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RESUMEN

La separacion de poderes constituye un aspecto fundamental de los textos constitu-
cionales, proyectado en el siglo XVII y desarrollado en el XVIII. La Constitucion se
convierte en la cispide del ordenamiento como norma superior a todas las demds normas
del Estado. Esta superlegalidad se manifiesta, desde el punto de vista formal, en la rigidez
constitucional que exige un procedimiento especial de reforma del texto. Desde el punto de
vista material esa supremacia conlleva la exigencia de sistemas que garanticen el cumpli-
miento de la Constitucion tanto por los ciudadanos como por los poderes piiblicos.
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ABSTRACT

The division of powers is a fundamental aspect of constitutional texts, designed in the
17th Century and ulterior development in the 18th. The Constitution becomes the top
of legal system as superior law to all the other rules of the State. From a formal point of
view, this supra-legality can be appreciated in the rigidity of the constitutional amendment
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that requires a special procedure. From a material point of view, that supremacy involves
the demand for systems that guaranties compliance with the Constitution by the citizens
and public authorities.

KEYWORDS: Constitution, Division of power, constitutional guaranties.

I.  PLANTEAMIENTO DEL TEMA: UNVISTAZO A LA
HISTORIA

La separacion de poderes constituye un aspecto fundamental de los tex-
tos constitucionales, proyectado en el siglo XVII y desarrollado en el XVIII.
Los protagonistas de esta doctrina, sin duda, Locke y Montesquieu, preten-
dieron ante todo evitar el abuso de poder, aunque la aplicacion de la teoria
de la separacion de poderes llevo también consigo el establecimiento de una
estructura en las instituciones politicas practicamente generalizado, al menos
en los Estados democraticos representativos.

En el “Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil”, publicado mas de cin-
cuenta anos antes que la obra de Montesquieu, “El Espiritu de las Leyes”,
Locke considera al poder legislativo como “supremo”, aunque no queda to-
talmente separado del judicial, pues entiende el autor, que el castigo por vul-
nerar la Ley debe corresponder a quienes disponen del poder de dictarlas. Asi,
el Estado se origina mediante un poder que establece cual es el castigo que
corresponde a las diferentes trasgresiones de aquellos que, entre los miembros
de una sociedad, piensan que merece la pena cometerlas; este es el poder de
hacer Leyes y a €l se debe anadir el poder de castigar cualquier dafio que se
haga a un miembro de la sociedad, cometido por alguien que no pertenece
a ella. Este segundo poder es el de hacer la guerra y la paz.Y ambos poderes
estan encaminados a la preservacién de la propiedad de todos los miembros
de esa sociedad, hasta donde sea posible.

Sin embargo, el ejecutivo, esto es el que tiene potestad para ejecutar la
Ley, debe ser independiente del anterior, pues la Ley, caracterizada por el
principio de permanencia es conveniente que sea aplicada por otro poder
siempre en perpetua ejecuciéon. Sefala ademas Locke limites a la labor le-
gislativa: “La autoridad legislativa o suprema no puede atribuirse el poder
de gobernar mediante decretos extemporaneos y arbitrarios, sino que esta
obligada a administrar justicia y a decidir cuales son los derechos de un sub-
dito, guiandose por leyes promulgadas y establecidas, y sirviéndose de jueces
autorizados”'. Locke prevé también otro poder, proximo al ejecutivo, pero
diferenciado de ¢él. Se trata del poder federativo con competencias para que
la comunidad politica se relacione con el exterior.

Por su parte, Montesquieu afirmé la independencia del poder judicial,
de modo que quedaban configurados los tradicionales tres poderes, a la vez
que dotaba a esta doctrina de mayor orden y cohesion, ademas de incidir

' LOCKE, . Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Alianza, Madrid, 1990, p. 143.
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en el famoso equilibrio de poderes (“checks and balances”), cuya autoridad
no puede desvincularse del sistema inglés, pero es que Montesquieu pasd
mucho tiempo, mas de dos afios, en Inglaterra conociendo y profundizan-
do en el sistema politico y las peculiaridades del funcionamiento parlamen-
tario. Por eso de Montesquieu se ha dicho irbnicamente que era “el mas
inglés de los franceses”>.

Los padres de la doctrina de separaciéon de poderes desarrollaron este
concepto, convertido en un verdadero dogma politico en un ambiente
intelectual que buscaba férmulas para trasformar la vida del hombre y ha-
cerla mas libre, mas abierta, mas fructifera y mas feliz, para lo que resultaba
imprescindible acabar con el poder absoluto de cualquier naturaleza y con
las desigualdades juridicas.

La aspiracion, tal vez algo ingenua, de que en Espafna podria estable-
cerse un gobierno que compartiera las pautas inglesas, se manejaban en la
época de las Cortes de Cadiz desde diferentes centros de influencia. Asi,
algunos de los acontecimientos politicos acaecidos en Espana antes de la
reunioén de Cortes, habian desarrollado un ambiente de preocupacidén a lo
largo de nuestro pais que habia calado en el pensamiento politico de otros
paises, sobre todo en Inglaterra, que disfrutaba de mayor estabilidad politi-
ca lo que sin duda, favorecia la reflexion y los deseos de atender a Espafia
azotada por tantas dificultades.

En Cadiz se realiza una separacidon entre poder legislativo, que se con-
figura por primera vez como monocameral; ejecutivo, que corresponde al
Rey y los Ministros; y el judicial.Y, compartimos, la afirmacién de Fernandez
Segado sobre los controles que se establecieron con el fin de abolir el poder
practicamente absoluto de la Corona: “las funciones del Rey estaban limita-
das por el principio de la divisién de poderes™.

El propio Argiielles, en el Discurso preliminar al texto Gaditano habia
explicado: “el Gobierno de Espafia es una Monarquia hereditaria, mode-
rada por la ley fundamental, sin que en las limitaciones que la modifican
pueda hacerse ninguna alteracidn, sino en los casos y por los medios que
sefiala la misma Constitucion. La Comision ha mirado como esencialisimo
todo lo concerniente a las limitaciones de la autoridad del Rey, arreglando
este punto con toda circunspeccion, asi para que pueda ejercerla con la
dignidad, grandeza y desembarazo que corresponde al monarca de la escla-
recida Nacién espafiola como para que no vuelvan a introducirse al favor
de la obscuridad y ambigiiedad de las leyes las funestas alteraciones que
tanto han desfigurado y hecho variar la indole de la Monarquia, con grave
dano de los intereses de la Nacién y de los derechos del Rey. Asi, se han
sefalado con escrupulosidad reglas fijas, claras y sencillas que determinan
con toda exactitud y precision la autoridad que tienen las Cortes de hacer
leyes de acuerdo con el Rey;la que ejerce el Rey para ejecutarlas y hacerlas

% Vid. PErez SERRANO, N, Tatado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1984, p. 372.
* FERNANDEZ SEGADO, E, Las Constituciones Histdricas Espariolas, Civitas, Madrid, 1986, p. 103.
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respetar,y la que se delega a los jueces y tribunales para la decisiéon de todos
los pleitos y causas con arreglo a las leyes del reino”*.

A lo largo de las proximas lineas vamos a adentrarnos en la evoluciéon
que ha seguido el concepto de separacidon de poderes a lo largo de la historia
constitucional y nos detendremos especialmente en la separacion de poderes
que se consagra en la Constitucion espanola de 1978 con especial referencia

a las garantias constitucionales que se recogen en dicho texto.

II. SEPARACION DE PODERESY ESTADO DEMOCRATICO

La profundizacién en el principio democratico que tuvo lugar en los
inicios del siglo XX, motivé una evolucién del constitucionalismo que
exigié como Unica forma de legitimacién del poder la que emana de
unas elecciones democraticas transparentes. La participacidén politica se
convierte, en consecuencia, en un derecho fundamental del ciudadano
y, paralelamente, en la base del Estado. Se instaura asi una nueva con-
cepcién del poder que se generaliza en los Estados occidentales, y que
vincula el sometimiento del poder publico a la Ley y al ideal de una de-
mocracia de caracter fundamentalmente representativo. De este modo se
forja un nuevo Estado en el que se establecen controles para el ejercicio
del poder publico, que se ejerce mediante un equilibrio entre érganos
con atribuciones propias. Un concepto de Estado que invoca la existen-
cia de una Constitucidon que otorga fuerza vinculante a ciertos ideales.
Como dice De Otto, la palabra “Constituciéon”, la expresion “Derecho
Constitucional” u otra similar, “se encuentra en su origen ostensible-
mente cargada de significado politico, evoca de inmediato ideas tales
como libertad y democracia, garantia de los derechos de los ciudadanos,
limitacion del poder™.

Posteriormente el término, y su significado politico, se generaliz6
en otros Estados occidentales que decidieron incorporarse al proceso
de cambio politico, iniciado por el levantamiento de la burguesia contra
la sociedad estamental y la autoridad absoluta del Rey. La organizacién
social en estamentos privilegiados, nobleza y clero, negaba la igualdad
ante la Ley. El monarca constituia fuente de Derecho, legitimaba la ley si
se atenia a los principios naturales del Derecho o, incluso, si se basaba en
las Escrituras. Frente a estos elementos del Antiguo Régimen, el ideario
liberal rompi6é con un modelo de Estado e inaugurd otro, con el fin de
controlar el ejercicio del poder politico. Asi, la Constitucién transtormo
en normas juridicas las aspiraciones politicas, sociales y econémicas de
la clase ascendente.

* ARGUELLES, A., Discurso preliminar a la Constitucién de 1812, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1981, p. 80.
> DE OT710, L., Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes, Ariel, Madrid, 1993, p. 11.
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En este contexto, se alza el Estado Constitucional, puesto que se asienta
en la Constitucién como norma suprema organizadora de la estructura del
poder y de las relaciones entre éste y los ciudadanos.

Las primeras Constituciones escritas se elaboran a finales del siglo XVIII
y principios del siglo XIX, respondiendo a una nueva concepcién del Esta-
do®; estamos ante una Constitucidén normativa, en tanto, se unifican en un
solo texto las reglas de organizacién y funcionamiento del poder publico,
texto al que se le dota de un rango superior. El primer texto de este tipo es
la Constitucién de los Estados Unidos de América, a donde habian llegado
las ideas inglesas y francesas, que provocarian la Revoluciéon’. Con este
texto, se incorporan en un documento escrito y solemne, las limitaciones
expresas dirigidas a la autoridad legislativa, exigiéndose la intervenciéon
judicial para el mantenimiento de las clausulas constitucionales frente a los
actos que las vulneren®.

Ciertamente, la génesis o gestacion del constitucionalismo se da en In-
glaterra, su establecimiento o afirmacién en los Estados Unidos de Nortea-
mérica, y su difusion al resto de paises a través de la Revolucién Francesa’.

Por lo que a la revolucién americana se refiere, la inicial construccion
del Estado constitucional que formulan los norteamericanos y que se arti-
cula sobre la base de otorgar al Tribunal Supremo el poder de decidir qué
dice la Constitucién, responde, entre otras razones, a la idea de control del
poder legislativo. La experiencia de las Colonias norteamericanas trajo con-
sigo la firme conviccién de que el Parlamento, la mayoria, puede convertirse
facilmente en el mayor peligro para la minoria y, por ende, para un Estado
que aspira a la proteccion y garantia de los derechos y libertades. Ello exigia
controlar al poder legislativo desde los otros dos poderes. Asi, los norteame-
ricanos crearon, por un lado, un ejecutivo reforzado, sobre todo, a partir de la
Presidencia Jackson, y, por el otro, un poder minoritario, contra-mayoritario,
que fuera el garante del texto constitucional frente a los humores de la ma-
yoria y del propio pueblo.

Pero la Constitucidn sufrio, desde sus origenes, los mas diversos avatares,
hasta el punto de que su sentido inicial se transformoé a lo largo del siglo
XIX debido a nuevas concepciones politicas y sociales. En primer lugar, las
Monarquias restauradas tras las invasiones de Napoleén, que implantaron los
principios del liberalismo doctrinario o moderado que, basado fundamen-
talmente en la soberania del Parlamento con el Rey, modificaron la nocién
de soberania nacional y separacion rigida de poderes. Producto de ésta época

¢ Sobre los precedentes de las primeras Constituciones escritas, en especial en el Derecho inglés y en
el francés puede consultarse la obra de J. Acosta SANCHEZ, Teéoria del Estado y fuentes de la Constitucion:
Introduccion a la Teoria de la Constitucién, Universidad de Cordoba, Cordoba, 1989: en especial el Capitulo
L, pp. 3-42.

7 Vid. FERRANDO BapI1A Y OTROS, J., Regimenes politicos actuales, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 17 y ss.

8 Vid. Acosta SANCHEZ, ., op. cit., p. 38.

? RosserTL, A. C., El concepto de Constitucién en la doctrina contemporanea, Instituto de Derecho Politico
de la Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba (Argentina), 1962, p. 5.
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fueron la Constitucidn francesa de 1814 y el Estatuto Real espanol de 1834.
De hecho, no son Constituciones en sentido estricto, pues no responden a
las exigencias de éste concepto, sino “Cartas otorgadas”, de las que se sirve el
monarca para desprenderse de parte de sus poderes.

Senalibamos que también se suele marcar como peculiar en el cons-
titucionalismo el clasico ejemplo britinico como exponente de un sis-
tema distinto al continental. Entendemos que, efectivamente, toda ins-
titucidn juridica o politica responde a unos hechos histéricos concretos
y, por tanto, siempre resulta posible investigar sus origenes y explorar
la via de progresion. Sin embargo, no creemos que se puedan identi-
ficar los cambios constitucionales producidos en Inglaterra con los del
Continente, especialmente los originados en Francia. En primer lugar,
“ningtn régimen francés, desde 1791, ha admitido la idea de un poder
judicial que pudiera actuar como contrapeso del poder legislativo, salva-
guardando la Constitucién”!’.

En segundo lugar, si bien es cierto que, para la prerrevolucionaria Francia,
Inglaterra constituia el modelo a imitar, el constitucionalismo y racionalismo
francés, impuesto desde 1791, significé una ruptura con el régimen anterior
y un cambio en los principios politicos que no es posible equiparar con el
proceso constitucional inglés. El sistema britanico se define con frecuencia
por sus diferencias con los sistemas constitucionales del continente europeo,
sobre todo con Francia, ya que presenta una evoluciéon fundamentada en un
devenir sin rupturas, lo que ha forzado la idea de que el Reino Unido carece
de Constitucién.Y, de hecho, si limitamos el concepto de Constitucion a la
existencia de un documento unico con dos partes bien diferenciadas, una
organica y otra dogmatica, seria cierto, como lleg6 a afirmar Tocqueville, que
“la Constitucién inglesa no existe”'".

Por el contrario, la Constitucién britanica constituye una realidad juri-
dica respetada por las instituciones publicas y por los ciudadanos y en gran
medida escrita, pues retne diferentes textos que han marcado el desarrollo
constitucional del Reino Unido. Por otra parte, que la Constitucién no sea
escrita, o no solo escrita, puede ser valorado de forma positiva, ya que otorga
un caracter abierto que la sittia en la definicién de “flexible”, conforme a la
distincién de Bryce, y, por otra parte, su naturaleza confirma que su conteni-
do no responde a una ideologia concreta sino a una trayectoria de siglos en
la que pensadores como Hobbes, Locke o Bentham, dejaron su influencia,
pero ninguno puede apropiarse la autoria.

Otras doctrinas, rechazaron el concepto formal de Constitucion para
profundizar en las relaciones reales que se producen en el seno de la socie-
dad. Incluso se desprecian las declaraciones de derechos porque se consideran
vacias de contenido, a pesar de su solemnidad. Asi, Lasalle en 1862 consider6
la Constitucién como “una mera hoja de papel”. En definitiva, se entiende

' FERNANDEZ SEGADO, E, op. cit., p. 72.
" TOCQUEVILLE, A., La democracia en América, Porrtia, México, 1963, p. 107.
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que la Constitucion esta alejada de la realidad social y econémica, y que sus
preceptos constituyen solamente afirmaciones carentes de significado'.

Tras la Primera Guerra Mundial y, sobre todo, después de la Segunda,
se proclamaron nuevamente Constituciones, a cuyos preceptos se otor-
g0 plena eficacia juridica. Textos que unen a una limitacién del poder, la
exigencia de una mayor profundizacién en la democracia. En definitiva, y
prescindiendo de consideraciones de caracter histérico, el nuevo consti-
tucionalismo sélo entiende por Constitucion, aquella que ostenta el prin-
cipio democratico como Unica legitimacién del poder y se convierte en
norma suprema del ordenamiento, capaz de crear un sistema de fuentes que
constituyan el ordenamiento del Estado.

III. LA EVOLUCION DEL CONSTITUCIONALISMO EN EL
SIGLO XX

Los ideales de liberalismo originario, recogidos en la Constitucion, no col-
maron las esperanzas de sus creadores. Por una parte, porque no se aplicaron en
la practica los principios proclamados; por otra, porque la sociedad inici pron-
to demandas que iban mas allad de los meros derechos individuales. Lo cierto
es que al modelo de Estado liberal se incorporaron elementos constitucionales
con el fin de obtener mayor grado de democracia y de igualdad.

De esta forma, se pierde el sentido originario de Constitucién, que
practicamente no es recuperado hasta después de la Segunda Guerra Mun-
dial. En la vuelta a los origenes del constitucionalismo, parece recobrar
su significado el articulo 16 de la Declaracion francesa de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, al establecer que “toda sociedad
en la cual no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacién de poderes, no tiene Constitucion”. Que una sociedad tenga
Constitucién, que un Estado sea constitucional significa, ante todo, que
en ¢él la organizacién de los poderes responda a un determinado fin, el
aseguramiento y la garantia de la libertad de los ciudadanos. Luchar por la
libertad es luchar por la Constitucién, y constitucionalismo y liberalismo
aparecen como términos equivalentes, porque en ese significado la palabra
Constitucion designa algo mas que una norma juridica: esto es, responde a
una determinada “esencia”".

Actualmente, se aprecia en la mayor parte de los Estados democraticos,
la existencia de un texto constitucional generalmente escrito, en el que se
recogen los principios fundamentales de organizacion. Por ello, vamos a tra-
tar acerca de un tipo concreto de Estado: el Constitucional, con todo lo que
ello supone. Como senala Loewenstein, “so6lo cuando el proceso politico esta

2 Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma 7y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid,
2006, p. 41 y ss.
B De Orro, L., op. cit., p. 12.
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sometido a las normas de la Constitucidn escrita, estard considerado como
un Estado de Derecho™™.

En primer lugar, se produce una ampliacion de la participacion de los
ciudadanos en las decisiones politicas. De modo que el sufragio censitario,
presupuesto del liberalismo, fue sustituyéndose por una ampliaciéon del de-
recho al voto, hasta acceder al sufragio universal. En segundo lugar, se exige
el establecimiento de garantias que aseguren el ejercicio de los derechos y
libertades recogidos en los textos constitucionales. Las meras declaraciones
de derechos no bastaron para asegurar su vigencia, fue necesario rodearlos
de garantias juridicas, normativas y jurisdiccionales. En tercer lugar, se exigi6
la intervencién del poder publico en la sociedad, protegiendo a los sectores
mas débiles. El principio de igualdad formal tuvo el efecto de acabar con
la organizacién estamental, pero resulté insuficiente para hacer frente a las
necesidades reales de los ciudadanos. El compromiso del Estado consiste en
satisfacer, cuando sea necesario, las necesidades personales y familiares de los
ciudadanos, y permitirles el acceso a determinados bienes, cuya administra-
cién y control no esta a su alcance.

Con estos elementos, se forma un Estado de Derecho que asume
nuevas caracteristicas: las notas de “democratico” y “social”. Como sefiala
Duverger, un Estado democratico es aquel que legitima la actuacion del
poder a través de la participacion del pueblo en los asuntos puablicos. El
pueblo se constituye, por tanto en depositario de la soberania y protago-
nista de la actividad politica. La expresion se incluye por primera vez en
un texto constitucional, la Constitucion francesa de 1848, que declaraba
en su articulo 1.° que “la Republica francesa es democratica e indivisi-
ble”, pero no se generaliza en el constitucionalismo europeo y americano
hasta el siglo XX

En cuanto al Estado Social, su caracteristica fundamental es el recono-
cimiento de los derechos sociales, o derechos de tercera generacién, que
conllevan una nueva responsabilidad para los poderes publicos'. Pero, el
establecimiento de un Estado social conlleva ciertos problemas, puesto que
hay que convertir en normas juridicas principios constitucionales cuyo
objetivo consiste en orientar la labor social de los poderes ptblicos. Incluso
algunos autores han dudado de la posibilidad de combinar un Estado de
Derecho con un Estado Social, pues el primero estd integrado por prin-
cipios juridicos de base constitucional, mientras que el segundo implica
una accién de los poderes ptblicos, que puede instrumentarse de diferente

" LoeweNsSTEIN, K., Teorfa de la Constitucidn, Ariel, Barcelona, 1964, p. 163.

5 DUVERGER, M., Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Ariel, Barcelona, 1988, p. 41 y ss.

'® GARRORENA MORALES, A., El Estado Espariol como Estado social y democratico de Derecho, Universidad
de Murcia, Murcia, 1980, pp. 109 y ss.

7 Fue HELLER el primer autor que utilizé la férmula “Estado social de Derecho” en una obra publi-
cada en 1930. Su doctrina consistia en propugnar que al Estado liberal que habia garantizado la libertad
se uniera un Estado social capaz de suprimir las injusticias sociales: SANTAMARIA PASTOR, A., Fundamentos
de Derecho Administrativo, Fundaciéon Ramon Areces, Madrid, 1988, p. 226.
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forma, pero que no constituyen a priori, normas de aplicacién inmediata'®.
Se debe también a la doctrina alemana el analisis del Estado social como
garante de un minimo vital, imprescindible para que todos los ciudadanos
lleven una vida digna. Constituye una responsabilidad del Estado garantizar
ese minimo o “procura existencial”, base para un progreso social, econo-
mico y cultural posterior'.

Por tltimo, hay que destacar los cambios constitucionales que han tenido
lugar en relacién con la distribucién de las competencias entre los poderes
publicos. En los Estados actuales, el planteamiento clasico, que atribuia las
funciones, legislativa, ejecutiva y judicial a tres 6rganos distintos, resulta in-
suficiente. Por una parte, porque la identificacion de los poderes legislativo
y ejecutivo debilita la eficacia de los controles del primero sobre el segundo.
Por otra, porque los compromisos del Estado social han convertido a las
Administraciones publicas en verdaderos centros de poder. Razones que han
desembocado en el establecimiento de nuevos 6rganos constitucionales que
reciben determinadas atribuciones de la propia Constituciéon. De este modo,
el equilibrio constitucional se fundamenta en una pluralidad de érganos que
ejercen diferentes parcelas de poder. Asi, se constitucionalizan nuevas institu-
ciones para la defensa de los derechos de los ciudadanos y, ademas, se estable-
cen nuevos organos consultivos que participan en el entramado organizativo
publico de control presupuestario o de ordenacién econdémica.

IV. SEPARACION DE PODERESY DEMOCRACIA EN LA
ACTUALIDAD. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
EN ESPANA

4.1. Acerca de las garantias constitucionales

En los textos constitucionales no basta sélo la plasmacion del princi-
pio de separacidén de poderes, o del reparto de las funciones. El principio
debe verse completado con la aparicién de los controles politicos. Aunque
éstos variaran segun el tipo de gobierno que estudiemos, en un sistema par-
lamentario como el espanol, encontramos por una parte una funcién de
control politico y ademas la plasmaciéon de unos mecanismos de exigencia
de responsabilidad politica del gobierno, recogidos en la Constitucion son,
basicamente, la mocion de censura y la cuestion de confianza. No hay que
olvidar, sin embargo, que superadas las luchas por la titularidad de la sobera-
nia nuestro sistema constitucional confiere ademas al electorado un control,
que se establece de forma periddica a través de las elecciones.

'8 El estudio de esta contradiccion se debe a la doctrina alemana, expuesta por FORSTHOEE, vid.: GA-
RRIDO FaLra, E,“Articulo 17, en GARRIDO FartA, E (Dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978,
Civitas, Madrid, 1985, p. 27.

Y Garcia PeLavo, M., Las transformaciones del Estado contemporineo, Alianza Universidad, Madrid,
1977, p. 34.
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La moderna organizacién constitucional, conserva el espiritu que alen-
taba la vieja division, de impedir la concentracidon despoética del poder para
salvaguardar la libertad politica, pero no ha ido en la linea de una separaciéon
absoluta de poderes, salvo para la funcién jurisdiccional, ni de la exclusividad
de funciones, sino por el camino contrario de la integraciéon y la colabo-
racion. El principio liberal subsiste en los Estados democraticos, pero se ha
transformado en otro esencialmente distinto y mucho mas complicado.

La expresion garantias constitucionales, aunque de frecuente utiliza-
cién doctrinal en la primera mitad de siglo, ha obtenido su plena con-
sagracion entre los juristas italianos a partir del texto de 1947. Desde
entonces hasta hoy ha sido abundantemente tratado. En primer lugar, es
preciso advertir las dos posibles acepciones de dicha expresion. Por una
parte, en un sentido amplio o subjetivo alude a la insercion en los textos
constitucionales de principios, institutos o situaciones subjetivas, que, a
partir de su incorporacion al texto, quedan especialmente asegurados o
garantizados; asi los mismos derechos fundamentales son una garantia de
la actuacion de los poderes publicos. Un segundo sentido, mas concreto,
supone la existencia de determinados mecanismos juridicos de seguri-
dad que el ordenamiento constitucional establece a fin de salvaguardar
y defender la integridad de su valor normativo. Segin esta acepcidn, los
derechos fundamentales no serian instrumentos aseguradores, sino objeto
de garantias que explicita o indirectamente contiene el ordenamiento
constitucional. En general, son muy dispares los mecanismos de protec-
ci6n de los derechos que se pueden encontrar en Derecho comparado.
Los sistemas de garantias pueden ser variados, por lo que nos referiremos
a los tres que nos parecen esenciales.

Asi uno de los habituales es el principio de “reserva de Ley”, de confor-
midad con el cual s6lo el legislador ordinario puede desarrollar las condi-
ciones de ejercicio de los derechos utilizando para ello incluso instrumen-
tos normativos especiales, como en Espafia son las Leyes Organicas (art.
81 CE). Ademas, las especiales garantias procesales de los derechos que se
recogen en el articulo 53 CE y que hacen referencia tanto a la existencia
de un procedimiento “preferente y sumario” en defensa de los derechos
fundamentales, como la posibilidad de acudir en amparo ante el Tribunal
Constitucional [art. 161.1b) CE].

No cabe ninguna duda de que la intervenciéon de los jueces en base
a su funcidn esencial de “tutores de derechos”, definiendo los limites del
ejercicio de un derecho o garantizando con su intervencion la legitimidad
de las restricciones (art. 24 CE) es una de las principales garantias de los
derechos fundamentales.

Finalmente, la creacién de 6rganos especificos, como puede ser el caso
del Defensor del Pueblo espafiol, alto comisionado de las Cortes Genera-
les de entre cuyas funciones destaca supervisar la actuacién de los poderes
publicos y especialmente defender los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos (art. 54 CE).
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También, algunas Constituciones posteriores a la Segunda Postguerra
Mundial, para asegurarse de la independencia de la funcidén jurisdiccional,
introdujeron Consejos Superiores de la Magistratura o Consejos Generales
del Poder Judicial (Italia, Francia®, Espana...) destinados a la gobernacién
de los jueces sin intromisiones del ejecutivo. Son 6rganos constitucionales
situados en el vértice del Poder judicial e integrados en distintas formas,
con miembros elegidos por otros drganos constitucionales, o por los mismos
jueces y magistrados destinatarios de sus resoluciones. Pero, sobre todo, los
Defensores del Pueblo y la aparicién de los Tribunales Constitucionales han
significado en Europa una verdadera revolucion constitucional para la divi-
sidn de poderes.

4.2. FEl Defensor del Pueblo

Claramente, la proteccion de los derechos de los individuos frente a los
excesos de poder fue una preocupacién temprana®'. De hecho, el papel fun-
damental del individuo como sujeto y objeto de derechos condujo a la crea-
cién en 1809 del primer Defensor del Pueblo, el Ombudsman sueco, creado
por el Instrumento de gobierno de igual fecha, uno de los cuatro textos que
configurd la Constitucion sueca hasta 1974.

A partir de ese momento el Ombudsman sueco constituye un instituto que
fue inicialmente imitado por otros paises nordicos y que posteriormente se ha
generalizado en los Estados europeos democraticos®. En la actualidad, establecida
la institucion en el articulo 6.° del Capitulo XII de la Ley Constitucional Sueca,
se permite el nombramiento de uno o varios Ombudsman, dependientes del Par-
lamento. Constituyen organos ptblicos, designados por la Camara de Represen-
tantes y responsables ante ella de su gestion. Su mision especifica consiste en velar
por la aplicaciéon de las Leyes y de los reglamentos en el ambito de las actividades
publicas. Ademas, la Ley Constitucional les otorga potestades para entablar accidon
judicial en los casos previstos por la legislacion de desarrollo.

» LucHAIRE, E, “El Consejo Constitucional Francés”, en FAVOREU, L., et al., Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 55 y ss.

21 A diferencia de defensores como el espafiol, que se configura como institucién de garantia de los
derechos fundamentales, el defensor del pueblo sueco pone el énfasis en el control de la Administracién.
Al respecto, Diaz Creco, M., “Defensor del pueblo y Justicia Constitucional: entre la declaraciéon de
intenciones y el exceso competencial”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26,2010, p. 308. COLOMER
ViaDiL defiende incluso un antecedente de los defensores en los tribunos de la plebe: COLOMER VIADEL,
A.,“El Defensor del Pueblo: Un 6érgano politico-administrativo de proteccion de los derechos” Revista
de Derecho Politico, nims. 71-72, 2008, pp. 60 a 61 y 63, en donde cita ademas otros antecedentes de
Derecho comparado.

2 Sobre el Ombudsman en Suecia, asi como sobre las normas que le son aplicables y la bibliografia al
respecto vid. FAIREN GILLEN, V., “Normas y notas sobre el «Ombudsman» de Suecia”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 21,1981, pp. 127-151 y CArRBALLO DE ARMAS, ., EI Defensor del Pueblo. EI «Ombudsman» en
Espaiia y en el Derecho comparado, Madrid, 2003, pp. 65-77. Vid. también Avvarez ViELEz, M2 1, “Suecia”,
en Ripories SErrano, M.* R.. (Coord.), Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea, Con-
greso de los Diputados, Madrid, 2010, pp. 219-220.
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A partir del modelo de Ombudsman sueco el instituto fue inicialmente
imitado por otros paises nérdicos y posteriormente se ha generalizado tanto
en los Estados europeos democraticos como en Iberoamérica®. Cierto es
que ese poder inicial del Ombudsman sueco no tiene traduccién precisa en
otros ordenamientos y viene encuadrado en el proceso de decadencia de la
autoridad regia, que debia desembocar en la independencia de los tribunales,
y mas tarde también en la supremacia del Parlamento®.

En Espana, también la Constitucién en el Capitulo IV del Titulo I
dedicado a las garantias de los derechos fundamentales prevé la institu-
cién del Defensor del Pueblo en el articulo 54, en los siguientes térmi-
nos: “Una Ley Organica regulara la instituciéon del Defensor del Pueblo,
como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para
la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto
podra supervisar la actuaciéon de la Administraciéon, dando cuenta a las
Cortes Generales”?.

En los debates constitucionales el precepto sufrid muy pocas modi-
ficaciones, pues no se produjo discusiéon sobre el fondo y su tramitaciéon
estuvo rodeada de un espiritu de consenso entre nuestros constituyentes,
“que se preocuparon mas de constitucionalizar la institucién que de de-
terminar sus perfiles”?.

Este articulo ha sido desarrollado por la Ley Organica 3/1981, de
6 de abril, del Defensor del Pueblo (LODP) en la que se establece
que acttia como comisionado por las Cortes Generales, por lo que su
eleccidon corresponde a las mismas. Nos parece muy acertado, como ha
senalado Cascajo, mantener que el Defensor del Pueblo es “un 6rgano
auxiliar del Parlamento en el ejercicio de su funcién de control y de
investigacidén” y que, con su existencia en un Estado social y democra-

# En Iberoamérica la figura del Ombudsman nacional se ha introducido en pricticamente todas las
Constituciones, por ejemplo, en Guatemala en 1985, en El Salvador en 1991, en México y Costa Rica en
1992, en Honduras en 1993: Atvarez ViLez, M. 1., “El Defensor del Pueblo estatal y los Defensores auto-
noémicos: instituciones de garantia de los derechos”, en ALVAREZVéLEZ, M.* 1.,y Vipar Prapo, C. (Coords.),
La Constitucion espariola: 1978-2018, Editorial Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2018, p. 271.

* La PErGOLA, A., “Ombudsman y Defensor del Pueblo: apuntes para una investigaciéon comparada”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 7 (nueva época), enero-febrero, 1979, pp. 71-72.

» Amplia es la bibliografia acerca de la figura del Defensor del pueblo. Citamos sin dnimo de ser
exhaustivos los siguientes trabajos, ya historicos: FAIREN GILLEN,V., Defensor del Pueblo, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1982; GiL-RoBLES Y GI1L-DELGADO, A., El Defensor del Pueblo (Comentario
en torno a una proposicion de Ley organica), Civitas, Madrid, 1979; PErez UGeNa Y COROMINA, M., Defensor
del Pueblo y Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996.

20 GARRIDO FALLA, E,“Articulo 547, en GARRIDO FaLLA, B, Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid,
1985, p. 900. Senala CoLomER que de la figura constitucionalizada los “antecedentes remotos se encuentran
en el tribuno romano de la plebe, en el sahib-al Mazi, del Al-Andalus musulman, el Justicia Mayor de
Aragén —aunque éste era un verdadero juez— vy el Diputado del Comin, de Canarias”: COLOMER VIADEL,
AL, op. dt., p. 63. Otros difieren de esta opinioén entendiendo que el constituyente no tuvo en cuenta esos
antecedentes historicos, pues sus modelos de inspiracion fueron el Ombudsman sueco y el resto de los
Defensores europeos: BAR CENDON, A, “El Defensor del Pueblo en el ordenamiento juridico espafiol”, en
Garcia DE ENTERRIA, E., y otros, El desarrollo de la Constitucién espanola de 1978, Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, Libros Portico, Zaragoza, 1982, pp. 301 y 302.
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tico de Derecho, como el nuestro, “permite al menos en principio, una
fiscalizacién mas penetrante en la funcién ejecutiva”?.

La propuesta se realiza a través de las Comisiones creadas al efecto en
ambas Camaras (hoy refundidas en una Comisiéon mixta), y se eleva al Ple-
no, donde se realiza la designacidn, para lo que es necesario que el nombre
propuesto consiga la mayoria de tres quintos de ambas Camaras, para un
mandato de cinco afios. No esta sujeto a mandato imperativo alguno, y goza
asimismo de inmunidad, inviolabilidad y de fuero privilegiado. Sus atribucio-
nes se extienden a poder investigar, bien de oficio, bien a instancia de parte,
cualquier actividad de la Administracién y sus agentes en relacién con los
ciudadanos, y en virtud, a los principios a que ésta se atiene, y que quedan
recogidos en el articulo 103 de la Constitucion.

Tras la aprobacién de la Constitucion de 1978 y la configuracion del
Estado de las Autonomias, éstas se fueron dotando de instituciones, que de
forma mimética a la organizacién estatal sirvieran a una eficaz organizaciéon
autondmica que aprovechara la cercania al ciudadano para ofrecer a éste una
eficaz administraciéon que atendiera a sus necesidades, aunque en si misma
la duplicidad organica para un mismo objeto, mixime cuando uno de ellos
tiene un ambito territorial limitado, parece sugerir justo lo contrario.

Una de las instituciones que se fragud siguiendo el modelo estatal fue
el Defensor del Pueblo Autonémico. El principal argumento que ha sido
utilizado para justificar la conveniencia de dotarse de esta institucion ha sido
la de contar con una institucién cercana a la ciudadania, que haga valer las
necesidades de ésta frente a la Administracion autondmica, ello aun cuando
el propio Defensor del Pueblo estatal tiene esta capacidad®.

No obstante la creacion de los defensores autondémicos no ha sido pacifica,
ni exenta de dificultades”. El hecho de configurar una institucién en paralelo
a la del Defensor del Pueblo, con sus aciertos y deficiencias, ha ocasionado que
la opinién publica vea esta figura como una duplicidad organica en la Admi-
nistraciéon y cuyo verdadero fin no trasciende lo suficiente como para poder
cumplir, adecuadamente, el objeto para el que ha sido configurada.

Sobre este punto es necesario analizar varias cuestiones. La primera,
es su ambito de actuacién con respecto al del Defensor del Pueblo estatal.

2 Cascajo CasTRrO, J. L., “Los defensores del Pueblo en el Estado Social y Democritico de Dere-
cho: una perspectiva tedrica”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, nam. 24, 1989, p. 44. En sentido
semejante VARELA SUANZES-CARPEGNA entiende que el Defensor del Pueblo serfa un érgano auxiliar
de las Cortes Generales, entendiendo con ello que las funciones que el ordenamiento le encomienda
son paradigmas de funciones no creadoras de Derecho vy, en consecuencia, no constitucionales: VARELA
SuanNzEs-CARPEGNA, ., “La naturaleza juridica del Defensor del Pueblo”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 8, mayo-agosto, 1983, pp. 64-67.

% Si bien en un sentido diferente al que apuntamos, COLOMER VIADEL se refiere, a las ventajas e incon-
venientes de contar con una institucién similar al Defensor del Pueblo a nivel autonémico: COLOMER
VIADEL, A., op. cit., p. 69.

2 Sobre este tema vid. ALvarEZ VELEZ, M.* 1. y Correas Sosa, I.,“La tutela no jurisdiccional de los de-
rechos de la infancia: acerca de las figuras del defensor del pueblo, defensores autonémicos y defensores
del menor”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 16, 2013.
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Asi, mientras éste es competente para la supervision de la Administracion
entendida en términos generales, los Defensores autonémicos sélo pueden
actuar en el ambito territorial de su Comunidad Auténoma. Junto a ello,
y como segundo aspecto, podemos afirmar que la protecciéon dispensada
por los Defensores autondémicos no es plena. Asi, el Defensor del Pueblo
estatal es instituciéon de garantia de los derechos fundamentales y como
tal puede y debe acceder, en ejercicio de sus funciones ante el Tribunal
Constitucional, para interponer recurso de inconstitucionalidad o recur-
so de amparo en defensa de los derechos fundamentales. Al contrario, los
Defensores autonémicos han de solicitar para ello, bien el auxilio de las
Asambleas legislativas autonémicas, bien la ayuda del propio Defensor del
Pueblo estatal. A estas cuestiones, hay que anadir otras consideraciones que
merecen ser tenidas en cuenta a la hora de abordar la problematica que
genera la figura del Defensor. Creemos que tiene sentido mantener este
tipo de cauces como instrumentos sencillos, que faciliten el control de las
actividades administrativas lesivas de las esferas mas intimas del ciudadano,
pero su finalidad de 6rgano de supervision se diluye cuando se duplican los
tramites, instancias, procedimientos... y su actividad supone cierta pérdida
de eficacia, que el ciudadano concibe con inseguridad y desconfianza.

Es cierto, que las garantias de proteccion y defensa de los derechos cons-
tituyen una profundizacién en el Estado social y democratico de Derecho
que la propia Constitucion configura, y por ello deben ser siempre bien reci-
bidas. Por ello, no podemos condenar, en principio, la existencia de ninguna
instancia de proteccion. Sin embargo, si nos parece adecuado que la existen-
cia de instituciones que al ciudadano le sean cercanas y asequibles, maxime
cuando hablamos de colectivos “desprotegidos” como la infancia, pero no
redunda en su beneficio abrumar a los administrados con una infinidad de
instituciones que le conduzcan a una absoluta oscuridad.

4.3. La justicia constitucional

Asi es la posicidon de la Constitucidn en el ordenamiento, como norma
suprema a la que deben someterse el resto de las normas, la que parece obli-
gar la instrumentacion institucional de un sistema de control de constitucio-
nalidad. Surgen asi los Tribunales Constitucionales. Los requisitos necesarios
para que pueda sefnalarse la existencia de un sistema de control de constitu-
cionalidad son™:

a) La existencia de una Constitucién total o parcialmente rigida. El
control de constitucionalidad requiere que los preceptos constitu-
cionales puedan distinguirse claramente de los preceptos legales por

¥ NoGUERA Arcari, H., “Consideraciones sobre la jurisdiccion constitucional en América y Euro-
pa”, Anuario iberoamericano de justicia constitucional, ndm. 4, 2000, p. 248.
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su distinto y mas completo procedimiento para su establecimiento,
reforma o derogacion.

b) La existencia de un érgano de control que sea independiente y au-
tonomo de los érganos sometidos al control. No hay posibilidad de
un efectivo control de constitucionalidad si el 6rgano encargado de
realizar el control se encuentra subordinado a uno de los 6rganos
que debe ser controlado o el 6rgano que realiza el control es, al mis-
mo tiempo, el que debe ser objeto de control.

c) El 6rgano encargado de efectuar el control debe estar dotado de
facultades decisorias. Ello significa que las resoluciones o sentencias
del 6rgano controlador producen efectos juridicos vinculantes para
los afectados los que no pueden actuar al margen de lo decidido por
el 6rgano que realiza el control.

d) Facultad de las personas afectadas o interesadas de impugnar por si
mismas el precepto o acto inconstitucional.

e) Sometimiento de todo el sistema normativo estatal al control de
constitucionalidad. Ello implica que todos los preceptos o normas
que emanan de los drganos del Estado estan sometidos al control
de constitucionalidad.

El origen de la justicia constitucional en Europa suele atribuirse a la
Constitucion austriaca de 1920 y a su inspirador, Hans Kelsen. Sin embar-
go, ya en el siglo XIX hay en Europa algunos casos: los Tribunales supre-
mos pronunciaron esporadicamente algunas sentencias que afirmaban su
competencia para desarrollar un control incidental de constitucionalidad
de las leyes, segin el modelo estadounidense: es el caso de Grecia (1847),
Noruega (1866) o Portugal.

La doctrina, por su parte, se ha preocupado desde un principio de ela-
borar teorias para justificar la presencia de la justicia constitucional en las
democracias. Desde la teoria kelseniana de la democracia como compro-
miso, en la que al Tribunal Constitucional corresponderia desarrollar una
funcién antimayoritaria, a aquella de la democracia deliberativa y procedi-
mental de Habermas, en la que la legitimidad del Tribunal Constitucional
derivaria de su didlogo continuo con el legislador y de la apertura de un
espacio publico de debate’'.

La auténtica justicia constitucional surge en los afios inmediatamente
posteriores a la Primera Guerra Mundial. Como la checoslovaca (que prece-
de de hecho a la austriaca, dado que el Tribunal Constitucional checoslovaco
comenzd a funcionar el 29 de febrero de 1920, mientras que el austriaco lo
hizo el 1 de octubre de ese mismo afno) o la de la Alemania de Weimar (en la

31 Vid. en este sentido Grorrr, T., “;Existe un modelo europeo de justicia Constitucional?”, Revista
de Derecho Politico, ntm. 62, 2005, p. 52. También REVENGA SANCHEZz, M., “Notas sobre justicia consti-
tucional e interpretacién de la Constitucién (o en defensa de la interpretaciéon como didlogo)”, Teoria y
Realidad Constitucional, ntm. 16, 2005, p. 143.
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que, desde 1925, en ausencia de una explicita prohibicion constitucional, los
jueces se reconocieron el poder de controlar las leyes del Reich).

En Europa, la expansion de la justicia constitucional se ha produci-
do en cuatro “oleadas”. Una primera oleada se produjo en el periodo
de entreguerras, y comprende las experiencias constitucionales de Austria
(1920), de Checoslovaquia (1920), de Liechtenstein (1921), de Rumania
(1923), de la Alemania de Weimar (1925), de la Segunda Republica es-
panola (1931) y de Irlanda (1937). Dejando de lado el caso irlandés, se
trata de experiencias que tuvieron una breve duracién, y que sucumbie-
ron como consecuencia de la caida de los regimenes democraticos. Una
segunda oleada se produce en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial: ademas del restablecimiento del Tribunal austriaco (1945), se
prevén Tribunales constitucionales en Italia (1948) y en Alemania (1949);
también la Constitucion de laV Reptblica francesa (1958) y la turca de
1961 pueden ser incluidas en esta fase. Una tercera oleada tiene lugar en
los afios setenta, con las Constituciones griega (1975), portuguesa (1976),
espanola (1978),y las revisiones de las Constituciones sueca (1979) y belga
(1980). Finalmente, la cuarta oleada afecta principalmente a los paises de la
Europa centro-oriental, a partir de la reforma de la Constituciéon hingara
de 1989 para llegar hasta la nueva Constituciéon albanesa de 1998, pero
comprende también a Luxemburgo (que revisa su Constituciéon en 1996)
y a Finlandia (con su nueva Constituciéon de 1999).

Es importante sefalar que el desarrollo de la justicia constitucional
se produce al mismo tiempo que la democratizacion: el nexo entre jus-
ticia constitucional y democratizacion es facilmente perceptible desde las
primeras experiencias a las que se ha hecho referencia y caracteriza la
evolucién de la justicia constitucional en cada una de las cuatro etapas
indicadas, aunque resulte particularmente evidente en el caso de los paises
de la Europa mediterranea en los afios setenta y en el de los paises de la
Europa centro-oriental en los afios noventa. Por otra parte, la sola referen-
cia a la democratizacién no es capaz por si misma de explicar por entero
la expansion de la justicia constitucional en Europa. Se ha asistido también
al nacimiento de sistemas de justicia constitucional en ordenamientos ya
democriticos, que en un cierto momento han aceptado someter la ley a
alguna forma de control jurisdiccional.

En estos casos, la justicia constitucional se ha introducido a través de
una reforma constitucional, bien con ocasién de una revisiéon total (como
en el caso de Francia o de Finlandia) o bien dirigida y limitada a este as-
pecto concreto (como ha sucedido en Suiza, Bélgica o Luxemburgo). Se
olvida asi que la jurisdiccidn constitucional fue un expediente introdu-
cido en Europa en circunstancias bien concretas, las de unas democracias
amenazadas, y en las que la defensa de la Constitucidn se planted como
un problema acuciante. Podria asi decirse que en Europa la quiebra de la

3 Grorry, T, op. cit., p. 47.
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democracia ha actuado histéricamente como un acicate para la incorpora-
ci6n y difusién de la justicia constitucional.

En la Constitucién espaniola de 1931 se establecid, por primera vez en
Espafia, un Tribunal Constitucional, con las funciones basicas de conocer los
recursos sobre la inconstitucionalidad de las leyes, las consultas sobre la posi-
ble inconstitucionalidad de las leyes presentadas por los Tribunales y el recur-
so de amparo®. Ademis, disponia de facultades en conflictos de competencia
entre el Estado y las regiones autbnomas y sobre la responsabilidad criminal
del Jefe del Estado y otros altos cargos®.

Por otra parte, la creacioén del Tribunal Constitucional resulta lo mas no-
vedoso de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, cuya labor jurisprudencial
lo ha convertido en pieza clave del sistema politico™. Si bien es cierto que
la Constitucion de Weimar cred por primera vez un Tribunal Constitucio-
nal, sus competencias fueron limitadas, orientadas sobre todo a los conflictos
constitucionales entre el Gobierno central y los Estados miembros, por lo
que su papel en el sistema politico de aquella Republica fue modesto. Por el
contrario el actual Tribunal Constitucional aleman, que inici6 su actividad
en 1951, no sdélo es el principal defensor de la Constitucién, sino que se ha
convertido en auténtico garante del equilibrio entre los diferentes 6rganos
constitucionales®. Especialmente relevante entre sus funciones se encuentra
el conocimiento de los conflictos de competencias, entre la Federacién y los
Estados federados, o de estos Gltimos entre si*’.

El Tribunal Constitucional en Espafia estd regulado en el Titulo IX
CE y se encuadra en el modelo europeo de constitucionalismo concen-
trado, aunque algin sector de la doctrina considera que se trata de un
modelo a medio camino entre el control de constitucionalidad concen-
trado y el difuso, debido a la via abierta en el articulo 163 CE, para que

* Sobre el Tribunal durante la Segunda Reptblica pueden consultarse, entre otras, los trabajos de
Bassors Coma, M., El Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Repiiblica: la primera experiencia de
Jjusticia constitucional en Espaiia, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2010; y de RuBio LLORENTE, E,
“Del Tribunal de Garantias al Tribunal Constitucional”, Revista de Derecho Politico, nGm. 16, 1982-
1983, pp. 27-38.

** Sobre lo inadecuado de esta competencia de enjuiciamiento criminal de los titulares de altos
organismos del Estado por delitos cometidos en el ejercicio del cargo se pronuncia Rusio Lro-
RENTE, E, op. cit., p. 32.

* Sobre el Tribunal Constitucional Alemén puede consultarse STEINBERGER, H.,“Algunos rasgos fun-
damentales de la Justicia Constitucional en la Republica Federal de Alemania”, Revista de Estudios
Politicos, nim. 51, 1986, pp. 7-22. Vid. ademais los siguientes articulos sobre el mismo tema: FALLER,
H. J., “Defensa constitucional por medio de la jurisdiccion constitucional de la Reptblica Federal de
Alemania”, Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1979, pp. 47-68 y Lépez-Jurapo EscriBano, E de B.,
“Formulacion de los criterios de interpretacion de la Constitucion en la doctrina alemana: parametros
de admisibilidad”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, ntm. 34, 1992, pp. 99-126.

% Ta Ley del Tribunal Constitucional Federal prevé entre sus competencias las “decisiones sobre las
controversias entre Bund y Linder, ocasionadas por divergencias de opinion, particularmente acerca de
la ejecucion del derecho de los Lander y de ejercicio de control federal”.

¥ Vid. BARCELO I SERRAMALERA, M., “Criterios hermenéuticos de la jurisprudencia del Tribunal Fe-
deral Aleman para la interpretacion de las normas de reparto competencial entre el Bund y los Lander”
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 26, 1989, pp. 123-164.
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los 6rganos del poder judicial se dirijan al Tribunal Constitucional me-
diante cuestiéon de inconstitucionalidad™.

Garante de la Constitucion, el Tribunal se alza, por consiguiente, como
el principal defensor del ordenamiento, lo que implica que esté limitado v,
por supuesto, sometido a la Constitucion y las leyes. Un constitucionalis-
mo avanzado que ha creado un nuevo tipo de instituciones y de procedi-
mientos constitucionales en un intento de circunscribir el poder politico a
ambitos concretos y controlarlo®.

Nuestro Tribunal Constitucional es, ante todo, un 6érgano constitucional,
pues no solo es creado por la Constitucion, sino que es regulado con cierto
detalle en el propio texto constitucional, sustrayendo al legislador la disposi-
cién acerca de su composicidn, competencias mas relevantes, la legitimaciéon
para acceder a su jurisdiccion, y otras materias que conforman el modelo
elegido. El Tribunal Constitucional es tinico en su orden, independiente de
los demas poderes publicos y su jurisdiccion se extiende a todo el territorio
nacional. No obstante, la naturaleza de las decisiones del Tribunal Constitu-
cional (Sentencias, autos, providencias), el estatuto de sus miembros y el valor
juridico de dichas decisiones, se encuadran en la 6rbita de la jurisdiccion.

Asi lo ha senalado el Tribunal estableciendo: “Este Tribunal es un 6rgano
jurisdiccional y no un 6érgano consultivo y por ello no le compete enjuiciar
o corregir los razonamientos judiciales o el modo de expresarlos” (ATC
836/1986, de 22 de octubre, FJ 2; en el mismo sentido, AATC 85/1992, de
30 de marzo, FJ 4;y 226/1993, de 12 de julio, FJ 5, entre otras resoluciones.
En el mismo sentido la reciente STC 18/2012, de 13 de febrero, FJ 2).

El articulo 1 LOTC define al Tribunal como “intérprete supremo de
la Constituciéon”, por lo que su doctrina se impone a los demas poderes
publicos (STC 211/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 128/2002, de 3 de
junio, FJ 2;y 214/2002, de 11 de noviembre, FJ 3), aunque hay que te-
ner en cuenta que “el Tribunal Constitucional es intérprete supremo de la
Constitucién, no legislador, y s6lo cabe solicitar de él el pronunciamiento
sobre adecuacién o inadecuacidn de los preceptos a la Constitucion” (STC
5/1981, de 13 de febrero, FJ 6).

Esta posicion y las facultades que la Constitucidn le otorga, confieren
al Tribunal el papel de garante de la Constitucién y cierre del sistema
constitucional. El Tribunal realiza también una labor integradora, especial-
mente valiosa en un Estado plural y descentralizado como el nuestro. La
funcion de intérprete supremo le permite fijar las reglas constitucionales
fundamentales para que el pluralismo se desenvuelva en el marco de un
orden juridico comun, que respete las exigencias inherentes a las clausulas
de Estado social y democratico de Derecho. Asi lo declard el Tribunal: “En

3 Acerca de las reformas del Tribunal Constitucional vid. ALvarez ViLez, M. 1. y MartiNEZ VAZQUEZ, E,
“El Tribunal Constitucional: especial referencia a sus reformas mas controvertidas”, en ALVAREzVéLEz, M.?
L., y VipaL Prapo, C. (Coords.), La Constitucion espaiiola: 1978-2018, Madrid, 2018, pp. 221-243.

¥ CaperLLETI, M., “;Renegar de Montesquieu, la expansion y la legitimidad de la justicia constitucio-
nal?”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986, pp. 12-13.
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un sistema de pluralismo politico la funcion del Tribunal Constitucional
es fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse legitimamente las
distintas opciones politicas, pues en términos generales, resulta claro que la
existencia de una sola opcion es la negacidn del pluralismo” (STC 4/1981,
de 2 de tebrero, FJ 3).

La garantia del recurso de amparo en sede constitucional es un logro de
nuestro Estado de Derecho y representa una profundizacion en la proteccién de
los derechos fundamentales.Y, si bien, es cierto, que el excesivo niimero de am-
paros ante el Tribunal Constitucional ha desbordado toda previsiéon, no creemos
que la supresion del recurso sea una solucion conforme con las declaraciones,
preceptos y principios que informan nuestro texto constitucional. Los Tribuna-
les ordinarios realizan una labor permanente en defensa de los derechos, pero
son conocidas la fragilidad de los derechos de los ciudadanos y las nuevas ame-
nazas de vulneracion, por ello el reto para la sociedad y para los poderes publicos
consiste en fortalecer las garantias de proteccién, no reducirlas.

La labor del Tribunal Constitucional como defensor de los dere-
chos no es rara avis, fue prevista por el constituyente espafiol de 1931 y
guarda semejanza con la reclamacién constitucional alemana. Por otra
parte, si la mayoria de los recursos de amparo no se admiten a tramite, la
existencia de recursos que se resuelven por sentencia estimatoria, y que
reponen a la demanda de restituciéon de un derecho conculcado por un
poder investido de autoridad, obliga a respetar la voluntad del consti-
tuyente, al situar la Gltima proteccion de los derechos fundamentales en
sede constitucional, propiciando el acceso al Tribunal de los ciudadanos
cuando los 6rganos del poder judicial no hayan restablecido al deman-
dante en su derecho, con independencia de las razones generadoras de
la situacion. Esta es también la voluntad del Tribunal Constitucional,
segin manifestd en sus primeras sentencias: “Nada que concierna al
ejercicio de los ciudadanos de los derechos que la Constitucion les re-
conoce podra considerarse nunca ajeno a este Tribunal” (STC 26/1981,
de 17 de julio, FJ 14).

V. A MODO DE CONCLUSION: EL NECESARIO
REFORZAMIENTO DE LOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES

La Constitucion liberal se basa en dos principios claves; por una parte,
la consagracion de los derechos fundamentales como limite al poder del
Estado, y por otra parte la separacion de poderes. Estos dos principios,
con algunas modificaciones, siguen en esencia plenamente vigentes. Asi, la
Constitucién como norma obedezca a un doble objetivo, dividir y organi-
zar el poder publico y proclamar y garantizar los derechos y libertades, lo
que, a su vez, se ha traducido en un doble contenido del texto constitucio-
nal: parte organica y parte dogmatica.
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Como hemos venido sefnalando, en la actualidad la Constitucién se
convierte en la caspide del ordenamiento como norma superior a todas las
demas normas del Estado. Esta superlegalidad se manifiesta, desde el punto
de vista formal, en la rigidez constitucional que exige un procedimiento
especial de reforma del texto. Es clasica la distincioén entre Constituciones
rigidas y flexibles, que implica diferentes concepciones acerca del significa-
do de un texto constitucional. En realidad, si se pretende que la Constitu-
cidon sea efectivamente la norma suprema del ordenamiento, resulta l6gico
que se rodee de garantias que dificulten los cambios operados en ella. Por
esta razon, “en lugar de distinguir entre Constituciones rigidas y flexibles,
como en los umbrales de siglo hacia Bryce, de lo que realmente habria
que hablar ahora seria de Constituciones con mayor o menor grado de
rigidez”*. Asi, la mayor parte de las Constituciones vigentes gozan de un
procedimiento rigido de reforma.

Por ejemplo, el objeto de la complejidad de los procedimientos estable-
cidos en el Titulo X de nuestro texto constitucional, consiste en proteger
a la Constituciéon de posibles modificaciones realizadas por la voluntad de
mayorias no cualificadas de las Cortes o que ignoren la voluntad del pueblo.
Especialmente, los requisitos previstos en el articulo 168 CE, y prescritos
para la reforma total de la Constitucién, o una parcial que afecte al Titulo
Preliminar, a la Seccién 1 del Capitulo II del Titulo I o al Titulo II, mani-
fiestan el deseo del legislador constituyente de establecer una defensa espe-
cial para determinados preceptos del texto. De este modo, quedan someti-
dos a un reforzamiento de las garantias para su modificacion, los principios
politicos-constitucionales que se proclaman en el Titulo Preliminar; los
derechos fundamentales y las libertades publicas; y, la Corona, institucién
que personifica en el Rey una Jefatura de Estado de caracter simbdlico y
representativo, sin poder efectivo.

La complejidad del proceso para la reforma “agravada” consiste en la exi-
gencia del articulo 168, que conlleva la disolucién de las Cortes Generales,
tras la aprobacion del proyecto de reforma por una mayoria de dos tercios de
cada una de las Camaras. Tras las elecciones legislativas, y una vez constitui-
das las nuevas Camaras, éstas han de estudiar el texto propuesto, y aprobarlo,
como es logico, por igual mayoria. Se ordena, ademas, en este precepto, re-
feréndum para la ratificaciéon por el cuerpo electoral del texto de reforma
constitucional aprobado por las Camaras*'.

Ademas, consecuencia también de la superlegalidad de la Constituciéon
es su fuerza derogatoria, que queda determinada en las declaraciones de su
Disposicion derogatoria que pueden considerarse resumidas en su apartado
3.°: “asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a esta

* DEeVEGA, P, La Reforma Constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1995,

p- 50.
1 Vid. Arvarez VELez, M.* 1., Reforma de la Constitucién: jnecesidad, oportunidad o riesgo?, Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, 2015.
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Constitucion”. Esto plantea el problema de la vigencia o no de la legislaciéon
preconstitucional, si son validas o si por el contrario nos encontramos ante
un supuesto de “inconstitucionalidad sobrevenida”*?. Aunque no podemos
entrar en este problema, baste recordar que el Tribunal Constitucional ha se-
nalado que la promulgacién de la Constitucion no implica, per se, la ruptura
de la continuidad del ordenamiento juridico preconstitucionalidad mas que
con respecto a aquellas normas que no puedan ser interpretadas conforme a
la Constituciéon (STC 27/1981, de 28 de julio de 1981).

Por tltimo, hay que destacar los cambios constitucionales que han tenido
lugar en relacién con la distribucion de las competencias entre los poderes
publicos. En los Estados actuales, el planteamiento clasico, que atribuia las
funciones, legislativa, ejecutiva y judicial a tres 6rganos distintos, resulta in-
suficiente. Por una parte, porque la identificacion de los poderes legislativo
y ejecutivo debilita la eficacia de los controles del primero sobre el segundo.
Por otra, porque los compromisos del Estado Social han convertido a las
Administraciones publicas en verdaderos centros de poder. Razones que han
desembocado en el establecimiento de nuevos drganos constitucionales que
reciben determinadas atribuciones de la propia Constitucién. De este modo,
el equilibrio constitucional se fundamenta en una pluralidad de 6rganos que
ejercen parcelas de poder. Asi, se constitucionalizan nuevas instituciones para
la defensa de los derechos de los ciudadanos y, ademas, se establecen nuevos
6rganos consultivos que participan en el entramado organizativo publico de
control presupuestario o de ordenacién econdémica.

Espana no se constituye en un Estado de Derecho entendido de forma
aislada, sino, antes bien, en un Estado social y democratico de Derecho. Con-
secuencia de ello es que la Constitucion desea no sélo un Estado sometido al
Derecho, sino que éste Derecho incorpore un amplio régimen de derechos y
libertades ciudadanas que constituyan una efectiva garantia de los individuos
frente al ejercicio del poder: s6lo asi la inviolabilidad de la esfera individual
se encuentra plenamente asegurada. El sometimiento del Estado al Derecho
cobra verdadero significado para el ciudadano, en estos términos, y en el so-
metimiento de la Administracion a la legalidad.

Unido a esto, hay que resaltar lo esencial que supone la sumisiéon de los
organos constitucionales, y en general de los poderes publicos, a la jurisdic-
cién constitucional, con lo que “el Estado espanol se convierte, no sdlo en
un Estado legal de Derecho, sino, también y esencialmente, en un Estado
constitucional de Derecho”*.

Finalmente, puede mencionarse también que existe el debate constitu-
cionalismo v. democracia. En efecto, frente al valor supremo de la Consti-
tucidn, surgen nuevas posturas doctrinales que se muestran contrarias al rol
que ha venido a jugar el texto constitucional. En los dltimos decenios se

2 PENARANDA R AMOs, J. L., “Disposicion derogatoria”, en Arzaca VirLamir, O., (Dir.), Comentarios a la
Constitucion espaiiola de 1978, Tomo. XII, EDERSA, Madrid, 1989, pp. 649 y ss.
* Garcia PeLavo, M., op. cit., p. 94.
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aprecia en la doctrina cierta vuelta a los paradigmas de la supremacia del
Parlamento. La situacién parece mostrar un olvido de los acontecimientos
que pusieron en duda el modelo positivista que imper6 en los prolegdbmenos
de la Segunda Guerra Mundial. Se aprecia una vuelta al optimismo historico
que presidié el animo de los revolucionarios franceses con Robespierre a la
cabeza y que desarrollaron, como nos recuerda Garcia de Enterria, la mistica
de la ley*. El legicentrismo que supuso una absoluta confianza en la razén
del legislador para concretar los imperativos de la ley natural®.

Asi, preguntas tales como, ;como puede ser que, en una democracia, los
jueces tengan la posibilidad de anular una ley aprobada por los representan-
tes de la mayoria del pueblo? o ;como puede ser que un mindasculo grupo
de jueces, que no son elegidos directamente por la ciudadania y que no
estan sujetos a periddicas evaluaciones populares puedan hacer prevalecer su
voluntad sobre la del pueblo?*®, empiezan a tener ya una contestacién nor-
mativa concreta que pretende recuperar la primacia del Parlamento frente al
poder contra-mayoritario. Pero nunca en aras de la defensa de la democra-
cia se puede ir ni contra el Estado de Derecho constitucional, ni contra las
instituciones representativas. Nuestro orden constitucional supone derechos
fundamentales, separaciéon de poderes, imperio de la ley, democracia parla-
mentaria y representativa, respeto a la justicia y, por supuesto, poderes limi-
tados y controlados.

Gran parte de las nuevas propuestas que pretenden superar a través de
diferentes instrumentos politico-constitucionales los problemas que pre-
senta el poder contra-mayoritario no se asientan ya exclusivamente en la
mera virtud del principio de la mayoria, sino en la promocién de la deli-
beracién, de la democracia deliberativa, dentro del debate constitucional.
Como sefala Astarloa la decision y la gestion de los asuntos publicos en el
siglo que estamos viviendo no es facil, pues “la formidable revolucién de
los derechos de este tiempo supone la exigencia ciudadana de respuestas
rapidas, cuando no inmediatas a los problemas y que ademas sean satisfacto-
rias”". Asi, la jurisdiccidn constitucional se presentaria como instrumento
de un sistema politico en el cual la democracia deliberativa seria el método
adecuado para tomar decisiones, de modo tal que los Tribunales, al resolver

* Garcia DE ENTERRIA, E., y MENENDEZ MENENDEZ, A., El Derecho, la Ley vy el Juez, dos estudios, Cua-
dernos Civitas, Madrid, 2000, p. 31.

5 PRrIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, 2.* ed., Trotta, Madrid,
2009, p. 71.

4 GARGARELLA, R.., La justicia frente al gobierno. Ariel, 11 a 13. Por su lado, Grasso sefiala que a la repre-
sentaciéon de toda la nacién se le ha superpuesto un colegio restringido de expertos,llamados a deliberar
con argumentos deducidas de disposiciones de caracter indeterminado y polisémicas, impuestas por una
especie de legislador extraordinario superior en el grado de la eficacia formal al mas antiguo legislador
ordinario. Es como si el positivismo anterior hubiera sido reemplazado por otro, encomendado a un
organo restringido, titular de un poder de decision sin apelacion. Vid. P. G. Grasso, El problema del cons-
titucionalismo después del Estado moderno, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 50.

47 ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, 1., El Parlamento Moderno. Importancia, descrédito y cambio, Tustel,
2017, p. 153.
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los problemas de constitucionalidad sometidos a su jurisdiccion, se verian
implicados en un proceso de deliberacién en el que, con la informaciéon
suficiente, serian capaces de buscar de forma consciente el bienestar co-
lectivo, serian capaces de tomar la solucidn mas justa, serian capaces de
acercarse a la verdad moral®.

Para Garcia de Enterria, una Constitucion “sin un Tribunal Constitucio-
nal que imponga su interpretacion y la efectividad de la misma en los casos
cuestionados es una Constituciéon herida de muerte, que liga su suerte a la
del partido en el poder, que impone en esos casos, por simple prevalencia
factica, la interpretacién que en ese momento le conviene, la Constitucion
pasa a ser instrumentalizada politicamente por unos grupos o partidos frente
a otros”*. Sin embargo, con frecuencia la politizacién del Tribunal conlle-
va una crisis del sistema constitucional y, por ende, un problema para la
estabilidad democratica. “Las tensiones entre el legislador y la jurisdiccidon
constitucional se convierten asi en un componente inevitable de nuestras
democracias, un fendmeno inherente a las mismas y frente al cual, como se
ha dicho, la marcha atras parece imposible”".

* GOMEZ FERNANDEZ, 1., “Una aproximacién al Tribunal Constitucional espafol desde la teoria de la
democracia deliberativa”, Revista General de Derecho Constitucional, nam. 2, 2006.

* Garcia DE ENTERRIA, E., La Constitucién como norma. .., cit., p. 186.

%0 REVENGA SANCHEZ, M., op. cit., p. 146.





