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Presentacion

Para el Tribunal Estatal Electoral es muy satisfactorio la con-
solidacién y aceptacion de la revista Quid Juris. En esta oca-
sién cruzamos la frontera presentando tres articulos inéditos
de Doctores en Derecho de la Universidad de Castilla La Man-
cha ( UCLM ) en Espaiia.

El Doctor Antonio Baylos catedratico de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, realiza un estudio concienzudo
sobre el Derecho de Huelga, su problematica, su ejercicio y
constitucionalidad, resulta de especial interés el derecho de
huelga que tienen los trabajadores inmigrantes en ese pais.

El concepto de Territorio en la Constitucion y en la Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional de Espafia como ele-
mento fundamental del Estado, asi como su régimen y relacio-
nes, son abordados en esta edicion por el Doctor Enrique Belda
Pérez Pedrero. Cerrando el ciclo de catedraticos de la UCLM,
la Doctora Gema Marcilla Céordoba con el tema de Globalizaciéon
y Democracia, plantea si la Democracia necesita ser recon-
figurada a la luz de los cambios que lleva aparejada la
globalizacion.

Dos Chihuahuenses estudiosos del Derecho Electoral, los
maestros C. Guillermo Sierra Fuentes y Victor Yuri Zapata
Leos, ambos del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, de-
sarrollan un documento por demas didactico sobre los princi-
pios constitucionales de la materia electoral en México.

El valor evidente que poseen los profundos comentarios y
reflexiones de los autores, constituyen una ttil bibliografia

para nuestros lectores.

Roxana Garcia Moreno
Magistrada
Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua






TITULARIDAD Y EJERCICIO DEL DERECHO DE
HUELGA EN ESPANA: LOS INMIGRANTES
IRREGULARES COMO EJEMPLO

Antonio Baylos’

Sumario: 1. La “anomalia espafiola” y el reacomodo del derecho
de huelga en el sistema juridico. 2. La problematica de la titu-
laridad y el ejercicio del derecho de huelga. 3. La legislacion de
extranjeria y la escision entre titularidad y ejercicio. 4. La
inconstitucionalidad de la indicacién legal y el derecho de huelga
de los trabajadores inmigrantes.

Abreviaturas mas utilizadas: ASEC: Acuerdo Solucién
Extrajudicial de Conflictos. CC: Codigo Civil. CE: Constitucion
espafola. CSE: Carta Social Europea. CC.00.: Confederacion Sin-
dical de Comisiones Obreras. L: Ley. LO: Ley Orgéanica. STC: Sen-
tencia del Tribunal Constitucional. STS: Sentencia del Tribunal
Supremo. TC: Tribunal Constitucional. UGT: Uni6n General de
Trabajadores.

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Centro Europeo y para el Didlogo
Social, Universidad de Castilla La Mancha (UCLM), Espaiia.
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1. La “anomalia espaiiola”y el reacomodo del derecho de
huelga en el sistema juridico.

La huelga precede a su regulacion juridica. Solapandose con el conflic-
to estructural que vertebra las relaciones sociales, el sistema juridico-
laboral ha precisado un campo de relaciones y de reglas juridicas que
hacen especial referencia al conflicto que se produce entre los intere-
ses de caracter colectivo de empresarios y de trabajadores y las for-
mas de expresion de éste. Esta regulacion del conflicto afecta directa-
mente a la libertad sindical y en términos mas generales al pluralismo
social entendido como la facultad del grupo social de autoproteger su
propio interés sin necesidad de recurrir a los mecanismos arbitrados
por el Estado para la solucién de las controversias derivadas del traba-
jo. Este poder se define como el conjunto de las facultades de autotutela
colectiva. Es un poder social que se reconoce a las formaciones socia-
les que expresan el interés colectivo de los trabajadores, es decir, que
personifican la clase social de los trabajadores como sujetos subalter-
nos politica, social y econémicamente, los sindicatos, quienes se en-
cuentran necesariamente volcados en el compromiso de los poderes
publicos de lograr la igualdad sustancial, para cuya finalidad el sistema
juridico precisamente les dota de los medios adecuados al logro de ese
objetivo nivelador y gradualista. Comprender asi el conflicto en el cen-
tro del sistema de relaciones laborales sin que venga negado o rechaza-
do por el ordenamiento juridico es clasico de los sistemas democrati-
cos y en ese sentido se pronuncia la Constitucion espanola de 1978.
Sin embargo el caso espafol es un tanto anémalo a este respecto,
producto de la peculiar evolucion historica de la reglamentacion de la
huelga. En efecto, expulsado el conflicto de la regulacion del trabajo
que realizo el franquismo y criminalizada la huelga —aunque a partir de
los afios setenta esta criminalizacién se circunscribiera al area de los
servicios publicos y de la huelga politica'- la negaciéon de la autotutela

! Cfr. BAYLOS Grau, Antonio y TERRADILLOS Basoco, Juan M. “Derecho Penal del Traba-
jo”. 2a. ed. Madrid, Trotta, 1997. pp. 22-25; LOPEZ MARTIN de la Vega, Rafael. “La huelga
de funcionarios publicos y el Cédigo Penal”. Albacete, Bomarzo, 2005.
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del interés colectivo de los trabajadores llevaba a situar este fenémeno
extra-juridico en la perspectiva de los hechos que generaban el incum-
plimiento del contrato y sus efectos, en especial en lo relativo al despi-
do como sanciéon frente a la huelga. Esta forma de abordar la huelga
desde el derecho laboral se mantendria viva hasta la muerte del dicta-
dor, sin que el Decreto Ley de 22 de mayo de 1975, que regulaba el
llamado “recurso legal a la huelga” significara un cambio de tendencia.
De manera que s6lo en 1977, en plena transicion politica, el Real-De-
creto Ley de Relaciones de Trabajo de 4 de marzo de 1977 (DLRT),
procede a regular el derecho de huelga sin que todavia se hubieran
legalizado los sindicatos —lo que se habria de producir en abril de aquel
mismo ano— limitando el &mbito de ésta a la empresa o el centro de
trabajo exclusivamente. Por lo demas el DLRT rezumaba por todos sus
preceptos una manifiesta hostilidad hacia el conflicto, tanto en razén
de los objetivos pretendidos como por las formas adoptadas por la
medida de presién, y en general s6lo era indulgente con las huelgas
funcionales a un proceso de negociacién colectiva. Este no era un mo-
delo de huelga-derecho, sino que se encerraba en un sistema de liber-
tad de huelga muy restrictivo?.

La implantacion de un sistema democritico a partir de la
promulgacion de la Constitucion en diciembre de 1978 habria de alte-
rar de forma sustancial el marco de referencia normativo. En los escri-
tos de la época se hablaba de un “giro copernicano” del texto constitu-
cional sobre la regulacion del trabajo en relacion con la vigente duran-
te el franquismo. Por eso, ademés del reconocimiento central del papel
del sindicato en el titulo preliminar CE (art. 7), se dedica el art. 28 de la
norma a reconocer conjuntamente la libertad sindical y el derecho de
huelga, derechos que habran de gozar del rango maximo de tutela que
prescribe el art. 53 CE. La huelga es objeto de un reconocimiento en
términos muy amplios. El art. 28.2 CE reconoce el derecho de huelga a
los trabajadores para la defensa de sus intereses. Bajo la expresion
trabajadores se entienden incluidos todos aquellos que materialmente
realizan una prestacion de servicios remunerada y dependiente para
otra persona, empleador publico o privado. La remision a los intereses

2 VALDES Dal-Re, Fernando. “Limites al derecho de huelga: apuntes criticos”. Cuadernos de
Derecho del trabajo (3):39 ss, 1977.
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de los trabajadores como objetivo defendible mediante la huelga no
implica limitar esta medida a las cuestiones litigiosas en el marco de un
contrato de trabajo, sino que tanto en su conexion con la funcién cons-
titucional del sindicato como en atencién a la literalidad del precepto,
se trata de intereses que se refieren a cualquiera de las facetas que con-
forman la nocién del trabajador, activo o inactivo, dentro y fuera de la
relacion laboral, como ciudadano con una posicidon social subalterna.
Son los intereses de los trabajadores “en cuanto tales”, como recalcara
después la STC 11/1981, de 8 de abril. El derecho de huelga esta ademas
concebido en el art. 28.2 CE de manera paralela a lo que son las faculta-
des de autotutela derivadas de la libertad sindical. El sindicato tiene
reconocido, por el mero hecho de serlo, las facultades de declarar y
administrar la huelga, pero el art. 28.2 CE quiere que este poder no
s6lo lo detente el sindicato —cualquier sindicato, no sélo los mas repre-
sentativos— sino también otras agregaciones de intereses creados por
normas legales, como los 6rganos de representacion de los trabajado-
res en la empresa, o que sean fruto de la auto-organizacion de los tra-
bajadores, como las asambleas u otras instancias colectivas.

El reconocimiento de la huelga como derecho fundamental de maxi-
mo nivel, junto con la libertad de sindicaci6n, permitia deducir un
modelo democratico de las relaciones de conflicto que se oponia al
modelo derivado de la transiciéon politica. Por ello se interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional para ob-
tener la derogaciéon del DLRT como norma que se oponia a lo estableci-
do en la Constitucion, sobre la base de la Disposicién Derogatoria de la
Constitucion, recurso que dio lugar a la muy famosa y comentada STC
11/1981, de 8 de abril. Como es sabido, esta Sentencia estim6 parcial-
mente el recurso efectuando hasta nueve pronunciamientos de incons-
titucionalidad directos a la vez que declaraba la constitucionalidad del
resto de los preceptos del DLRT siempre que se realizara una interpre-
tacion orientada por los valores y principios constitucionales, es decir
lo que se llamaba en el cuerpo de la decisi6on del TC, una “interpreta-
cion conforme a la Constitucion”. Es una sentencia interpretativa que

* El texto clasico que recoge las argumentaciones de los recurrentes y una critica a la STC 11/
1981, es el de MATIA ., et al. “Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos”, Madrid,
Civitas, 1982.
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sin duda pretendia dar una solucion regulativa provisional en tanto se

producia el desarrollo legislativo prometido en el propio art. 28.2 CE.

La Ley prometida, como el famoso personaje literario, sera esperada

durante afios, pero no llegara, y ello pese a que en 1992-1993 estuvo a

punto de promulgarse un texto pactado con los sindicatos més repre-

sentativos de ambito estatal que regulaba en su totalidad el derecho de

huelga, pero que caduc6 ante la disolucién del parlamento y la convo-
catoria de elecciones*.

Este proceso explica el régimen juridico resultante de esta anoma-
lia juridica: que el texto regulador del derecho de huelga en nuestro
pais, la ley de desarrollo del derecho fundamental solemnemente de-
clarado en el art. 28.2 y que goza de las garantias formales y materiales
del art. 53 CE, sea un Decreto-Ley preconstitucional al que se le han
depurado las violaciones mas flagrantes de los derechos de huelga y de
libre sindicacidon que contenia, y que debe ser interpretado en sus pre-
ceptos “conforme a la constitucion”, con la consiguiente judicializacién
de los limites y del contenido del mismo que esta formula impone. En
efecto, el resultado de la operacion de “depuracién” dista mucho de
ser el declarado, con merma evidente del modelo constitucional del
derecho de huelga. La judicializacién del derecho de huelga impone
una continua redefinicién de las condiciones de ejercicio del mismo a
cargo de las decisiones judiciales sobre supuestos concretos, cuya doc-
trina se reinterpreta doctrinalmente y se presenta como reglas vincu-
lantes para los sujetos titulares del derecho, condicionando su efectiva
realizacion. La opcion interpretativa “flexible” y “abierta” por la que
ha optado la jurisprudencia constitucional implica un “reacomodo”
permanente del derecho de huelga en el conjunto del sistema juridico,
una adaptacion sucesiva del mismo en relacién con las transformacio-

nes que histéricamente se producen en la realidad socioeconémica y

4 Aprobado el Proyecto de Ley Organica de Huelga (PLOH) por el pleno del senado el 1 de abril
de 1993, el RD 543/1993, de 12 de abril, de disolucion de las Cortes Generales y convocatoria
de elecciones legislativas impidié que se procediera a su lectura en el Congreso y pudiera por
tanto promulgarse en tiempo y forma. Un analisis de los contenidos del PLOH en GARCIA
Becedas, Gabriel (dir.). “El nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre patronal”. Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1993 y, aunque mas volcado en el novedoso sistema de
regulacion de la huelga en servicios esenciales que el PLOH introducia, GARCIA-PERROTE
Escartin, Ignacio. “El proyecto de ley orgdanica de huelga de 1993: la huelga en los servicios
esenciales como telon de fondo”. Santander, Universidad de Cantabria, 1993.
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politica del pais. La interpretaciéon “conforme a la Constitucién” que
lleva a cabo la STC 11/1981 del DLRT conduce a conservar en la medida
de lo posible el tenor literal de la norma preconstitucional —en ocasio-
nes a su leve modificacion— pero la preservacion del texto se acompa-
fla de una interpretacion que en muchas ocasiones lo modifica de ma-
nera decisiva. De esta manera ante la ausencia de ley, el desarrollo del
art. 28.2 CE es por mitad obra del legislador preconstitucional trans-
formado y emanacion de la jurisprudencia —ante todo la del TC— con lo
que ello tiene de ambivalente, porque la decision jurisprudencial se da
siempre ante un caso concreto y por tanto puede ser mudable, y por-
que la revisién del DLRT por la STC 11/1981 permite pensar casi siem-
pre que sus preceptos son interpretables en otro sentido.

Se han producido sin embargo intervenciones legislativas que han
precisado de manera importante los contornos del derecho de huelga.
Fundamentalmente, la Ley Orgéanica de Libertad Sindical, de 1985
(LOLS) que result6 también controlada y declarada plenamente cons-
titucional por la STC 98/1985, de 29 de julio®. La regulacion de la liber-
tad sindical y por tanto de las facultades de accién sindical que esta
norma efectda ha permitido reconstruir a partir de ella un marco més
preciso de regulacion del derecho de huelga, visto asi desde la pers-
pectiva del derecho de libertad sindical. Este efecto de determinacién
indirecta del modelo constitucional del derecho de huelga a través del
desarrollo legislativo del derecho de libre sindicacién se evidencia muy
claramente en materia de titularidad del derecho y en la definicion de
las posiciones juridicas correspondientes a la titularidad y al ejercicio
del mismo. La reacomodacion del derecho de huelga a partir de los
elementos presentes en la regulacion de la libertad sindical tendra tam-
bién reflejos problematicos en algunas leyes posteriores. En este escri-
to se analizard como ejemplo muy relevante el referido a la regulacion
de los derechos de libre sindicaciéon y de huelga en las Leyes de Extran-
jeria del afo 2000 y en la posterior doctrina constitucional que preci-
sa esta definicion legal, considerandola no conforme a la Constitucion.

> RUSCIANO, Mario. “Diritto di sciopero e assetto costituzionale”. Roma, CNEL,14 de
octubre de 2008, p. 1 del texto original.

¢ Cfr. RODRIGUEZ Pifiero, Miguel (Coord.). “Comentarios a la Ley de Libertad Sindical”.
Madrid, Tecnos, 1986.
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2.- La problematica de la titularidad y el ejercicio del derecho de huelga.

La titularidad del derecho de huelga, en lo que se refiere al ambito sub-
jetivo del mismo, ha resultado muy influenciado por la definiciéon que
el art. 1 LOLS realiza del sujeto titular del derecho de libertad sindical,
es decir, el trabajador entendido en un sentido amplio, tanto el que
esta en activo como el inactivo o retirado del mercado laboral, y con
independencia de que su prestacion de trabajo se defina como laboral,
estatutaria o una relaciéon de servicios sometida al derecho adminis-
trativo. Las exclusiones del derecho de libertad sindical, previstas en
la Constitucién y desarrolladas por los arts. 1.3 y 1.4 LOLS han sido
también interpretadas como exclusion de la titularidad del derecho de
huelga. Si para el Ejército y las Policias aparece expresamente formu-
lado en la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, LO 2/
1986, de 13 de marzo (LOFCS), no ha sido asi respecto del derecho de
huelga de jueces, magistrados y fiscales en activo, pese a lo cual se
interpreta normalmente que estan asimismo exceptuados del ejerci-
cio de este derecho’. A la inversa, y aunque no haya podido referirse a
ello en funciéon de su rango legal la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA), es evidente que la sindica-
lizacidon que reconoce esta norma respecto de la dimensién colectiva
de la representaciéon de los trabajadores auténomos econdémicamente
dependientes (TRADE) implica la plena actuacion sindical de los mis-
mos, lo que por tanto supone la titularidad del derecho de huelga. El
problema se plantea sin embargo respecto de los TRADE organizados
en torno a las asociaciones profesionales, y los limites que la STC 11/
1981 enunci6 en orden a la huelga de los trabajadores autéonomos di-
rectamente ejercida por los mismos,® pero no respecto de aquellos que
actien a través de las organizaciones sindicales a las que estan afilia-
dos o convocantes de la huelga como medida de presiéon de estos tra-
bajadores autonomos y dependientes.

7 PALOMEQUE Lépez, Manuel Carlos. “Ambito subjetivo y titularidad del derecho de
huelga”. En: BAYLOS Grau, Antonio (Coor.) Estudios sobre la huelga. Albacete, Bomarzo,
2005, p.20.

8 Ver sobre este aspecto, TRILLO, F. “Régimen profesional y derechos colectivos de los
trabajadores autonomos economicamente dependientes”. Consejo de Relaciones Laborales de
CLM, noviembre 2008, pp. 41 ss. del texto original.
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También resulta ilustrativo contemplar a partir del régimen instau-
rado por la LOLS la definicién de la titularidad y el ejercicio como posi-
ciones individuales y colectivas de los sujetos del derecho. Desde la
construccién clasica que recogié la STC 11/1981, con precedentes ita-
lianos y franceses, la huelga se define como un derecho “de titularidad
individual y de ejercicio colectivo”. La citada Sentencia recuerda que
caracteriza al derecho de huelga ser un derecho “atribuido a los traba-
jadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercido colectivamente me-
diante acuerdo o concierto entre ellos”. Esta formula tiene como inme-
diata consecuencia evitar cualquier intento de monopolizaciéon de las
facultades de convocatoria o de llamada por parte de las organizacio-
nes sindicales en exclusiva. Se rechaza asi una cierta concepciéon “or-
ganica” de la titularidad del derecho de huelga, con la consecuencia de
que pueden convocar la huelga otro tipo de organismos de representa-
cion de los trabajadores tanto de creacion legal, como los comités de
empresa y delegados de personal, como informal, o el conjunto de los
trabajadores reunidos en asamblea®.

Lo anterior no implica que se olvide que en todo caso el sujeto co-
lectivo representante de los trabajadores por excelencia es el sindica-
to, y que el art. 2.2 d) LOLS reconoce este derecho a cualquier sindica-
to, con independencia de su representatividad, dentro o fuera de la
empresa. Pero con estas afirmaciones no se llega a solventar el proble-
ma de la titularidad del derecho de huelga en su posible confrontaciéon
de los dos polos o aspectos que la integran, el individual y el colectivo.
Esta tension es muy patente en el tema de las clausulas de paz, o en el
de la vinculacién a sindicatos no firmantes de acuerdos de regulaciéon
del ejercicio del derecho,' pero se proyecta igualmente sobre las con-
secuencias de una convocatoria irregular o la eleccion de la modalidad
de huelga por un sindicato, sin que por el momento este tipo de proble-
mas hayan encontrado una elaboracion segura por parte de la juris-
prudencia.

9 Conclusion ya sefialada desde los primeros estudios dogméticos sobre el tema. Asi, GARCIA
Blasco, Juan. “El derecho de huelga en Espaiia: calificacion y efectos juridicos”. Barcelona,
Bosch, 1983, pp. 32-35.

' RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “El deber de paz laboral (su regulacion en la Ley y en
el Convenio colectivo)”. Madrid, Civitas, 1993.

' Cfr. MONEREO Pérez, José Luis (coord.). “Derecho de huelga y conflictos colectivos.
Estudio critico de la doctrina juridica”. Granada, Comares, 2002, pp. 203-242.
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En este punto, el anclaje de la doctrina del TC sobre el tema de la
titularidad del derecho de huelga se sitia en una propuesta explicati-
va, la de la titularidad individual y el ejercicio colectivo, que permite
desarrollar algunas conclusiones de interés en orden a designar a los
titulares colectivos no sindicales, pero que sin embargo no facilita una
reflexion mas profunda sobre los dos diferentes planos en los que se
mueve el derecho de huelga. En este sentido, el derecho de libre sindi-
cacion ofrece un eje de interpretaciéon muy practicable al distinguir
entre un plano o vertiente individual y otro plano o vertiente colecti-
va, lo que lleva a que se hable correctamente de una titularidad dife-
renciada del derecho de huelga en virtud de su propio contenido, un
contenido “colectivo” y un contenido “individual”:2. El contenido co-
lectivo tiene que ver “con la realizaciéon de la huelga como medida o
fen6meno colectivo en su conjunto”, y el contenido individual con “la
actitud del trabajador individual singular ante una huelga”s. Esta
conceptuacion del derecho tiene importancia en varios aspectos, fun-
damentalmente en su relaciéon con el derecho de negociacion colectiva
y de conflictos colectivos, a través de la posibilidad de establecer en la
negociacion colectiva clausulas de paz y procedimientos de solucién
de conflictos en los que se introducen determinados requisitos previos
a la declaracion de huelga o que pretenden modalizar su ejercicio. Es-
tos supuestos, que son manifestacion del gobierno sindical — o, mas
genéricamente, colectivo — de la huelga, plantean una relaciéon de una
cierta complejidad con los aspectos individuales del derecho de huel-
ga, los margenes de su disponibilidad colectiva, y, en fin, las conse-
cuencias que sobre los trabajadores individualmente considerados tiene
la transgresion de estos compromisos adoptados en la negociacion
colectiva.

Las facultades de convocatoria o de llamada a la huelga, la determi-
nacion de los objetivos y la elecciéon de modalidad, ademéas de lo que se
podria denominar actividades de gestién del conflicto, la publicidad
del mismo y claro esta, la desconvocatoria, pertenecen tipicamente al

12 Postura doctrinal que inaugur6 PALOMEQUE Lopez, Manuel Carlos. “La titularidad del
derecho de huelga”. En AA.VV. Derechos de libertad sindical y huelga, Madrid, CGPJ, 1992, pp.
175-190.

13 PALOMEQUE Lopez, Manuel Carlos. “Ambito subjetivo y titularidad...”. cit., pp. 16-17.
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plano colectivo.* La vertiente individual del derecho de huelga, en su
aspecto positivo, implica en primer lugar la facultad de adherirse a la
convocatoria de huelga, participar en el desarrollo concreto de la huel-
ga, en la toma de decisiones sobre su continuidad y cese y en las tareas
de informacién y publicidad, o, en fin, en secundar la desconvocatoria
de la misma decidida colectivamente.

En el DLRT hay una evidente confusiéon de estos planos, colectivo e
individual, puesto que el problema de la disponibilidad colectiva del
derecho de huelga no se plantea ni siquiera (art. 8.1 DLRT) y en el art.
11 d) se declara la ilegalidad de la huelga que se convoque sin atender a
lo expresamente pactado en convenio colectivo “para la solucion de
conflictos”. Pero este tema no ha sido superado atin desde una inter-
pretacion conforme a la constitucion. Los desarrollos jurisprudenciales
sobre este punto se han quedado en la contemplacion del plano colec-
tivo de este aspecto, es decir, en la afirmaciéon de la posibilidad eviden-
te de que los representantes de los trabajadores y los sindicatos pue-
dan pactar en convenio colectivo clausulas de tregua,’ con la conse-
cuencia de que se trata de compromisos de caracter obligacional entre
las partes firmantes del convenio (art. 82.2 ET) o que se pueden acor-
dar determinados compromisos de modalizacidon del ejercicio del de-
recho de huelga, bien sobre la base de un Acuerdo interprofesional
como el ASEC, a través de su recepcion en los convenios colectivos
que se adhieren al mismo, bien mediante la propia incorporacién al
convenio de aspectos procedimentales para el ejercicio del derecho
no recogidos en la norma estatal. La aplicacion a este dltimo supuesto
de la pura eficacia obligacional de los acuerdos para salvaguardar la in-
disponibilidad individual de los trabajadores de su derecho de huelga

lleva consigo también la no vinculacion de los sindicatos no firmantes

14 Son los sujetos colectivos, el sindicato en primer lugar pero también los 6rganos de represen-
tacion de los trabajadores en la empresa y en general cualquier instancia informal de caracter
colectivo asi como la asamblea de los trabajadores en su version de 6rgano de representacion de
éstos y no como instancia refrendaria de decisiones del comité de empresa quienes desempefian
estas funciones como titulares — colectivos — del derecho de huelga.

15 Que, pese a la diccion literal del art. 8.1 DLRT no son una genuina “renuncia” al ejercicio del
derecho, sino la pactacion de una genuina obligacién que implica un compromiso de ni ejercitar
la huelga y que puede ser por tanto incumplida “arrostrando las consecuencias”, como senala la
STC 11/1981, situandose por tanto claramente en el terreno de la licita actuacion del sujeto
colectivo.
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del acuerdo a aquellos procedimientos®, lo que no ha sido considera-

do satisfactorio por un sector doctrinal, que ha elaborado la nocién de

eficacia general colectiva para lograr que este tipo de pactos obliguen

también a los sujetos colectivos que actiien en el ambito del convenio,

hayan o no firmado el acuerdo?. Sin embargo este debate —fundamen-

talmente doctrinal- se centra en las facultades de accion colectiva y su

alcance, pero no aborda la repercusion que sobre los trabajadores in-
dividuales tiene esta construccion.

De hecho cuando la STC 189/1993, de 14 de junio se enfrenta al
tema de las primas antihuelga, entiende justamente que la pactacion
en convenio colectivo de un complemento salarial cuya percepcién se
liga directamente a la renuncia (individual) al ejercicio del derecho de
huelga, es claramente incompatible con el art. 28.2 CE, aunque sin
embargo esta inconstitucionalidad no se puede predicar de otras clau-
sulas que ligan indirectamente el abono de una cantidad a otros com-
portamientos que coinciden con la huelga en producir la ausencia del
trabajo, porque estos casos s6lo producen “un incentivo que trata de
recompensar la autolimitaciéon a participar en la huelga”, y la senten-
cia explica esta afirmacion sobre la base de la capacidad que nuestro
ordenamiento ofrece a los sindicatos y a los 6rganos de representacion
de los trabajadores de regular —colectivamente— el ejercicio del dere-
cho de huelga a través del convenio colectivo.”® A parecidas conclusio-
nes se llega en otros pronunciamientos mas recientes del Tribunal Su-
premo que podrian haber dado origen a una reflexién mas rica sobre el
tema. Asi, la STS (42) de 1 de marzo de 2001 contempla el supuesto de
un pacto extraestatutario de fin de huelga abierto a la adhesion indivi-
dual de los trabajadores, en el que se acuerda que la adhesion al pacto
lleve aparejada la renuncia al derecho de huelga durante la vigencia

16

En general sobre el tema, RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “El deber de paz laboral...”
cit.
17 Asi, en la interpretacion de los efectos del ASEC, PIQUERAS Piqueras, M.C. “El Acuerdo
sobre solucion extrajudicial de conflictos. Una reflexion sobre su naturaleza y eficacia”.
Ibidem, Madrid, 1998.
'8 Una critica a esta Sentencia por ignorar la vertiente de indisponibilidad del derecho individual
de huelga, en LAHERA Forteza, Jesus. “La titularidad de los derechos colectivos de los traba-
Jadores y de los funcionarios”. Madrid, CES, p. 207. Por lo demas, es de destacar que la STC
189/1993 si entiende que no cabe disponibilidad colectiva del derecho de participacion politica
en la misma cldusula que sin embargo estima compatible con el ejercicio del derecho de huelga.
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del mismo. La sentencia elude plantear el problema de la disponibili-
dad del derecho para los trabajadores que se adhieren individualmen-
te al pacto, y se detiene simplemente en justificar la capacidad de los
pactos extraestatutarios para a su través incorporar clausulas que re-
gulen la paz laboral, sefialando la eficacia limitada a las partes firman-
tes del acuerdo segtn el art. 1257 CC, y por tanto sin distinguir entre
los sujetos firmantes colectivos y las adhesiones individuales al mismo
en orden a un tratamiento diferente del derecho.?

Sin embargo resulta claro que la norma establece determinadas
obligaciones que hace gravitar exclusivamente sobre los sujetos co-
lectivos. Son deberes de origen legal que se asientan exclusivamente
sobre las facultades colectivas del derecho de huelga. Asi sucede tipi-
camente respecto de la convocatoria de huelga y los requisitos forma-
les que debe reunir, la determinaciéon de los objetivos y finalidades que
la huelga pretende y, en fin, la modalidad de cesacion de servicios por
la que se opta y la duracion de la misma. Es en esta esfera colectiva en
donde el acto de convocatoria y sus contenidos se perfecciona por si
mismo, sin necesidad de actos posteriores que lo condicionen. En
consecuencia la correcciéon o no de este acto, su “legalidad” o ilicitud
se valora en si mismo, sin que los actos individuales de adhesion de los
trabajadores puedan modificar el juicio de adecuaciéon de esta medida
al marco legal reconocido. O, lo que es lo mismo, una huelga puede ser
legal o ilegal desde su convocatoria con independencia de que sea se-
cundada por la totalidad de los trabajadores convocados, por una ma-
yoria de éstos, por un escaso nimero o por ninguno. Lo que quiere
decir que los posibles incumplimientos legales de los sujetos convo-
cantes no pueden traducirse en incumplimientos contractuales del huel-
guista como trabajador individual.2° Esta es la linea interpretativa que

1% Se trata de una impugnacion del acuerdo de fin de huelga en RENFE, de caracter extraestatutario,
entre la direccion de la empresa y el sindicato UGT, al que con posterioridad se adhirié CC.OO.
El mecanismo al que acude el citado pacto es el que se suele emplear para lograr otorgar en la
practica aplicacion generalizada a un acuerdo extraestatutario: combinar la eficacia personal
limitada que se entabla entre los representados por los sujetos firmantes del acuerdo de eficacia
contractual y la generalizacion del mismo a través de las adhesiones individuales en masa. La
novedad de este acuerdo estriba en la clausula seglin la cual la adhesion a las condiciones pactadas
implica, para todos los firmantes, la renuncia — individual por tanto — al ejercicio del derecho de
huelga durante el tiempo de vigencia de dicho acuerdo.

20 No es por tanto asumible la tesis sostenida por LAHERA Forteza, Jests. “La titularidad de
los derechos colectivos..”.cit., p. 199, que entiende que ese es el panorama derivado del DLRT
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sugiri6 la STC 13/1986, de 30 de enero, que destacaba la necesidad de
no confundir “dos fases claramente diferenciadas en la huelga”, la
convocatoria y la adhesion a ella de cada trabajador o ejercicio
individualizado del derecho, para no imputar a los trabajadores de una
empresa “una especifica responsabilidad por el cumplimiento de un
requisito —en el caso concreto el preaviso de huelga— cuyo cumpli-
miento concierne a los convocantes”. El principio de “separacion de
responsabilidades” entre los sujetos colectivos y los trabajadores indi-
viduales es aceptado y desarrollado doctrinalmente,?* aunque estas
sugerentes conclusiones no han sido seguidas ni desarrolladas en la
jurisprudencia constitucional ni ordinaria. Pero el planteamiento de
una titularidad diferenciada en razon del contenido colectivo o indivi-
dual del derecho de huelga sigue siendo un punto de anélisis muy util
para incluirlo en el conjunto del tratamiento normativo y
jurisprudencial de este derecho fundamental por el sistema juridico

espafol.

3. La legislacion sobre extranjeria y la escision entre la titularidad
y el ejercicio del derecho de libre sindicacion y de huelga

Un nuevo intento de redefinir el derecho de huelga desde el problema
de los sujetos se plante6 en nuestro ordenamiento juridico en relaci6on
con un supuesto un tanto excepcional, el del trabajador extranjero. La
redefinicion de este tema se llevd a cabo como forma de reaccionar a
una actuacion legislativa que vino a cambiar el paradigma conforme al
cual se regulaba el trabajo de los extranjeros en Espafia a partir de la
legislacion de los afios 80 del siglo pasado. En efecto, la Ley Organica
4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros

a la vez que lo critica por incompatible con el modelo constitucional, proponiendo una solucion
que diferencia responsabilidades en funcion de la “titularidad individual o colectiva” del derecho
de huelga de lege ferenda. En muchas otras ocasiones la regulacion que seria funcional a la
sistematica y el orden de valores del DLRT se ha tenido que sustituir por otra mas acorde con el
modelo constitucional, en razén del mandato de “depuracion” interpretativa que caracteriza
nuestro sistema regulativo del derecho de huelga.

2L GIL de Alburquerque, Roman. “Efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo
v la relacion de seguridad social. Responsabilidad individual tipica: la huelga como causa de
despido”. En: BAYLOS Grau, Antonio (Coord). Estudios sobre la huelga...cit., pp.130-131.
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en Espafia y su integracion social, fue el fruto de un importante consen-
so politico en las postrimerias del gobierno del PP sin mayoria parla-
mentaria, y constituy6 una norma progresista que manteniendo el prin-
cipio de control de los flujos de mano de obra extranjera, se caracteri-
zaba por “garantizar la aplicacion del principio de igualdad en cual-
quiera de los terrenos que conforman esta disciplina y en particular en
el entorno laboral”.22

El eje central en materia de derechos es que los extranjeros gozaran
en Espana, en igualdad de condiciones de los espanoles, los derechos
reconocidos en el Titulo I de la CE. En este sentido, el art. 11 de la Ley
aborda los derechos de libertad sindical y de huelga, estableciendo
que los extranjeros que estén en Espana tendran el derecho a sindicar-
se libremente en las mismas condiciones que los trabajadores espafio-
les y a ejercitar el derecho de huelga.

Se diria que la Ley 4/2000 establecia un principio de realidad se-
gun el cual el hecho de trabajar no admitia diferencias en razon de la
nacionalidad, porque de la materialidad del trabajo realizado se dedu-
ce el goce de todos los derechos derivados del trabajo, entre ellos,
desde luego, los derechos colectivos. Desde este punto de vista, ade-
mas, no se concibe como se podria pensar de otra manera la funciona-
lidad de estos derechos de libre sindicacion y de derecho de huelga,
que precisamente estan concebidos, entre otras cosas, para la tutela
en concreto de las condiciones de trabajo y de vida. La Ley extiende a
quienes no son nacionales ni por tanto ciudadanos de este pais el goce
de unos derechos —los recogidos en el art. 28 CE— que se otorgan en
razon de trabajar efectiva y realmente, sin atender por tanto a una
condicién politica como la ciudadania o a una nocién como la de resi-
dencia autorizada.

2 MENDOZA Navas, Natividad. “Evolucion de los derechos sociales en las leyes de extranje-
ria”. En: SERRANO Garcia, Juana Ma. y MENDOZA Navas, Natividad, (Coords). Estudios
sobre extranjeria. Albacete, Bomarzo, 2005, p. 70. De manera menos entusiasta, RAMOS
Quintana, Margarita Isabel. “El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: situaciones
administrativas y posicion juridica”’. En: AEDTSS, Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia. Tomo I, Comunidad de Cantabria, Madrid, MTAS, 2003, p. 496, explica que se trat6 de
una ley que conformo “‘un amplio marco de derechos para los extranjeros desde las posibilidades
de desarrollo que ofrece el art. 13.1 CE”, sobrepasando la doctrina constitucional sobre el
particular, pero “exteriorizando siempre (...) una evidente linea de separacion entre extranje-
ros legales e ilegales”.
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Esta vision queda completada con el art. 33 de la LO 4/2000 —que
luego se perpetuard como art. 36 en las reformas posteriores— que
reconoce la plenitud de efectos para el inmigrante irregular en lo que
se refiere a la relacion laboral desarrollada. La atribucion legal de efec-
tos al contrato de trabajo celebrado sin permiso, no sélo afecta a los
importantes derechos laborales individuales, sino a todos aquellos que
el art. 4 ET define como derechos laborales basicos, entre ellos el de
libre sindicacion y el derecho de huelga. Con ello la norma legal entien-
de correctamente que el hecho de que un trabajador sea empleado de
forma irregular no puede ser doblemente castigado mediante la priva-
cion de los derechos que el ordenamiento establece para el trabajo por
cuenta ajena, so pena de constituir un verdadero “efecto llamada” a la
utilizacion irregular de emigrantes y a la clandestinizacién de las rela-
ciones laborales en las que la mano de obra extranjera sea mayorita-
ria.?8 El empleo en ese sentido de los derechos de representacion y las
facultades de autotutela resultan funcionales a efectos de evitar esta
actuacion empresarial incorrecta.

Sin embargo, tras las elecciones del 2000, el PP, nada mas hacerse
con la mayoria absoluta, reformé la Ley de Extranjeria, mediante la
Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre. Esta reforma supuso un
paso atras y una clara restricciéon del reconocimiento de derechos fun-
damentales a los extranjeros. Ademas de una modificacién muy signi-
ficativa del art. 3 de la Ley, en el cual el principio de igualdad en el
ejercicio de los derechos fundamentales entre nacionales y extranje-
ros, se traduce en un mero “criterio interpretativo general”, en mate-
ria de derechos colectivos se produce un cambio muy significativo al
abandonar el “planteamiento universalista” de los Tratados y Pactos
internacionales que regulan estos derechos® al afirmar en clave res-

2 “Se trata de evitar el enriquecimiento injusto del empresario que, habiéndose beneficiado del
trabajo recibido, ya prestado por el trabajador, pudiera sin embargo verse exonerado del cumpli-
miento de sus deberes respecto de este ultimo”, RAMOS Quintana, Margarita Isabel, “El trabajo
de los inmigrantes extracomunitarios...” .cit., p. 559. CRUZ Villalon, Jesus. “Los derechos
constitucionales de los trabajadores extranjeros”. En: VALDES Dal-Re, Fernando (Dir.). No-
vedades normativas en materia social. Madrid, CGPJ, 2005, pp. 189-200, efecttia un analisis
detallado de las consecuencias en materia laboral y de seguridad social de este precepto.

2 ESCUDERO Rodriguez, Ricardo José. “Sobre la inconstitucionalidad de la regulacion de la
libertad de sindicacion y de huelga de los Extranjeros en la Ley Organica 8/2000”. Revista de
Derecho Social. (13):35, 2001.
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trictiva una diferenciacion entre la titularidad y el ejercicio de los de-
rechos de libertad sindical y de huelga. Los extranjeros son titulares
del derecho de libertad sindical y del derecho de huelga, pero sé6lo
podran ejercitarlos —y en condiciones de igualdad con los trabajado-
res espafioles— “cuando obtengan autorizaciéon de estancia o de resi-
dencia en Espana” en el caso del derecho de libre sindicaciéon o “cuan-
do estén autorizados para trabajar” en el caso del derecho de huelga.

Por lo tanto, parece que de esta manera el legislador pretendia esta-
blecer una diferencia entre titularidad y ejercicio con la finalidad de
poder sortear la concepcidon mas abierta, ligada a la nocién de persona
y no a la condici6on de nacional o ciudadano que aparece en los Trata-
dos Internacionales. Los inmigrantes, como personas, son titulares de
los derechos de libertad sindical y de huelga, pero para ejercitarlos
necesitan residir legalmente en Espana o estar autorizados para traba-
jar. Resulta sin embargo dificil poder asumir esta escisiéon entre titula-
ridad y ejercicio de un derecho fundamental como el de libre sindica-
cion o el derecho de huelga, y més ain poder entender compatible con
el reconocimiento constitucional de los mismos una titularidad sin ejer-
cicio del derecho. La norma esta por tanto impidiendo de hecho la
vertiente individual de ambos derechos para el emigrante no autoriza-
do, y esa prohibiciéon afecta también a la vertiente colectiva del dere-
cho fundamental y muy en concreto a la actuacion del sindicato, que
consecuentemente con el mandato legal, no s6lo deberia rechazar la
afiliacion de inmigrantes sin autorizacion de trabajo, sino que tampo-
co podria convocar huelga ni realizar accion sindical alguna si afectaba
a trabajadores no regularizados, puesto que la participacion de éstos
se encontraba prohibida por la ley. Tampoco parece concebible que
los tribunales, ante la convocatoria de una huelga o la realizacion de
acciones sindicales o la celebraci6on de asambleas, procedieran a con-
validar sanciones o despidos a los inmigrantes irregulares que la hu-
bieran secundado sobre la base de que la norma estatal imperativa les
habia privado del ejercicio de este derecho.?s Por eso el resultado al

25 Asi RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “El Derecho del Trabajo y los inmigrantes extracomuni-
tarios”. En: AEDTSS, Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia...cit. Tomo I, p.69 so-
bre la imposibilidad de una aplicacion desigual y selectiva de las sanciones por participacion en
huelga.
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que conduce la Ley era dificilmente aceptable en si mismo considera-

do, puesto que implicaba el mantenimiento de un “discurso re-

presivo”2°que excluia sin méas al emigrante irregular del ejercicio de

los derechos de libre sindicaciéon y del derecho de huelga, prescribien-

do la privacion radical de estos derechos y no su limitacién ponde-
rada.

El sistema legal unificaba por consiguiente el derecho de libre sindi-
cacion y el derecho de huelga y presuponia que mientras que no se
activara el sistema autorizatorio sobre el trabajo del extranjero, am-
bos derechos estaban en una situaciéon de stand by, que s6lo podian
tener lugar en cuanto el contrato de trabajo estuviera autorizado, a
través pues de la obtencion del permiso de residencia. Era evidente la
contradiccion de este presupuesto legal con el art. 36.3 de la Ley, que
obliga a que se desplieguen todos los derechos derivados de una rela-
cion material de trabajo entablado entre el extranjero y su empleador,
sin perjuicio de la sancién administrativa a éste por no utilizar el régi-
men de permisos que establece la ley.?” Desde el punto de vista de la
funciéon de estos derechos, dirigidos a los objetivos del art. 9.2 CE, la
consecucion gradual de la igualdad sustancial, era evidente que resul-
taban mas necesarios en su ejercicio cuanto mas aguda sea la situacion
de desigualdad que se pretendiera remover, de manera que sindica-
cion y huelga resultarian sin duda alguna derechos que deberian ser
ejercitados por los trabajadores en cualquiera de las situaciones en las
que en el trabajo se presente una situacién de despotismo autoritario
que es incompatible con la nocién de democracia y de igualdad que
estan en la base del reconocimiento de estos derechos. Es en este sen-
tido en el que la doctrina laboralista afirmaba desde hace tiempo la
desvinculaciéon de estos derechos del contrato entendido como puro
intercambio mercantil, al enraizarse estos derechos en la logica de-
mocratica e igualitaria que funda el pacto constituyente de la de-

mocracia.

20 RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “Los dilemas de la politica de inmigracién”, En: AA.VV.
Jornadas sobre la Ley de extranjeria. Sus repercusiones en el ambito laboral, Granada, E.U. de
relaciones Laborales de la Universidad de Granada, 2001, p. 166.

*7 CRUZ Villalon, Jesus. “Los derechos constitucionales...”. cit., p. 190.

23



Quid Iuris No. 11

4. La inconstitucionalidad de la indicaciéon legal y el
derecho de huelga de los trabajadores inmigrantes.

Esta operacion regulativa sefialaba cuél era el concepto del trabajo
inmigrante que la derecha politica mantenia. Como tal result6 extre-
madamente contestada tanto doctrinalmente, subrayando su posible
inconstitucionalidad,?® como sindicalmente, acudiendo al Comité de
Libertad Sindical de la OIT por entender que se habia producido una
violacién de los Convenios 87 y 98 OIT.2° Pero lo méas llamativo sin
duda lo constituy6 la bateria de recursos de inconstitucionalidad in-
terpuesta contra un buen nimero de preceptos de la norma reforma-
da, en especial los relativos a la regulacion de la libertad sindical y del
derecho de huelga, por parte de destacadas Comunidades Auténomas
(Andalucia, Pais Vasco, Castilla La Mancha, Aragéon, Extremadura,
Asturias y Navarra) y por el propio Grupo Parlamentario Socialista,
entre el 22 y el 23 de marzo del 2001 ante el Tribunal Constitucional.3®

4.1. La inconstitucionalidad del art. 11 de la LO 8/2000.

La resolucion de estos recursos se produce en ocho sentencias, sin
acumulacién de recursos, dictadas la primera en noviembre de 2007 y
el resto entre el 19 y el 20 de diciembre de ese mismo afio. La Sentencia
-guia en esta serie es la STC 236/2007, de 7 de noviembre (BOE 10-12-
2007), cuya ponente es la presidenta del TC, Maria Emilia Casas
Baamonde. En ella encontraremos la doctrina general sobre la correc-
cion constitucional al marco restrictivo de derechos sobre la inmigra-

cion que habia introducido la Ley Organica 8/2000. La segunda sen-

28 Asi, RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “Los dilemas de la politica de inmigracion”... cit., p.
165; ESCUDERO Rodriguez, Ricardo José. “Sobre la inconstitucionalidad...” cit., p. 35, RUIZ
Castillo, Ma. Del Mar. “Marco legal de la inmigracion en Espaiia. Aspectos Laborales”.
Revista de Derecho Social (22):39, 2003; CRUZ Villalon, Jests. “Los derechos constituciona-
les...”. cit., pp. 184-185.

# UGT presento en efecto el 23 de marzo del 2001 una queja en este sentido ante el Comité
de Libertad Sindical de la OIT.

¥ RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales de los extran-
Jjeros en Espaiia (libertad sindical y huelga): la correccion constitucional debida”. Revista de
Derecho Social_ (42):51, 2008, con indicacion precisa del nimero de recurso y organismo de
la Comunidad Auténoma recurrente.
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tencia de interés es la STC 259/2007, de 19 de diciembre (BOE 22-1-

2008) que aborda de manera especial el derecho de huelga, no impug-

nado en el recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 236/

2007 del Parlamento de Navarra, cuyo ponente es el magistrado Vi-

cente Conde Martin de Hijas, que sin embargo emite un voto particular

disidente al que se adhirieron los magistrados Rodriguez Zapata y
Garcia-Calvo.

Ambas sentencias concluyen la inconstitucionalidad de la Ley Or-
ganica 8/2000 en la regulacion que ésta efectiia de los derechos de
libertad sindical y derecho de huelga. Existe sin embargo una diferen-
cia importante entre ambos derechos en atencién a como se encuentra
reconocido el derecho en el art. 11 LOE. mientras que para la libertad
sindical el fallo de la STC 236/2007 declara la inconstitucionalidad del
precepto, sin embargo no puede anular el mismo como consecuencia
naturalmente anudada a la declaraciéon de inconstitucionalidad, pues-
to que, de asi hacerlo, se crearia un vacio legal no conforme a la Cons-
titucion “pues conduciria a la denegacién de este derecho a todos los
extranjeros en Espafia, con independencia de su situaciéon”, por lo que
debe ser el legislador “dentro de su libertad de configuracién normati-
va”, derivada tanto de su posicion institucional como de su “especifica
libertad democratica” quien establezca dentro de un plazo de tiempo
razonable “las condiciones de ejercicio” del derecho de sindicacion
por parte de los extranjeros en situacion irregular, condiciones de nue-
vo controlables por el propio TC3!. Por el contrario, en lo que se refiere
al derecho de huelga, la STC 259/2007 establece que la declaracion de
inconstitucionalidad debe ser acompafiada de la de nulidad del inciso
“cuando estén autorizados a trabajar” del mencionado art. 11 LOE,
porque la exclusion total e integra del derecho de huelga a los trabaja-
dores inmigrantes en situacién irregular es contrario al art. 28.2 CE
interpretado conforme a la normativa internacional sobre huelga en la
que no se permite este tipo de exceptuacioness?.

Para llegar a esta conclusion, la STC 236/2007 se apoya de manera
muy importante en la normativa internacional que regula en concreto

31 El tema es comentado in extenso por RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos
laborales fundamentales de los extranjeros en Espaiia...”. cit., p. 67 ss.

32 Cfr., de nuevo, RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales
de los extranjeros en Espana...”. cit., p.75.
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el derecho de libre sindicacién como un derecho universal de la perso-
na, desde la perspectiva “personalista” que ancla el reconocimiento de
éstos en la dignidad humana. El TC sin embargo no asigna efectos direc-
tos a la dignidad sino a través de su recepcion en la regulacion concreta
de determinados derechos fundamentales, como un canon interpreta-
tivo derivado del art. 10. 1 CE. “El grado de conexion de un derecho
concreto con la dignidad debe determinarse a partir de su contenido y
naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar en qué medida es
imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un suje-
to de derecho, siguiendo para ello la Declaracién universal de dere-
chos humanos y los tratados y acuerdos internacionales a los que re-
mite el art. 10.2 CE” (FJ 3). Los tratados internacionales no son por si
mismos un elemento de medida de la validez de las normas “desde la
perspectiva de los derechos fundamentales”, pero si un canon interpre-
tativo que ayuda a interpretar los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucion.2

Este canon interpretativo le permite al Tribunal pasar revista a to-
dos los textos internacionales —PIDCP, PIDESC, CEDH y los Convenios
87 y 98 OIT- que, desde una “proyecciéon universal subjetiva”, no au-
torizan la exclusion del derecho de sindicacién en funcién de la nacio-
nalidad del trabajador, ni desde luego de la propia configuracion del
art. 28.2 CE, en el que la referencia a la nocién de trabajador no se
circunscribe al concepto juridico-formal del mismo —que en todo caso
es una condicion que también asume el inmigrante irregular que pres-
ta trabajo sin autorizacion, tal como por otra parte se regula en el pro-
pio art. 36.3 LOE—- sino a una nocion material del mismo, determinada
por el mero hecho de prestar efectivamente un servicio retribuido en
condiciones de subordinacién a otra persona. Por lo demés, también
funcionalmente el derecho de libre sindicacion no puede estar limita-
do como prescribe la LO 8/2000, puesto que los extranjeros no auto-

rizados “pueden afiliarse a los sindicatos espafioles para la defensa de

%3 Con todo, esta afirmacion prudente de la dignidad de la persona no es compartida por los
magistrados disidentes de la STC 236/2007 en su voto particular, en el que llegan a afirmar que
“la apelacion a la dignidad humana cono fundamento del orden politico y de la paz social, no
(nos) resulta consistente”. La “consistencia” la debe dar ‘el respeto a la ley” ante el “masivo
numero de extranjeros en situacion de entrada y residencia ilegal en Espafia”.
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sus intereses, entre los que puede encontrarse la regularidad de su
situacion, pese a la irregularidad de la misma”.

Respecto del derecho de huelga, la STC 259/2007 se aproxima de
manera paralela al examen de la constitucionalidad de la restriccién a
este derecho operada en la LO 8/2000, incorporando al examen del
contenido del derecho fundamental reconocido en el art. 28.2 CE lo
establecido en los tratados y textos internacionales ratificados por
Espafa como canon interpretativo del mismo. Aunque, como ha sido
oportunamente sefialado, el tratamiento internacional del derecho de
huelga no ha sido nunca el mismo que el referido a la libertad sindi-
cal34, lo cierto es que en lo que se refiere al ambito subjetivo del dere-
cho de huelga, tanto el PIDESC como la Carta Social Europea residencia
la titularidad del derecho en una nocion de trabajador calificada mate-
rialmente, coherentemente con la que sustenta el derecho de libertad
sindical. Por consiguiente, los trabajadores a los que se refiere el art.
28.2 CE son aquellos que prestan materialmente trabajo para otro de
manera dependiente, y de nuevo en esta determinacion del sujeto titu-
lar del derecho, el art. 36.3 LOE borra correctamente la diferencia a
efectos del goce de derechos del trabajador extranjero entre su situa-
cion regular o irregular. Por lo demas, la funcion de la huelga, siempre
en ese ambito estrictamente laboral, hace especialmente idoneo el goce
del derecho a quienes precisamente estan en una situacion de explota-
cién laboral anudada al hecho de la condicion de irregular, porque
entre los intereses de estos trabajadores que defenderan con la huelga
esta, con toda seguridad, “la consecucion de la plena regularidad de su
situacién administrativa”.

Es decir, que atn desde una perspectiva que encadene la funci6on
del derecho de huelga al contrato, individual o colectivo, como mante-
nia la abogacia del Estado en defensa de la normativa inconstitucional,
el trabajador que estd presente en la misma es el que efectivamente
presta el trabajo y por tanto su situacion administrativa no puede ser
determinante de la exclusion del ejercicio del derecho de huelga. Pero

* RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales de los extran-

Jjeros en Espana...”. cit., p.71: “Es cierto que este derecho no ha merecido nunca el mismo
tratamiento que la libertad sindical en los instrumentos internacionales, evidenciando que con
respecto al mismo pesan valoraciones mucho mas restrictivas”.
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este anclaje de la huelga en la relacién contractual, que sin embargo
parece ser la que anima la declaracion del art. 6 CSE y el art. 28 de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea aprobada en
Lisboa en diciembre de 2007, no es correcto, porque el modelo cons-
titucional de huelga se sitia no en la esfera puramente econémico-
contractual, como un poder novatorio de las relaciones de trabajo,
sino en el Ambito de la ciudadania y de la tension hacia la igualdad
sustancial, es decir en el espacio de la politica democréatica, que inclu-
ye en €l la actuaciéon en la produccion y en las relaciones obligatorias
que la regulan, pero sin agotar en este sector su virtualidad, que es
mucho mayor y mas extensa. En efecto, como subraya la STC 259/
2007, la huelga es un derecho subjetivo del trabajador que se configu-
ra como un derecho fundamental constitucionalmente consagrado en
coherencia con la idea de Estado social y democratico de Derecho, y
permite “legitimar medios de defensa a los intereses de grupos y estra-
tos de la poblacion socialmente dependientes”. De manera mas preci-
sa, sigue explicando el TC, “la huelga puede tener por objeto reivindi-
car mejoras en las condiciones econémicas o en general en las condi-
ciones de trabajo, y puede suponer una protesta con repercusiéon en
otras esferas o ambitos” (FJ 7). En este sentido es en el que también la
adopciéon de medidas de huelga para lograr la regularizaciéon de su si-
tuacion es perfectamente plausible, pese a la irregularidad de la situa-
cion administrativa de quienes se encuentren trabajando sin autoriza-
cion para trabajar en Espafia. Por ello la STC 256/2007 concluye de-
clarando la inconstitucionalidad y la nulidad del inciso “cuando estén
autorizados a trabajar” del art. 11 LOE en la redaccion dada por la LO 8/
2000.

4.2. El derecho de huelga de los trabajadores inmigrantes.

El derecho de huelga se reconoce a los trabajadores para la defensa
de sus intereses, y, como ya se ha indicado, la doctrina constitucional
fue muy explicita al sefialar que se trataba de los trabajadores “en cuan-
to tales”, es decir, en cuanto protagonistas de una relacion material de
trabajo asalariado para otro. Se ha sefialado por la STC 259/2007 que
el reconocimiento legal de que la relaciéon laboral realizada con un
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extranjero sin permiso de trabajo no impide a éste tener los derechos
derivados del contrato laboral, entre ellos el derecho basico recogido
en el art. 4 ET, que es el derecho a la huelga, por lo que “ninguna duda
puede caber” sobre la capacidad del mismo para proteger sus intereses
mediante el ejercicio individual y colectivo del derecho de huelga, in-
terrumpiendo su prestacion de trabajo ante una huelga convocada por
los sujetos colectivos legitimados para ello.3s
El derecho de huelga no s6lo se reconoce en una vertiente indivi-
dual positiva o negativa del trabajador inmigrante concebida como
pura adhesion o no a la huelga, sino que evidentemente se extiende a
todos los actos de desarrollo de la misma, especialmente los referidos
a la discusion y debate de la convocatoria y adopcion de la medida, y
todo lo relativo a la informacion de la huelga, y en particular los pique-
tes de huelga. Como el derecho de huelga tiene una doble dimensidn,
individual y colectiva, y en el desarrollo del mismo es la vertiente co-
lectiva la que resulta decisiva a la hora de fijar la modalidad y la exten-
sion del conflicto, la posicion individual del trabajador en este proceso
se encuentra relacionada y coordinada con la de todos los trabajado-
res que participan en la huelga, sin que en consecuencia sea posible
discernir en el conjunto del movimiento huelguistico participantes pri-
vados de su derecho a participar en la huelga —los trabajadores irregu-
lares, para la Ley— y aquellos que participan en una supuesta plenitud
de derechos. La norma declarada inconstitucional pretendia en reali-
dad que los trabajadores irregulares no pudieran secundar las huelgas
del resto de los trabajadores, al impedirles el ejercicio del derecho. Se
constituian asi, por obra de la ley, en esquiroles forzados ante las huel-
gas convocadas por y para el resto de los trabajadores.3® Y ello sin
mencionar el hecho evidente de que la situacion laboral de los trabaja-
dores inmigrantes irregulares puede ser precisamente el detonante de
acciones de presion o de protesta para su remocién, y que este objeti-
vo sintoniza directamente con las funciones para las que el derecho de
huelga ha sido constitucionalmente reconocido en nuestra Constitu-

33 CRUZ Villalon, Jests. “Los derechos constitucionales...”. cit., pp. 184-185.

* En tltima instancia, es este el papel que la realidad economica asigna a quienes se encuentran
en un mercado de trabajo irregular, un nuevo “ejército de reserva” que se quiere sumiso y sin
derechos colectivos, pero esta posicion es claramente incompatible con el marco de derechos
y libertades que establece la Constitucion.
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ci6on®. En este sentido, es importante resaltar la multidireccionalidad
de la medida de presion. Puede en efecto realizarse contra el empleador
abusivo que emplea trabajo inmigrante clandestino, pero también —y
serd muy frecuente— como medida de presion ante las autoridades pu-
blicas para que procedan a la regularizaciéon de la fuerza de trabajo
irregular.3® En algunas ocasiones el objeto de la huelga no ha sido ex-
clusivamente la peticién de regularizacion del trabajo inmigrante, sino
otro tipo de reivindicaciones asociadas a sus condiciones de vida, ya
no de trabajo, como la demanda de vivienda o habitacion digna pro-
porcionada o por la empresa o por las autoridades locales.3®

Como en el caso de la libertad sindical, la tutela frente a la represion
o retorsion del derecho de huelga se realiza de forma idéntica para
trabajadores irregulares y regulares. En particular la prohibicion de
retorsion o de sanciéon por el ejercicio del derecho de huelga, o la pro-
hibicion de realizaciéon por parte del empresario de determinados ac-
tos y practicas que no pueden tener como finalidad evitar o impedir los
efectos del ejercicio del derecho de huelga, como tipicamente lo son la
prohibicion del esquirolaje, externo e interno, debido a la utilizacion
de los poderes empresariales de variacion del contrato (STC 123/1992,
de 28 de septiembre; STC 66/2002, de 21 de marzo). Es conveniente
resaltar este hecho porque la funciéon de la regulacion restrictiva del

37 El 1 de mayo del 2006 fue el dia elegido por la emigracion hispana en Estados Unidos para
hacer patente su presencia en todos los sectores econdémicos y la situacion de explotacion en la
que se encuentran. La huelga convocada para aquel dia y las manifestaciones multitudinarias
consiguientes pusieron de manifiesto la fuerza de estos trabajadores, la gran mayoria de ellos
irregulares. Resulta interesante en ese ejemplo reparar en la colaboracion solidaria de una parte
importante del sindicalismo norteamericano como representante general de los trabajadores
“regulares”, y la posicion del mismo en el debate que se estd produciendo sobre la reforma de las
leyes migratorias impulsadas por la Administraciéon Bush. Cfr. [en linea] http://
socialismandliberation.org/mag/index.php?aid=630

3% La referencia obligada aqui es a la exitosa campafa organizada por la CGT francesa en el
sector de la hosteleria parisina en mayo de 2008 para “hacer emerger” a trabajadores irregula-
res que llevan trabajando en condiciones de normalidad largos periodos de tiempo en hoteles y
restaurantes de alto nivel, forzando asi la resistencia a la regularizacion de la que el gobierno
francés y su presidente Sarkozy habian hecho una bandera ideoldgica y politica. Cfr. [en linea]
http://www.humanite.fr/Travailleurs-sans-papiers-nouvelle-vague.

¥ Por ejemplo ese es el caso de una huelga en febrero de 2008 en la recogida de la aceituna en
Jaen, en la que los temporeros sin permiso de trabajo exigian una habitacién digna y mejores
condiciones de habitabilidad. Cfr. SINDICATO OBRERO INMIGRANTE. “Huelga indefinida
de trabajadores temporeros inmigrantes ‘sin papeles’”. Global, [en linea] Disponible en:
http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=4038
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art. 11.2 en la redacciéon dada por la LO 8/2000 era eminentemente
represiva y se proyectaba de forma natural sobre estas facultades de
represalia o de retorsiéon frente al ejercicio del derecho de huelga por
parte de los trabajadores inmigrantes. No obstante, la tutela de la esta-
bilidad real en el trabajo que se deriva de nuestro sistema de protec-
cion del ejercicio de derechos fundamentales se debilita frente a situa-
ciones de empleo temporal, y las caracteristicas del trabajo que reali-
zan los inmigrantes, de naturaleza temporal en su gran mayoria, debi-
litan en la practica las garantias legales pensadas fundamentalmente
sobre la estabilidad del empleo. En este sentido, los inmigrantes son
trabajadores desiguales en la misma condicién en la que lo son los
trabajadores jovenes y las trabajadoras, ciudadanos espafioles, que
realizan su trabajo en términos de precariedad y con garantias reduci-
das de estabilidad.

Ahora bien, junto a esta limitaciéon estructural derivada de la confi-
guracion asimétrica del mercado de trabajo espanol, existen sin em-
bargo problemas acrecentados respecto de los inmigrantes irregula-
res. En estos casos se ha planteado la imposibilidad legal de aplicar las
reglas sobre la tutela antidiscriminatoria que prevén los arts 175 ss
LPL sobre la base de que al empresario no puede obligarsele a mante-
ner una situacion prohibida legalmente, de forma que en el caso de un
despido por participar en una huelga —o por una actuacién sindical—, la
readmision del trabajador irregular no puede producirse pese a la vul-
neracion del derecho fundamental del mismo, ante la carencia de la
autorizacion de trabajar, ello sin perjuicio de que se pudiera solicitar
en la demanda, atendiendo a este hecho, una elevaci6on de la cuantia
indemnizatoria ponderando el dafio adicional producido al trabaja-
dor.4 No es esta una solucién correcta. Hay que tener en cuenta que en
el nuevo cuadro legal que disciplina la materia, el contrato de trabajo
del inmigrante sin permiso no es nulo, por lo que despliega plenos
efectos juridicos en la relacién existente entre empresario y trabaja-
dor, y lo que la sentencia realiza es una recomposiciéon de ese contrato
rescindido como consecuencia de la vulneracidon de un derecho funda-

40 Esta es la solucién que preconiza CRUZ Villalén, Jesus. “Los derechos constitucionales....”.
cit., p. 194, sobre la base de que la sentencia que pone fin al pleito por despido no podra
condenar al empresario a llevar a cabo una conducta que se califica como ilicita por el ordena-
miento juridico.
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mental, es decir, opera hacia atris en la relacion laboral establecida
reparando el dafio antijuridico que el acto de retorsiéon por la partici-
pacién del inmigrante en una huelga, le infligi6.#* La obligacion de soli-
citar el permiso es del empresario, no del trabajador, y en consecuen-
cia los efectos de carecer de éste no deben afectar a éste, de forma que
“una vez que se es trabajador de hecho, el Derecho del trabajo dispensa
todo su aparato de tutela y sélo sanciona el comportamiento empresa-
rial”.#> Por otra parte, si no se aplica a estos supuestos en su totalidad el
régimen de garantias establecidas para la tutela de la libertad sindical y
demaés derechos fundamentales (art. 181 LPL), se estaria indirectamente
dejando sin proteccion real al ejercicio de derechos fundamentales
que los inmigrantes —regulares e irregulares— tienen reconocidos en el
méximo nivel de proteccién.43

Sin embargo, las practicas conocidas en nuestro pais respecto de la
huelga de trabajadores inmigrantes anaden otros elementos de juicio
al régimen juridico descrito. Asi, en los muy conocidos sucesos del
Ejido, en el afio 2000, los empresarios almerienses —en un contexto
exasperado de hostigamiento xen6fobo— reaccionaron frente a una
huelga de los trabajadores marroquies en demanda de mejora de las
condiciones de trabajo con el despido de todos —regulares e irregula-
res— y su sustitucién por nuevos contingentes étnicamente diferentes,
ecuatorianos y lituanos, contratados a su vez sin autorizacidén+. Estas

4 De hecho hay decisiones judiciales que, en el caso de despido improcedente, condenan a la
empresa opcionalmente a la readmision o a la extincion con indemnizacién. STSJ Madrid, 30
de septiembre 2002 (AS 1993) y la importante STS 29 de septiembre 2003 (Ar. 7446), en el
caso de despido nulo, condena a la empresa a readmitir a la trabajadora irregular.

42 RUIZ Castillo, Ma. Del Mar. “Marco legal de la inmigracién en Esparia...”. cit., p. 35. Por
otra parte la autora introduce también matices importantes respecto a la carencia de permiso de
trabajo o permiso de residencia, y relaciona estas situaciones de hecho, irregulares, con la
regularizacion de irregulares a través de la permanencia en nuestro pais y del arraigo, como
“incorporacion real al mercado de trabajo”.

4 Otra cosa es plantearse si de este modo no se esta produciendo una regularizacion indirecta
del trabajador irregular y su alcance, y las dificultades de encajar ésta con el régimen legal de la
autorizacion para trabajar. Sobre el tema, RUIZ Castillo, Ma. del Mar “Marco legal de la
inmigracion en Espara...”. cit., pp. 35-36; LOUSADA Arochena, José Fernando. “Los dere-
chos de los trabajadores extranjeros irregulares”. Aranzadi Social. (7-8), 2004.

4 Estas practicas de sustitucion de huelguistas plantean evidentes contradicciones a la diccion
del precepto legal sobre el derecho de huelga de los inmigrantes “autorizados”, puesto que como
se ha dicho, la Ley instaura de hecho a estos trabajadores irregulares en la condicion del esquirol,
de quien tiene que seguir trabajando aunque se haya convocado una huelga que afecte a su
empresa, puesto que tiene prohibido ejercer el derecho del que sin embargo la ley le hace titular.
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conductas trascendian desde luego el plano de la tutela laboral del
derecho de huelga y se sitian en un ambito sancionatorio publico,
dado que sin duda alguna se trata de conductas constitutivas de los
delitos previstos en los arts. 315 y 312 del Cédigo Penal, al impedir
directamente el ejercicio del derecho de huelga, forzar una inmigra-
cion irregular para evitar la eficacia de los derechos fundamentales de
otros trabajadores e imponer a los mismos condiciones ilegales de tra-
bajo+s. Junto a ello, los trabajadores despedidos por convocar y se-
cundar la huelga deberian haber gozado de la tutela laboral que esta-
blece garantias reales frente a los actos de represalia del empleador,
aunque como ya se ha visto, este sistema de garantias muestra profun-
das limitaciones en el caso de los trabajadores inmigrantes en situa-
cion de precariedad y/o de irregularidad.

En el caso real, sin embargo, estas conductas delictivas gozaron de
plena impunidad y fueron objeto de publicidad en los medios de comu-
nicaciéon sin que desde los mismos se resaltara su condiciéon de actos
criminales, pero no es este hecho verdaderamente significativo el que
conviene resaltar en este momento+®, sino su caracter de sintoma de
ciertas practicas de respuesta a la utilizacion del derecho de huelga por
parte de los trabajadores inmigrantes. En alguna medida, este tipo de
reaccion esta orientada por normas como la declarada inconstitucio-
nal que, pretextando una defensa noble de la nacionalidad espafola y
de la paz social, como hace por ejemplo el Voto particular de los magis-
trados disidentes de la STC 236/2007, en realidad contienen una inci-
tacion a la contratacidon de trabajadores inmigrantes irregulares pues-
to que éstos, por obligaciéon legal, no podrian realizar actividad sindi-
cal ni recurrir al ejercicio del derecho de huelga, creando asi zonas de
exclusion radical de derechos colectivos en trabajos de menor cualifi-
cacion y de peores condiciones de trabajo. Lo que desde luego no es
compatible con nuestro marco constitucional y asi ha sido finalmente
declarado en las decisiones tantas veces citadas.

4 Cfr. BAYLOS Grau, Antonio y TERRADILLOS Basoco, Juan Maria. “Derecho Penal del
Trabajo”. 2a. ed. Madrid, Trotta, 1997.

4 La aceptacion de la violencia de clase y de la xenofobia en los sucesos racistas de aquella
comarca almeriense por parte de los medios de comunicacion suscita elementos de reflexion
muy preocupantes, como también la inexistencia de una accion de los poderes publicos de
reaccion frente al conocimiento de las conductas empresariales que conculcaron gravisimamente
los derechos de los trabajadores inmigrantes de origen magrebi.
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La creciente presencia de principios puede entenderse como un
cierto acercamiento del sistema dinamico al estdtico, como un
intento de que toda norma o decisién juridica resulte congruente
con el conjunto de un ordenamiento que se considera dotado de
sentido, gracias precisamente a los principios. En suma, los prin-
cipios apuntan a la idea de sistema; idea que no garantiza la
bondad moral del derecho pero que st hace de él un orden norma-
tivo donde el criterio estdtico o de la dertvacion material tenga un
sitempre un papel que desempefiar.

Luis Prieto Sanchis. Sobre principios y normas. Problemas del
razonamiento juridico.

La sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo paradigma
positivista, sujeciéon a la letra de la ley, cualquiera que fuese su
significado, sino sujeciéon a la ley en cuanto vdlida, es decir cohe-
rente con la Constitucion.

Luigi Ferrajoli. Derechos y garantia. La ley del mas débil.
Trad. P. Andrés y A. Greppi. Trotta. Madrid. p. 26.

RESUMEN

En un breve recorrido por la historia comprendido desde la
Grecia clasica, pasando por Roma y Espana, hasta llegar a lo
que conocemos actualmente bajo el concepto de Derecho
Constitucional Electoral, se aborda de una forma clara y
sencilla en el presente articulo los principios constitucionales
consagrados en el ordenamiento juridico mexicano, los cuales
brindan sustento a la materia electoral, con la intencién de
despertar el interés de la sociedad en la problematica actual
de la participaciéon decidida y directa en la vida democratica
que debe regir en cualquier pais, estado, regiobn o municipio,
y mas adn en el andar cotidiano por encontrarnos inmersos
en una sociedad cambiante.



Los Principios Constitucionales en la materia electoral

I. Preliminar.

Es lugar comun en la mayoria de los escritos o articulos sobre derecho(s)
—cualesquiera que sea la rama a tratar—, iniciar con un primer acerca-
miento a su género, esto, mediante su concepcion bajo las diversas
perspectivas que se tomen al respecto, como pudiera ser: con una 6p-
tica normativa o estructural (Kelsen, Raz, en cierta forma Hart, etc.),
funcional (Ross, Alexy, Luhman, en cierta forma Marx, etc.) o
valorativa (Finiss, Villey, Dworkin, etc.); empero, en el presente traba-
jo tal aproximacion la tomaremos directamente de la diferencia espe-
cifica derivada de la especialidad que el derecho adopta en cuanto al
topico electoral.

Asi pues conviene establecer, que por Derecho Electoral, a decir de
Dieter Nohlen, se entiende las determinaciones juridico-positivas y
consuetudinarias que regulan la elecciéon de representantes o perso-
nas para los cargos publicos.!

Sin 4&nimo de minimizar en su importancia la aportacion sobre el
concepto de Derecho Electoral antes senalada, creemos que, incluso
adoptando en su significado una perspectiva normativa, el alcance de
esta materia es mas amplia que la ordenacién de las elecciones. En
efecto, considerando el contenido sistematico dispuesto en la mayoria
de —por no decir todas— las legislaciones comiciales del pais, se tiene
que el Derecho Electoral es el conjunto de disposiciones que regulan la
eleccion de representantes o individuos para determinados cargos
publicos, asi como la difusion de la cultura democratica y la participa-
cion de los ciudadanos en la vida puablica estatal. Asimismo, podria
agregarse al concepto anterior, la regulacion de los medios de partici-
pacion ciudadana o de democracia directa que algunos de los ordena-
mientos electorales establecen, como lo es el caso de nuestra entidad.?

! NOHLEN, Dieter. Voz “Derecho Electoral”, en Diccionario Electoral, Tomo I, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Centro de Asesoria y Promocion Electoral, México,
2003.

2 Aln mas al concepto de Derecho Electoral, podria citarse como dato curioso, aunque no
irrelevante, puesto que nada autoriza sostener que la evolucion en la materia no llegue a alcances
democriticos tales que su campo de aplicacion acoja lo relativo a la eleccion de funcionarios de
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En el mismo sentido, mas alld de la 6ptica normativa o estructural
que se tome sobre el significado y contenido del Derecho Electoral,
entendemos que éste se nutre a su vez -principalmente en la practica-
, de un talante funcional y valorativo, pues, somos concientes al seguir
con Manuel Atienza que el derecho se vive y no s6lo se prescribe.

Es en las altimas dimensiones sefialadas que se apuntala el objetivo
de este articulo, con el fin de propiciar alguna reflexiéon sobre los prin-
cipios constitucionales y, particularmente, los que inspiran a la mate-
ria electoral de nuestro pais.

Para abordar el planteamiento de los principios constitucionales de
la materia electoral, resulta primordial una breve descripcién del con-
cepto de Constitucion, su evolucidn, sus alcances y algunos de los plan-
teamientos tedricos del constitucionalismo contemporaneo o
neoconstitucionalismo principalista,® como se ha denominado a esta
corriente de la teoria del derecho, respecto a la aplicacion de ciertos

valores o principios fundamentales en la actividad jurisdiccional.*

II. Antecedentes.

Para ello, quisiéramos referirnos brevemente a dos antecedentes his-

toricos que constituyeron cimientos, por decirlo de alguna manera, de

algunos entes autonomos, que recientemente la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, dentro del expediente JRC-108/2010, resolvio acerca de un Juicio para
la Proteccion de los Derechos Politicos Electorales, promovido por quien se decia afectado en
una eleccion interna para el cargo de Rector de la Universidad Auténoma de Guerrero, resolu-
cion en la cual, por unanimidad de votos, se fall6 su desechamiento, bajo el argumento de que la
controversia planteada “permitia advertir que no todas aquellas elecciones que traigan apa-
rejada la emision del voto constituyen el ejercicio de derechos politico electorales, sino solo
cuando tales derechos se vinculan con la eleccion de organos ejerzan atribuciones legales que
impliquen, en alguna medida el de la soberania popular delegada en ellos”, asimismo: “Esto,
porque la eleccion de Rector de una universidad publica autonoma no conlleva delegar en
alguna medida el ejercicio de la soberania popular, pues las actividades llevadas a cabo en
este tipo de instituciones estan acotadas de modo muy especifico al ambito educativo”.

3 En esta linea podria citarse a Zagrebelsky, Dworkin, Alexy y Nino.

4 Recordemos al efecto, que la doctrina juridica al entrar al estudio o analisis del
neoconstitucionalismo ha esbozado, siguiendo el esquema de Bobbio respecto al positivismo
juridico, una tricotomia sobre dicho concepto: como teoria del Derecho, como ideologia del
Derecho y como método de analisis del derecho. Cfi: COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)
constitucionalismo: un andlisis metateorico, en Neoconstitucioanalismo(s), Editorial Trotta,
2003, Madrid, p. 76.
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la construccion del concepto de Constitucion en los albores de nuestra
tradicion occidental de organizacién politica y juridica, para después
intentar arribar a su conceptualizacion moderna, y al importante pa-

pel que juegan los principios en el ordenamiento juridico.

A. Grecia

En la antigua Grecia encontramos la idea de la politeia (politeia),
como se conocié la coleccion de tratados de Aristételes, que exponia
diversas instituciones politicas de un gran numero de poleis (poeiz)
griegas o barbaras, los cuales fueron publicados por primera vez hacia
1827 por Newman bajo el titulo Aristoteli rerum publicarum reliquiae.

Con el nombre de “Constitucién de Atenas” (Aghnion politeia) se
conoce la obra donde el citado filosofo describe la estructura y forma
de gobierno y administracion de Atenas. En ese sentido, politeia
(politeia), pudiera representar un precedente, incipiente si se quiere,
de la expresion moderna de Estado.

La politeia (politeia) hacia referencia a algo propio de la comunidad
politica, dejando un lugar marginal al aspecto normativo en su acep-
cion moderna,> es decir se circunscribia a los ciudadanos, a lo politico
y lo social, con fundamentos esencialmente éticos. Para Aristoteles la
politeia (politeia) era en si, la manera de ser de las actividades ciudada-
nas, y la manera en que estaba compuesta esa comunidad: su estructu-
ra y funcionamiento. En gran medida, el funcionamiento de la polis era
reconocido como su tipo de gobierno.®

Ademads politeia (politeia) se entiende como un patrén a seguir por

> Como ejemplo, del sentido normativo mencionado, se puede citar a la acepcion de G.H. von
Wright, respecto a las normas prescriptivas, las cuales, segun este jurista finlandes, se distinguen
por la existencia de cuatro elementos, a saber: a) emanan de una voluntad del emisor de la
norma, a la que se llama autoridad normativa; b) estan destinadas a algin agente, llamado e/
sujeto normativo; c) para hacer conocer al sujeto su voluntad de que se conduzca de determinada
manera, la autoridad promulga la norma; y d) para dar efectividad a su voluntad la autoridad
afiade a la norma una sancion, o amenaza de castigo. Citado por Carlos Santiago Nino, /ntro-
duccion al analisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2007, p.p. 67-78.

° Esta perspectiva posteriormente, como se sabe, fue rescatada principalmente por Herman
Heller, en su Teoria General del Estado, al superar la concepcion alemana-administrativista del
Estado y concebir a éste como el ser de una actividad, en contraposicion al deber ser normativo.
Sin embargo, tampoco es de olvidarse el triunfo —si se permite el término- en la mayor parte de
occidente, de la doctrina estatal de Kelsen que retom6 al Estado como un orden juridico, es
decir, como el deber ser.
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la polis, es decir un esquema gubernamental ideal, pues como lo sefia-
laban los griegos “toda constitucion tenia un ethos concomitante que
se hacia sentir en todas las relaciones de la vida”. Pero era también,
una regla de competencia que delimitaba la estructura de la polis, com-
prendiendo la distribuciéon de los ciudadanos en tribus o barrios y las
distintas funciones de los magistrados con base en las diferentes leyes,
asi como en las tradiciones ancestrales.

B. Roma.

Por lo que se refiere a Roma, el origen etimoldgico de Constitucidn,
deviene de Constitutio (onis) del verbo latino Consitutere’ que signifi-
ca poner, colocar, levantar, construir, fundar. Por lo multivoco que
pueden resultar algunos de estos conceptos, conviene aclarar que el
uso forense predominante en Roma —sobre todo durante el Imperio-
se centr6 en el acto legislativo en general o en su resultado: establecer
normas (constituere iura -ius-) era la actividad legislativa por parte
del pretor, del Senado, del emperador y los juristas.

Podemos afirmar que la cultura romana incorpora la concepciéon de
Constitucién, sin todo el sustrato ético helénico, pero dandole en cam-
bio, un contenido normativo transformado en legislacion, codificado:
esencialmente, primero a la republica, después al imperio, y finalmen-
te se transmite a Bizancio y toda la cultura occidental.

C. Edad Media a nuestros dias.

Hasta antes de la Edad Media no parece existir una concepcién de
Constitucion mas alld de la descriptiva que aportaron los griegos y
romanos, concebida como la manera de ser de la organizacion politica,
siendo més una descripcién que una norma, en el sentido moderno de
establecer derecho o garantias fundamentales de los gobernados.

No es sino hasta la edad media que se entiende a la Constitucion
como una legislacion negociada a través de pactos, cartas, fueros, et-
cétera.

En Espana los fueros otorgados a las ciudades para su independen-

cia morisca; en Francia las cartas a las comunas o villas para el estable-

7 Constitutio, as, ere, stitui, stitutum, el cual se forma a su vez de la particula cum, que significa
“con”, y del verbo statuere (statuo: uis, uere, ui, utum).
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cimiento de cierto tipo de autogobierno o privilegios, y la mas célebre:
La Carta Magna del 19 de junio de 1215, resultado de las transacciones
entre Juan sin tierra y los barones ingleses, para establecer prerrogati-
vas a favor de los condes, barones y otros vasallos, frente a los cuales,
el rey se comprometia a respetar el derecho antiguo (la jurisdictio) con
“la concesion de libertad a todos los hombres libres del reino y a sus
herederos a perpetuidad”. A partir de entonces, la Constituciéon ad-
quiere el significado de conquista de derechos, aunque de manera limi-
tada, pues sélo los reconoce a ciertas clases sociales, pero también a
partir de entonces, fundamenta y explica las relaciones de poder de los
individuos y su comunidad politica.

Para los siglos XVI y XVII se da un cambio importante en la expre-
sion de Constitucion, de manera especifica en Inglaterra donde parece
que, no casualmente, se sustituye la expresion “las leyes fundamenta-
les del reino” por “la Constituciéon del reino”, a proposito de la inten-
cion del rey James II de modificarla. Esta nueva concepcion de Consti-
tucion aparece —en opinidon del maestro Tamayo y Salmoran—, como
resultado de ciertos acontecimientos, entre los que destacan: a) la apa-
riciéon de los conceptos de comunidad y Estado; b) la proteccion juridi-
ca de los pactos y el nacimientos de los civil rights; c) la aparicion de
las cartas de las colonias inglesas de Norteamérica; y d) el auge de la
doctrina moderna del derecho natural.®

La apariciéon de la Constitucion de Virginia de 1776 modifica el pa-
radigma de Constitucion, que se fue conformando con la tradiciéon in-
glesa y la Ilustraciéon. La incorporaciéon de las constituciones escritas
en Norteamérica —primero las de las colonias independientes y luego
la propia federal—, se presenté con grandes diferencias de su referente
inglés en cuanto que no concedian todo el poder al parlamento. Y en
segundo término, la caracteristica de constitucién como una regla for-
mal, que a su vez, adquiere un doble sentido: por un lado que debe su
validez a la calidad de su autor, y por otro, que funda el ejercicio del
poder en cierto tipo de formas por ella consagradas, especificamente,
a través de reglas de competencia. Nace asi el paradigma formal de la
ley frente al material concebido por los ingleses.

8 Cfin TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Introduccion al Estudio de la Constitucion. Ed.
Fontamara, 2 Ed. México, p. 62.
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Ahora bien, de este breve repaso historico por la primera etapa del
desarrollo del concepto de Constitucion, hacia fines del siglo XVIII,
que tiene que ver, como lo afirma André Hariou, en un sentido muy
amplio, con el conjunto de reglas més importantes que rigen la organi-
zacion y funcionamiento del Estado, puede desprenderse ya, una clasi-
ficacién tradicional que se hace entre una dimensi6on material y otra
formal.

III. La Constitucion.

En sentido material, se concibe a la Constitucién, en términos genera-
les, como la existencia de normas no necesariamente escritas pero si
observadas en la manera de estar constituidos. Por otra parte, desde el
punto de vista formal, se entiende por Constituciéon aquellas normas
escritas que rigen la organizacion de un Estado.

Para resumir, la constitucién en sentido material se aplica a la orga-
nizacion politico-estatal propiamente dicha, y no su forma; por su par-
te, el sentido formal se aplica al documento que contiene las normas
relativas a la estructura fundamental del Estado, como organizaciéon
politica regulada en un documento de promulgaciéon solemne, mediante
un procedimiento especial y superior, siendo considerada también
como Ley Fundamental o norma de normas.

Esto por cuanto tiene que ver a una primera clasificaciéon que se
hace de la constitucién; sin embargo hay que considerar que el estudio
de la Constitucion, en nuestros dias, puede hacerse desde varias con-
cepciones, que pueden ser de tipo juridico, sociologico, politico,
axioldgico o ideoldgico. Obviamente sin exclusiéon de lo anterior.

La concepcién juridica, reduce su contenido y funciéon al campo
normativo, procurando prescindir de toda referencia al ambito politi-
co, socioldgico o axiolégico; idea pugnada por autores como Gerber,
Jellinek y principalmente Kelsen, sin dejar de lado, el planteamiento
de Hauriou en cuanto a su distincion de constitucion formal.

Por lo que hace a la concepcidn sociologica es dificil distinguirla de
la estrictamente politica, pero a grandes rasgos identifica a la Constitu-
cién con la realidad social integralmente considerada, dejando a la
normatividad juridica como algo asumido dindmicamente desde el res-
to de las reglas sociales y los demés factores del campo social. Es en
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esta corriente donde se introduce el concepto de constituciéon real como
fruto del orden social en palabras de Stein. Otros autores destacados
en esta linea son Heller y Duguit, incluso el propio Hauriou, por lo que
toca a su constituciéon material.

La postura que la define como un documento politico tiene una
vision que asigna a la materia constitucional el estudio del poder, es
decir, que vincula el contenido a la organizaciéon del poder del Estado y
a la disputa que se desenvuelve en torno al mismo. Autores como el
francés Maurice Duverger afirman que “el derecho constitucional es
cada vez menos derecho constitucional, para convertirse en derecho
de las instituciones politicas y asi coincide con lo que podria denomi-
narse derecho politico: el que estudia la organizacién general del Es-
tado, su régimen politico, su estructura gubernamental, elecciones,
parlamentos, ministros, jefes de estado, etc. Todas esas instituciones
constitucionales constituyen el objeto del derecho constitucional.™

Otros autores que adoptan esta postura pueden ser: Schmitt que la
define como aquello que emana del poder, es decir, la fuerza o autori-
dad constituyente y se establece por su voluntad; o Ferdinand Lassalle
que establece que en esencia la Constituciéon es la suma de los factores
reales de poder que rigen en el pais.

Postura diversa es la que considera a la Constituciéon como institu-
cion de caracter axioldgico o ideologico y refiere su contenido con la
caracteristica de lo ético y, por tanto, se le visualiza como un medio no
neutro o aséptico, que esta al servicio de la preservaciéon o imposiciéon
de una cierta cosmovision. Autores como Loewenstein afirma que “en
un sentido ontoldgico, se deberd considerar como el telos* de toda
constitucion la creaciéon de instituciones para limitar el poder politi-
co...” Por su parte Otto Bachov, identifica a la ley fundamental con un
orden de valores que vinculan directamente a los tres poderes estata-
les; que no ha sido creado por la Constituciéon la que solo se limita a
reconocerlo y garantizarlo, y cuyo tultimo fundamento de validez se
encuentra en los valores determinantes de la cultura predominante.

> Cfi. DUVERGER, Maurice. Instituciones politicas y Derecho Constitucional. Ariel. Barcelo-
na. 1962, p.5.

19 Del griego 0Yéio, palabra que significa «finy, «objetivoy, o «metay. Es un fin o proposito
en un sentido bastante restringido.
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Podemos integrar las anteriores concepciones de la nocién de Cons-
titucion: juridica, politica, sociologica y axioldgica, para con un con-
cepto multidimensional, comprender su nocién moderna en torno al
llamado paradigma del Estado Constitucional de Derecho con el cual se
introduce a través de su dimensién socioldgica pero sobre todo axio-
légica un contenido ético o moral, que implica la identificacion de los
llamados valores o principios.

Para sintetizar una concepcion sobre las diversas caracterizaciones
en torno a la Constitucién acudimos a lo que Luigi Ferrajoli* denomina
como tal y que “consiste en un sistema de reglas, sustanciales y for-
males, que tiene como destinatarios propios a los titulares del poder.
Bajo este aspecto las constituciones no representan sélo el perfeccio-
namiento del Estado de derecho a través de la extensién del principio
de legalidad a todos los poderes, incluso al legislativo. Constituye
también en un programa politico para el futuro: la imposicién a todos
los poderes de imperativos negativos y positivos como fuente para su
legitimacion, pero ademas —y diria sobre todo— para su deslegitima-
cién. Constituyen, por asi decirlo, utopias de derecho positivo que, a
pesar de no ser realizables perfectamente, establecen de todos mo-
dos, en cuanto derecho sobre el derecho, las perspectivas de transfor-
macion del derecho mismo en direccion de la igualdad en los dere-
chos fundamentales”.*

En lo particular, consideramos que el estudio de la Constitucién no
debe limitarse a su ambito normativo, como tampoco aislarlo dentro
de los matices politicos, sociologicos o axiolbégicos, toda vez que el
poder estatal y su ejercicio real no se limita necesariamente a la estruc-

tura o descripciéon normativa otorgada por el marco constitucional,

W Cfir FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Ed. Trotta. editado por Miguel Carbonell.
Trad. Perfecto Andrés Ibanez y otros. Madrid. 2008. pp. 32-33.

12 Es relevante al punto subrayar dos notas esenciales que Ferrajoli distingue en la composicion
de su concepto, como lo son: “sistemas de reglas sustanciales y formales...” e “imperativos
negativos y positivos...”. La primera alude a la esfera de lo indecidible, traducida en la imposi-
bilidad de las mayorias para disponer de los derechos que la componen, como lo son los
fundamentales, estos es, se distingue al derecho en cuanto a su contenido sustancial de su validez
formal. La segunda, se refiere al concepto de libertad positiva, concebida dentro de la doctrina
juridica a raiz de la adopcion de los sentidos de libertad delineados por el politdlogo Isaiah
Berlin, como el deber del Estado no sélo a proteger los derechos fundamentales sino para
promover el escenario idoneo a su desarrollo por los gobernados.
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asi como tampoco al politico, sociologico, etcétera; de ahi precisa-
mente la afirmacién de Ferrajoli, en cuanto a considerar a la Constitu-
cion como un programa politico hacia el futuro, hacia lo posible o in-
cierto, dado que —agregamos— los procesos de realizacion del poder
son evidentemente dindmicos y mucho més complejos de lo que una
definicion constitucional-normativa estatica puede sugerir, por lo cual
surge indispensable analizar el fendémeno constitucional desde su praxis
y no so6lo a partir de su normatividad.

Es admisible entonces, concebir a la Constitucion —dentro del es-
quema neoconstitucionalista— como regla de juego de la competencia
social y politica, como pacto de minimos que permiten asegurar la
autonomia de los individuos como sujetos privados y como agentes
politicos a fin de que sean ellos, en un marco democratico y relativa-
mente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida per-
sonal y adopten en lo fundamental las decisiones colectivas pertinen-
tes en cada momento historico.™

IV. Los principios y la Constitucion.

La vinculacién entre principios como norma constitucional y los
modelos tedricos del constitucionalismo o neoconstitucionalismo abar-
caria todo un temario de la filosofia del derecho que seria imposible
presentar en este momento (principalmente por impedimento intelec-
tual), por tanto s6lo aludiremos que ambos modelos son propios de un
Estado de Derecho o mas especificamente de un Estado Constitucional
de Derecho (incluso para algunos con el adjetivo de democrético) con
el cual se identifican tanto las teorias juridicas del iuspositivismo como
las del iusnaturalismo moderno.

Lo importante es dejar en claro que es precisamente en estos mode-
los teoricos y en la forma constitucional de Estado donde se origina

una corriente denominada “principalista” que es precisamente la que

13 Es sobre este punto que muchos positivistas tradicionales (excluyentes) critican las posturas
neoconstitucionalistas, al generar, segiin su dicho, un estado de inseguridad juridica (sobre la
previsibilidad de las decisiones judiciales) derivado de la discrecionalidad otorgada a la autoridad
jurisdicente para resolver sobre la observancia o inobservancia constitucional.

4 PRIETO SANCHIS, Luis. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, en Neocons-
titucionalismo(s), Editorial Trotta, Madrid, 2003, p.p. 124-125.
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otorga un elemento moral al derecho o al menos de racionalizaci6on's
del mismo, a través primordialmente de la funciéon jurisdiccional en
defecto de la tarea legislativa, esto a partir de la segunda posguerra en
Europa del siglo XX.1

Asi podemos considerar, como lo sostiene Carlos S. Nino, que una
jurisprudencia normativa debe ocuparse no s6lo de describir y siste-
matizar el Derecho, sino, en forma abierta, de cuestionar la justifica-
cion de sus regulaciones y proponer soluciones valorativamente satis-
factorias para los casos en que se presenten indeterminaciones y el
Derecho Positivo no ofrezca una solucion univoca.?”

A partir de ahi, la aplicacion de principios como un valor superior y
ademas como una norma de aplicacion de la Constituciéon se debe a
tedricos entre los que destacan Habermas, Dworkin, Alexy o Nino y,
por supuesto, el profesor italiano Gustavo Zagrebelsky con su idea del
derecho ductil.

Antes de analizar en particular el tema, es importante advertir que,
el hecho de que se admita que el ordenamiento juridico mexicano tute-
la (o no) determinados principios, no implica asumir una posicion
netamente iusnaturalista —como multiples estudios de teoria juridica
analitica lo han insinuado-, en virtud de que en ningtin momento se
esta condicionando que el ordenamiento legal se adecue a tales princi-
pios para que pueda ser calificado como “juridico”; en todo caso, si
dicho orden no se ajustara a esos principios, ello podria afectar su
justificacion o legitimidad moral, pero no impediria que fuera conside-
rado como juridico, razén por la cual es pertinente ubicar el presente
tema dentro de la corriente positivista del Derecho.®

V. Principios constitucionales del Derecho electoral.

A decir de Jests Orozco Henriquez, identificar los principios que pro-
tege el Derecho Electoral mexicano y las instituciones de la democra-

5 Se alude a la racionalizacién, en el sentido de justificacion de los principios mediante
argumentos que excluyen su derivacion de entes supranaturales.

'® Recordemos al efecto los juicios de Niiremberg.

17 Citado por OROZCO HENRIQUEZ, Jestis. Justicia electoral y garantismo juridico mexica-
no, México, Porrtia, 2006, p. 282.

18 Ibidem, p. 283.
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cia politico-electoral que el mismo establece, no s6lo permite com-
prender la esencia y la funcién de esta materia, asi como el significado
de los comicios y sus resultados, sino que permite contar con mayores
elementos para evaluar y, en su caso, proponer soluciones valorativa-
mente satisfactorias cuando se presenten indeterminaciones (lingiiis-
ticas o normativas) o, incluso, para buscar la transformacion de las
respectivas normas juridicas positivas.®

Pero, en si, ¢Que quiere decir con esto el insigne jurista electoral?;
sabemos, en principio, que cuando la ley no contempla norma expresa
que otorgue solucién a un problema juridico, el juzgador puede buscar
respuesta precisamente en los Principios Generales del Derecho, tal y
como se estatuye en diversos c6digos comiciales acorde con lo dis-
puesto en el articulo 14 in fine de la Constitucion Federal; de ahi que la
concepcion del exmagistrado de la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federaci6n, no se entiende circunscrita a su
enunciado de “proponer soluciones valorativamente satisfactorias
cuando se presenten indeterminaciones”, puesto que ademas alude a
un panorama ulterior cifrado en el enunciado de “buscar la transfor-
macién de las normas juridicas positivas”.

Bajo este panorama sabemos, que la respuesta a la interrogante pre-
cedente, encuentra salida entendiendo a los principios no s6lo como
integrantes del ordenamiento juridico (en caso de lagunas materiales,
técnicas o axioloégicas —si se quiere—), sino incluso como instrumentos
que impregnan las propias instituciones democraticas. Nos servimos
en este punto de la clasificacién de principios elaborada por Jerzy
Wroéblewski, dentro de la cual encontramos a los principios-nombre
derecho, que en si no constituyen reglas, pero que caracterizan los
rasgos esenciales de las instituciones juridicas o la linea general de
regulacion del derecho. Son antes que nada instrumentos de descrip-
cion del derecho en vigor.2°

Asi pues, los principios guardan un caracter performativo del or-
den juridico. Ejemplificando: el ejercicio de prerrogativas que conlle-
van un derecho fundamental, como lo es la libre expresion de las ideas,

19 Ibidem, p. 285
2 Cfi. WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho, Distribuciones Fontamara,
México, 2003, pp. 206-209.
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se encuentra impregnada de determinados principios de grado impli-
cito, que no requiere, a fortiori, en su uso de la intervencion, califica-
cion o sancion estatal. Sabemos —mediante las reglas de la experien-
cia—, que cualesquier gobernado que exprese en forma publica una
opinién particular, ejerce en un nivel mas abstracto de praxis los dere-
chos concomitantes de igualdad e informacién, e incluso en algunos
casos, de honorabilidad de las personas, de manera que los principios
que envuelven tales derechos impregnan asi las mismas instituciones
democraticas, dentro de un escenario innegablemente de practica ju-
ridica.

Similarmente, la funcién de los principios —en especifico electora-
les— como transformadores de las normas juridicas, encuentra rasgos
dentro de nuestro sistema bajo criterios sostenidos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 6rgano que ha determinado que para el
analisis de toda ley electoral es pertinente acudir a los principios rec-
tores y valores democraticos previstos en los articulos 41 y 116, frac-
cion IV, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como punto de partida de los criterios de validez que orientan el exa-
men de ese tipo de normas, pues para verificar el apego de las leyes
secundarias a la Norma Fundamental, ademas de atender a lo que ésta
establece textualmente, también deben observarse los postulados esen-
ciales que contiene, los cuales sirven de guia para cimentar ulteriores
razonamientos que integren un orden juridico armoénico, que guarde
uniformidad y consistencia en relacion a los fines que persigue el siste-
ma electoral mexicano.*

Estaran ustedes de acuerdo en que quizd convenga en este momen-
to, y antes de referirnos especificamente a los principios rectores de la
materia electoral, que hagamos referencia a algunas ideas acerca de su
naturaleza general.

Si el contenido de la norma puede identificarse, como se ha venido
haciendo, por la teoria juridica como regla o principio, debemos tratar

20 Cft. Tesis del Pleno de la SCJN, con rubro: MATERIA ELECTORAL. PARA EL ANALISIS
DE LAS LEYES RELATIVAS ES PERTINENTE ACUDIR A LOS PRINCIPIOS RECTORES Y
VALORES DEMOCRATICOS PREVISTOS EN LOS ARTICULOS 41 Y 116, FRACCION IV, DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, visible en la pagi-
na 646 del Tomo XXIII de abril de 2006, Novena Epoca, del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta.
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de buscar si existe o no alguna diferencia entre ambos. En “Derecho
ductil”, Zagrebelsky distingue que el derecho esta compuesto de nor-
mas legislativas que son prevalentemente reglas, mientras que las nor-
mas constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son pre-
valentemente principios, “por ello distinguir los principios de las re-
glas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constituciéon de la ley.”*2
Los principios desempefan el papel constitutivo del orden juridico y
las reglas que en todo caso se encuentren en una Constitucion, no son
mas que leyes reforzadas por su forma especial, y como se agotan en si
mismas no tienen fuerza constitutiva fuera de lo que ellas mismas sig-
nifican.

Un criterio de distincién esencial para autores como Robert Alexy,
Luis Prieto Sanchis y Gustavo Zagrebelsky es en cuanto a la operacion
de ambas. Acudimos a la ponderacion cuando aplicamos principios,
mientras que realizamos la subsuncién como solucién para las reglas,
pues éstas precisan un criterio directo de accién o no accién, mientras
los primeros representan criterios para tomar posicién ante situacio-
nes concretas, pero que a priori aparecen indeterminadas, es decir,
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, por tanto “los
principios son mandatos de optimizacion.”23

Ahora bien, hay quienes sostienen que no hay una distincion cuali-
tativa entre reglas y principios. Las reglas no funcionan a la manera de
todo o nada —como lo asevera Dworkin—24sino que pueden competir
con los principios. Asi, en el razonamiento jurisdiccional hay cierta-
mente una interaccion entre reglas y principios. No solo existen casos
de conflictos entre reglas y conflictos entre principios, sino también
colisiones entre reglas y principios.

A decir de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, para resolver un
caso en el que estan en juego principios, es necesario el establecimien-
to de una nueva regla a partir de esos principios; operaciéon que los ci-
tados autores llaman “concreciéon”, y que consiste en transformar los

2 Cfir ZAGREBELSKY, Gustavo. Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Trotta. 5¢ed. Madrid.
2005. p. 109-110.

% Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1993. p 87.

24 Cfr. DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Ariel, Barcelona, 2002, pp. 72-83
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principios en reglas, gracias a la fuerza expansiva de los principios.?s
En palabras de Guastini,?® concretizar un principio significa determi-
nar las reglas implicitas (en sentido amplio) que pueden obtenerse del
mismo; y por lo tanto en primer término, determinar su dmbito de
aplicacion, decidir a cuales clases de supuestos concretos es aplicable,
y en segundo lugar, determinar al mismo tiempo sus excepciones o
subclases de supuestos a los que no resulta aplicable. Por ejemplo éel
principio de autodeterminaciéon de pueblos indigenas permite o no la
restriccidon de voto universal? o ¢éel principio de igualdad permite o no
al legislador establecer las cuotas de género en las listas de candidaturas?
Manuel Atienza y Ruiz Manero?’7, sostienen que los principios, pue-

den agruparse atendiendo a los diversos sentidos en que son utilizados
dentro del lenguaje juridico, en la forma que sigue:

a) “Principio” en el sentido de norma, con alto grado de generalidad;

b) “Principio” en el sentido de norma redactada en términos parti-

cularmente vagos;

¢) “Principio” en el sentido de norma programatica o directriz, esto

es, de norma que estipula la obligacién de perseguir determinados

fines;

d) “Principio” en el sentido de norma que expresa los mas altos

valores de un orden juridico; y, por altimo,

e) “Principio” en el sentido de normas que cuyos destinatarios son los
organos aplicadores de un sistema juridico.

Cabe senalar, que un mismo principio juridico puede quedar encua-
drado dentro de una y otra de las clasificaciones precedentes de mane-
ra simultanea.

Para aplicar la clasificacion antes referida al ambito del Derecho
Electoral, J. de Jestis Orozco Henriquez,?® en primer término agrupa el
estudio de los principios que expresan los valores mas altos de un or-
den juridico —a los cuales denomina principios en sentido estricto- con

aquéllos que refieren normas programaéticas.

3 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados
juridicos, Ariel, Barcelona, 1996, pp. 31 y 43.

2 Cfr. GUASTINI, Ricardo. Teoria e interpretacion constitucional. Trotta, Madrid, 2008.
p.79.

27 Ibidem, pp. 3 y 4.
2 OROZCO HENRIQUEZ, Jestis. Op. cit. pp. 268-278.
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A) Asi, como ejemplos de principio en sentido estricto del
derecho electoral mexicano destacan:

1. Los establecidos en el articulo 41 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en los términos siguientes:
i. “El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de
la Unidn, en los casos de la competencia de éstos, y por los
Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores”; y
ii. “La renovacion de los poderes Legislativo y Ejecutivo se

realizara mediante elecciones libres, auténticas y periddicas”.

Los anteriores, constituyen sin duda, valores supremos del orden
juridico mexicano en su conjunto y, por ende, del derecho electoral
mexicano; esto es, son valores propios de un Estado constitucional
democratico de derecho, ya que permiten actualizar no so6lo la sobera-
nia popular, sino nuestra naturaleza de Republica representativa, de-
mocratica y federal, y en ese orden de ideas —en palabras de Guasti-
ni—, informan todo el ordenamiento y le dan fundamento y justifica-
ci6n.?®

Dentro de esta clase de principios, podemos agregar también a los
de constitucionalidad y legalidad de los actos y resoluciones electora-
les, ya que no s6lo permean por completo este sector normativo, sino
que le dan sustento y coherencia, sirviendo como parametros de vali-
dez de los propios actos de autoridad.

En sentido similar, se consideran como fundamentales del sistema
electoral, los principios relativos al sufragio universal, libre, secreto y
directo; el de equidad que debe prevalecer en el financiamiento pabli-
co de los partidos politicos, sus campafias electorales y en el acceso a
los medios de comunicacion social; la organizacion de las elecciones a
través de un organismo publico y auténomo; y, la certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad como principios rectores
del proceso electoral.

La trascendencia de los citados principios fundamentales, ha sido
evidenciada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion a través de diversas ejecutorias. Asi verbigracia,
dicho Tribunal ha sostenido que los principios de “autonomia” en el

2 Op. cit. GUASTINI, Ricardo. p. 152.
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funcionamiento de los organismos electorales e “independencia” de
sus decisiones, previstos constitucionalmente, exigen que la designa-
cion de los integrantes de su 6rgano superior de direccion se realice,
en su caso, por mayoria calificada de la respectiva legislatura, a fin de
propiciar el mayor consenso posible entre las distintas fuerzas politi-
cas y evitar que un solo partido politico, por si mismo, adopte tal deci-
sion,3° ademas de que se les garantice a los organismos electorales con-
tar con los elementos indispensables que les permita iniciar su funcio-
namiento y ejercer sus atribuciones.3

Cabe referir que al clasificar un principio como “fundamental” se
pone énfasis en su jerarquia o posicion en el ordenamiento.

B) Siguiendo con la clasificaciéon antes citada, como ejemplo de prin-
cipio que tiene el caracter de norma programatica se en-
cuentra:

1. El establecido en el articulo 116, fraccion IV, inciso g), de
la Constitucion Federal, que garantiza que se propicien con-
diciones de equidad para el acceso de los partidos politicos a
los medios de comunicacién social;

C) Por lo que toca al principio en el sentido de formulacion
normativa redactada en términos particularmente vagos, y
entendiendo por ello al uso de conceptos juridicos indeterminados,
podria citarse el de autonomia de los organismos electorales, tanto
federales como locales, toda vez que el legislador al consagrar ese prin-
cipio, omitié precisar la concepcién y alcances de tal cualidad, cir-
cunstancia que ha derivado en que el juzgador, particularmente el de
control de constitucionalidad, le otorgue contenido atendiendo al caso
concreto de cada 6rgano comicial que encuentre subsuncion en algu-
na norma que incorpore ese concepto.

Situacion similar acontece con los principios de certeza, legalidad,

independencia y objetividad que deben regir en la funcién electoral,

3 Vid. Sentencias recaidas en los expedientes SUP-JRC-391/2000, asi como SUP-JRC-440/
2000 y su acumulado SUP-JRC-445/2000, relacionados con la designacion de los miembros
del Consejo Electoral del Estado de Yucatan.
' Vid. Resolucion recaida en el incidente de inejecucion de sentencia de los expedientes SUP-
JRC-440/2000 y SUP-445/2000 acumulado.
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puesto que al haberse delineado por el legislador —si bien en forma
expresa tanto en la Constitucién como en la ley secundaria— s6lo con
su mera mencion, se deja una textura abierta en cuanto a sus significa-
do legal que forzosamente debe ser precisada por el juzgador, segin
cada caso en concreto.

Una muestra del alcance que dichos principios pueden contener a
la luz de la concrecion verificada por el juzgador, la constituye el dis-
tinto enfoque —aunque no incongruente ni contradictorio— que les han
otorgado tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacién como la Sala
Superior del Tribunal Electoral, en sus resoluciones.

En efecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha estimado
que en materia electoral el principio de objetividad obliga a que las
normas y mecanismos del proceso electoral estén disenadas para evi-
tar situaciones conflictivas sobre los actos previos a la jornada electo-
ral, durante su desarrollo y en las etapas posteriores a la misma, mien-
tras que hace consistir el de certeza en dotar de facultades expresas a
las autoridades locales de modo que todos los participantes en el pro-
ceso electoral conozcan previamente con claridad y seguridad las re-
glas a que su propia actuacion y la de las autoridades electorales estan
sujetas.3?

Por su parte, La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacion, en la sentencia emitida dentro de los expedientes
acumulados: SUP-RAP-038/99; SUP-RAP-041/99; y SUP-RAP-043/
99, afirmo:

“...el principio de certeza se refiere a la estructura misma del proceso
electoral, regulando y obligando a la autoridad electoral, para que
cada uno de los actos de la misma sean veridicos, esto es, reporten
fiel y inicamente lo que en realidad ha sucedido...Consecuencia de
dicha certeza es el pleno convencimiento de los actores en el proceso
electoral de que los actos de la autoridad son veraces, reales y ajusta-
dos a los hechos, y por tanto hay una plena confianza en la
misma...Por ende, exige que los actos y procedimiento electorales se
basen en un conocimiento seguro de lo que es, sin existir manipula-

ciones, fraudes o adulteraciones, con independencia del sentir o ac-
tuar de las partes en la contienda...” (el subrayado es nuestro).

32 Vid. Jurisprudencia P/J. 144/2005: “FUNCION ELECTORAL A CARGO DE LAS AUTORIDA-
DES ELECTORALES. PRINCIPIOS RECTORES DE SU EJERCICIO. Consultable en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXII, noviembre 2005, p. 111.
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En el mismo cauce argumentativo, el Tribunal Estatal Electoral de
Chihuahua, en relacion al principio de certeza, ha sostenido:

“...el principio de certeza,... radica en que las acciones que efec-

tien las autoridades electorales, seran del todo veraces, reales y

apegadas a los hechos, esto es, que el resultado de los procesos

sean completamente verificables, fidedignos y confiables”.33

A su vez, por lo que corresponde al principio de objetividad, la Sala
Superior del Tribunal Electoral ha afirmado lo siguiente:

“el principio de objetividad implica que todas las apreciaciones

y criterios de los organismos electorales deben sujetarse a las

circunstancias actuales de los acontecimientos y no a interpre-

taciones subjetivas ni inducidas de los hechos, o a lo que quisie-

ran que fuera”.3+

Bajo esta misma linea, el Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua,
ha establecido que:
“el principio de objetividad implica un quehacer institucional y
personal fundado en el reconocimiento global, coherente y ra-
zonado de la realidad sobre la que se acttia y, consecuentemen-
te, la obligacién de percibir e interpretar los hechos por encima
de visiones y opiniones parciales o unilaterales...”35

Como se observa de lo anterior, la Suprema Corte de Justicia consi-
dera que el principio de certeza se traduce en “...dotar de facultades
expresas a las autoridades locales de modo que todos los participantes
en el proceso electoral conozcan previamente con claridad y seguri-
dad las reglas...”; esto es, concretiza el principio mencionado dentro
del contexto del derecho objetivo, en cuanto al conocimiento previo
de las normas que van a regular el proceso electoral; mientras que la
Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion y el Tribunal Electoral local adoptan, sobre el mismo principio,

3 Vid. Sentencia del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, emitida el veinticuatro de mayo
de dos mil cuatro, dentro del expediente 11/2004.

3 Vid. Sentencia de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
emitida dentro del expediente SUP-RAP-009/97.

33 Vid. Sentencia del Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, emitida el veinticuatro de mayo
de dos mil cuatro, dentro del expediente 11/2004.
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una perspectiva material en cuanto a que los actos y procedimientos
electorales deben poseer veracidad, a fin de que el resultado de los
procesos sea completamente verificable, fidedigno y confiable.

Por otra parte, en relacion al principio de objetividad, La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, lo dirige al mismo campo del derecho

2

objetivo al preveer que éste: “...obliga a que las normas y mecanismos

del proceso electoral estén disenadas para evitar situaciones conflicti-
vas sobre los actos previos a la jornada electoral, durante su desarro-
llo y en las etapas posteriores a la misma...”. , mientras que sobre este
principio, la Sala Superior del Tribunal Electoral y el Tribunal Electoral
local advierten que se refiere a una actuacién de las autoridades,
institucional y personal alejada de la subjetividad, y de visiones par-
ciales o unilaterales.

El doctor Flavio Galvan Rivera3® da una definicidon sobre cada uno
de los principios rectores de la funcién electoral. Sobre el principio de
certeza sefiala que su significado radica en que la accidon o acciones
que se efecttien seran del todo veraces, reales y apegadas a los hechos,
esto es, que el resultado de los procesos sea completamente verifica-
ble, fidedigno y confiable. Respecto a la legalidad que denomina su-
premo principio rector en el ejercicio de la funcién precisa que no es
otra cosa que el estricto cumplimiento de la normatividad juridica vi-
gente, la adecuacion o fidelidad a la ley en toda actuacién de los ciuda-
danos, asociaciones, agrupaciones y partidos politicos, pero funda-
mentalmente de las autoridades. La independencia permite que la
autoridad no esté subordinado de manera inmediata y directa, a nin-
guno de los tres poderes mediante los cuales se ejerce la soberania
nacional. La imparcialidad significa que en la realizaciéon de las acti-
vidades se deben reconocer y velar permanentemente por el interés
de la sociedad y por los valores fundamentales de la democracia, supe-
ditando a ellos de manera irrestricta cualquier interés personal o pre-
ferencia politica. Y por ultimo la objetividad que implica un queha-
cer institucional y personal fundado en el reconocimiento global, co-
herente y razonado de la realidad sobre la que se actta y, consecuente-
mente, la obligacion de percibir e interpretar los hechos por encima de
¢ Cfr: GALVAN RIVERA, Flavio. Derecho Procesal Electoral Mexicano. Porriia, México, D.F.
2002, pp. 89-92

55



Quid Iuris No. 11

visiones y opiniones parciales o unilaterales, maxime si éstas pueden
alterar la expresion o consecuencia del quehacer institucional.

Los denominados principios rectores de la funcién electoral tienen
tal relevancia, que la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion considera, que su conculcaciéon por parte de
las propias autoridades encargadas de preparar, desarrollar y vigilar
los comicios, equivale a una violacion sustancial que puede ser deter-
minante para el resultado de la eleccion, y dar lugar a decretar la nuli-
dad de la misma.?”

En otro orden de ideas, conviene sefialar que en la doctrina, se pre-
senta la distincién entre principios explicitos y principios implicitos.

Los principios explicitos son aquéllos que se encuentran formula-
dos expresamente en la ley, mientras que los implicitos, se derivan o se
extraen de otras normas del sistema. Los explicitos son resultado de la
actividad legislativa, mientras que los implicitos son forjados por los
operadores juridicos mediante una actividad integradora.

Por ejemplo, en el derecho electoral mexicano son principios expli-
citos la certeza, la legalidad, independencia, imparcialidad y objetivi-
dad, los cuales en conjunto son considerados como rectores de la ma-
teria. Asimismo, lo son los de constitucionalidad y legalidad consagra-
dos en los articulos 41, fraccion IV, y 116, fraccion IV, inciso g), de la
Constituciéon Federal.

Es de senalarse que los citados principios son valorados expresa-
mente como tales por el constituyente y no por un intérprete.

De igual manera, el citado articulo 41, fraccidon IV, constitucional,
establece en forma expresa el principio de definitividad de las distintas
etapas de los procesos electorales, que rige el sistema de medios de
impugnacion electoral. Conforme con este principio, por razones de
seguridad y de certeza juridicas, es imprescindible que cada etapa del
proceso que se cumple, quede firme e incuestionable.

Por lo que hace a los principios implicitos, Guastini®® cita el de pro-

Y Vid. “NULIDAD DE ELECCION. VIOLACIONES SUSTANCIALES QUE SON DETERMI-
NANTES PARA EL RESULTADO DE LA ELECCION (LEGISLACION DE SAN LUIS POTOSI),
en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suple-
mento No. 1, 1997, pp. 51-52.

3 Cfr. GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo, estudios de teoria y metateoria del derecho, Barce-
lona, Gedisa, 1999, p. 157.
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hibici6én, segtin el cual “todo lo que no ésta prohibido a los particula-
res, estd permitido”.

Por su parte, el jurista mexicano, Eduardo Garcia Maynez,* en rela-
cion a los principios implicitos, afirma que con la expresién “princi-
pios generales del derecho” se alude a normas implicitas a las que se
arriba mediante generalizaciones sucesivas a partir de los preceptos
del sistema en vigor.

Sobre este punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha
sostenido el criterio de que los principios generales del derecho son
verdades juridicas notorias, de caracter general, como su mismo nom-
bre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia del derecho,
mediante procedimientos filos6fico juridicos de generalizacion, de tal
manera que el juez pueda dar la solucién que el mismo legislador hu-
biese pronunciado si hubiese previsto el caso; siendo condicion de los
aludidos principios, que no desarmonicen o estén en contradiccion
con el conjunto de normas legales, cuyas lagunas u omisiones han de
llenarse aplicindolos.+°

Podriamos agregar como ejemplo de los principios implicitos, que
rige en la resolucién de los medios de impugnaciéon en materia electo-
ral, al principio de “conservacion de los actos publicos validamente
celebrados”, recogido en el aforismo latino utile per inutile non vitiatur
(lo util no debe ser viciado por lo inttil), caracterizandose, entre otros
aspectos, porque la nulidad de la votacién recibida en alguna casilla y,
en su caso, de cierta eleccion s6lo puede ser decretada cuando las irre-
gularidades acreditadas sean determinantes para el resultado de la
votacién o eleccion.4

Asimismo, cabe mencionar, que la sala Superior del Tribunal Elec-
toral ha considerado que el principio general del derecho nullum cri-
men, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta, recogido en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Federal, resulta aplicable al régi-
men electoral sancionador, atendiendo a lo previsto en el numeral 41,

3 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del derecho, México, Porrua, 1974, p. 315

40 Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tercera Sala, p. 2642

Vid. “PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LOS ACTOS PUBLICOS VALIDAMENTE CE-
LEBRADOS. SU APLICACION EN LA DETERMINACION DE LA NULIDAD DE CIERTA
VOTACION, COMPUTO O ELECCION”, en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion. Suplemento No. 2, pp. 19-20
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fracciones II, IIT y IV, del propio ordenamiento constitucional, que
establece el principio de constitucionalidad y legalidad electoral, asi
como el requisito de que sea la ley la que prevea las sanciones que
deban imponerse a los partidos politicos y demés ciudadanos
involucrados, por el incumplimiento de las disposiciones relativas a
los limites de las erogaciones en las campanas electorales, los maxi-
mos autorizados para las aportaciones pecuniarias de sus simpatizan-
tes y los procedimientos de control y vigilancia sobre el origen y apli-
cacion de todos sus recursos.+?

VI. Consideraciones finales.

En conclusién, en el dmbito del derecho electoral mexicano, existen
principios juridicos previstos expresamente en el d&mbito constitucio-
nal, que, junto con otros principios implicitos, tienen un caracter fun-
damental, ya que dan coherencia e informan a este sector normativo
del orden juridico nacional; constituyen parametros de la actuacion
de los 6rganos electorales y sirven como criterios interpretativos del
derecho electoral, o bien, desempefnan una funciéon integradora del
mismo.

No nos pasa inadvertido que la aplicacién de principios en la fun-
ciéon jurisdiccional siempre ha tenido como argumento contrario la
falta de certeza del derecho, por el aparente libre arbitrio que conce-
den a los juzgadores para resolver y que da lugar a introducir puntos
de vista cambiantes en la reconstrucciéon de reglas juridicas y en su
aplicacion; sin embargo a favor se expone que precisamente es la posi-
bilidad de cambio lo que mantiene actual la realidad pluralista de una
sociedad, aspecto que es mas eficiente y eficaz en la actividad del juz-
gador que en la del propio legislador.

Por ello como lo afirma Zagrebelsky, “el legislador debe resignarse
a ver a sus leyes tratadas como partes del derecho y no como todo el
derecho. Pero puede pretender, tanto de los jueces como de la Corte
constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de ejerci-

2Vid, “REGIMEN ELECTORAL DISCIPLINARIO. PRINCIPIOS JURIDICOS APLICABLES”,
en Justicia Electoral. Revista del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Suple-
mento No. 2, pp. 78-79
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tar su derecho a contribuir politicamente a la formacion del Corden
juridico. Si este derecho no se respetase, tal vez tendriamos un Estado
mas constitucional, pero desde luego ya no un Estado constitucional
democratico.”#3

En nuestro pais, la tradicién de un derecho codificado neorro-
manista mantiene posiciones encontradas en cuanto a la aplicacion de
principios constitucionales pues buena parte de la doctrina los subor-
dina y limita a la supremacia de la ley y el legislador.

No obstante ello, las instituciones de control constitucional, sobre
todo en la materia electoral, han tomado una vigorosa iniciativa res-
pecto de la interpretaciéon judicial basada en la ponderacién de princi-
pios, para satisfacer las necesidades que surgen de la dindmica y com-
pleja realidad en la que se desenvuelve el fendémeno politico electoral.

Al dia de hoy, esta postura principalista parece justificarse en los
hechos, en la medida en que la totalidad de las controversias electora-
les, se dirimen por las vias institucionales y contribuyen al fortaleci-
miento de nuestra democracia.

4 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo. Derecho Diuctil. Ley, derechos, justicia. Trotta. 5¢ed. Madrid.
2005. p 153.
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I. Introduccién

La finalidad que persigue este estudio es analizar el uso que del término
territorio realiza la Constitucion y el Tribunal Constitucional espafiol.
Para ello, se hard una referencia en primer término, al conjunto de
menciones de la Carta Magna que directa o indirectamente utilizan
esta palabra o aluden a su contenido. Después se realizaran las perti-
nentes alusiones a las sentencias del érgano intérprete que manifiestan
este factor, asi como también a determinados comentarios de la doc-
trina cientifica, extrayendo varias conclusiones.

Junto al esquema de presentacién, es necesario exponer una nota
aclaratoria: no es objeto de este trabajo un estudio de los criterios de
distribuciéon competencial emanados de la jurisprudencia constitucio-
nal. Se quiere limitar simplemente a dotar de significado constitucio-
nal coherente (aunque no univoco) al término territorio eludiendo la
critica a las diferentes posturas del Alto Tribunal en materias relativas
a problemas territoriales, como pueden ser los generados en torno a
las relaciones de poderes existentes en el Estado autono6mico, los sur-
gidos sobre materias conexas como la articulacién de los ordena-
mientos juridicos territoriales, o por la interpretacién acerca de la
capacidad de desarrollo estatutario.

De este modo, se trata en exclusiva de un trabajo en torno a la con-
sideracion del territorio, tanto como elemento fundamental del Esta-
do, como en otras manifestaciones infraestatales (territorio puesto en
relacion con Comunidades Auténomas y provincias) y acepciones (si
influye en la interpretacién de derechos fundamentales, en la confor-
macibén de instituciones, etc.).

Procede, de esta manera y en primer lugar, un recorrido por la Cons-
titucién para clasificar sus llamadas al territorio en todos los aspectos

posibles.
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II. La utilizacién constitucional del término territorio en
sus distintas acepciones

La estructura constitucional ha reservado su Titulo VIII a la organiza-
cion territorial del Estado. En este conjunto de articulos se desarrolla
el principio de autonomia de todos los entes territoriales de estatuto
constitucional (CCAA, municipios y provincias), su configuracién
institucional, la determinaci6on de sus competencias o las fuentes y
criterios para gozarlas.! También otras cuestiones relativas a variados
extremos como su financiacion, las relaciones entre ellas, o la forma de
canalizar sus conflictos. Dentro de ese Titulo se resalta como, por ejem-
plo, el territorio (provincial) fue elemento clave en la configuraciéon de
las Comunidades Auténomas (art. 144 CE), o de qué forma debe
atenderse la representacion de las distintas zonas del territorio en los
parlamentos regionales(art. 152.1 CE).

Sin embargo, el territorio en la norma constitucional esta presente
de manera conceptual y factica a lo largo de todo el texto de la Carta
Magna, y no sblo con ocasiéon de articular las divisiones del Estado, su
régimen y relaciones. Parece mas coherente, pues, referirse a él si-
guiendo el orden sistematico de los titulos del texto constitucional,
puesto que el factor territorial hace su aparicion en el mismo titulo
preliminar. Pero sin renunciar a este método descriptivo, se intenta
ensayar, a su vez, una clasificacion de articulos en atencion al tipo de
concepto de territorio al que aluden. Se expone la presencia del terri-
torio en la Constitucién a través de cinco bloques tematicos: las refe-
rencias al mismo como elemento constitutivo del Estado espafiol, las
llamadas a un espacio base para circunscribir la aplicacion y la eficacia
de las normas juridica, la relacion entre territorio y derechos, la utili-
zacion del territorio como factor de correccion de desigualdades de
todo orden y, por ultimo, su apariciéon por medio de distintas sub-
divisiones infraestatales. Estos bloques han de ser observados con
cautela, por lo relativo de toda clasificacién y, especialmente, por la

! Si bien no siempre de manera cerrada. Por ejemplo, a las autonomias locales se limita a
reconocerles unas competencias pero remitiéndose a lo que sefialen las leyes para su precision
o extension. O el marco competencial de las CCAA depende de las determinaciones estatutarias
posteriores.
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maultiple naturaleza de algunas menciones territoriales. Por ejemplo,
en el art. 137CE se alude al territorio como elemento del Estado, pero
la principal finalidad de este precepto es ilustrar sobre la organizacion
infraestatal compuesta de municipios, provincias y CCAA. Por ello es
objeto de inclusion en el apartado relativo a la utilizacion del territorio
como subdivision estatal.

1. Territorio como elemento del Estado

El articulo 2 CE realiza la primera referencia sistematica al territo-
rio, de manera indirecta, al consagrar los principios de unidad y auto-
nomia. El mencionado articulo, en realidad, no predica la indisolubili-
dad o indivisibilidad del territorio espafiol, sino, respectivamente, de
la Nacién espanola y de la patria; conceptos politicos incorporados al
derecho. Algo mas directa es la referencia a las “(...)nacionalidades y
regiones que la (patria) integran(...)”, ya que la concordancia de este
precepto con el Titulo VIII informa sobre la posibilidad de realizar
divisiones territoriales. De este articulo se deduce, pues: a) que detrés
de la nacion existe un Estado, y que como es natural, uno de sus ele-
mentos es el territorio, b) que ese territorio ha de permanecer integro,
porque en él habita una poblaciéon que forma el compuesto objetivo-
subjetivo de Naci6n,? que es lo que no se puede dividir, y ¢) que, no
obstante, las nacionalidades que componen la Nacion, asi como las
regiones, pueden gozar de autonomia (concepto que se comprende
con la lectura del Titulo VIII, su desarrollo estatutario y legal y la
concurrencia del 6rgano que interprete la Constitucién). De ello se
deriva que el pueblo que habite en una region, que es lo que se conoce
pacificamente como una subdivisiéon territorial inferior al Estado, y
sus instituciones podran gozar de autonomia. El territorio, sera enton-
ces un elemento clave para determinar el derecho a la autonomia.

Mas complicado resulta la bisqueda del hecho territorial detras del
reconocimiento de las nacionalidades. La propia carga subjetiva del
término impide ceilir siempre a un encuadre territorial al pueblo que
se sienta parte de una nacionalidad. Es un tema ajeno al limitado obje-
tivo de este trabajo y sobre el que no procede detenerse, pero baste
2 Sobre el concepto naciéon y su complejidad: ESPIN Templado, Eduardo. “Lecciones de
Derecho Politico”. Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, pag.39.
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con advertir una clara referencia a determinados territorios que quie-
ren ser resaltados como algo més que regiones.3

También en el Titulo Preliminar, el articulo 8.1 CE dispone que una
de las finalidades de las Fuerzas Armadas es la defensa de la integridad
territorial de Espana.4 En este caso, la referencia al territorio como
elemento del propio Estado ha de interpretarse en sentido amplio como
todo espacio reconocido internacionalmente al que se extiende su so-
berania: el suelo, subsuelo y vuelo, el mar territorial y el espacio aéreo
sobre el mismo.

En el Titulo III vuelve a realizarse llamada directa al territorio, esta
vez como elemento de Estado, al sefialar el articulo 94.1.c CE que las
Cortes han de otorgar una autorizacién previa al consentimiento esta-
tal ante Tratados o Convenios que afecten a la integridad del mismo. Se
trata de una cldusula més de protecciéon que habri de ser evaluada
dentro de la sistemética constitucional de cara a impedir que valga la
mera voluntad de los poderes ejecutivo y legislativo para permitir una
alteracion territorial del Pais. Asi, preceptos como el propio articulo 2
CE al declarar la indisoluble unidad de la Nacion y la indivisibilidad de
la patria comun, estaria cuestionando la posibilidad de fragmentar o
separar de Espafia una parte del Territorio, sin un procedimiento ex-

traordinario de reforma de la Carta Magna.>

2. Territorio como espacio para delimitar la aplicaciéon y
eficacia de las normas juridicas
El articulo 3.2 CE dispone la cooficialidad de las lenguas distintas al

* Algunas exposiciones de interés sobre el elemento territorio relativas a este articulo: CAMINAL

Badia, Miguel. “Representacion, territorio y plurinacionalidad: una propuesta asimétrica
para un Estado de las nacionalidades y regiones”. En: PAU i Vall, F. (coord.) El Senado:
camara de representacion territorial: III Jornadas de la Asociacion Espafiola de Letrados de
Parlamentos. Madrid, Tecnos, 1996. GUIMON Ugartechea, Julen. “El derecho de autodeter-
minacion: el territorio y sus habitantes”. Bilbao, Universidad de Deusto, 1995.

*Y la consiguiente defensa de la soberania e independencia ligada a la integridad. DE ESTEBAN
Alonso, Jorge y GONZALEZ-TREVIJANO Sénchez, Pedro José. “Curso de Derecho Constitu-
cional esparniol”. UCM, Vol. 111, 1994, Pag. 360.

5 Al respecto, hay que remitirse a los interesantes comentarios de REMIRO Brotons, Antonio.
“Comentario al art. 94”. En: Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978. Madrid, EDERSA
—Cortes Generales, t. VII, 1998, pp. 547 a 555, en los que trata diversos casos sobre qué partes
del territorio son efectivamente cubiertas por la clausula de integridad, o si entre la afectacion
territorial que demanda intervencion parlamentaria, o, en su caso, reforma constitucional,
estaria también la adicion de nuevos territorios.
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espanol, en las respectivas Comunidades Auténomas. El territorio se
muestra en este caso en su papel mas tradicional de delimitacion de la
eficacia de las normas. La Comunidad Auténoma que asi lo exprese en
su Estatuto, otorgara la oficialidad a la lengua que usa toda o parte de la
poblacién para las relaciones juridicas de cualquier indole. Un papel
similar juega el territorio en el articulo 4.2 CE, como delimitador del
uso oficial de las banderas autonémicas.

La siguiente llamada al territorio, dentro de este enunciado clasifi-
cador, se encuentra en el articulo 116.2, 3 y 4 CE, cuando este precepto
indica la obligacién de delimitar el &mbito territorial al que ha de apli-
carse la declaracion de Estado de alarma, excepcion o sitio. El factor
territorio aparece indeterminado y su fijaciéon concreta es absoluta-
mente imprevisible y dificilmente adaptable al patréon de las divisiones
conocidas. El decreto de estado de alarma (articulo 116.2 CE), o las
declaraciones de estados de excepcion o sitio (articulo 116.3 y 4) pue-
den reconducir los efectos de esta medida en su aplicacién a entes
territoriales concretos, por mas que la situaciéon de catastrofe, convul-
sion, desorden, amenaza... , no repare en los convencionalismos de las
divisiones existentes. Aqui el territorio es igual a zona y su funcién es
la de delimitar el espacio de aplicacion de las normas juridicas extraor-
dinarias derivadas de la declaracion emitida al amparo de este precep-

to constitucional.

3. Territorio y derechos

En el campo del Titulo I CE, y més en concreto de los derechos
fundamentales, encontramos la presencia expresa del territorio en el
articulo 19 CE. El territorio del Estado es ambito de ejercicio del dere-
cho a fijar residencia y a circular libremente. Asimismo funciona como
punto de referencia para el derecho a entrar y salir libremente de Espa-
fla. En este caso, la realidad del territorio como soporte del Estado,
sujeto del derecho internacional, es un limite (como el que de forma
generalizada significa para todos los Estados) ante la posibilidad de
circular, deambular o trasladarse. Asi, el derecho fundamental hace
posible la entrada y salida a/de nuestro territorio conforme al ordena-

miento.
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Con relaciéon a los derechos, podrian encontrarse muchas otras
manifestaciones indirectas donde el territorio, en cualquiera de sus
acepciones, es relevante. Se destaca especialmente en la proteccion a
los cargos publicos representativos derivada del articulo 23.2 CE, que
son los escogidos mediante elecciones para conformar las asambleas
representativas de entidades territoriales de estatuto constitucional
(Congreso, Senado, Asambleas de Comunidades Auténomas, corpora-
ciones municipales, provinciales e insulares), supranacional (Parla-
mento Europeo) o legal (comarcas u otros entes locales cuyas asam-
bleas se elijan por sufragio popular en primer o en segundo grado).
Aqui el territorio imprime un sello a la representacion, puesto que
todos los cargos publicos electos que son objeto de proteccién gozan-
do directamente de las garantias del articulo 23.2 CE, son representan-
tes de un territorio. Ello no quiere decir que otros cargos politicos
publicos no territoriales carezcan de proteccién, simplemente que la
misma se deriva de leyes u otras normas legales, y no del derecho
fundamental.®

El derecho-deber de defender a Espana (articulo 30.1), descansa de
forma destacable sobre el territorio como elemento del Estado. Si bien
parece claro que la mencion expresa y nominal de nuestro pais es sus-
ceptible de un contenido mayor que encuadre en términos generales la
defensa de su Constitucion, instituciones, valores, compromisos inter-
nacionales’..., no es menos cierto que la asociacion mas evidente de
Espafia es con los elementos que la componen. Asi, la defensa del po-
der constituido, la poblacién y el territorio, parecen ser los objetivos
mas claros de ese derecho—deber; y de entre ellos, el méas inmediato en
caso de conflicto con otros paises, es la defensa del espacio territorial,
puesto que en la medida que se protege, se salvaguardan los otros dos.?

¢ Sobre este tema, se puede consultar el capitulo segundo de BELDA Pérez-Pedrero, Enrique.
“Los representantes locales en Espaiia”. Madrid, CEPC, 2000.

7 Si se limita la defensa al ambito del territorio como elemento de Estado, careceria de soporte
constitucional las intervenciones internacionales, especialmente aquellas de las que en su dia
formaron parte soldados de reemplazo que cumplian el deber constitucional del Servicio Militar
Obligatorio.

8 La proteccion de personas o intereses espafioles en el extranjero, se entiende que ha de ser
también una finalidad del deber de defensa. Lo que aqui se afirma es que la primera manifestacion
en la que se concreta ese deber, recae sobre el territorio.
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4. Territorio como elemento corrector de desigualdades y
espacio de realizacion de politicas sociales.

Sistematicamente, es en los Principios rectores de Politica Social y
Econ6émica cuando aparecen las dos primeras referencias territoriales
implicitas en este sentido. Por una parte la del articulo 40.1 CE, cuando
encomienda a los poderes publicos que promuevan las condiciones
favorables para la distribuciéon de la renta regional. La llamada es al
territorio como elemento de cuantificacién de una magnitud econémi-
ca, convirtiéndose en un medio indirecto para detectar los desequi-
librios que sufren los habitantes y los bienes segtin su ubicacion. Por
otra parte, existe una segunda alusion en el articulo 42 CE, de especial
interés: la referente a la salvaguardia de los derechos econémicos y
sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero y el fomento de
politicas para su retorno. Ante esta indicacién dirigida a los poderes
publicos, el territorio se muestra como elemento determinante de la
necesidad de una politica social concreta. De esta manera, el hecho de
formar parte de la comunidad nacional, ser trabajador, pero no residir
en el territorio del Estado, genera la posibilidad al emigrante de ser
acreedor de un determinado comportamiento de las autoridades. El
territorio al que se refiere es, una vez mas, el del Estado, pero la finali-
dad es la de cumplir un objetivo social: combatir el desarraigo
sustancialmente unido a la ausencia del pais, por un motivo tan razo-
nable como es el ejercicio de un derecho y el cumplimiento de un de-
ber (trabajar). El constituyente determiné un supuesto de hecho a con-
templar, destacar y proteger, y el &mbito territorial estatal, en este
caso, la no presencia de un espafol en el mismo, es el que marca la per-
tinencia de aplicar una politica comprometida a propiciar el retorno.

En el apartado quinto del articulo 68 CE surge también otra alusiéon
territorial similar a la que el principio del articulo 42 CE realizaba so-
bre los emigrantes, pero con mayor carga obligacional: ordena que la
legislacion reconozca y que los poderes publicos faciliten el ejercicio
del derecho de sufragio a los espafoles que se encuentren fuera del
territorio espafiol. De nuevo se reconoce que la ubicaciéon fuera del
territorio del Estado es un impedimento objetivo para el ejercicio de
los derechos constitucionales, y como tal obstdculo ha de ser removi-
do por los poderes publicos (articulo 9.2 CE).
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El Titulo VII contiene algunas menciones territoriales dignas de
citar a este respecto. El articulo 131.1 CE otorga la posibilidad al Estado
para que legisle estableciendo medidas de planificacion de la actividad
econdmica, y entre las finalidades que justifican esa intervencion pu-
blica, se encuentra la de “(...)equilibrar y armonizar el desarrollo re-
gional(...)”. Pretende de esta manera, buscar acciones de igualdad,
acompasamiento y redistribuciéon que tengan una referencia fisica y
no personal (la consecuciéon de la igualdad personal se deriva a partir
de otros preceptos como los articulos 1, 9 o 14 de la Carta Magna),
referencidndolas en el territorio, que aqui se utiliza en su acepcion de
region. Puede incluso pensarse que la mencion del equilibrio regional
goza de mas contenido que la deducida de interpretar que regién es lo
mismo que Comunidad Auténoma. Ciertamente cabe tomar decisio-
nes planificadoras que afecten a una Comunidad Auténoma o a varias,
pero también adoptar otras que recaigan sobre la region como espacio
fisico, natural o geografico (la region cantibrica, pirenéica, del estre-
cho, la mediterranea...).

Lo méas destacable de esta alusion, es la asociacién del territorio
con el principio de justicia redistributiva, que ya apareciera en el arti-
culo 40.1 CE, y que volvera a surgir especialmente en los articulos 138
y 158.2 CE. Es insistente la vinculacidn de la idea de solidaridad con la
de territorio, lo que da muestras de la conciencia que habia en los afos
setenta de asociar retraso econémico con centralismo. Cuatro precep-
tos inciden en la misma idea desde divergentes puntos de partida y
distintas posiciones constitucionales. De esta manera, el factor territo-
rio, en su acepciéon de region o parte del todo estatal, es aludido como
sujeto de atencién y soporte para avanzar en la consecucion de las
metas del Estado Social. Mas adelante habra ocasi6on de retomar este
argumento.

En el Titulo VIII CE, a través del articulo 138.1, el territorio reapa-
rece como elemento de justicia distributiva cuando se dispone que la
finalidad de la organizacion territorial, para el Estado, es la realizacion
efectiva del principio de solidaridad. No puede tener una lectura més
evidente el hecho que tras la definiciéon de la columna vertebral del
territorio y sus tres divisiones, en el articulo 137, se acuda a esta lla-

mada al Estado (poderes del Estado central, pero también poderes pu-
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blicos de las subdivisiones), para determinar que la subterritoria-
lizacion y adjudicacién de autonomia no ha de generar diferencias y
que de existir o surgir, deben ser atenuadas (reiterando el articulo 2
CE) con el gjercicio de la solidaridad interterritorial. El articulo 138.2
CE reproduce la prohibicion de privilegios concretada en el escalon
que constituyen las Comunidades Auténomas® y el articulo 139 CE
remacha el mismo clavo utilizando distintos martillos en sus dos apar-
tados: en el primero, los derechos y obligaciones de los espafioles son
los mismos en cualquier territorio del Estado (la misma finalidad pero
protagonizada por la poblaciéon y no por el territorio), y en el segundo,
con la prohibiciéon de obstaculizar la libertad de establecimiento y cir-
culacion de personas y bienes, que no es sino un ejemplo entre otros,
de la persistencia del principio de unidad impeditivo de zonas o encla-
ves privilegiados.* Todas estas llamadas a la igualdad interterritorial
son por lo general observadas para impedir diferencias contrarias a la
Constitucion entre Comunidades Auténomas y casi nunca para
detectarlas en los niveles territoriales inferiores. A nuestro juicio, tan
aplicable ha de ser en las relaciones interprovinciales o intermuni-
cipales. ¢Es por ello que los poderes publicos han de permanecer vigi-
lantes por sistema, ante aquellas circunstancias que habitualmente dis-
tinguen a los residentes de distintos municipios y provincias? Es un
hecho la existencia de distintas normaciones, por ejemplo, en la impo-
sicion y recaudacion, entre municipios limitrofes; o las distintas posi-
bilidades de aprovechamiento urbanistico local. Lo que ha de procu-

° En términos de Lucas Verdda y Lucas Murillo de la Cueva, la solidaridad se presenta
como clausula de cierre del sistema de descentralizacion territorial del poder. “Comentarios a la
Constitucion Espaiiola de 1978”. Madid, EDERSA-Cortes Generales, tomo X, 1998, pags.
464 a 466.

10 Respecto de estos articulos: AYMERICH Cano, Carlos 1. “O principio de solidaridade
interterritorial e a politica rexional”. Revista Galega de Administracion Publica. (7), 1994.
BANO Leén, José Maria. “Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformidad de las
condiciones de vida”. Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1988. GARCIA
Llovet, Enrique. “Constitucion economica y Constitucion territorial econémica”. Autonomie.
Revista Catalana de Derecho Piiblico. (22):121-153 Julio 1997. GARCIA Roca, Javier.
“Asimetrias autonomicas y principio constitucional de solidaridad”. Revista Vasca de Admi-
nistracién Piblica. (47):45-96, (1), enero-abril 1997. PEMAN Gavin, Juan. “Igualdad de los
ciudadanos y autonomias territoriales”. Civitas / Prensas Universitarias / Universidad de
Zaragoza, 1992. PORRAS Nadales, Antonio José. “Desarrollo y transformaciones juridicas
del Estado social en el modelo territorial autonémico espaniol: balance y perspectivas”.
Revista del Centro de Estudios Constitucionales. (4):269-291, septiembre-diciembre 1989.
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rarse a la luz del articulo 139.1 CE, entendemos, es la ausencia de dis-
tinciones en el ejercicio de los derechos y obligaciones constituciona-
les comunes y no en aquellos derivados de la capacidad de distinguir y
concretar la aplicacion de las normas generales en un concreto dmbito
territorial.

El articulo 158 CE en sus dos apartados manifiesta la utilizacion, una
vez mas, de las divisiones territoriales como elementos para avanzar
en el Estado Social." De una parte, garantiza a través de las asignacio-
nes del Estado a las CCAA, la prestacion de los servicios fundamentales
en todo el territorio del Estado. De otro, constituye un mecanismo
corrector de desequilibrios econémicos (de nuevo, también, con la
finalidad de cumplir el principio de solidaridad), que es el Fondo de
Compensacion Interterritorial. Como sucede en el articulo 139 CE, sélo
que esta vez expresamente, la necesidad de solventar desigualdades

entre las divisiones territoriales no se protagoniza exclusivamente por

' Sobre este articulo, destacamos: BIESCAS Ferrer, José Antonio, et all. “El Fondo de com-

pensacion interterritorial: memoria de un cambio”. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1992. CANO Bueso, Juan (coord.) et all. “Comunidades Auténomas e instrumentos de coope-
racion interterritorial”. Madrid, Tecnos, 1990. CASTELLS Oliveres, Antoni. “La reforma del
Fondo de Compensacion Interterritorial”. En: AJA Fernandez, E. (dir). Informe Pi i Sunyer
sobre Comunidades Autonomas 1989. Barcelona, Fundacion Carles Pi i Sunyer d’Estudis
Autonomics i Locals, pp. 260-273, 1990. FALCON vy Tella, Ramon. “El Fondo de Compen-
sacion Interterritorial”. Palau 14. (11):89-98, 1990. HERNANDEZ Martin, Valeriano. “E/
principio de solidaridad y el Fondo de Compensacion Interterritorial”. En: Organizacion
territorial del Estado (Comunidades Auténomas). Madrid, VV.AA., Instituto de Estudios Fisca-
les, vol. 11, 1984, pp. 1561-1572. LOZANO Serrano, Carmelo. “Consideracion juridica del
Fondo de Compensacion Territorial”. En: Organizacion Territorial del Estado. Madrid, VV.AA.,
Instituto de Estudios Fiscales, vol. III, 1984, pp. 1749-1770. RODRIGUEZ Socorro, A.
“Desequilibrios regionales autonomicos y criterios para la distribucion del Fondo de Com-
pensacion Interterritorial ”. Revista de Estudios de la Vida Local. (213), 1982. SOLER Roch,
Maria Teresa. “El Fondo de Compensancion Interterritorial: un analisis juridico”. Anales de
Derecho. (6):7-36, 1984. DE URIARTE y Zulueta, Manuel Maria. “El Fondo de Compensa-
cion Interterritorial”. En: Organizacion Territorial del Estado (Comunidades Auténomas),
Madrid, VV.AA., Instituto de Estudios Fiscales, vol. I, pp. 281-298, 1984. UTRILLA De la
Hoz, Alfonso. “El Fondo de Compensacion Interterritorial (1982-1989)”. Actualidad Finan-
ciera. (14), abril 1991; y “Los efectos del fondo de compensacion interterritorial en el desarro-
llo regional”. Presupuesto y Gasto Publico. (5):139-158, 1991. VV.AA. “El Fondo de Com-
pensacion Interterritorial: memoria de un cambio”. Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1992. ZABALZA, Antoni. “La formulacion definitiva del Fondo de Compensacion
Interterritorial”. En: AJA Fernandez, E. (dir). Informe Pi i Sunyer sobre Comunidades Auténo-
mas 1990. Barcelona, Fundacié Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals, 1991, pp.
288-306. Entre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre este articulo, destacamos las
SSTC 63/1986 de 21 de mayo, 183/1988 de 13 de octubre o 250/1988 de 20 de diciembre.
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las CCAA sino también por las provincias, que pueden ser receptoras
de estos fondos.*

5. Territorio como subdivisiéon del Estado

El territorio aparece en la Constituciéon para referirse a las divisio-
nes manifestadas en su articulo 137: los municipios, las provincias y,
especialmente, las Comunidades Autonomas. Es bajo este perfil como
maéas se presenta el territorio en la Carta Magna. Ya en la parte organica
de la Constitucidn, dentro del Titulo que trata la Corona, el articulo 61
CE, contiene una alusién en este sentido. En sus dos apartados atinentes
al Juramento, ordena que la formulacién del mismo por parte del Rey
y del Principe heredero contenga un compromiso de respeto hacia los
derechos de las Comunidades Auténomas.’* En este caso la referencia
a éstas como entes territoriales parece débil, ya que no pretende soli-
citar de la Jefatura del Estado un respeto sobre los limites territoriales
de las mismas sino més bien una llamada genérica hacia la observaciéon
del marco constitucional y estatutario, un cuidado e interés en sus
relaciones institucionales y un escrupuloso cumplimiento de las fun-
ciones y atribuciones que afectan a éstas y que la Corona tiene enco-
mendadas (por ejemplo, el nombramiento de los Presidentes, en los
términos del articulo 152.1 CE).

También en esta linea se mueven las referencias territoriales efec-
tuadas por el Titulo III, al exponer el panorama de representaciéon
politica en las Cortes Generales: en los articulos 68 y 69 CE se emplea la
provincia como medio de organizar las elecciones al Congreso de los

Diputados y al Senado. En el articulo 68.2, esa misma divisién es la

12 Evidentemente también otros entes, aunque no lo diga la Constitucion de forma expresa.
(Por qué no los municipios?; (No lo reciben las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla?. (Sobre
la no consideracion de estas ciudades como CCAA, ver, entre otros,: LOPEZ Mira, A.X. “Ceuta
y Melilla. ;Comunidades Autonomas o peculiares entes locales?”. Revista de Derecho Politi-
co. (43):147-156, 1998. BELDA Pérez-Pedrero, Enrique. “La organizacion institucional de
las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla”. Cuadernos de Derecho Publico. (8):119-137,
septiembre-diciembre de 1999. A favor de su consideracion como CCAA, entre otros, NUNEZ
Lozano, C. “La situacion de Ceuta y Melilla tras la STC de 20 de marzo de 1997 . Adminis-
tracion de Andalucia. (32):117-134, octubre-diciembre de 1997.

13 ¢

(...) parece responder a una voluntad de reforzar la figura del Rey en un Estado
territorialmente compuesto.”. LOPEZ Guerra, Luis. “Comentario al art. 61”. En: Comenta-
rios a la Constitucion Espaiiola de 1978. Tomo V, Madrid, EDERSA — Cortes Generales, 1997,
p. 211.
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unidad territorial destacada, que se consagra como circunscripcion
para la eleccion de Diputados. La determinacion de ésta y no de otras
unidades territoriales, va a generar trascendentes efectos electorales,
caracterizando nuestro sistema y condicionando los resultados. Al res-
pecto es conveniente recordar, entre otros asuntos, que el territorio
elegido como circunscripcién tiene asignado en ese mismo precepto
una representacion minima inicial en el reparto de diputados, lo que
lleva en la practica a una sobre-representaciéon de las provincias mas
pequenas (que tendran al menos tres diputados, el referido en el arti-
culo 68.2 mas el minimo de la legislacion electoral). La realidad del
momento en el que se realiza la Constitucién, con la division provincial
bastante arraigada y la inexistencia de Comunidades Auténomas, ex-
plica que no se barajase con éxito otra soluciéon (cuestion que se sigue
destacando en algunas opiniones doctrinales y politicas que apuntan
periodicamente cambios en el sistema). La eleccion de esta entidad
territorial ha sido claramente determinante durante las siete legislatu-
ras post-constitucionales, en la conformacién de mayorias parlamen-
tarias, promoviendo la concentracion circunscripcional de votos, que
ha favorecido sistematicamente a unos partidos y perjudicado a otros
(los terceros y cuartos partidos de caracter nacional). La fijacién de la
Comunidad Auténoma o cualesquiera otras entidades con referencia
territorial (la comarca, el partido judicial, o el mismo Estado como
sucede en las elecciones al Parlamento Europeo), quiza podria haber
generado otros efectos, aunque sea claramente incierto saberlo, mas
teniendo en cuenta que se podrian ver alterados el resto de los elemen-
tos del sistema electoral.'

Por su parte, el articulo 68.2 CE se refiere a Ceuta y Melilla como
territorios sujetos al reparto de escanos, asignando uno a cada Ciudad
Auténoma (asi consideradas desde 1995). En este caso la unidad terri-
torial es el término histérico que comprende cada uno de los enclaves
de soberania, que podria asemejarse al término municipal. Los efectos
que la determinacion de este territorio provoca en cuanto a la ya co-
mentada sobre-representacion son evidentes (un diputado puede serlo
con el mero hecho que su candidatura sea la més votada, aunque pue-
14 Al respecto, ver las conclusiones de: NOHLEN, Dieter. “Sistemas electorales del mundo”.
Madrid, CEC, 1981.
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da estar avalada por no mas de diez mil personas de estos enclaves). Al
respecto, cabria detenerse por un momento para realizar un comenta-
rio general referido a la opcidn circunscripcional para la eleccion de
diputados:

Atn cuando el Senado sea definido como la Camara de representa-
cién territorial y sea pacifico admitir que el Congreso es la Camara
popular representativa, es una realidad en nuestro derecho y en la
mayoria de los sistemas electorales que es necesario introducir facto-
res de correccion para conseguir que se cumplan las otras dos finalida-
des (junto con la representatividad), ineludibles en todo sistema: la
gobernabilidad y la legitimidad.’> En este orden de cosas, el cumpli-
miento de la legitimidad (o capacidad de la institucion resultante de la
aplicacion de las reglas electorales, de verse reconocida y aceptada
por el cuerpo electoral del que deriva, como espejo de su realidad)
exige de las normas organizadoras de todo proceso, la atencion del
hecho territorial, no sélo en el aspecto de atencion de la diversidad,
sino incluso en el de la mera presencia geografica. De este modo, no

puede ser el criterio poblacional el tnico (aunque si sea el méis impor-

15 Cualquier tipo de sistema electoral tiene tres finalidades: producir representacion, producir
legitimidad y producir gobierno (DE CARRERAS, F. y VALLES, J.M. “Las elecciones. Intro-
duccion a los sistemas electorales”. Barcelona, Ed. Blume, 1977, pag. 24). Un sistema electoral
valido para la consecucion de 6rganos democraticos en instituciones territoriales representati-
vas ha de conseguir tres objetivos: en primer lugar debe asegurar la existencia de la representa-
cion, que no se ignore en ninguna circunstancia, ni se desdibuje su contenido. El reflejo de la
voluntad popular en la institucion es una finalidad prioritaria. En segundo lugar, que el resultado
de la traslacion de votos a puestos representativos genere asambleas legitimadas, instituciones
con las que el pueblo se identifica: la legitimacion, que no solo trata que las instituciones sean un
reflejo de la voluntad popular, sino que esa imagen sea lo mas aproximada posible a los deseos
e inquietudes del ciudadano, estableciéndose una corriente de coincidencia o simpatia, de cierta
permanencia, entre institucion y electorado, que imprime fuerza a la toma de decisiones. En
tercer y ultimo lugar, que tras la aplicacion de los mecanismos de conversion de votos y la
constitucion de las instituciones, éstas puedan desarrollar su trabajo con normalidad, que tengan
un funcionamiento posible o, en una palabra, que sean gobernables. En ocasiones, puede llegar
a ser un factor de correccion de la representatividad o de la legitimidad, ya que Organos
institucionales decisorios pueden ser reflejo, incluso muy fiel, de las aspiraciones sociales pero
generar camaras, asambleas y corporaciones incapaces de tomar decisiones por su fragmenta-
cion. Otros autores aprecian la justicia del sistema electoral en base a otros criterios, en algin
caso parecidos, como el indice de representatividad (relacion entre electores representados y el
conjunto de electores) el paralelismo (debe respetarse en el reparto de escafos la jerarquia del
reparto de votos) y la proporcionalidad (relacion entre proporcion de escailos y proporcion de
votos de un mismo partido). MARTIN, Pierrre. «Les systémes électoraux et les modes de
scrutiny. Paris, Montchrestien, 1994. Citado por MARCET I Morera, Joan. “Consenso y
disenso en doce anos de ley electoral.” Revista de las Cortes Generales. (41):213, 1997 .
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tante) que determine la bondad del sistema cumpliendo escrupulosa-
mente la representatividad.

En buena medida, también el articulo 69 CE, respecto de la elecciéon
de los Senadores, se refiere a los espacios de divisién estatal. Es uno de
los preceptos que con mayor atenciéon y frecuencia recurre al elemen-
to territorio. La propia definicién del Senado como Cdmara de repre-
sentacion territorial (articulo 69.1 CE) marca el protagonismo del fac-
tor en cuestion. Al respecto hay que senalar: a), que el territorio al que
se alude es en este caso un concepto indeterminado, ya que se puede
estar refiriendo a una de las divisiones territoriales mencionadas en la
Constitucion o a una nueva que pueda ser dispuesta en ley. b) Por ello
lo que se pretende es adjetivar una institucion representativa confi-
riéndole un determinado caracter. Asi, basta que en su regulacién
institucional prime el hecho territorial, si bien no excluye a otros fac-
tores en su configuracion. De esta manera el factor representativo pue-
de estar presente en el sistema electoral que se disponga (como de
hecho lo esta). c) El constituyente consider6 que en la segunda Cadmara
de las Cortes Generales el factor territorio habia de ser el més prepon-
derante, complementando la representaciéon popular con la nacida de
las distintas sensibilidades que pudieran derivarse de la residencia en
los distintos lugares de Espafia. Asi, determinados territorios se po-
drian convertir en sujetos de un derecho a tener presencia en las Cor-
tes Generales a través de esta Camara. La solucién constitucional es
coherente y tiene multiples referencias en otros sistemas parlamenta-
rios sin embargo el problema puede surgir cuando en la otra Camara el
hecho territorial ha sido también contemplado razonablemente en el
establecimiento circunscripcional y en su dotacién minima de esca-
nos.

En fin, el adjetivo territorial junto al Senado marca su funcién, su
naturaleza y su cometido de representar el territorio o territorios
infraestatales, enlazando los intereses de cada uno de ellos (provincias
y CCAA).»®

' Sobre los temas aludidos: ALBA Navarro, Manuel. “Concurso de la representacion territorial
a la legislacion. El Senado”. En: LOPEZ Pina, Antonio (dir). IX Jornadas de Derecho consti-
tucional comparado: democracia representativa y parlamentarismo (Alemania, Espafia, Gran
Bretafia e Italia). Madrid, Secretaria General del Senado, 1994, pp. 295-304. FERNANDEZ-
CARNICERO Gonzalez, Claro José. “Representacion politica y representacion territorial en el
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Los siguientes apartados del precepto van a precisar los términos
del enunciado delimitando concretamente cuales son los territorios
sujetos a representacion, lo que tiene especial relevancia por lo que
supone de recorte para el legislador orgénico que quiera perfilar una
Camara de representacion territorial pero utilizando como soporte
circunscripcional otras unidades territoriales: asi, el articulo 69.2 CE
dispone que en cada provincia se han de elegir cuatro Senadores me-
diante sufragio universal, libre, igual, directo y secreto, remitiéndose
para lo demas a la ley orgéanica. De esta manera cualquier reforma me-
dianamente importante de la CaAmara pasa por un cambio de este pre-
cepto. Es, sin duda, la reforma del Senado uno de los temas que recoge
mayores opiniones doctrinales y politicas'7y de entre las propuestas
de reforma cabe observar como minimo denominador comun la apuesta

sistema constitucional espaiiol”. En: 1 Jornadas de Derecho parlamentario. Madrid, VV.AA.,
Servicio de Publicaciones del Congreso de los Diputados, monografias, n.° 3, vol. 11, Serie IV,
1984, pp. 949-962. PUNSET Blanco, Ramon. “El concepto de representacion territorial en la
Constitucion espariola de 1978”. Revista de Derecho Politico. (7):105-118 (otofo), 1980.
SOLOZABAL Echavarria, Juan José. “Representacion y pluralismo territorial: la representa-
cion territorial como respuesta a la crisis del concepto moderno de representacion”. Revista de
Estudios Politicos. (50):69-99, marzo-abril 1986. Las distintas opciones de los legisladores en
el momento de elaborar la Constitucion respecto de la definicién concreta de la naturaleza
territorial del Estado: FERNANDEZ Segado, Francisco. “Comentario al articulo 69”. En:
Comentarios a la Constitucion Espanola de 1978. Tomo VI, Madrid, EDERSA — Cortes Gene-
rales, 1998, pp. 190 a 200.

'7 Entre las numerosas obras destacariamos: AGUDO Suérez, Monica, et all. “Propuesta de
reforma del Senado”. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid. (22):249-260 (monografico), 1998. AJA Fernandez, Eliseo. “El Senado autonomico,
entre la reforma reglamentaria y la reforma constitucional”. En su: Informe Comunidades
Autonomas, 1993. Barcelona, Instituto de Derecho Publico, 1994. “Principales lineas de la
reforma constitucional del Senado”. Autonomies. Revista Catalana de Derecho Publico. (20):51-
60, diciembre 1995. ALBERTI Rovira, Enoch. “Perspectivas de la reforma constitucional del
Senado”. En: PEREZ Calvo, Alberto (coord). La participacion de las Comunidades Auténomas
en las decisiones del Estado. Madrid, Tecnos, 1997, pp. 171-183. ALBERTI Rovira, Enoch
(coord.) “Ante el futuro del Senado”. Barcelona, Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis
Autonomics, 1996. ALONSO de Antonio, José Antonio. “La reforma del Senado”. Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid. (88):9-20, 1996-1997
(curso). ARBOS, Xavier. “El Senado: marco constitucional y propuestas de reforma”. Revista
de las Cortes Generales. (24):7-33, septiembre-diciembre,1991. FERNANDEZ Segado, Fran-
cisco. “Reflexiones en torno a la reforma constitucional del Senado”. Revista de las Cortes
Generales. (37):271-292, enero-abril 1996. FRANCH 1 Ferrer, Vicent y MARTIN Cubas,
Joaquin. “Reflexiones en torno a una posible reforma del sistema de asignacion de escarios en
el Senado”. Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol. (18-19):21-41,
invierno1996-primavera 1997. GARRORENA Morales, Angel. “Una propuesta para la refor-
ma constitucional del Senado”. Revista de las Cortes Generales. (34):7-49, enero-abril, 1995.
JAUREGUI Bereciartu, Gurutz. “La reforma del Senado y la participacion de las Comunida-
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por una mayor presencia de las Comunidades Auténomas. Lo cierto es
que esta u otras representaciones territoriales habrian de sumarse a la
extensa némina de cargos resultante de multiplicar por cuatro el na-
mero de provincias peninsulares (que no se sabe bien a tenor de qué
funciones se justifica), si no se quiere reformar la Constitucién. Es mas,
de ser pertinente un elevado nimero de senadores ante un mayor ni-
vel competencial, puede que lo que no se justificara fuera la legitimi-
dad de los actos resultantes: no cabe duda que los millones de habitan-
tes de Madrid, Barcelona, Sevilla, Valencia, Mélaga o Bilbao (provin-
cias cuya representacion suma en total 24 senadores), dificilmente
podrian aceptar decisiones de relevancia adoptadas por la fuerza igual
de los votos de los representantes de unas decenas de miles de habitan-
tes de Soria, Teruel, Palencia, Segovia, Cuenca y Avila (24 senadores).
Evidentemente la dindmica de grupos parlamentarios impide estas
contraposiciones, pero no ha de olvidarse que cualquier cambio legis-
lativo sin reforma constitucional pasaria por el incremento de miem-
bros y la reserva del cupo de provincias y, también por el manteni-
miento del resto de escafios que el propio precepto dispone en los
siguientes apartados: asi el articulo 69.3 CE asigna la representacién
senatorial a las islas. Aqui el territorio es cada una de ellas, menos en el
caso de la agrupacion formada por el ente local Ibiza-Formentera. Las
islas de mayor poblacién reciben tres senadores y las pequenas (en

des Autonomas en la Union Europea”. Revista Vasca de Administracion Publica. (47):11-32,
(IT), enero-abril 1997. LOPEZ Garrido, Diego. “Hacia un nuevo Senado: propuesta de refor-
ma constitucional”. Revista de las Cortes Generales. (33):7-25, septiembre-diciembre 1994.
PEREZ Tremps, Pablo. “La reforma del Senado ante la Unién Europea”. En: ALBERTI
Rovira, Enoch, (coord). Ante el futuro del Senado. Barcelona, Generalitat de Catalunya, Institut
d’Estudis Autonomics, 1996, pp. 433-451. PORTERO Molina, José¢ Antonio. “Contribucion al
debate sobre la reforma del Senado”. Revista de Estudios Politicos. (87):81-105, enero-marzo
1995. “Sobre la reforma constitucional del Senado”. En: ASENSI Sabater, José (coord).
Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual. Madrid, Tirant Lo Blanch, 1997,
pp. 65-95. RIPOLLES Serrano, Maria Rosa. “Reflexiones sobre el futuro del Senado”. Anua-
rio de Derecho Parlamentario de las Cortes Valencianas, (4):301-316, 1997. RUBIO Llorente,
Francisco. “La reforma constitucional del Senado”. En: ALBERTI Rovira, Enoch (coord).
Ante el futuro del Senado. Barcelona, Generalitat de Catalunya / Institut d’Estudis Autonomics,
1996, pp. 357-363. DA SILVA Ochoa, Juan Carlos, et all. “La reforma del Senado”. Madrid.
Centro de Estudios Constitucionales, n.° 54, 1994. VERA Santos, José Manuel. “Senado terri-
torial y presencia de notables”. Madrid, Servicio de Publicaciones del Senado, Temas del
Senado, n.° 1, 1997. VERA Santos, Jos¢ Manuel (coord.), “El Senado como Camara de
representacion territorial y la funcion de los Parlamentos autonémicos”. Madrid, Dykinson,

1998.
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poblaciéon y tamano) uno. Como es natural no suman los senadores
correspondientes a las provincias que pertenecen, pues lo que prima
es la unidad (de medida) territorial isla, sobre la unidad administrativa
provincia (De Baleares, Santa Cruz de Tenerife y Las Palmas de Gran
Canaria). En este punto cabe encontrar una mayor racionalidad de la
sobre-representacion de lugares que por su poblacién nunca podrian
llegar a tener parlamentarios en las Cortes Generales atendiendo a otro
criterio distinto al territorial (por ejemplo la Isla del Hierro). El factor
territorio no s6lo juega como unidad equivalente a isla: parece que
también se atiende el territorio insular como enclave geografico de la
periferia premiando la lejania respecto de la unién de territorios pro-
vinciales peninsulares. El derecho comunitario nos ofrece, en otros
campos, bastantes ejemplos de politicas de discriminacidon positiva
hacia lugares de ultramar bajo soberania directa de algunos de los Es-
tados miembro (el caso de las propias Islas Canarias, o los enclaves
franceses del Caribe).

En esta linea, puede que el mejor ejemplo de la doble valoraciéon del
territorio, como enclave circunscripcional representativo, pero tam-
bién como lugar geografico que por su lejania demanda una atencion
especial, lo constituya el articulo 69.4 CE, que atribuye dos senadores
a cada una de las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla. De lo contra-
rio, hubiera bastado con otorgar un solo representante para una y otra
en la Camara Alta, solucidon que por otro lado habria equiparado nu-
méricamente los escafios asignados en el Congreso de los Diputados
sin que se destacara de ninguna forma en una Camara territorial su
hecho diferencial (caracterizado precisamente por su ubicacién extra-
continental). Es por ello que cabe también concluir que el factor terri-
torial como sin6nimo de situacién geografica lejana o peculiar, ha de
haber sido determinante en la adjudicaciéon de un segundo senador.

Finalmente, el articulo 69.5 CE dispone la presencia de las Comuni-
dades Auténomas en el Senado. A diferencia de lo que ocurre para la
asignacion de escanos a las provincias e islas, en este caso el factor
territorio (territorio = Comunidad Auténoma) estid presente en menor
medida, ante la asignacion paritaria de un solo Senador por Comuni-
dad, y la adjudicacion de otros adicionales dependiendo del nivel de

poblacion. No es de extrafar que la mayor parte de las propuestas de
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reforma intenten incrementar la presencia del escalon regional, clara-
mente infravalorado frente al provincial. Podria incluso decirse que la
cesion al legislador estatutario del mecanismo para la eleccion de es-
tos senadores (que debe tener un componente de designacién o inter-
vencion por parte de las instituciones autondémicas constituidas, en la
actualidad a las Asambleas Legislativas), asi como la llamada del arti-
culo 69.5 in fine a la representacion proporcional en las designaciones,
diluye notablemente el protagonismo de lo territorial frente a dos ele-
mentos presentes con absoluta claridad: la representacién de las CCAA
como instituciones, y el reflejo en los senadores enviados a la Camara
del equilibrio politico regional.

En el Titulo IV, ha de resaltarse la aparicion del elemento territorial
en el articulo 103.1 CE, mediante un principio de actuaciéon de la Admi-
nistracion Publica, como es el de descentralizacion. Implica la obser-
vancia del hecho territorial para la deteccion de los problemas genera-
les y la gestion y ejecucion de las actuaciones publicas, mediante la
cercania fisica al ciudadano de los recursos destinados a los cometidos
propios del Poder Ejecutivo. El proceso de descentralizacion a nivel
del Estado—territorio, comienza a ser una realidad desde la promulga-
cion constitucional. Por su parte, la descentralizacién en el nivel auto-
ndémico y especialmente su rapidez, ha dependido de las distintas li-
neas politicas de sus responsables y de la propia idiosincrasia o exten-
sion geografica de cada region. En algunos casos el neocentralismo ha
sido evidente respecto de los entes infraregionales de la propia Comu-
nidad, en otros ha sido una necesidad l6gica (poca descentralizacion
cabe observar en CCAA uniprovinciales de escasa extensién, como
por ejemplo La Rioja) Finalmente, en otras comunidades, ha sido la
ténica general impuesta por su configuracién territorial o peculiari-
dad geografica (el caso de las CCAA insulares, con politicas descentra-
lizadoras que potencian los entes locales intermedios).

El elemento territorio es utilizado con mayor frecuencia que en nin-
gun otro lugar de la Constitucién en el Titulo VIII. Su enunciado lo
recoge desde una doble perspectiva: va a referirse al espacio fisico del
Estado como unidad que ha de organizarse, de un lado; y de otro se
deduce que pretende ordenar el conjunto de subdivisiones que lo com-

ponen. El primer articulo de este bloque, el 137 CE, es la clave para la
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determinaciéon de ambas finalidades, cuando afirma que el Estado se
organiza territorialmente en municipios, provincias y Comunidades
Auténomas. También supone la norma en cuestion, la llamada a terri-
torios infraestatales que han sido dotados de cierta relevancia consti-
tucional a través de su cita en este articulo,® a diferencia de otras divi-
siones existentes. En efecto, el segundo elemento de distincién es el
més determinante: la adjudicaciéon a estos entes de autonomia para la
gestion de sus respectivos intereses. El desarrollo del Titulo VIII, la
jurisprudencia constitucional (y méas de un centenar de obras, sblo en
Espaina), se ocupan de definir y caracterizar la extensiéon de cada ambi-
to de autonomia, dando lugar a una clara separacion entre las Comuni-
dades Autonomas y las entidades locales. En definitiva, en el articulo
137 CE, se procede a la ordenacién del territorio como elemento de
Estado y al reconocimiento de tres subdivisiones que son considera-
das como el eje o columna vertebral constitucional de la organizacién
territorial. De estas tres unidades infraestatales, dos son habituales en
nuestro derecho: la unidad bésica, que es el municipio; y la unidad
intermedia de caracter mas (aunque no Gnicamente) administrativo,
la provincia. La Comunidad Auténoma es un invento de la propia Cons-
titucion que sustituye a la division region, existente a lo largo de nues-
tra historia. No obstante, es habitual esta terna de escalones regiona-
les, provinciales y municipales en la mayor parte de organizaciones
territoriales conocidas (a salvo de las profundas diferencias en cuanto
al grado de autonomia de las instituciones que dirigen cada territo-
rio).2° El articulo 137 CE no es, en modo alguno, excluyente ni en su
adnimo esta la enumeracion de una lista cerrada de divisiones.

18 A las provincias habria que afiadir, a partir del art. 141.4 CE, las islas.

' Ha de subrayarse que la Comunidad Auténoma es la clave de la configuracion territorial, pero
resulta mas arriesgado el concluir por ello que nuestro Estado se caracteriza como Estado
Autondomico, en tanto que ese calificativo pueda constituirse en elemento definitorio del siste-
ma para contraponerlo a un denominado Estado Regional o a un Estado Federal. Con Aragon
Reyes, hay que convenir que estamos ante una fase de superacion de los encuadramientos de
modelos: no todos los Estados federales son iguales y, en algunos, el contenido de los poderes y
funciones de las divisiones territoriales federadas es muy inferior al de nuestras CCAA o al de las
regiones de Estados no definidos como tales. Sefiala al respecto los ejemplos argentino, austria-
co o el de la nueva Constitucion de Bélgica de 1994. ARAGON Reyes, Manuel. “Problemas
actuales de la organizacion territorial del Estado”. Revista de Estudios Politicos. (102):169,
octubre-diciembre de 1998.

2 Asi sucede en la mayor parte de los paises de nuestro entorno cuya extension lo permite:
Alemania se compone de Estados, distritos y municipios. Austria de Estados, distritos y muni-
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La presente clasificacion es la arquitectura constitucional del terri-
torio, pero permite el complemento del legislador estatal, autonémico
e incluso de la reglamentacién local, siempre que permanezca incdlu-
me la existencia de estos tres niveles. Para mayor precision de lo que
acaba de decirse habria que recordar que a), las Comunidades Auténo-
mas pueden establecer las divisiones territoriales que estimen conve-
nientes por adaptarse a su comarcalizaciéon o caracteres propios, de-
terminando incluso la composiciéon de los 6rganos de gobierno que
regiran los territorios establecidos (por ejemplo, en Catalufia las leyes
6/1987 de 4 de abril, de Organizacion comarcal, y 22/1987 de 16 de
diciembre, por la que se establece la division y organizacién comarcal
y sobre eleccion de consejos comarcales; en Aragon, la ley 10/1993 de
4 de noviembre, sobre constitucion y regulacion de las comarcas). Por
otra parte, los ayuntamientos, a través de sus reglamentos de funcio-
namiento interno, pueden disefar divisiones dentro de su término
municipal. En uno y otro caso, las divisiones territoriales establecidas
gozaran de un estatuto originado en el texto normativo que las susten-
te, pero no dispondran de una protecciéon (una garantia) constitucio-
nal sino meramente legal o reglamentaria. b) La protecciéon que la Cons-
titucidn otorga a los tres escalones territoriales, que se extiende a sus
instituciones de autogobierno a lo largo del Titulo VIII, no se concreta
en manera alguna de la misma forma. Las Comunidades Auténomas,
una vez constituidas, gozan de un refuerzo como es la imposibilidad de
su desaparicion como tales por la voluntad del Estado, asi como de su
ambito territorial. No sucede asi con las provincias y municipios, cuya
integridad territorial descansa en decisiones de las instituciones que
gobiernan los escalones territoriales en los que se integran. Asi, una
provincia puede ver alterados sus limites si fuera dispuesto en una ley
orgéanica (articulo 141.1 CE) o un municipio puede sufrir cambios en su
término, en base a lo que establezca el legislador autonémico, con res-
peto de la Ley de Bases de Régimen Local. En definitiva que la garantia
constitucional para el territorio provincial y local (y para sus institu-
ciones) es de caracter genérico, siendo su contenido esencial la nece-

cipios. Bélgica de regiones administrativas, (3 comunidades), provincias y ayuntamientos.
Francia de regiones, departamentos y municipios. Grecia de regiones, prefecturas, y municipios
urbanos y rurales. Italia se subdivide en regiones, provincias y municipios.
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saria permanencia de estas divisiones como tales, pero no el manteni-
miento exacto de los limites o la existencia concreta de cada una de
ellas.

En los articulos posteriores, el constituyente delimita el &mbito de
la autonomia local®, asociando el territorio del municipio con la insti-
tucion Ayuntamiento (articulo 140 CE), encomendando el gobierno
del territorio provincial a Diputaciones u otras Corporaciones de ca-
rdcter representativo (articulo 141.2 CE), y disponiendo que la isla,
como territorio, también goce de administracion institucional propia
(articulo 141.4 CE)?2. Asimismo se manifiesta expresamente que queda
abierta la posibilidad de definir nuevos territorios, con respeto a los
constitucionalmente garantizados (articulo 141.3 CE).

Entrando ya en la regulacion de las Comunidades Auténomas (cap.

IIT del Titulo VIII), las alusiones al territorio bajo sus multiples acep-

! De entre las tltimas publicaciones, destacara por su planteamiento, sistematica y concre-
cion: GARCIA Roca, Javier. “El concepto actual de autonomia local segiin el bloque de
constitucionalidad”. Revista de estudios de la_administracion local y autonomica. (282):23-
70, enero-abril de 2000. Con anterioridad existen decenas de interesantes titulos, de los que
destacaria a modo de ejemplo: AJA, Eliseo. “Configuracion constitucional de la autonomia
municipal”. En: Informe sobre gobierno local. MAP, 1992. BANDRES Sanchez-Cruzat, J.M.
“La autonomia local en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: La autonomia
local. Anélisis jurisprudencial. Barcelona, Ed. Diputaci6 de Barcelona-M. Pons. 1998. GARCIA
Morillo, Joaquin. “La configuracion constitucional de la autonomia local”. Madrid-Barcelo-
na, Ed. Marcial Pons - Diputacion de Barcelona - Universidad Carlos III, 1998. MORELL
Ocana, Luis. “La autonomia local: cualidad de una colectividad o de una institucion”. En:
Defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, INAP-MAP, 1997. PAREJO
Alfonso, Luciano. “La autonomia local en la Constitucién”. En: MUNOZ Machado, S. (dir).
Tratado de Derecho Municipal. Civitas-Madrid, 1988. Sobre las raices historicas de la autono-
mia local: CARRO Fernandez-Valmayor, J.L. “El debate sobre la autonomia municipal”. RAP.
(147):65 y ss. septiembre-diciembre de 1998. La garantia (y su denominacion institucional /
constitucional) de esta autonomia ha sido objeto de atencion desde distintas perspectivas, que
también se pueden encontrar en las anteriores obras y, entre otras, en: FANLO Loras, A.
“Fundamentos constitucionales de la autonomia local”. Madrid, CEC, 1990. JIMENEZ Cam-
po, Javier. “Notas sobre la proteccion de la autonomia local frente al legislador en el Derecho
espaiiol”. Revista espaiiola de derecho constitucional. (53):33 y ss. mayo- agosto de 1998.
PAREJO Alfonso, Luciano. “Garantia institucional y autonomias locales”. IEAL. Madrid,
1981. PEREZ Tremps, Pablo: “Autonomia local y procesos constitucionales”. En: Defensa de
la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, Ed. INAP-MAP, 1997.

22 Esa administracion tendra las competencias que les asigne la legislacion estatal y autonomi-
ca; y entre ellas ha de hacerse alusion, conforme a la finalidad de este trabajo, a la capacidad de
desarrollar amplias acciones en materia de ordenacion de su propio territorio; gozada especial-
mente por los Ayuntamientos. Sobre ello: MONTORO Puerto, Miguel. “Competencia de las
entidades locales en materia de ordenacion del territorio”. En: Organizacion territorial del
Estado (Administracion Local). Madrid, VV.AA., Instituto de Estudios Fiscales, vol. I1I, 1985,
pp. 2213-2233.
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ciones son continuas: a) el ejercicio del derecho de autonomia tiene su
base en el territorio provincia (articulo 143.1 CE) y la iniciativa en el
comienzo del proceso autonémico corresponde a sus 6rganos repre-
sentativos (articulo 143.2 CE). También compete a sus representantes
participar en la elaboracion del proyecto de Estatuto (articulo 146). b)
La provincia, de manera excepcional puede convertirse en Comuni-
dad Auténoma (articulo 144 a CE). ¢) Los enclaves territoriales del
Estado no integrados en la estructura provincial, también se encuen-
tran en condiciones de acceder a la autonomia, tras la oportuna auto-
rizacion de las Cortes Generales (articulo 144 b CE). d) En la Comuni-
dad Auténoma, el territorio, a su vez, es un elemento esencial e im-
prescindible que debe quedar delimitado en su Estatuto (articulo
147.2.b CE)23. e) Las Comunidades pueden asumir como competencia
propia las alteraciones de los términos municipales comprendidos en

su territorio, y en general, la ordenaciéon del mismo (articulo 148.1. 2 y

» Este aspecto ha obtenido mayor atencion doctrinal, en ocasiones por el estudio de temas
concordantes: DIEZ-PICAZO, Luis Maria. “Sobre la delimitacion estatutaria del territorio de
las Comunidades Autonomas y la rigidez de los Estatutos”. Revista Espariola de Derecho
Constitucional. (20):139-176, mayo-agosto, 1987. GUAITA Martorell, Aurelio. “El territorio
valenciano: sus limites y divisiones”. En: Homenaje a José Antonio Garcia-Trevijano Fos.
Madrid, Instituto de Estudios de la Administraciéon Local, 1982, pags. 297-327. LARUMBE
Biurrun, Kepa. “Apuntes sobre el territorio de la Comunidad Autonoma”. En: Estudios sobre el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. Tomo I, Onati, Instituto Vasco de Administracion
Publica, 1991, pp. 31-54. También del mismo autor “E/ territorio de la Comunidad Autono-
ma. Notas juridicas”. Ofati. Instituto Vasco de Administracion Publica,1988. RUIPEREZ
Alamillo, Javier. “Problemas de determinacion territorial de las Comunidades Autonomas: el
caso de Castilla y Leon”. Revista de Estudios Politicos. (56):159-179, abril-junio,1987.
SANCHEZ Blanco, Angel. “La delimitacién del territorio de la Comunidad Autéonoma de
Castilla y Leon: las sentencias del Tribunal Constitucional relativas a la integracion de las
provincias de Leon (S.M. 89/1984, de 28 de septiembre) y Segovia (S.M. 100/1984, de 8 de
noviembre)”. Revista de Estudios de la Administracién Local y Autondémica. (227):517-546,
1985. SARMIENTO Méndez, Xosé Antonio. “O territorio como elemento constitutivo da
Comunidade Autonoma de Galicia”. Revista Galega de Administracion Publica. (12):225-
233, 1996. Los Estatutos de Autonomia delimitan su territorio: el Estatuto vasco en el art. 2.2
(prevé también la incorporacion del Condado de Treviilo y otros enclaves, art. 8, asi como de
Navarra), el de Catalufia, Galicia, Andalucia (prevé la incorporacion de Gibraltar en su D.A. 1%),
Asturias, Cantabria, La Rioja (permite también incorporacion futura de enclaves en su D.A. 2%,
Aragon, Castilla-La Mancha, Canarias, Extremadura, Islas Baleares, Madrid, Castilla— Ledn (la
incorporacion o segregacion de territorios en las DD.TT. 7 y 8, Ceuta y Melilla (no son CCAA),
todos ellos en su art. 2. Murcia y Valencia en el art. 3 y Navarra en el art. 4 de la Ley Organica
de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral (LORAFNA, que se remite al territorio
de los municipios comprendidos en sus merindades historicas). En todos los casos, vemos la
colocacion estatutaria sistematica al inicio del texto, entendiendo el territorio como elemento
constitutivo de la Comunidad.
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3 CE).24 f) Cuando se pretende el acceso a la autonomia mediante el
sistema del articulo 151 CE, el territorio provincial vuelve a tomar
protagonismo: la poblacion residente en una provincia puede excluir
la misma del Ambito territorial en el que se esta fraguando la Comuni-
dad Auténoma?s (articulo 151.2.5° CE). g) Las asambleas, en principio,
aquellas a las que se refiere el articulo 151, deben asegurar la represen-
tacion de las distintas zonas del territorio (articulo 152.1 CE). El man-
dato es de trascendental importancia para asegurar que la nueva orga-
nizacion territorial autonoémica respeta la preexistencia de otros mar-
cos geograficos (que no han de ser sb6lo los municipios o provincias
contenidas en la Comunidad), y la consideracion de los espacios fisicos
como elementos de relevancia a la hora de determinar la legitimidad
de las instituciones representativas resultantes de esta consulta. h) El
articulo 152.3 reitera el articulo 141.3 CE, permitiendo el estableci-
miento de circunscripciones propias de las Comunidades Auténomas,
partiendo de la unidad de municipios (que una vez mas es destacado
como la unidad territorial basica). Como ya se ha dicho, estos entes

gozaran del estatuto que la ley les confiera y descansaran su poder,

24 Los Estatutos de autonomia asumen esa competencia: El Pais Vasco, en el art. 10.31 de su
Estatuto, Catalufia en el art. 9.9, Galicia en el art. 27.3, Andalucia en el art. 13.8, Asturias en el
art. 10.2, Cantabria en el art. 22.2 y 3, La Rioja en el art. 8.8, Murcia en el art. 10.2, Valencia
en el art. 31.9, Aragon en el art. 35.1.3, Castilla-La Mancha en el art. 31.2, Canarias en el art.
29.11, Navarra en el art. 44.1 de la LORAFNA, Extremadura en el art. 7.1.2, Las Islas Baleares
en el art. 10.2 y 3, Madrid en el art. 26.3, Castilla-Leon en el art. 26.1.2. Algunos de ellos
expresan directamente parte de esa capacidad ordenadora en el propio Estatuto. Es, por ejem-
plo, el caso de Cataluia (art. 5), o Castilla-Ledn (art. 19.3). Las CCAA, tienen por regla general
su norma de desarrollo. Por orden cronolégico: Ley de 21 de noviembre de 1983, de politica
territorial de Catalufa; Ley 1/1987, de coordinacion y ordenacion territorial de Asturias; ley 4/
2000 de ordenacion territorial de Baleares; Ley 6/1989, de ordenacion del territorio de Valen-
cia; Ley 7/1990, de ordenacion territorial de Cantabria; Ley 4/1990, de ordenacion del territo-
rio del Pais Vasco; Ley 1/1994, de ordenacion del territorio de Andalucia; Ley Foral 10/1994,
de ordenacion del territorio y urbanismo de Navarra; Ley 9/1995, de ordenacion del territorio,
suelo y urbanismo de Madrid; Ley 10/1995, de ordenacion del territorio de Galicia; Ley 13/
1997, reguladora de la actividad urbanistica de Extremadura, Ley 2/1998, de ordenacion del
territorio y urbanismo de Castilla-La Mancha; Ley 10/1998, de ordenacion del territorio y
urbanismo de La Rioja; Ley 10/1998, de ordenacion del territorio de Castilla-Leon; Ley 5/
1999, urbanistica de Aragon y Decreto legislativo 1/2000, de ordenacion del territorio y
espacios naturales protegidos de Canarias.

% Cuando el Estatuto no se realice por acuerdo entre la asamblea redactora y las Cortes
Generales, el proyecto de estatuto se tramita como proyecto de ley y el texto resultante de las
Cortes Generales se somete a referéndum del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en
el ambito territorial, debiendo ser aprobado en cada provincia por mayoria de votos.
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predominantemente administrativo, sobre un territorio (comarca,
zona, etc.) que se decida, sin que ello suplante o sustituya la autonomia
provincial o local.?¢ i) Finalmente, la coincidencia de distintos poderes
en un mismo territorio, se ejemplifica con la mencién constitucional
del Delegado del Gobierno en las CCAA (articulo 154 CE). El sistema
relacional establecido en los articulos 148 a 150 CE, advierte de la
inexistencia de jerarquias de unos territorios frente a otros y apuesta
por la divisién competencial en la adjudicacién de materias y funcio-
nes y por la coordinaciéon y cooperacion en la ejecucion de las mis-
mas.>’

26 Las CCAA pueden establecer una division de su territorio, para el cumplimiento de sus fines,
total, pero ha de cohabitar con los municipios y con instituciones de cualquier nombre que
puedan desarrollar el contenido de la autonomia provincial mediante una asamblea representa-
tiva de los residentes del territorio definido por el Estado como provincia.

27 Multiples son los trabajos doctrinales de caracter competencial, aunque no tantos los que se
refieren a esta concreta materia: AVILA Oribe, José Luis. “La ordenacion del territorio en el
Pais Vasco”. Onati, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1992. CARRO Fernandez-
Valmayor, José Luis. “Territorio y Organizacion Territorial en el Articulo 2 del Estatuto Galle-
go”. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica. (249):85-102, enero-
marzo,1991. CUCHILLO I Foix., Montserrat. “La organizacion territorial de Cataluiia: op-
ciones y niveles de concrecion”. Autonomies. (12):33-42, diciembre 1990. ENERIZ Olaechea,
Francisco Javier. “La ordenacion del territorio en la legislacion de Navarra”. Madrid, Instituto
Vasco de Administracion Pablica, Civitas, 1991. ENERIZ, J., LARUMBE Biurrun, K., yNAGORE
Sorabilla, H. “La actividad legislativa de las Comunidades Autonomas (I11): anotaciones
sobre la Ley foral de ordenacion del territorio de la Comunidad foral de Navarra”. En:
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mas, 1992. Barcelona, Instituto de Derecho Publico, 1993, pp. 349-362. MEILAN Gil, José
Luis. “Funcionalidad del territorio de las Comunidades Autonomas”. Revista de Estudios de
la_Administracion Local y Autonémica. (226):275-296, 1985. MINISTERIO DE ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. “Régimen de distribucién de competencias entre el Estado y las
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Biurrun, Kepa. “Anotaciones sobre la Ley Foral de Ordenacion del Territorio”. Revista Juridi-
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Para finalizar, el Titulo IX, regulador del Tribunal Constitucional,
alude muy vagamente al territorio cuando en su articulo 161.1.c sefiala
la competencia de este 6rgano en el conocimiento de los conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de éstas entre si. En
realidad se plantea una pugna que tan so6lo afecta al territorio en los
contados casos en que las circunstancias historico-geograficas dejan
como herencia algin enclave provincial en el territorio de otra Comu-
nidad Auténoma, como es el caso del Condado de Trevino. Las pugnas
mas frecuentes a las que se refiere son, como sabemos, las de caracter
institucional o las relativas a la utilizaci6on de las fuentes del derecho.
No obstante, como habra mas adelante ocasiéon de comentar, también
se encuentran resoluciones como consecuencia de enfrentamientos
geograficos.28

6. Recapitulacién

Una vez han quedado reflejadas las indicaciones de caracter terri-
torial de la Constitucion, y antes de comenzar a evaluar la actividad del
Tribunal Constitucional al respecto, es preciso convenir en algunas
ideas: la primera es la importancia que la articulacion territorial ha
tenido en el armazén constitucional, sin duda alguna por ser ésta habi-
tualmente origen de problemas de todo tipo: ideoldgico-politicos,
organizativos, electorales, sociales, econémicos, administrativos y
juridicos. La segunda idea, es que el territorio entendido como subdi-
visiéon del elemento del Estado territorio, goza de una extraordinaria
atencion, protagonizando un extenso titulo de la sisteméatica constitu-

288-308. PAREJA I Lozano, Carles. “La accion legislativa de la Generalidad de Cataluiia en
materia de ordenacion del territorio y urbanismo”. Autonomies. (12):155-169, diciembre
1990. PAREJO Alfonso, Luciano, ef all. “Ordenacién del territorio”. En: IMENEZ Blanco,
A.y MARTINEZ-SIMANCAS, J. (dir). El Estado de las Autonomias. Los sectores productivos
y la organizacion territorial del Estado. Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces - Banco
Central Hispano, 1997. QUINTANA Lopez, Tomds. “La actual distribucion de competencias
en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda”. Autonomies. (15):179-188,
diciembre 1992. SARMIENTO Acosta, Manuel J. “Reflexiones sobre la organizacion territo-
rial e institucional de Canarias”. Revista Canaria de Administracion Publica. (13):95-138,
1993. VV.AA. “Jornadas sobre ordenacion del territorio y desarrollo regional en Castilla y
Leon”. Leon, Camp, 1982.

28 En esta materia: TEROL Becerra, Manuel José. “Acerca de las contiendas competenciales
relativas a la estructura territorial del Estado”. Sevilla, Instituto Andaluz de Administracion
Publica, 1998.
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cional e imprimiendo caracter a una Camara parlamentaria. Una terce-
ra seria, como ya se ha adelantado, su protagonismo como centro
redistributivo en la basqueda de la igualdad zonal, especialmente en el
campo econ6émico. Finalmente, en cuarto lugar, la subdivisiéon del te-
rritorio estatal a partir de 1978, ha de sostenerse sobre un mutuo res-
peto del Aambito de autonomia de cada parte que forma ese todo, sea
definido por la Constitucion (CCAA) o por la ley (Corporaciones Loca-
les). Ademas, cada territorio estd sujeto a ser representado en asam-
bleas de decision politica de escalones geograficos superiores, por el
hecho de su existencia (asi se manifiesta en los articulos 68, 69 y 152.1
CE).

Dicho todo ello, y anticipando que la buena salud del texto de 1978
es mayoritariamente reconocida, habria que decir que los principales
sintomas de alteracién cuando no de franca enfermedad, se dan al hilo
de la configuracidn territorial que consagra. Asi, se evidencia que la
extraordinaria capacidad de innovacion de esta apuesta territorial que
suscribieron los espafioles en 1978, mayoritariamente aceptada e in-
cluso mirada con envidia por otros ordenamientos, no s6lo no com-
place a todos los ciudadanos sino que llega a exasperarles en algunos
casos hasta llevarles a combatirla a través del terrorismo. Es en este
extremo donde mas se manifiesta la separacion entre Nacién y territo-
rio: el soporte del territorio puede coincidir con el del espacio donde el
Estado ejerce su poder politico sobre la poblacién, pero no converge
necesariamente con el sentimiento nacional de todos los ciudadanos,

que no es univoco en muchos casos, y ni siquiera coincidente en otros.

III. El concepto de territorio en la jurisprudencia constitucional

El Tribunal Constitucional ha tratado en numerosas sentencias proble-
mas territoriales relacionados con la distribucion competencial, pero
muchas menos veces se ha referido al territorio para otorgarle un con-
tenido o utilizarlo de alguna manera como criterio interpretador. Po-
dria resumirse diciendo que no existe una teoria jurisprudencial sobre
el concepto territorio, con la definicion y alcance que se descubre tras

otras figuras. Lo cierto es que es poco lo que cabe explicar e interpre-
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tar de un concepto cuya aparente complicacion se basa en las distintas
acepciones que asume a lo largo de la Constitucion.

No obstante, parece oportuno destacar un determinado nimero de
sentencias donde el territorio cumple para el Tribunal un cometido
concreto, y que se podrian agrupar en varios nucleos, intentando se-
guir en la medida de lo posible el esquema clasificador empleado sobre
los articulos constitucionales, con algunos cambios de enunciado para
ajustarnos a la finalidad principal de la menci6n jurisprudencial. Asi
encontraremos resoluciones atinentes a su uso como espacio delimi-
tador de la eficacia de las normas de las CCAA y del propio Estado,
como criterio de apoyo en la determinacion del significado de algin
derecho fundamental, como dato a valorar en cuanto a la promocién
de la igualdad y politica social, y finalmente, como objeto de conflicto
entre subdivisiones territoriales o entre estas y el Estado, cuando se
trata de la materia ordenacién del territorio, del articulo 148.1.3 CE.
Por seguir la sistematica clasificatoria que se expuso en el apartado
precedente sobre las menciones constitucionales, se incluye también
y en primer término, una mencién sobre la inexistencia de resolucio-
nes del Tribunal Constitucional atinentes al territorio como elemento
del Estado.

1. Sentencias relativas al territorio como elemento
del Estado.

No existen resoluciones al respecto de este tema, siendo la tnica de
las cinco facetas que se describen en las que el Tribunal no ha tenido
ocasion de pronunciarse ni siquiera colateralmente, mediante la utili-
zacion del factor territorial.

2. Sentencias que aluden al territorio como espacio de
delimitacién y eficacia de las normas.

a) Las referencias més evidentes se centran en el A&mbito de validez
de las normas autonémicas. Es el caso de la STC 37/1981, de 16 de
noviembre, en el que se solventa la impugnacién de una Ley del Parla-
mento Vasco sobre centros de contratacidon de cargas en transporte
terrestre de mercancias. En su fundamento juridico primero (en ade-
lante f.j. 1), manifiesta con gran claridad una idea de sustancial im-
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portancia para entender el considerable valor que adquiere la norma-
tiva autonomica en el nuevo (por aquel entonces) marco estatal: las
normas y actos autonémicos limitan su eficacia a los propios territo-
rios, pero ello no supone su inexistencia para el resto de las CCAA, ya
que determinados efectos pueden producir consecuencias practicas
en otros lugares del Estado. El Tribunal estima con acierto que ello
supondria privar a los entes autonoémicos de toda capacidad de actua-
cion al ser escasas las relaciones juridicas que no puedan potencial-
mente tener una repercusion extracomunitaria. También se observa
esta finalidad, con alguna variacion, el de la STC 82/1986 de 26 de
junio,? en la cual el territorio funciona como delimitacién del espacio
de uso de la lengua cooficial de las CCAA, disponiéndose la utilizacién
de la misma para todas las relaciones juridicas en las que intervengan
los poderes publicos, y sefialando expresamente al territorio como
criterio delimitador de la oficialidad: “(...) por tanto, el criterio
delimitador de la oficialidad del castellano y de la cooficialidad de
otras lenguas espanolas(...)independientemente del cardcter estatal
(en sentido estricto), autonémico o local de los distintos poderes
publicos”.(f.j. 9).

Las Comunidades Auténomas, por otra parte, no se limitan a crear
y ejecutar su propio derecho, sino que su posiciéon en el sistema les
exige un compromiso de atencion y ejecucion de normas de todo tipo,
por supuesto estatales, pero también supracomunitarias. Son los ca-
sos resueltos a través de algunas resoluciones, como la STC 165/1994
de 26 de mayo, que dispone para las CCAA que en razbén de la materia
puedan ejecutar en su territorio disposiciones ajenas, como las de la
Unién Europea (f.j. 4),3° y actuaciones extraterritoriales relativas a su
ambito de competencia, incluso fuera del Estado, siempre que eviten
las relaciones internacionales (f.j. 5). En todo caso esta actividad es
intrinsecamente limitada y no permite manifestaciones como el ius
contrahendi, que origine obligaciones reciprocas con poderes publi-
cos extranjeros. (f.j. 6).3!

¥ La que trata la Ley vasca 10/1982 de Normalizacion del Uso del Euskera.

3 También en las SSTC 258/1988 y 79/1992.

31 Es necesario aludir a una circunstancia bien distinta a la delimitacion de eficacia de las normas
juridicas en el territorio de las CCAA, y es el caso contenido en la STC 114/1994 de 14 de abril:
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b) Cuestién distinta dentro del tema del territorio como elemento
delimitador de la eficacia legal, es el caso del alcance de las normas del
Estado. En su dmbito de competencia, alcanzan al territorio espafiol y
cualquier conflicto juridico-competencial con CCAA no cuestiona su
hipotética aplicacion en razén del territorio sino de la materia. Es de
més interés centrarse, como se acaba de hacer respecto de las normas
autondémicas, en su posible eficacia extraterritorial. Dicha circunstan-
cia fue doctrinalmente avivada tras el procesamiento del general
Pinochet por un juez espanol, en 1999. El Tribunal, en sentencia 21/
1997, de 10 de febrero, aborda un supuesto de detenci6on en alta mar
con base en nuestro derecho, manifestando que el legislador ha atri-
buido un alcance universal a la jurisdiccién espafiola para conocer de
unos delitos determinados, en correspondencia con su gravedad y pro-
yeccidn internacional. Por ello, la extraterritorialidad de la eficacia de
las normas y actos funciona excepcionalmente en atencién a causas
justificadas: persecucion del delito, operaciones de paz, etc.; manifes-
tandose una flexibilidad del territorio estatal como limite de la aplica-
cion de su propio derecho, igual que sucede con el de las CCAA.

En definitiva, se puede observar que el territorio, no actia como
limite absoluto de eficacia de normas y actos, lo que demuestra que
nuestro Estado de cara a su organizacion territorial interna rechaza los
compartimentos normativos estancos, apostando por un sistema en
que la integracion de los poderes publicos de las divisiones territoria-
les es la clave para el funcionamiento del conjunto del sistema. Y tam-
bién, cabe concluir, por otra parte, que la comunidad internacional y
su derecho permite la eficacia de actos juridicos basados en los distin-
tos ordenamientos nacionales fuera del 4mbito territorial internacio-

nalmente reconocido a los Estados.

el Tribunal sefiala que las resoluciones emitidas por los Tribunales Superiores de Justicia de las
CCAA no limita la eficacia del fallo. Una cosa es que como consecuencia de la prevision
constitucional del art. 152.1 CE, se pueda delimitar la demarcacion judicial correspondiente a
estos tribunales, y otra que se restrinja el alcance del fallo en esa demarcacion; lo cual seria
dificilmente conciliable con la unidad judicial (f.j.3). De nuevo se recuerda, que la Justicia recae
sobre el territorio de todo el Estado, aplicando el conjunto del ordenamiento y otorgando
eficacia general.
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3. Territorio y derechos

a) Las Sentencias mas relevantes sobre este tema se centran en rei-
terar la igualdad constitucional de derechos y obligaciones con inde-
pendencia del territorio donde se resida. Por ejemplo las SSTC 37/
1981, de 16 de noviembre, la 90/1989, de 11 de mayo, la 46/1991, de
28 de febrero.

En ellas se argumenta sobre la declaracion del articulo 139.1 CE,
que se dirige al territorio (del Estado), como espacio comun de ejerci-
cio de derechos y obligaciones, y genéricamente a cualesquiera otras
subdivisiones, fisicas o administrativas, como admbitos donde no cabe
desigualdad alguna en el respeto y cumplimiento de los mismos. La
labor interpretativa del Tribunal sobre ello, también es en este caso
consecuente con la diversidad latente en la propia armadura del Esta-
do autondmico recordando, por ejemplo en la STC 37/1981 (f.j. 3°),
que lo exigido en todo el territorio es una igualdad en condiciones
basicas de ejercicio de los derechos, impeditiva de discriminacioén,
nunca una igualdad absoluta.?? En otras palabras, y respecto de la po-
testad sancionadora de las CCAA en su dmbito de competencia, la STC
27/1988 de 29 de noviembre, sobre la Ley de Aguas, admite las diver-
gencias interterritoriales proporcionadas y razonables, dentro de los
principios béasicos estatales (f.j. 29). En este sentido se pronuncia tam-
bién la STC 168/1993, de 27 de mayo (f.j.8).33 Las variaciones normati-
vas entre territorios, en lo que puedan afectar al derecho de igualdad
entre los ciudadanos, son tratadas tangencialmente por la STC 90/1989,
cuando en su f;j. 5, senala que los mandatos del articulo 14 CE no impli-
can forzosamente la uniformidad de posiciones juridicas de los ciuda-
danos en todo el territorio espafiol, independientemente del munici-
pio, provincia o Comunidad Auténoma en que residan.

A modo de resumen de lo dicho, bien puede argumentarse una re-
solucidon que aborda precisamente el articulo 139.1 CE, encargado de
prohibir las diferencias en los derechos y obligaciones entre las distin-
tas zonas del territorio, como es el caso de la STC 17/1990, de 7 de

32 “(...) nuestro ordenamiento tiene una estructura compuesta por obra de la cual puede ser

distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacio-
nal(...)”. STC 37/1981 fj. 3.

'Y muchas otras anteriores, como las SSTC 87/1985 (f,j.8), 137/1986 (fj. 3), 48/1988
(fj.8) o 152/1988 (f.14).
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febrero, que en su f.j. 17, recuerda que este precepto no determina una
“(...) monolitica uniformidad del ordenamiento que reclame la plena
identidad de derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio
nacional(...)”. Esta doctrina se reproduce, entre otras, en la STC 46/
1991, de 28 de febrero (f.j. 2), respecto de la obligaciéon de adquirir
conocimientos lingiiisticos en CCAA con régimen de cooficialidad. De
entre las numerosas resoluciones al efecto, también la STC 319/1993,
de 27 de octubre (f.j. 5): el articulo 139.1 CE asegura, junto con otros
preceptos, una determinada uniformidad normativa en todo el territo-
rio, preservando una posicién comun de los espafioles. Esa igualdad
integradora de la autonomia, convive con la diversidad emanada de
los ordenamientos autonémicos.3+

Es preciso aludir también, por altimo, a la STC 89/1998, de 21 de
abril que en su fj. 3, entiende que la finalidad del recurso de casaci6on
para la unificacion de la doctrina es la de garantizar la igualdad de los
ciudadanos en la aplicacion e interpretacion de la Ley en todo el terri-
torio nacional. Hay que subrayar que el Poder Judicial trasciende de
las particularidades territoriales en cumplimiento del articulo 139.1
CE, garantizando la aplicacion igual y a la vez diversa de derechos y
obligaciones.

b) Otro grupo destacado de resoluciones son aquellas donde el te-
rritorio es relevante para la interpretacion de un derecho fundamental
o legal. En este sentido, la STC 8/1986, de 21 de enero, respecto de la
libertad de residencia, declara en el f.j. 3, que la fijaciéon de la misma
tiene “(...) beneficios y perjuicios, derechos, obligaciones y cargas que,
materialmente o por decisién de los poderes piiblicos competentes,
corresponden a los residentes en un determinado lugar o inmueble
por el mero hecho de la residencia, derechos, obligaciones y cargas
que pueden ser diferentes en cada caso, en virtud de circunstancias
objetivas y de acuerdo a lo dispuesto en el ordenamiento (...).”. Del
caso particular de la libertad de residencia, el Tribunal extrae una con-
clusion mucho més genérica respecto del ejercicio de todo tipo de de-
rechos, en ese mismo fundamento: “ El hecho de que los residentes en
una determinada zona del territorio nacional hayan de soportar obli-

3 También la STC 337/1994, de 23 de diciembre, fj. 19.
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gaciones y cargas mayores que las de otros, lo que normalmente se
corresponde con la atribucién de mayores beneficios o de una situa-
ciéon de hecho mas ventajosa, no limita o restringe su derecho a la
libre eleccién de residencia (...)”. En efecto, el Alto Tribunal va a cons-
tatar que el ejercicio de muchos de los derechos y el cumplimiento de
las distintas obligaciones, no es uniforme y que su lugar de ejercicio
condiciona el mismo, atn cuando el contenido esencial sea igual en
todo el territorio del Estado. Asi, la libertad en la fijacién de residencia,
en la intima decisién de habitar en un concreto territorio, va a produ-
cir consecuencias juridicas distintas en las facultades de un ciudadano,
dentro de dos limites: que las modulaciones en el ejercicio del derecho
o cumplimiento de la obligacién no desvirtien el sentido basico o esen-
cial de la figura juridica en todo el Estado, y que no se afecte la igualdad
en el sentido genérico que manifiesta la Constitucion.

El Tribunal, en el tratamiento de la libertad de residencia, por su
conexion territorial, ha tocado siempre temas de esta naturaleza. Asi,
la STC 90/1989, de 11 de mayo (f.j.5), rechaza que la diferencia de
normativas aplicables a un ciudadano segun el lugar (Comunidad, pue-
blo o provincia) en la que resida, afecten en modo alguno a la libertad
de residencia: “(...) en tanto no impidan que el ciudadano opte por
mantener su residencia en donde ya la tenga, o por trasladarla a un
lugar distinto, lo que constituye el presupuesto juridico necesario del
trato diferente entre diversas regiones. Ciertamente, quien asi lo haga
habra de asumir las consecuencias de su opciéon (...)”

Desde el punto de vista de este trabajo ha de resaltarse que el terri-
torio es relevante a efectos del ejercicio concreto de derechos y obli-
gaciones como consecuencia del perfil constitucional emanado de los
articulos 137 y ss. en un sentido amplio. El ejemplo que mas lo eviden-
cia son los efectos juridicos sobre residentes de distintas CCAA por la
capacidad normativa de las mismas. Pero sin duda es igualmente fun-
damental el campo de distincion experimentado entre vecinos de dife-
rentes términos municipales en el ejercicio de derechos no fundamen-
tales, que no siempre pagan la misma cuantia, por ejemplo, ante un
mismo hecho impositivo, o no pueden edificar las mismas alturas, en
un solar de iguales dimensiones... Situaciones similares se dan entre

habitantes de otros entes locales territoriales como las comarcas, o
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incluso en divisiones territoriales inferiores al municipio (por ejem-
plo, el distinto uso de las zonas de aparcamiento y su pago, entre diver-
sos distritos de la misma ciudad). En resumen, que en la modulaci6on
del ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones, es
un hecho que la ubicacioén territorial del titular justifica distinciones.

4. Territorio como factor corrector de desigualdades e
instrumento de consecucion de politicas sociales.

En este conjunto pueden incluirse todas las resoluciones que admi-
ten los factores territoriales como un justificante de tratamientos nor-
mativos especificos. En ellas se valora la ubicaciéon geografica como
factor habilitador de tratos positivos correctores. Como puede apre-
ciarse, existe una clara relacidon con las sentencias referidas a derechos
que acaban de tratarse, pero avanzando un paso mas mediante la apli-
cacion de principios latentes en la consideraciéon constitucional del
territorio: el de solidaridad, el de redistribuciéon o el de representa-
cion. Ejemplo de este reconocimiento de la diversidad de trato consti-
tucionalmente admitida es la STC 35/1984, de 13 de marzo, que justifi-
ca peculiaridades en el régimen fiscal de territorios infraestatales como
Ceuta, Melilla y las Islas Canarias, como consecuencia de su ubicaciéon
geografica.

También en este tipo de sentencias, habrian de incluirse las que
permiten modificaciones del sistema electoral para atender las pecu-
liaridades geograficas que afectan a un determinado territorio (pues su
meta no es otra que la cohesién social y representativa), sin afectar la
igualdad de las candidaturas concurrentes a un proceso electoral. En
este caso se encuentra la STC 72/1989, de 20 de abril, que reconoce
que ciertas previsiones de la legislacion electoral para potenciar la
representacion de las zonas territoriales de la Comunidad Auténoma,
no sélo son razonables, sino incluso imprescindibles (f.j. 3). La ubica-
cion territorial, por tanto, alienta una suerte de discriminaciéon positi-
va para conseguir mayor representacion.3s

3 Siguiendo esta linea se encuentra la STC 28/1991 de 14 de febrero, fj. 8, que evalaa la
circunscripcion establecida para las elecciones al Parlamento Europeo, que no es una Camara de
representacion territorial. El sistema de circunscripcion unica nacional es valido, como lo podia
haber sido otro que se hubiese establecido en base al territorio de las CCAA.
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Pero, en ocasiones, esta distincién o diversidad es de tal calado que
puede poner en cuestion la existencia de la misma si distorsiona la
finalidad de la institucién que se pretende conformar. En este orden de
cosas se puede citar el ejemplo del legislador canario, que ha extrema-
do la atenci6én a su diversidad territorial mediante el manejo de las
barreras y porcentajes electorales,3® lo que ha llevado de nuevo al Tri-
bunal Constitucional a analizar su sistema en la STC 225/1998, de 25 de
noviembre. El Tribunal ha recordado su anterior resolucion sobre el
sistema canario (STC 72/1989), la justificacién constitucional de la
peculiaridad insular en los articulos 69.3 y 141.4 CE y la representa-
cion zonal derivada del articulo 152.1 CE, como elementos legitimadores
para atenuar el imperativo de proporcionalidad (también del articulo

152.1) de las Camaras parlamentarias.’”

5. Territorio como subdivision estatal. Problemas de
delimitacion y problemas de la competencia autonémica

sobre el territorio.

Quiza sea este el conjunto de resoluciones méas relevante cuantitati-
va y cuantitativamente. Cabe observar dos grandes grupos, de una
parte las sentencias en las que la propia delimitacion territorial es ob-
jeto de conflicto y de otra las sentencias sobre la competencia autono-
mica de ordenacion del territorio.

a) Respecto confrontaciones territoriales entre CCAA, el ejemplo
més claro es el de la STC 99/1986 de 11 de julio, sobre el Condado de
Trevifio, en la cual uno de los temas fondo del conflicto es la determi-
nacién del espacio territorial de dos Comunidades Auténomas en sus

propios estatutos.3® El Tribunal decidi6 en la préctica el procedimiento

30 Sobre este problema LOPEZ Aguilar, Juan Fernando. “Los problemas de constitucionalidad
del sistema electoral autonomico canario”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. (51)
septiembre-diciembre de 1997.

37 El sistema electoral de Baleares se evaltia en STC 45/1992, de 2 de abril.

3% Si bien el mayor protagonismo se traslada al campo de las fuentes del derecho por las
formulaciones contenidas en la sentencia y en el voto particular, que rivalizan en el interés de
sus planteamientos. Sobre este tema: AGUADO Renedo, César. “La jurisprudencia constitucio-
nal sobre la delimitacion del ambito territorial de la Comunidad Autonoma de Castilla y
Leon”. Autonomies. (11):109-120, diciembre 1989. AGUIAR De Luque, Luis. “Comentarios
a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal. (19), 1987. BELDA Pérez-Pedrero, Enrique. “El Condado de Treviiio: la STC 99/1986, de
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concreto que debia seguir el citado territorio constituido por dos tér-
minos municipales de la provincia de Burgos, en el corazén del territo-
rio de Alava, para segregarse de la Comunidad Auténoma de Castilla —
Le6n e incorporarse al Pais Vasco. Los Estatutos de ambas CCAA dife-
rian en la fijacién del proceso de cambio para esta circunstancia geo-
grafica fruto del devenir histérico, siendo el asunto fundamental a te-
ner en cuenta la existencia de dos Estatutos aprobados por las Cortes
Generales con una dilacion temporal de varios afios entre los que exis-
te contradiccion, y la apuesta de la mayoria del Tribunal por resolver
el conflicto en contraste directo de ambas normas con la Constitucién
en vez de cotejar preceptos estatutarios diversos (f.j. 4.).3°

En lo que concierne al tema de este trabajo, es obligado destacar
(f.j. 4) la interpretacion que efecta el Tribunal Constitucional del arti-
culo 147.2.b CE, cuando advierte que ese precepto estd generando la
obligacion de las CCAA de delimitar su territorio. Pero esa consigna-
cion estatutaria, anade, no es meramente definitoria, sino que es sus-
ceptible de verse acompafiada por previsiones atinentes a una hipoté-
tica alteracion territorial. A continuacién desgrana las distintas posi-
bilidades que recogen los estatutos para definir su territorio: en base a
las provincias que lo componen, los municipios..., argumentando una
idea que por su especial interés hay que reproducir: “(...)Este tipo de
delimitacion(la provincial) del territorio autonémico - que se halla,
entre otros, en el Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén (articulo
2)- supone, en sentido estricto, una definicion del ambito espacial
de aplicabilidad de las disposiciones y actos de la Comunidad Auté-
noma, mas no una determinaciéon de cudl sea el espacio natural,

geogrdfico, al que desde su entrada en vigor se extienda el Estatuto

11 de julio, doce aiios después”. En: La Justicia Constitucional en el Estado Democratico.
Valencia, Tirant lo blanch — Cortes de Castilla La Mancha, 2000, pags. 203 a 230. DIEZ-
PICAZO, Luis Maria. “Sobre la delimitacion estatutaria del territorio de las Comunidades
Autonomas y la rigidez de los Estatutos”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional.
(20):139-176, mayo-agosto 1987. RIVERO Ysern, et all. “Comentarios al Estatuto de Auto-
nomia de Castilla-Leon”. Madrid, IEAL, 1985. RUIPEREZ Alamillo, J. “Problemas en la
determinacion territorial de las Comunidades Autonomas: el caso de Castilla-Leon”. Revista
de Estudios Politicos. (56), abril - junio de 1987.

* El voto particular del Magistrado Leguina Villa apostaba, de cara a la tarea interpretativa,
por la evaluacion de todo el blogue de constitucionalidad.
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de Autonomia, pues la identificacion de los territorios provinciales
integrados en la Comunidad no es, al mismo tiempo, identificaciéon
de los limites geogrdficos de todos y cada uno de ellos. Puede asi
decirse que en este modo de delimitar el territorio autonémico se
actita mediante normas cuyo objeto no es, en rigor, el territorio mis-
mo, sino el ambito espacial de aplicacion de los actos y disposiciones
Jjuridicas pertenecientes al subsistema normativo de cada Comuni-
dad Autéonoma.” Se observa que el Tribunal percibe que la delimita-
cion territorial autondémica efectuada sobre la base de otros entes te-
rritoriales estara sujeta a los cambios que experimenten esas unidades
de referencia. Por el contrario cuando la delimitacién estatutaria acu-
de a una referencia de caracter fisico o geografico (por ejemplo, el caso
del territorio vasco, asi delimitado en el articulo 2.2 de su Estatuto), la
alteracion del territorio autonémico pasaria inevitablemente por la
reforma del estatuto (fj. 5): “Esta segunda forma de delimitacién
del territorio impide toda alteracién del mismo que no se realice
mediante el procedimiento establecido para la revisiéon del Estatuto,
a no ser que en éste se contengan reglas especificas para llevar a cabo
dichas alteraciones.”. Asi, pues, hay que llegar a la conclusion de la
particular relevancia que puede tener el procedimiento de fijacion del
territorio autonomico, y las consecuencias juridicas que la diferente
proteccion de la integridad de otros espacios territoriales (provincias,
alteradas por ley organica, y municipios, por ley autonémica), pueden
hipotéticamente generar en su territorio.

De esta rica decision es conveniente, también, resaltar una ultima
consecuencia, como es la necesidad de respetar el mutuo espacio de
determinacion territorial que cada Estatuto marca, entendido en con-
sonancia con los demas. De tal manera, que ninguna Comunidad Aut6-
noma esta en condiciones de poder reglar su propio territorio sino es
con la aquiescencia del Poder Legislativo del Estado. No cabe duda,
pues, que la capacidad autonoémica de regular alteraciones territoria-
les significativas en su propio territorio, dentro de la Constituciéon (por
ejemplo, sobre municipios, comarcas) no se ve acompanada por una
posibilidad de disponer de su propio territorio como Comunidad Au-
tonoma, pues ello necesariamente va a conllevar la afectaciéon de otra,

limitdndose en este campo sus facultades a regular parte del procedi-
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miento de alteracion territorial.4° Por todo ello, el articulo 147.2.b CE
ha demandado una aplicaciéon concordada que evite de antemano una
posible yustaposiciéon de divisiones territoriales originadoras de con-
flictos, aunque en el caso que es el sustento de la presente Sentencia, la
anticipaciéon temporal del Estatuto vasco creara esta disfuncion.

b) Entre las resoluciones que interpretan la competencia (autono-
mica) sobre ordenacion del territorio, es obligado comenzar con la
cita de la STC 77/1984, de 3 de julio (f.j.2), que define a ésta como la
actividad consistente en delimitar los diversos usos a que pueda desti-
narse el suelo o espacio fisico territorial. La STC 149/1991, de 4 de
julio, al abordar el recurso de inconstitucionalidad presentado frente a
la Ley de Costas, muestra algunas claves para entender esta competen-
cia: La finalidad de la ordenacién del territorio es la coordinacion y
armonizacién de los planes de actuacion de las distintas administra-
ciones. La competencia se concede a CCAA con claridad pero no en
términos absolutos que eliminen o destruyan las competencias que la

propia Constitucién reserva al Estado (f.j 1)4'. El Tribunal estima, en el

WFj6: “La reserva estatutaria establecida en el art. 147.2 de la Constitucion supone no
solo la concrecion en los correspondientes Estatutos de los contenidos previstos en el mencio-
nado precepto, sino también el aseguramiento de que los contenidos normativos que afectan
a una cierta Comunidad Auténoma no queden fijados en el Estatuto de otra Comunidad, pues
ello entranaria la mediatizacion de la directa infraordenacion de los Estatutos a la
Constitucion, siendo asi que, como hemos sefialado anteriormente, ésta constituye el iinico
limite que pesa sobre cada uno de ellos. La predeterminacion del contenido de unos Estatutos
por otros en virtud, meramente, de la contingencia de su momento de aprobacion, ampliaria
los limites en que han de enmarcarse los contenidos estatutarios -que, de acuerdo con el art.
147 C.E., son solo los establecidos constitucionalmente-, lo que, de modo indirecto pero
inequivoco, redundaria en la constriccion de la autonomia de una de las Comunidades, que
veria limitado el ambito de aplicacion de sus actos y disposiciones y el modo de decision de
sus organos no ya por una fuente heteronoma - también el propio Estatuto lo es-, sino por
una fuente cuyos contenidos normativos fueron adoptados sin su participacion y respecto de
los cuales tampoco tendria la ocasion de expresar su voluntad en una hipotética modificacion
Sfutura.

De todo lo anterior se deduce que, contra lo que los recurrentes entienden, el Estatuto
de una Comunidad no puede regular de un modo «completo y acabadoy la segregacion
y correspondiente agregacion de los enclaves ubicados en su territorio cuando éstos
pertenecen al de otra Comunidad Autonoma. La regulacion estatutaria no puede contener
el procedimiento de modificacion territorial que deberan seguir las dos Comunidades
implicadas, sino tan solo el proceso de formacion y manifestacion de la voluntad de
cada una de ellas para perfeccionar mediante actos distintos, pero complementarios, el
complejo procedimiento en que consiste la segregacion de un enclave y su agregacion
a otra Comunidad.”.

4 Reiterando lo establecido en la STC 56/1986, de 9 de junio.
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mismo fundamento, que la ordenacién no es tanto una técnica como
una politica, que tiene un contenido muy amplio, si se interpreta segin
la Carta Europea de Ordenaciéon del Territorio:+* seria la capacidad or-
denadora de la expresion espacial de la politica econémica, social, cul-
tural y ecologica de toda la sociedad. Ciertamente es un ambito dema-
siado ambicioso el que se recoge en esta Sentencia, lo que llevaria a
que esta potestad autonémica pudiera atraer parcelas de otros entes
territoriales o confundir los propios espacios de su competencia. Por
lo que afecta al tema que se trata, el territorio (en este caso de la Comu-
nidad Auténoma), éste es objeto de planificacién (que es el término
que la propia sentencia reconoce que se utiliza en otros Estados euro-
peos) que no ha de superar una estricta finalidad administrativa o geo-
grafica.

Cabria entender que desde esta competencia no hay que deducir
una vis atractiva para la regulacion de otras manifestaciones compe-
tenciales, sino tan sdlo parece adecuado hablar de una capacidad de
delimitacion espacial al servicio de la eficacia de las politicas a las que
se refiere esta Sentencia. En cualquier caso, y al margen de este pro-
nunciamiento, no existe en la jurisprudencia constitucional una ten-
dencia a engordar esta competencia, como se demuestra en la propia
resolucién, que separa la determinacién y regulacion costera del am-
bito de la misma (f.j. 1). La STC 36/1994, de 10 de febrero, sobre una
Ley murciana de protecciéon y armonizacion de usos del Mar Menor,
contiene expresamente el alcance de esta competencia en los términos
razonables que estamos expresando(f.j. 3): “(...)el nicleo fundamental
de esta materia competencial estd constituido por un conjunto de ac-
tuaciones publicas de contenido planificador cuyo objeto consiste
en la fijaciéon de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas
partes del territorio mismo. Sin embargo, también hemos advertido
que dentro de este ambito material no se incluyen todas las actua-
ciones de los poderes publicos que tienen incidencia territorial y

afectan a la politica de ordenaciéon del territorio.”. Afiade la sentencia

42 Aprobada por la Conferencia Europea de Ministros de Ordenacion del Territorio el 23 de
mayo de 1983.
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que el ejercicio de la competencia esta supeditado al ejercicio del resto
de las que afectan al espacio, produciéndose una materializaci6én con-
junta a través de mecanismos de coordinacién y cooperaciéon. En defi-
nitiva esa fuerza atractiva de la ordenaciéon del territorio, no existe,
manifestdndose en esta propia resolucion algin otro ejemplo de ello,
como el que se observa en relacion con las acciones medioambientales
(f.j. 3): “La competencia de ordenacién del territorio, aunque debe
ponderar los efectos sobre el medio ambiente, no atrae hacia si las
normas relativas a la proteccion de la naturaleza, (...)"#. Esta linea

perdura en la STC 306/2000 (f,j. 5).

4 En este sentido, las SSTC 28/1997 de 13 de febrero, 61/1997 de 20 de marzo, 40/1998 de 19
de febrero. Destacariamos, por su capacidad de sintesis, la STC 149/1998 de 2 de julio(fj.3):
“Este Tribunal ha elaborado al respecto una consolidada doctrina jurisprudencial, cuyo
recordatorio resulta, por tanto, oportuno y conveniente. En una primera aproximacion
global al concepto de ordenacion del territorio, ha destacado que el referido titulo competencial
«tiene por objeto la actividad consistente en la delimitacion de los diversos usos a que puede
destinarse el suelo o espacio fisico territorialy [SSTC 77/1984, fundamento juridico 2.; 149/
1991, fundamento juridico 1. B)]. Concretamente, dejando al margen otros aspectos
normativos 'y de gestion, su nicleo fundamental «estd constituido por un conjunto de
actuaciones publicas de contenido planificador cuyo objeto consiste en la fijacion de los usos
del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio del mismoy» (SSTC 36/1994,
fundamento juridico 3.; 28/1997, fundamento juridico 5.). Sin embargo, también ha adver-
tido, desde la perspectiva competencial, que dentro del ambito material de dicho titulo, de
enorme amplitud, no se incluyen todas las actuaciones de los poderes publicos que tienen
incidencia territorial y afectan a la politica de ordenacion del territorio, puesto que ello
supondria atribuirle un alcance tan amplio que desconoceria el contenido especifico de
otros titulos competenciales, no solo del Estado, maxime si se tiene en cuenta que la mayor
parte de las politicas sectoriales tienen una incidencia o dimension espacial (SSTC 36/
1994, fundamento juridico 3.; 61/1997, fundamento juridico 16; 40/1998, fundamento
Juridico 30). Aunque hemos precisado igualmente que la ordenacion del territorio es en
nuestro sistema constitucional un titulo competencial especifico que tampoco puede ser
ignorado, reduciéndolo a simple capacidad de planificar, desde el punto de vista de su
incidencia en el territorio, actuaciones por otros titulos; ordenacion del territorio que ha de
llevar a cabo el ente titular de tal competencia, sin que de ésta no se derive consecuencia
alguna para la actuacion de otros entes publicos sobre el mismo territorio [SSTC149/1991,
fundamento juridico 1. B); 40/1998, fundamento juridico 30]. La multiplicidad de ac-
tuaciones que inciden en el territorio requiere la necesidad de articular mecanismos de
coordinacion y cooperacion, pero no su incorporacion automdtica a la competencia de
ordenacion del territorio, de manera que el competente en esta materia, al ejercer su
actividad ordenadora, estableciendo los instrumentos de ordenacion territorial, debera respe-
tar las competencias ajenas que tienen repercusion sobre el territorio, coordindandolas y
armonizandolas desde el punto de vista de su proyeccion territorial [SSTC 149/1991,
fundamento juridico 1. B); 36/1994, fundamento juridico 3.]. *
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IV. Enfoques desde los cuales aborda la doctrina el territorio

Para finalizar la vision general del tema propuesto, es preciso mencio-
nar los puntos de partida de los autores al respecto, sin animo de expo-
ner en profundidad mas alla del mero enfoque, puesto que el contenido
material de los trabajos a los que nos referiremos persigue finalidades
variadas y poco relacionadas entre si, no cabiendo por ello extraer de
las mismas ningtn tipo de teoria unitaria y general sobre el concepto y
la utilizacién constitucional del término territorio. Como se sabe, los
estudios que versan sobre temas territoriales se han canalizado en dos
vertientes: una primera, en la que aparecen obras cuyo enfoque prin-
cipal es el encuadramiento del modelo autonémico en los sistemas de
conformacidn territorial conocidos en el derecho politico (y que sur-
gen més frecuentemente en los primeros afios de vigencia constitucio-
nal), y una segunda, que contiene un considerable nimero de articulos
y monografias sobre temas que han originado conflictos competen-
ciales, sobre el andlisis de sentencias al respecto o mas genéricamente,
sobre el desarrollo practico del modelo consagrado en el Titulo VIII.

Evidentemente, por el interés secundario del tema, no se ha realiza-
do un corte horizontal a la Constituciéon para intentar elaborar una
teoria en torno al concepto territorio, acudiendo derechamente al ana-
lisis del mismo como objeto de divisién y soporte para el armazon
juridico (institucional, normativo y competencial), del Estado autoné-
mico. Por todo ello, las menciones que a continuacién se enumeran,
hay que entenderlas en el contexto de algunas de estas lineas argumen-
tales expuestas, y nunca destinadas a la bisqueda en el término terri-
torio de un criterio de interpretacion o de cualquier otra finalidad in-
trinseca. Tras ello, se hara referencia a obras en las que se menciona al
territorio en sentido amplio, aproximandose mas a una posible auto-
nomia del mismo como objeto de estudio.

1. Sobre atenciéon genérica y menciones especificas del
territorio en la Constituciéon.
a) Por lo que se refiere a planteamientos generales, podria destacar-

se algin escrito de Cruz Villalon+ que ha tenido ocasién de referirse

# CRUZ Villalon, Pedro. “La constitucion territorial del Estado”Autonomies. (13):61-69,1991.
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a una constitucion territorial del Estado, defendiendo que el texto de
1978 so6lo contiene una parte de lo que pudiera definirse como tal,
teniendo que sumar a ella las normas que “(...) dan el perfil definitivo a
esa constitucion territorial, los estatutos de autonomia(...)”.45 Segin
el autor, y siempre en torno al modelo de organizacién territorial del
Estado, la Constitucion de 1978 permitia una variedad de resultados lo
que llevé a tomar protagonismo a los Estatutos, origindndose una des-
constitucionalizacién. Destaca el autor, que la Constitucién contiene
respecto del territorio, varios tipos de preceptos: unos que estan des-
tinados a desaparecer, agotandose tras su aplicacion en la fase inicial
de la implantacion de las CCAA y otros que mencionan la capacidad
auton6émica pero su contenido y alcance no es definido, estando sujeto
a la variedad y pluralidad. Ello le lleva a reiterar que la Constitucién
acoge una “(...)variada gama de autonomias posibles (sin que) ningu-
na de esas autonomias esté regulada en la propia Constitucion (...)".4°
En definitiva, la Constitucién sin los Estatutos de Autonomia es inope-
rante.¥’ La Constitucion territorial del Estado es una suma de normas
constituida por la Constitucion de 1978 y diecisiete normas subcons-
titucionales, convirtiendo a Espafia en un Estado descentralizado re-
sultado de la suma de Estatutos, con lo que el sistema ya no depende
so6lo del legislador estatal. Concluye afirmando que recae una enorme
responsabilidad en los Estatutos en el contenido de la constitucion
territorial, quedando en la Constitucion un Titulo protagonizado por
normas de derecho transitorio®. Algunas de estas ideas se precisan
con acierto por Gumersindo Trujillo:# “(...) el Estado autonémico
se “prefigura” en la Constitucion y lo “conforman” ésta misma y los
Estatutos, integrando tanto aquella como éstos su “ordenacion juri-

dica fundamental” que, consecuentemente incluye su «cierre».”s°

* [bid. p. 62

“ Ibid. p. 64

47 Ibid. p. 65

* Ibid. p. 68

# TRUJILLO Fernandez, Gumersindo. “Homogeneidad y asimetria en el Estado autonémi-
co: Contribucion a la determinacion de los limites constitucionales de la forma territorial del
Estado”. Documentacion Administrativa. (232-233):101-120, octubre,1992-1993.

% TRUJILLO Fernandez, Gumersindo. “Homogeneidad y asimetria...”. p. 109. El cierre no
es definitivo, siendo posible la reforma como también la admite la propia Constitucion.
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Tomas y Valiente, sefiala la complejidad del sistema, que se mue-
ve entre el principio de diversidad y el de una homogeneidad minima,
constituida, siguiendo la STC 76/1983 de 3 de agosto, por unos puntos
de conexibn, a saber: su igualdad ante la Constitucion, que los Estatu-
tos estén recogidos en normas con rango de Ley Organica, que en el
Senado tengan representantes derivados de los mismos principios, igual
legitimacion ante el Tribunal Constitucional, existe para todas una pro-
hibicién de privilegios, sus regimenes no pueden verse afectados por
Decreto-Ley, participan por igual en la elaboraciéon que realice el Go-
bierno de los proyectos de planificaciéon econdémica, todas pueden ser
requeridas por las Cortes Generales a prestar informacién y ayuda, y,
finalmente, sus representantes regionales no pueden acumular el acta
con la de Diputado al Congreso. A todo ello hay que sumar otros crite-
rios indirectos de homogeneidad como la igualdad entre los ciudada-
nos de las CCAA.5
Las anteriores aportaciones son ejemplo, entre otras muchas,> de
la identificacion del territorio, o més ampliamente de lo que denomina
constitucién territorial, con el desarrollo del Titulo VIII, o con desa-
rrollo de parte del Titulo, puesto que las autonomias locales rara vez
suelen ser contempladas como objeto de anélisis (al menos desde la
optica del derecho constitucional). En algunos otros trabajos, el enfo-
que se realiza principalmente desde el articulo 2 CE, y concurren men-
ciones a otros factores territoriales ajenos al Titulo consagrado al te-
rritorio.53
Nuestro modesto parecer, es que siendo ese el principal enfoque
del tema, cabria un enriquecimiento a partir de otras manifestaciones

s' TOMAS Y Valiente, Francisco. “El Tribunal Constitucional y la organizacién territorial del
Estado”. En: NARCIS Serra, et all. Organizacion Territorial del Estado. Salamanca, ed. Univer-
sidad, 1993 pp. 109 a 118, pp. 11 y 112.

2 Son de especial interés los trabajos de Solozabal, como: SOLOZABAL Echavarria, Juan
José. “Sobre los supuestos juridicos de la cobertura institucional del pluralismo territorial en
el Estado autonomico espaiiol”. Revista de Estudios Politicos. (46-47):11-34, junio-octubre,
1985.

53 Es el caso de FERNANDEZ Segado, Francisco. “Los principios inspiradores de la organiza-
cion territorial del Estado en la jurisprudencia constitucional”. En: Organizacion territorial del
Estado (Comunidades Autonomas). Madrid. VV.AA., Instituto de Estudios Fiscales, vol. 1I,
1984, pp. 1053-1105, destaca (pag. 1060), que en nuestro texto constitucional autonomia y
solidaridad interterritorial son dos caras de la misma moneda. La solidaridad tomando como
base el territorio, hemos visto que aparecia en varios articulos como el 40.1 CE, ademés de en
el Titulo VIIL
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del territorio como las que se han apuntado en anteriores apartados,
incluyendo los efectos de caracter territorial que esconden otras figu-
ras constitucionales (ciertos derechos, ciertas instituciones).

b) En cuanto a otras consideraciones particulares del territorio en
la Constitucion, las obras a mencionar son numerosas. La mayoria de
estudios o monografias resaltan un problema especifico de caracter
competencial o analizan la situaciéon de una materia.>* Es preciso desta-
car alguna aportacion que aborda aspectos tratados aqui, como la de
Diez Picazo, que comentando la STC 99/1986 sobre el Condado de
Trevino,’ otorga unas claves sobre otro de los temas tratados, como
es la delimitacion del territorio de las CCAA: el articulo 147.2.b CE
reserva al estatuto la fijacion del territorio, pero hay otros limites cons-
titucionales a los que atender, como son el del articulo 143 CE (pre-
existencia de las provincias como unidades constitutivas de las CCAA,
salvo excepciones) y el del articulo 141.1 CE (la fijaciéon de los limites,
en realidad de los cambios, en las provincias se articula por ley orgéni-
ca).’ Por ello no cabe defender que las CCAA gocen de un pretendido
derecho al territorio, ni a la vista de la Constitucién ni de la resoluciéon

del Tribunal que es objeto de comentario®”. Tampoco el hecho de tra-

54 Entre otros muchos: AVILA Oribe, José Luis. “La ordenacién del territorio en el Pais Vasco:

andalisis, ejercicio y delimitacion competencial”. Madrid, Civitas / Instituto Vasco de Adminis-
tracion Publica-Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundea,1993. CARRO Fernandez-Valmayor,
José Luis. “Territorio y Organizacion Territorial en el Articulo 2 del Estatuto Gallego”. Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autondmica. (249):85-102, enero-marzo, 1991.
CUCHILLO I Foix, Montserrat. “La organizacion territorial de Cataluiia: opciones y niveles
de concrecion”. Autonomies. (12):33-42, diciembre 1990. ENERIZ Olaechea, Francisco Ja-
vier. “La ordenacion del territorio en la legislacion de Navarra”. Madrid, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Civitas, 1991. ESCRIBANO Collado, Pedro. “Comunidades Auténo-
mas y ordenacion del territorio”. Revista Andaluza de Administracion Publica. (2):33-61,
1990. GUAITA Martorell, Aurelio. “El territorio valenciano: sus limites y divisiones”. En:
Homenaje a José Antonio Garcia-Trevijano Fos. Madrid, Instituto de Estudios de la Administra-
cion Local, 1982, pp. 297-327. LASAGABASTER Herrarte, Ifnaki y LAZCANO Brotons,
fiiigo. “Régimen juridico de la ordenacion del territorio en Euskalherria”. Ofiati, IVAP, 1999.
LOPEZ Ramén, Fernando. “La ordenacion territorial en la Comunidad Autéonoma de Ma-
drid”. En: GOMEZ Ferrer, R. (dir). Estudios sobre el Derecho de la Comunidad de Madri.
Madrid, Civitas, 1987, pp. 413-447.

55 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. “Sobre la delimitacion estatutaria del territorio de las Comu-
nidades Auténomas y la rigidez de los Estatutos”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal. (20):139-176, mayo-agosto, 1987.

%6 Ibid. pp. 148 y 149.

57 1bid. pp. 153 y 154.
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tarse de entes de base territorial, les adjudica el territorio como ele-
mento corporal o material inseparable del ente (prueba de ello es que
éstos contintan existiendo tras haber sufrido modificaciones), ni un
derecho real del que fuera titular ese ente (los entes infraestatales no
tienen soberania alguna, y solo tienen sobre su territorio las facultades
reconocidas por el ordenamiento estatal). Por Gltimo, el 141.1 CE no
concede poder decisivo a las CCAA, pues sblo por ley organica se mo-
difican los limites provinciales, y sin esos cambios, con caracter gene-
ral, no son posibles alteraciones en las CCAA. De esta forma, la consi-
deraci6on del espacio fisico autonémico concuerda con la idea kelseniana
de estimar el territorio como marco de referencia o ambito espacial de
validez del ordenamiento juridico y para el ejercicio de competencias
de cada ente.>®

2. El territorio como objeto de estudio mas sustancial y
auténomo

Convendria destacar dos estudios que se centran mas especifica-
mente en el concepto territorio, aunque también particularizando al-
guna de sus facetas.

a) El primero es de Lasagabaster,° que comienza constatando la
existencia de valiosos estudios sobre CCAA que desconocen totalmen-
te el elemento territorial. Senala este administrativista, siguiendo a
Pastor Mesanza® que el territorio desempefa una multiplicidad de
papeles, entre los que destaca ser el &mbito espacial de ejercicio de las
competencias autonomicas, el criterio de distribuciéon de competen-
cias en algunas materias que asi lo sefialan expresamente, constituirse
en limite de validez y eficacia de las normas, ser elemento para deter-
minar el interés supraterritorial y erigirse en titulo habilitante a favor
del Estado. Relaciona también una serie de tratadistas que han elabo-

rado el concepto de territorio: Weckmann, que lo define como el

¥ Ibid. pp. 154.

* LASAGABASTER Herarte, Ifiaki. “El territorio y la eficacia de las normas juridicas”. En:
BALLBE Mallol, M. y FERRET i Jacas, J. (dirs). Informe Pi i Sunyer sobre Comunidades
Autonomas 1994. Barcelona, Fundacio Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals, vol.
I, 1995, pp. 791-806, p. 791.

% PASTOR Mesanza, Monserrat. “La conflictivitat competencial. L’abast territorial de les
competeéncies autonomiques”’. Barcelona, IEA, 1992.
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ambito geografico de vigencia de la soberania y autoridad estatal (Es-
tado moderno) que sustituye al antiguo Estado articulado por relacio-
nes personales de dependencia; Zippelius, que muestra en la base del
Estado moderno el territorio, constituyendo la soberania la base de su
inviolabilidad, y Rousseau, cuando escribe que en el Estado moder-
no la soberania se extiende sobre los terrenos, ademas de sobre las
personas. Con Jellinek el territorio se considera elemento del Estado,
y Kelsen culmina la teoria y lo define como dmbito de validez del
ordenamiento juridico.®* Tras esta exposicion, Lasagabaster opina
que la relacion del territorio con el derecho es mas amplia que la que se
deduce de las formulaciones tradicionales y que sus efectos sobre las
normas también lo son, ya que sobre el territorio se proyectan todos
los actos de soberania: determina qué personas (las que estan en él) se
someten a la misma y excluye poderes ajenos a los que se encuentren
cimentados en las normas estatales. Tras centrarse en algunas de las
facetas o funciones del territorio (limite de validez de las normas juri-
dicas) y, como el resto de los autores, en el ambito autonémico, con-
cluye con razonamientos similares a los de las sentencias del Tribunal
Constitucional se han mencionado en el pasado epigrafe, formulando
conclusiones sobre el objetivo particular de su trabajo, que no es el del
presente.®?

b) También hay que destacar un extenso trabajo cuyo objeto prin-
cipal es la ordenacion del territorio como competencia, firmado por
Pérez Andrés,’ del que pueden extraerse interesantes ideas de ca-
racter general emanadas de estudios de corte administrativo. El terri-
torio es para el autor un hecho juridico: en palabras de Guaita
Martorell la norma ha convertido a la tierra en territorio,® asi como
una medida del poder administrativo y politico®indispensable del Es-

tado Moderno; que puede ser susceptible de conceptualizarse desde

' LASAGABASTER Herrarte, Ifaki. “El territorio y la eficacia de las normas juridicas” ... p.
793.

2 Ibid. pp. 805 y 806.

63 PEREZ Andrés, Antonio Alfonso. “La ordenacién del territorio en el Estado de las Autono-
mias”. Madrid, Instituto Garcia Oviedo - Marcial Pons, 1998.

8 Ibid. p. 25. GUAITA Martorell, Aurelio. “Division Territorial y descentralizacion”. Madrid,
IEAL, 1975, pp. 3 a 7, 1975.

% Op cit. 64, p. 26, en base a la doctrina administrativa.
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tres puntos de vista: como elemento espacial de ejercicio de la sobera-
nia o la autonomia, como sustento de actividades productivas o de
infraestructuras y como parte integrante del medio ambiente.®
Respecto de la competencia ordenacién del territorio, protagonis-
ta del trabajo, parte de un enfoque interdisplinar para su estudio, como
una materia de materias,® considerando que a partir de la que califica
como absoluta indefinicion®® del concepto en la Constituciéon no hay
una linea doctrinal unificada que califique su naturaleza. Asi para algu-
nos autores se trata de una mutaciéon surgida del Urbanismo (Carceller
Fernandez, Peman Gavin...),% para otros es una funciéon coordina-
dora de todas las politicas con incidencia fisica sobre el territorio y no
s6lo mero urbanismo (Morell Ocafa —para quien el territorio es la
Gnica competencia realmente horizontal-,” Escribano Collado, A.
Garcia Alvarez, Fernandez Rodriguez).”” Para unos terceros, la
ordenacion del territorio es una técnica de plasmaciéon geografica de la
planificacién econoémica (Ridruejo Brieva, Torres Riesco, Mar-
tin Mateo entre otros.”? Un cuarto grupo, desde una posicién mas
abierta, califican el territorio como una funcién publica global que co-
ordina todas las politicas que inciden sobre el espacio (Parejo Alfon-
so, Lopez Ramén, Martin Rebollo, S. Martin Retortillo, Lopez
-Rodé, entre otros muchos).” Por tltimo, existe una tendencia abier-
ta a la consecucion de otros fines, de caracter més global, que entende-
ria la ordenacién del territorio como todas las actividades encamina-
das al bienestar (Rodriguez Arana, Menéndez Rexach).” Subraya
Pérez Andrés, con Enériz Olaechea, que la diferencia fundamental
se encuentra en la amplitud del contenido material de la funcién publi-

 Ibid. p. 27.

87 Ibid. p. 20, citando la expresion de ESCRIBANO Collado, Pedro. “La ordenacion del
Territorio y el Medio Ambiente en la Constitucion”. En: Homenaje a Garcia de Enterria. Tomo
IV, Madrid, Civitas, 1991, pag. 3705.

88 Ibid. p. 235.

% Ibid. pp. 129 a 131.

" Ibid. p.134. MORELL Ocafia, Luis. “Estructuras locales y ordenacion del espacio”. Ma-
drid, IEAL, 1972. p. 13.

' Op.Cit. 64. p. 134.

™ Ibid. p. 135 a 138.

7 Ibid. p. 138 a 142.

™ Ibid. p. 142 a 144.
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ca de ordenar.”s Concluye calificando la ordenaciéon del territorio como
“(...) moderna funcién piblica, que surge tras la Segunda Posguerra
Mundial, orientada a dar una respuesta global a los problemas que
plantea la utilizacion del espacio fisico, es decir, a la materializaciéon
de un determinado modelo territorial. (...)”.7° Como competencia au-
tonomica, es de “(...) caracter horizontal que tiene un contenido pro-
pio y diferenciado del resto de competencias autonémicas y estata-
les, y no se reduce a una suma ordenada de las competencias autonoé-
micas de incidencia territorial. En su contenido se incluiran todo tipo
de previsiones tendentes a: la definiciéon de los usos racionales del
suelo; proporcionar las grandes magnitudes de la estructura del sue-
lo; armonizar los impactos territoriales de las politicas sectoriales;
articular territorialmente la programacién econémica; la gestion res-
ponsable de los recursos naturales y la proteccion del medio ambien-
te; la correccion de los efectos producidos por el incontrolado creci-
miento urbano — industrial, y la regulacién y organizacion de la ges-
tion de la ordenacion del territorio.””

V. Conclusiones

El territorio es utilizado por la Constitucién espanola para el cum-
plimiento de numerosas finalidades, no siempre relacionadas:

Las mas evidentes son la identificacion del elemento constitutivo
del Estado espafiol, delimitando la eficacia de las normas juridicas en
este ambito. Asimismo realiza la mismas funciones en las divisiones
estatales: municipios, provincias y Comunidades Auténomas. Por otra
parte, y respecto de este altimo ente se convierte habitualmente en
elemento sustancial del mismo, como instrumento de formacion de las
CCAA (que cumple su principal cometido en los primeros afios de vi-
gencia del sistema, en los articulos 143, 144 y 151.2.5 CE) y después
como su factor esencial constitutivo (articulo 147.2.b CE).

A través de las normas constitucionales se descubren otras finali-

> Ibid. p. 144. El autor analiza también la ordenacién del territorio en derecho comparado
(pp- 155 y ss). y en el derecho autondémico pp. 280 y ss.

6 Ibid. p. 730.

77 Ibid. p. T41.
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dades explicitas e implicitas en sus distintas manifestaciones: es una
materia competencial (articulo 148.1. 2 y 3 CE), un criterio de reparto
que contribuye a elaborar un determinado sistema electoral, siendo
pieza o componente del mismo (articulos 68 y 69 CE), una referencia
para el ejercicio y la eficacia de los derechos fundamentales (articulo
139 y articulo 19 CE), un adjetivo que imprime protecciéon constitucio-
nal especifica (articulo 23.2 CE y Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional), un factor para evaluar una magnitud econ6émica, planificar o
redistribuir (articulos 40.1, 131.1, 138, y 158 CE), un hecho generador
de un comportamiento positivo de los poderes publicos a favor del
ciudadano por su ausencia del suelo estatal, promoviendo el regreso
del emigrante o el voto (articulos 42 y 68.5 CE) y objeto de conflictos
ante el Tribunal Constitucional (articulo 161.1.c CE).

Y en dltimo término, como sinénimo de divisién del Estado, es una
zona del mismo susceptible de estar representada (articulos 68, 69, y
152.1 CE), que recibe por su ubicacién geografica, alguna atenciéon en
el sistema electoral (articulo 69 CE) y que constituye cauce para el
cumplimiento de los fines del Estado (articulos 103.1, descentraliza-
cion, y 154 CE).
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VII. Articulos constitucionales alusivos al territorio

TITULO PRELIMINAR

Articulo 2

La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Naci6n
espafiola, patria comtun e indivisible de todos los espanoles, y reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran y la solidaridad entre todas ellas.

Articulo 3

2. Las demas lenguas espafiolas seran también oficiales en las respecti-
vas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

Articulo 4

2. Los Estatutos podran reconocer banderas y ensefias propias de las Co-
munidades Auténomas. Estas se utilizaran junto a la bandera de Espafia en
sus edificios puablicos y en sus actos oficiales.

Articulo 8

1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Arma-
da y el Ejército del Aire, tienen como misiéon garantizar la soberania e inde-
pendencia de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.

TITULOI

Articulo 19

Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir
libremente de Espafia en los términos que la ley establezca. Este derecho no
podra ser limitado por motivos politicos o ideolégicos.

Articulo 30

1.Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espaia.

Articulo 40

1.Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y econémico y para una distribucion de la renta regional y
personal més equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econd-
mica. De manera especial realizardn una politica orientada al pleno em-
pleo.

Articulo 42

El Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos eco-
noémicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero, y orientara
su politica hacia su retorno.

1"z



Quid Iuris No. 11

TITULOII

Articulo 61

1.El Rey, al ser proclamado ante las Cortes Generales, prestard juramen-
to de desempeiar fielmente sus funciones, guardar y hacer guardar la Cons-
titucion y las leyes y respetar los derechos de los ciudadanos y de las Comu-
nidades Auténomas.

2.El Principe heredero, al alcanzar la mayoria de edad, y el Regente o
Regentes al hacerse cargo de sus funciones, prestaran el mismo juramento,
asi como el de fidelidad al Rey.

TITULO ITI

Articulo 68

2.La circunscripcion electoral es la provincia. Las poblaciones de Ceuta y
Melilla estaran representadas cada una de ellas por un Diputado. La ley
distribuira el numero total de Diputados, asignando una representacion
minima inicial a cada circunscripcion y distribuyendo los demés en propor-
cion a la poblacidn.

4.El Congreso es elegido por cuatro afios. El mandato de los Diputados
termina cuatro afios después de su eleccion o el dia de la disoluciéon de la
Cémara.

Articulo 69

1.El Senado es la Camara de representacién territorial.

2.En cada provincia se elegiran cuatro Senadores por sufragio univer-
sal, libre, igual, directo y secreto por los votantes de cada una de ellas, en los
términos que sefiale una ley organica.

3.En las provincias insulares, cada isla o agrupaciéon de ellas, con Cabil-
do o Consejo Insular, constituira una circunscripcion a efectos de eleccion de
Senadores, correspondiendo tres a cada una de las islas mayores —Gran Ca-
naria, Mallorca y Tenerife— y uno a cada una de las siguientes islas o agru-
paciones: Ibiza-Formentera, Menorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro,
Lanzarote y La Palma.

4.Las poblaciones de Ceuta y Melilla elegiran cada una de ellas dos Sena-
dores.

5.Las Comunidades Auténomas designaran ademas un Senador y otro
més por cada millén de habitantes de su respectivo territorio. La designa-
cion correspondera a la Asamblea legislativa o, en su defecto, al 6rgano
colegiado superior de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo que esta-
blezcan los Estatutos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada representa-
ci6n proporcional.
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Articulo 94
1.La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por medio
de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes Gene-
rales, en los siguientes casos:
¢) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Esta-
do o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I.

TITULO IV

Articulo 103

1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses genera-
les y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentrali-
zacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho.

TITULO V

Articulo 116

2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin
cuya autorizaciéon no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determi-
nara el Ambito territorial a que se extienden los efectos de la declaracion.

3. El estado de excepcion serd declarado por el Gobierno mediante decre-
to acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los
Diputados. La autorizacion y proclamacion del estado de excepcion debera
determinar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial a que
se extiende y su duracion, que no podra exceder de treinta dias, prorrogables
por otro plazo igual, con los mismos requisitos.

4. El estado de sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Congreso
de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso determi-
nara su ambito territorial, duraci6on y condiciones.

TITULO VII

Articulo 131

1. El Estado, mediante ley, podra planificar la actividad econ6mica ge-
neral para atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el
desarrollo regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la
riqueza y su més justa distribucion.

TITULO VIII
Articulo 137
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El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en
las Comunidades Autonomas que se constituyan. Todas estas entidades go-
zan de autonomia para la gestién de sus respectivos inte-reses.

Articulo 138

1. El Estado garantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Constitucién, velando por el establecimien-
to de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del
territorio espafiol, y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho
insular.

2. Las diferencias entre los Estatutos de las distintas Comunidades Aut6-
nomas no podran implicar, en ningan caso, privilegios econémicos o socia-
les.

Articulo 139

1. Todos los espafioles tienen los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado.

2. Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o indirecta-
mente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las perso-
nas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol.

Articulo 141

1. La provincia es una entidad local con personalidad juridica propia,
determinada por la agrupaciéon de municipios y division territorial para el
cumplimiento de las actividades del Estado. Cualquier alteraci6on de los li-
mites provinciales habra de ser aprobada por las Cortes Generales mediante
ley organica.

3. Se podran crear agrupaciones de municipios diferentes de la provin-
cia.

Articulo 143

1. En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de
la Constitucion, las provincias limitrofes con caracteristicas historicas, cul-
turales y econémicas comunes, los territorios insulares y las provincias con
entidad regional historica podran acceder a su autogobierno y constituirse
en Comunidades Auténomas con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los
respectivos Estatutos.

Articulo 144

Las Cortes Generales, mediante ley organica, podran, por motivos de
interés nacional:

a) Autorizar la constituciéon de una Comunidad Auténoma cuando su
ambito territorial no supere el de una provincia y no retna las condiciones
del apartado 1 del articulo 143.
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b) Autorizar o acordar, en su caso, un Estatuto de autonomia para terri-
torios que no estén integrados en la organizacion provincial.

Articulo 147

2. Los Estatutos de autonomia deberan contener:

b) La delimitacién de su territorio.

Articulo 148

1. Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las si-
guientes materias:

2.2 Las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su
territorio y, en general, las funciones que correspondan a la Administracion
del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la
legislacion sobre Régimen Local.

3.2 Ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda.

Articulo 151

2. En el supuesto previsto en el apartado anterior, el procedimiento para
la elaboracion del Estatuto sera el siguiente:

5.2 De no alcanzarse el acuerdo a que se refiere el apartado 2.° de este
namero, el proyecto de Estatuto sera tramitado como proyecto de ley ante
las Cortes Generales. El texto aprobado por éstas sera sometido a referéndum
del cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el &mbito territorial
del proyectado Estatuto. En caso de ser aprobado por la mayoria de los votos
validamente emitidos en cada provincia, procedera su promulgaciéon en los
términos del parrafo anterior.

3. En los casos de los parrafos 4.° y 5.° del apartado anterior, la no apro-
bacion del proyecto de Estatuto por una o varias provincias no impedira la
constitucion entre las restantes de la Comunidad Auténoma proyectada, en
la forma que establezca la ley organica prevista en el apartado 1 de este
articulo.

Articulo 152

1. En los Estatutos aprobados por el procedimiento a que se refiere el
articulo anterior, la organizacién institucional autonémica se basara en
una Asamblea legislativa, elegida por sufragio universal, con arreglo a un
sistema de representaciéon proporcional que asegure, ademas, la representa-
cion de las diversas zonas del territorio; un Consejo de Gobierno con funcio-
nes ejecutivas y administrativas y un Presidente, elegido por la Asamblea,
de entre sus miembros, y nombrado por el Rey, al que corresponde la direc-
cion del Consejo de Gobierno, la suprema representaciéon de la respectiva
Comunidad y la ordinaria del Estado en aquélla. El Presidente y los miem-
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bros del Consejo de Gobierno seran politicamente responsables ante la Asam-
blea.

Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccidon que
corresponde al Tribunal Supremo, culminaré la organizacién judicial en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma. En los Estatutos de las Co-
munidades Autonomas podran establecerse los supuestos y las formas de
participacion de aquéllas en la organizacion de las demarcaciones judiciales
del territorio. Todo ello de conformidad con lo previsto en la ley organica del
poder judicial y dentro de la unidad e independencia de éste.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 123, las sucesivas instancias
procesales, en su caso, se agotaran ante 6rganos judiciales radicados en el
mismo territorio de la Comunidad Auténoma en que esté el 6rgano compe-
tente en primera instancia.

3. Mediante la agrupacion de municipios limitrofes, los Estatutos podran
establecer circunscripciones territoriales propias, que gozaran de plena per-
sonalidad juridica.

Articulo 154

Un Delegado nombrado por el Gobierno dirigira la Administraciéon del
Estado en el territorio de la Comunidad Auténoma y la coordinara, cuando
proceda, con la administracién propia de la Comunidad.

Articulo 158

1. En los Presupuestos Generales del Estado podré establecerse una asig-
naciéon a las Comunidades Auténomas en funcion del volumen de los servi-
cios y actividades estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel
minimo en la prestaciéon de los servicios publicos fundamentales en todo el
territorio espafiol.

2. Con el fin de corregir desequilibrios econémicos interterritoriales y
hacer efectivo el principio de solidaridad, se constituirda un Fondo de Com-
pensacion con destino a gastos de inversion, cuyos recursos seran distribui-
dos por las Cortes Generales entre las Comunidades Auténomas y provin-

cias, en su caso.

TITULO IX

Articulo 161

1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espa-
nol y es competente para conocer:

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Autonomas o de los de éstas entre si.
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Abundantes estudios se han ocupado de la globalizaciéon examinando
su impacto en la economia y las finanzas, en las relaciones laborales, en
el medio ambiente, etc. Desde el punto de vista de la filosofia politica,
uno de los temas cruciales seguramente sea el de las relaciones entre la
globalizacion y la democracia. Este trabajo pretende dar cuenta de dos
aspectos de tal relaciéon: de un lado, examinaré si la globalizacion se
caracteriza (o debe caracterizarse) por la expansion de la cultura de-
mocratica. De otro lado, se planteara si la democracia necesita ser re-
configurada a la luz de los cambios que lleva aparejada la globalizacion.

Antes de entrar en tales cuestiones parece oportuno indicar la no-
cion de globalizacion y de democracia que en estas paginas se toman
como referencia, pero sin intentar un analisis conceptual detallado
sobre ambos términos. Entre otras razones, porque sobre la globa-
lizacion existe tal cantidad de literatura que el problema conceptual
exigiria un trabajo monografico. Asimismo, tampoco es nuestro obje-
to contribuir al esclarecimiento del complejo concepto de demo-
cracia.

Un significado extendido del término globalizacién es la “tendencia
de los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una di-

”q

mension mundial que sobrepasa las fronteras nacionales.” Cierto que
es en el ambito econémico donde se producen con mayor intensidad
procesos globales: la economia opera como “la fuerza impulsora de la
globalizacion contemporanea, y no se puede realizar una conceptuali-
zacion respecto de la naturaleza y modelo de globalizacién sin hacer
referencia a este aspecto.” Sin embargo, parece aconsejable examinar
la globalizacion desde una perspectiva méas amplia que la econ6émica,
en la linea de D. HELD y A. MACGREW.3 Desde esta Optica, la globa-

lizacion se identifica con cambios significativos, profundos o estruc-

' Vid. Diccionario de la Real Academia Espariola.

2 HELD, David, y MCGREW, Anthony. “Globalizacion: tendencias y opciones. La
globalizacion econémica. Incidencia en las relaciones sociales y economicas”’. Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2002, p. 158.

* HELD, David, y MCGREW, Anthony. “Globalizacion/Antiglobalizacion. Sobre la
reconstruccion del orden mundial” (2002). Barcelona, Buenos Aires, México, Paidos, 2003,
pp- 13 y ss.
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turales en la escala o ambito de las relaciones sociales, econémicas,
politicas, asi como en sus principios organizativos. Las manifestacio-
nes més importantes de la globalizacién serian, a juicio de los autores
citados, el crecimiento de las corporaciones multinacionales, los mer-
cados financieros mundiales, la difusiéon de las culturas y la importan-
cia de la degradacion medioambiental global. En definitiva, la
globalizacién representa un fendémeno esencialmente econémico, aun-
que con apoyos e implicaciones de tipo ideologico (filosofia liberal o
neoliberal), politico (disolucién de las fronteras estatales y debilita-
miento del Estado como monopolizador del poder dentro de las mis-
mas), tecnologico (el espectacular desarrollo de las nuevas tecnolo-
gias en el transporte, la informaciéon y comunicaciéon) y juridico (el
surgimiento de instituciones y normas transnacionales, desregulacién
de sectores antes intervenidos por el Derecho publico estatal, etc.).
De todas formas, tal vez lo mas esclarecedor a la hora de compren-
der los discursos sobre la globalizaciéon no sea tanto la definicion que
se ofrezca de la misma, cuanto la toma de postura que subyace a tales
discursos. En este sentido, pueden identificarse tres corrientes de opi-
ni6n: hiperglobalistas, escépticos y transformacionalistas.4 Los
hiperglobalistas vinculan la globalizacién a cambios cualitativos en
las relaciones internacionales, asi como en las estructuras e institucio-
nes nacionales e internacionales. Para esta orientacion, las fuerzas eco-
némicas son motor de estos cambios politicos, culturales, medioam-
bientales, etc.; cambios que se consideran “inevitables”. Por el contra-
rio, los escépticos consideran que la globalizaci6on es un mito, en el
sentido de que el discurso de la globalizacion exagera la trascendencia
y la novedad de los cambios: no supone una novedad histérica la am-
pliacion de los vinculos internacionales y la soberania estatal no esta
siendo socavada por la internacionalizacién econémica. Por tltimo,
los transformacionalistas o transformacionistas® adoptan una posi-
ci6on intermedia o moderada: los procesos que estan teniendo lugar a
escala global son capaces de provocar transformaciones relevantes en

4 Vid. esta clasificacion en ZIMMERLING, Ruth. “Globalizacion y democracia: un marco
para la discusion”. Revista Quorum. (7):64-65, 2003.

> Vid. HELD, David. “La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno
cosmopolita” (1995). Barcelona, Buenos Aires, México, Paidos, 1997, p. 48.
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el sistema internacional y plantean importantes desafios teéricos y
practicos. Los Estados son cada vez mas interdependientes y encuen-
tran dificultades para cumplir sus funciones sin recurrir a la coopera-
cioén internacional.® Ahora bien, lo peculiar de esta corriente de opi-
nién es que considera que el curso o evoluciéon de tales procesos no es
independiente de las elecciones de los actores implicados, en especial
de los actores politicos. Esta tercera concepcion parece la mas fructi-
fera para examinar las relaciones entre la globalizaciéon y la demo-
cracia.

Por lo que se refiere al término “democracia”, aqui se usara en un
sentido lato, dando cabida no s6lo al procedimiento de toma de deci-
siones publicas en las que el demos participa directa o indirectamente
a través de representantes legitimos sino en general al modelo de con-
vivencia que caracteriza a los actuales Estados de Occidente. Es decir,
al Estado de Derecho o sistema de organizaciéon politico-juridica basa-
do en el imperio de la ley que es expresiéon de la voluntad popular, la
separacion de poderes y el respeto a las libertades puablicas. Tampoco
habria inconveniente en entender que el concepto de democracia com-
prende féormulas superadoras del Estado legal de Derecho, como el
constitucionalismo,” que exige conciliar la regla de las mayorias con
un “coto vedado” que protege a las minorias de las eventuales decisio-
nes mayoritarias abusivas. Tal coto vedado suele contenerse en cons-
tituciones normativas, rigidas y garantizadas, que constrifien la liber-
tad politica de legislador a vinculos juridicos, generalmente expresa-
dos en forma de normas abiertas y tendencialmente contradictorias —
lo que se suele llamar principios- que estimulan un tipo de razona-
miento juridico, dificil de desligar del razonamiento préctico general o
moral.®

¢ Ibid., pp. 117 y ss.

7 FIORAVANTI, Maurizio, se refiere a la democracia constitucional: “En la formula
contemporanea de la democracia constitucional parece estar contenida la aspiracion a un justo
equilibrio entre el principio democratico, dotado de valor constitucional a través de las
instituciones de la democracia politica y el mismo papel del legislador y del gobierno, y la idea
—insita en toda la tradicién constitucionalista- de los /imites de la politica a fijar mediante la
fuerza normativa de la constitucion y, en particular, a través del control de constitucionalidad”,
FIORAVANTI, Maurizio. “Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias” (1999). trad. M.
Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 163.

8 PRIETO Sanchis, Luis. “Constitucionalismo y positivismo”. México, Fontamara, 1997, pp.
15-23.
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Una vez efectuadas las someras aclaraciones terminologicas, co-
menzaremos por la primera cuestién. ¢La globalizacion se caracteriza
desde el punto de vista politico por la expansiéon de la democracia?
Esta pregunta puede tener al menos dos sentidos, uno empirico y otro
normativo, que conviene distinguir.

En primer lugar, la pregunta puede significar si es acertada la des-
cripcién que vincula la globalizacién con una efectiva extensiéon de la
cultura democrdtica y de las condiciones precisas para la vigencia de
la democracia.® La cuestion de tipo empirico es objeto de debate en el
que se manejan diversas hipotesis o argumentos, que podriamos tratar
de ordenar en funcién de si se refieren a las repercusiones de la
globalizacion sobre estados democraticos o sobre estados con una de-
mocracia precaria.®

Asi, focalizando la atencion en los efectos que la globalizacion esta
produciendo en Estados democraticos, se discute fundamentalmente
sobre la calidad del debate democratico: de una parte, suele afirmarse
que la globalizacion favorece el crisol de ideas y tradiciones en pro de
la calidad pluralista de los sistemas democraticos. Pero, al mismo tiem-
po, es también una idea extendida la de que la globalizacién estd pro-
vocando la creciente irrelevancia de la toma de decisiones mayorita-

rias por parte de representantes democraticamente elegidos y respon-

° En realidad, el sentido de esta pregunta también podria ser el de si cuando se hace referencia a
la globalizacion desde el punto de vista politico se estd haciendo referencia a la globalizacion de
la democracia, es decir, a la tendencia a la unificacion planetaria de las estructuras politicas y
juridicas bajo la forma politica occidental por excelencia. En parte, cabria ofrecer una respuesta
afirmativa a esta pregunta: en una entrevista que el Premio Novel de economia Amartya SEN
concedi6 en 1997 a un prestigioso diario Japonés se le preguntd que cudl era a su juicio el
acontecimiento mas relevante del siglo XX. Entre acontecimientos como la desaparicion de los
imperios britanico y francés, las dos guerras mundiales, el ascenso y caida del nazismo y
fascismo, el nacimiento del comunismo y su caida- en el antiguo bloque soviético- o
transformacion radical —en China, SEN eligio sin lugar a dudas como el mas destacado el ascenso
de la democracia, A. SEN, “La democracia como valor universal”, Discurso pronunciado en el
Congreso por la Democracia celebrado en Nueva Delhi (febrero de 1999), Journal of Democ-
racy, 10 (1999), pp. 3-17. Pero, pese al indiscutible ascenso de la democracia, tampoco ha
tenido lugar el fin de la historia que preconizaba Francis FUKUYAMA, aseverando que tras el
colapso de la Union Soviética sobrevendria la victoria flagrante del liberalismo econdémico y
politico y el agotamiento de las alternativas viables al capitalismo y a la democracia, F.
FUKUYAMA, El fin de la historia y el ultimo hombre (1989), Ed. Planeta, Barcelona, 1992;
“El fin de la historia”, Claves de Razoén Practica, 1 (1990), pp. 85-96.

1 Vid. ZIMMERLING, Ruth. “Globalizaciéon y democracia: un marco para la discusion”.
Quorum. (7):62-81, 2003.
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sables. Tal irrelevancia obedece a que, por un lado, muchos problemas
dejan de ser estrictamente nacionales y, por otro lado, a que los agen-
tes econémicos privados a menudo pueden sustraerse impunemente
al cumplimiento de obligaciones estatales e influir poderosamente en
las decisiones politicas de un pais."

Prueba de este desplazamiento de poder desde el Estado a los agen-
tes econdmicos es el fendémeno de la desregulacion, que no consiste en
la anomia, sino en la retraccion de normas de Derecho ptblico destina-
das a la proteccion social, laboral, ambiental, etc., en beneficio de nor-
mas de Derecho privado y de la autorregulacion de las grandes empre-
sas transnacionales. Este efecto se produce fundamentalmente por la
competencia entre los Estados por el afincamiento de los agentes eco-
némicos, que les conduce a establecer las mejores condiciones para
éstos y a dejarles influir en la toma de decisiones. Todo ello supone un
retroceso para la participacion ciudadana o democratica.*

También se discute si la globalizacion menoscaba la homogeneidad
de las oportunidades de vida o la aumenta, favoreciendo en este caso
las condiciones de la democracia. Menos discusiéon genera la afirma-
cion de que la necesidad de incrementar las medidas de seguridad como
consecuencia de la criminalidad y del terrorismo internacional es un
factor en detrimento de la calidad liberal de los sistemas democréati-
c0s.3

Si prestamos atencion a los efectos de la globalizacion sobre Esta-
dos no democraticos o escasamente democratizados, el debate gira
sobre argumentos como los que siguen.

Suele debatirse como contribuye la globalizacion a la generaliza-
ciéon de los derechos humanos: por un lado, se sefiala que la
globalizacion ha supuesto el auge de los instrumentos juridicos inter-

1 Asi lo sefiala, entre otros, ESTEVEZ Araujo, José¢ Antonio: “El proceso de globalizacion
neoliberal ha tenido como resultado, por un lado un alejamiento de los centros de toma de
decisiones de los ciudadanos y por otro, el traspaso de una buena porcion de poder de decidir en
general y de crear derecho en particular a entidades privadas”, “La globalizaciéon y las
transformaciones del Derecho”, en “Horizontes de la filosofia del Derecho. Homenaje a Luis
Garcia San Miguel”. Universidad de Alcala, Vol. I, 2002, p. 318.
2Vid. MARCILLA Cérdoba, Gema. “Desregulacion, Estado social y proceso de globalizacion”.
Doxa. (28):239 y ss., 2005.

13 ZIMMERLING, Ruth. “Globalizacion y democracia: un marco para la discusién”. cit., pp.
70-71.
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nacionales en materia de derechos humanos, de modo que los estados
vienen obligados a cumplir una importante regla de las sociedades de-
mocraticas. Pero, por otro lado, la “globalizacién de la democracia” es
evaluada por muchos como un nuevo imperialismo encubierto, y las
guerras de Irak y Afganistain como un ejemplo de uso espurio del argu-
mento de la necesidad de extender la libertad y la democracia.

En los paises pobres la globalizaciéon aumenta la pobreza dificultan-
do la creacion de las condiciones de vida democratica. Pero también es
frecuente la afirmacion de que la globalizacion tiende a disminuir la
pobreza a nivel mundial, siempre y cuando se establezca una regula-
cion que evite efectos no deseados (monopolios, pérdida de empleo en
determinados sectores, etc.). A este potencial de la globalizacién para
disminuir la pobreza se uniria que la “globalizacion econdémica”, en-
tendida como liberalizacién econémica a escala global, se irradia a la
politica, mejorando las posibilidades de la democratizacion.

Sin embargo, que la globalizaciéon econémica o financiera no siem-
pre va acompanada de la globalizacion politica es un hecho, y, como
explica SARTORI, ello obedece en buena medida a que la democracia
no parece ser igualmente “exportable” a cualquier Estado no occiden-
tal. En particular, los paises islamicos son resistentes al establecimien-
to de un sistema politico democratico porque muchos aspectos de su
cultura son incompatibles con los principios basicos de la democracia.

Asi, que la cultura democratica penetre en una sociedad no occi-
dental estd en conexion con la religiéon vigente en tales sociedades: las
laicas o, mejor dicho, con religiones que toleran el politeismo y sobre
todo que admiten la laicidad de la politica y del Derecho, la cultura

democratica, aun siendo de factura occidental, suele aceptarse por sus

!4 Algunos estados denuncian tras los discursos del gobierno estadounidense sobre los derechos
y la democracia una intencion de dominacion. Por citar un ejemplo, en junio de 2007 el
presidente Bush, de camino a la cumbre de los 8 paises mas poderosos del mundo, pronuncia un
discurso en el seno de la Conferencia sobre Democracia y Seguridad en la Reptiblica Checa con
severas criticas a paises como Rusia, donde, a su juicio, Putin estd poniendo en peligro la
evolucion democratica del pais. El presidente norteamericano dirigio criticas similares a los
gobiernos de China, Pakistan, Arabia Saudi y Egipto, abundando en la necesaria promocion de
las libertades y de la democracia en el mundo. En sus palabras: “Extender la Democracia es un
deber de todas las Democracias”; palabras a las que Putin replica acusando a Bush de imperialista.
Analistas internacionales interpretan estos hechos como evidencia de una agudizacion del
“enfriamiento” de las relaciones EEUU-Rusia, con el plan de Norteamérica de instalar en los
paises del Este un escudo antimisiles.
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ventajas, como ha sucedido en Jap6n o en la India. En cambio, las so-
ciedades teocraticas, como las estructuradas por el fundamentalismo
islamico, no pueden admitir la tolerancia y el pluralismo politico que
implica la democracia. Estas sociedades ofrecen resistencia e incluso
contraatacan bélicamente frente a cualquier intento de democratiza-
cion, que es interpretado como un intento de fulminar la cultura
islamica.s

A decir verdad, si examinamos los efectos de la globalizacién en
materia de cultura, y a su vez, los efectos de esta globalizacién cultural
sobre la democracia, el debate es ciertamente complejo:® la
globalizacion, méas que conducir al consenso en materia de cultura,
esta tendiendo a potenciar la diversidad cultural.?”

En efecto, la globalizaci6on ha afectado al modo como se forja la
identidad cultural: mientras que en los siglos XVIII y XIX la pertenen-
cia a una comunidad y el sentimiento de identidad venian dados funda-
mentalmente por la sujecion a un Estado nacional, en la actualidad el
espectacular desarrollo de los medios de transporte, informaciéon y
comunicacién resta protagonismo al factor “pertenencia a un Estado”
en el complejo proceso de formaciéon de la identidad. Por una parte,
estos medios rompen el vinculo entre ambiente fisico y situacion so-
cial, y nos permiten tener acceso a nuevas experiencias sin que las
fronteras territoriales sean un obstaculo. Por otra parte, favorecen los
contactos entre quienes se sienten identificados con una comunidad y
su cultura, propiciando el resurgimiento de comunidades étnicas su-
mergidas y de sus impulsos nacionalistas.’® Como senala D. HELD, en
virtud del proceso de globalizacion, “las identidades politicas y cultu-

rales se remodelan y reavivan.”*

S SARTORI, Giovanni. “;Es exportable la democracia?”. Claves de razén prdctica, (173):16
y ss., 2007.

16 Vid. ZIMMERLING, Ruth. “Globalizacién y democracia: un marco para la discusion”.
cit., p. 74.

'7 Prueba de que la conciencia de la diferencia como consecuencia de la globalizacion de la
cultura no conduce a la homogeneidad y al consenso cultural es que en materia de derechos
humanos, si bien se esta de acuerdo en su expansion a lo largo y ancho del mundo, falta un
consenso generalizado sobre su significado o contenido, HELD, David. “La democracia y el
orden global”. cit., p. 123.

18 Ibid., pp. 156 y ss.

19 Ibid., p. 170.
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¢Y como repercute esta diversidad cultural en la democracia? De-
jando de lado el caso de las culturas incompatibles con la democracia,
en linea de principio la diversidad cultural favorece la democracia, por
cuanto contribuye a ampliar el “mena” de opciones o modos de vida
entre los que se puede elegir, si bien es cierto que para que efectiva-
mente exista una variedad de opciones entre las que elegir se deben
dar las condiciones econémicas que permiten realmente elegir. Y, pre-
cisamente porque tales condiciones no siempre se dan, suele
argumentarse que la globalizaciéon provoca una tendencia a la unifor-
midad de las culturas a favor de las dominantes y por tanto en perjuicio
de la democracia. O, dicho de otro modo, la globalizacién supone en
ocasiones una dificil conciliacion de elementos culturales, y en caso de
choque, no siempre prevalecen los mas valiosos, sino los de la cultura
que cuenta con el respaldo econémico mas sélido.

Al margen de las implicaciones que, de hecho, tenga la globalizacion
sobre la democracia, y que, como se ha senalado, se trata de hipotesis
vigorosamente discutidas, puede plantearse si es moralmente valiosa
o0 si estd justificada la imposiciéon del modelo democratico. Y, desde
esta perspectiva, cobran interés dos analisis: en primer lugar, si la ex-
pansiéon de la democracia, incluso de manera coactiva, encuentra un
limite en el respeto a la soberania de los estados, y, en segundo lugar, si
la expansién o la “exportacion” de la democracia esta justificada inclu-
so en aquellas areas del planeta cuya cultura, fuertemente enraizada
con normas religiosas, resulta incompatible con las condiciones, re-
glas y procedimientos de la democracia.?®

Comenzando por el primer frente de anélisis, WALZER ha esgrimido
la soberania de los Estados en contra de una imposicion de la democra-
cia.?* Para ello se establece un paralelismo entre soberania y autono-
mia individual: del mismo modo que puede rechazarse el perfeccio-
nismo moral o el exigir modelos de conducta virtuosos a los indivi-
duos, resultan objetables las injerencias de otros estados o de la comu-
nidad internacional en estados soberanos con el fin de implantar la
democracia, que deberia ser una conquista de cada pueblo. La negati-

2 GARZON Valdés, Ernesto. “Algunas consideraciones sobre globalizacion y democracia”.
Revista Quérum. (7):22-31, 2003.

2l WALZER, Micheal. “Just and Unjust Wars”. Nueva York, Basic Books, 1977, p. 89. Vid.
GARZON Valdés, Ernesto. “Algunas consideraciones sobre globalizacion...”. cit., pp. 23-24.
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va a la injerencia extraestatal se justifica desde los propios presupues-
tos de la democracia liberal, dado que lo relevante es el respeto al
consentimiento que prestan los individuos a una forma de asociacion.
Sin embargo, este argumento —sostiene GARZON VALDES— es falaz en
la medida en que, en la practica, no es cierto que todos los individuos
hayan prestado su consentimiento a esa asociacién.?> Mas bien, detras
de formas no democraticas de gobierno esta la imposicioén coactiva de
un régimen autoritario o la ausencia de opciones politicas demo-
craticas.

El segundo frente de analisis, es decir, la que puede denominarse
objecion cultural a la imposicion del modelo democratico occidental,
parece exigir tomar partido en torno a la cuestiéon de la inconmen-
surabilidad de las culturas. Si defendemos la inconmensurabilidad de
las culturas, entonces habria dificultades de indole moral para expan-
dir el modelo democratico a estados que participan de culturas incom-
patibles con la democracia. Si, por el contrario, consideramos que el
valor de las practicas culturales depende de que puedan justificarse de
modo que no toda tradiciéon debe ser salvaguardada, la objecién cultu-
ral se debilita.

La objecion cultural juzga como una manifestaciéon de etnocentrismo
occidental la pretension de expandir la democracia al margen de las
costumbres propias de cada cultura: las tradiciones de una comunidad
son el trasfondo necesario sobre el que se forja la identidad y desde el
que se formulan juicios morales. Socavar la diversidad o el pluralismo
cultural seria algo asi como impedir la posibilidad de formular juicios
morales diversos o plurales. A juicio de GARZON VALDES, esta obje-
cion identifica o reduce el punto de vista cultural con el punto de vista
moral, lo cual supone incurrir en falacia naturalista: del hecho de que
quienes estan inmersos en una cultura practiquen ciertas costumbres
no se infiere que tales costumbres estén moralmente justificadas. Del
mismo modo que no esta justificado que “nuestra cultura” represente
el criterio de lo correcto y lo incorrecto desde el punto de vista moral,
tampoco las culturas poseen valor moral por el mero hecho de serlo.?

2 Vid. GARZON Valdés, Emesto. “Algunas consideraciones sobre globalizacion...”. cit.

% Ibid., pp. 24 y ss. Vid. del mismo autor, “Cinco confusiones acerca de la relevancia moral
de la diversidad cultural”. Claves de Razon Prdctica. (74):10-23, 1997.
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No es lo mismo, por tanto, atribuir valor al pluralismo cultural (en-
juiciar positivamente la convivencia pacifica de diferentes creencias,
formas de vida y précticas sociales) que el relativismo cultural (soste-
ner acriticamente que todas las culturas poseen el mismo valor). Im-
putando valor al pluralismo cultural, pero sin abrazar el relativismo
cultural, podriamos convenir la superioridad moral de la cultura pa-
blica democratica,?* aunque sblo sea porque entre sus reglas esta la
tolerancia a la diversidad cultural, es decir, el respeto a un espectro de
formas de vida con el tnico limite de que las tradiciones o practicas
culturales no atenten contra la autonomia de las personas. Desde esta
perspectiva, habria razones morales para expandir el modelo demo-
cratico globalmente, de modo que la objecion cultural se debilita.

Supuesto que existan buenas razones para extender el sistema de-
mocratico a nivel global, la pregunta pendiente es si los cambios que la
globalizacién comporta exigen reconfigurar la democracia. Y en par-
ticular, si esta reestructuracion de la democracia comporta una ruptu-
ra del vinculo entre democracia y Estado-nacion.

La democracia moderna nace hace dos siglos y se va consolidando
ligada al Estado-nacion: comunidades politicas soberanas de base te-
rritorial, donde la legitimidad de los gobernantes estriba en la partici-
pacion del pueblo en la toma de decisiones publicas, basicamente por
medio de representantes legitimos. Al mismo tiempo, en el plano de las
relaciones internacionales, los Estados-nacién son los inicos actores
legitimos y se rigen esencialmente por los principios del respeto a la
efectividad del poder, la tutela del interés nacional y el consentimiento
como fuente de las obligaciones internacionales (el modelo westfaliano).

Pero tras el fin de la Segunda Guerra Mundial y especialmente tras la
caida del muro de Berlin y el fin del bipolarismo, el Estado-nacién en-
tra en crisis merced a los procesos de creciente interdependencia
transnacional en diversos ambitos; o sea, como consecuencia del pro-
ceso de globalizacién. Dicha interdependencia se manifiesta, como se
ha indicado, en la incidencia en las politicas nacionales de actores po-
liticos no territoriales, como las empresas multinacionales e institu-

ciones regionales y supranacionales, para organizar la cooperacion; la

2 FERNANDEZ Garcia, Eusebio. “Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita”. Madrid,
Dykinson, 2001, p. 55.
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difusion de las culturas; el desbordamiento de las agendas politicas
nacionales por problemas cuyo origen y solucién trasciende el ambito
nacional o estatal: problemas de seguridad (terrorismo, conflictos bé-
licos, criminalidad organizada), medioambientales (como el cambio
climéatico), econémicos (crisis financieras, desempleo), sociales (des-
igualdad), etc.

Sin embargo, la debilidad de las viejas estructuras no conduce por
si sola a nuevos sistemas organizativos. De modo que el interrogante
por despejar es el relativo al tipo de organizaciéon que, en un mundo
globalizado, deberia existir para ordenar el proceso de decisién politi-
ca que antes monopolizaba el Estado-naciéon. Dicho de otro modo, épue-
de seguir la democracia vinculada al Estado-naciéon? O, por el contra-
rio éen un mundo globalizado necesitamos de nuevas formas de go-
bierno para garantizar la legitimidad politica?

Se han barajado diversas alternativas para “adaptar” la democracia
a los cambios propios del proceso de globalizaciéon. En tal discusion,
suelen tomarse en cuenta los argumentos del debate a proposito de los
efectos que la globalizacion esta teniendo sobre las condiciones de la
democracia, asi como las razones a favor y en contra de la justificaciéon
de la expansion de la democracia a nivel global. Desde luego, los cam-
bios més drasticos son planteados por quienes ven la urgencia de que
la democracia rompa en buena medida el vinculo con el Estado-na-
cién.?s Grosso modo, se formulan dos alternativas: contar con un Esta-
do supranacional caracterizado por el monopolio de la legislacion y
del poder coactivo (globalismo juridico o democracia cosmopolita), o
bien fortalecer al Estado-Nacion sin perjuicio de que éste adopte una
“perspectiva cosmopolita” cuando la dimensién transnacional de los
problemas lo exija.?° Logicamente, es dificil encontrar autores que se

25 En este sentido, sostiene ESTEVEZ Araujo, José Antonio, que uno de los desafios del siglo
XXl es la configuracion de un orden democratico para el “espacio global”. Es decir, la creacion
de mecanismos para que el ciudadano de a pi¢ pueda participar en procesos de decision de
dimension supraestatal y exigir responsabilidad también en esa dimension. “La pérdida de
soberania de los Estados ha conllevado pérdida de soberania de los pueblos”, ESTEVEZ Araujo,
José Antonio. “La globalizacion y las transformaciones del Derecho”. cit., p. 319.

2% Vid. TUREGANO Mansilla, Isabel. “Cosmopolitanism: Between the Philosophical and the
Institutional Debate”. En: LOPEZ Calera, Nicolas (Ed.) Globalization, Law and Economy.
Proceedings of the 22" IVR World Congress. Vol. IV, Archives fiir Rechts- und Sozialphilosophie,
109, (2007), pp. 257 y ss.
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adscriban tout court a tales opciones, que, por lo demés, no puede
decirse que sean las tinicas, dado que también cuentan con respaldo
teorico otras formulas, como las que proponen un sistema de gobierno
flexible y superpuesto o multilateral, capaz de responder a las deman-
das de los ciudadanos en funciéon del dmbito de los problemas (locales,
nacionales, regionales, estatales),?” o la idea de una “sociedad civil glo-
bal”, donde sean los propios individuos y grupos quienes, al margen de
organizaciones tanto estatales como supraestatales, promuevan sus
propios proyectos y un didlogo global encaminado a la paz.*®

El globalismo juridico es seguramente la opcion que cuenta con
mayor numero de adeptos.2® A grandes rasgos, la propuesta estriba en
trasladar el modelo del constitucionalismo de los Estados-nacion a la
organizacién politica y juridica del orden mundial. Este se regiria por
una Constitucién que contendria los principios de una convivencia
liberal democratica, los organismos internacionales representativos
(no de los Estados sino de los individuos) y las instancias jurisdicciona-
les que garantizan el cumplimiento del orden cosmopolita; en particu-
lar, todo lo relativo a la paz mundial y los derechos humanos.

El globalismo juridico se remonta a KANT, fue desarrollado por
KELSEN y actualmente es defendido por autores como HELD, BECK,
HABERMAS o FERRAJOLI. KANT considera que el camino hacia la paz
permanente en el mundo (Zum ewigen Frieden) necesita de un Dere-
cho cosmopolita.3® Y es el propio modelo contractualista que permite
el paso del estado de naturaleza a la constituciéon de un Estado, el que
estd en la base de la constitucionalizacion de las relaciones internacio-
nales.3' La principal innovacién del proyecto kantiano consiste en la
transformacion del Derecho internacional —un Derecho de los Esta-
dos— en un Derecho cosmopolita —un Derecho de los Estados y de los

27 Vid. FREY, Bruno. “Gobierno flexible para un mundo globalizado”. Trad. de Ernesto
Garzon Valdés. Isonomia. (23), 2005.

2 KALDOR, Mary. “La sociedad civil global”. Barcelona, Tusquets, 2005; vid. también,
“Cinco acepciones de la sociedad civil global”. Claves de razon practica. (149):30-45, 2005.

¥ ZOLO, Danilo. “Una critica realista del globalismo juridico desde Kant hasta Kelsen y
Habermas”. Anales de la Catedra Francisco Sudrez. (36):197-218, 2002.

30 KANT, Immanuel. “La paz perpetua”. Pres. de A. Truyol y Serra, trad. de J. L. Abellan.
Madrid, Tecnos, 1989.

31 FERNANDEZ Garcia, Eucebio. “Dignidad humana y Ciudadania Cosmopolita”. Madrid,
Dykinson, 2001, p. 106.
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individuos—, miembros de una “republica cosmopolita” o “republica
mundial”. El orden cosmopolita debia basarse, en suma, en los mismos
principios rectores contenidos en las Constituciones fruto de las revo-
luciones liberales. Sin embargo, KANT se inclina por una federaciéon de
Estados libres antes que la concentracion del poder en una especie de
Estado mundial, tal vez porque es consciente de que esa republica
mundial es un objetivo poco realista dado que los Estados no renuncia-
rian facilmente a su soberania y porque el territorio del planeta es
demasiado extenso para ser gobernado por una autoridad suprema.
Ademas teme la tirania de un poder mundial que centralice 0 monopo-
lice el poder. Tal asociacion federativa voluntaria de los Estados fue el
germen de la Sociedad de Naciones.3?

También KELSEN propone la constitucionalizacién del orden inter-
nacional.3® El ordenamiento juridico internacional comprende el resto
de los ordenamientos juridicos, incluidos los estatales. La validez de
los ordenamientos estatales descansa en su conformidad con el Dere-
cho internacional, de modo que son invalidas las normas internas in-
compatibles con las normas internacionales. A efectos précticos, para
KELSEN, la garantia de una paz estable reside no tanto en instituciones
supranacionales de gobierno, cuanto en una institucién jurisdiccional
competente para resolver los conflictos internacionales.34

Las tesis de KANT y KELSEN sobre el Derecho internacional inspi-
ran hoy a autores como D. HELD. La democracia liberal, basada en el
principio de autonomia, requiere de una estructura politico-juridica
que defina derechos y obligaciones, y que permita a los individuos
comportarse como agentes autonomos y determinar en libertad e igual-
dad las condiciones de su asociacion politica. Pues bien, el hecho de
que las fronteras estatales supongan cada vez menos un limite a las
relaciones econdmicas, politicas, sociales, etc. hace dudar de que esa
estructura politico-juridica de derechos y obligaciones que es condi-

2 HABERMAS, Jiirgen. “/Es auin posible el proyecto kantiano de la constitucionalizacion del
Derecho internacional?”. Derecho y Justicia en una sociedad global. Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, :101-114, 2005, Granada.

¥ Vid. KELSEN, Hans. “Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Volkerrecths”.
(1920), trad. italiana, I/ problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale: contributo
per una dottrina pura del diritto, a cura di Agostino Carrino, Milan, Giuffre, 1989.

3 Vid. ZOLO, Danilo. “Una critica realista del globalismo juridico desde Kant a Kelsen y
Habermas”. cit., pp. 202-205.
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cién de la democracia pueda seguir siendo tutelada exclusivamente
por el Estado-nacion. En consecuencia, parece preciso establecer un
Derecho democrético cosmopolita, organizado en varios niveles de
autoridad (locales, nacionales, regionales, transnacionales) subordi-
nados a un marco legal general. No se trata de prescindir de los centros
de decision clasicos, pero si de legitimar a instituciones internaciona-
les o transnacionales para decidir sobre problemas que los niveles in-
feriores no puedan afrontar de forma adecuada.ss

Para U. BECK la democracia se resiente hoy por una caracteristica
propia de nuestras sociedades: el riesgo global. Cada vez resultan mas
impredecibles los efectos negativos de los avances tecnolbgicos, cien-
tificos, movimientos financieros, enfermedades, etc. Y ademas este
riesgo tiene un ambito global y mundial. Podria decirse que el riesgo
estructura el poder, puesto que hay paises productores y beneficiarios
de riesgos y paises —generalmente pobres— afectados por esos riesgos.
En consecuencia uno de los principales temas del debate politico glo-
bal es el de la distribucidn del riesgo. Para organizar tal debate, BECK
propone un didlogo mundial entre partidos politicos mundiales que
traten de abrir las agendas de los Estados nacionales a los problemas
globales, y que pugnen por el fortalecimiento —pero también por la
democratizacion— de las instituciones transnacionales.3®

HABERMAS también apuesta por un “orden cosmopolita”, béasica-
mente por tratarse de la alternativa més razonable, desde el punto de
vista tanto empirico como normativo, a una propuesta que de facto se
abre camino: a un orden neoliberal liderado unilateralmente por los
Estados Unidos. Como dice HABERMAS, se trataria de escoger el Dere-
cho internacional frente al ethos liberal.3” Con todo, el filésofo aleman
no postula una suerte de republica cosmopolita que monopolice todas
las esferas de poder, sino un orden descentralizado en diversos nive-
les, donde el nivel supranacional estaria limitado a salvaguardar la
seguridad mundial y los derechos humanos.38

3 HELD, David. “La democracia y el orden global”. cit., pp. 276 y ss.

3¢ BECK, Ulrich. “La sociedad del riesgo global”. (1999). Trad. de J. Albarés Rey. Madrid,
Siglo XXI, 2001, pp. 1-29.

"HABERMAS, Jiirgen. “;Es aiin posible el proyecto kantiano de la constitucionalizacion del
Derecho internacional?”. cit., p. 101 y pp. 112-113.

* Ibid., p. 105.
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FERRAJOLI parece llevar a sus ultimas consecuencias la idea de un
orden politico global basado en el constitucionalismo.3® Este seria el
modo de legitimar y de conformar la actuacién de todos los sujetos con
poder a escala global a reglas basadas en el consenso y en el respeto de
los derechos. La crisis irreversible del poder estatal hace pertinente la
pregunta sobre la crisis de la democracia, vinculada al Estado-nacién y
entendida como autogobierno del pueblo, es decir, como participa-
cion directa o indirecta en los procesos en los que se dictan las normas
de las que uno va a ser destinatario o se va a ver afectado, y como con-
junto de instituciones y funciones destinadas a la tutela de intereses
generales, tales como la paz y la seguridad, y los derechos.4° Pues bien,
el declive del Estado nacional no significa el fin de la democracia, pero
si la necesidad de emprender reformas institucionales: las transforma-
ciones que ha supuesto la globalizacion han alterado las condiciones
de la posibilidad de la democracia (modelo politico) y del Estado de
Derecho (modelo juridico), en el sentido de que tales condiciones de
posibilidad no pueden estar tuteladas por una esfera publica estatal,
sino una de dimensién mundial y global. Desde esta perspectiva, la
expansion de la democracia constitucional al orden global es la tnica
garantia de paz y seguridad de la que hoy dispone un mundo de cre-
cientes desigualdades.

Pese a que FERRAJOLI propone en linea de principio un constitucio-
nalismo para el orden internacional, reflejo exacto del constituciona-
lismo de los Estados-nacién, en realidad suaviza su propuesta cuando
reconoce que hay un prius a esa democracia cosmopolita: la paz y la
seguridad. Asi, antes de dar mas pasos, el orden internacional requiere
més que de instancias gubernativas, de instancias jurisdiccionales de
garantia de la paz, la seguridad, y que sancionen coactivamente las
violaciones de derechos (por ejemplo, el Tribunal Penal Internacio-
nal). De modo que FERRAJOLI coincide con HABERMAS en que las
competencias mas importantes de las instancias internacionales son
las que tienen que ver con la tutela de la paz y de los derechos huma-
nos. Eso si, para FERRAJOLI, el paso siguiente es el de configurar insti-
tuciones y funciones capaces de tutelar intereses generales, a la altura

de los nuevos actores politicos transnacionales, publicos y privados.

¥ FERRAJOLI, Luigi. “/Es posible una democracia sin Estado?”. En: Razones juridicas del
pacifismo. Edicion de G. Pisarello. Madrid, Trotta, 2004, pp. 137 y ss.
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Parte de la filosofia politica y juridica rechaza esta propuesta de
democracia o constitucionalismo cosmopolita por utépica y poco rea-
lista, de un lado, y por etnocentrista, de otro lado. Para los criticos del
cosmopolitismo juridico, aunque resulte paradojico, la globalizacion
haria preciso revitalizar el Estado-nacion. Como sefiala F. J. LAPORTA,+
hoy se da un desajuste entre el cardcter global de muchas acciones y
actividades, y el cardcter particular o nacional de las normas juridicas
que pretenden regularlas. Dicho de otro modo, la globalizacién econé-
mica, social, politica, etc. no ha implicado la correspondiente globaliza-
cion juridica, como evidencia el hecho de que el Derecho que tutela la
propiedad privada y el Derecho penal siguen vinculados al Estado-
nacion. Pero, si bien nos fijamos, las consecuencias mas negativas de
este desajuste entre actividades transnacionales y normas particula-
res las sufren justamente las comunidades politicas que carecen de un
orden juridico eficaz y un Estado bien implantado y riguroso. Es en
esos paises donde se producen los perjuicios y se impiden los benefi-
cios de la globalizacion. Siendo dudoso que un Derecho global pueda
asegurar mejor que el Derecho estatal un concepto denso de imperio
de la ley, “en pleno momento historico de globalizacion nos sale al
paso la necesidad de seguir construyendo el Estado Westfaliano”.42

D. ZOLO, en las circunstancias actuales, no encuentra demasiados
indicios para confiar en una autoridad mundial a la que se le atribuya la
garantia de la paz estable y universal, la justicia distributiva, la protec-
cion de los derechos humanos, el equilibro ecologico, etc. Y, en el
mejor de los casos, es un modelo que “occidentalizaria” al mundo,
amenazando las civilizaciones y culturas.43 Justamente, a la vista de
esta segunda objecion, J. GRAY sefiala una alternativa a la democracia
cosmopolita basada en un marco de creencias, valores, fines y objeti-
vos compartidos, consistente en la instauracion de reglas y practicas

4 Ibid., p. 141.

“I LAPORTA San Miguel, Francisco Javier. “Globalizacion e imperio de la ley. Un texto
provisional para el debate con algunas dudas y perplejidades de un viejo westfaliano”.
Anales de la Catedra Francisco Sudrez. Law and Justice in a global society. (39):231 y ss.
2005, Granada.

“ Ibid., p. 237.

4 ZOLO, Danilo. “Cosmdpolis. Perspectivas y riesgos de un gobierno mundial”. (1997), trad.
de R. Grasa y F. Serra. Barcelona. Paidos, 2000. Vid. también ZOLO, Danilo. “Una critica
realista del globalismo juridico”. cit., pp. 216-218.
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que permitan en el A&mbito internacional un espacio publico para la
deliberacién y negociacion entre la pluralidad de agentes globales.44

Por otro lado, KYMLICKA niega la premisa mayor de la democracia
cosmopolita: que la globalizacién resta poder de decisi6on al Estado.4s
Para el autor canadiense, la insatisfaccion y descontento de los ciuda-
danos con el funcionamiento de la democracia tiene poco que ver con
la globalizacién y en cambio estd muy relacionada con factores como
procedimientos electorales que aseguran poca representatividad, la
financiacion de las campanas electorales y la consiguiente influencia
de grupos de poder, la falta de democracia en el seno de los partidos
politicos, etc.

Lo que dice KYMLICKA resulta coherente con el gran desarrollo
que hoy experimentan las tesis republicanas: frente al “elitismo com-
petitivo” o “democracia de mercado” se observa un revival republica-
no, es decir, una tendencia a recuperar el ideal de una ciudadania acti-
va y la busqueda de mecanismos e instituciones para realizar efectiva-
mente la democracia deliberativa.+® Esta nueva teoria de la democra-
cia promueve un ideal regulativo de procedimiento para la toma de
decisiones, en el que estan presentes dos elementos: el democratico,
relati-vo a la participaciéon en la adopcion de una decision de todos los
afectados por aquélla, y el deliberativo/argumentativo, que se refiere
al intercambio de argumentos. La democracia deliberativa vendria a
presuponer que este procedimiento, en condiciones ideales, conduce
al consenso.¥

Pero, aun suponiendo que, como creen los partidarios de la demo-
cracia cosmopolita, el deterioro de la democracia radique fundamen-
talmente en la pérdida de poder de decisiéon por el Estado como conse-
cuencia de la globalizacion, KYMLICKA rechaza el modelo de ciudada-

nia cosmopolita porque, a su juicio, en tal modelo estdn ausentes cier-

* GRAY, Jonh. “Las dos caras del liberalismo”. Barcelona, Paidos, 2001, pp. 140-141

S KYMLICKA, Will. “La politica verndacula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania”.
(2001), Barcelona, Buenos Aires, Paidés, México, 2003, pp. 373 y ss.

4 Vid PETTIT, Philip. “Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno”. (1997).
trad. de A. Doménech, Barcelona, Paidos, 1999; DAGGER, Richard. “Civic Virtues”. Oxford,
Oxford University Press, 1997; De FRANCISCO Diaz, Andrés. “Ciudadania y democracia. Un
enfoque republicano”. Madrid, Los libros de la Catarata, 2007.

4 MARTI, José Luis. “La republica deliberativa. Una teoria de la democracia”. Madrid,
Marcial Pons, 2006, pp. 11-39.
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tas condiciones de la democracia deliberativa y participativa: tal vez
“se requiera un cierto sentido de vida comin o de identidad comparti-
da para sostener una democracia deliberativa y participativa... hay
buenas razones para pensar que las unidades politicas nacionales y
lingiiisticas de caracter territorial proporcionan el mejor y quizas el
Unico tipo de foro para una politica genuinamente participativa y
deliberativa”.4®

En suma, los criticos de la democracia cosmopolita apuestan, en
términos generales, si no por la pura continuidad del esquema
westfaliano, si por que el Estado conserve un papel relevante en la
configuraciéon del contexto internacional, canalizando las demandas
de sus ciudadanos con repercusion global.

A modo de recapitulaciéon: una de las cuestiones que aborda la filo-
sofia politica de la postmodernidad son las vicisitudes de la democra-
cia en la era de la globalizacién. Factores como el crecimiento en fre-
cuencia e intensidad de las relaciones econ6émicas, sociales y cultura-
les en un plano transnacional, y el aumento de la interdependencia
estatal deben de tener algin tipo de incidencia sobre la democracia, lo
que conduce a interrogantes de distinta indole.

Desde una perspectiva descriptiva, tiene interés responder a la pre-
gunta de si el siglo XX y el XXI se estan caracterizando por una globa-
lizacion o expansion planetaria de la forma de organizacion politica y
juridica occidental por excelencia. Desde la misma Optica, resulta per-
tinente plantear si la globalizacion favorece o por el contrario va en
detrimento de las condiciones precisas para la efectiva vigencia de la
democracia.

Junto a estos interrogantes, en busqueda de una adecuada repre-
sentacion de la realidad, cabe llevar a cabo un planteamiento normati-
vo sobre las relaciones entre globalizacién y democracia, abordando
la justificacién o moralidad de la extension global de la democracia,
incluso para el caso de que sea preciso imponerla coactivamente a
Estados no democraticos.

Por fin, una cuestion también de indole normativa pero distinta a la

anterior es la pregunta por las reformas que necesita la democracia

#® KYMLICKA, Will. “La politica verndcula”. cit., p. 382.
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para responder a los cambios de la globalizacién. A propoésito de la
reforma de la democracia en la sociedad global, el eje del debate es un
interrogante a propdsito del vinculo clasico entre democracia y Esta-
do-nacién: ésigue siendo el Estado-nacién la instancia adecuada para
garantizar las condiciones de la democracia? Las respuestas a este in-
terrogante oscilan fundamentalmente entre dos polos: el de los parti-
darios de la democracia cosmopolita y el de los que se decantan por un
Estado Westfaliano fortalecido pero con perspectiva cosmopolita.

El globalismo juridico tiende a apoyarse en la idea de que si la de-
mocracia constitucional ha sido una féormula exitosa de organizacién
politica y juridica del Estado-nacién, también puede serlo en el ambito
mundial. Sin embargo, hay razones para dudar de esta analogia: el te-
rritorio a gobernar es infinitamente mas extenso, falta de voluntad de
la superpotencia estadounidense de renunciar a su hegemonia y resis-
tencia de los Estados a desprenderse de facultades soberanas, profun-
das desigualdades econémicas entre las diferentes zonas del planeta,
existencia de culturas incompatibles con las reglas y procedimientos
democraticos, etc.

Pero, por otro lado, la democracia vinculada exclusivamente al Es-
tado-nacion se desvirtaa: el Estado por si solo carece de capacidad
para solventar problemas transnacionales, los agentes econémicos
privados pueden esquivar normativas estatales, los riesgos de los avan-
ces cientificos y tecnolégicos no siempre recaen sobre quienes produ-
cen y se benefician de los mismos, y los ciudadanos se ven afectados
por circunstancias y actuaciones sin tener la posibilidad de participar
y debatir en la soluciéon de problemas, ni de exigir responsabilidad a
sus representantes.

Asi las cosas, tal vez lo més sensato sea ir dando pequenos pasos
hacia ese constitucionalismo global, con cierto realismo y usando la
plataforma del Estado-nacién, en primer lugar, para promover el for-
talecimiento y democratizaciéon de las instancias supranacionales ca-
paces de garantizar la seguridad, la paz y los derechos, y, en segundo
lugar, para iniciar o consolidar procesos de regionalizacién, como la
Unidén Europea, capaces de abanderar una politica de seguridad propia

que sirva de contrapeso a la hegemonia estadounidense. En otras pala-
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bras, puesto que la democracia descansa en un conjunto de condicio-
nes y procedimientos tutelados y disciplinados por el Derecho, que
hacen posible la participaciéon y deliberacion de los afectados en con-
diciones de libertad e igualdad, la mejora de tales condiciones y el
rigor en tales procedimientos —aunque sea hoy por hoy a nivel estatal—
es probablemente la mejor garantia de adecuacion de la democracia a
las nuevas exigencias y circunstancias.
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