
   
    

 

    

     

 

          

          
            

            

             

            

            
               

 

           
            

            
             

             
           

          
         

       



sofra de los limites del poder, los derechos naturales y las ideas de tolerancia 
y de pluralismo, contenidos materiales di:! las constituciones. Las revoluciones 
liberales incorporarán esos valores al Derecho positivo, con el constituciona­
lismo en el Derecho público y la codificación en el Derecho privado. La ilus­
tración, que devuelve al hombre las luces secuestradas por el agustinismo 
político, será el punto de partida definitivo de las modernas constituciones 
con la de Estados Unidos de 1787 y con la primera de los franceses de 1791. 
El profesor Blanco Valdés dirá que « ... las Constituciones escritas son, dicho 
en dos palabras, el punto en que, al fin, desembocó la permanente aspira­
ción del ser humano por vivir en paz, libertad y seguridad» 1. La separación 
de poderes y el reconocimiento y protección de los derechos humanos serán 
los núcleos materiales de su contenido. 

La relación central entre Poder y Derecho que aparece nrtida en las 
constituciones lleva a dos perfiles en las constituciones actuales: su dimensión 
política y su dimensión jurrdica. La dimensión jurrdica inicial de la Constitu­
ción americana produjo rápidamente su gélrantfa jurrdica a través del control 
de constitucionalidad, presente en aquel país desde principios del siglo XIX. 

Cuando, como en general en Europa, pmdomina la dimensión política, la 
garantra jurisdiccional se retrasará más de un siglo. Hoy está generalmente 
aceptada, a partir de los Tribunales constitucionales que aparecen después de 
la Primera Guerra Mundial en Austria, en A.lemania o en España. 

La última etapa en la evolución elel constitucionalismo supone el 
paso del constitucionalismo liberal al que Fernando de los Rros llama el cons­
titucionalismo social, es decir, aquel que supone un protagonismo de los par­
tidos obreros en la acción política y parlamentaria, que recoge en los textos 
de las cartas magnas los derechos económicos y sociales, y antes, para llegar 
a su plenitud, el sufragio universal y el reconocimiento del Derecho de aso­
ciación. 

Hoy, el constitucionalismo de los Estados convive con la organización 
de espacios supranacionales como la Unión Europea, con vocación, ya real en 
muchos casos, de limitar cada soberanía nacional, con un proyecto muy 

1 Vid. ROBERTO L. BLANCO VALD~S (2003), La Constitución de 1978, Alianza Ensayo, 

Madrid, pág. 13. 
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moderados. Por eso, el valor central del constitucionalismo es la libertad, que 
abarca a las dos posiciones moderadas ante la igualdad, la igualitaria (consti­
tucionalismo social) y la no igualitaria (constitucionalismo liberal). Las posicio­
nes extremas antiliberales (autoritarismo dE! extrema derecha y totalitarismo de 
extrema izquierda) y extremistas igualitarias (leninismo) y antiigualitarias (fas­
cismo), no son históricamente posiciones (Onstitucionales. 

Por eso, la Constitución como consecuencia de la liberación intelectual 
que sitúa a la Iglesia Católica y a las Iglesias protestantes, en su ámbito, fuera 
de las dimensiones de soberanía, de control ideológico y de suministro de cri­
terios de ética pública, basados en su monopolio de la verdad de la razón 
pública, se plantea en un escenario fundamentalmente laico, donde la ética 
pública es producto de sucesivas aportaciones racionales que formarán en la 
historia moderna, un núcleo de sentido común como valores polfticos a reali­
zar por el poder a través de su Derecho. La distribución de los espacios ideoló­
gicos y sociales entre las Iglesias que persiguen la verdad moral individual y pro­
ponen proyectos de virtud, de bien, de felicidad o de salvación, y el Estado, 
forma moderna de la organización polftica, que pretende el monopolio de la 
fuerza legítima, se articula por la Constitución y desde una perspectiva de res­
peto mutuo, de laicidad y de tolerancia. Este primer perfil de las constitucio­
nes, que deriva del proceso de liberación ideológica, suministra a la Constitu­
ción algunos de sus valores superiores, y también la regulación de las relaciones 
entre las Iglesias y el Estado. Marramao, en un trabajo sobre la secularización, 
la identifica como el paso de la comunidad a la sociedad, con lo que coincide 
en un escenario societario que es el propio de las constituciones. 

« ... Ya en Ferdinand Tonnies, y con un diferente acento en Max 
Weber, secularización indica el paso del estadio de la comunidad (Gemeins­
chaft) al de la sociedad (Gesellschaft) desde un vínculo fundado en la obliga­
ción a uno fundado en el contrato: desde la voluntad esencial (Wisenswille) 
a la voluntad electiva (KOrwille)4. 

Por otra parte, en 1967 Larry Skiner hace, en una aproximación ana­
lítica, una tipología de secularización que ayuda a situar el concepto de cons­
titución. Así, hablará de secularización como superación de la religión, con lo 

4 GIACOMO MARRAMAO (1994), Cielo e Terra. Genealogia della secolarizzazione, Later­

za, pág. 140. 
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Es un modelo que reacciona frente al normativista, y que plantearon 
filósofos tradicionalistas y contrarrevolucionarios, como De Maistre o De 
Bonald. También se ha considerado en esa línea al Burke de las «Refiections 
on the Revolution in France» 7. Arrancan de posiciones ideológicas premo­
dernas como el iusnaturalismo ontológice', y también del depósito histórico 
duradero, Y suponen la estructura fundamental y estable de una sociedad 
que es conforme a un orden natural que ayuda a integrar y a ynificar valores 
que, aislados, pueden aparecer como heterogéneos. Sin embar.go, Burke y De 
Maistre no desembocan en un modelo homogéneo, aunque ambos se opon­
gan al racionalismo abstracto del modelo revolucionario francés. Burke fun­
damenta con sus tesis una visión liberal conservadora para justificar la supe­
rioridad del «viejo y buen Derecho de los Ingleses». Es un constitucionalismo 
historicista, pero individualista y no incompatible, a largo plazo, con el cons­
titucionalismo continental. Un análisis histórico desde nuestro tiempo pone 
de relieve la convergencia de un Derecho originariamente más judicial en el 
caso británico y más legal en el modelo continental francés. También desde 
esta perspectiva se justifica que la garantía jurídica de la constitución se ini­
ciase en Estados Unidos, con mayor influencia del Derecho judicial que del 
Derecho legal, con más Coke que Rousseau. 

De Maistre, y también De Bonald, representan la posición más radi­
cal de la filosofía del orden frente a la filosofía de la constitución como ori­
gen del orden político y jurídico. Para De Bonald existe una constitución natu­
ral en cada pueblo que supone un orden tradicional del que el sistema 
político y jurídico es un simple reflejo. Ese orden se forma por tres dimensio­
nes necesarias: la religión, la Corona y la nobleza, y cuando existen es cuan­
do se puede hablar de sociedad constituida. En su Teoría del poder político y 
religioso 8 se plasmará lo esencial de su pensamiento contrarrevolucionario, el 
de un aristócrata, de la nobleza de toga, qUE~ no acepta los valores de la Ilus­
tración, ni el pensamiento de Rousseau o de Montesquieu, a los que repro-

7 BURKE, Reflections on the Revolution in France and on the Procedings in Certain 
Societies Relative to that Event in a Letter In tended to Nave Been Sent to a Gentleman in Paris, 
1790. Existen varias ediciones castellanas, entre ellas una del Centro de Estudios Pollticos y 
Constitucionales, de Enrique Tierno Galván (prólogo y traducción), Madrid, 1954, 2.· edición 
de 1978. 

8 Vid. edición castellana de COlme CAPlTAN y JuuÁN MORALES (1998), Tecnos, Madrid. 
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ción, las costumbres, la religión, la situación geográfica, las relaciones pollti­
cas, las riquezas, las buenas y las malas cualidades de una cierta nación» 13, 

de las que dependen sus leyes fundamentales, consecuencia y no causa de 
esas circunstancias naturales. Es Aristóteles frente a la posición normativa cre­
ativa de Hobbes que está detrás del constitucionalismo moderno a partir de 
la Ilustración. 

El modelo «constitucional» del franquismo respondíéf a esos plante­
amientos cuando atribuía la representación a organismos «na'turales» como 
la familia, el municipio y el sindicato, y era además de falso y retórico, con­
trario a las corrientes del constitucionalisrno democrático. No se puede, pues, 
hablar de la transición como reforma, sino como una ruptura, dadas las dife­
rencias conceptuales radicales entre los dos modelos pollticos. Matteuci resu­
mirá el modelo constitucional con todos sus perfiles: «Lo original del consti­
tucionalismo moderno consiste en su aspiración a una constitución escrita, 
que contenga una serie de normas jurfdicas orgánicamente relacionadas 
entre ellas ... En ese sentido, el constitucionalismo no se sustrae a la ley fun­
damental que caracteriza el desarrollo de todo el Estado moderno, que es un 
proceso de racionalización de todos los aspectos de la vida polftica y social ... 
Al principio de la constitución escrita se reúnen intrfnsecamente otros dos 
caracteres: el de su legitimidad y el de su función. La constitución escrita basa 
su legitimidad en dos elementos, ya sea en el contenido mismo de las nor­
mas, que se imponen por su racionalidad intrínseca y por su justicia, ya sea 
por la fuente formal por emanar de la voluntad soberana del pueblo» 14. 

John Rawls expresará ia dimensión racionalista de raíz kantiana y par­
tirá de sus dos principios de justicia: 1) «Cada persona tiene un derecho igual 
a un esquema plenamente adecuado de libertades básicas que sea compati­
ble con un esquema similar de libertades para todos ... »; 2) «Las desigualda­
des sociales y económicas tienen que satisfacer dos condiciones. En primer 
lugar tienen que estar vinculados a cargos y posiciones abiertos a todos en 
condiciones de equitativa igualdad de oportunidades; y en segundo lugar, las 

13 Obra y edición citadas, pág. 87. 
14 Vid. NICOLA MAmuCCl (1998), Organización del poder y libertad. Historia del Cons­

titucionalismo moderno, Madrid, Trotta-Universidad Carlos 111 de Madrid, con presentación de 
Bartolomé Clavero y traducción de Javier Ansuntegui y Manuel Martínez Neira, pág. 25. 
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lidad política que propugna para convertirse en moralidad jurídica. Los valo­
res superiores son esa moralidad primero política y luego jurídica, por eso son 
valores comunicacionales entre el poder y el Derecho. El uso del verbo «pro­
pugnar» significa una voluntad del constituyente -hecho fundante básico­
de incorporar al ordenamiento en el máximo nivel normativo, a los valores 
superiores desde la moralidad poUtica. Con esa fórmula IingOlstica no se pue­
de confundir a esta moralidad que se juridifica como la expresión de derechos 
naturales o morales, que son directamente Derecho. Tampoco debe enten­
derse que esa moralidad política es una creación del poder. Sólo es asumida 
por él desde un depósito de cultura previo, obra de muchas aportaciones his­
tóricas, de razón, la ética liberal, democrática y socialista, siempre que esos 
términos se entiendan como integración y como compatibles entre sí. 

Finalmente, tampoco es inocente el uso del término «valores supe­
riores». Se prefirió a «principios» porque es éste un término que, en el con­
texto de este artículo, puede resultar ambiguo y recibir una interpretación ius­
naturalista, que se pretendió intencionadamente evitar. Luego, «principios» 
se utilizará en el artIculo 9.3 en otro contexto, que asegura una interpreta­
ción positivista. El uso del término «valores» es intencionado, porque desde 
la Filosofía de los valores, éstos no valen en sI, no se completan ni se realizan 
plenamente hasta que no se plasman en la realidad. El valor belleza sólo se 
completa y se hace plena realidad en una pintura, en una poesía, en un rela­
to, etc. Tampoco el valor libertad o el valor igualdad están completos si no se 
acogen en una norma positiva. No cabe, en ningún caso, una aproximación 
iusnaturalista. Los valores sólo lo son en plenitud cuando se convierten en 
una norma del ordenamiento. 

Este artículo expresará el pacto social básico con la comunicación 
entre poder y Derecho. Y cuando se utiliza el término «principios» en el 
artículo 9, y en otros artículos donde también se utiliza (artículos 13.3, 103 Y 
en el Capítulo I del Título 1), se está identificando una realidad distinta: esos 
principios internos del sistema jurídico. Y por eso la identificación como posi­
tivos es doble y no cabe una interpretación iusnaturalista. 

El artículo 9, en sus tres apartados, también se plantea desde la pers­
pectiva filosófico-jurídica. El primero establece que «". Los ciudadanos y los 
poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento 
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Con esta perspectiva, además, los principios no son distintos de las 
normas, sino que podríamos hablar perfectamente de «normas principio» y 
de «normas regla», con lo cual, al menos en el sistema español, los principios 
no pueden ser usados como arietes iusnaturalistas para derribar las defensas 
del positivismo. 

En el Título IX, referente al Tribunal Constitucional, propuse que 
entre las materias recurribles se incluyese a la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, porque si los jueces creaban Derecho, su acción deberra también 
ser controlada. Hubo una gran resistencia, pero ante el argumento de que no 
podían quedar exentas, y las leyes incluidas, se introdujo un inciso del 
siguiente tenor: 

«La declaración de inconstitucionalidad de una norma jurídica con 
rango de Ley, interpretada por la jurisprudencia, afectará a ésta, si bien la 
sentencia o sentencias recardas no perderán el valor de cosa juzgada». 

Lamentablemente, esta fórmula muy tradicional no abarca aquellas 
situaciones de lo que podríamos llamar una inconstitucionalidad jurispruden­
cial autónoma, es decir, no derivada sino producida directamente por una 
sentencia firme. 

El artículo 45.3 del Anteproyecto, que en el texto definitivo figura 
como 56.3, decía que « ... La persona del Reyes inviolable, y no está sujeta a 
responsabilidad. Sus actos, en el ejercicio de sus funciones, estarán siempre 
refrendados por la persona o personas a quien corresponda, careciendo de 
eficacia sin dicho refrendo ... ». Sólo un cambio se produjo en este texto, sal­
vo las precisiones de quienes refrendan, y se produjo por una insistente pro­
puesta mra, que es recibida con escepticismo por el resto de los ponentes, 
que no entendran que diera tanta importancia a un tema tan secundario 
como sustituir «eficacia» por «validez». Al fin se convencieron de la distin­
ción en Teoría del Derecho entre los dos términos, y como eficacia es cum­
plimiento, obediencia o existencia real de la norma, mientras que validez es 
pertenencia de una norma al ordenamiento, una vez entrada en vigor. Por 
eso la falta de refrendo no afectaba a la eficacia, sino a la relevancia de esos 
actos, para que la norma consecuencia de los mismos, perteneciese al orde­
namiento, es decir, fuera válida. Es, en definitiva, este artículo una dimensión 
del procedimiento para la producción normativa. Establecida después del 



             
        
            

               
              

          
          

            
            

           
         

            
          

              
           

          
           

            
             

        
            

          
              

     

    

  

            
              

             
           

            
              

       



En primer lugar, porque suscita algunas crIticas que, a mi juicio, no 
son adecuadas o no son relevantes, porque se insiste por algunos en que el 
Estado de las Autonomlas debe convertirse en Estado federal, y ya lo es en lo 
posible y formalmente, porque recibe una agresión injustificada y antijurldica 
desde el llamado Plan Ibarretxe, que exige situarle en sus sitio y descartar con 
rotundidad la señalada «reforma». No creo que sea un titulo incompleto ni 
fruto de un frágil consenso, ni por supuesto «cogido con alfileres», ni tam­
poco incorreetü técnicamente. Tampoco creo que se pueda hablar de trans­
formar a España en Estado federal, porque el Estado de las Autonomías es 
funcionalmente federal, y sólo necesita la reforma del Senado para que sea 
realmente Cámara de representación territorial. Por eso no se puede enten­
der que existan resistencias para esta reforma en el Gobierno y en el Partido 
Popular en la actualidad, modificando una postura favorable inicial. Coincido 
en ese tema con el Académico y Presidente de la Xunta de Galicia, el profe­
sor Fraga Iribarne, en su intervención en esta Academia en la inauguración 
del curso el martes 7 de octubre. No puede el Estado español ser plenamen­
te federal, sino sólo funcionalmente federal, porque nunca los fragmentos 
que lo componen han sido soberanos. La afirmación de esa condición o es 
un anacronismo o es una ficción pretendida desde invenciones de la historia 
sin base real. 

Finalmente, conviene explicar, ante el llamado Plan Ibarretxe, en qué 
consiste y cuáles son los contenidos del Estado de las Autonomlas, que otor­
ga a las Comunidades Autónomas unas instituciones polfticas propias y unas 
competenciél:. (omparables o superiores a muchos Estados federales. En el 
País Vasco los nacionalistas han gobernado desde el principio, incluso en una 
ocasión en que el Partido Socialista ganó las elecciones, porque todos pensá­
bamos que el reconocimiento pleno del hecho diferencial vasco y de la exis­
tencia de una nación cultural vasca, con lo que de confianza de todos los 
demás suponla, garantizaba la lealtad y la recta acción política al servicio de 
los valores constitucionales y estatutarios. Frente a esa creencia, los naciona­
listas no apoyaron y se abstuvieron en la Constitución, y aunque el Estatuto 
derivaba de ella, como cualquier estudiante de Derecho sabe, por el principio 
de jerarquía normativa, sI lo apoyaron con entusiasmo, como si fuera su con­
quista. Preferían creerse, o hacer que se crelan, esa pequeña falacia infantil y 
engañadora. Y después de disfrutar del poder durante más de veinte años, 
construyendo un gran entramado de relaciones e intereses, se desmarcan del 
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Por eso más que de comunidades históricas para referirse a Catalu­
ña, el País Vasco y Galicia, sería más exacto hablar de comunidades con 
hechos diferenciales propios. Esta circunstancia impedirá que el federalismo 
funcional sea igual y permitirá usar el término de federalismo asimétrico, por­
que las demás Comunidades no pueden tener competencias referidas a len­
gua y cultura no castellanas, y lo mismo ocurre con los conciertos económi­
cos vasco y navarro. La asimetría no puede ir más allá, porque esos hechos 
diferenciales no dan tftulo a esas comunidades para tener más competencias 
en transportes, en sanidad, en educación, o en cualquier otro ámbito al mar­
gen de los hechos diferenciados. 

f) El viejo principio de las nacionalidades carece en este contexto de 
relevancia, puesto que no cabe encajar el sistema español en la idea de que 
cada nación cultural tiene derecho a constituir un Estado independiente. En 
el proceso constituyente ni siquiera, a pesar de la definición del artículo 
segundo, las nacionalidades o regiones son el punto de partida del desarro­
llo autonómico, sino que lo son los ciudadanos que viven en su territorio y las 
instituciones representativas y que constituyen una voluntad común para 
organizarse en un fragmento de Estado, un subsistema dentro del sistema 
constitucional. 

g) La propia terminología «comunidad autónoma» es improceden­
te y puede inducir a confusión porque una comunidad autónoma pertenece 
al género de las sociedades, es decir, de las organizaciones racionales y no de 
las comunidades, aunque se denomine comunidad. El lenguaje del Derecho 
se establece por necesidades prácticas y a veces se aleja de las determinacio­
nes analíticas sobre el sentido de las palabras. 

h) Con estas premisas, el sistema del Estado de las autonomías es 
un Estado funcionalmente federal con algunas competencias asimétricas que 
derivan de los hechos diferenciales y de la incidencia de la técnica de los con­
ciertos económicos vasco y navarro en el ámbito fiscal. Por cierto que esta 
técnica de los conciertos económicos tampoco se puede atribuir a derechos 
forales históricos, sino que aparece a partir de la Ley de 21 de julio de 1876, 
que acaba precisamente con los fueros. Es una particularidad que aparece 
con la derogación del sistema foral de los territorios históricos vascos. 
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para ser sede de otras soberanías, puesto que la única nación soberana es la 
nación española por decisión del poder constituyente. 

De ahí también se desprende la imposibilidad del llamado ámbito 
vasco de decisión para tomar acuerdos que exigen soberanía, como la auto­
determinación o la independencia. Sin perjuicio de la gravedad de la ruptura 
de las reglas de juego procedimentales, al ser ese ámbito vasco de decisión 
incompatible con las formas de la Constitución, no existe una base de sobe­
ranía para alcanzar acuerdos de tamaña envergadura. 

Carece de importancia y no debe rechazarse la identificación entre 
nacionalidad y nación como sinónimos porque no se corre ningún peligro de 
que ese reconocimiento tenga consecuencias jurídico constitucionales. Sin 
embargo, la resistencia que alguno de los sectores más conservadores de 
nuestro país sostienen, permite mantener viva una reivindicación que se pue­
de aceptar sin consecuencias, y que puede desactivar agravios ficticios. 

3) De toda esta configuración se desprende la procedencia de la 
definición de España como nación de naciones y de regiones, una comuni­
dad grande y soberana que incorpora otras comunidades naciones culturales 
no soberanas y regiones con elementos históricos comunes que se identifican 
con la comunidad grande, la nación España, y que carecen de hechos dife­
renciales. 

Esta conclusión permite desvelar el abanico de posibilidades consti­
tucionales de la nación de naciones y de regiones con la que hemos definido 
a España. No caben en la Constitución los nacionalismos excluyentes, el 
nacionalismo español que no admite otras naciones culturales en el interior 
de la nación España, y el nacionalismo separatista periférico, que al afirmar 
su nación rechaza la integración de la misma en la nación España. La Cons­
titución ampara pues a los nacionalismos español y periférico compatibles e 
integradores, que aceptan la respectiva existencia de España como comuni­
dad que integra a otras comunidades nacionales. 

En ese sentido es rechazable y signo de los nacionalismos excluyen­
tes la afirmación acusadora procedente de sectores nacionalistas radicales 
vascos, catalanes o gallegos de que la defensa de la Constitución es una for­
ma de nacionalismo español. Es al contrario expresión de ese nacionalismo 
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