDAD

			Es evidente que el poder del Estado es sólo una de las formas posibles del poder y que toda estructura social comporta la existencia de múltiples poderes o centros de poder, que merecen la máxima atención para un elevadísimo número de estudiosos. No para los constitucionalistas. El poder es relevante para el Derecho Constitucional en la medida en que se ejerce por la forma histórica de sociedad que se conoce como Estado. En sus restantes manifestaciones el fenómeno del poder es objeto de estudio para otras ciencias o disciplinas. De ello se ocupa el capítulo siguiente.
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			1. ¿DERECHO CONSTITUCIONAL O DERECHO POLÍTICO?

			1.1. LA DENOMINACIÓN DE LA DISCIPLINA

			El primer problema que plantea el Derecho Constitucional es su nombre. La denominación clásica «Derecho Político» se consagró a lo largo del siglo XIX en la cátedra del Ateneo de Madrid con Antonio ALCALÁ GALIANO, Joaquín Francisco PACHECO y Donoso CORTÉS, así como en las obras de M. COLMEIRO, F. MELLADO Y ELORRIETA (PÉREZ SERRANO, 1984, I, 16 ss.). Durante el siglo XX este nomen siguió albergando el esfuerzo de insignes especialistas como GIL-ROBLES, Vicente SANTAMARÍA DE PAREDES, el Padre Luis de IZAGA, Adolfo POSADA, Luis del VALLE, Nicolás PÉREZ SERRANO o Carlos RUIZ DEL CASTILLO, entrando en crisis con la Constitución de 1978.

			Manuel GARCÍA PELAYO concluía un conocido ensayo sobre el Derecho Constitucional (1948, 121 ss.) afirmando que lo primero que necesita un jurista para tener concepciones firmes es tener ante sí un objeto firme. La carencia de ese objeto durante el régimen del general Franco marcó la crisis del «Derecho Político», sucedido hoy en los Planes de estudio y en las preferencias de la doctrina por la denominación «Derecho Constitucional».

			1.2. EL PROBLEMA DEL MÉTODO

			Las causas del declive deben buscarse en el desinterés de la mayor parte de los tratadistas hacia las Leyes Fundamentales del régimen autoritario del general Franco, unida a la indudable crisis del Derecho que siguió en todo el mundo a la Segunda Guerra Mundial.

			Estos factores motivaron que un sector de la doctrina española viera en la denominación tradicional «Derecho Político», además de una sonora peculiaridad de nombre frente a Derecho Constitucional o Derecho Público General (más acorde con otras definiciones extranjeras), una peculiaridad de objeto, contenido y método que vendría a justificar el sociologismo, politicismo y enciclopedismo, con abandono del método jurídico tradicional de la disciplina.

			Se defendió, así, el llamado sincretismo metódico, ignorando el método tradicional de los juristas. Algunos llegaron a abandonar, pura y simplemente, la palabra «Derecho», sustituyéndola por las de «Ciencia Política», «Teoría Política» o «Teoría del Estado», avanzando en forma decidida por la senda de la politología en las explicaciones que impartían en las Facultades de Derecho sobre lo que según los programas debía ser la estructura institucional del Estado español.

			Esta obra parte de una opción básica que, afortunadamente, es común ya a la nueva generación de tratadistas de Derecho Constitucional: la opción por la Ciencia del Derecho, con abandono de otras Ciencias tan respetables como la jurídica, pero distintas de ella. Se trata de evitar en lo posible el puzle metodológico, que ha caracterizado al Derecho Político español inmediatamente anterior a la Constitución, y que ha sido responsable de un patente retraso en esta disciplina y de la necesidad de que la nueva Constitución democrática se forjara con la ayuda de eminentes especialistas de Derecho administrativo.

			Es claro que cualquier norma de la Constitución española tiene una dimensión política que impide que pueda ser leída, interpretada o aplicada como un artículo del Reglamento de Montes, por poner un ejemplo. Pero las singularidades indudables del Derecho Constitucional, que se destacan en la polémica mantenida al respecto entre los profesores GARCÍA DE ENTERRÍA (1981, 19 ss.; 1982, 7 ss.) y LUCAS VERDÚ (1982, 7 ss.), imprescindible para percatarse del estado de la Ciencia del Derecho Político en España en el momento de la transición democrática, no autorizan a abandonar una Ciencia cuyo concepto, naturaleza y método como Derecho se va a abordar de inmediato.

			Afirmaba HUSSERL, citado por José Luis VILLAR PALASÍ, que no hay una ciencia de los leones, ni de los números primos, ni de los trapecios, ni, mucho menos, de todas esas cosas juntas.

			Queda por ello advertido que se adopta aquí la denominación «Derecho Constitucional» como rúbrica de una especialidad genuinamente jurídica, aunque en su estudio sea menester —sin duda— hacer uso de toda la finura y sensibilidad político-filosófica que las luces de cada especialista permitan emplear.

			2. PERSPECTIVAS DE APROXIMACIÓN AL DERECHO CONSTITUCIONAL

			El Derecho Constitucional puede afrontarse desde una doble perspectiva, porque doble es el enfoque o ángulo de penetración de cualquier estudio sobre él. Puede contemplarse como realidad o categoría histórica y como sistema.

			Se puede analizar atendiendo a cómo ha nacido, evolucionado y madurado en el tiempo. Pero también como categoría teórica y doctrinal, comprobando, en busca de un concepto dogmático, su estructura y contenido en un país y momento determinados, con abstracción de cuál haya sido su línea de evolución histórica. Ambas actitudes o tipos de investigación se complementan. La realidad constitucional no es sólo el presente concreto y fugaz de lo legislado; es también el pretérito que hoy pervive y el futuro ya iniciado. Toda construcción dogmática deviene inexorablemente histórica, en la corriente de la dinámica político-social. Pero hay un momento en que es necesario hacer un alto en el camino; dar un corte transversal e identificar un sistema constitucional tal y como aparece en ese instante. Esa perspectiva sistemático-dogmática no debe, sin embargo, olvidar la realidad sociopolítica en constante devenir histórico.

			2.1. PERSPECTIVA HISTÓRICA

			Es útil exponer la evolución metodológica del Derecho Constitucional, ya que se subrayan esquemáticamente las líneas de una evolución que no es caprichosa.

			2.1.1. Nacimiento del Derecho Constitucional

			En la etapa de nacimiento, que va de 1789 a 1848, el Derecho Constitucional responde a lo que BUNGE, en su obra La investigación científica, denomina «protociencia», o ciencia en estado embrionario, y «pseudociencia», o conjunto de creencias que en forma ingenua o maliciosa se pretenden hacer pasar como ciencia.

			El advenimiento del constitucionalismo provoca la exigencia de estudiar los nuevos documentos y enseñarlos como asignatura independiente en la Universidad.

			El Derecho Constitucional de esta época se caracteriza por ser exposición exegética y apología apasionada de los textos políticos y de las ideas de la Revolución francesa en tensión dialéctica y revolucionaria con el Antiguo Régimen.

			Protociencia es la que desarrollan los primeros catedráticos de Derecho Político en Salzburgo, Ferrara, Pavía, Bolonia, Génova y París, bajo la amenaza de la Reacción e incluso del patíbulo. Pseudociencia es la que efectuaba la primitiva doctrina constitucional cuando la disciplina era, como afirma GARCÍA PELAYO (1948, 86), «un medio de conocimiento al servicio de una transformación».

			Giancarlo ROLLA (1994, 8) relata las vicisitudes de la enseñanza del «Derecho Constitucional Cispadano y Iuspúblico Universal» en Ferrara. Establecida la cátedra en 1797, pudieron impartirse las clases hasta 1799 por intervención del Directorio Ejecutivo de la República, que tuvo que vencer graves resistencias académicas. Cuando los austríacos entraron en Ferrara en 1799 la enseñanza se abolió y el manual del profesor COMPAGNONI Elementi di Diritto Costituzionale fue quemado en la plaza pública, en presencia de todo el claustro universitario.

			En España se crea una cátedra de Derecho Constitucional a raíz de la Constitución de 1812, siendo impartida la primera lección en verso por SÁNCHEZ BARBERO, desapareciendo con el retorno de Fernando VII (Antonio CARRO, 1965, 31).

			Los primeros constitucionalistas tratan de justificar «los inmortales principios», en expresión de la época, con un abierto sentido polémico frente al absolutismo. La novedad del estudio, la falta de técnica jurídica y la falta de consolidación de las instituciones liberales son los rasgos de este momento.

			Los grandes focos revolucionarios irradian, a través de Francia y, en menor medida, de España, las instituciones y doctrinas que tomarán luego forma en Alemania. Sirva de ejemplo el opúsculo Reglas que la Cámara de los Comunes del Parlamento británico observa en los debates, encargado por el revolucionario francés MIRABEAU a Jeremías BENTHAM, jurista de moda en la Inglaterra de la época. Será el modelo que inspira el primer Reglamento parlamentario francés, de 27 de julio de 1789, que se transcribirá luego casi literalmente en Bélgica, España, Alemania y, por obra de JEFFERSON, influirá también decisivamente en Estados Unidos (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1987, 16 ss.). El Derecho parlamentario británico se ha extendido así por todo el mundo gracias a una obra de circunstancias y de mínima extensión (cfr., infra, Parte VII, 5, 2.3). No menor importancia tienen el liberalismo de las Actas de las Cortes de Cádiz o la Constitución Española de 19 de marzo de 1812, que veremos citados con ardor y admiración en los mejores pensadores extranjeros de ambos lados del Atlántico.

			2.1.2. Maduración del método dogmático

			La segunda fase se puede denominar dogmática y cubre la segunda mitad del siglo XIX, prolongándose hasta la primera posguerra mundial.

			El método del Derecho Constitucional sigue ahora, con diferencias de matiz, el que rige las restantes ramas del Derecho. La denominada «Batalla por el método» (Methodenstreit), que va a ser decisiva en el Derecho contemporáneo, lo es en el Derecho Constitucional.

			2.1.2.1. Escuela de la exégesis

			Enrique GÓMEZ ARBOLEYA (1962, 452) ha demostrado en forma magistral la conexión íntima que existe entre constitucionalismo y codificación. Los primeros constitucionalistas hicieron, en efecto, uso del método exegético en sus explicaciones.

			La Escuela de la Exégesis (École de l’exégèse), que domina en Francia de 1830 a 1880, propugnaba una interpretación literal, artículo por artículo, del Código Napoleón, siguiendo estrictamente su sistemática, suponiendo que el Código daba respuesta a todas las cuestiones. Es célebre y significativa la frase de Juan José BUGNET (1794-1866): «Yo no conozco el Derecho civil; enseño el Código Napoleón.» La Codificación es el puente que une iusnaturalismo y positivismo jurídico. No es extraño por ello que el Código deba ser un modelo racionalmente perfecto. La idea de que el Código debía regular todos los extremos no era, así, descabellada. El Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten de 1794 imponía a las madres sanas la obligación de amamantar a sus hijos, fijaba la duración de la lactancia (haciéndola depender, desde luego, de la voluntad del padre o de un dictamen pericial, en caso de peligro para la vida de la madre) y señalaba los límites del débito conyugal.

			Algunos de los principios de la Escuela de la Exégesis han pasado en esta época al Derecho Constitucional: el respeto al texto normativo; el dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico; el del imperio de la ley o la primacía de la voluntad del legislador sobre cualquier otro elemento de interpretación o incluso en la consideración del juez como siervo de la ley.

			2.1.2.2. El historicismo

			La búsqueda romántica del pasado como explicación del presente y anticipación del futuro, que tiene su máximo exponente en SAVIGNY, da lugar a la Escuela Histórica del Derecho, que también influye en el Derecho Constitucional.

			«El Mundo no es Sistema, sino Historia» (Die Welt ist kein System, sondern eine Geschichte); esta frase de SCHLEGEL, recordada por GARCÍA PELAYO (1948, 66 ss.; 1953, 387 ss.), sintetiza el historicismo en forma perfecta.

			El historicismo surge en nuestra ciencia como arma frente a la Revolución. La obra del precursor Edmund BURKE (1729-1797) Reflections on the Revolution in France sirve de bandera polémica frente al nuevo régimen liberal, sentando al mismo tiempo los fundamentos esenciales del conservadurismo británico.

			Es erróneo afirmar que el historicismo representa necesariamente una postura conservadora. Basta recordar la significación histórica del common law, del constitucionalismo británico (desde BRACTON) o el liberalismo doctrinario para frenar cualquier apreciación superficial en ese sentido.

			El legado del historicismo se manifiesta en Derecho Constitucional en la vinculación del Derecho a la Historia, el perfeccionamiento de los instrumentos de trabajo científico y la idea de institución.

			2.1.2.3. El Pandectismo

			La Escuela Histórica se trocará pronto en Ciencia pandectística. El estudio riguroso del Derecho Romano con un depurado criterio científico hizo nacer un nuevo racionalismo que niega en forma rotunda lo que era consustancial al historicismo y elabora una construcción de conceptos abstractos en la denominada irónicamente «dogmática jurídica» o «jurisprudencia de conceptos».

			La dogmática consiste en la elaboración de conceptos jurídicos generales que se obtienen por un procedimiento sucesivo de análisis y de síntesis, similar a la química. Se opera partiendo de la base de la materia prima, que son las normas existentes, haciéndolas evaporar hasta que se depuran y devienen conceptos, para luego trabajar con éstos hasta darles forma de construcción jurídica. A semejanza de la teología dogmática se opera con los conceptos como si de dogmas se tratase, de donde viene el nombre de «dogmática». El nombre irónico de «jurisprudencia de conceptos» (Begriffsjurisprudenz) se debe a HECK, defensor de la opuesta jurisprudencia de intereses (Interessenjurisprudenz).

			2.1.2.4. La dogmática constitucional

			La conexión del nuevo Derecho público con el Derecho privado se debe a Carlos Federico VON GERBER (1823-1891), que en sus Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts (1865) extiende al Derecho público el método dogmático que, en Derecho privado, ya había usado en su obra de 1848 (System des deutschen Privatrechts).

			A este iniciador de la dogmática constitucional sigue Paul LABAND (1838-1918), a quien se ha llamado (LANDSBERG) «albacea de Von Gerber». LABAND desarrolla la dogmática constitucional en su obra Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, cuya primera edición es de 1883.

			Jorge JELLINEK (1815-1911), padre de Walter JELLINEK, prosigue la labor en su obra fundamental sobre los derechos públicos subjetivos, System der subjektiven öffentlichen Rechte (1892), que es una aportación capital a la construcción del Estado de Derecho.

			Con estos autores se desarrolla la «dogmática constitucional» que alcanza una cota científica elevada. Se somete la doctrina constitucional a revisión crítica con el fin de afirmar su genuina naturaleza jurídica. En virtud del principio de división del trabajo científico se rechaza toda contaminación histórica, política o filosófica. Con la Lógica como única herramienta, se trata de extraer de las normas los principios que encierran y coordinarlos en un sistema unitario.

			La Ciencia constitucional se encamina, sin embargo, hacia una abstracción desmesurada, que ha sido criticada con severidad.

			La propia doctrina alemana tomó en su momento conciencia de la abstracción y trató de ampliar el ángulo de perspectiva.

			La primera reacción antiformalista se debe a IHERING (al segundo IHERING), que con su obra Der Zweck im Recht (1877-1883) abre el camino de la denominada «jurisprudencia de intereses», que tiene como jefe indiscutible a HECK, creador de la llamada Escuela de Tubinga. La jurisprudencia de intereses busca la realidad viva del Derecho en relación con los acontecimientos de la vida social. Para la jurisprudencia de intereses, el intérprete no debe tratar de establecer deducciones lógicas partiendo de unos dogmas jurídicos abstractos, sino deducir el conflicto de acuerdo con aquellos intereses que han sido contemplados y tenidos en cuenta por el legislador. Se tratará entonces de investigar cuáles son los intereses contemplados por la norma jurídica y de qué manera la norma ha resuelto el conflicto hipotético planteado entre tales intereses, es decir, qué interés ha sido preferido y cuál, en cambio, ha sido sacrificado (L. DÍEZ-PICAZO, 1973, 287 ss.).

			Más recientemente se ha dicho que cuando se habla de intereses se hace mención no tanto a los intereses considerados en sí mismos, cuanto a los juicios de valor que los intereses representan.

			Planteada así la cuestión, no puede extrañar que la jurisprudencia de intereses haya desembocado, ya en época contemporánea, en la jurisprudencia de valoraciones (Wertungsjurisprudenz), en un giro que inicia ESSER en 1940. La vocación valorativa de la jurisprudencia de intereses estaba implícita, desde un principio, en la concepción de los mismos fundadores, cuando afirmaban la necesidad de comprender, entre los intereses, no sólo los de índole estrictamente material, sino también los éticos, religiosos, morales o nacionales, insistiendo, de otra parte, en la conveniencia de no considerar las normas como el simple resultado de un conflicto de intereses, sino como un juicio de valor que atribuya a cada interés el rango que le corresponda. Dentro de esta corriente podemos considerar el Verfassung und Verfassungsrecht de Rudolf SMEND (1928). Y, en forma más reciente, la obra de constitucionalistas insignes como Costantino MORTATI y el propio LEIBHOLZ. El legado que esta corriente recibe de la dogmática anterior es evidente.

			Con anterioridad, Jorge JELLINEK también había percibido el exceso de abstracción del dogmatismo y propuso superarlo ampliando el ángulo de atención para poder conseguir un conocimiento pleno del fenómeno estatal. La consideración dual del fenómeno estatal (Zweitentheorie) consiste en confiar a una rama autónoma de la Ciencia la misión de poner de relieve la naturaleza real del Estado, individualizando todos los factores que contribuyen a su formación y funcionalidad. La visión jurídica (deber ser) y la visión social (ser) permanecerán separadas para evitar los errores del sincretismo metodológico y la contaminación del mundo de los hechos. Como señala MORTATI, los dos sectores del fenómeno estatal que JELLINEK propuso como objeto de investigación permanecen no sólo yuxtapuestos, sino incomunicables, por lo que no se alcanza a comprender la función práctica que atribuye a su investigación teorética, no susceptible de servir de auxilio a la interpretación del Derecho positivo (MORTATI, 1970, 950 ss.). Jorge JELLINEK murió antes de completar su Teoría.

			Procuremos extraer algunos datos positivos del legado de la orientación dogmática. La obra de los autores que se acaban de recordar produjo un gran refinamiento de los instrumentos de la Ciencia jurídica, que son hoy imprescindibles para cualquier análisis serio del Derecho. A ella se debe la construcción grandiosa de las situaciones jurídicas subjetivas frente al Poder o el concepto mismo de Estado de Derecho no entendido ya, al modo de KANT o HUMBOLDT, como Estado limitado por la Razón, sino como Estado limitado por el Derecho positivo, es decir, Estado que se autolimita.

			2.1.2.5. La Escuela de Viena

			Gerhard LEIBHOLZ considera que la Escuela de Viena viene a representar la continuación lógica de la Begriffsjurisprudenz. LEIBHOLZ define a Hans KELSEN (1881-1973) como albacea (Testamentvollstrecker) de LABAND, con lo que la secuencia de construcción de la Ciencia del Derecho Constitucional sería VON GERBER-LABAND-KELSEN.

			Hans KELSEN es el jurista más importante del siglo XX. Vivió en Viena hasta 1930, de donde pasó a Suiza y en 1941 emigró a Estados Unidos, donde enseñó hasta su muerte. Se habla, en torno a su figura, de la Escuela de Viena. Construye una reine Rechtslehre, Teoría pura del Derecho, a la altura de una ciencia auténtica: de una ciencia del Espíritu. Esta Teoría será pura en cuanto elimina toda contaminación de ideologías políticas, sociológicas, etc., extrañas a él. En esta obra se vuelve en forma repetida sobre sus tesis.

			No sería justo limitarse a esta secuencia sin citar los nombres preclaros de Roberto VON MOHL, catedrático de Tubinga, que es quien primero usa la expresión «Estado de Derecho»; Otto MAYER, uno de sus mejores teóricos; Otto VON GIERKE o Heinrich TRIEPEL.

			2.1.2.6. La dogmática en el resto de Europa

			La dogmática alemana fue seguida en el resto de Europa, como lo muestran los nombres de Vittorio Emmanuele ORLANDO, Donato DONATI, RACIOPPI, BRUNELLI, RANELLETTI en Italia; BERTHÉLEMY, CHAILLEY, MICHOUD, CARRÉ DE MALBERG en Francia; Adolfo POSADA en España o A. V. DICEY en Gran Bretaña.

			2.1.3. La crisis de la dogmática del Derecho Constitucional: desviaciones metodológicas

			La matematización de conceptos jurídicos y el intento de convertir la Ciencia del Derecho en una matemática de las Ciencias del Espíritu han llevado a un empobrecimiento del Derecho público; a un formalismo abstracto; a una cáscara vacía de contenido. Ello explica la crisis que se abre, en la segunda posguerra mundial, favorecida además por la dramática emigración a América de las mejores cabezas europeas (KELSEN, LOEWENSTEIN, FRIEDRICH, FINER, etc.). El método se desvía así en tres direcciones principales: sociologismo, politología y economía.

			2.1.3.1. El sociologismo

			La primera desviación del método jurídico apunta hacia la Sociología. La teoría sociológica del Derecho ha alcanzado gran importancia; es imposible negar el progreso que implica la insistencia de la misma en una apertura a la realidad social y su preocupación por una justicia material y real. Ahora bien, de aquí a aceptar los postulados metodológicos del sociologismo hay una gran diferencia. Norberto BOBBIO (1950, 190) señala que la actividad del jurista, según el modelo de la teoría sociológica, es actividad científica mientras se limite a observar los hechos sociales y a construir conceptos válidos con fines de reglamentación. Pero una actividad de este tipo no es jurisprudencia, es sociología.

			2.1.3.1.1. El sociologismo germánico

			El sociologismo germánico, iniciado por el austríaco EHRLICH, presenta como figura señera a Otto VON GIERKE (1841-1921), elaborador de la doctrina de un Derecho social y organicista, de quien debe destacarse, como germanista, el estudio de ALTUSIO, precursor —en el siglo XVI— de la Teoría del Estado federal y su concepción del Derecho social o mixto, como tertium genus entre el Derecho público y el privado. No puede olvidarse, tampoco, a Hermann HELLER, cuya obra ha tenido influencia en España.

			2.1.3.1.2. El sociologismo francés

			Iniciado por GENY en 1899, encuentra figuras de la talla de Léon DUGUIT (1856-1928) y Maurice HAURIOU (1856-1928), cuya influencia ha sido enorme en España. Horror a la metafísica y culto a los hechos: he aquí la gran negación y la gran afirmación que caracterizan la obra de DUGUIT. Rechaza todos los conceptos de la ciencia jurídica que no se correspondan con hechos reales y concretos (conceptos que él considera metafísicos, por lo que la ciencia jurídica formalista es metafísica). Maurice HAURIOU tiene importancia por el concepto de institución (cuya paternidad reivindican, no obstante —frente a él—, los italianos Alessandro LEVI y Santi ROMANO) y por la traducción que de sus Principios de Derecho Público Constitucional hizo el profesor Carlos RUIZ DEL CASTILLO (hacia 1927) convirtiéndolo en libro de texto en España. RUIZ DEL CASTILLO (1927, XXIX) subrayaba, en el pensamiento de este autor, la insuficiencia del formalismo como método único en la doctrina del Estado, pero, no obstante, la utilidad del mismo como método para indagar una de las fases de tal doctrina. Es una síntesis magnífica de su pensamiento. Maurice HAURIU es un jurista innovador, pero asentado en el terreno de la ciencia jurídica.

			2.1.3.1.3. El sociologismo americano

			No puede dejar de subrayarse que el sociologismo ha encontrado un terreno fértil en el empirismo y realismo del mundo anglosajón, que —en conocida expresión de Roscoe POUND— afirma que el objeto del conocimiento jurídico no es el Derecho que está en los libros (law in the books), sino el Derecho que opera en la práctica (law in action). La penetrante influencia de la cultura norteamericana en la Europa contemporánea explica el éxito actual de estas tesis. Elías DÍAZ (1974, 124 ss.) cita como representantes del sociologismo estadounidense a HOLMES, POUND, LLEVELYN, FRANCK y ARNOLD.

			2.1.3.2. La politología

			La desviación del método hacia lo político se produce con Carl SCHMITT, que, pese a ser el teórico del nacionalsocialismo alemán, es respetado como uno de los grandes pensadores del siglo XX, con amplísima influencia en España, donde sus obras, comenzando por la celebérima Teoría de la Constitución (Verfassungslehre, 1928), han sido traducidas y difundidas.

			2.1.3.3. El marxismo

			La crítica más profunda lanzada contra el formalismo del constitucionalismo liberal-burgués ha sido la efectuada por Ferdinand LASALLE (1825-1864) el 16 de abril de 1862 en su pregunta: ¿qué es una Constitución? La Constitución —responde— es una mera hoja de papel nur ein Stück Papier. El curso de la Historia del Derecho es el curso de la limitación de la propiedad privada; las cuestiones constitucionales no son cuestiones jurídicas, sino cuestiones de poder. Como subraya Konrad HESSE (1978, 77 ss.), la posición de LASALLE obliga a replantearse el valor del Derecho Constitucional como Ciencia jurídica al contraponer —desde una perspectiva política— el hecho frente al Derecho: facticidad y normatividad. En la medida en que la dogmática constitucional esté atenta a la eficacia de las normas constitucionales la postura de LASALLE puede ser superada sin dificultad. Sus planteamientos —como los de Carlos RENNER (que calificaba como «Dekretinismus» la fe ciega en las leyes) o el de Antonio MENGER (para quien las leyes son las palas de que se sirven las fuerzas sociales poderosas)— han perdido veracidad científica. En primer lugar, el hundimiento de los Estados de democracia socialista real ha hecho desaparecer ya el ambiente cultural policíaco que caracterizó la vida científica mundial en la primera y segunda posguerras mundiales hasta la década de los ochenta. Pero, en segundo lugar, cualquier descalificación global de una corriente científica —como la que el marxismo hizo del constitucionalismo o la que pudieran hacer otras ideologías ulteriores— carece de valor científico. Luigi BAGOLINI (1967, 59 ss.) ha demostrado que el campo ideológico no es necesariamente el campo de las ideologías entendidas como mentiras o engaños. La ciencia constitucional no tiene que ser —y tal vez, salvo hipocresías, no pueda ser— neutra ideológicamente. En la medida en que la ideología propia no se convierta en un valor absoluto en forma sectaria (en la medida, por tanto, en que se admita persuadir o ser persuadido por el otro) y siempre que se acepte una posibilidad de comunicación (en una situación de igualdad), el valor ideológico de una construcción es susceptible de verificación y refutación científica. Con lo que se llega a la conclusión de que el discurso ideológico no puede ser descalificado —científicamente— como acientífico. Así, ni el constitucionalismo capitalista podía descalificar el constitucionalismo marxista ni éste podía negar globalmente aquél, en la medida, siempre, en que ambos pretendieran moverse en un terreno científico en sentido estricto.

			2.2. PERSPECTIVA DOGMÁTICA

			2.2.1. Definición del Derecho Constitucional

			El Derecho Constitucional se define de manera formal. Es aquella rama del Derecho que estudia las normas constitucionales —en nuestro caso, las de la Constitución española de 1978— con método técnico-jurídico. Es ciencia jurídica y dogmática, que debe evitar la abstracción sirviéndose de los métodos utilizados y admisibles en un estudio realista del Derecho.

			Es de compartir el enfoque de François LUCHAIRE (1981, 278 ss.), para quien se pueden intentar tres definiciones de Derecho Constitucional: la imposible definición material, la inútil definición pedagógica y la definición formal. No es satisfactoria hoy una definición del Derecho Constitucional por su objeto. La sustancia (objeto) no es nunca lo distintivo en una Ciencia (BUNGE). El enfoque material u objetivo lleva a la yuxtaposición o superposición de materias que no son susceptibles de ser tratadas con un método científico único y conduce a un enciclopedismo estéril, sumergiendo el Derecho Constitucional en el universo de las Ciencias Políticas. También parece improcedente seguir, en la configuración del Derecho Constitucional, los reglamentos administrativos que regulan su enseñanza ya que no es lógico subordinar la Ciencia a la pedagogía. Debe reconocerse, no obstante, que el desarrollo en España de estudios de Derecho Constitucional comparado, Historia del Constitucionalismo del siglo XIX, Ciencia Política y Teoría del Estado, se debe a la influencia de los planes académicos de estudio. Con todo, la única definición firme es la que, con el enfoque de los juristas, vincula Derecho Constitucional y Constitución. La Constitución española de 1978 culmina la evolución histórico-política de España con la instauración de un Estado social y democrático de Derecho en maduración irreversible, aunque problemática. La rigidez de la Carta Fundamental resulta asegurada por un Tribunal Constitucional dotado de amplísimos poderes, que está llamado a asegurar la superioridad formal y material de la Constitución sobre el resto del ordenamiento jurídico, mediante decisiones concretas que integran el Derecho Constitucional. Éste es aquí y ahora el dato fundamental para definir y construir el Derecho Constitucional.

			2.2.2. Ramas del Derecho Constitucional: Derecho Constitucional general, Derecho Constitucional particular y Derecho Constitucional comparado. Teoría General del Estado y Doctrina General del Estado

			Resulta necesario aclarar a qué responden las expresiones «Derecho Constitucional general» y «Derecho Constitucional particular» y en qué se diferencian de la disciplina Derecho Constitucional comparado cultivada por los profesores GARCÍA PELAYO y SÁNCHEZ AGESTA y, aún, distinguir estas disciplinas de la Teoría General del Estado o la Doctrina General del Estado, que también han sido cultivadas en España.

			Como afirma Costantino MORTATI (1970, 942 ss.), al que se sigue en esta exposición, el Derecho Constitucional puede referirse:

			a) Al Derecho que rige las estructuras fundamentales de un ordenamiento estatal concreto y regula las situaciones subjetivas correspondientes.

			b) Al sector de la Ciencia Jurídica que indaga los caracteres específicos de esa parte del ordenamiento para coordinar y abstraer de ella, en unidad sistemática, los principios básicos o esenciales que lo informan.

			Esta diferenciación proviene de la Ciencia alemana del Derecho público, que ha tomado del «Pandectismo» la distinción entre los principios materiales y los meramente formales, en cuanto extrínsecos a la experiencia jurídica y constantes en todas sus manifestaciones concretas. Se ha obtenido así en Derecho Constitucional junto a una Parte especial, que consiste en la interpretación de un ordenamiento concreto (v. gr., Derecho Constitucional español), una Parte general que precede a la anterior, dotada de validez trascendente como expresión del modo en que se manifiesta el fenómeno estatal. A la Parte general se le atribuyó la función de dirigir la interpretación de la Parte especial y resolver las posibles dudas y antinomias que pudieran surgir en ésta.

			Muy pronto la Parte general adquirió mayor generalidad y abstracción, y llegó a ser una construcción metapositiva (más allá de un Derecho concreto) que afirmó su autonomía de objeto método y de investigador, contraponiéndose como Teoría General del Estado al Derecho Constitucional positivo o Derecho Constitucional particular.

			La Teoría General del Estado (Allgemeine Staatsrecht) no debe confundirse con la Doctrina General del Estado (Allgemeine Staatslehre) en el sentido y método (Zweitentheorie) seguido por Jorge JELLINEK. Se parece más bien al Comparative Government norteamericano. Tras Jorge JELLINEK los tratadistas más recientes se han centrado sólo en los aspectos jurídicos del fenómeno estatal con las siguientes denominaciones, más o menos equivalentes: Teoría o Doctrina General del Estado, Derecho público general, Derecho Constitucional general o Teoría General del Derecho Constitucional. Las obras Principi di Diritto Costituzionale Generale de Santi ROMANO, Verfassungslehre de Carl SCHMITT y Contribution à la Théorie générale de l’État de CARRÉ DE MALBERG son señeras en esta orientación.

			Se suele aceptar que el método usado sea, para esta Parte general, el comparativo —comparación de dos o más ordenamientos en relación con la institución que se estudia— pero no se admite en forma pacífica que el método comparativo sea sólo el procedimiento (o uno de los procedimientos) para llegar a la formulación de conceptos generales, o que sea, en cambio, el objeto de una nueva Ciencia independiente: el Derecho Constitucional comparado.

			¿Son lo mismo Derecho Constitucional comparado y Teoría General del Estado? La respuesta ha de ser negativa. La Teoría General del Estado se caracteriza por el fin perseguido: elaborar principios que trasciendan a los ordenamientos positivos concretos. El Derecho Constitucional comparado no tiene, por el contrario, fines propios. Es una ciencia meramente descriptiva que sirve para recoger datos que ofrecer posteriormente a las ciencias teóricas o prácticas. Su acción se agota en el acto de comparar, que es una operación neutra. Esta ausencia de fines ha llevado a algunos a considerar que el Derecho Constitucional comparado no es una ciencia autónoma, sino simplemente un método instrumental.

			La utilidad actual de la Teoría General del Estado también ha sido discutida. Aparte de una finalidad didáctica, la Teoría General del Estado tiene una indudable función política, para intentar reformas del Derecho vigente, elaboración indirecta de la dogmática jurídica de un Estado concreto, unificación de legislaciones, etc. Si en el marco de la Unión Europea estamos asistiendo hoy al fenómeno de un nuevo Derecho común del mundo civilizado (SALEILLES), la utilidad del método comparativo y de los estudios de Teoría General del Estado vuelve a ser hoy indiscutible.

			3. NATURALEZA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

			El Derecho Constitucional es el sector del ordenamiento jurídico básico y preeminente por naturaleza. Este carácter hace que en la división entre Derecho público y Derecho privado el Derecho Constitucional no sea ni Derecho público ni Derecho privado, sino el árbitro que admite o niega la distinción misma (v. gr., aboliendo la familia el patrimonio y la propiedad privada), condiciona la distinción entre estas dos ramas del Derecho y sienta los principios rectores que le placen. Usa técnicas interpretativas propias y posee una problemática distinta de las demás ramas del Derecho. Su proximidad a la Política lo sitúa en una atmósfera especial, más pura que las demás ramas del Derecho, pero también más peligrosa para el constitucionalista, que corre el riesgo de hacer pseudociencia.

			4. CONTENIDO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

			El contenido del Derecho Constitucional positivo es elástico. En conocida expresión del constitucionalista y político italiano del siglo XIX Pellegrino ROSSI, el Derecho Político contiene los epígrafes, o los títulos de los capítulos («têtes de chapitre») de todas las ramas del Derecho.

			Existe un contenido exclusivo típico del Derecho Constitucional y un contenido concurrente con otras disciplinas.

			a) Contenido exclusivo: la organización constitucional del Estado y otras materias que han sido usurpadas por otras ramas del Derecho más antiguas, pero que son genuinamente constitucionales; así, la nacionalidad, fuentes del Derecho y teoría de la interpretación (materias ocupadas por el Derecho privado) y los derechos fundamentales y libertades públicas (que usurpan los tratadistas de Filosofía del Derecho).

			b) Contenido concurrente: tiene que extenderse a todo lo que contenga la Constitución, ya que hace falta la sensibilidad del constitucionalista para abordar las cuestiones incluidos en ella, pero también otros aspectos anteriores o colindantes con la Constitución.

			El Derecho administrativo, que en un principio fue accesorio, ha invertido su papel y, sobre todo en España, ha ocupado el Derecho Constitucional.

			Se ha dicho que el Derecho administrativo es el complemento necesario del Derecho Constitucional. Mientras el segundo ofrece un esquema básico de la organización jurídico-pública, el primero la desarrolla hasta sus últimos detalles. El Derecho administrativo no es sólo suplemento del Derecho Constitucional, ya que también se ocupa de la regulación legal de la actuación de la Administración Pública. Se ha dicho con acierto que el Derecho Constitucional se ocupa en forma preferente de las relaciones entre la organización fundamental y los individuos desde el punto de vista de los derechos del individuo, mientras que el Derecho administrativo trata dicha relación desde el punto de vista preferente de los poderes de la propia organización gubernamental (F. GOODNOW, cit. por Ch. H. KOCH, 1991, 2).
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			1. CONCEPTO DE ESTADO

			SUMARIO: 1. EL ESTADO: ¿ENTIDAD HISTÓRICA?—1.1. Significación histórica del Estado.—1.2. Relevancia del concepto de Estado para la Ciencia del Derecho.—2. ORIGEN HISTÓRICO Y SIGNIFICACIÓN ACTUAL DEL ESTADO.—2.1. Origen histórico.—2.2. Significado del Estado en el mundo actual: la visión estatocéntrica del mundo.—2.3. Causas del declive del Estado.—2.3.1. Internet y la revolución tecnológica.—2.3.2. El equilibrio en la sociedad posmoderna, tras el desmantelamiento del Imperio soviético.—2.4. El concepto de Estado.

			1. EL ESTADO: ¿ENTIDAD HISTÓRICA?

			La afirmación de que el «concepto Estado» (Staatsbegriff) o, al menos, la «idea del Estado» (Staatsidee) es un ente metahistórico, indispensable para elaborar una Teoría universal del Derecho público, dio lugar a uno de los debates de mayor altura que ha conocido la Teoría del Estado, aunque hoy ha perdido el interés de la doctrina.

			Dejando aparte toda pretensión formalista, será conveniente diferenciar el Estado como criatura histórica y el Estado como concepto esencial e imprescindible en la Ciencia del Derecho y en el Derecho Constitucional.

			1.1. SIGNIFICACIÓN HISTÓRICA DEL ESTADO

			Desde una perspectiva histórica, el Estado no es eterno. Es una criatura mortal que ha tenido un principio y —es lo más importante— puede tener un final, que muchos pensadores auguran como cercano e incluso deseable.

			1.2. RELEVANCIA DEL CONCEPTO DE ESTADO PARA LA CIENCIA DEL DERECHO

			La posibilidad de que el Estado desaparezca en el futuro es trascendente, por cuanto la Ciencia contemporánea del Derecho es estatocéntrica y tiene en el Estado una referencia esencial.

			El Derecho se sigue concibiendo hoy en día por la generalidad de la doctrina como estatal, extraestatal o supraestatal. Lo mismo acontece con el Derecho Constitucional, que se configura unánimemente como una Ciencia del Estado.

			Un estudio real de la Constitución española de 1978 exige una referencia previa a la Teoría General del Estado, centrada en los problemas específicos que suscita el Estado español.

			2. ORIGEN HISTÓRICO Y SIGNIFICACIÓN ACTUAL DEL ESTADO

			Para comprender la significación del Estado en la Ciencia constitucional actual será útil una breve referencia a las circunstancias que lo vieron nacer, a su implantación actual y a los factores que hacen augurar su declive.

			2.1. ORIGEN HISTÓRICO

			Rechazando las tesis que extienden el fenómeno estatal más atrás (Estado griego, Estado romano, Estado medieval, etc.), el consenso de la doctrina afirma que el Estado nace en Italia, Francia, España e Inglaterra con la Edad Moderna: el Estado es «la obra predilecta del Renacimiento» (Max WEBER).

			El Renacimiento es un vasto movimiento espiritual que representa una nueva valoración de la individualidad, que se convierte en medida y criterio de la realidad. A la actitud teológica y dogmática de la Edad Media opone el espíritu crítico y la libertad de investigación tanto en las Ciencias físicas como en las morales; la nueva orientación se acompaña de un interés nuevo por lo clásico. Nace un espíritu laico, que denota una cierta actitud de oposición a la religión tradicional. El hombre celebra la naturaleza, y a la heteronomía medieval opone una autonomía individualista. Todo ello se ve favorecido por la Revolución en la difusión de las ideas que propicia la invención de la imprenta.

			En el Renacimiento tienen lugar mutaciones institucionales profundas, que determinan la aparición de lo que conocemos como Estado. La coordinatio ad unum de Papado e Imperio se fragmenta en forma definitiva apareciendo, frente a la comunidad medieval, una sociedad de Estados unidos por lazos meramente contractuales. En esa situación, los glosadores efectúan una aportación grandiosa a la Teoría del Estado a través del Derecho Romano, al afirmar:

			a) que el Estado es el único ente que detenta una autoridad verdaderamente pública, y

			b) que su autoridad se impone por la trascendencia misma de su objeto, sin ningún asentimiento ni confirmación.

			Georges de LAGARDE, en su obra La naissance de l’esprit laïque au declin du Moyen Âge, describe el fenómeno de desaparición de la poliarquía medieval y la aportación de los glosadores. Califica las fuerzas unificadoras que llevan al Estado como una granulación social ya que, a semejanza de un río, fluye, sin movimiento rectilíneo, sino en torbellinos unidos por imanes invisibles en el Todo. De esta forma la sociedad de finales del siglo XIII estaba granulada en estamentos diversificados, pero arrastrados en el torbellino común de los sistemas unificadores. Una de las unidades que fluyen en este proceso es Federico II, que, aprovechando su título de Emperador, crea en Sicilia el primer Estado administrativo (1194-1250), con finanzas, moneda y una Administración jerarquizada formada por funcionarios que, por traslados frecuentes, son sumisos al poder. Establece un férreo control sobre el episcopado y el clero. El Emperador, bajo el título de Rey de Sicilia, se atribuye la potestad suprema y afirma ser fuente de todo el Derecho, creando incluso un sistema de recursos frente a los actos de la Administración. Los demás Estados de la época (Francia, Inglaterra y los Estados alemanes e italianos) son otras unidades que recogen indirectamente el ejemplo de Sicilia. El papel de los glosadores de Bolonia, de las Universidades que se crean y del Derecho Romano que se difunde es también capital, al sostener la superioridad de la potestad imperial sobre todos los demás poderes: «Omnis potestas secularis est eo inferior», afirmaba ACCURSIO, reivindicando para el Emperador los dos derechos fundamentales del Estado moderno: dar leyes y establecer impuestos. IRNERIO razonaba que el Poder Legislativo es consecuencia necesaria del cuidado general que el Estado debe tener sobre sus súbditos y ACCURSIO subrayaba que solus conditor leges imperator [...]. Lex animata in terris. Era en la potestad legislativa en la que se contenía la dignidad imperial, como afirmaba Vincent de BEAUVOIS a finales del siglo XIII, tomando la célebre frase del Digesto Imperatoriam maiestatem non solum armis decoratam, sed etiam legibus opportet esse armatam [...] quodque Principi placuit legis habet vigorem. Basta con trasladar esta construcción al Rey —y en el siglo XII los juristas ingleses la aplicaban ya a Enrique II de Inglaterra— para tener la base esencial que justifica al Estado moderno.

			Junto al proceso de afirmación de la potestad del Monarca sobre su Reino (Rex imperator in Regno suo), así como frente a los demás Estados (superiorem non recognoscentem), surge el Estado como una «máquina calculada de poder» (BURKHARDT), que se mantiene frente a los demás mediante la diplomacia y el principio del equilibrio y que se rige por sus propias reglas («Teoría de la razón de Estado»). Los avances de la maquinaria de guerra (artillería y ejércitos profesionales) afianzan el poder frente al interior y el exterior y requieren ser sostenidos por un sistema de impuestos y la burocracia.

			La obra esencial sobre la Teoría de la razón de Estado es la de Friedrich MEINECKE La idea de la razón de Estado en la Edad Moderna, quien cree imposible encerrar el rico y cambiante contenido de la idea en una definición. Se inicia en la Italia renacentista como principio de la modernidad frente al patrimonio medieval común de los pueblos occidentales. Una de las características del Renacimiento, según BURKHARDT, es la del «cálculo racional». El equilibrio de fuerzas entre los pequeños Estados italianos da lugar a una serie de guerras en las que los Gobiernos europeos hacen gala de un virtuosismo diplomático basado en la ragione di Stato, en la necessità o, si se quiere, en una mera praxis amoral. Monseñor DELLA CASA opone, en el siglo XVI, la «razón de Estado» a la «recta razón». BOTERO trata de definirla afirmando que «si dice farsi per Ragione di Stato quelle cose che non si possono ridurre a ragione ordinaria e comune». Nicolás MAQUIAVELO (1469-1527), pensador de asombrosa modernidad, muy valorado por el positivismo, descubre en esta época la Política como forma absoluta y necesaria de la actividad práctica. La Política es una realidad amarga, que no es moral, sino premoral y amoral y tiene leyes propias e inderogables por las que los hombres se desenvuelven abstrayéndose de motivaciones éticas. MAQUIAVELO ofrece en El Príncipe sonrojantes consejos que no esconden a un oportunista ni a un canalla; son los hombres los que practican el vivere corrotto y hacen buenas máximas que no lo serían si el Hombre fuese bueno: «Se li uomini fussino tutti buoni, questo precetto non sarebbe buono.» La Política es un arte sublime que se purifica en la creación del Estado. El Estado representa un valor tan alto que para fundarlo y conservarlo hace falta prescindir de toda consideración ética o religiosa. Este fin altísimo justifica todos los medios. La frase que inicia El Príncipe: «Tutti gli stati, tutti i domini che hanno avuto ed hanno impero sopra gli uomini sono stati o sono o Repubbliche o principati» se considera como la primera utilización de la palabra «Estado» en su sentido moderno.

			2.2. SIGNIFICADO DEL ESTADO EN EL MUNDO ACTUAL: LA VISIÓN ESTATOCÉNTRICA DEL MUNDO

			La figura del Estado moderno, que se consolida en la Paz de Westfalia de 1648 y persiste en Europa por el principio del equilibrio y la inexistencia de un poder capaz de dominar el continente, acompaña la fragmentación nacional del Derecho y la configuración de esta forma de organización política como una estructura básica que la descolonización va extendiendo, en número ya cercano a los dos centenares, a toda la sociedad internacional. Los Estados soberanos son hoy la unidad que engloba y clasifica en forma necesaria —salvo casos de «apatridia»— a todos los seres humanos.

			2.3. CAUSAS DEL DECLIVE DEL ESTADO

			El modelo de Estado que se acaba de exponer, sobre el que se mantienen las construcciones vigentes en la Ciencia del Derecho, ha entrado en una crisis que ha generado ya una literatura amplísima.

			2.3.1. Internet y la revolución tecnológica

			Estamos inmersos en una revolución tecnológica que carece de precedentes en la historia, por su profundidad y alcance global. En unos veinte años, Internet ha cambiado en forma irreversible las relaciones entre los seres humanos. Como ha afirmado el juez Kennedy del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Packingham v. North Carolina (2017), la era cibernética es una revolución de proporciones históricas en la que vivimos sin que podamos apreciar todavía su dimensión ni la capacidad que posee para cambiar cómo pensamos, cómo nos expresamos o incluso cómo decidimos qué es lo que queremos ser (RODRÍGUEZ-ZAPATA y GARCÍA MEXÍA, 2018).

			Se afirma que el Estado no logra ya la lealtad suprema e incondicional de sus súbditos. En efecto, existen redes internacionales de servicios, transportes e información que han generado una opinión pública internacional independiente del control de la propaganda del Estado, favorecida por el desarrollo incesante de la revolución tecnológica (global village), en expresión de Marshall MAC LUHAN.

			Internet ha cobrado a principios de este siglo el alcance de una revolución tecnológica digital de trascendencia desconocida (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 2014, 78). El nuevo entorno digital o Telépolis (Javier ECHEVARRÍA EZPONDA, 1999) ha creado una sociedad de la comunicación y de la fibra óptica que lleva del antiguo recinto espacial a la comunicación en el aire, en redes de personas iguales o «peer to peer» (P2P) y que va de lo nacional a lo trasnacional; de la proximidad a la distancia; del recinto a la distribución descentralizada en el aire. Internet pone en cuestión la Teoría clásica del Estado al afectar al territorio, a la soberanía y a las nuevas relaciones de los individuos, las empresas e incluso las cosas que ya no hablan sólo con los hombres (P2M), sino entre sí, al tiempo que almacenan y negocian entre ellas (M2M) (GARCÍA MEXÍA, 2017, 67 ss.).

			En esta realidad, el Reglamento UE 2015/2120 del Parlamento y del Consejo, de 25 de noviembre de 2015, establece medidas en relación con una Internet abierta (Moisés BARRIO, 2017, 238 ss.). La STEDH de 18 de diciembre de 2012 (caso Ahmet Yildrim v. Turquía) configura el acceso a la página Google sites como un derecho protegido por el artículo 10 del CEDH, y la Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2015 en el asunto C-362/2014 (caso Maximilian Schrems v. Data Protection Commissioner) interpreta la Carta de Derechos Fundamentales de la UE en el sentido de prohibir que los datos personales de un usuario de Facebook Irlanda sean transferidos a servidores de Estados Unidos sin la protección conferida por los principios de puerto seguro (safe harbor).

			Los contactos e intercambios trasnacionales de personas, bienes, ideas e información hacen que el ser humano se conmueva y movilice por causas ajenas o incluso contrarias a los intereses de su Estado, como ocurre, por ejemplo, con los movimientos pacifistas y ecologistas. Por otra parte, las denominadas «fuerzas y unidades de acción trasnacionales» (económicas, políticas, religiosas, sindicales e, incluso, de delincuencia organizada) hacen que las fronteras estatales sean porosas y concitan una acción conjunta de los Estados y adhesiones crecientes al margen de las fronteras nacionales.

			2.3.2. El equilibrio en la sociedad posmoderna, tras el desmantelamiento del Imperio soviético

			El hundimiento del equilibrio bipolar de poder, basado en los Acuerdos de Yalta y de Potsdam, modificó el esquema geoestratégico vigente desde la Segunda Guerra Mundial, abriendo la incertidumbre sobre el modelo que se establecería en el futuro, tras el colapso de los Estados comunistas del Pacto de Varsovia.

			En el Coloquio celebrado en la ciudad polaca de Lublin en 1992, la doctrina de la Europa Oriental puso de manifiesto que el retraimiento de la Unión Soviética en Rusia y algunos Estados eslavos orientales no fue una mera retirada estratégica en la que, a cambio de sacrificar un «Imperio de brontosaurios», incapaz de respirar el oxígeno de la actualidad, se hayan obtenido préstamos exteriores y el favor de la Unión Europea con vistas a una rápida reconstrucción. La caída del muro de Berlín y la desaparición del socialismo de Estado marcó, por el contrario, el inicio de una nueva era en las relaciones internacionales.

			En este esquema la potencia individual más importante debía ser la Unión Europea, ampliada en un proceso de convergencia —que debería favorecer la Alemania unida— con la Europa Oriental. Si a eso se añadía el declive de las ideologías, como consecuencia del colapso de la comunista, el mundo de la postmodernidad ofrecía un panorama en el que la economía tendrá la tendencia de sustituir a la política y en el que democracias posmodernas impulsarían mercados cada vez más abiertos y viceversa.

			Los riesgos de erupciones de nacionalismo intolerante —auspiciado por Gorbachov desde la misma URSS, antes de emprender su retirada de la región— o de guerras locales no deberían, en la visión de los colegas orientales, detener este proceso esencial, en el que el desarme de Estados Unidos y la antigua Unión Soviética produciría incluso «dividendos de paz» que podrían revertir en el Tercer Mundo (Z. J. PIETRAS y A. BROMKE en Transnational Future of Europe, 1992, 131 ss.).

			La evolución de los primeros años hizo pensar que la democracia se iba a convertir en todo el mundo en el sistema por defecto. La vuelta a la democracia de los Estados de la Europa del Este produjo una «oleada oriental» de nuevas Constituciones. El número de democracias pasó de treinta y cinco en 1980 a ciento veinte en el año 2000; la pobreza mundial descendió del 42 al 11 por 100; se cuadruplicó el PIB y las clases medias se multiplicaron en la India o en China.

			Sin embargo, la crisis financiera del año 2008 y su impacto en la zona euro invirtieron el proceso y las democracias entraron en una fase de claro retroceso. Los medios de propaganda empezaron a adjetivar el término mismo de «democracia» y a difundir, como «democracias iliberales», modelos que encubren procesos dictatoriales. Las invasiones de Afganistán y de Iraq, tras los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2000, no han evitado la aparición del Estado islámico. Rusia volvió al totalitarismo, con la queja de que los Estados Unidos y la UE se habían aprovechado del colapso de la URSS para llevar la OTAN hasta sus mismas fronteras y abandonó el Consejo de Europa y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en 2022, tras la invasión de Ucrania.

			En la actualidad China emerge como potencia mundial y pugna con Estados Unidos por el control del eje Asia-Pacífico, que ha desplazado a la Unión Europea. Se ha creado un modelo chino neocomunista con presencia en América Central y del Sur y Xi Jinping habla de los cien años de humillación que habrían impedido a China el retorno al estatus de que había gozado en los pasados milenios de su historia. La primavera árabe de 2011 estableció dictaduras en todo Oriente Medio y Libia Yemen, Iraq y Siria descendieron hacia guerras civiles.

			En ese contexto, en Estados Unidos y en el seno de las propias democracias consolidadas, han surgido demandas de identidad basadas en una política del resentimiento (Francis FUKUYAMA, 2018), que defiende derechos de grupos y no los derechos individuales propios de la democracia. Es el llamado wokismo (en el argot «stay woke»: «políticamente despierto») que alienta una cultura de la cancelación antihumanista del pensamiento occidental. Sus «políticas de identidad» exigen un reconocimiento de dignidad para grupos que se afirman marginados por su raza («Black lives matter»), por su condición transgénero, por la inmigración, el acoso sexual (movimiento «Me Too»), o su pertenencia a la comunidad LGTBIQ+.

			2.4. EL CONCEPTO DE ESTADO

			El Estado se configura, en la práctica internacional real del mundo contemporáneo, como una sociedad necesaria, a la que el individuo pertenece en forma obligatoria y como mero súbdito mediante el vínculo de la nacionalidad. Es una entidad soberana y territorial, que ejerce su poder y dispone en forma irresistible de sus nacionales y de las cosas existentes en su territorio como si fueran accesorios u objetos suyos; sociedad de fines universales, respecto de los que exige la colaboración y la lealtad incondicional de sus individuos y que monopoliza el uso legítimo de la fuerza y la creación del Derecho, a cuyos mandatos somete incondicionadamente a cuantos se encuentran en su esfera de aplicación.

			Los datos históricos que se han expuesto muestran que esa especie de «dios mortal» que sigue siendo el Estado contemporáneo se encuentra fuera de la realidad. Es necesario un replanteamiento de la concepción tradicional del Estado que acentúe el factor humano que lo debe informar.

			Ese factor humano aparece en el denominado fin ético del Estado de la doctrina tradicional. Se manifiesta hoy en la dignidad del ser humano y en la protección de los derechos fundamentales que se afirman progresivamente en el Derecho internacional contemporáneo y en el Derecho de la Unión Europea incluso frente al mismo Estado, o en la revolución tecnológica que representa Internet que es de mayor trascendencia histórica que la que representó en su momento la invención de la imprenta. Se afirma así el acceso a Internet como un nuevo derecho fundamental (Moisés BARRIO, 2017, 270 SS.).
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			1. CONCEPTO DE ESTADO

			1.1. DISTINTAS ACEPCIONES

			La palabra «Estado» comparte con otros términos importantes de la Política la circunstancia de haber permanecido invariable a lo largo de los siglos, mientras han ido cambiando las distintas significaciones que ha tenido.

			Afirmaba Rolando QUADRI (1968, 425 ss.) que en la Historia la palabra «Estado» se ha usado para hacer referencia a cosas distintas: a) «Estado objeto», en la época del absolutismo, cuando, por ejemplo, se habla de «nuestros Estados», para hacer referencia al territorio que se posee, incluida la población que (como accesorio) hay en él; b) «Estado sujeto», cuando el Estado se personifica en el Monarca: L’État c’est moi; y c) «Estado relación», para indicar el complejo que resulta del ejercicio del poder soberano sobre el pueblo y el territorio.

			1.2. CONCEPCIÓN TERNARIA DEL ESTADO

			El Estado es un ente ternario, que resulta de la síntesis de tres elementos: territorio, población y potestad soberana.

			Se define el Estado como una corporación territorial y soberana o como la organización soberana de una colectividad territorial.

			Pueblo y territorio aparecen como presupuestos materiales del Estado; la soberanía aparece como elemento formal. Hay teorías que afirman que el Estado es en su dimensión geográfica (la Francia territorial o la Inglaterra territorial) o, preferentemente, en su pueblo: así, el populus romanus o la expresión We the People of the United States..., que abre la Constitución americana de 1787 (cfr. F. BATTAGLIA, 1966, 47 ss.). La práctica internacional en materia de sucesión de Estados muestra que lo esencial al Estado es su organización soberana.

			2. LOS ELEMENTOS DEL ESTADO

			Discute la doctrina la heterogeneidad que existe entre el territorio (concepto geográfico), el pueblo (concepto demográfico) y la soberanía (formal o jurídico), afirmando que los dos primeros sólo pueden ser meros presupuestos materiales previos o datos exteriores al concepto de Estado (BALLADORE-PALLIERI, GUELI O Rolando QUADRI) a no mezclar con el fenómeno jurídico en que, en definitiva, se sustancia el Estado en cuanto organización soberana. La polémica carece hoy de interés.

			Un edificio se integra por materiales de construcción y por un proyecto de arquitecto, siendo algo superior y distinto a unos y a otro. El Estado es también una realidad final que unifica, en recíproca interdependencia, los elementos que lo componen. Sin embargo, hay que entender —con Felice BATTAGLIA— que el Estado es un organismo ético que no se constituye, a diferencia del animal o de la cosa inanimada, por la subordinación o negación de sus partes, sino a través de la afirmación y fortalecimiento de cada una de ellas (BATTAGLIA, 1966, 66). El Estado es así —ciertamente— pueblo, territorio y Derecho pero, en la medida en que el pueblo se compone de individuos —pasados, presentes y por nacer— que viven en sociedad y que se afirman —en una convivencia ética— en el Estado, el Estado es también, éticamente, individuo. Sólo una concepción ética del Estado puede justificar la individualidad de sus elementos y el papel esencial de la persona en el entramado estatal, sin anular o engullir al ser humano en el Estado, entendido como un Dios mortal, en la forma de las doctrinas totalitarias.

			3. EL TERRITORIO: CONCEPTO, NATURALEZA Y LÍMITES

			3.1. LA DIMENSIÓN TERRITORIAL DEL ESTADO

			El Estado es un organismo geocéntrico. El Estado es el máximo ente territorial que existe y, al mismo tiempo, el único que debe estar revestido de tal cualificación. El territorio es, así, elemento del Estado en cuanto contribuye a hacerlo ser lo que es; a individualizarlo junto al pueblo que lo habita frente a los Estados limítrofes.

			El Estado se extingue por la pérdida total de su territorio como consecuencia de una conquista militar (debellatio).

			Se discute sobre la estatalidad de los Estados exiguos (República de San Marino, Mónaco, Liechtenstein o Principado de Andorra) por las ínfimas dimensiones de su territorio respecto del que, se dice, más que de «independencia» hay que discutir de «intimidad». La falta de territorio (Soberana Orden Militar de Malta) o su exigüidad territorial han dado lugar a discusión, pero no son obstáculo para reconocer privilegios de Estado (subjetividad internacional) a la Orden de Malta y a la Iglesia Católica (Santa Sede), que son ex Estados (ampliamente, QUADRI, 1968, 506 ss.).

			3.2. CONCEPTO DE TERRITORIO

			Es la parte del hemisferio delimitada geográficamente que constituye sede estable del pueblo y de la organización de gobierno.

			En sentido estricto el territorio es territorio metropolitano; en sentido amplio incluye también el territorio colonial, caso de que exista.

			Para los problemas que plantea el territorio es preciso determinar en qué relación se encuentran territorio y Estado.

			3.3. RELACIÓN JURÍDICA ESTADO-TERRITORIO

			Es conveniente diferenciar los planos de Derecho internacional y Derecho interno.

			3.3.1. Desde el punto de vista de la práctica internacional 

			El Derecho internacional contemporáneo no atribuye al Estado un poder de señorío o dominación sobre su territorio. Se limita a asegurarle el ejercicio del poder estatal, como poder de gobierno, sin la existencia de perturbaciones por parte de otros sujetos de Derecho internacional.

			Ese ejercicio pacífico no dimana de que el territorio sea considerado un bien del Estado, sino de que se le considera como el espacio en el que el Estado desenvuelve su coacción material.

			Es, así, ilícito que un Estado ejercite su imperium en territorio extranjero sin la aquiescencia expresa (ya sea mediante un convenio internacional, ya mediante tolerancia), ni que envíe policías o militares para ejercer coacción en el territorio de un Estado extranjero o vulnere su espacio aéreo. Turquía justificó en el año 2015 el derribo de un caza ruso que realizaba bombardeos sobre Siria contra el autodenominado Estado islámico o Daesh, aseverando que el avión había violado su espacio aéreo. Rusia lo negó en forma tajante, lo que demuestra que tal acción, de existir, habría sido un acto ilícito internacional. Tal ilicitud no dimana de que el territorio extranjero pertenezca al Estado como una propiedad privada en el Derecho interno (Donato DONATI), sino porque se ofende el derecho subjetivo internacional de todo Estado de ejercer sin perturbación su poder. Ese derecho se irradia hasta los sitios más inaccesibles, por lo que existe incluso en zonas en las que no estén presentes en forma efectiva las fuerzas de coacción del Estado.

			Este principio sólo ha resultado contradicho en la práctica por el rapto del criminal de guerra nazi Adolf EICHMANN por el Estado de Israel en territorio argentino, que se saldó con simples excusas por parte de Israel (QUADRI, 1968, 473), o con la reciente afirmación por parte de grandes potencias (Estados Unidos o Israel) de la licitud de «intervenciones puntuales» frente a ataques terroristas (v. gr., aeropuerto de Entebbe) o las operaciones contra el denominado Estado islámico. Tales tendencias han llegado a penetrar el Derecho interno en el caso de los Estados Unidos, donde la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1992 (caso Humberto Álvarez-Machain) ha consagrado la regla de que el secuestro en México de un súbdito del mismo país no obstaculiza la posibilidad de que el mismo sea juzgado válidamente ante los tribunales del país que lo secuestró male captus, bene detentus. En Derecho español la Constitución acompaña tamquam umbra toda actuación del Estado y de cualquiera de sus agentes, ya se realice dentro o fuera de sus fronteras. No así los derechos fundamentales del raptado, que sólo rigen en el territorio del Estado. Por ello la regla male captus, bene detentus sólo puede considerarse aplicable en el Derecho español, cuando la actuación exterior no suponga una violación de normas del Derecho interno español.

			No se puede confundir el ejercicio de la coacción con el mero mandato legislativo. Es lícito que las leyes del Estado se dirijan a quien se encuentra fuera del territorio del Estado, aunque siempre que se condicione la eficacia de tal ley a la limitación de la exclusividad territorial de la coacción en el territorio del Estado.

			3.3.2. Desde el punto de vista interno

			Se han sucedido tres grandes concepciones a lo largo de la Historia que, en la práctica, se siguen invocando y utilizando aún hoy en forma indiscriminada, lo que muestra la falta de claridad en ellas.

			3.3.2.1. Teorías del territorio-objeto (Objektentheorie, Eigentumstheorie)

			Esta teoría, que dominó hasta principios del siglo XIX, pero que se ha seguido aplicando después, afirmaba que al Estado le corresponde un verdadero derecho real —calificado como derecho de dominio o de propiedad— sobre su territorio.

			En virtud de la misma se construyen relaciones entre Estados en el marco del Derecho internacional, semejantes a las que los particulares tienen en relación con sus inmuebles [servidumbres internacionales (como la no militarización de las islas Aaland, reconocida por Rusia en 1836 y Finlandia en 1921); venta de Alaska a Estados Unidos por parte de Rusia; arrendamiento de settlements europeos en China, administración de Bosnia-Herzegovina por Austria-Hungría en el Tratado de Berlín de 1878 o, más recientemente, arrendamiento de bases militares a Estados Unidos desde 1940].

			3.3.2.2. Teorías del territorio-espacio

			En esta concepción, vigente en Alemania desde la segunda mitad del siglo XIX hasta la actualidad, el Estado es un ente ternario (Gebietkörperschaft), en el que el territorio aparece como uno de sus tres elementos. El territorio es una cualidad del Estado, que se define como «ente territorial».

			Ya no se tiene territorio sino que se es territorio: éste no aparece como una parte del haber del Estado, sino como parte de su ser. El Estado que gana o pierde territorio no se hace más rico o pobre, sino más grande o pequeño. Las consecuencias prácticas de la nueva concepción se aprecian en las cesiones territoriales: No se puede transmitir la soberanía territorial. En consecuencia el cedente no «vende» o «cede» como acontecía en la concepción anterior, sino que se retira con su organización soberana, permitiendo al Estado cesionario avanzar con la suya. Las construcciones patrimonialista de las relaciones de soberanía (ventas, servidumbres, etc.) se sustituyen ahora por construcciones basadas en Derechos de obligación.

			3.3.2.3. Teoría de la competencia

			El territorio es una de las formas de presentarse la competencia del Estado: es la competencia ratione loci, al igual que hay leyes cuyo criterio de eficacia es personal (sachliche und räumliche Kompetenze). Para KELSEN el territorio es, así, el ordenamiento jurídico parcial delimitado en forma espacial.

			3.4. DELIMITACIÓN DEL TERRITORIO: LAS FRONTERAS

			El territorio es espacio horizontal, delimitado por las líneas o, en algunos casos, zonas de frontera, ya sean éstas naturales o artificiales y convencionales o no convencionales.

			Parte de la doctrina considera que el territorio es un espacio tridimensional, que desde el suelo se extiende hacia abajo (usque ad inferos) y hacia arriba (usque ad coelos). Si así fuera, los límites de tal espacio estarían constituidos por planos y no por líneas, y las fronteras deberían referirse no sólo al suelo, sino también al espacio aéreo y al subsuelo. Tal doctrina no es hoy exacta. La función fundamental del Estado se cumple sobre el suelo en que se desarrolla. Las competencias del Estado sobre su espacio aéreo, subsuelo y también sobre el mar tienen una dimensión complementaria (aunque sin duda necesaria) y funcional, como demuestra el último desarrollo del Derecho del Mar. No es necesario convertir el mar en «mar territorial» para explicar en forma satisfactoria el ejercicio de sus competencias soberanas por el Estado ribereño. Territorializar el aire tampoco sirve para garantizar la soberanía, cuando la defensa frente a un ataque nuclear no se mide ya en términos de espacio, sino de tiempo.

			3.4.1. El sistema Schengen y las fronteras de España en la Unión Europea

			Tras la ratificación del Acuerdo de Adhesión del Reino de España al Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes, que abarca hoy a veintisiete Estados europeos, hay que distinguir entre: fronteras interiores, que son las terrestres comunes, incluidas las fronteras fluviales y lacustres de los Estados miembros del espacio Schengen, así como sus aeropuertos y puertos marítimos, fluviales y lacustres en tráfico interior, que pueden cruzarse en cualquier lugar sin que se realice control alguno de las personas; y fronteras exteriores, que son las fronteras terrestres de los Estados miembros de dicho espacio, incluidas las fronteras fluviales, lacustres y marítimas, así como los aeropuertos y puertos marítimos, fluviales y lacustres, siempre que no sean fronteras interiores y que se someten a los controles previstos. En la actualidad el acervo de Schengen está incorporado al marco del Derecho de la Unión Europea. El artículo 67.2 TFUE garantiza la ausencia de controles de las personas en las fronteras interiores. El Reglamento 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, establece un Código de normas de la Unión para el cruce de personas por las fronteras (Código de fronteras Schengen). Una base de datos avanzada compartida ayuda a los Estados miembros a intercambiar rápidamente información sobre personas y bienes [Sistema de Información de Schengen (SIS)]. La STJUE, caso Aziz Melki y Sélim Abdeli, de 22 de junio de 2010, establece una doctrina importante sobre la materia.

			España ha establecido un régimen especial para mercancías y viajeros de Ceuta y Melilla, con exención de visado en materia de pequeño tráfico fronterizo con las provincias marroquíes de Tetuán y Nador.

			3.5. TERRITORIO METROPOLITANO Y TERRITORIO COLONIAL

			La distinción entre territorio metropolitano y territorio colonial ha sido negada por un sector muy prestigioso de la doctrina (R. QUADRI, 1968, 639 ss.) como producto de un cínico intento europeo de justificar bajo apariencia científica una diferenciación entre la superioridad de la metrópoli y la posición inferior de las posesiones y habitantes de los territorios de ultramar. Tiene relieve en la medida en que sólo el primero vendría a configurar la individualidad del Estado en cuanto tal. La doctrina citada ha criticado en forma especial la obra de Jorge JELLINEK (1978, 53 ss.) Fragmentos de Estado (Staatsfragmente), elaborada para defender una disociación de los tres elementos del Estado, que puede aparecer de esta forma en «fragmentos» y afirmar que, a diferencia de la metrópoli, en las colonias la soberanía pertenece al Estado, pero el territorio y la población colonial no, lo que vendría a justificar la diferencia de trato y que el Estado pudiera tener respecto de la colonia un interés puramente mercantil, distinto del interés superior y ético que tiene para sí mismo. En efecto, los territorios coloniales no vendrían a configurar el Estado, siendo —en cuanto territorios no autónomos— titulares del derecho de autodeterminación, pudiendo y debiendo ser descolonizados sin que la metrópoli alterase por ello su esencia como Estado (art. 22 del Pacto de la Sociedad de Naciones y Capítulo XI de la Carta de las Naciones Unidas).

			Ha correspondido al Derecho Constitucional y administrativo de cada potencia colonial calificar en forma homogénea o heterogénea sus posesiones en relación con la metrópoli, calificación que no ha dependido de afirmaciones formales, sino de la existencia o inexistencia de un régimen real de heterogeneidad o asimilación.

			3.5.1. Posición del Derecho español respecto de los territorios coloniales

			La vigencia de la distinción entre territorio metropolitano y colonial es innegable en la Teoría del Estado española, al haber sido afirmada por la doctrina del Consejo de Estado español para los casos de la descolonización de los territorios de Guinea Ecuatorial —Dictamen n.º 36.017, de 20 de junio de 1968— e Ifni —Dictamen n.º 36.227, de 7 de noviembre de 1968— (vid. RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1976, 145 ss.).

			A tenor de la doctrina del Consejo de Estado, sólo puede considerarse territorio nacional aquel que, poblado por una colectividad de ciudadanos españoles en la plenitud de sus derechos, constituye una unidad administrativa, o parte de ella, de la Administración local española, y que, cualquiera que sea su organización, no goza de otra personalidad internacional ni de otro derecho de autodeterminación que el que a la Nación corresponde como un todo.

			España ha seguido siempre una práctica no asimilacionista, pese a un efímero intento del régimen del general Franco, que tendió a equiparar al territorio nacional las denominadas «provincias» de África (Miguel HERRERO DE MIÑÓN, 1972, 357 ss.).

			Desde la descolonización del territorio no autónomo del Sahara en 1975, el Estado español ha cumplido todas sus obligaciones descolonizadoras conforme al Derecho internacional contemporáneo y carece de territorio colonial.

			3.6. POSICIÓN JURÍDICA DE CEUTA, MELILLA Y EL ARCHIPIÉLAGO CANARIO EN EL ESTADO ESPAÑOL

			La no ubicación de las ciudades de Ceuta y Melilla en la Península Ibérica es irrelevante a efectos de su consideración como territorio no metropolitano. Ceuta y Melilla son parte indudable del territorio metropolitano, ya que —a diferencia de lo acontecido en los territorios de África ya descolonizados— el régimen de estas ciudades siempre ha sido idéntico al del resto del territorio nacional, por lo que su ubicación en el continente africano no puede legitimar ninguna reivindicación territorial por parte del Reino de Marruecos.

			Aunque la Constitución de 1978 no delimita el territorio nacional, los artículos 68.2 y 69.4 y la Disposición Transitoria 5.ª confirman lo que se acaba de indicar para Ceuta y Melilla: que forman el Congreso y el Senado y acceden a la autonomía en las mismas condiciones que el resto del territorio nacional y, por supuesto, resultan protegidas por la rigidez de la Constitución.

			Sobre la autonomía de Ceuta y Melilla cfr. la STC 240/2006, de 20 de julio (FJ 4) y el VP de RODRÍGUEZ-ZAPATA.

			La misma afirmación es válida para el archipiélago canario (art. 69.3 CE), que no presenta diferencia alguna con la posición del archipiélago balear.

			La Teoría del Estado español es singular en cuanto a su falta de continuidad respecto de Ceuta, Melilla y los dos archipiélagos. Pero la continuidad del territorio no ha sido ni es, en modo alguno, una exigencia de la Teoría del Estado.

			Miguel HERRERO DE MIÑÓN ha desempolvado la obra de JELLINEK Fragmentos de Estado, tratando de justificar la discontinuidad de nuestro territorio sobre la base de tal doctrina. Ceuta y Melilla serían así «anejos» del Estado español o fragmentos de Estado (ante la falta de identidad del territorio) (cfr. RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 103 SS.).

		

	
		
			
			3. PUEBLO Y POBLACIÓN: UNIÓN EUROPEA, NACIÓN Y NACIONALIDADES
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			1. EL PUEBLO COMO ELEMENTO DEL ESTADO

			El pueblo es elemento personal del Estado, constituido por el grupo humano que forma parte de él.

			Adquiere relevancia como elemento del Estado cuando se considera en su complejo (uti universi), como un todo, y no en forma individual o aislada (uti singuli) ni en las nacionalidades o regiones que lo distinguen y le dan su ser peculiar. El pueblo es en su dinámica histórica y, por ello, en el sucederse de las generaciones: el conjunto de personas pasadas, presentes y por nacer.

			Nuestra Constitución usa esta noción política y prejurídica de pueblo en clara sinonimia con el concepto de Nación. Así, en los artículos 2 y 1.2 y en el Preámbulo identifica al pueblo con la Nación española. En este último lugar, la Constitución se refiere a la «Nación española» y al «pueblo español» como un sujeto que es anterior y preexistente a la Constitución misma, ya que son esa Nación y pueblo quienes, como sujeto, protegen a «todos los españoles y pueblos de España en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas, etc.».

			El pueblo es, en esta acepción, sujeto del derecho de autodeterminación, en el sentido que dan al término la Carta de las Naciones Unidas y el Derecho internacional contemporáneo.

			El derecho de autodeterminación, o su variante de un supuesto derecho a decidir, es algo ajeno a la experiencia del constitucionalismo democrático (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 103 ss.).

			1.1. POBLACIÓN Y PUEBLO: PRECISIÓN TERMINOLÓGICA

			Una segunda acepción del concepto de pueblo es ya acepción jurídica que, dentro del Derecho Constitucional, hace referencia a las personas vinculadas al Estado por la nacionalidad.

			Pueblo, en esta segunda acepción, se diferencia de población, que es un concepto empírico, de hecho o estadístico para designar a las personas que en un determinado momento se encuentran en el territorio del Estado.

			Pueblo son así los españoles (art. 1.1, a contrario, LODLExt.), ya se encuentren en España o fuera de ella, pues el concepto de nacionalidad distingue entre españoles y extranjeros. Población se refiere a quienes se encuentran en el Estado español, ya sean españoles, otros ciudadanos europeos, extranjeros o apátridas.

			1.2. LA NACIONALIDAD

			La nacionalidad española se adquiere, conserva y pierde de acuerdo con lo establecido por la ley (art. 11.1 CE). La determinación de quién es español y quién es extranjero es competencia que el Derecho internacional confiere, con amplia dosis de discrecionalidad, al legislador interno, que —en concordancia con el derecho esencial a la nacionalidad que proclama el artículo 15 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos y desarrollan varios Convenios internacionales en los que España es parte— debe tratar de evitar situaciones de apatridia.

			La discrepancia de las legislaciones nacionales hace que sean frecuentes los conflictos positivos y negativos de nacionalidad, que se resuelven por el criterio de la nacionalidad efectiva (sentencia del TIJ en el asunto Nottebohm) y por las normas convencionales e internas encaminadas a eliminar las situaciones de apatridia. Distinto del conflicto patológico de nacionalidades es el caso de la doble nacionalidad, en la que la situación de pertenencia a más de un Estado dimana de una opción política de esos Estados. El artículo 11.3 CE establece que el Estado podrá concertar tratados de doble nacionalidad con países iberoamericanos (Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Perú, República Dominicana), y con aquellos que hayan tenido una particular vinculación con España. En los casos de doble nacionalidad, sólo una puede ser eficaz en cada momento: hay, por ello, una nacionalidad latente y la nacionalidad dominante o efectiva, que se corresponde con la del domicilio del individuo, previa obtención legal por el mismo de la residencia.

			La nacionalidad se encuentra regulada en los artículos 17 a 28 CC, con la limitación constitucional (art. 11.2 CE) de la imposibilidad de que los españoles de origen sean privados de su nacionalidad ya individualmente, en los casos que expresa el artículo 25 CE, ya en forma colectiva, por medio de tratado o en cualquier otra forma indirecta.

			La regulación del Código Civil ha sido reformada varias veces. Su redacción actual es la de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, revisada parcialmente por la Ley 36/2002, de 8 de octubre y por la Ley 12/2015, de 24 de junio, de concesión de la nacionalidad a los sefardíes originarios de España. La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, ha sufrido también diversas reformas. La introducida por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, para acomodar la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, a la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de derechos de reunión y manifestación, asociación, sindicación y huelga de los extranjeros (SSTC 236/2007, de 7 de noviembre, y 259/2007, de 19 de diciembre) y a la normativa de la Unión Europea en materia de inmigración.

			La distinción entre españoles y extranjeros, que sirve de rúbrica al Capítulo I del Título I de la Constitución (arts. 11 a 13), ha quedado superada por el desarrollo actual de la Unión Europea, que lleva a distinguir españoles, nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea y extranjeros.

			1.3. LA CIUDADANÍA EUROPEA

			La Unión Europea se ha convertido, tras el Tratado de Maastricht, en una comunidad basada en el ciudadano. El artículo 20.1 TFUE crea la ciudadanía de la Unión Europea, que corresponde a «toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro».

			A diferencia de lo que acontece en los casos de doble nacionalidad, la ciudadanía europea se disfruta conjuntamente con la española, a la que se superpone. Junto a la ciudadanía estricta —que dimana de la nacionalidad española— los españoles gozan también ahora de una ciudadanía amplia o «supranacionalidad» —la ciudadanía europea—, que les confiere, en forma inmediata, los derechos y deberes que determina el Tratado de la Unión. La ciudadanía de la Unión Europea se añade a la ciudadanía nacional sin sustituirla, según el artículo 20.1 TFUE.

			1.3.1. Derechos que dimanan de la ciudadanía europea

			Los derechos de la ciudadanía que reconoce el TFUE y que, además de las libertades económicas ya adquiridas, se encuentran en vigor son:

			a) El derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros de la Unión Europea [arts. 20.2.a) y 21 TFUE].

			b) Derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado [art. 13.2, reformado, CE y arts. 20.2.b) y 22 TFUE].

			c) Derecho de acogerse, en el territorio de un tercer país en el que no esté representado el Estado miembro del que sean nacionales, a la protección de las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado [arts. 20.2.c) y 23 TFUE].

			d) Derecho de formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo Europeo, así como de dirigirse a las instituciones y a los órganos consultivos de la Unión en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestación en esa misma lengua [arts. 20.2.d) y 24 TFUE].

			En consecuencia, no hay ya españoles y extranjeros como ocurría en el momento de entrada en vigor de la Constitución, sino españoles, ciudadanos europeos y extranjeros.

			1.4. POBLACIÓN Y PUEBLO SEGÚN ADOLFO POSADA

			Puede existir otro matiz distintivo entre población y pueblo, de marcada actualidad.

			En la visión de Adolfo POSADA (1935, 200 ss.) el pueblo estaría también constituido por aquellos habitantes que se encuentran psicológicamente identificados con el Estado. Tal construcción anticipa en 1935 las tesis más modernas sobre el federalismo político que se formulan tras la Segunda Guerra Mundial (Karl FRIEDRICH), al vincular el concepto de pueblo con la Teoría de las formas de Estado.

			En un país como España, en el que con excesiva facilidad se reciben doctrinas extranjeras, es conveniente llamar la atención sobre esta aportación genuina de un tratadista español a la Teoría del Estado.

			1.4.1. Vinculación en Adolfo POSADA entre la teoría del pueblo, el concepto de Nación y la Teoría de las formas de Estado

			Afirma Adolfo POSADA (1935, 200) que los Estados se constituyen, desenvuelven y viven o se deshacen y rehacen obedeciendo al proceso interno de la población.

			En efecto, el Estado puede tener una población que no se sienta identificada o corresponda como pueblo, a pesar de pertenecer a ese Estado, o puede tener un pueblo, que sí se sienta satisfecho e identificado con su Estado.

			La incongruencia entre población y Estado, en la que distingue varios supuestos de simple yuxtaposición, hace entrar al Estado en el proceso de integración o desintegración, adoptando las más variadas formas de Estado (Estado unitario, federal, confederación de Estados, etc.), que se estudian en el capítulo 5 de esta Parte II.

			1.5. EL PUEBLO SEFARDITA ESPAÑOL

			Sephard o sefarad es un vocablo hebreo que designa a la península ibérica; derivados de él son los nombres sefardim, sefarditas o sefaraditas con los cuales se expresa una gran rama del pueblo hebreo: la española y portuguesa así como aschkenazim o asquenasitas designa a los procedentes de países germanos y eslavos (Ángel PULIDO FERNÁNDEZ, 1905, 364).

			Los Reyes Católicos decretaron el 31 de marzo de 1492 la expulsión de los sefarditas de los reinos de España en un plazo de cuatro meses. Según Antonio CÁNOVAS DEL CASTILLO los judíos dejaron despobladas 170.000 casas y desolada España (CÁNOVAS, 1919, 43 ss.) con pérdida de los súbditos más cultos en la época. Si se atiende a los datos que ofrece la Enciclopedia judía, fueron un mínimo de 250.000 las personas que murieron o se dispersaron por todo el mundo como consecuencia de la expulsión. Formaron prósperas y cultas comunidades en toda la cuenca mediterránea y Holanda, que conservaron el idioma español hasta el día de hoy (GOTHEIL, R, voz Spain 1906). Muchas fueron diezmadas en la Segunda Guerra Mundial por la Administración del III Reich de Adolf HITLER.

			La Ley 12/2015, de 24 de junio, que reforma nuestro Código Civil y regula la concesión de la nacionalidad española a los sefardíes originarios de España, ha paliado esa crueldad histórica. La Exposición de Motivos de la Ley rinde tributo al senador Ángel PULIDO, quien se esforzó en vida por obtener lo que ha conseguido un siglo después la Ley 12/2015. PULIDO relata la paradoja de no ser entendido en español en una excursión realizada con su mujer y varios amigos en el año 1900 a las salinas de Cardona, cuando había paseado la tarde anterior por las calles de la eslava Belgrado donde el idioma español le sirvió para conversar con individuos que nunca visitaron España ni trataron a sus naturales (PULIDO, 1905, 130).

			Su conservación del idioma español (ladino) es la grandeza de la unión del pueblo sefardita con España. Miguel de UNAMUNO califica este idioma como la sangre del espíritu (PULIDO, 1905, 1957).

			Es claro que los sefarditas son pueblo español en el sentido que expresó Adolfo POSADA, aunque la legislación haya tardado quinientos años en reconocerlo.

			2. NACIÓN Y NACIONALISMO: SIGNIFICADO, ORIGEN, DESARROLLO Y SENTIDO ACTUAL DEL CONCEPTO DE NACIÓN

			«Nación», «nacionalismo» y «principio de las nacionalidades» son términos políticos de significación polémica, que es necesario aclarar antes de determinar qué significado tienen en la Constitución española de 1978.

			2.1. ¿QUÉ ES UNA NACIÓN?

			En la definición de Nación se han formulado tres grandes grupos de teorías:

			2.1.1. Teorías objetivas

			Las teorías objetivas, tradicionales en Alemania, afirman que existe una Nación allí donde un pueblo o colectividad presenta una serie de rasgos objetivos comunes y diferenciales frente a los demás, que lo individualizan. Tales factores pueden ser la raza, la religión, la lengua, la geografía, la cultura, etc.

			Entre las teorías objetivas destacan las teorías racistas, que descansan sobre la idea de la unidad de raza, que lleva a la unidad étnica del pueblo, y en la afirmación de una supuesta desigualdad de las razas, que las vendría a dividir en inferiores y superiores, pretendiendo ser la raza aria —y especialmente la aria nórdica— la superior a todas, oponiéndose en forma violenta a la semita. De ahí la idea de depuración (Adolf HITLER, Mein Kampf). Estas teorías tuvieron una siniestra positivación legislativa (BONNARD, 1950, 36 ss.) durante el Tercer Reich alemán. Se iniciaron con el parágrafo ario (Arierparagraph), por el que sólo se permitía el acceso a determinadas funciones a los sujetos de procedencia aria (arische Abstammung); siguieron con las leyes racistas de Núremberg, entre las que la ley de protección de la sangre alemana penalizaba el mestizaje por infusión de sangres extranjeras —en especial la judía—, y acabaron en los crímenes perpetrados en los campos de exterminio. El Instituto para el Estudio de la Cuestión Judía (Institut zum Studium der Judenfrage) produjo diversas publicaciones. La obra repugnante Die Juden im Deutschland, de 1937, analiza el «papel perverso» de la raza judía en la economía, corrupción, prensa, política y música. Concluye con demostraciones médicas de la degeneración racial de los judíos y su propensión a contraer las más variadas enfermedades, en especial sexuales y nerviosas (380 ss.). El racismo se gestó mucho antes del Tercer Reich. Tienen como precursor al irracionalista Federico NIETSCHE (1844-1900), que con su doctrina del superhombre (Übermensch), cuya moral está mas allá del bien y del mal, prepara el terreno a las concepciones antiliberales y racistas en pensadores, normalmente de segunda fila, como Wilhelm Heinrich RIEL, que exalta en Land und Leute, hacia 1860, los valores de la sangre y el suelo del campesinado, frente a la burguesía liberal y los semitas que alberga en su seno; y Paul de LAGARDE, H. S. CHAMBERLAIN —quien sostuvo que tanto Jesucristo como el rey David no eran judíos sino arios, siendo San Pablo, un medio judío, quien corrompió el cristianismo—, Giulius LANGBEHN —cuya obra Rembrandt como educador tuvo una gran difusión—, GUMPLOWICZ, SPENGLER o Alfred ROSENBERG desembocan, en fin, en NICOLAI, KOELLREUTTER, KARL LARENZ Y Adolf HITLER, con su mencionada Mein Kampf.

			2.1.2. Teorías subjetivas

			Las teorías subjetivas han sido tradicionales en la literatura francesa a partir de Madame DE STAËL, siendo desarrolladas por historiadores (MICHELET, RENAN), filósofos (BERGSON) o novelistas (BARRÈS) antes de ser acogida por juristas como M. HAURIOU. Representan una visión voluntarista, que funda en la adhesión voluntaria la formación de un pueblo, a través de la aquiescencia de quienes desean formar parte del mismo.

			Ernest RENAN, en su conferencia «¿Qué es una Nación?» (1882), afirma, tras examinar y desmontar los distintos argumentos de las teorías objetivas, que «una Nación es una gran solidaridad constituida por el sentimiento de los sacrificios que se han hecho y de los que aún se está en disposición de hacer. Supone un pasado y se resume en el presente por un hecho tangible: el consentimiento, el deseo claramente expresado de continuar la vida común. La existencia de una nación es un plebiscito cotidiano».

			Una Nación es un convencimiento, una actitud espiritual, un estado de ánimo. La Nación es una misión (BERGSON).

			2.1.3. Teorías mixtas

			Tesis mixtas son las que, en la definición, sintetizan los elementos objetivos y subjetivos anteriormente expresados. Su máximo representante es MANCINI, que el 22 de enero de 1851, en la lección inaugural del curso de Derecho internacional de la Universidad de Turín, definió la Nación como una sociedad natural de hombres a quienes la unidad de territorio, de origen, de costumbres y de idioma lleva a una comunidad de vida y de conciencia social.

			2.2. SIGNIFICADO DEL NACIONALISMO

			El nacionalismo ha sido una de las fuerzas determinantes de la Historia moderna. Se originó en la Europa occidental en el siglo XVIII, se extendió por la totalidad del continente en el XIX y se convirtió en un movimiento mundial a lo largo del siglo XX, en cuyas postrimerías se asiste a un resurgir en el Este europeo, que se ha dado en denominar «Primavera de las Naciones».

			2.3. ORIGEN Y DESARROLLO

			El nacionalismo es un fenómeno de marcada ambigüedad que dificulta su precisión.

			Hans KOHN encuentra sus orígenes en los de la misma civilización occidental, señalando como matrices el sentimiento de superioridad cultural y espiritual de los pueblos hebreo y griego. La idea de pueblo elegido, la importancia del pasado común y el mesianismo nacional serían las semillas que el pueblo hebreo aporta al nacionalismo, mientras que el pensamiento griego desarrolló el concepto de lealtad suprema hacia la comunidad política.

			A través de MAQUIAVELO, con la exaltación de su Estado secular en El Príncipe, las ideas de la Antigüedad tomarían cuerpo en los Estados dinásticos, que, a causa de la Reforma protestante, desembocan en la ruptura del universalismo cultural y religioso de la Edad Media, apareciendo así los Estados-Nación, como entes en los que se glorifica lo peculiar.

			Son, sin embargo, las revoluciones inglesa, francesa y americana las que darán al nacionalismo su sentido moderno, en el momento en que la Nación se identifica con el Estado y con el pueblo y éste se siente plenamente responsable del destino del país, aspirando toda Nación al autogobierno y la independencia, es decir, a convertirse en Estado.

			2.4. EL PRINCIPIO DE LAS NACIONALIDADES

			En virtud de dicho principio, que en el siglo XIX convulsionó todos los mapas políticos de Europa, se afirma que toda Nación tiene un Derecho natural a la autodeterminación para convertirse en Estado independiente, y que el Estado es el Estado-Nación. En frase de BLUNSTCHLI: «Jede Nation ein Staat, Jeder Staat ein nationales Wesen». Se ha llegado hablar de una soberanía de la comunidad nacional que todavía no es Estado como derecho desnudo (nudum ius), ostentando el Estado real sólo la mera soberanía de ejercicio (exercitium iuris) sobre esa comunidad todavía no independiente. Como tal comunidad es un «Estado futuro», al que se ha llegado a aplicar incluso el principio nasciturus pro iam natus habetur.

			2.5. SIGNIFICADO ACTUAL

			Las distintas teorías sobre el significado de Nación carecen de interés en la actualidad.

			La Nación y el nacionalismo son fenómenos políticos a posteriori, que resultan de su existencia y que, con posterioridad, buscan justificación sentimental o racional. La inexistencia de condiciones objetivas iguales no priva al melting-pot estadounidense de ser una gran Nación, así como la existencia objetiva de tales condiciones no ha sido ni es obstáculo para la aparición de movimientos centrífugos nacionalistas en Estados nacionales profundamente consolidados. Es vana toda investigación sobre la objetividad de los factores, porque no es la Historia objetiva sino la interpretación política que de esa Historia se haga la decisiva en cada caso.

			La práctica internacional contemporánea rechaza en forma frontal, desde 1945, el principio de las nacionalidades. La Nación es un fenómeno político que, en cuanto tal, no constituye centro de referencia alguno para las normas internacionales. La sociedad internacional de la segunda posguerra mundial es una sociedad de Estados soberanos e independientes en la que está prohibida la intervención en los asuntos internos de los restantes Estados (art. 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas). El derecho a la autodeterminación, que proclamaba el principio de las nacionalidades, sólo se reconoce en el Derecho internacional contemporáneo a los territorios coloniales no autónomos, en el marco de la política descolonizadora de las Naciones Unidas (Resoluciones 1514, XV, y 2625, XXV, de la Asamblea General), que ha producido un fenómeno de «universalización» de la Sociedad de Estados. Hablar de un derecho de autodeterminación fuera de dicho marco colonial es una afirmación meramente política, que carece de todo soporte jurídico (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 103 ss.).

			2.6. RESURRECCIÓN DEL NACIONALISMO EUROPEO

			La situación cambia desde 1989, cuando el desmantelamiento del Imperio soviético da lugar a lo que se califica de «Primavera de las Naciones» en el centro y este de Europa. En el Coloquio de Lublín de 1992 se ha destacado la contradicción que supone la renuncia por GORBACHOV a la doctrina BREZHNEV de la «soberanía limitada» en el antiguo bloque soviético, abriendo ahora la propaganda en favor de la tesis, sonrojantemente contraria, de que «toda Nación tiene el derecho fundamental a escoger entre capitalismo y socialismo, así como su propia vía hacia el desarrollo». La doctrina teme que esta nueva posición haya sido una estrategia temporal del imperialismo soviético, antes de replegarse sobre sí mismo y abandonar el control de la región (Z. J. PIETRAS, 1992, 17 ss.). La mezcla de pueblos en Transilvania (entre Hungría y Rumanía), Moldavia y Besarabia (Bulgaria-Yugoslavia), Kosovo (Albania-Yugoslavia), Polonia (con Alemania, Checoslovaquia, Lituania, Bielorrusia o Ucrania) o los problemas de checos, eslovacos y moravos o, en fin, los de serbios, croatas y eslovenos en Yugoslavia permitían augurar una clara desestabilización de la zona, como ha mostrado el monstruoso ejemplo de la ex Yugoslavia.

			Con todo, el desmantelamiento de la URSS ha supuesto la reunificación alemana, el restablecimiento de Estados desaparecidos y la aparición de nuevos Estados en el territorio dominado por Rusia desde la Segunda Guerra Mundial o los primeros años de la guerra fría.

			3. NACIÓN Y NACIONALIDADES EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978

			3.1. SINONIMIA DE PUEBLO ESPAÑOL Y NACIÓN ESPAÑOLA

			Como se dijo con anterioridad, para la Constitución española pueblo y Nación son conceptos sinónimos. Eso explica que el artículo 1.2 afirme que la soberanía nacional reside en el pueblo español.

			Sin embargo, el pueblo o Nación no es un pueblo simple, sino pueblo de pueblos, lo que se explica en el artículo 2 CE, que define a España como Nación de naciones.

			3.2. ESPAÑA COMO NACIÓN PLURAL O NACIÓN DE NACIONES

			El artículo 2 CE contiene «la clave de la bóveda de todo nuestro edificio institucional en el que se fundamenta la Constitución misma» (RODRÍGUEZ-ZAPATA, VVPP al ATC 85/2006, FJ 10, y a la STC 31/2010, FJ 14). Dicha disposición encierra tres afirmaciones esenciales e inequívocas:

			3.2.1. España como realidad ética

			La primera aseveración que contiene el artículo 2 CE, en forma enfática y solemne, es la de que España constituye una realidad ética, que trasciende a los seres humanos concretos, como una criatura que es anterior a la Constitución de 1978 y que la trasciende.

			Ése es el sentido de la afirmación de la indisoluble unidad de la Nación española, que constituye la Patria común e indivisible de todos los españoles que —no se olvide— es la que fundamenta la Constitución, lo que significa que es anterior a ésta.

			La STC 42/2014, de 23 de marzo, teoriza sobre el llamado derecho a decidir. Reduce el problema al procedimiento de reforma de la Constitución (FJ 4 y Fallo) por lo que deja en un segundo plano la teoría del Estado, que sí se contempla en la STC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ 4), y en la STC 259/2015, de 2 de diciembre (FJ 1).

			3.2.2. Significado de la indivisibilidad de la Nación

			La indivisibilidad de la Nación que afirma el artículo 2 de la Constitución tiene indudable inspiración en el artículo 2 de la Constitución francesa de la V República. El principio de indivisibilidad es constante en el constitucionalismo francés desde el artículo 1 de la Constitución de 1791. Se interpreta en forma unánime como protector de la unidad territorial y política de la Nación, prohibiendo cualquier desmembración interna de la misma así como su disolución por una integración total en una Comunidad Europea de carácter federal.

			3.2.3. La Nación española fundamenta la Constitución

			Así se dice expresamente: «La Constitución se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nación española.»

			3.2.4. La Constitución reconoce el derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones

			Es claro que el derecho a la autonomía es un derecho posterior a la Constitución, concedido por ésta y de ella dependiente, lo que sitúa a las denominadas «nacionalidades» en un momento político inferior, que es el de la forma de Estado que establece la Constitución.

			3.2.5. El Estado de las Autonomías como realidad plural

			Esa forma de Estado debe ser, sin embargo, distinta de la existente en 1978, en cuanto la Nación española se integra por nacionalidades y regiones, es decir, no es una entidad homogénea, sino un pueblo de pueblos o una Nación de naciones.

			La unidad, afirmada en el Imperio romano y en la época visigótica, no se rompe en la Edad Media aunque aparezcan en la península reinos musulmanes. Los bienes del cardenal Albornoz, debieron pasar a la Iglesia a su muerte por el derecho de saqueo (ius spolii) que regía en la época (Prim BERTRAN ROIGÉ, 2014). Sin embargo, con licencia del Papa Alejandro VI, don Gil de Albornoz ordena en su testamento, de 29 de septiembre de 1364, que se construya en la ciudad de Bolonia, en lugar próximo a la Universidad, una Casa o Colegio que «quiero que se llame Casa de los Españoles» y lo instituye como heredero universal de todos sus bienes, siglo y medio antes de que España se afirme en la Edad Moderna con la unión de los Reinos de Castilla y Aragón. La independencia y la unidad del reino hispánico en la Edad Media sirvió para sostener que la totalidad de la reconquista pertenecía al imperio peninsular, en el que cooperaban todos los reyes hispanos, como demuestra MENÉNDEZ PIDAL (1950, 15 ss.).

			Los reyes cristianos se opusieron en el siglo XI a las pretensiones de los papas Alejandro II y Gregorio VII, que invocaron la donación apócrifa del emperador romano Constantino al papa San Silvestre; sostenían que, conforme a la misma, el Reino de España habría sido atribuido por Constantino en su totalidad a la Sede Apostólica. Reivindicaban por ello el dominio de todos los territorios que se conquistasen a los infieles y encomendaban a la conciencia de los reyes cristianos determinar qué tributos debían al Papa por los reinos musulmanes que hubieren conquistado en la península. Frente a estas pretensiones papales se afirma de nuevo la unidad de Hispania y el rey Alfonso VI de León y Castilla utiliza los títulos de totius Hispaniae Rex o de Hispaniarum Rex, así como el título de Emperador o de Rey de reyes de las dos religiones en toda la península. Estas afirmaciones fueron efectivas frente al papado. España se consideró siempre exceptuada (exceptio imperii) del Sacro Imperio Romano Germánico. En la donación del convento toledano de San Servando, que Alfonso VI de Aragón efectúa en marzo de 1088 a la Sede Apostólica, se afirma España como Nación de naciones: «Ego enim Aldefonsus, gratia dei imperator constitutus super omnes Yspanie naciones». La base esencial unitaria de España basada en una comunidad de vida es compatible con una pluralidad de los cinco reinos medievales (León, Castilla, Navarra, Aragón y Portugal), en la que sus reyes se consideraban reyes de las dos religiones y se repartieron entre sí la conquista de los reinos musulmanes. En el período de la máxima división histórica peninsular no desaparecen los lazos de una tradición común sobre la que se asentó la ulterior reunión de todos esos reinos en la Edad Moderna (MENÉNDEZ PIDAL, 1950, 75 ss.). La unión de los Reinos de Castilla y Aragón tampoco estableció una organización uniforme. Hasta la Nueva Planta de Felipe V, los reinos incorporados a la Corona de Aragón siguieron el sistema de unión aeque principaliter, que respetaba sus fueros y privilegios (DÍEZ DEL CORRAL, III, 1998, 2481), mientras que la Corona de Castilla consideraba como parte de la misma los territorios unidos a ella. Esa configuración histórica plural es aplicable lícitamente hoy a la estructura en nuestras Comunidades Autónomas, pero siempre dentro de la unidad. La STC 31/2010 acepta, en su FJ 12, que tiene plena cabida en el ordenamiento democrático «la autorrepresentación de una colectividad como realidad nacional en sentido ideológico, histórico o cultural».

			La compatibilidad entre la Nación española y las nacionalidades y regiones españolas nos conduce al Estado de las Autonomías.

			3.2.6. La afirmación de Cataluña como nación en la reforma de su Estatuto de Autonomía del año 2006

			Los conceptos que se acaban de exponer estaban aceptados universalmente desde 1978, como fundamento esencial de la Constitución de 1978. Así, por ejemplo, el Tribunal Constitucional concluye, desde su creación hasta la actualidad, todas y cada una de sus Sentencias con la fórmula: «[...] El Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la Constitución de la Nación Española ha decidido [...]». En los inicios del siglo XXI ha cobrado fuerza, sin embargo, una interpretación engañosa de los términos pueblo y nación que se esgrime desde sectores nacionalistas del País Vasco, Cataluña y Galicia. Introducen una confusión de conceptos que niega, interpreta o confunde el sentido inequívoco que se acaba de dar al artículo 2 CE. Se discute que España tenga condición de Nación y se pretende atribuir ese calificativo, sin embargo, a Andalucía y a las tres Comunidades Autónomas históricas. Se descalifica como nacionalismo español la interpretación que se acaba de exponer y se afirma un supuesto derecho de autodeterminación del que serían titulares el pueblo vasco, el catalán y el gallego. El lema «Nación, como madre, sólo hay una, cada uno la suya, incompatibles» (Pascual MARAGALL, diario El País, 28 de agosto de 2005) sintetiza en una sola frase este nuevo panorama.

			Esa posición política abrió una intensa polémica tras ser aceptada en la reforma de los Estatutos de Autonomía que se inicia con el Estatuto catalán (EAC), aprobado por la Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio.

			El preámbulo del EAC afirma, hoy, que Cataluña es una nación. En las SSTC 31/2010, de 28 de junio, y 137/2010, de 16 de diciembre, el Tribunal Constitucional declaró que los términos «nación» y «realidad nacional» contenidos en el preámbulo del EAC «carecen de eficacia interpretativa» (FJ 12 y Fallo de la STC 31/2010 y FFJJ 1 y 4 y Fallo de la STC 137/2010). La respuesta es insuficiente en el contexto inequívoco de reivindicación nacionalista que se acaba de indicar. Aunque la Nación española sea una realidad plural la aceptación de la afirmación de una Comunidad Autónoma como «nación» o «realidad nacional» en la misma norma institucional básica de esa Comunidad Autónoma constituye una interpretación errónea y desleal del artículo 2 CE y permitiría sostener la existencia de un poder constituyente autonómico complementario o alternativo al del pueblo español en el que radica la soberanía nacional (art. 1.2 CE) y podría hacer lícito discutir sobre un supuesto «derecho a decidir», que comportaría la posibilidad de autodeterminación o segregación unilateral de la Comunidad de que se trate del resto de España (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 103 ss.). La afirmación de Cataluña como nación debió merecer, por ello, una declaración tajante de inconstitucionalidad y nulidad por parte del Tribunal Constitucional (RODRÍGUEZ-ZAPATA, FJ 14 del VP a la STC 31/2010).

			3.2.7. El derecho a decidir

			Daniel KAHNEMAN (2011) demuestra que existe un tipo intuitivo de lenguaje que no requiere atención ni un esfuerzo mental profundo de comprensión. Es el que se escoge cuando se emplea el eufemismo «derecho a decidir» que permite eludir la compleja afirmación de un «derecho de autodeterminación» que no existe en el Derecho internacional público contemporáneo (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 103 ss.).

			No ha cambiado la situación la independencia de Kosovo respecto a Serbia. El 22 de julio de 2010 el TIJ emitió dictamen sobre la declaración unilateral de independencia del Parlamento de Kosovo respecto de la República de Serbia y afirmó, por 10 votos contra 4, que, en las circunstancias del caso, esa declaración de independencia no constituía una violación del Derecho internacional general. El TIJ declara que el caso sobre el que se pronuncia es diferente de la decisión del Tribunal Supremo de Canadá sobre Quebec de 1998 y precisa (§ 56) que no se pronuncia sobre si el Derecho internacional confiere, o no, un derecho a Kosovo para separarse de Serbia sino únicamente sobre la pregunta que se le formulaba para declarar si, al hacerlo, el Parlamento de Kosovo vulneró o no el Derecho internacional público. El matiz es importante porque las circunstancias de la ruptura de Yugoeslavia son un caso «sui generis» de secesión como remedio a una situación de vulneración de derechos humanos, que ya admitía el Derecho internacional antes del dictamen sobre Kosovo (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1999, 106 ss.). El Derecho internacional público actual sigue sin reconocer un derecho de autodeterminación de territorios que se integran en Estados democráticos, como ha afirmado recientemente la Organización de Naciones Unidas respecto de Cataluña.

			En España la Ley del Parlamento vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulación de una conducta popular al objeto de recabar la opinión ciudadana en la Comunidad Autónoma del País Vasco sobre la apertura de un proceso de negociación para alcanzar la paz y la normalización política hablaba del «derecho a decidir» del Pueblo vasco. Fue declarada inconstitucional por la STC 103/2008, de 11 de septiembre. La Resolución 5/X del Parlamento de Cataluña de 23 de enero de 2013 aprueba la declaración de soberanía y del derecho a decidir del pueblo de Cataluña. Fue declarada inconstitucional por la STC 42/2014, de 25 de marzo.

			Sin embargo la STC 42/2014, de 25 de marzo teoriza sobre ese derecho a decidir y trata de otorgarle una interpretación conforme a la Constitución, reduciéndolo a una simple iniciativa de reforma constitucional (FJ 4 y Fallo 2). Se limitará en este sentido a un derecho a que se debata por el Congreso de los Diputados sobre una iniciativa de reforma total de la Constitución. El recorrido sería corto porque las Cortes no están obligadas a resolver y si considerasen la iniciativa quedarían disueltas en forma inmediata (cfr. art. 168.1 CE). En el FJ 3 de la STC 259/2015, de 2 de diciembre, el Tribunal se ve obligado a reconocer que su intento de construir una interpretación conforme a la Constitución del derecho a decidir ha sido infructuosa.

			La STC 259/2015, de 2 de diciembre, declara inconstitucional la resolución del Parlamento de Cataluña de 9 de noviembre de 2015 que afirmaba que el Parlamento de Cataluña es depositario de la soberanía y expresión del poder constituyente.

			3.2.8. El «proceso de desconexión»

			Sin embargo, el proceso de secesión de Cataluña del resto de España denominado también en forma eufemística «de desconexión», prosiguió y llevó al Tribunal Constitucional a desmontar en el FJ 7 del ATC 124/2017, de 19 de septiembre, que resuelve uno de los incidentes de ejecución de la STC 259/2015, lo que Eduardo MENDOZA (2017, 69 ss.) denomina concepción mágica de la democracia, entendida ésta como un estado superior en el que basta invocarla, como un conjuro o sortilegio, para arreglar todos los problemas. Recuerda un razonamiento de la propia STC 259/2015:

			[...] «En el Estado social y democrático de Derecho configurado por la Constitución de 1978 no cabe contraponer legitimidad democrática y legalidad constitucional en detrimento de la segunda», pues la legitimidad de cualquier actuación del poder público se basa en su conformidad con la Constitución, que tiene, precisamente, su fundamento en el principio democrático (art. 1.1 CE). De modo que «la primacía incondicional de la Constitución es la garantía de la democracia tanto por su fuente de legitimación y por su contenido, como por la previsión misma de procedimientos para su reforma» (STC 259/2015, FJ 5) [...] Por ello, la legitimidad democrática del Parlamento de Cataluña «no puede oponerse a la primacía incondicional de la Constitución. El texto constitucional refleja las manifestaciones relevantes del principio democrático, cuyo ejercicio, por tanto, no cabe fuera del mismo» (STC 42/2014, FJ 4).

			A continuación (FJ 8) el Tribunal declara de forma tajante que:

			[...] El Parlamento de Cataluña ha desatendido una vez más las reiteradas advertencias de este Tribunal de su deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa que suponga alterar unilateralmente el marco constitucional o incumplir las resoluciones de este Tribunal, admitiendo a trámite la proposición de ley de transitoriedad jurídica y fundacional de la República. De esta suerte la Cámara autonómica apela, de nuevo, a un entendimiento del principio democrático objetivamente contrario a la Constitución, que menoscaba la eficacia de lo resuelto por este Tribunal en la STC 259/2015 y en los AATC 141/2016, 170/2016, y 24/2017.

			Confirma así la Cámara autonómica su antijurídica voluntad de continuar con el llamado «proceso constituyente en Cataluña» al margen del ordenamiento constitucional y sin supeditarse a las decisiones de las instituciones del Estado español y en particular de este Tribunal Constitucional. Los acuerdos de 7 de septiembre de 2017, al dar cauce a la tramitación de una proposición de ley que pretende regular el régimen normativo transitorio de la República de Cataluña, hasta su sustitución por la futura constitución catalana, dando culmen al secesionista «proceso constituyente», plasman la voluntad del Parlamento de Cataluña de eludir los procedimientos de reforma constitucional para llevar adelante su proyecto político de desconexión del Estado español y creación de un estado catalán independiente en forma de República; esto supone «intentar una inaceptable vía de hecho (incompatible con el Estado social y democrático de Derecho que se proclama en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitución al margen de ella o conseguir su ineficacia práctica» (SSTC 103/2008, FJ 4, y 259/2015, FJ 7). Asimismo contraviene y menoscaba frontalmente los pronunciamientos contenidos en la STC 259/2015 y los AATC 141/2016, 170/2016, y 24/2017.

			El «proceso de desconexión» prosiguió y también lo hicieron las resoluciones del Tribunal Constitucional. La STC 90/2017, de 5 de julio, declaró la inconstitucionalidad de la Ley de Cataluña 4/2017, de 28 de marzo, de presupuestos de la Generalitat para 2017, en cuanto destinaba fondos para financiar una consulta referendaria sobre el futuro político de Cataluña en el marco del proceso secesionista iniciado por las instituciones de la Comunidad Autónoma. La STC 114/2017, de 17 de octubre, declaró inconstitucional y nula la Ley del Parlamento catalán 19/2017, de 6 de septiembre, denominada del «referéndum de autodeterminación» y la STC 124/2017, de 8 de noviembre, hace lo mismo con la denominada «de transitoriedad jurídica y fundacional de la República». Sólo la STC 139/2017, de 29 de noviembre, soslaya declarar la inconstitucionalidad radical de una reforma del Reglamento parlamentario arbitrada para tramitar las dos leyes llamadas a anular la Constitución misma en relación con Cataluña, recurriendo a una interpretación conforme a la Constitución tan forzada como difícil de compartir (FJ 8 y Fallo).

			Este ejercicio del denominado «derecho a decidir» y el consiguiente «proceso de desconexión» llevó a la aplicación del artículo 155 de la Constitución, aprobada por el Senado el 27 de octubre de 2017, por 214 votos a favor, 47 en contra y una abstención.

		

	
		
			
			4. LA SOBERANÍA DEL ESTADO

			SUMARIO: 1. CONCEPTO DE SOBERANÍA.—2. DIMENSIONES DE LA SOBERANÍA.—2.1. Dimensión externa: la independencia.—2.2. Dimensión interna: la supremacía.—3. TEORÍAS DE LA DIVISIBILIDAD DE LA SOBERANÍA.—3.1. ¿Existen Estados semisoberanos?—3.2. Soberanía del Estado y Unión Europea.—4. AFIRMACIÓN HISTÓRICA DE LA SOBERANÍA.—4.1. Jean Bodin.—5. SOBERANÍA Y DERECHO: LOS LÍMITES DE LA SOBERANÍA.—6. ATRIBUCIÓN DE LA SOBERANÍA.—6.1. Soberanía regia.—6.2. Soberanía nacional.—6.3. Soberanía popular.—6.4. La soberanía en la Constitución de 1978.

			1. CONCEPTO DE SOBERANÍA

			La soberanía designa la supremacía del poder característica del Estado y de su ordenamiento jurídico. Es un elemento del Estado que consiste en la capacidad típica de éste de establecer, por sí mismo, mandatos jurídicos irresistibles e incondicionados. Es el derecho de mandar, que constituye el contenido positivo de la soberanía, pero no la soberanía misma si no va unida al derecho de no ser mandado por nadie (MICHOUD).

			Soberanía es, al mismo tiempo, un concepto relativo, que se relaciona con otras nociones, y superlativo, que se afirma como punto final de una serie de comparaciones y cobra sentido respecto de ellas (Dietrich SCHLINDER).

			El poder del Estado, comparado —en sentido relativo— con todos los demás poderes, es el Supremo: el Estado no tiene sobre sí ningún ente que le pueda imponer mandatos. Además, superlativamente, la soberanía es una cualidad absoluta, que no admite aumento ni disminución: que es o que no es.

			2. DIMENSIONES DE LA SOBERANÍA

			Se aprecia, siguiendo a MORTATI (1969, I, 91 ss.), que la soberanía presenta dos atributos o dimensiones esenciales: externa e interna.

			2.1. DIMENSIÓN EXTERNA: LA INDEPENDENCIA

			La independencia, como característica de la soberanía del Estado, significa lo siguiente:

			a) Que el Estado surge de un proceso espontáneo de autocreación. Es lo que se denomina originariedad del ordenamiento del Estado. Esa característica lo distingue de los demás ordenamientos que existen dentro del Estado (v. gr., ordenamiento local, autonómico, etc.), que se llaman ordenamientos derivados.

			b) Que al Estado le corresponde determinar libremente cuáles son sus fines y su esfera de acción. En otras palabras, le corresponde la competencia de determinar sus competencias con libertad o la «competencia de la competencia» (Kompetenz Kompetenz).

			c) Que el Estado goza de «autogarantía», es decir, que su ordenamiento y competencias son defendidos por sí mismo, y no por otra instancia superior ni exterior.

			2.2. DIMENSIÓN INTERNA: LA SUPREMACÍA

			La supremacía, como característica de la soberanía, significa, con relación a todos los sujetos existentes en el interior del ordenamiento del Estado lo siguiente:

			a) Que el Estado condiciona su ser, modo de ser y de actuar.

			b) Que el Estado convierte en sistema armónico y unitario todo el complejo de actividades relevantes para el cumplimiento de los fines estatales.

			c) Que la soberanía opera, a través de una atribución armónica de funciones y poderes, una coordinación lógica idónea para que los fines particulares se acerquen lo más posible a los fines generales.

			3. TEORÍAS DE LA DIVISIBILIDAD DE LA SOBERANÍA

			3.1. ¿EXISTEN ESTADOS SEMISOBERANOS?

			Si se considera que la soberanía no es característica esencial del Estado sería admisible la rancia categoría de los Estados no-soberanos junto a la de los Estados soberanos (Paul LABAND, Jorge JELLINEK, Santi ROMANO). Los Estados no-soberanos serían Estados con potestad de imperio, esto es, poder político de autoorganización (Selbstorganisation) y dominación por sí mismos (Selbstherrschaft), pero sin soberanía, en la medida en que dicho Estado tendría o podría tener otro por encima de él capaz de darle órdenes.

			Desaparecida la época colonial, en la que esta doctrina podía ser aplicada a algunas colonias, calificadas como «Estados-vasallo» o «Estados protegidos», la teoría no es aceptable, ni resulta conforme a la práctica contemporánea. La teoría de la divisibilidad de la soberanía presupone un ordenamiento superior a los Estados no-soberanos, del que derivaría el Derecho de éstos. Es obvio que soberano sería el primero y no los segundos, con lo que la tesis cae en una contradictio in adiecto. La práctica internacional es contraria a estas tesis (R. QUADRI, 1968, 427). Como señalaba MINGUZZI, hablar de «soberanía del Estado» es un verdadero y propio bis in idem: si es propio del Estado ser soberano, la soberanía como poder se resuelve toda ella en el Estado, que es el poder (BATTAGLIA, 1966, 133).

			El problema que se acaba de suscitar mantiene interés hoy respecto de los Estados miembros de un Estado federal. Es de entender que éstos no son Estados soberanos, pese a que en algunos casos se les reconozca la estatalidad. El uso de la palabra «Estado» se suele deber a la tradición cuando la Federación ha nacido de un proceso de integración de Estados que eran independientes con anterioridad (caso de Estados Unidos o de Suiza). Sin embargo, los Estados que integran una Federación no son soberanos y carecen de subjetividad internacional. Todo ello aunque algunas Constituciones les reconozcan competencias en materia de relaciones internacionales. Pero tal reconocimiento —que, por ejemplo, tienen nuestras Comunidades Autónomas— dimana de la Constitución y está mediatizado por ella. No altera, por ello, el carácter derivado y no soberano de los ordenamientos afectados.

			3.2. SOBERANÍA DEL ESTADO Y UNIÓN EUROPEA

			Idéntica razón lleva a desconfiar en el futuro de la subsistencia de la soberanía de los Estados miembros de la Unión Europea. No es todavía el caso: el Reino de España y los demás Estados miembros son entidades soberanas en la Unión Europea porque Europa no se ha convertido aún en una Federación. La Unión Europea no es un ente soberano, lo que permite seguir predicando la estatalidad de sus miembros. Lo que se acaba de afirmar no excluye que la pertenencia a la Unión Europea suponga limitaciones muy serias y efectivas de la soberanía nacional. Pero se trata de supuestos de «autolimitación» (Selbstbindung, Selbstbeschränkung) voluntaria; en común con los demás y reversible de soberanía, lo que significa que nuestros Estados no han perdido las cualidades de independencia y originariedad del ordenamiento propia de los Estados soberanos.

			El Tratado de Lisboa ha supuesto un indudable avance de la Unión Europea en el camino hacia una futura Federación, pero el artículo 4.2 TUE, modificado por el TL, sigue atribuyendo a la Unión Europea poderes limitados y proclama el respeto de la UE a la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales políticas y constitucionales de éstos y a las funciones esenciales de los Estados, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden público y salvaguardar la seguridad nacional.

			4. AFIRMACIÓN HISTÓRICA DE LA SOBERANÍA

			El concepto de soberanía, como hoy lo conocemos, nace tras la disolución del orden medieval, que implica la ruptura de la unidad del campo religioso y político, con negación de validez al ordenamiento medieval jerarquizado en torno al Papa y al Emperador.

			La soberanía se afirma en el sistema de Estados implantado en la Paz de Westfalia (1648). La interpretación del Derecho Romano dada por los glosadores de Bolonia (cfr. Parte II, 1, parágrafo 2.1 de esta obra) abre paso a la construcción del francés Jean BODIN (1529-1596), que es el primer pensador que acierta a definir el concepto moderno de soberanía.

			4.1. JEAN BODIN

			La aportación de BODIN a la Historia del pensamiento se produce en el último tercio del siglo XVI, tras no menos de ocho sangrientas guerras de religión, que sólo han sido superadas en horror por la Segunda Guerra Mundial y por la vergüenza reciente de la ex Yugoslavia. En su obra Les Six Libres de la République (1576), en la que se intenta robustecer la autoridad del Monarca como lógica solución a las guerras de religión, BODIN da la definición de soberanía que se convertiría en clásica «Summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas» o, en la versión francesa, «puissance absolue et perpétuelle d’une République». La soberanía es un poder uno, no delegado, inalienable e imprescriptible. No está sometido a las leyes, porque el Soberano es la fuente del Derecho: la legislación (donner la loi) es uno de sus derechos (marques) esenciales. BODIN es, como MAQUIAVELO, un realista; es un teórico de la Política pura. Se distingue de MAQUIAVELO en que no niega la moral como límite necesario de la Política en cuanto tal, y en que contempla el Estado desde una perspectiva jurídica.

			5. SOBERANÍA Y DERECHO: LOS LÍMITES DE LA SOBERANÍA

			La configuración ilimitada y suprema de la soberanía no excluye su cualificación jurídica, que es esencial al concepto de soberanía y al de Estado de Derecho. Si el Estado es un sujeto de Derecho, la soberanía es su capacidad (F. BATTAGLIA, 1966, 128). Todas las Escuelas —advierte Jorge JELLINEK (Teoría General, 1978, 357)— han considerado siempre la soberanía como un concepto jurídico. La independencia del poder del Estado de toda otra actividad se considera una independencia jurídica y no una independencia real.

			El Estado goza de personalidad jurídica (KELSEN, 1923, 400 ss.) y como tal es titular de situaciones jurídicas subjetivas tanto activas como pasivas. Es cierto que el Estado es el supremo creador del Derecho, por lo que sólo puede resultar obligado por limitaciones que emanen de un Derecho que ha sido creado por él mismo, pero eso no significa que le sea posible desvincularse del ordenamiento jurídico y negar las limitaciones que él mismo ha establecido. Hacerlo significaría caer en una arbitrariedad imposible en un ente en el que se desdobla el Estado como poseedor del Poder Supremo y el Estado como representante de un interés general a la tutela y conservación del ordenamiento jurídico. El Estado no puede desvincularse de su ordenamiento jurídico sin crear otro nuevo, que sería una nueva fuente de limitaciones.

			Jorge JELLINEK lo expresa en los siguientes términos:

			Si el Estado jurídicamente lo puede todo, podrá también suprimir el orden jurídico mismo, introducir la anarquía y hacerse a sí mismo imposible; y si un pensamiento de esta naturaleza ha de desecharse, se sigue de aquí que el Estado encuentra una limitación jurídica en la existencia de un orden determinado. Puede, ciertamente, elegir el Estado la constitución que ha de tener, pero habrá de tener alguna en forma necesaria. La anarquía es una posibilidad en el terreno de los hechos, pero no una posibilidad en el terreno del Derecho (Teoría General, 1978, 358).

			6. ATRIBUCIÓN DE LA SOBERANÍA

			La soberanía corresponde al Estado, considerado en la totalidad de sus elementos. Es la Constitución del Estado la que determina las competencias de éste. El problema de la atribución de la soberanía radica en determinar a qué sector se atribuyen las decisiones máximas o últimas en el Estado. Las respuestas principales son:

			6.1. SOBERANÍA REGIA

			Conforme al principio monárquico, la soberanía es el atributo de un hombre, Señor del Estado, cuya voluntad ilimitada (unbeschränkte Fürstenschaft) es la fuente de todo el ordenamiento jurídico (Sub Rege, lex) (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1987, 69).

			La justificación puede ser religioso-pagana, considerando que el Príncipe es Dios (personalidad divina del Emperador de Japón hasta 1946) o basarse en la investidura divina (origen divino inmediato de la autoridad, no de las personas de los reyes) o providencial (origen divino mediato directo, del que usó entre nosotros el general Franco).

			6.2. SOBERANÍA NACIONAL

			Si antes de 1789 el Rey, sostenido por los juristas áulicos, había logrado presentarse como propietario o incluso como personificación del poder del Estado, la Revolución francesa hace intervenir el concepto de Nación para separar al Estado del Rey, considerando a la Nación como nueva propietaria de la soberanía. La teoría de la soberanía nacional significa:

			a) separar la soberanía de los gobernantes, que sólo están investidos de una mera competencia, sin ser los propietarios del poder, una vez que —decapitado el Rey— han ocupado su posición;

			b) sólo concibe como legítima la soberanía si reside en la colectividad, ejerciéndose a través de las competencias que marca la Constitución;

			c) la soberanía reside en la Nación en forma indivisible, como colectividad unificada que tiene una individualidad y poder superior a los nacionales e independientes de ellos. Se niega así la soberanía a cualquier individuo, grupo o colectividad territorial (R. CARRÉ DE MALBERG, 1948, 888 ss.).

			6.3. SOBERANÍA POPULAR

			En el caso de la soberanía popular la soberanía pasa del Rey al conjunto de los ciudadanos. Soberano es el pueblo, conforme a una concepción que tiene su máximo exponente en ROUSSEAU.

			Jean-Jacques ROUSSEAU (1712-1778), hombre de vida aventurera y desordenada (narrada en sus Confessions), espíritu complejo y contradictorio, fue un prerromántico. Colaborador de la Encyclopédie, expone en su Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité parmi les hommes (1755) que en su origen todos los hombres vivían —hipotéticamente— libres, felices e iguales en el denominado «estado de naturaleza». La civilización representa una corrupción de la naturaleza humana que empezó en el momento mismo en que un hombre cercó un campo y encontró credulidad al decir «esto es mío», dando origen a guerras, asesinatos y miserias. Las instituciones jurídicas y el Estado son destructores de la libertad e igualdad primitivas, resultado de violencias y generadores de infelicidad. En su obra Du Contract social, ou principes de droit politique, afirma que el «contrato social» debe permitir superar esta situación. Todos deben conferir sus derechos naturales al Estado, mediante un contrato por el cual el Estado se los restituye cambiando su naturaleza por la de derechos civiles. Todos ceden sus derechos, por lo que ninguno es privilegiado y la igualdad se mantiene. El Estado se legitima no sólo al aparecer como síntesis de las libertades individuales, sino en cuanto se ha constituido legítimamente, protege los derechos y tiene como fin la tutela social. El Estado se funda sobre las libertades; a través del contrato social se forma un cuerpo unitario con una voluntad unitaria: es el titular de la soberanía. La voluntad general no es la voluntad de todos, una suma de voluntades empíricas, sino una voluntad que por su intrínseca racionalidad aparece objetiva y universal. La soberanía sobre la que se funda pertenece, por tanto, no a los particulares o a su suma, sino al pueblo como un todo, que la ejercita directamente. El ginebrino ROUSSEAU no admite las instituciones representativas, sino que sueña con el ejercicio directo de la soberanía a la forma suiza. La soberanía es inalienable, indivisible e imprescriptible. Aunque el pueblo ceda su ejercicio al Gobierno en algunos aspectos, la cesión puede ser revocada, ya que el pueblo es su titular imprescindible. La ley es la expresión de la voluntad general. Ningún mandato es legítimo si no se funda en ella. Obedeciéndola nos obedecemos a nosotros mismos.

			El Estado no existe sino por el pueblo, por lo que se confunde con los ciudadanos. Como dicha titularidad implica dividir entre todos los ciudadanos la titularidad de la ciudadanía, hay que convocar al pueblo cuando es preciso adoptar una decisión soberana, formando la voluntad de éste la voluntad de la mayoría.

			6.4. LA SOBERANÍA EN LA CONSTITUCIÓN DE 1978

			El artículo 1.2 CE establece que la soberanía nacional reside en el pueblo español, del que emanan los poderes del Estado.

			Este precepto establece en España un monismo del poder (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1983, 55). Aunque la forma política del Estado español es la Monarquía parlamentaria, no existe en España principio monárquico alguno (RODRÍGUEZ-ZAPATA, 1987, 69), por lo que la soberanía reside en el pueblo español.

			Y, como se dijo antes, la Constitución establece la sinonimia entre Nación española y pueblo español, por lo que la afirmación de que la soberanía es nacional no puede entenderse en el sentido tradicional francés, sino en el sentido rousseauniano, por el que soberanía nacional se confunde con soberanía popular (CARRÉ DE MALBERG, 1948, 888). Soberano es el pueblo español, por lo que la titularidad de la ciudadanía se divide entre todos los ciudadanos, a los que se convoca para las decisiones trascendentales que implican su ejercicio.
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