NOTA A LA CUARTA EDICION

La dltima edicién de este libro se prepard en plena pandemia. Entonces, los
estudiosos de la teoria del Estado y del Derecho constitucional reflexiona-
ban sobre las consecuencias que tendria para el Estado, en tanto que forma
de organizacion social, las politicas, medidas y sinergias adoptadas por las
institucionesy los agentes politicos para luchar contra el coronavirus y pro-
teger la salud de las personas. Las repercusiones que estas medidas pudieron
tener en el plano de las libertades de las personas, las tensiones que la gestién
de la pandemia infligié en los estados de naturaleza federal, el impacto en la
economia mundial o el relevante papel que adquirié el propio poder judicial
y los érganos de control, ya fueron incluidas por los autores en el constante
proceso de correccién, aumento y mejora de los contenidos de este libro.
Igualmente, en esta cuarta edicién se afiade un capitulo nuevo relativo a la
lucha del poder judicial por su independencia a lo largo de la evolucién del
constitucionalismo histérico espafiol, se reforma en profundidad el capitu-
lo dedicado a la constitucién econémica, se incluyen apartados especificos
en materia de los nuevos retos que vive el Estado constitucional de Derecho
y se corrigen y editan otras cuestiones adicionales. Esperamos que los lecto-
res encuentren de interés las reflexiones contenidas en estas paginas.

Los autores
Bilbao, 9 de mayo de 2023, dia de Europa
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PROLOGO

El Estado es, probablemente, uno de los conceptos de la ciencia juridica que
mas se emplean y que, al mismo tiempo, resulta mas fascinante y, en realidad,
desconocido. Quizd porque en el caso espaifiol, el término Estado se emplea
para designar realidades diversas. Asi, se habla del idioma oficial del Estado,
del jefe del Estado o de la capital del Estado, pero también nos referimos a
las competencias del Estado por contraposicion a las de las comunidades
auténomas. A veces, asimilamos el término Estado a Gobierno central y a
veces a toda la administracién publica. Hay movimientos politicos de corte
nacionalista que critican al Estado pero ala vez quieren tener uno propio.

Por otra parte, el andlisis del Estado no puede ya desconocer la realidad
europea en la que vivimos. A Espafia, como dijo aquel vicepresidente del
Gobierno espafiol, ya no la reconoce «ni la madre que la parié» y ello, en
parte, es debido a los profundos cambios que se han operado como con-
secuencia de la integraciéon europea. Ademas, y esto es algo que la propia
doctrina suele olvidar, el Estado es solo una de las muchas formas politicas
en las que las sociedades se han organizado histéricamente, tiene unas ca-
racteristicas peculiares y obedece, ademds, a una evolucién desarrollada en
el contexto europeo. El moderno Estado es un producto de occidente, pero
es, ademds, un producto del occidente europeo. Ciertamente, el constitucio-
nalismo estadounidense y los desarrollos que se estdn produciendo en los
sistemas constitucionales iberoamericanos son importantes y acaban influ-
yendo también en el Viejo Continente. Pero que el modelo de Estado es una
criatura occidental europea es una realidad dificil de contestar.

Este libro pretende aportar algo de luz sobre el proceso histérico de con-
figuracién del Estado, sus ideologias, elementos y desarrollo constitucional,

a la vez que intenta afiadir algin elemento novedoso a los cldsicos textos
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que analizaban estas cuestiones, particularmente introduciendo algo del
analisis econémico o al menos de la realidad de la economia en su estudio.
La obra tiene, ademds, como destinatarios inmediatos a los estudiantes
de las asignaturas introductorias del Derecho Constitucional, antes llamado
Derecho Politico o a veces Teoria del Estado. No obstante, se ha intentado
realizar un analisis, aunque fuera somero, de los principales retos que pue-
de tener hoy el Estado en particular y las estructuras de poder en general,
afladiendo una cuidada bibliografia al final de cada capitulo, lo que sin duda
puede ser de interés para los estudiosos de niveles educativos superiores o
el publico en general, particularmente del mundo de la comunicacién, habi-
tualmente tan faltos de textos de referencia para aproximarse a las realidades
juridico-politicas. Los autores han bebido de la influencia de la dogmatica
clédsicay mds actual, de tal manera que este texto es tributario de las obras de
referencia de PEREZ SERRANO, SABINE, CHEVALLIER, TOUCHARD, GI-
NER, GONZALEZ CASANOVA, LOPEZ GUERRA, TORRES DEL MORAL, PE-
REZ TREMPS, CAsCAJO, PEREZ ROYO, ALZAGA y un largo etcétera del que
se ha dado justa cuenta en la bibliografia incluida al final de cada capitulo.
Finalmente, esta obra constituye un homenaje indisimulado a la figura de
Ignacio Beobide, que tanto marco a tantas generaciones de juristas que se
formaron en la Universidad de Deusto. Su magisterio, sabiduria y amistad
han sido y seran fuente de inspiracién para todos aquellos que lo conocimos

y los que tuvimos, ademas, la suerte de formarnos con él.

Luis I. Gordillo Pérez
Torre del Mar (Mélaga), 15 de agosto de 2018



CAPITULO L.
TEORIA DEL ESTADO Y DERECHO
CONSTITUCIONAL

Luis |. Gordillo Pérez

1. DEL DERECHO POLITICO AL DERECHO CONSTITUCIONAL

1.1. DE LA DESIGUALDAD MEDIEVAL A LA IGUALDAD
DEL MODERNO ESTADO

Histéricamente, pensamos en las formas politicas que se sucedieron en la
Edad Media, los modelos politicos estaban basados en el principio de des-
igualdad originaria, natural y social que conllevaba, en la 16gica del sistema,
la desigualdad politica y juridica. El poder politico estaba constituido por
aquel grupo que natural, econdmica y socialmente era superior. El modelo
de Estado que, aunque comienza a surgir a partir de los primeros afios de
la Edad Moderna, no se consolida hasta la época del liberalismo ilustrado,
estd constituido , sin embargo, por el principio de igualdad social, que par-
te de la igualdad natural. Es decir, mientras que la sociedad estamental se
organizaba precisamente en estamentos, estaba fuertemente jerarquizada y
presidida por la desigualdad entre clases, la sociedad democratico-constitu-
cional se basa en la igualdad entre todos sus componentes. Ademds, en ella,
el ejercicio del poder no viene condicionado por la posicién social, sino que
se articula a través de la representacidn politica, que es un modelo basado en
la igualdad (PEREZ RoYO).
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El clasico derecho politico, que precede al hoy denominado derecho
constitucional, tiene como objeto de estudio la organizacién del poder poli-
tico y todo lo que ello implica (PEREZ SERRANO). En realidad, el moderno
derecho constitucional viene a estudiar lo mismo, pero desde la perspectiva
del ciudadano, haciendo mayor hincapié en los mecanismos e instituciones
que aseguran la convivencia humana. El Estado constitucional, llamado en
Espaiia el Estado social y democratico de derecho, no es mds que el altimo
eslabon en la larga evolucion de las formas politicas que comenzaron en la
noche de los tiempos y cuyos antecedentes mds remotos son los antiguos
imperios que emergieron a orillas del Tigris y el Bufrates.

El Estado es, pues, una forma de organizacién politica y la Constitucién
es la norma juridica que da sentido al ejercicio del poder del Estado, lo arti-
cula estableciendo la separacién de poderes y los mecanismos de acceso a las
instituciones (elecciones) y dispone unas garantias juridicas absolutas que
integran el patrimonio juridico de los ciudadanos y lo protegen frente al
poder ptblico (derechos fundamentales).

Entre los derechos subjetivos mds importantes existe uno que, aunque
configurado como principio, acaba siendo un auténtico derecho relacional
(ToRRES DEL MORAL). Este es el principio de igualdad, que singulariza a la
Constitucién en tanto que forma de ordenacioén juridica del poder (PEREZ
Rovo). De este modo, se rompe con la tradicién antigua y medieval (ARIS-
TOTELES, LOYSEAU, RICHELIEU, FILMER) para la que la desigualdad era
la caracteristica del conjunto humano y debia ser elevada a norma juridica
de organizacién social. Aunque seran esencialmente HOBBES, LOCKE y la
tradiciéon mas liberal protagonizada por TOCQUEVILLE quienes sentaran
las bases sobre la que se construird el moderno Estado de derecho que aca-
bard consagrando en un texto constitucional, en tanto que norma suprema,

sus principios fundamentales.

1.2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL CONCEPTO
DE CIENCIA MODERNA

Si bien todo sector de la ciencia y el conocimiento se presta a una cierta
interpretacion subjetiva, en el caso del derecho en general y del derecho
constitucional en particular, esta subjetividad puede alcanzar niveles relati-
vamente altos. Sin embargo, hay que destacar que el derecho constitucional
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es una ciencia que se rige con parametros objetivos, al margen de opiniones
o preconcepciones del mundo.

Merece, pues, la pena detenerse en el concepto de la ciencia moderna.
Todo sector de la ciencia tiene sus propias fuentes, metodologia e instru-
mentos de andlisis. Sin embargo, y a pesar de las diferencias entre ellas, si
es posible concretar los elementos minimos de la ciencia moderna. Asi, si-
guiendo a GINER, estas caracteristicas serfan:

1. Objetividad. Toda ciencia ha de liberarse de cualquier elemento afecti-
vo o subjetivo.

2. Método légico-experimental. La ciencia ha de dejar al margen cual-
quier concepcién aprioristica y basarse en el saber empirico; es decir, aquel
que es demostrable.

3. Racionalidad. La ciencia ha ser total y absolutamente auténoma con
respecto a la fe y a la filosofia. Ademas, la actividad cientifica se realiza en
el marco de una teoria o sistema de proposiciones (hipdtesis) verificables y
refutables.

4. Pragmatismo. El objeto de la ciencia moderna no es solo acumular y
controlar conocimientos sobre las cosas, sino demostrar capacidad de pre-
diccidn; es decir, se trataria de contribuir a la transformacién del mundo y

no solo a su conocimiento.

1.3. LA EVOLUCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

En primer término, tuvo lugar la reflexién politica (social o sociolégica);
después, la juridica. Por ello, la teoria del Estado precede al derecho consti-
tucional. Es decir, primero surge el Estado (el de la modernidad) y luego ven-
dra la clasica teoria del Estado. Esta se centra en el estudio de la naturaleza
y forma del poder politico, las relaciones sociedad-Estado y la libertad. Estu-
dia, ademas, los mecanismos que permiten limitar el poder del Estado para
garantizar los derechos individuales y la divisién de poderes. A continua-
cién, tuvo lugar la llamada teoria de la constitucién, la ciencia del derecho
constitucional, que es relativamente actual y que comienza en el siglo XIX.

La ciencia del derecho constitucional (o la teoria de la constitucién) tuvo
una importante evolucién y en cada una de las distintas fases se centré en
algtin aspecto en particular. Asi, en la primera (desde la ruptura con el Anti-
guo Régimen que supone la Revolucién francesa y hasta 1848), hablamos de
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un derecho politico de combate, panfletario, de principios, pero de escasa
reflexién juridica. En la segunda fase (desde 1848 hasta 1914), es un dere-
cho muy exhaustivo, casi enciclopédico. El ordenamiento no empieza en la
constitucion, sino en la ley, por eso se habla de soberania parlamentaria. Las
constituciones son documentos politicos, cargados de programas y de inten-
ciones de cambio, pero no son normas juridicas directamente alegables en
los tribunales. La tercera fase que, tras el periodo de entreguerras, comenza-
ria con el fin de la Segunda Guerra Mundial (en Espaifia, tras la Constitucién
de 1978). Es la época de las constituciones que cimentan el Estado social y
democratico de derecho, que garantizan libertades a la vez que encargan a
los poderes ptblicos eliminar las carencias y diferencias econémico-sociales
de la poblacion.

2.EL DERECHO DEL ESTADO COMO
ORDENAMIENTO JURIDICO

2.1. CONCEPTOS CLAVES

El Estado, a través de sus organos, crea el derecho, el ordenamiento juridi-
co, que es un sistema de normas. Un sistema juridico es aquel conjunto de
normas coherente, completo y dotado de unidad, que queda garantizada por
una jerarquia normativa, a cuya cabeza hay una norma suprema, la constitu-
cion. Asi, todo Estado produce un derecho (un ordenamiento juridico) y el
derecho del Estado serd un todo unitario sistemdticamente organizado. De
aqui se deriva el concepto cldsico de ordenamiento juridico: «Conjunto de
fuentes del derecho, que forman un todo, destinado a dar solucién a todas
las cuestiones que se presentan en el campo del derecho» (SAVIGNY).

Como recuerda PEREZ RoOYO, las caracteristicas fundamentales de todo

ordenamiento juridico son la unidad, coherencia y la totalidad.

a) «Unidad» porque existe una norma suprema (la constitucién), que pre-
valece jerarquicamente sobre las demads y que sirve como elemento uni-
ficador del sistema.

b) La coherencia del ordenamiento juridico, como sistema que se dota de
una serie de mecanismos tendentes a depurar las posibles antinomias

(contradicciones entre normas) que puedan producirse en su seno. Es-
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tos mecanismos se reconducen a una serie de principios basicos como
son la propia jerarquia (norma superior prevalece sobre norma infe-
rior), el criterio cronoldgico (norma posterior prevalece sobre norma
anterior) o los principios de competencia y de especialidad. No es este
el lugar para analizar estos principios, que han de ser tratados en el
bloque dedicado al sistema de fuentes del derecho establecido por
nuestra Constitucién.
¢) Finalmente, el ordenamiento juridico del Estado es un sistema de nor-
mas completo (lo que algunos denominan «totalidad»). Esto quiere de-
cir que las posibles lagunas (ausencias de regulacion) que se produzcan
serdn colmadas de acuerdo con unas técnicas o criterios preestableci-
dos, como pueden ser los principios de analogia (articulo 4.1 Coédigo
Civil), equidad (articulo 3.2) o la prohibicién del abuso (articulo 7.2).
Ademas de lo anterior, todo Estado con una estructura descentralizada
del poder que incluya entidades territoriales con competencias de naturale-
za legislativa (como Espafia) debe establecer en su derecho un sistema para
dirimir los conflictos competenciales propios de esta particular estructura.
Esto incluye la necesidad de reconocer como principio fundamental y ver-
tebrador del ordenamiento el principio de competencia (en sentido vertical)
como criterio primario para depurar el ordenamiento como conjunto.

2.2. LA ESPECIAL POSICION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
EN EL ORDENAMIENTO

El derecho constitucional es el punto de interseccién entre politica y de-
recho. Es un derecho para la politica, un derecho para la ordenacién de un
proceso a través del cual la sociedad se autodirige politicamente. Es, pues,
un derecho que adopta las medidas para adaptarse al cambio a la vez que
proporciona la seguridad juridica necesaria en un Estado de derecho. Su
funcién es, en fin, ofrecer un cauce al proceso de autodireccién politica de
la sociedad (PEREZ ROYO).

Por todo lo anterior (y como se verd con detenimiento mds adelante), el
derecho constitucional tiene una naturaleza especial que lo sittian en una
posicién especifica en el ordenamiento juridico. Asi, sus caracteristicas
esenciales son dos: se trata de un derecho de minimos y de un derecho de
limites. Es un derecho de minimos porque, en tanto que la constitucién es



