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			TEMA 1

			
INTRODUCCIÓN

			SUMARIO: I. EL DERECHO.—1. El Derecho como producto de la vida en sociedad.—2. El Derecho como instrumento de control social.—II. LAS NORMAS JURÍDICAS.—III. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO.—1. El ordenamiento jurídico como sistema normativo.—2. El ordenamiento como complejo social-organizativo.—3. Los caracteres del ordenamiento jurídico.—3.1. Su carácter unitario.—3.2. Su carácter organizado y dinámico.—3.3. Los criterios de ordenación de las normas jurídicas.—3.3.1. El criterio de la jerarquía.—3.3.2. El criterio de la competencia.—3.4. Su carácter contingente y variable.—3.5. Su origen plural.—IV. DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO.—1. Criterio basado en el interés protegido.—2. Criterio basado en la patrimonialidad de las relaciones.—3. Criterio basado en la forma de protección jurídica.—4. Criterio del ius imperium o del plus valor.

			
I. EL DERECHO

			El estudio inicial de cualquier disciplina jurídica exige, con carácter introductorio, la presentación de algunas nociones básicas que determinan un marco conceptual mínimo de referencia. Es el fin que se pretende en estas páginas con la determinación del significado que para nuestra disciplina tiene el término «Derecho», el análisis de la estructura de las normas y la integración de las mismas en el ordenamiento jurídico.

			
1. EL DERECHO COMO PRODUCTO DE LA VIDA EN SOCIEDAD


			La naturaleza social del hombre es consecuencia directa de las necesidades y exigencias biológicas de la especie. La persona sólo toma conciencia de su individualidad en relación con sus semejantes y en dependencia directa con el reconocimiento que obtiene de los demás.

			La necesidad de asegurar la supervivencia del hombre y la consecución de sus fines esenciales exige la instauración de un orden social, esto es, un condicionamiento de las acciones individuales. Cualquier ordenamiento presupone una cierta uniformidad de comportamientos que en alguna medida hace previsible las reacciones de los individuos ante situaciones igualmente típicas. La conformidad de la conducta con las previsiones contenidas en las diversas normas sociales se obtiene a través de procesos dinámicos de socialización. Por medio de éstos, el individuo se hace apto para asumir las tareas correspondientes a los distintos roles sociales. El proceso de socialización conduce a la llamada interiorización de las normas sociales que es el mecanismo por el que las personas hacen suyas las normas que la sociedad les impone, así como los valores en los que se inspiran.

			La socialización y la interiorización de los preceptos sociales no son suficientes para evitar las conductas contrarias a los mismos, por lo que existen distintos tipos de reacciones contra las conductas desviadas. El conjunto de instrumentos y técnicas dirigidos a presionar sobre los individuos, para obtener un comportamiento de acuerdo con las normas, se llama control social. Los medios a través de los que se ejercita el control social son numerosos y van desde el desafecto, la desaprobación y el menosprecio hasta la marginación, reclusión en instituciones punitivas, y, en algunas sociedades, incluso, la privación de la vida. Todo instrumento de control social presenta una estructura similar: la previsión de una actuación, positiva o negativa, y la imposición de una sanción al que la incumple.

			
2. EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL SOCIAL


			Parece evidente, como consecuencia de la reflexión anterior, que el Derecho no es más que uno de los posibles instrumentos de control social. Se puede afirmar que las actuaciones jurídicas se presentan como un subconjunto de las acciones sociales, caracterizadas por el alto grado de organización y formalización de la reacción frente a los comportamientos desviados. Por lo que, si bien el Derecho exige una sociedad organizada, no toda organización social implica la existencia de normas jurídicas, que pueden ser sustituidas por reglas morales o usos sociales.

			El Derecho se distingue de la moral en cuanto que ésta comprende el sistema de las normas interiorizadas, es decir, aceptadas por el individuo, que las considera como obligatorias por sí mismas con independencia de la previsión de una reacción social, fruto de su violación. Al contrario, el Derecho se ocupa de las acciones externas, que trascienden al ámbito del propio sujeto, siendo también externas las posibles reacciones que origina la infracción de la norma jurídica.

			La distinción entre normas jurídicas y usos sociales se centra en el carácter institucionalizado o no de la reacción externa que comporta su incumplimiento. Las sanciones sociales competen a la iniciativa incontrolada de los particulares y presentan, por ello, un grado de aleatoriedad y arbitrariedad mucho mayor que las sanciones jurídicas. La certeza de la reacción contra lo ilícito constituye uno de los valores sociales más importantes realizados por medio del aparato jurídico.

			La existencia de tres órdenes normativos —el jurídico, el moral y el social— no determina una radical incompatibilidad entre cada uno de ellos. Así, una misma acción puede violar una norma sentida por el sujeto responsable como deber moral, ser reprobada por la opinión pública, y constituir un acto ilícito para el ordenamiento jurídico. Aunque, evidentemente, una misma conducta puede estar excluida de alguno de ellos, por ejemplo, el incumplimiento del deber constitucional de prestación del servicio militar, cuando era de carácter obligatorio.

			
II. LAS NORMAS JURÍDICAS

			Las normas jurídicas son reglas de necesaria observancia, que contienen los criterios de decisión de potenciales conflictos de intereses, lo que permite una cierta previsibilidad del resultado de futuros litigios. Toda norma describe unos determinados hechos, acaecimientos o situaciones y establece que las personas implicadas en ellos están obligadas a hacer o abstenerse de cierto comportamiento.

			Tras un proceso de simplificación se puede afirmar que una norma responde al siguiente esquema:

			Si es A, debe ser B.

			Se denomina a la primera parte del esquema («si es A») supuesto de hecho, mientras que a la segunda parte («debe ser B») consecuencia jurídica. El supuesto de hecho puede tener un contenido muy variado, que puede consistir en un hecho independiente de la voluntad de los sujetos afectados, o actos, esto es, conductas o situaciones voluntarias. La pretensión ordenadora de las normas jurídicas exige la formulación del supuesto de hecho de modo abstracto y general, a fin de que comprenda todos los acontecimientos de una determinada clase que puedan producirse durante el período de vigencia de la norma.

			La consecuencia jurídica no pertenece al mundo de la «realidad», sino de la «normatividad». Producido el supuesto de hecho, la consecuencia jurídica no se materializa automáticamente. Por ejemplo, si una persona mata a otra no se le aplica inmediatamente la pena fijada en el Código Penal para este tipo de delito.

			El nexo causal entre presupuesto de hecho y consecuencia jurídica difiere, pues, de la relación de causalidad que se da en los fenómenos de la naturaleza, y que se descubre tras un arduo proceso deductivo, que se concreta en la formulación de las denominadas leyes naturales. Mientras éstas ponen de manifiesto relaciones de causalidad necesarias que permiten que las consecuencias de los hechos físicos sean objetivamente determinables, las normas jurídicas contienen mandatos de una persona a otra, mandatos deónticos, que expresan una voluntad de incidir sobre una conducta ajena. Resumidamente, se puede afirmar que las leyes naturales definen la realidad, mientras que las jurídicas establecen lo que debe ser.

			Lo dicho pone de relieve que las normas jurídicas no son un producto lógico, sino la manifestación de un poder social, que pretende imponerse sobre otras personas. Su incumplimiento es una posibilidad real integrante del propio concepto: las normas pueden ser cumplidas o no. Además, su aplicación no es consecuencia de un proceso lógico de deducción, sino una actividad humana en la que al análisis se suma un trabajo dialéctico o retórico, que pretende operar más por convencimiento, que por demostración lógica.

			
III. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			La expresión «ordenamiento jurídico» presenta una pluralidad de sentidos para los diversos autores, que se puede concretar, básicamente, en dos: 1) el ordenamiento jurídico como sistema normativo, y 2) el ordenamiento jurídico como complejo social-organizativo.

			
1. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMO SISTEMA NORMATIVO


			En esta primera acepción, ordenamiento jurídico equivale al conjunto de normas que se encuentran en vigor, en un momento determinado, en una concreta comunidad política. El concepto de ordenamiento alude no sólo a la pluralidad de reglas jurídicas, sino también a su estructura organizada, que presenta las características propias de un sistema, esto es, que sus elementos están entrelazados y relacionados entre sí, por lo que a través del conjunto de relaciones entre sus normas se obtiene una respuesta adecuada a los problemas sociales planteados.

			
2. EL ORDENAMIENTO COMO COMPLEJO SOCIAL-ORGANIZATIVO


			El significado expuesto es insuficiente para un grupo de autores encabezado por SANTI ROMANO, para los que el ordenamiento jurídico se integra por tres elementos esenciales: el sistema normativo, la organización y la colectividad humana sobre la que actúa. Las normas operan sobre una realidad social, y se crean y aplican por una organización que actúa a su vez sobre las normas, sobre su eficacia y sentido. Los tres elementos mantienen un importante proceso interactivo, como consecuencia del cual una misma norma sería susceptible de tener un distinto significado según la sociedad en la que se aplicara.

			
3. LOS CARACTERES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO


			3.1. Su carácter unitario

			El ordenamiento jurídico constituye una unidad. Dicha característica no desaparece aunque dentro del mismo puedan diferenciarse grupos de normas, que forman un conjunto de subsistemas, creados desde perspectivas parciales o sectoriales. Así, se hace referencia al Derecho público y privado, al Derecho civil, mercantil, constitucional, administrativo, financiero, etc. Con frecuencia dichas divisiones responden a meros criterios docentes equiparándose a las diversas disciplinas jurídicas y se encuentran íntimamente relacionados entre sí, no constituyendo, en ningún caso, compartimentos estancos. Como unidad, el ordenamiento jurídico obliga a todos, ciudadanos y poderes públicos, lo que significa la aplicabilidad de las normas a todas aquellas situaciones incluidas en su presupuesto de hecho.

			3.2. Su carácter organizado y dinámico

			El ordenamiento jurídico constituye una totalidad articulada, en el sentido de que no es un puro agregado informe de normas, sino que está dotado de una dinámica interna independiente de la de sus elementos. Las relaciones de las normas que lo constituyen entre sí y con el conjunto del sistema se hallan predeterminadas por reglas estructurales de muy diverso alcance y contenido, entre las que destacan las relativas a su formación y modificación.

			El sistema normativo está dotado de una dinámica doble ya que puede alterar sus elementos integrantes (normas), o bien, su propia estructura. Esta segunda posibilidad se produce por el cambio de las reglas básicas relativas a su formación, o, incluso, por la modificación de alguna de sus instituciones cardinales, que puede llegar a alterar sus presupuestos básicos. El ordenamiento, por consiguiente, no es una realidad estática, sino en permanente transformación.

			3.3. Los criterios de ordenación de las normas jurídicas

			3.3.1. El criterio de la jerarquía

			En el ordenamiento jurídico existen relaciones de subordinación de unas normas a otras en función de su mayor o menor rango o fuerza de obligar. Como consecuencia de este principio se produce una estructuración escalonada del ordenamiento jurídico, cuyas consecuencias son:

			1.ª Las normas superiores tienen capacidad innovativa sobre las inferiores, mientras que las subordinadas no pueden alterar las de mayor rango.

			2.ª Cualquier contradicción con una norma de rango superior determina la nulidad radical de la inferior.

			Algunos autores destacan la progresiva subordinación existente entre las reglas jurídicas por la que cada norma obtiene su validez de una de grado superior, hasta alcanzar la norma fundamental, que da unidad al ordenamiento.

			Como indica la profesora CATALINA ESCUIN el principio de jerarquía opera en dos frentes: uno formal y otro material. Su vulneración formal se produce cuando se infringe lo dispuesto por la correspondiente norma de producción jurídica al incurrir en un vicio de procedimiento o de competencia. Mientras que la violación material del principio tiene lugar cuando una norma inferior es incompatible o antinómica, por su contenido, con una norma superior.

			3.3.2. El criterio de la competencia

			Al lado de este principio universal de ordenación normativa debemos destacar el denominado «principio de competencia», propio de ordenamientos jurídicos complejos, característicos de países con un elevado grado de descentralización-política (Estados federales, regionales o autonómicos), en los que existen diversos poderes normativos de igual rango y jerarquía, determinándose la aplicación prioritaria de la norma estatal o autonómica en base al reparto de competencias, y al ámbito territorial concreto en que se ha producido el supuesto de hecho.

			La distribución de competencias entre entes políticos supone que uno de ellos guarda con un sector material una relación intensa y especial que se traduce en la facultad de dictar normas en ese espacio con exclusión de cualquier otro sujeto. En este caso, para que el principio de competencia actúe basta que un ente dicte una norma en el ámbito competencial de otro. La norma incompetente incurre en una extralimitación de su propio contenido material, pudiendo el ente competente impugnar la norma extraña ante los Tribunales ordinarios o ante el Tribunal Constitucional en defensa de su competencia.

			3.4. Su carácter contingente y variable

			Frente a la concepción tradicional de las normas jurídicas como tendentes a establecer un orden social justo, y, por lo tanto, con voluntad de permanencia, nos vemos inmersos, en la actualidad, en un proceso en el que éstas se han transformado en un mero instrumento de solución de problemas singulares. Frente a la estabilidad de gran parte de las normas del Derecho civil (obligaciones y contratos, sucesiones, derechos reales, etc.), existe una infinidad de reglas singulares cuya vigencia se limita a un hecho concreto individualmente definido en su supuesto de hecho, de forma que no se puede pretender su vigencia general, sino, únicamente limitada al supuesto concreto que la originó. Ejemplos típicos son el Decreto-Ley de Expropiación de RUMASA y, más recientemente, el Decreto-Ley relativo a la exhumación del Francisco Franco del Valle de los Caídos.

			Ese uso instrumental de la potestad de creación del Derecho facilita que grupos políticos o de presión incorporen a las normas muchos de sus intereses, no siempre atendibles y compatibles con el interés general.

			3.5. Su origen plural

			En la actualidad, no hay una única fuente de regulación, sino que diversos Parlamentos y gobiernos (estatal y autonómicos) dictan normas jurídicas con rango de ley, y mientras que una pluralidad de Administraciones tienen atribuida potestad reglamentaria, dotada de un mismo valor jurídico. Incluso, grupos sociales organizados, sindicatos y empresarios, han conseguido el reconocimiento de facultades normativas a través de los convenios colectivos. Ello obliga a un cuidadoso análisis del ámbito competencial y de la jerarquía de los autores de las normas para determinar su validez y eficacia jurídica.

			
IV. DERECHO PÚBLICO Y DERECHO PRIVADO

			La distinción arranca de las diferencias existentes en algunos ordenamientos jurídicos entre las normas que regulan la actividad del Estado y de los entes públicos, como tales, y la de los particulares.

			Si bien, la vieja distinción del Derecho positivo en público y privado ha sido repudiada, como arcaica o equívoca, se mantiene, aún, actualmente en el uso de los juristas. La realidad de los nuevos planes de estudios ha revitalizado la distinción, que ha tratado de explicarse sobre la base de numerosos criterios, de entre los que se destacan los siguientes.

			
1. CRITERIO BASADO EN EL INTERÉS PROTEGIDO


			Históricamente, es el más antiguo y se encuentra ya formulado por Ulpiano en el Digesto. Dice PRESUTTI Que la formación de las normas de Derecho público es determinada, únicamente, por la consideración del interés público y por la necesidad de satisfacerlo, mientras que, por otra parte, la utilidad particular determina la formación del Derecho privado, en el cual la consideración del interés público es solamente mediata y tiene lugar a través y como consecuencia de la satisfacción de los intereses privados.

			Tal diferenciación es imperfecta y ha sido justamente censurada. Condensando las críticas cabe afirmar que entre el interés público y el particular no existe la contraposición que se supone. La protección del interés público no es incompatible con la de los intereses particulares y no puede afirmarse que una ley protege exclusivamente éstos, pues las normas de Derecho privado son también establecidas en bien de la sociedad y de los intereses generales, e inversamente. Así, las leyes civiles que regulan la tutela son de evidente interés general, mientras que no deja de preocupar a los particulares todo lo referente al gobierno y Administración del Estado.

			Ello ha determinado la posición de algunos autores que atenúan la distinción afirmando que al Derecho público corresponde aquellas normas que de modo primario y determinante afectan al interés general, o sea, al Estado y demás entidades públicas; no faltando otros que admiten una categoría intermedia, en la que el interés público y privado aparecen tan íntimamente unidos que no pueden distinguirse, ni determinarse el prevalente.

			
2. CRITERIO BASADO EN LA PATRIMONIALIDAD DE LAS RELACIONES


			Este criterio pretende identificar la noción de Derecho privado con la de Derecho patrimonial. Defendida por algunos autores antiguos, es, en cierto sentido, sostenida por BONELLI y SOHM, para el que «El derecho de patrimonio o régimen de la propiedad es el nervio de todo el Derecho privado [...]. El orden familiar es, con el régimen de propiedad, columna fundamental del Derecho privado. Éste concierne a los poderes individuales —patrimonio y familia— que por necesarios a la sociedad, se hallan al amparo de las normas jurídicas».

			El criterio basado en la patrimonialidad implica una posición insostenible cuando se piensa en el Derecho financiero, que regula la actividad económica de las Administraciones Públicas en su doble vertiente de ingresos y gastos, de carácter eminentemente público y, sin embargo, de contenido preponderantemente patrimonial. De igual forma en el Derecho privado existen derechos sin contenido patrimonial (ciertos derechos de familia y personalidad). Como destacara HERNÁNDEZ GIL, «ni las relaciones jurídico-públicas son totalmente desinteresadas, ni las relaciones jurídico-privadas son totalmente interesadas, al menos en el sentido económico de estos términos».

			
3. CRITERIO BASADO EN LA FORMA DE PROTECCIÓN JURÍDICA


			THON, que defendía este criterio, consideraba que el Derecho público actúa sin contar con la voluntad de los afectados en caso de violación; en cambio, el Derecho privado protege si rogas et uti rogas («si lo pides y como lo pides»). En el Derecho público toda infracción es perseguida por el órgano del Estado que tiene no sólo el derecho sino el deber de promoverla, mientras que la protección del Derecho privado sólo se realiza a petición del particular que ha sufrido lesión en su patrimonio o intereses.

			Este criterio es inaceptable porque, como observara FERRARA, la acción, esto es, la posibilidad de ejercer una pretensión jurídica, es la consecuencia y no la causa de la naturaleza de la norma.

			Por último, tampoco podemos aceptar esta solución porque en el Derecho público hay ocasiones en que sólo se procede a instancia de parte (p. ej., en Derecho penal, en ciertos delitos contra el honor) y, en cambio, en el Derecho privado hay casos en que se procede de oficio (p. ej., ciertas medidas protectoras de los incapaces, aseguramiento de bienes abintestato, etc.).

			
4. CRITERIO DEL IUS IMPERIUM O DEL PLUSVALOR


			Esta distinción se basa en la cualidad de los sujetos que intervienen en las relaciones jurídicas, atendiendo a que sean parte en una relación concreta el Estado u otras instituciones públicas, o no lo sean. Resumiendo esta doctrina FERRARA Dice que el Derecho público es el que ordena las relaciones de los entes públicos como tales y que el Derecho privado es el Derecho del individuo.

			Ahora bien, la intervención del Estado u otro ente público, o, únicamente, de particulares en una relación jurídica, no basta por sí solo para diferenciar el Derecho público del privado, pues el Estado puede entrar en relaciones de Derecho privado. Por lo que se completa la distinción, fijándose no sólo en el sujeto, sino también en la posición y carácter en que se presenta la relación jurídica. Así formulada, la diferenciación pertenecen al Derecho público las normas que regulan las relaciones de supremacía y subordinación. Por el contrario, el Derecho privado regula las establecidas entre partes iguales entre sí, que dan lugar a relaciones de coordinación que se basan en el principio de libertad individual.

			La teoría últimamente expuesta, que comprende las denominadas teoría modificada del sujeto, a la que se adscribe WOLF, y la teoría de la subordinación, profesada por STERN, es la que, a mi juicio, más se amolda a nuestro ordenamiento jurídico.

		

	
		
			TEMA 2

			
EL ESTADO: CONCEPTO Y ELEMENTOS

			SUMARIO: I. CONCEPTO DE ESTADO.—II. LA NACIÓN. SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS.—1. La raza.—2. La religión.—3. La lengua.—4. La solidaridad histórica.—5. La empresa común.—6. Conclusión.—III. EL TERRITORIO DEL ESTADO.—1. Consideraciones generales.—2. Consideraciones políticas.—3. Territorio y fronteras.—IV. EL PODER DEL ESTADO.—1. Su justificación.—2. Características.—V. LA SOBERANÍA.—1. Sus caracteres.—2. Los límites de la soberanía.

			
I. CONCEPTO DE ESTADO

			La definición de «Estado» es sumamente difícil de elaborar al utilizarse el término con muy diversos sentidos. Siguiendo la acepción más amplia, se puede considerar al Estado como una agrupación humana fijada en un territorio determinado y dotada de poder soberano. De esta definición resulta que el Estado se halla integrado por tres elementos distintos:

			a) Una agrupación humana que es, generalmente, una nación, esto es, un conjunto de individuos ligados por vínculos espirituales y materiales y que se consideran distintos de los que componen otras agrupaciones similares.

			b) Un territorio que constituye su base y soporte físico.

			c) Un poder que ofrece determinadas características de la que destaca su carácter soberano.

			
II. LA NACIÓN. SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

			Las naciones como agrupaciones humanas específicas se han formado con la lentitud de los grandes fenómenos históricos. Al margen de los singulares procesos que han originado los distintos Estados que integran la Comunidad internacional, los autores se han planteado la cuestión de si pueden configurarse o construirse en función de un elemento concreto. Las propuestas realizadas han sido múltiples de las que destacamos las más importantes.

			
1. LA RAZA


			Según esta teoría, la unidad nacional se basaría sobre la de la raza, definida por la identidad de ciertos caracteres físicos. Esta teoría ha sido expuesta y defendida, principalmente, por pensadores y escritores alemanes. Su debilidad resulta evidente, entre otros, por los motivos siguientes:

			a) Por de pronto, no existen razas puras: la historia, las relaciones entre los distintos pueblos, las guerras y las invasiones han producido cruces y mezclas raciales. El propio Hitler, que quiso llevar la doctrina a sus consecuencias extremas, reconocía que ni siquiera el pueblo alemán formaba una raza homogénea.

			b) La aceptación de esta teoría conduciría a que la consistencia de una nación estaría sometida a los resultados de las más diversas disciplinas científicas: la etnografía, la genética, etc., que, como todas las ciencias, teorías y sistemas, cambian, lo que produciría como consecuencia que tanto las fronteras nacionales como los sentimientos patrióticos dependieran de una simple teoría o disertación erudita.

			c) Finalmente, las doctrinas racistas tienen un grave fallo moral: se vinculan, inevitablemente, a la creencia de la superioridad de una determinada raza y no son separables de sus peligrosas aplicaciones políticas.

			
2. LA RELIGIÓN


			De acuerdo con esta teoría, la unidad nacional descansaría en la unidad de creencias religiosas. Si bien, históricamente, el proceso de creación de las naciones ha estado muy vinculado al fenómeno religioso, piénsese en la Reconquista, la expansión del islam, el efecto de la Reforma o las luchas religiosas entre Inglaterra e Irlanda, tampoco es admisible por las siguientes razones:

			a) Existen naciones claramente diferenciadas que han profesado de forma mayoritaria una misma religión —España, Portugal, Italia—, mientras que otras naciones consolidadas han seguido una notable variedad de creencias —Suiza, Alemania—.

			b) En la actualidad se ha producido una desacralización notable que demuestra la inconsistencia de la doctrina, ya que hubiera afectado, de ser cierta, a la solidez de la conciencia nacional.

			c) La estrecha relación que, en otros tiempos, se establecía entre religión y patria ha desaparecido: se puede ser perfectamente español, italiano o alemán practicando el catolicismo, el protestantismo o el judaísmo. En los países más desarrollados la religión tiende a recluirse en el recinto de la conciencia individual, y entre los elementos definitorios de la estructura social de una colectividad nacional no se encuentran las creencias religiosas.

			
3. LA LENGUA


			De acuerdo con esta teoría, la nación se halla integrada por el conjunto de gentes que hablan un mismo idioma. Evidentemente, existe una conexión entre el idioma y el pensamiento. UNAMUNO decía que la lengua es la sangre del espíritu. El idioma es una psicología petrificada, la unidad del idioma refleja una misma mentalidad y, al propio tiempo, contribuye a forjarla. Sin embargo, tal teoría es inadmisible, al menos, por dos motivos:

			a) La lengua es un poderoso elemento unificador; pero por sí sola no puede impedir que de los troncos nacionales se desgajen las ramas a impulsos de un proceso histórico: en este sentido, las antiguas colonias españolas, inglesas y francesas se han separado de la metrópoli respectiva a pesar de conservar el idioma recibido de ésta, constituyéndose en naciones independientes cuya consistencia es incuestionable.

			b) De otra parte, existen países dotados de un fuerte sentimiento de unidad nacional, como Suiza, en que se hablan varias lenguas. Entre espíritu e idioma existe, generalmente, la relación antes señalada; pero también se pueden tener los mismos pensamientos y sentimiento y expresarlos de modo diferente; se puede amar las mismas cosas en lenguas distintas.

			
4. LA SOLIDARIDAD HISTÓRICA


			Según sus partidarios, la nación es un espíritu que resulta de los recuerdos, sacrificios y glorias de un pasado común, junto con el deseo actual de continuar viviendo juntos. Esto es, una gran solidaridad formada por el sentimiento de los sacrificios que se han hecho y de los que se están dispuestos a hacer. Pese a su fuerza expresiva no se efectúa, como señalaba RENAN, «un plebiscito cotidiano» para la persistencia de la nación, que constituye el resultado de un largo proceso histórico no disponible por una sola generación.

			
5. LA EMPRESA COMÚN


			ORTEGA Y GASSET consideraba necesario repudiar toda interpretación estática de la nación para entenderla de forma dinámica: los grupos que constituyen una nación no conviven por estar juntos, sino para hacer juntos algo. Lo decisivo para las naciones es tener un programa para el futuro. Pese a sus aspectos atrayentes, la teoría que define a la nación como una empresa o destino común, plantea interrogantes de difícil respuesta, como la determinación de quién y cómo se establece dicho objetivo, que con frecuencia encubre intereses concretos.

			
6. CONCLUSIÓN


			El examen de las teorías propuestas pone de relieve que la nación no se cimenta sobre uno solo de los elementos señalados. La nación es un entramado de infinita complejidad. Más todavía, cada nación constituye un argumento vivo contra todo intento de fundar su existencia sobre un único elemento. La nación resulta de factores diversos cuya cohesión y singularidad son variables en cada pueblo. La idea de una nación perfecta y armónica es una utopía, ya que deben contemplarse cómo las han hecho los siglos: con unidad en algunos aspectos y diversidad en otros. La nación supone un equilibrio, frecuentemente inestable, entre unidad y variedad.

			
III. EL TERRITORIO DEL ESTADO

			
1. CONSIDERACIONES GENERALES


			El Estado es una comunidad humana asentada sobre un territorio determinado. Tal afirmación sugiere las consideraciones siguientes:

			a) El territorio es la base física del Estado, compuesto materialmente por tierra firme, aguas interiores y marítimas, espacio aéreo y subsuelo, lo que determina un complejo de muy distinta naturaleza.

			b) El territorio es un elemento esencial del Estado. El mismo término «Estado» apunta la idea de estabilidad, de permanencia en un lugar fijo y determinado. El Estado supone una sede propia. Un pueblo que no tenga un territorio propio y estable será sólo un grupo dotado de vocación nacional. Más todavía, en el plano de las ideas, conviene recordar que un gobierno en el exilio es aquel que no puede ejercer sobre un territorio los poderes de que se considera titular; es un gobierno que aspira a regresar al territorio nacional porque sólo en él puede ejercer los poderes propios del Estado.

			c) El territorio es de alguna manera el cuerpo del Estado, de forma que, si el territorio aumenta, el Estado se engrandece, mientras que, si disminuye, se debilita. Algunos autores desarrollando el símil se refieren a centros vitales del Estado, situados en porciones especialmente significativas del mismo. Así, la ocupación de la capital por un ejército enemigo lo hiere en su centro vital poniendo en peligro su propia subsistencia, mientras que la invasión de territorios periféricos carece de la misma importancia.

			d) El territorio no tiene un mero valor material, es símbolo y expresión de la nación, del sentimiento nacional, de la solidaridad nacional, de forma que el ciudadano que defiende el territorio invadido está defendiendo al Estado, siendo innegable la vinculación sentimental a un territorio que refuerza el propio sentimiento nacional. La idea de que el hombre podía desligarse del lugar que le es propio, para sumergirse en el cosmopolitismo, no ha tenido el alcance y la generalidad que se le suponía. Las crecientes tensiones entre los países integrantes de uniones supranacionales lo pone de relieve.

			
2. CONSIDERACIONES POLÍTICAS


			El territorio tiene un valor político que se proyecta en dimensiones muy diferentes:

			a) El territorio constituye la base de la unificación política. Transforma en unidades coherentes poblaciones dispersas; determina la extensión y límites del Estado; señala la naturaleza y caracteres de los servicios que el Estado debe prestar.

			b) La forma del territorio condiciona frecuentemente la forma del Estado y aun la del Gobierno. Una geografía homogénea suele servir de base a un Estado unitario (p. ej., Francia), mientras que un territorio accidentado suele originar un Estado federal, que concilie unidad con diversidad (p. ej., Suiza).

			c) El territorio es, generalmente, el marco que encuadra la representación política: las elecciones suponen circunscripciones o distritos. En tal sentido se suele afirmar que ciertas regiones o provincias se encuentran desigualmente representadas en las Asambleas.

			d) El poderío del Estado, en el ámbito internacional, está determinado en medida considerable por su riqueza agrícola e industrial, por un buen sistema de comunicaciones, por su capacidad para asegurar sus fronteras. La desproporción entre la población y la potencialidad de un Estado y de su territorio ha provocado procesos notables de expansión colonial o de emigraciones generalizadas.

			
3. TERRITORIO Y FRONTERAS


			El territorio del Estado está determinado y delimitado por sus fronteras. El territorio adquiere su plena significación geográfica y política mediante la determinación de los lugares donde comienza y donde acaba. En todo caso, las fronteras son de tres clases:

			1. Las fronteras terrestres. Pueden ser naturales o artificiales. Las primeras son las establecidas por la propia naturaleza; así, los Pirineos constituyen una frontera natural entre España y Francia. Sin embargo, las fronteras naturales, por sí solas, son excesivamente genéricas e imprecisas por lo que se requiere su concreción. Por esta razón, el Derecho internacional ha elaborado unas reglas consuetudinarias que, esencialmente, pueden reducirse a las siguientes: la frontera en zona montañosa sigue el trazado determinado por las cimas más elevadas; la frontera en los ríos navegables se fija por la línea de más altas y fuertes corrientes; la frontera en los ríos no navegables sigue la línea media de los mismos, etc.

			Las fronteras artificiales son las establecidas convencionalmente por los Estados, basándose en criterios distintos, según los casos concretos: seguridad militar, oportunidad económica, etc.

			2. Las fronteras marítimas. El Estado ejerce, de manera plena e indiscutible, su potestad sobre una determinada franja del litoral, que se denomina «mar territorial»; más allá se extiende el mar libre, que es una res nullius. La Conferencia de Ginebra determinó que la soberanía del Estado se extiende a una zona del mar adyacente a sus costas, llamado mar territorial, cuya extensión no puede superar las doce millas. El hecho de que la conferencia no obtuviera la mayoría necesaria de dos tercios ha producido la extensión del mar territorial por parte de algunos países hasta las doscientas millas.

			3. Las fronteras aéreas. La convención de París de 1919 dispuso que cada Estado posee soberanía completa sobre el espacio aéreo situado sobre su territorio y aguas territoriales; cada Estado firmante se obligaba a conceder en tiempo de paz el paso libre e inofensivo por su espacio de las aeronaves de los demás Estados.

			
IV. EL PODER DEL ESTADO

			El Estado supone no sólo una población y un territorio, sino un poder que mantenga la cohesión de aquélla y la integridad y seguridad de éste. El poder del Estado implica su atribución a un ente dotado de personalidad jurídica propia, lo que origina un centro de actuación, de derechos y de responsabilidades. Dicha personalidad jurídica se manifiesta tanto en el ámbito internacional, en el que se relaciona con otros Estados, como en el ámbito interno en el que mantiene relaciones sometidas al ordenamiento jurídico con sus súbditos, personas físicas o jurídicas. En este sentido el Estado declara la guerra, firma la paz, suscribe acuerdos internacionales, impone tributos, es propietario de bienes, celebra contratos, responde de su actividad, etc.

			
1. SU JUSTIFICACIÓN


			El problema de la justificación del poder es consecuencia de la naturaleza racional y libre del hombre, que siempre se ha cuestionado la existencia de límites y condicionamientos a las actuaciones individuales o colectivas. Dos son, básicamente, las respuestas que el problema ha recibido del pensamiento político: la del origen divino del poder y la justificación voluntarista.

			a) La doctrina del origen divino del poder, desarrollada por el pensamiento católico, descansa en los razonamientos siguientes:

			1.º El hombre es naturalmente sociable, necesita de la sociedad para compensar su propia debilidad y para la satisfacción de sus exigencias materiales más elementales. Incluso su propia perfección implica una convivencia en comunidad, así como el ejercicio del don del lenguaje, la asimilación del saber, o el desarrollo de la propia personalidad.

			2.º La sociedad exige un principio que le confiera sentido y dirección unitaria. El poder implica la determinación del bien común y establecimiento de los medios para su obtención. Justamente, el poder supone dirección normativa y fuerza obligatoria. Los autores escolásticos argumentaron de la siguiente manera para justificar el origen divino del poder: Dios creó al hombre; el hombre necesita de la sociedad; la sociedad requiere una autoridad; luego la autoridad descansa en el orden dispuesto por Dios.

			La doctrina examinada presenta dos direcciones. La primera, minoritaria, afirma que Dios entrega el poder directamente a una persona o grupo de personas. La segunda afirma que Dios entrega el poder a la sociedad y que es a ésta a quien compete determinar quién debe ejercerlo. La sociedad puede manifestar su decisión a través de un consentimiento tácito (costumbre, tradición, etc.) o a través de modalidades expresas, básicamente, la elección.

			b) La doctrina de la justificación voluntarista. Esta doctrina, defendida por ROUSSEAU, considera que los hombres, en un momento, inicial vivían en un estado de naturaleza, libres de todo vínculo social. Bien por seguridad o conveniencia pasaron a vivir en un estado de sociedad, sujetándose a diversas limitaciones. De esta forma la sociedad nace de un acuerdo de voluntades, concretado en el contrato social. Este pacto es, simultáneamente, el fundamento de la sociedad, del Estado, del poder del Estado, y de las libertades individuales. De la sociedad porque merced a él los hombres acuerdan vivir juntos. Del Estado porque ésta es la organización voluntariamente querida por los participantes en el contrato. Del poder del Estado porque a él acuerdan someterse. De los derechos individuales porque éstos constituyen parte de la libertad no enajenada en el contrato o restituida por él al cuerpo social.

			La doctrina voluntarista ha conocido un notable auge en la vida política de los últimos siglos. Sin embargo, presenta algunos aspectos que han sido merecedores de crítica, como son:

			1.ª La doctrina es contraria a toda consideración histórica.

			2.ª El establecimiento de relaciones contractuales presupone una sociedad organizada.

			3.ª Un contrato sólo puede obligar a los que son partes y no a personas ajenas.

			Las dos teorías expuestas han perdido buena parte de su vigencia ya que tratan de legitimar el poder en su origen. Sin embargo, en nuestros días se considera que el origen, por sí solo, no es suficiente para justificar el poder, que debe legitimarse, cotidianamente, por su eficacia en la resolución de los problemas.

			
2. CARACTERÍSTICAS


			El poder del Estado presenta unas características particulares, que, en opinión de A. HAURIOU, se resumen en las siguientes como reacción a momentos históricos anteriores:

			— El poder del Estado es un poder político. Esto es, un poder que se diferencia o pretende diferenciarse del económico. En el Estado moderno, soberanía y propiedad son conceptos distintos. El Estado actúa como árbitro de los diversos grupos económicos. Sin embargo, hay que reconocer que en la actualidad el poder del Estado sufre una notable impregnación económica: es el primer propietario, empresario y consumidor del país y, por otra parte, las fuerzas económicas pretenden controlarlo e instrumentalizarlo.

			— El poder del Estado es un poder civil. Supone la separación entre un poder civil y militar, y la subordinación de éste a aquél. En tal sentido, es sumamente ilustrativo el artículo 97 de la Constitución, según el cual «El Gobierno dirige [...] la Administración civil y militar y la defensa del Estado».

			— El poder del Estado es un poder temporal, es decir, un poder distinto del religioso. Como consecuencia de un dilatado proceso histórico se ha llegado en los Estados modernos a la total separación del ámbito de lo religioso y de lo político. En este proceso ha tenido un fuerte protagonismo la notable desacralización de la vida social.

			— Finalmente, el poder del Estado es un poder soberano. La trascendencia de esta característica aconseja su análisis individualizado.

			
V. LA SOBERANÍA

			La doctrina de la soberanía, nacida históricamente en las luchas de la realeza francesa para afirmar su independencia frente al Pontificado y al Imperio, fue definida y formalizada por BODINO. Desde sus orígenes constituye uno de los temas más difíciles de la Ciencia Política. La dificultad y confusión proceden, en gran medida, de haber atribuido el carácter de elemento sustantivo a una simple nota o adjetivo del poder del Estado.

			
1. SUS CARACTERES


			Básicamente, la soberanía se caracteriza por las siguientes notas:

			a) La soberanía es el carácter supremo del poder, supremo en el sentido de que dicho poder no admite ningún otro ni por encima de él, ni en concurrencia con él. Por lo tanto, cuando se dice que el Estado es soberano, hay que entender con ello que la esfera de su autoridad posee un poder que no depende de ningún otro poder y que no puede ser igualada por ningún otro. De esta manera la soberanía tiene una doble dimensión: soberanía externa y soberanía interna.

			b) La soberanía externa se manifiesta en las relaciones internacionales de los Estados: supone que el Estado soberano se halla excluido de toda subordinación y de dependencia con relación a otros extranjeros. Decir que los Estados son soberanos implica que son iguales los unos a los otros, sin que ninguno de ellos pueda pretender jurídicamente una superioridad o autoridad sobre otro.

			c) La soberanía interna supone que el Estado posee una autoridad suprema en relación con los individuos que habitan en su territorio o en relación con las demás agrupaciones públicas o privadas en él existentes, en el sentido de que su voluntad prevalece sobre las de todos esos grupos o individuos que están subordinados a su poder.

			
2. LOS LÍMITES DE LA SOBERANÍA


			Un poder soberano tiende a ser un poder absoluto e ilimitado. Sin embargo, la soberanía se halla sujeta a límites de muy distinta índole tanto en el orden internacional como en el interno.

			a) Los límites en el orden internacional son, básicamente, establecidos en las propias Constituciones en aras de una mejor ordenación de la convivencia internacional. Tal tendencia es propia de los textos constitucionales elaborados con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. Por ejemplo, la Constitución francesa de 1946 establecía: «bajo reserva de reciprocidad Francia consiente en las limitaciones de la soberanía necesarias para la organización y defensa de la paz». El artículo 11 de la Constitución italiana de 1947 proclama que este país «consiente, en condiciones de paridad con los demás Estados, en las limitaciones de la soberanía necesarias para un ordenamiento que asegure la paz y la justicia entre las naciones». El artículo 24 de la Ley Fundamental de Bonn admite «aquellas restricciones de sus derechos soberanos que promuevan y aseguren un orden pacífico y duradero en Europa y demás pueblos del mundo».

			La creación del Mercado Común Europeo obligó a los Estados que no tenían previstas limitaciones a su soberanía a las correspondientes modificaciones de sus normas constitucionales.

			Por su parte, la Carta de las Naciones Unidas establece limitaciones a la soberanía de los Estados que se proyectan, principalmente, en las siguientes direcciones:

			1.ª Limitaciones del derecho de los Estados a concluir tratados internacionales, ya que, en caso de conflicto entre las obligaciones contraídas como miembro de la ONU, prevalecen sobre las derivadas por su condición de parte en un acuerdo internacional.

			2.ª Limitaciones del derecho de cada Estado a mantener libremente relaciones diplomáticas, ya que la ONU puede imponer a sus miembros el cese de relaciones internacionales con países concretos.

			3.ª Limitaciones relativas al arreglo arbitrario de los conflictos internacionales, ya que deben solucionarlos por medios que no pongan en peligro la paz, la seguridad o la justicia internacionales.

			4.ª Limitaciones al derecho de declarar la guerra.

			La aparición de organizaciones supranacionales a las que los Estados trasfieren competencias supone un límite a su soberanía.

			b) Los límites en el orden interno provienen, en primer lugar, de la naturaleza jurídica de la potestad soberana, que está fundada, sometida y limitada por el ordenamiento jurídico. Cualquier actuación de los poderes públicos limitadora de los derechos individuales exige el fundamento de una norma jurídica. Por lo que, al contrario de lo que sucede en las relaciones entre particulares, en las que está permitido todo aquello que no se encuentra expresamente vetado por el ordenamiento jurídico, en el Derecho público se considera prohibida toda actuación restrictiva de los derechos y libertades de los particulares, que no tenga su fundamento en el propio ordenamiento jurídico.

			La idea de límite interno al poder inspiró la teoría de la división de poderes que se mantiene como elemento básico de la estructura de las Constituciones actuales, que supone:

			1.º La necesidad de distinguir, en todo Estado, una función legislativa que hace las leyes; una función ejecutiva que las aplica; una función judicial que dirime las contiendas que tal aplicación pueda suscitar.

			2.º La exigencia de que cada una de estas funciones se atribuya a un órgano o poder distinto: la legislativa, al Parlamento; la ejecutiva, al Gobierno; la judicial, a los Tribunales.

			3.º La necesidad de que los poderes se relacionen entre sí; en especial, el Legislativo y el Ejecutivo. Los poderes son distintos; pero no es posible aislarlos totalmente.
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LAS FUENTES DEL DERECHO

			SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. LA CONSTITUCIÓN: CONCEPTO Y ESTRUCTURA.—1. La superlegalidad o supremacía normativa de la Constitución.—1.1. La superlegalidad formal.—1.2. La superlegalidad material.—2. La aplicabilidad directa de la Constitución.—III. LA LEY: CONCEPTO Y CLASES.—1. Los órganos titulares del Poder Legislativo.—2. Las leyes de origen parlamentario: leyes del Estado y leyes de las Comunidades Autónomas.—2.1. Leyes del Estado.—2.2. Leyes de las Comunidades Autónomas.—3. Las normas del Gobierno con fuerza de ley: decreto-ley y decreto legislativo.—3.1. El decreto-ley.—3.2. El decreto legislativo.—IV. LOS TRATADOS INTERNACIONALES.—V. EL REGLAMENTO.—1. La potestad reglamentaria.—2. La vinculación de la Administración al reglamento: la inderogabilidad singular.—3. Los sistemas de control de los reglamentos ilegales.—VI. OTRAS FUENTES DE DERECHO ADMINISTRATIVO.—1. Los principios generales del Derecho.—2. La costumbre.

			
I. INTRODUCCIÓN

			Por fuentes del Derecho se entiende aquellos actos o hechos de los que el ordenamiento jurídico hace depender la creación, modificación o extinción de las normas jurídicas. Las fuentes de producción de un ordenamiento y las normas producidas por ellas no se colocan en el mismo plano, sino que están dispuestas en niveles distintos en una relación jerárquica de superior a inferior. Se puede afirmar, como ya indicábamos, que el ordenamiento jurídico se presenta como una construcción jerárquica, en la que cada norma obtiene su validez de una norma de grado superior y a su vez la otorga a las normas de grado inferior. Es lo que la doctrina denomina la formación por grados del ordenamiento jurídico.

			El tema de las fuentes del Derecho no es sólo un tema técnico, sino, básicamente, la manifestación de las fuerzas sociales a las que el ordenamiento jurídico y la Constitución califican como creadoras de mandatos jurídicos obligatorios dentro del Estado. Así pues, se puede afirmar que la vinculación entre fuentes del Derecho y el sistema político es evidente, siendo el estudio del sistema de fuentes del Derecho una de las mejores maneras de entender el régimen político que se ha impuesto en un país.

			Dado el carácter jerarquizado de las fuentes procede su análisis por el orden de su valor normativo iniciándose por la Constitución.

			
II. LA CONSTITUCIÓN: CONCEPTO Y ESTRUCTURA

			Con carácter abstracto y general, toda Constitución puede definirse como un conjunto de normas escritas o consuetudinarias, dotadas generalmente de rango singular, que regulan la organización de poderes y definen los derechos y deberes de los particulares.

			En primer lugar, la Constitución es un conjunto de normas escritas o consuetudinarias. Antes de las Revoluciones americana y francesa, el Derecho constitucional de la mayoría de los países europeos estaba integrado, de manera principal y casi exclusiva, por reglas consuetudinarias. Sin embargo, se fue abriendo paso a lo largo del siglo XVIII La idea de que la Constitución debía fijarse en un texto escrito. Tal idea se fundaba en las siguientes razones:

			a) La ley, prototipo de norma escrita, tiene una seguridad y precisión de la que carece la costumbre, cuya existencia es, a veces, incierta y cuyo contenido es siempre impreciso.

			b) La redacción escrita permite formalizar y racionalizar la vida política.

			c) La Constitución se consideraba una renovación del pacto social, y se estimaba que debía aprovecharse tal renovación para fijar las cláusulas del mismo de manera más concreta y precisa.

			d) La Constitución escrita, redactada clara y sistemáticamente sería un instrumento de educación política: para los gobernantes, a quienes señalaría sus poderes y límites, y para los gobernados, a quienes señalaría sus derechos y deberes.

			En la actualidad, la casi totalidad de los países tienen una Constitución escrita; pero conviene advertir que, junto a ésta, existen o surgen costumbres que permiten interpretar y completar la norma escrita.

			En segundo lugar, la Constitución es una norma de rango singular. Este rango se manifiesta:

			a) En la solemnidad que, generalmente, acompaña a su promulgación.

			b) En su contenido, que condensa el Derecho fundamental de la comunidad política.

			c) En que la ley ordinaria ha de ajustarse a la Constitución. Para conseguir tal adecuación se establecen organismos y mecanismos a través de los cuales se opera el control de la constitucionalidad de las leyes.

			d) En que la modificación o revisión de la Constitución ha de operarse por un órgano o a través de un mecanismo distinto del utilizado para la modificación de la ley ordinaria.

			Si bien en muchos países se reconoce expresamente la superioridad del rango jerárquico de la Constitución, en otros, caracterizados por el principio de la soberanía del Parlamento, carece de dicho atributo, siendo modificada por cualquier otra ley formal o costumbre constitucional.

			En tercer lugar, regula la organización de poderes y declara derechos y deberes. De ahí que la Constitución tenga —además de un preámbulo— dos partes fundamentales: la orgánica, en que se regula la ordenación de poderes, y la dogmática, en la que se definen los derechos y deberes de los individuos, y de las formaciones sociales.

			Desde la perspectiva estructural, la parte más importante es la orgánica: la Constitución introduce el orden no sólo en el poder, sino también en la libertad. En cambio, si se considera que la asociación política tiene por finalidad garantizar los derechos del individuo, la parte dogmática será la más importante. En rigor, lo orgánico y lo dogmático se compenetran de tal manera que no pueden vivir de forma aislada. Las normas que regulan la organización del poder señalan límites a su actuación; éstos por sí ya cumplen una función de garantía. A su vez, las normas que regulan los derechos señalan zonas que el Poder debe respetar: la delimitación de esta zona configura, de manera indirecta, la estructura y actuación del poder.

			
1. LA SUPERLEGALIDAD O SUPREMACÍA NORMATIVA DE LA CONSTITUCIÓN


			Ya hemos indicado que uno de los posibles atributos de las Constituciones es su carácter de norma suprema. Dicha preeminencia se manifiesta a través de una pretensión innata de permanencia, o al menos permanencia superior a la de las otras normas, lo que determina la dificultad de su modificación (superlegalidad formal), siendo únicamente válidas las normas que respeten su contenido (superlegalidad material). La Constitución española de 1978, a la que nos referiremos de forma continuada, presenta dicha condición, que se recoge expresamente en su artículo 9.11, e, implícitamente, a través de la existencia de una jurisdicción constitucional.

			1.1. La superlegalidad formal

			La reforma constitucional supone añadir, suprimir o cambiar uno o varios preceptos de la Constitución. La reforma puede ser necesaria para ajustar el texto constitucional a los cambios políticos, sociales y económicos, pero tiene algo de intervención quirúrgica en un organismo vivo, que sólo aconseja recurrir a ella cuando sea imprescindible y procediendo siempre con exquisito cuidado. La superlegalidad formal significa, básicamente, la exigencia de unos trámites procedimentales especialmente rigurosos para permitir la reforma o modificación de la Constitución. Funciona, pues, como un mecanismo para proteger los pactos políticos básicos que la Constitución contiene frente a poco fundadas tendencias innovadoras de las Cámaras parlamentarias.

			La Constitución española vigente es muy rígida, esto es, contiene notables obstáculos para su reforma estableciendo dos sistemas según los preceptos que deben ser modificados: el ordinario y el extraordinario.

			La denominada «reforma ordinaria» está regulada en el artículo 167 de la Constitución, que exige la aprobación de la misma por tres quintos de cada una de las Cámaras. Debiéndose celebrar un referéndum de ratificación si así lo solicita una décima parte de los miembros de cada una de las Cámaras.

			El sistema extraordinario de reforma, contemplado en el artículo 168 de la Constitución, tiene por objeto las modificaciones que se refieran al: Título Preliminar, los derechos fundamentales y libertades públicas o la Corona. La importancia de las materias a que se refiere determina la complicación del procedimiento de aprobación, así como el incremento del número de diputados y senadores necesarios para introducir la reforma. Se exige, pues, su aprobación inicial por mayoría de dos tercios de ambas Cámaras, que deben inmediatamente disolverse. Las Cámaras elegidas ratificarán la decisión y procederán al estudio del nuevo texto constitucional, que deberá ser aprobado por mayoría de dos tercios del Congreso y del Senado. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, será sometida a referéndum para su ratificación.

			1.2. La superlegalidad material

			La Constitución es la norma fundamental o superior de un ordenamiento jurídico, por lo que las leyes ordinarias, subordinadas a ella jerárquicamente, deben ajustarse a sus mandatos. La superlegalidad material significa que la ley ordinaria debe ser conforme al texto constitucional, de forma que una ley contraria a la Constitución no debe aplicarse, y que debe existir un instrumento que permita determinar la constitucionalidad de las leyes y declarar la nulidad o la no aplicación de las que vulneran la Constitución.

			La superlegalidad material de la Constitución tiene su origen en concepciones iusnaturalistas norteamericanas; éstas utilizaron la supremacía de la «equidad natural» para oponerse al Parlamento inglés y a sus leyes atribuyéndole a dicha equidad un valor superior a la ley. Esta concepción inspiró el artículo 6, sección 2, de su Constitución de 1787, al establecer que «La Constitución es la suprema ley de la tierra, así como garantía de la propia Federación».

			El Tribunal Supremo de Estados Unidos aplicó, en 1795, las consecuencias de esta doctrina al afirmar que «en el sistema inglés la autoridad del Parlamento no tiene límites, mientras que en el sistema americano, la Constitución, como voluntad permanente del pueblo, debe considerarse como superior al poder legislativo». La consagración definitiva tiene lugar en la famosa sentencia del juez Marshall en el caso Marbury versus Madison en 1803, en la que anula una ley de la Federación por oponerse a la Constitución.

			El sistema americano de defensa de la Constitución se caracteriza por las siguientes notas:

			1.ª El control de la constitucionalidad de las leyes corresponde a todos los jueces. El Tribunal Supremo asegura un control eficaz y uniforme de la constitucionalidad de las leyes al conocer por vía de apelación las decisiones de los Tribunales inferiores.

			2.ª El tema de la inconstitucionalidad únicamente puede plantearse con ocasión de un litigio principal, y como alegación tendente a que no se aplique en el proceso una ley tachada de inconstitucional.

			3.ª La declaración de inconstitucionalidad no supone la anulación de la ley, sino únicamente que la ley que un juez o tribunal reputan inconstitucional no se aplicará en el caso controvertido. Sin embargo, cuando un determinado caso llega al Tribunal Supremo y éste la declara inconstitucional, tal pronunciamiento vincula a los Tribunales inferiores.

			El reconocimiento de la superlegalidad material de la Constitución se produjo de forma muy tardía en Europa como consecuencia de los enormes conflictos entre poderes. Además, un control como el americano alteraba el esquema de Montesquieu, que reducía al juez a ser la «boca de la ley», esquema que inspiraba el constitucionalismo europeo. Las primeras Constituciones en establecer un sistema europeo de fiscalización de la constitucionalidad de las leyes fueron las de Weymar y la Constitución austríaca de 1920, que fijaron un sistema caracterizado por las siguientes notas:

			1.ª El control es atribuido a un órgano único especial: el Tribunal Federal Constitucional, cuya composición estructura y funcionamiento se caracteriza por la designación equilibrada de sus miembros por los distintos poderes del Estado y la exigencia de una notable cualificación en profesiones jurídicas de los candidatos.

			2.ª La legitimación para dar origen a un proceso de constitucionalidad está extraordinariamente limitada, correspondiendo a órganos del Estado, o a un número determinado de sus integrantes.

			3.ª La declaración de inconstitucionalidad supone la nulidad total y absoluta del precepto o preceptos legales que ha merecido tal pronunciamiento.

			España adoptó el mecanismo en la Constitución de 1931, que estableció el Tribunal de Garantías Constitucionales, y en la vigente Constitución, el Tribunal Constitucional, cuyo análisis se efectúa en el tema quinto.

			
2. LA APLICABILIDAD DIRECTA DE LA CONSTITUCIÓN


			La Constitución, durante el siglo XIX, más que una norma jurídica fue considerada un programa, ya que sus preceptos no eran invocables, generalmente, ante los Tribunales, al considerarse que requerían el correspondiente desarrollo mediante leyes ordinarias. Frente a ello, hoy se considera que la Constitución es una norma directamente aplicable, que vincula a todos los poderes públicos, con una vinculación más fuerte que las otras normas jurídicas, por lo que en caso de una eventual colisión de normas los poderes públicos deben aplicar la Constitución, en cuanto posee mayor valor.

			La concepción de la Constitución como norma jurídica superior fue rápidamente incorporada por la doctrina del Tribunal Constitucional. Así, la STC 16/1982, de 28 de abril, declaró que «el carácter de norma suprema de la Constitución, a la que están sujetos todos los poderes del Estado (art. 9) y que resulta del ejercicio del poder constitucional del pueblo español, titular de la soberanía nacional, y del que emanan todos los poderes del Estado (art. 1.2 CE) imposibilita el mantenimiento de situaciones jurídicas (aún de probada tradición) que resulten incompatibles con los mandatos y principios constitucionales».

			La aplicabilidad directa de la Constitución se extiende tanto a su parte dogmática como a la orgánica.

			En cuanto a la primera de ellas, el artículo 53.1 CE establece taxativamente que «los derechos y libertades reconocidas en el capítulo II del presente Título vinculan a todos los poderes públicos», lo que equivale a decir que dichos poderes deben aplicar sin más y respetar tales derechos, sin necesidad de que se haya producido su desarrollo mediante leyes del Parlamento. Como recoge la STC 31/1994, de 31 de enero, «Los principios constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los Poderes Públicos» (arts. 9.1 y 53.1) y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros principios programáticos, no sufriendo este principio general de aplicabilidad inmediata más excepciones que las que imponga la propia Constitución expresamente o que la naturaleza misma de la norma impida considerarla inmediatamente aplicable.

			La formulación normativa de la idea expuesta se contiene en el artículo 7 de la LOPJ al establecer que:

			Los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo Segundo del Título I de la Constitución, vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y están garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos.

			En especial, los derechos enunciados en el artículo 53.2 de la Constitución se reconocerán, en todo caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.

			Justamente, para evitar la desvirtualización de las reglas constitucionales sobre la materia, la regulación de los derechos y libertades fundamentales se reservan a la ley orgánica, y se han creado mecanismos específicos de protección como son el recurso de amparo, la autocuestión de inconstitucionalidad, y una vía jurisdiccional especial.

			Sin embargo, el indicado Título no sólo comprende derechos y libertades, sino una amplia relación de lo que denomina «principios rectores de la política económica y social», cuyo valor jurídico se contiene en el párrafo 3.º del propio artículo 53, al establecer que:

			el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios reconocidos en el Capítulo III informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos. Sólo podrán ser alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

			Lo que quiere decir que son preceptos directamente aplicables en cuanto condicionan y deben influir en la acción de todos los poderes, aunque no pueden los ciudadanos fundamentar directamente en ellos pretensiones procesales.

			Es, igualmente, de aplicación directa e inmediata el conjunto de preceptos que definen la parte institucional y organizatoria de la Constitución, esto es, los preceptos que regulan la estructura de los poderes públicos, salvo que la Constitución remita a leyes de desarrollo.

			La Constitución no es sólo una norma jurídica directamente aplicable, sino que tiene un valor específico como directriz interpretativa de la totalidad del ordenamiento jurídico. Esto quiere decir que toda interpretación debe atribuir a las normas un significado que sea compatible con la Constitución, que recibe la consideración de marco general dentro del cual ha de realizarse la indagación del sentido y finalidad de la totalidad de las normas del ordenamiento jurídico.

			
III. LA LEY: CONCEPTO Y CLASES

			La ley es la norma escrita de rango superior cuyo origen se encuentra en el ejercicio de la potestad legislativa. Como señala CATALINA ESCUIN, «La ley es el acto de las Cortes Generales o de las Asambleas autonómicas emanado de forma solemne siguiendo el procedimiento legislativo». Se caracteriza por:

			1.º Su carácter de paradigma del resto de las normas, pudiendo regular cualquier materia.

			2.º Poseer una supremacía sobre el resto de las normas, y, en particular, las dictadas por el Ejecutivo, cuyas potestades normativas se encuentran limitadas a una función secundaria de ejecución o desarrollo de las leyes.

			3.º Tener carácter superior o soberano al expresar un mandato de la comunidad sobre sí misma.

			De las notas señaladas se puede extraer el siguiente concepto: «norma escrita de rango superior, que expresa un mandato soberano y que por lo mismo prevalece sobre cualquier otra norma jurídica escrita».

			Son dos los caracteres que las distinguen de las otras normas escritas: la fuerza y el valor de ley y el carácter formal de su concepto.

			La doctrina italiana, desde Sandulli, distingue entre fuerza y valor de ley. Por fuerza de ley debe entenderse «la capacidad de innovar el ordenamiento legislativo preexistente». Por su parte, la idea de valor de ley consiste en que «no puede ser controlada o inaplicada por ninguna autoridad, pudiendo sólo extinguirse en virtud de una ley sucesiva o de una sentencia de la Corte Constitucional». Ambas notas destacan su carácter irresistible, que vincula de modo incuestionable e indiscutible a la totalidad de los ciudadanos y de los órganos del Estado.

			En los orígenes de la tradición revolucionaria francesa, la ley se distinguía frente a las demás normas jurídicas por dos características: en primer lugar, el hecho de provenir de una Asamblea representativa y, en segundo lugar, el poseer sus mandatos la nota de generalidad, esto es, contener una serie de preceptos abstractos que pretendía regular, hacia el futuro y con carácter definitivo, las conductas de la totalidad de ciudadanos de un país. En la actualidad, el concepto de ley es meramente formal, esto es, norma caracterizada por emanar de un órgano dotado de potestad legislativa y haber sido aprobada y publicada con dicha denominación.

			
1. LOS ÓRGANOS TITULARES DEL PODER LEGISLATIVO


			Con carácter general, la potestad legislativa ordinaria corresponde en los modernos regímenes democráticos a las Asambleas parlamentarias libremente elegidas, aunque esta potestad es compartida con el Ejecutivo a través de las diversas formas de la delegación de urgencia y delegación legislativa. Además, en los Estados de estructura plural, no existe un único titular del Poder Legislativo, sino que se halla diversificado entre las distintas unidades territoriales dotadas de autonomía política.

			En el ordenamiento español pueden distinguirse tres manifestaciones distintas de la potestad legislativa: una potestad legislativa ordinaria, que corresponde a las Cortes Generales (art. 66.2 CE); una potestad legislativa especial propia de los Parlamentos de las Comunidades Autónomas legalmente constituidas, ya que no la poseen genéricamente, sino limitada al ámbito establecido en los Estatutos de Autonomía; y una potestad excepcional, que corresponde al Gobierno a través de los decretos-leyes y decretos legislativos.

			
2. LAS LEYES DE ORIGEN PARLAMENTARIO: LEYES DEL ESTADO Y LEYES DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS


			2.1. Leyes del Estado

			La Constitución española ha establecido una amplia tipología de leyes estatales de origen parlamentario, que se pueden clasificar en dos grupos: tipos básicos y normas legislativas en conexión con el ordenamiento autonómico.

			Los tipos básicos de leyes son la ordinaria y la orgánica. La primera constituye el tipo normal de las aprobadas por las Cortes Generales, la denominación utilizada pretende distinguirlas de las autonómicas y de las orgánicas; su caracterización es negativa, ya que son ordinarias todas aquellas leyes estatales que no se circunscriben al ámbito de las leyes orgánicas.

			Las leyes orgánicas constituyen una novedad, compleja y discutible, introducida en el artículo 81 de la Constitución de 1978. Exigen para su aprobación un quórum específico reforzado en el Congreso de los Diputados por referirse a materias a las que la propia Constitución otorga una particular relevancia. Esto es, las caracteriza la concurrencia de una nota material y otra formal.

			De acuerdo con la Constitución, sólo pueden ser objeto de su regulación las materias expresamente previstas en ella. Su artículo 81 exige dicha condición para las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades públicas, las que aprueban los Estatutos de Autonomía de las diversas Comunidades Autónomas, las que aprueban el régimen electoral general y las demás previstas en la Constitución (en particular en sus arts. 93, 104.2, 107, 116, 122, 136.4, 141.1, 144, 150.2, 157.3 y 165), no pudiendo regular materias distintas, siendo inválidas en la medida en que regulen cuestiones no comprendidas entre las citadas. La doctrina del Tribunal (SSTC 5/1981 y 76/1983) permite hacer una interpretación restrictiva del ámbito material de la ley orgánica, por exigencia del principio democrático que impone, como regla general, la mayoría simple para la aprobación de las leyes.

			Sin embargo, una interpretación estricta de esta doctrina pueda tener efectos negativos para la aplicación del propio ordenamiento al exigir que una materia sea regulada, en parte por ley orgánica y en parte por ley ordinaria. Para salvar la congelación de rango, que impone la ley orgánica, el legislador puede en alguna disposición final de la ley orgánica excluir de dicho carácter los preceptos que regulan cuestiones accesorias y complementarias no comprendidas en la reserva material. Por lo que, un mismo texto legal puede tener una parte orgánica y otra ordinaria.

			La reserva de ley orgánica que ha ocasionado mayores dificultades es la relativa al desarrollo de las libertades públicas y derechos fundamentales, cuyo objeto el Tribunal Constitucional ha limitado al Título I, sección 1.ª del capítulo II, entendiendo, con carácter muy restrictivo, la expresión desarrollo de los indicados derechos y libertades.

			Desde una perspectiva formal, la ley orgánica, exige su aprobación por un quórum cualificado del Congreso en una votación final sobre el conjunto del proyecto, consistente en la mayoría absoluta.
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