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Resumen

Desde sus origenes decimondnicos, y sobre todo desde la aprobacién de la

Constitucidn de 1978, el Derecho ptblico espafiol se ha construido, en buena medi-
da, siguiendo modelos extranjeros. Ante todo, la doctrina alemana, francesa ¢ italiana
se han revelado como fuentes de inspiracién fructiferas para nuestro Derecho cons-
titucional y administrativo, y han producido categorias centrales de nuestro orde-
namiento y de nuestra jurisprudencia. A ello hay que sumar, en las dltimas décadas, el
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Este trabajo sale a la luz en el primer nimero de la Revista Espasiola de Derecho Cons-
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publico contemporaneo, lo fue también en la correcta incorporacién de influencias
juridicas comparadas. Para ¢l nuestro recuerdo y perenne agradecimiento. Descanse
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impacto creciente de la doctrina norteamericana y, en dmbitos y problemas especifi-
cos, de otras experiencias fordneas; finalmente, el proyecto de integracién europea ha
dado lugar a un nuevo constitucionalismo basado en la idea de «estatalidad abierta»
(offéne Staatlichkeit). El presente articulo ofrece al lector un panorama general y sin-
tético de la influencia extranjera en el Derecho publico espafiol.
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cho constitucional comparado; Derecho comparado; Derecho extranjero; Dere-
cho alemdn; Derecho francés; Derecho italiano; Integracién europea; Estatalidad
abierta.

Abstract

Since its origins in the 19th Century, and in particular since the Constitution of
1978 was approved, the Spanish Public Law has been largely built following foreign
patterns. Above all, the German, French and Italian jurisprudence have turned out
to be fruitful sources for our Constitutional and Administrative Law, and they have
produced some of the most important categories of our legal system and judicial de-
cisions. In addition, in the last decades there has been a growing impact of the Ame-
rican jurisprudence and —concerning particular fields and problems— of other fo-
reign experiences; finally, the project of European integration has given rise to a new
Constitutionalism grounded on the idea of «open statehood» (offene Staatlichkeit).
This article provides with a general and synthetic picture of the foreign influence in
the Spanish public law.

Key words
Constitutional Law; Administrative Law; Public Law; Constitutional Compa-

rative Law; Comparative Law; Foreign Law; German Law; French Law; Iralian Law;
European Integration; Open Statehood.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 106, enero-abril (2016), pp. 73-118



LA INFLUENCIA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL DERECHO PUBLICO ESPANOL 75

SUMARIO

|. DERECHO CONSTITUCIONAL: 1. Influencias extranjeras en el Derecho constitucional es-
pafiol: una aproximacién histérica. 2. Sistema de poderes. 3. Estado autondmico: 3.1. La
singularidad del modelo espafiol. 3.2. La «federalizacién material» de Espafia y la progresiva
atencién al Derecho comparado. 4. Fuentes del Derecho. 5. Derechos fundamentales. II. DE-
RECHO ADMINISTRATIVO: 1. Influencias extranjeras en el Derecho administrativo espafiol:
consideraciones generales. 2. Ejemplos de influencia extranjera. 3. Conclusién. Ill. «ES-
TATALIDAD ABIERTA» Y CONSTITUCIONALISMO EUROPEQ: 1. La necesidad de una «so-
lucién europeas a las antinomias constitucionales de la Unién. 2. Las antinomias constitucio-
nales de la Unién y los mecanismos de coordinacién entre ordenamientos: el contraste entre

la solucién espafiola y la solucién alemana. IV. BiBLIOGRAFiA.

[. DERECHO CONSTITUCIONAL

1. INFLUENCIAS EXTRANJERAS EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ESPANOL:
UNA APROXIMACION HISTORICA

a) Al igual que en buena parte de los paises occidentales, la reflexién
constitucional comienza en Espafia a finales del siglo xviir y se intensifica
durante la primera mitad del siglo xix', siempre con un contenido mds politico
que juridico. Los inicios de esta centuria asistieron a la pugna entre un cons-
titucionalismo histérico y tradicionalista muy influido por el britdnico (Mar-
tinez Marina, Jovellanos, Blanco-White) y un constitucionalismo liberal y
racionalista (Argiielles, Toreno) que, cercano a los postulados de la Constitu-
cién francesa de 1791, imprimiria el sello liberal de la primera Constitucién
espafiola®. La discusién constitucional se interrumpe, como es légico, a partir

' Vid. mas ampliamente al respecto, principalmente, Varela (2007): 121 y ss.

2 Los seguidores de Jovellanos fueron los principales defensores del sistema constitucio-
nal britdnico en las Cortes de C4diz. Los liberales, aunque tenfan noticia del régimen
britdnico, siguieron el esquema de los revolucionarios franceses. A juicio de Joaquin
Varela, Locke fue «el tnico autor inglés que gozd de verdadera influencia entre los
diputados liberales». Y el tinico autor espafiol liberal y angléfilo al mismo tiempo se-

rfa, en este perfodo, José Marfa Blanco-White, que difundié el sistema britdnico de
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de la Restauraciéon (1814-1820), y resurge durante el llamado Trienio Liberal
(1820-1823). En esta época aparece la primera cdtedra de «Derecho publico
constitucional» (1821) en Espafa y se extiende el influjo de autores como
Benjamin Constant’; los doctrinarios Guizot y Royer-Collard, elogiosamente
comentados por la Revista afrancesada £/ Censor (1820-1822); y, sobre todo,
Jeremy Bentham, calificado por Artola como «la inspiracién politica y juridica
del perfodo»®.

Al término del Trienio Liberal, la discusién constitucional se cierra con
el retorno a la Monarquia de corte absolutista, que se prolongaria durante
toda la siguiente década. Se trata de un tiempo que conoce el exilio parisino
(Martinez de la Rosa, Toreno) vy, sobre todo, londinense (Blanco-White, Ar-
giielles, Flores Estrada), de algunos de los intelectuales liberales més relevan-
tes, lo que propicia un profundo intercambio intelectual. Este contacto gene-
rarfa, a la postre, un alejamiento progresivo del liberalismo espafiol respecto a
los principios de la Revolucién y un auge del moderantismo angléfilo y, a
partir de 1830, de la Francia orleanista’. Bentham, Burke, Constant, Coussin
y Guizot son los pensadores mds influyentes en el constitucionalismo de me-
diados del siglo, bien representado en los cursos dictados en el Ateneo de Ma-
drid, entre 1835 y 1845, por Donoso Cortés, Alcald Galiano y Pacheco®.

b) Es en la segunda mitad del siglo x1x cuando se empieza a desarrollar en
Europa el Derecho politico como auténtico Derecho gracias, sobre todo, a la
imponente Teoria del Estado de autores como Gerber, Laband o Georg Jelli-
nek’. En Espafia, sin embargo, la aproximacién de los grandes maestros de
Derecho politico—Manuel Colmeiro, Vicente Santamarfa de Paredes, Adolfo
Posada y Enrique Gil Robles— discurrié por cauces diversos. Como ha afir-
mado Varela, «Espafa comenzé a alejarse del resto de Europa en estos asuntos,

Gobierno a través de las pdginas del periédico E/ Espaiiol (Varela Suanzes-Carpegna,

2007: 290-293).

Vid. la traduccién de Marcial Antonio Lépez en 3 voltimenes: Constant (1820).

4 Artola (1990): 375. Vid. también Pendés (1988): 72 y ss., que pondera ajustadamen-
te la relevancia del pensamiento benthamita en el Trienio Liberal. Vid. también la
traduccién de Ramén de Salas del Tratado de legislacién civil y penal de Bentham
(1821).

> Vid. Varela (2007): 302-307; y, de gran profundidad, el ya clasico estudio de Diez del

Corral (1945).

Vid. al respecto el extenso trabajo de Garrorena (1974). Adviértase que el Donoso

Cortés al que aqui nos referimos no es el contrarrevolucionario preconizado por Carl

Schmitt, sino el primer Donoso, liberal moderado.

Vid. la trad. espafiola, de Fernando de los Rios, de la 2.2 ed. de su Zeoria General del

Estado (Jellinek, 1915).
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pues los cultivadores del Derecho politico (...) en vez de conceder cada vez
mds importancia al Derecho constitucional vigente, como ocurrfa en Europa,
se distanciaron de ¢l incluso todavia mds que en la primera mitad del
ochocientos»®. Se trata, segin ha explicado este autor, de un estudio enciclo-
pédico de nuestro Derecho politico —filoséfico-politico, sociolégico, histd-
rico, etc.— no exento, desde luego, de influencias extranjeras en su enfoque.
Es inexcusable la cita, en este sentido, del extraordinario influjo que tuvo en
la Espafia liberal el pensamiento de un discipulo de Hegel, Karl Christian
Friedrich Krause, propagador de una de nuestras principales corrientes filos6-
ficas de finales del siglo: el «krausismo»’. En este contexto tiene una importan-
cia especial, eso s, el estudio del Derecho constitucional comparado, especial-
mente en la obra de Adolfo Posada. Y es que, ante la prolongada ausencia de
una verdadera «Ciencia del Derecho constitucional» propia, el estudio de los
sistemas fordneos supondria una semilla para que, en un tiempo posterior,
aquella pudiese germinar'®.

¢) En esta situacion se llega a la época de Entreguerras, un tiempo de
grandes transformaciones sociales y de extraordinario florecimiento intelec-
tual en el pensamiento juridico-constitucional al que tampoco Espafia fue
ajena. De un lado, la obra de autores como Hans Kelsen', Carl Schmitt'? o
Hermann Heller” fue tempranamente recibida en nuestro pais; de otro, la
Constitucién Republicana de 1931 supuso un giro decisivo en el constitucio-
nalismo espanol y se inspir, en gran medida, en otras tendencias del consti-

8 Varela Suanzes-Carpegna (2007): 152.

Vid., sobre su influjo en la orientacién «enciclopédica» de nuestro Derecho politico,
Varela Suanzes-Carpegna (2007): 156y ss. De especial importancia es la traduccién al
espafiol del Curso de Derecho Natural o Filosofia del Derecho de Heinrich Ahrens
(1841), discipulo de Krause, difundida en nuestro pais por Sanz del Rio.

19 Vid, en sentido similar, Rubio Llorente (1973): XIII-XIV.

Es dificil encontrar un jurista cuyo predominio intelectual en la Europa del siglo xx se
aproxime al de Kelsen. Centrdndonos en su obra mds estrictamente juridico-constitu-
cional, basta citar, como titulo de muestra de su influencia en Espafia, las traducciones
de su Teoria General del Estado, de Luis Legaz Lacambra (Kelsen, 1934a), y de su
Esencia y valor de la democracia, de Rafael Garcfa Luengo y el propio Luis Legaz (Kel-
sen, 1934b).

El pensamiento de Carl Schmitt ha despertado siempre un gran interés en Espana, a
lo que contribuyé en buena medida el prolongado régimen autoritario franquista. Su
Teoria de la Constitucién fue traducida por Francisco Ayala (Schmitt, 1934).

De origen judio, Heller morirfa exiliado en Espafia en 1933. Su Teoria del Estado fue
publicada en castellano nueve afios mds tarde (Heller, 1942).
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tucionalismo de Entreguerras': acogié la Jurisdiccién Constitucional si-
guiendo el ejemplo austriaco y checoslovaco de 1920; las reivindicaciones
sociales de la clase trabajadora, al estilo de la Constitucién mexicana y la de
Weimar; la descentralizacién territorial, en analogia con los experimentos fe-
derales; y un «parlamentarismo racionalizado» (Mirkine-Guetzévitch) al uso
contempordneo. Sin perjuicio de la especial influencia del pensamiento ale-
madn, es inexcusable la cita de otros maestros europeos como el francés Mau-
rice Hauriou", traducidos también en este periodo. Con todo, tal vez por el
lastre que arrastraba nuestra propia doctrina juridico-constitucional —que,
como hemos visto, se venia debatiendo entre el enciclopedismo y la descrip-
cién de instituciones fordneas—, nuestros principales tratadistas —Posada,
Ruiz del Castillo, Pérez Serrano, etc.— no prestaron especial atencién al estu-
dio propiamente juridico del texto republicano’®.

d)  El Franquismo era incompatible, como es obvio, con el desarrollo de
un Derecho constitucional en Espafa. Ello explica que el Derecho comparado
siguiera operando como un caldo de cultivo cuya utilidad se revelaria decisiva
tras la muerte de Franco'’. Antes de su exilio, Manuel Garcia-Pelayo dio al
publico espanol, en 1950, su Derecho constitucional comparado, obra capital
con la que se han formado y atn hoy se siguen formando nuestros constitu-
cionalistas. Hay que referirse también al estudio, en esta época, de otros auto-
res franceses como el mencionado Hauriou y Maurice Duverger'®, o italia-
nos como Santi Romano', por citar tan solo a algunos autores traducidos en
esta época. Y, algo mds tarde, tuvieron gran difusién los trabajos sobre De-

" Vid. al respecto Corcuera Atienza (1991): 15-45; Villabona (1983): 199-208; Cascajo
Castro (1978): 243-255, y Varela (2007): 581-597.

La traduccién de sus Principios de Derecho piiblico y constitucional, de Carlos Ruiz del
Castillo, fue publicada por la editorial Reus en 1927 (Hauriou, 1927).

16 Vid. Varela Suanzes-Carpegna (2007): 516-517. No se puede olvidar, de todas for-
mas, que Pérez Serrano publicé tempranamente unos comentarios al texto constitu-
cional (Pérez Serrano, 1932).

En realidad, la sustitucién del Derecho constitucional por un andlisis comparado con
una aproximacién mds politica que juridica va més alld de la concreta situacién de la
Espafia de la postguerra. Como ha explicado muy bien Garcia de Enterria, tiene sus
raices en las posiciones del primer Carl Schmitt y, particularmente, en «la misma falaz
alternativa entre ciencias juridicas y ciencias politicas y sociales» que planteard Duver-
ger, con gran influjo en las Facultades de Derecho francesas. Bajo esa misma influencia
se forma el modo de entender en Espafia de la asignatura de Derecho politico (vid. el
Prélogo de Garcia de Enterrfa, 2006: 29 y ss.)

18 Duverger (1962).

19 Romano (1963).
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recho constitucional comparado de Biscarretti di Ruffia® y Giuseppe de
Vergottini®'.

¢) Los estudios juridico-constitucionales no se consolidaron en Espana
hasta la aprobacién de la Constitucién Espariola de 1978, cuya vocacién norma-
tiva suprema fue apuntalada tempranamente por algunos de nuestros princi-
pales profesores, sefaladamente por Garcia de Enterria. El influjo del Consti-
tucionalismo europeo, especialmente el alemédn y el italiano —y, en medida
bastante inferior, el francés— se va a hacer patente desde el mismo proceso
constituyente, y se intensifica si cabe en los afios posteriores. La influencia
germdnica puede palparse, ya en las decisiones fundamentales de la Constitu-
cién, en conceptos de cierto arraigo en la teoria del Estado —Estado social y
democritico de Derecho (art. 1.1 CE, arts. 20 y 28 LFB)—, asi como en la
opcién fundamental a favor de la dignidad humana como fundamento del
orden politico (art. 10.1 CE, art. 1.1 LFB). El predominio de la influencia
alemana —frente a la tradicional presencia del constitucionalismo francés—
se produjo tanto en el plano normativo y de las decisiones del Tribunal Cons-
titucional espafol, como en el 4émbito académico. En esta segunda linea, con
posterioridad a la aprobacién de la Constitucién se traducirdn al castellano
importantes trabajos de autores alemanes como Konrad Hesse, Rudolf Smend,
Klaus Stern, Christian Starck, etc. Asimismo, Alemania se convertird en un
importante destino de las estancias de investigacién de los constitucionalistas
espafoles.

Esa influencia ha sido progresivamente compartida en las dos dltimas
décadas —e incluso parcialmente eclipsada— por la norteamericana vy, en el
dmbito de los derechos fundamentales, por la incidencia creciente de la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en nuestro ordena-
miento.

Desde una perspectiva mds sistemdtica, en las pdginas que siguen se in-
tentard precisar un poco més el influjo extranjero en algunos de los principales
sectores del constitucionalismo contempordneo espafiol.

2. SISTEMA DE PODERES

Muy sintéticamente, comenzaremos refiriéndonos a la influencia del De-
recho extranjero en la articulacién de los distintos poderes del Estado:

20" Biscaretti di Ruffia (1975).
2l De Vergottini (1983).
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a) El primer comentario ha de referirse a la Jefatura del Estado, esto es,
a la Corona. A diferencia de lo que sucede en paises como Inglaterra u Ho-
landa, y aprovechando la experiencia de otras Monarquias europeas, la Co-
rona ha podido ser objeto de una racionalizacién bastante detallada en nues-
tro texto constitucional. Nos aproximamos de este modo al ejemplo de Estados
como Suecia o Dinamarca, que han fijado por escrito algunos aspectos de su
Monarquia. La constitucionalizacién en nuestro pais ha sido muy completa,
lo que ha de explicarse, seguramente, por la falta de una evolucién pacifica y
continuada de la Monarquia constitucional a la Monarquia parlamentaria®.

b) El sistema de gobierno parlamentario, de cardcter marcadamente
racionalizado, tiene como base un Parlamento bicameral, con un notable pre-
dominio de la Cdmara Baja. La debilidad del Senado, unida a su deficiente
sistema de eleccidn, ha generado una conviccién generalizada sobre la conve-
niencia de reformarlo. De cara a su eventual reforma, uno de los modelos to-
mados en consideracién con mds frecuencia es, precisamente, el Bundesrat
alemdn®. Respecto al modo de eleccién del Congreso de los Diputados, esta
se verifica mediante un sistema proporcional aunque en circunscripciones re-
lativamente pequefias —lo que le resta, sin duda, proporcionalidad—. La f6r-
mula electoral que se aplica es, en fin, la regla d'Hondt —de origen belga,
como es bien sabido—.

¢) En consonancia con una tendencia muy extendida en el parlamen-
tarismo europeo actual, la Constitucién espanola regula el Gobierno dotando
de una clara preeminencia al Presidente (vid. principalmente arts. 98 y 100
CE)*. La busqueda de una estabilidad fuerte en el Gobierno se manifiesta,
ademsds, en instituciones como la mocién de censura constructiva, tomada
directamente del art. 67 de la Ley Fundamental de Bonn®. La regulacién de
esta y otras instituciones —u. g7, la rigida reglamentacién de las preguntas e
interpelaciones parlamentarias— permite hablar de un Gobierno de Canciller
muy sélido y de un parlamentarismo fuertemente racionalizado, que dificulta
en ocasiones el ejercicio efectivo del control.

2 Vid. en este sentido, Aragén Reyes (2009): 691-692. Vid. también Rollnert Liern
(2007).

Vid. por todos, Arroyo Gil (2011): 169 y ss.; y, con estudios de diversos paises, Solo-
zabal Echavarrfa (2008).

El profesor Aragén Reyes ha hablado de una «emulacién presidencialista en el parla-

23

24

mentarismo europeo» (Aragén Reyes, 2009: 628).
2 Vid. al respecto, Virgala Forurfa (1988); y, recientemente, Simén Yarza (2015): 87-

109.
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d) Siguiendo el precedente del «Consejo Superior de la Magistratura»
establecido en Italia, Francia y Portugal, nuestra Constitucion ha creado tam-
bién un 6rgano especifico para el gobierno de los jueces: el Consejo General del
Poder Judicial (art. 122 CE). Se trata de un érgano constitucional que no
ejerce funciones jurisdiccionales sino que, con el fin de asegurar la indepen-
dencia de la judicatura, asume las competencias organizativas que, en relacién
con el estamento judicial, ostenta el Ejecutivo en otros paises®. Respecto al
Ministerio Fiscal —encargado principalmente de la acusacién penal—, su
configuracién sigue el modelo instaurado en la Francia napolednica, con la
diferencia de que, en nuestro pais, rige el principio de obligatoriedad del ejer-
cicio de la accién penal —a semejanza de Italia y, con algunos matices, de
Alemania®—.

¢) La Constitucién espafiola ha configurado la estructura y composi-
cién del Tribunal Constitucional siguiendo pautas similares a las que imperan
en varios pafses de nuestro entorno. Respecto a sus facultades, ha recibido
importantes influencias del sistema italiano y, sobre todo, del modelo aleman
de Jurisdiccién Constitucional —si bien no ha acogido el control de constitu-
cionalidad de partidos politicos. Aun sin estar previstos en la Constitucidn, la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional ha incorporado, bajo la inspiracién
alemana e italiana®, los conflictos entre drganos constitucionales (Organstrei-
tigkeiten). Inicialmente, incorpord también un polémico control previo de
inconstitucionalidad de Estatutos de Autonomia y demds leyes organicas que
fue suprimido en 1985%. El recurso previo ha sido reintroducido por la Ley
Orgdnica 12/2015, de 22 de diciembre, si bien tan solo, en este caso, para los
Estatutos de Autonomfa. El «recurso de amparo», en fin, se halla configurado
de manera similar a la Verfassungsbeschwerde, con el matiz de que en nuestro
pais no cabe el recurso directo contra leyes. Inspirdndose en la reforma ale-
mana que, en 1993, introdujo la «grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeu-
tung (art. 93a.2.a BVerfGG)*', el legislador espanol establecié en 2007, como

26 Vid. Aguiar de Luque (2012): 2609 y ss.

7 Vid. el estudio de Diez-Picazo (1991); 13-14, 110 y ss. y 151.

8 Asi, estd compuesto por doce magistrados, lo que lo asemeja al portugués, formado

por trece (art. 222.1 CPort); y el mandato de los magistrados es de nueve afios, como

en Iralia (art. 135 Clt), Francia (art. 56 CFr) y Portugal (art. 222.3 CPort). Vid. mds

ampliamente el estudio comparado de Simén Yarza (2013): 357-390.

¥ Vid. al respecto Gémez Montoro (1992).

3" Vid. por todos Pérez Royo (1986): 137-170, y Gémez Montoro (1988): 123-176.

31 Sobre la experiencia alemana como referente de la reforma espafiola, vid. Hernédndez
Ramos (2009): 149 vy ss.
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requisito de admisién de la demanda de amparo, la exigencia de acreditar la
«especial trascendencia constitucional» del recurso [art. 50.1.4) LOTC]. Esta
exigencia —interpretada estrictamente por la STC 155/2009— ha supuesto
una auténtica objetivacién del recurso de amparo, superior a la que supuso la
reforma alemana. Y es que, en aquella reforma, la letra 6 del art. 93a.2 BVerfGG
ofrecié una via de admisién subjetiva y poco precisa que no figura en nuestra
legislacién.

/) Hemos de concluir este apartado con una referencia al grado de in-
flujo extranjero en la configuracién de otros drganos de relevancia previstos por
la Constitucién. El art. 54 CE, por ejemplo, dispone la existencia de un De-
[fensor del Pueblo, figura que se corresponde con el Ombudsman sueco. Mayor
originalidad posee la configuracién espafiola del Consejo de Estado, un érgano
al que nuestra Constitucién atribuye —siguiendo la tradicién espafiola desde
inicios del siglo xx, y alejdndose de sus homénimos francés e italiano— fun-
ciones exclusivamente consultivas (vid. art. 107 CE). Previsto también por la
Constitucién, el Tribunal de Cuentas (art. 136 CE) goza de un profundo
arraigo histdrico en nuestro pafs, y encuentra numerosos equivalentes en el
Derecho comparado (véase, v gr, arts. 100.2 C. italiana, art. 114.2 LFB y
art. 47-2 C. francesa). En fin, el art. 131.2 CE prevé la existencia de un Con-
sejo Econdmico y Social cuya principal funcién es emitir informes sobre las
normas de trascendencia econémica. El origen de este drgano se retrotrae al
art. 165 de la Constitucién de Weimar, y su constitucionalizacién se extiende
tras la Segunda Guerra Mundial (art. 99 Constitucién italiana, art. 99 Cons-
titucién francesa, etc.). Siguiendo el ejemplo de la portuguesa, la Constitu-
cién espafiola vinculé su existencia a la planificacién econémica aunque, de
hecho, la evolucién econdmica y la integracion europea lo han desligado de tal
cometido®.

3.  ELESTADO AUTONOMICO
3.1. La singularidad del modelo espafiol

De entre las decisiones bdsicas que atafien a la forma de Estado, la arti-
culacidn territorial del poder es, seguramente, la que mds conflictos ha susci-
tado en nuestro dltimo medio siglo. La complejidad histérica y la diversidad
cultural de Espafia, unida a la falta de acuerdo para armonizar sus vigorosas
fuerzas centripetas y centrifugas, condujeron al Constituyente, tanto en 1931
como en 1978, a explorar férmulas singulares: la del «Estado integral» y la del

32 Vid. al respecto Aragén Reyes (2001): 25-26, y Garcfa Ruiz (1994): 50 y ss.
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«Estado autonémico», respectivamente. Antes de la Constitucién republicana
de 1931, el constitucionalismo espafiol habia sido mds bien centralizador®,
sin perjuicio de un proyecto fallido de Constitucién Federal que se vino al
traste, en julio de 1873, con la formacién y el levantamiento de pequenos
«cantones». En enero de 1874, un golpe de Estado puso fin a la insurreccién
y restauré la unidad centralizadora, sin que por ello desapareciesen los parti-
cularismos regionales. Al contrario, crecerfan a finales del siglo x1x con el auge
del nacionalismo cataldn y vasco.

Al aprobarse la Constitucién republicana se pretendié solucionar el pro-
blema territorial de Espana eludiendo la polémica via federal. Se recurri6 para
ello a una expresién utilizada por Hugo Preuss —el «Estado integral»— que
constitufa, segtin el profesor Pérez Serrano, «un expediente habil para no pro-
nunciarse ni en pro del criterio unitario ni a favor abiertamente de una solu-
cién federalista»®. En cuanto a su contenido, el «Estado integral» republicano
se basaba en la atribucién de autonomia a las regiones que lo solicitasen, lo
mismo que sucederfa con el «Estado autonémico» creado por la Constitucién
de 1978. Esta fij6 los principios bdsicos que habrian de guiar el proceso de
descentralizacién, aunque remitié a la negociacién posterior su configuracién
concreta®. El modelo territorial de Espafia se basa, pues, en el llamado «prin-
cipio dispositivo», que consiste en atribuir a las provincias o grupos de provin-
cias el derecho a formar unidades politicas territoriales («Comunidades Auté-

3 A partir de la llegada al trono de Felipe V a principios del siglo xvi, el Estado espafiol
se convierte en un Estado centralista, a pesar de la pluralidad de reinos y territorios
que habia albergado la Corona de Castilla. El constitucionalismo decimonénico per-
siste en el centralismo, y solo la Constitucién republicana reconoce la autonomia re-
gional, que luego se generaliza con la Constitucién de 1978. Vid., v. gr., Varela Suan-
zes-Carpegna (2007): 590-591.

3% Pérez Serrano (1984): 238. Asi se desprende, por lo demés, de la explicacién que dio

el Presidente de la Comisién que elaboré la Constitucién, Luis Jiménez de Astia, en

las Cortes: «La antitesis Estado unitario-Estado federal exige hoy superacién, por una

sintesis de Estado integral (...). La superacién de la antitesis (entre Estado unitario y

Estado federal) por una sintesis integralista del Estado, fue el intento sagaz de Preuss,

que no pudo realizarse plenamente, pero que estd en marcha de realizacién en Alema-

nia desde que fue aprobada su Constitucién» (Jiménez de Asda, 1932: 55-57).

3 Es por ello que Aguado Renedo habla de un compromiso constitucional «apécrifon,

segtin la terminologia de Schmitt (Aguado, 1997: 157). De obligada cita al respecto

es el temprano estudio de Cruz Villalén (1981): 377 y ss. Vid., critico, Mufioz Ma-
chado (2007): 163 y ss. Una visién matizada, que explica las razones del modelo
autonémico «inacabado» y sus oportunidades, puede encontrarse en Aragén Reyes

(2009): 777 y ss.
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nomas») en el marco de la Constitucién Espafola y de una ley peculiar (el
«Estatuto de Autonomia») aprobada tanto en el 4mbito regional como en el
central. Corresponde, en fin, al Tribunal Constitucional de Espafia la resolu-
cién de los conflictos de competencias.

3.2. la «federalizacién material» de Espafia y la progresiva atencién
al Derecho comparado

Aunque el nombre no sea lo mds importante, es frecuente sostener que el
desarrollo autonémico ha aproximado bastante el Estado espanol a lo que,
hoy por hoy, se entiende por un Estado federal®. Nada mds 1égico, por lo
tanto, que su estudio y las propuestas para su reforma hayan puesto la mirada
en los modelos federales que ofrece el Derecho comparado:

a) Desde su misma creacién, el estudio del Estado autonémico ha to-
mado como referencia el Estado regional italiano. Dicha semejanza condujo a
algunos diputados, en el curso de los debates constituyentes, a reivindicar que
se suprimiese la referencia a las «nacionalidades» y se hablase exclusivamente
de «regiones»”’. El propésito no prosperd, aunque la pretendida incompatibi-
lidad entre «nacionalidades» y «Estado regional» favorecié un discurso sobre la

3% Vid. en este sentido, 2. gr., el andlisis de Warts (2010): 55-81. Desde luego, parece que

el Estado espafiol se acomoda a la definicién de Estado federal de Wheare: «el método
de dividir los poderes de modo que los gobiernos central y regional estdn coordinados
y son independientes dentro de su esfera» (apud Rosenfeld y Sajé, 2012: 276). La
peculiaridad principal frente a los regimenes federales mas habituales es que, en ellos,
los Estados poseen un Poder Constituyente en el marco de la Constitucién federal,
mientras que los «Estatutos de Autonomia» son leyes aprobadas en el Parlamento es-
pafiol tras la intervencidn, eso si, del Parlamento autonémico correspondiente. Por
otra parte, la ausencia de una auténtica cimara de representacién territorial, asi como
la asimetrfa que se desprende de la funcién atributiva de competencias de los Estatu-
tos, constituyen elementos afadidos que suelen esgrimirse —no sin razén— frente a
su caracterizacién como Estado federal. Desde el punto de vista del grado de descen-
tralizacién politica alcanzado, sin embargo, el Estado autonémico no desmerece en
absoluto lo previsto en muchos modelos federales. Un ponderado catdlogo de pro-
puestas dirigidas a dotar de coherencia y sencillez al sistema, y de equipararlo a los
modelos federales més habituales, puede verse en Juan Solozébal Echavarrfa (2010):
83-90; y en la obra recientemente coordinada por el mismo autor (2014).

%7 El art. 2 de la Constitucién espafola garantiza el derecho a la autonomfa de las «na-

cionalidades y regiones» que integran la «nacién espafola».
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naturaleza singular del Estado autonémico®. La opinién mayoritaria, sin em-
bargo, tendia a asociarlo fuertemente con el Estado regional. Se trata de una
relacién de influencia reciproca, pues si el Estado regional italiano fue objeto
de atencidn en los debates constituyentes y, posteriormente, en los inicios del
proceso autonémico®, él mismo recibié una marcada impronta del «Estado
integral» de la Constitucién Espafiola de 1931. Ambos han sido, por lo de-
mds, objeto de reformas paralelas dirigidas a incrementar la autonomia poli-
tica y financiera, y ambos han padecido un cierto déficit de participacién de
los territorios en la formacién de la voluntad estatal. Se diferencian, no obs-
tante, en la funcién atributiva de competencias de los Estatutos de Autonomia
espafioles, predicable en Italia tan solo de los Estatutos de las Regiones de
autonomfa especial®.

b)  El federalismo alemdn ha sido también, desde los comienzos del Es-
tado autonémico, objeto de un interés muy especial en nuestro pais. Una
mencién expresa merece la importante monografia del profesor Alberti, Fede-
ralismo y cooperacion en la Repiiblica Federal de Alemania, que en 1986 explicé
con gran extensién y profundidad el federalismo «cooperativo» de la Ley Fun-
damental, con sus ventajas y sus inconvenientes*'. Posteriormente, el modelo
alemdn ha seguido siendo objeto de atencién a raiz de sus reformas de 1994 ,
sobre todo, de 2006. Ya desde sus trabajos preparatorios, esta tltima fue exa-
minada con detalle por autores como el profesor Arroyo®, los cuales ponen de
manifiesto los riesgos de un federalismo excesivamente «cooperativo» y la con-
veniencia de dotar de claridad y seguridad al modelo de distribucién de com-
petencias. Modificaciones como la supresion de la «ley marco», la reduccién
del alcance de las «tareas comunes» o la disminucién del espacio legislativo
que requiere el concurso del Bundestag, muestran que la buena técnica norma-
tiva reside en la simplificacién y la claridad. A favor de definir mejor nuestras
«competencias compartidas» siguiendo el ejemplo alemdn se ha pronunciado

38 Vid. sobre los debates que precedieron a la definicién constitucional del régimen te-

rritorial espafiol, Jaria i Manzano (1999): 13-28.

Vid., v. gr., el volumen nimero 191 de la revista Documentacién Administrativa, de
1981, dedicado por entero a La experiencia regional italiana. Vid. también, por todos,
Pifiar Maifias (1986); Trujillo (1979), y Badia (1986): 151 y ss., donde se trata el Es-
tado autonémico como un caso de «Estado regional».

Ast lo ponen de manifiesto, entre otros, Castella Andreu y Olivetti (2009): 16.

41 Alberti Rovira (1986).

42

39

40

Sobre los trabajos preparatorios, vid. Arroyo Gil (2006). Sobre la reforma, vid. v. gr,
Arroyo Gil (2009a y 2009b): 127 y ss. Vid. también el niimero 6, del afio 2006, de
la Revista de Derecho Constitucional Europeo, dedicado a La reforma del federalismo
alemdn.
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en los dltimos afios, en una obra de gran repercusién, el profesor Mufioz Ma-
chado®.

¢) Hecha la alusién principal a la experiencia italiana y alemana, ha de
subrayarse también el interés creciente que ha generado el federalismo nor-
teamericano. Se trata, ciertamente, de un federalismo «de integracién» o «de
agregacién» —esto es, construido a partir de las unidades politicas inferio-
res— y no de un federalismo «de devolucién» —operado desde arriba hacia
abajo, como el sistema espafiol. No obstante, el constitucionalismo federal
estadounidense es el mds antiguo de cuantos existen, y fue objeto de una pri-
mera monografia en 1986, publicada por el profesor Borrajo Iniesta, en la que
se analizaba desde la perspectiva de la Commerce Clausey del protagonismo de
la Supreme Court en su evolucién*. A este trabajo se han ido afiadiendo otros
que muestran los diversos rostros que, a lo largo de la historia, ha ido adop-
tando: dual federalism, cooperative federalism, coercitive federalism®.

d) La diversidad nacionaly la asimetria presente en paises como el Reino
Unido, Bélgica o Canadd, los han convertido en un laboratorio especialmente
util para intentar apaciguar las tensiones nacionales de nuestro Estado, y han
hecho de sus modelos federales, tal vez, los més atractivos para el estudioso es-
panol en los dltimos tiempos. M4s alld de las obras generales elaboradas al
respecto®®, la seriedad con que, en Canadd, se ha afrontado el problema guébé-
cois, ha convertido su situacién en foco de un interés que desborda el campo de
los especialistas. Entre los hitos mds destacables es obligado mencionar, en pri-
mer lugar, el famoso Dictamen que emiti6 el Tribunal Supremo Federal Cana-
diense, a solicitud de Stéphane Dion, el 20 de agosto de 1998. Como es bien
sabido, en él qued$ fijada la inexistencia de un derecho de secesién y, al mismo
tiempo, se reconocieron las exigencias politicas que, para Canad4, se despren-
derfan de una voluntad mayoritaria y transparente favorable a la independen-
cia. Esta decisién —que daria lugar al Clarity Act de 29 de junio de 2000— se
gand un notable prestigio en el 4mbito del Derecho comparado®. M4s recien-
temente, tuvo también gran repercusién en nuestro pais —en pleno debate
sobre el reconocimiento de la «nacién» catalana— la mocién que declaraba a

# Mufioz Machado (2012): 129 y ss.

4 Borrajo Iniesta (1980).

% Vid. en los tltimos afios, . gr., Castella Andreu (2009): 491-510; y, mds recientemen-

te, Sdenz Royo (2011): 01-24.

Vid., por ejemplo, los trabajos editados por Fossas y Requejo (1999); Aparicio (1999):

en especial 61-142, y Sdnchez Ferro (2013): 33-81.

7 Vid . gr. Lépez Aguilar (1999): 7-36; Chacén y Ruiz (1998): 129-180; Grima
Camps (2001): 93-102; Woehrling y Mercader (1999): 405-436.

46
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Québec como «une nation au sein dun Canada uni», aprobada por el Parla-
mento canadiense el 27 de noviembre de 2006, Saliendo de Canad4, hemos
de referirnos, finalmente, al proceso politico que culminé con el referéndum
escocés de 18 de septiembre de 2014, cuyos pasos fueron examinados con deta-
lle en nuestro pais ante la posibilidad de un plebiscito similar en Catalufia®.

¢) Aunque desborda el 4mbito del federalismo, es oportuno concluir
este epigrafe aludiendo —dada su incidencia en la autonomia de los entes te-
rritoriales, sobre los que en buena medida se proyectan las nuevas facultades
de control— a la incorporacion del principio de estabilidad presupuestaria en el
art. 135 de la Constitucién Espafiola, modificacién inspirada en la reforma
financiera alemana de 2009. La constitucionalizacién del principio de estabi-
lidad presupuestaria por parte de todas las Administraciones Publicas —tam-
bién los entes territoriales— ha sido una iniciativa genuinamente alemana, al
igual que sucede con muchos detalles que la concretan®. La exigencia de equi-
librio presupuestario se ha extendido a los paises de la Unién Europea a raiz
del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza y Monetaria, de 2 de
marzo de 2012, cuyo art. 3.2 impone a los Estados firmantes incorporar a sus
ordenamientos «disposiciones que tengan fuerza vinculante y sean de cardcter
permanente, preferentemente constitucional, o cuyo respeto y cumplimiento
estén de otro modo plenamente garantizado a lo largo de los procedimientos
presupuestarios».

4. FUENTES DEL DERECHO

a) Lanovedad mds trascendente del sistema de fuentes que vino a esta-
blecer la Constitucién de 1978 fue, sin duda, el pleno reconocimiento del ca-
rdcter normativo de la Constitucidon misma. Algo que hoy puede parecer evi-
dente pero que no lo era en la tradicién espafiola, en la que las Constituciones
se habfan visto como normas programdticas que tnicamente se traducfan en
normas juridicas por la mediacién del legislador. Solo esto puede explicar que

# Desde un punto de vista estrictamente juridico y de acuerdo con la jurisprudencia

constitucional, tal caracterizacidn chocarfa en nuestro pais con la proclamacién de «la
indisoluble unidad de la nacién espafola» (art. 2 Constitucién espafiola), aunque po-
drfa aceptarse como concepto cultural (vid. STC 31/2010, FJ 12).
" Vid., entre otros, Vito Breda (2013): 69-88; Sinchez Ferro (2015): 111-156, y Lépez
Basaguren (2015): 135-167.
% Vid. al respecto, principalmente, Arroyo y Giménez (2013): 149-188. Vid. también,
v. g, Gémez Orfanel (2009): 233-242. Sobre la reforma financiera alemana, vid. con
cardcter mds general, Antonio Arroyo Gil (2010): 41-72.
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el Tribunal Supremo, en alguna de sus sentencias posteriores a la aprobacién
de la Constitucién, sostuviera que esta «integra meras enunciaciones de prin-
cipios encaminados a orientar la futura labor del Poder Publico, sin eficacia
para provocar el nacimiento de derechos civiles salvo que estos se desarrollen
por leyes ulteriores»’'. En la superacién de estos planteamientos tuvo una es-
pecial trascendencia, como antes se ha apuntado, el trabajo del profesor Gar-
cia de Enterria, La Constitucién como norma**, en el que recordard la doctrina
del constitucionalismo americano sobre la supremacia de la Constitucién y su
recepcion en Europa de la mano, sobre todo, de Hans Kelsen.

b) Una vez reafirmado el cardcter normativo de la Constitucién, era
normal que la doctrina dedicara una especial atencién tanto a los métodos de
interpretacion constitucional como a la doctrina sobre la interpretacion constitu-
cional de la ley®. En ambos casos, y a pesar de un importante trabajo centrado
mds bien en las construcciones norteamericanas’®, la referencia serfa Alemania
y muy en particular las construcciones de Konrad Hesse en sus Grundziige,
que serfan parcialmente traducidos al espafiol, tempranamente, por el profe-
sor Cruz Villal6n>. Sus criterios de interpretacién constitucional fueron un
referente para los trabajos sobre el tema y han sido utilizados con frecuencia
por nuestro Tribunal Constitucional®.

51 STS (Sala Primera) de 8 de abril de 1982, anulada por la STC 80/1982, de 20 de di-
ciembre.

52 Preparada como contribucién al volumen La Constitucion Espafiola de 1978, dirigida

por él mismo y el profesor italiano Alberto Predieri, se incorporé después al volumen

La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, del que existen numerosas

ediciones (se cita aqui la de 2006).

5 A la construccién alemana de la Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen habia

dedicado ya un apartado el propio Garcia de Enterria en el libro recién citado (101

y ss.).

>4 Alonso Garcia (1984).

5> Vid. la traduccién de Pedro Cruz Villalén, publicada por el Centro de Estudios Cons-

titucionales en 1983 (Hesse, 1983). Existe una reedicién de esta obra, con un Prélogo

propio de Cruz y un Epilogo de Miguel Azpitarte Sdnchez, publicada en Madrid, en

2011.

56 En relacién con el principio de interpretacién conforme, podrian mencionarse innume-

rables Sentencias. Baste citar, 2. gr, la temprana STC 34/1981, de 10 de noviembre,

FJ 5; o, entre los ejemplos mds recientes de «interpretacién conforme», las SSTC

137/2013, de 6 de junio, FJ 6,y 181/2013, de 23 de octubre, FJ 7. El Tribunal Cons-

titucional ha puesto como limite a la interpretacién conforme, como sucede en Ale-

mania, el propio texto legal (vid. STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4). Sin em-

bargo, hizo un uso muy amplio de la interpretacién conforme —excesivo, segtin se ha
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¢) En contraste con la Grundgesetz, 1la Constitucién espafiola no in-
cluye ninguna cldusula de intangibilidad. Esto no ha evitado, sin embargo,
que este tema haya estado presente en los debates doctrinales sobre los limites
de la reforma constitucional ni que la doctrina alemana haya sido citada con
frecuencia en la bisqueda de limites materiales implicitos™.

d) Ladoctrina alemana serd punto de referencia en algunos importan-
tes debates doctrinales que se producen tras la aprobacién de la Constitucién
sobre el concepto de ley y su relacion con el reglamento, y sobre el entendimiento
de la reserva de ley y del principio de legalidad. Ello se explica por la atencién
que se dedicé —tanto por sus partidarios como por sus detractores— al con-
cepto material de ley propio del dualismo germdnico. A la profundizacién en
ese debate ayud la traduccién en esos afios de algunos importantes trabajos
alemanes sobre la materia. El principal de ellos, el Derecho Presupuestario, de
Laband, aparece en espafiol en 1979, con un estudio introductorio del profe-
sor Alvaro Rodriguez Bereijo’®, quien llegaria a ser Presidente del Tribunal
Constitucional. Ese mismo afio se publica también la obra de Christian
Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes®, y un afio antes, en 1978, habia
aparecido la traduccién espafola del libro de Dietrich Jesch, Gesetz und
Verwaltung: Eine Problemstudie zum Wandel des Gesetzesmiissigkeitprinzipes™.
Una clara opcién por la visién puramente formal de la ley es la de Ignacio de
Otto®!, mientras que autores como Francisco Rubio Llorente o Eduardo Gar-

criticado desde diversos foros— en la STC 31/2010, de 28 de junio. En algunas oca-
siones ha recurrido también al principio de concordancia prictica: v. gr., en las SSTC
60/1991, de 14 de marzo, FJ 5; 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 7; 154/2002, de
18 de julio, FJ 12; etc. Son muchas las referencias al principio de unidad de la Consti-
tucidn (por todas, SSTC 16/2003, de 30 de encro, FJ 5; 179/1994, de 16 de junio,
FJ 55 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3; etc.). Recientemente, en una opinién disidente al
ATC 180/2013, de 17 de septiembre, uno de los magistrados del Tribunal apelaba,
«dentro del principio interpretativo de unidad de la Constituciény, tanto al «principio
de concordancia practica», como a «los criterios de correccién funcional y eficacia
integradorar.

%7 Vid. sobre la reforma constitucional, entre las traducciones de obras extranjeras, la de

James Bryce (1952); y la realizada por Pablo Lucas Verdt de Georg Jellinek, Reforma

y mutacién de la Constitucion (Jellinek, 1991). Vid. también, entre los autores que se

han ocupado de los limites materiales, v g, De Vega (1985): en especial 417 y ss.;

Aragén Reyes (1989): 35 y ss.; y, especialmente, Aldez Corral (2000).

8 Taband (1979).

3 Starck (1979).

0 Jesch (1978).

' De Otto (1987).
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cia de Enterria, si bien rechazan un concepto material de ley al estilo de La-
band, se inclinan por la incorporacién de algunos elementos materiales®”. En-
tre estos mismos autores, y vinculado a su forma de entender el concepto de
ley, se producird otro interesante debate sobre el alcance del principio de lega-
lidad: bien como principio de juridicidad —esto es, como una vinculacién de
la Administracién meramente negativa— bien como principio de legalidad en
sentido estricto®.

¢) Porlo que se refiere a las normas con fuerza de ley, el constituyente
espafol opt6 por un sistema relativamente complejo, en el que se integran no
solo leyes estatales y autondémicas, o normas con fuerza de ley del Gobierno,
sino también algunos tipos especiales de leyes entre las que destacan las leyes
orgdnicas. Segin el art. 81 CE, son leyes aprobadas por mayorfa reforzada
—mayorfa absoluta en una votacién final en el Congreso sobre el conjunto
del proyecto— y cuya reserva alcanza a un importante nimero de materias
(derechos fundamentales; régimen electoral general; regulacién de determi-
nados rganos, como el Tribunal Constitucional, etc.). Se trata de una clara
influencia del art. 46 de la Constitucién francesa de 1958% cuya introduc-
cién fue muy criticada por la doctrina por lo que supone de excepcionalidad
a la regla de la mayoria, incorporando una categorfa intermedia entre la ley y

la Constitucién que ha dado lugar a importantes problemas tedricos y practi-

62" Del primero puede verse su trabajo «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley»; y del
segundo, su cldsico Curso de Derecho Administrativo. Vid. también Garrorena (1980a),
y Santamarfa Pastor (1988): 513 y ss.

% Vid. al respecto, Rubio Llorente (1993): 9-42. Rubio defiende su tesis en discusién
con Ignacio de Otto, que considera la legalidad como mera juridicidad. La mayoria de
la doctrina se inclina por la tesis de que el principio de legalidad significa, en su senti-
do mds general, precedencia de la ley en la creacién del Derecho. Vid., ademds de Rubio
Llorente, Garrorena (1980a): 71 y ss., y Santamaria Pastor (2001): 311-314.

% En efecto, en Espafia no existen propiamente antecedentes de este tipo de leyes, co-

munes en la historia constitucional francesa. Su regulacién en la Constitucién de

1958, que fue la que inspiré al constituyente espafiol, tiene sin embargo la novedad

de incluir un elemento formal —un procedimiento especial de elaboracién— junto a

la tradicional reserva material. Vid., al respecto, Chofre Sirvent (1994): 35 y ss. Tam-

bién en Italia se produjeron intentos de incluir esta categorfa de leyes, tanto durante
el proceso de elaboracién de la Constitucién de 1947 como en el proyecto de reforma
constitucional de 1991, pero en ninguno de los dos casos salié adelante la propuesta

(ib., 51-54).
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cos, tanto por lo que se refiere al alcance de las materias reservadas como por
su relacién con la ley ordinaria®.

/) Para concluir con este ripido andlisis debemos referirnos a las zor-
mas con fuerza de ley del Gobierno, en particular el Decreto-ley. El art. 86 CE,
que lo regula, estd basado claramente en el art. 77 de la Constitucién italiana,
aunque esta previé la pérdida de su eficacia si no fueran convertidos en ley en
sesenta dias mientras que, en Espafa, basta con que sean «convalidados» a los
treinta dias. La Constitucién espafiola opt6 por una regulacién mds generosa
del Decreto-ley que la contenida en el art. 81 de la Ley Fundamental de Bonn,
a pesar del abuso que del mismo se habia hecho durante el régimen de Franco.
Ello se explica, quizés, por lo eficaz que fue el Decreto-ley durante la transicién
politica espafiola, periodo en que actudé como via para soslayar un Parlamento
cuya estructura y composicién respondfa ain al régimen anterior®. Pronto se
pondria de manifiesto, no obstante, la tendencia a interpretar de manera muy
laxa los limites del Decreto-ley: tanto los materiales como, de manera especial,
la «extraordinaria y urgente necesidad» que habilita al Gobierno para dictarlo.
De hecho, el Tribunal Constitucional tan solo ha declarado la no concurrencia
de esta circunstancia en dos ocasiones relativamente recientes®.

5. DERECHOS FUNDAMENTALES

El 4mbito de los derechos fundamentales es, sin duda, aquel en el que
mids se ha notado la inspiracién alemana, tanto de la Ley Fundamental de
Bonn como de la doctrina germdnica y de las decisiones del Tribunal Consti-
tucional Federal, si bien, y como enseguida veremos, en los tltimos afos se va
imponiendo una mayor presencia tanto del Derecho norteamericano como,
en mayor medida, de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La influencia del constitucionalismo alemdn en esta materia se per-
cibe, de un lado, en muchos de los preceptos constitucionales del Titulo Pri-
mero y en las soluciones jurisprudenciales adoptadas por el Tribunal Consti-
tucional y, de otro, en los estudios doctrinales®.

% Vid, por todos, el temprano y muy critico trabajo de Garrorena Morales (1980b):

169-207.

% Vid. Aragén Reyes (1985): 24-44.

67 SSTC 68/2007, de 28 de marzo, y 137/2011, de 14 de septiembre.

08 Aunque son muchas las obras y muchos los autores alemanes de referencia en materia
de derechos fundamentales, si hubiera que escoger un autor y una obra, habrfa que
elegir sin duda la Theorie der Grundrechte de Robert Alexy, traducida al espafiol por
Ernesto Garzén Valdés y publicada por el Centro de Estudios Constitucionales en
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a) El art. 10.1 CE, con el que se abre el titulo dedicado a los derechos
fundamentales, proclama /z dignidad de la persona y el libre desarrollo de la perso-
nalidad como «fundamento del orden politico y de la paz social» en términos que
recuerdan necesariamente los arts. 1y 2 de la Ley Fundamental de Bonn, si bien
en el caso espafiol se trata de principios y no de derechos fundamentales que
puedan ser invocados en un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional®.

b) Asimismo, el art. 53.1 CE ha acogido la nocién de contenido esen-
cial como limite al legislador del art. 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn.
Obra de referencia para su entendimiento, tanto por la doctrina como por el
propio Tribunal Constitucional, ha sido el clésico libro de Peter Hiberle, Die
Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, y ello a pesar de que no
ha existido traduccién espafiola hasta 20037°. No obstante, se ha ido evolucio-
nando de un entendimiento absoluto del contenido esencial” a una identifi-
cacién con el principio de proporcionalidad, siempre en términos muy pare-
cidos a los de la doctrina y la jurisprudencia alemana’.

¢) A diferencia del apartado 2 del art. 19 GG, el apartado tercero no
parece haber tenido ninguna influencia en el proceso constituyente, y la Cons-
titucién no contiene una cldusula general sobre lz titularidad de derechos fun-
damentales por las personas juridicas. Si incluye alguna referencia aislada (por
ejemplo, el art. 27.6 CE), asi como el reconocimiento de legitimacién para
recurrir en amparo —si bien dicha legitimacién se vincula no a la titularidad
del derecho sino a la existencia de un interés legitimo [art. 162.15) CE]. Este
hecho hizo que el Tribunal Constitucional espafiol tuviera pronto que enfren-
tarse a la cuestién de si las personas juridicas pueden ser titulares de derechos
fundamentales, y lo hizo dando una respuesta muy similar a la alemana’. De
manera especialmente clara, la fundamentacién de esta doctrina se contiene

1993 (Alexy, 1993). Una segunda ed., con traduccién y estudio introductorio de
Carlos Bernal Pulido, se publicé por la misma editorial en 2007.

Se puede afirmar sin lugar a dudas que el constituyente espafiol no solo miré a la letra
de la Grundgesetz, sino que estaba especialmente cercano al modo en que dichos valo-
res eran entendidos en Alemania. Vid. Gutiérrez (2005).

70 Hiberle (2003).

" Vid., por ejemplo, la STC 11/1981.

72 Vid., por todos, Bernal Pulido (2003).

73 EnlaSTC 23/1989, el Tribunal afirmé que «en nuestro ordenamiento constitucional,

69

aun cuando no se explicite en los términos con que se proclama en los textos consti-
tucionales de otros Estados, los derechos fundamentales rigen también para las perso-
nas juridicas nacionales, en la medida en que, por su naturaleza, resulten aplicables a
ellas» (FJ 2). Como puede apreciarse, se trata de una traduccién casi literal del art. 19.3
GG. Vid. mas ampliamente Gémez Montoro (2002): 49-106, y (2000): 23-71.
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en la STC 139/1995, en unos términos que recuerdan mucho a algunas cons-
trucciones doctrinales alemanas’™. Esta justificacién, que mira a las personas
fisicas que hay detrds de la persona juridica, ha llevado al Tribunal a admitir la
titularidad de derechos solo en el caso de las personas juridico-privadas y a
negarla en el caso de las personas juridicas de Derecho piiblico”, con la excep-
cién de los derechos procesales del art. 24 CE —y, aun estos, con algunas li-
mitaciones’— y del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley””.

d) De clara influencia alemana ha sido el uso que tanto la doctrina
como el Tribunal Constitucional espafiol vienen haciendo de la nocién de
garantia institucional. Los primeros trabajos sobre la aplicacién de esta catego-
ria aparecieron poco tiempo después de aprobarse la Constitucién’®, si bien
no han faltado voces criticas con su incorporacién por considerarla anacrénica
y entendible solo en el contexto de la Constitucién de Weimar”. Sin em-
bargo, ha sido utilizada con cierta frecuencia por el Tribunal Constitucional,
tanto en el 4mbito de los derechos fundamentales —conceptos de
«propiedad»®, «economia de mercado»® o «matrimonio»®™— como fuera del
mismo —u. gr., concepto de «derechos histéricos»® o de «autonomfa local»*.

¢) Ha sido asumida también en Espana la construccién alemana sobre
la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares (Drittwirkung), asi
como la discusién acerca de la naturaleza mediata o inmediata de tal eficacia.
Después de una primera recepcién jurisprudencial® y doctrinal®, la exposi-
cién mds acabada de tal doctrina se encuentra, seguramente, en la extensa
monografia realizada por el profesor Bilbao Ubillos*”. En relacién con la dis-

7% Vid. en particular el trabajo de Isensee (1992): 371 y ss.

7> SSTC 64/1988, 91/1995 y 164/2008, entre otras muchas.

76 SSTC 237/2000 y 175/2001.

77 SSTC 100/1993 y 246/2006.

78 Vid. Parejo (1981); Bafo Leén (1988); Embid Irujo (1981); Cruz Villalén (1989) y
Soloz4bal Echavarria (1991).

7" Vid. Gallego Anabitarte (1994).

89 Vid. por todas SSTC 111/1983, FJ 8,y 28/1999, F] 7.

81 Vid. por todas STC 225/1993, FJ 3, y 227/1993, F] 4.

82 Vid, STC 198/2012, sobre el matrimonio homosexual.

8 Vid STC 76/1988, F] 4,y 159/1993, FJ 6.

8 Vid. por todas STC 32/1981, FJ 2; 84/1982, FJ 4, y 170/1989, FJ 9.

8 Vid. entre otras las SSTC 18/1984, FJ 6 (libertad sindical); 47/1985, FJ 5 (libertad

ideolégica), y 177/1988, F] 4 (igualdad).

Entre los trabajos pioneros, ha de citarse el libro de De la Quadra-Salcedo (1981), y

el de Garcfa y Jiménez-Blanco (1986).

87 Bilbao Ubillos (1997).

86
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cusién entre la eficacia mediata e inmediata, el Tribunal Constitucional espa-
fiol no ha adoptado una posicién continua definida, sino que ha atendido mds
a las exigencias que el caso le planteaba.

/) Mis tardia ha sido la recepcién de la teoria de los mandatos de pro-
teccion iusfundamentales (grundrechtliche Schurzpflichten), que no se produce
en nuestra literatura constitucional hasta época reciente®. Se trata de una
doctrina asociada tradicionalmente a la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales fruto, en gran medida, de su utilizacién en las Sentencias ale-
mana y espafiola sobre el aborto, que no quisieron reconocer claramente el
derecho a la vida del nasciturus®®. Con todo, se extiende cada vez mis la idea
—tanto en Espafia como en Alemania— de que el mandato de proteccién no
tiene un cardcter puramente objetivo sino que incluye también el derecho
subjetivo a la proteccién®. En relacién con esta doctrina, es interesante adver-
tir, por ultimo, que ha mostrado un potencial especialmente intenso en co-
nexién con los problemas medioambientales, algo que se refleja tanto en la
jurisprudencia’ como en los estudios doctrinales’.

¢) Es también una herencia alemana la aceptacién del Ubermafverbot
como técnica para enjuiciar la constitucionalidad de las injerencias en los de-
rechos y de la ponderacién como forma de resolucién de conflictos entre de-
rechos. Se trata de una técnica que ha sido estudiada con particular profundi-
dad por autores como José Maria Rodriguez de Santiago™, en el Derecho

Vid. sobre la cuestién, principalmente, Simén Yarza (2012), en especial el capitulo II
(99-206), y Doménech Pascual (2006).

% Vid. STC 53/1985, de 11 de abril, apoyada en buena medida en la BVerfGE 39,1
(Abtreibung I).

Asi lo sostienen, con argumentos distintos, tanto Simén Yarza (2012: 186-205) como
Doménech Pascual (2006: 113-122). En Alemania, vid. por todos Alexy (1986): 411-
415.

En Alemania, por ejemplo, la teorfa de los deberes de proteccién ha estado muy ligada
a decisiones como la BVerfGE 49, 89 (Kalkar), 56, 54 (Fluglirm)y 79, 174 (Straflen-
verkehr). En el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es preciso des-
tacar el desarrollo que las llamadas positive obligations han tenido en materia medioam-
biental a rafz de la Sentencia Ldpez Ostra c. Espaia, de 9 de diciembre de 1994. En
Espana, la jurisprudencia ambiental de Estrasburgo, ligada a los deberes de protec-
cién, ha sido recibida por la STC 119/2001.

Vid. en Espafia, las obras citadas de Simén Yarza y Doménech Pascual. En Alemania,

90

92

son de particular interés los libros de autores como Christian Callies, Dietrich Mur-
swiek, Jiirgen Schwabe, Georg Hermes, etc.
%3 Rodriguez de Santiago (2000).
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administrativo, o Carlos Bernal Pulido®, en el Derecho constitucional. Los
trabajos de este tltimo autor han alentado una recepcién muy amplia de la
teorfa de los derechos de Robert Alexy. Es oportuno sefalar, de todos modos,
que tampoco ha faltado en nuestro pais —como en Alemania— una critica a
la tesis de la ponderacion de bienes, representada entre nosotros, principal-
mente, por Ignacio de Otto”.

h)  Sin perjuicio del predominio de la influencia alemana —especial-
mente en el campo de la reoria general de los derechos fundamentales— serfa
un error pasar por alto el influjo creciente de los Estados Unidos. Este es espe-
cialmente intenso en relacién con algunos derechos fundamentales como la
libertad de expresion, que ocupa, también en Espafa, una preferred position en
los conflictos que en torno a ella se suscitan®; la affirmative action'y la reverse
discrimination, objeto de un estudio amplio que ha seguido de cerca la juris-
prudencia norteamericana’; el derecho a la privacidad, creado en Estados
Unidos como cldusula general de autodeterminacién y objeto de un amplio
desarrollo extratextual®®; etcétera.

i) Una tltima referencia debe ir dirigida, obviamente, a la extraordina-
ria influencia —tefiida en ocasiones de polémica— del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Las razones de tal influencia son amplias, si bien merece
destacarse la existencia en la Constitucién de una «cldusula de apertura» que
obliga a interpretar los derechos fundamentales de la Constitucién «de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia»

(art. 10.2 CE)”. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-

% Bernal Pulido (2003). El propio Bernal nos ofrece una abundante relacién de trabajos

en castellano directamente relacionados con la obra de Alexy en el Estudio Introducto-
rio a su traduccién de la Teoria de los derechos fundamentales, publicada por el Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales en 2007 (vid. LXVI-LXIX).
% Vid. De Otto (1988): 95 y ss. En la tesis de De Otto se aprecia indudablemente el
influjo de Miiller (1990).
% Vid., por ejemplo, la traduccién del libro de Owen Fiss, La ironia de la libertad de
expresidn, por Victor Ferreres y Jorge Malem (Fiss, 1999); el amplio volumen colecti-
vo, dotado de un enfoque intensamente comparado, dirigido por Salvador Coderch
(1991); o el libro de Gutiérrez David (2009).
Vid. entre los principales trabajos, y con numerosas referencias a Estados Unidos, Rey
Martinez (1995), Giménez Gluck (1999) y Martin Vida (2003).
Vid. especialmente el trabajo, prolijo en alusiones a Alemania y, sobre todo, a Estados
Unidos, de Medina Guerrero (2005), asi como la bibliografia alli citada. Vid. tam-
bién, entre otros, el trabajo de Carrillo (2003) y Herrero-Tejedor (1998).
Vid. sobre esta cldusula, principalmente, el libro de Saiz Arnaiz (1999).

97

98

99
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nos ha venido a ocupar, debido a esta cldusula y a su propia auctoritas, un
papel decisivo en el entendimiento de los derechos fundamentales. Su juris-
prudencia ha sido objeto de importantes comentarios'” y resulta imprescindi-
ble, con cardcter general, para aproximarse al sistema de derechos fundamen-
tales de nuestra Constitucién''. La coexistencia de tres Altos Tribunales para
la tutela de los derechos fundamentales —TEDH, TJUE TC— ha dado lugar,
asimismo, a un interesante debate sobre la tensién o el didlogo —dependiendo
del prisma desde el cual se contemple— entre tales instancias'®.

IIl.  DERECHO ADMINISTRATIVO

1. INFLUENCIAS EXTRANJERAS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL:
CONSIDERACIONES GENERALES

Sintetizar en unas pocas pédginas el influjo del Derecho extranjero en el
Derecho administrativo espaol resultarfa una tarea imposible. Y es que, desde
sus mismos origenes, se encuentra todo ¢l transido de la influencia francesa,
alemana e italiana —a las que habria que afiadir, en los tltimos tiempos y en
una medida significativamente inferior, la norteamericana.

a) Sin perjuicio de los matices de autores como Gallego Anabitarte'” y
Villar Palas{'™, es habitual ubicar e/ origen de sus principios en la Francia sur-

19 Vid. v. gr, entre los més consultados, los de Lasagabaster (1999), Garcfa Roca y San-
tolaya (2009) y Casadevall (2012).

B ) g7, Queralt Jiménez (2008), Agudo Zamora (2001), Garcia Roca y Ferndndez

(2009). Es también elocuente la constante atencién a la jurisprudencia del TEDH del

libro, ya referente, de Diez-Picazo (2013).

Vid., entre la literatura en castellano, Ehlers (2006) y De Vergottini (2010). A este

tema — Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales— fueron dedicadas, precisa-

102

mente, las XVIII Jornadas de la Asociacién de letrados del Tribunal Constitucional,
cuyas Actas han sido publicadas por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
recientemente, en 2013. Vid. también, v gr, Carrillo (2006): 177-200 y Ferreres
Comella (2006): 55-94.
103 Segin este autor, «la doctrina mantiene casi undnimemente que las instituciones de
Derecho administrativo espafolas que se forman en el siglo xrx (jurisdiccién conten-
cioso-administrativa separada de la ordinaria; el concepto de dominio y servicio pu-
blico; el contrato administrativo, etc.) son un mero transplante o copia de las institu-
ciones francesas nacidas de la Revolucién francesa» (Gallego Anabitarte, 1999: 81-82).

104 V/illar Palasi (1968): 97.
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gida de la Revolucién. Como es bien sabido, fue Napole6n quien creé la mo-
derna Administracién centralizada y quien organizé, mediante la creacién del
Conseil d’Etat, el primer sistema de Justicia Administrativa. A través de su ju-
risprudencia fue, precisamente, como el Derecho administrativo irfa formu-
lando sus principios, los cuales serfan objeto de estudios doctrinales que pe-
netrarfan en nuestras fronteras'®.

b) Junto con la jurisprudencia del Conseil d’Etat francés, la recepcién del
método juridico en la teoria del Estado y en el Derecho administrativo alemdn de
la segunda mitad del siglo x1x constituye otro de los puntos de partida de la
elaboracién juridica del moderno Derecho publico (Gerber, Jellinek) y, en
particular, del moderno Derecho administrativo (Laband, Mayer)'*. Se trata
de una teorfa recibida directamente en ocasiones, y en otras a través de autores
franceses e italianos, ora con sus traducciones —como es el caso, por ejemplo,
de los cuatro volimenes de Le droit administratif allemand de Otto Mayer,
publicados con un prélogo de H. Barthelemy entre 1903 y 1906—, ora con
sus propias obras de fuerte impronta germdnica —uv. gz, R. Carré de Marlberg
y V. E. Orlando.

¢) En buena medida, la recepcién de modelos extranjeros se ha llevado a
cabo a través de Italia, un pais que tradicionalmente ha sido centro de acogida de
investigadores espanoles. En particular, es preciso mencionar el Colegio de San
Clemente de Bolonia que, fundado en el siglo x1v, ha auspiciado los estudios
de doctorado de numerosos juristas destacados de nuestro pais'”’. La literatura
italiana ha permitido a los espafioles no solo el contacto con su doctrina, sino
también el acceso a importantes obras alemanas cuyas traducciones no esta-
ban disponibles en espafiol'®. En las dltimas décadas, con todo, el flujo de
estudiantes a Bolonia ha disminuido su peso en relacién con la visita a otros
lugares, primero a Alemania y, en los dltimos afios, al mundo anglosajén.

d) Para comprender cabalmente el influjo del Derecho administrativo
extranjero en Espafia, es obligado hacer una referencia a las traducciones de

195 Vid. sobre todo Garcfa de Enterrfa (1981 y 2001: 193), Santamaria Pastor (1972) y
Ferndndez Torres (2007). Respecto a la discusién acerca del origen del Derecho admi-
nistrativo espafiol en la Francia napolednica, vid. Alli Aranguren (2004): 29-32.

106 Vid. mé4s ampliamente Bacigalupo y Velasco (2003): 335-336.

197 Viid., sobre el papel de los «bolonios», Lépez Ramén (2010): 286-288. Vid. también,
para el inflyjo italiano, Estrena Cuesta (1955): 365-382.

198 Vale la pena citar, v. gr., el Sistema dei diritti pubblici subiettivi de Jellinek, cuya prime-
ra ed. en italiano aparece en 1912 con un prefacio de Vittorio Emmanuele Orlando;
o Il diritto pubblico dell’ impero germanico de Laband, traducido por Oreste Ranelletti
y Manfredi Siotto-Pintor en 1913.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 106, enero-abril (2016), pp. 73-118



98 ANGEL J. GOMEZ MONTORO Y FERNANDO SIMON YARZA

obras generales a nuestro idioma. Aparte de numerosos trabajos tedrico-estatales
de grandes maestros (Jellinek, Kelsen, Schmitt, Heller, Smend, etc.), en el
dmbito mids estricto del Derecho administrativo es posible acceder a un cierto
ndimero de obras generales, cldsicas 0 modernas, de relevantes autores alema-
nes, franceses o italianos'®.

¢) Ademds, en esta recepcidn de autores extranjeros jugé un papel fun-
damental, a partir de los afios cincuenta del pasado siglo, la Revista de Admi-
nistracion Piblica. En un contexto politico autoritario y anquilosado, varios
administrativistas se reunieron en torno a la Revista, bajo la direccién del
profesor Garcfa de Enterrfa, con el fin de renovar la disciplina abriéndose a las
tendencias marcadas por los paises mds avanzados de nuestro entorno. Con
sus estudios de Derecho comparado, sus contribuciones de juristas extranjeros
y sus recensiones a obras fordneas, la RAP fue, como se ha afirmado, un «foco
institucional de permanente contacto con experiencias ajenas»''’.

2. EJEMPLOS DE LA INFLUENCIA EXTRANJERA

Como se ha indicado mais arriba, nuestro Derecho administrativo esta
tefiido de influencias extranjeras. La cita de drrets del Consejo de Estado fran-
cés y de las leyes més venerables de su ordenamiento, asi como de las catego-
rfas y clasificaciones elaboradas por los grandes maestros europeos es una

199 Conviene destacar, en concreto, las traducciones del alemén de las Znstituciones de
Derecho administrativo de Fritz Fleiner (1933), el Tratado de Derecho administrativo de
Ernst Forsthoff (1958); o el discurso de Heinrich Triepel, Derecho piiblico y politica
(1974); asi como las traducciones, mis recientes, del Derecho administrativo econémico
de Rolf Stober (1994); La Teoria General del Derecho administrativo como sistema de
Eberhard Schmidt-Afmann (2003); del Derecho administrativo econémico de Harmut
Maurer (2011), y, de cardcter mds bien histérico, la traduccién de Rainer Wahl, Los
tltimos cincuenta afios del Derecho administrativo alemdn (2013). Del francés, han sido
traducidos Los Principios generales del Derecho administrativo de Gaston Jeze (1948-
1950); el Derecho administrativo de Prosper Weil (1966); el Derecho administrativo de
Georges Vedel (1980); la Obra escogida de Maurice Hauriou (1976); el Derecho admi-
nistrativo de Jean Rivero (1984), y el Derecho administrativo francés de Francis-Paul
Bénoit (1977). En fin, hay que referir, del italiano, la traduccién de las Instituciones de
Derecho administrativo de Renato Alessi (1970); los Principios del Derecho administra-
tivo de Orlando (1978, casi un siglo después de su primera aparicién); los Fragmentos
de un diccionario juridico de Santi Romano (1964), que recoge su capital ensayo sobre
los poderes y potestades; el Derecho administrativo de Massimo Severo Giannini
(1991), y Las bases del Derecho administrativo de Sabino Cassese (1994).

10 Vid. mds ampliamente Martin-Retortillo (1999): 241-242.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 106, enero-abril (2016), pp. 73-118



LA INFLUENCIA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL DERECHO PUBLICO ESPANOL 99

constante en monografias, articulos académicos y, por supuesto, en los princi-
pales manuales. Referiremos a continuacién algunas instituciones y distincio-
nes que muestran esa vivida influencia.

a) Entre las categorias de cufo francés que han sido recibidas en Es-
pafa, es oportuno referirse, v. gr., al concepto de servicio piiblico (service pu-
blic) acunado por la Escuela de Burdeos para caracterizar el Derecho adminis-
trativo. Recibida tempranamente por Adolfo Posada, este coincide con Duguit
en que constituye «la nocién esencial del Derecho publico»''". También por
influjo de la Escuela de Burdeos se expandi6 en nuestro pais la tesis de la sus-
tantividad propia de los contratos administrativos, una opinién que ha sido
después rechazada por la generalidad de la doctrina'?. En Hauriou ha de
buscarse el origen de la nocién de privilegio de decision previa (privilege du préa-
lable), que para él constituye propiamente la caracteristica principal del Dere-
cho administrativo. Ello supone que las decisiones administrativas son —de
acuerdo con la terminologia que hemos importado— decisiones ejecutorias
(décisions exécutoires) que ella misma puede realizar. Hay que notar que en
Espafia rige la autotutela ejecutiva como principio general, lo que —pese a las
criticas de la doctrina— aproxima nuestra legislacién a la doctrina de Hauriou
mds atn que la propia legislacién francesa'”’. También la técnica del silencio
negativo, auténtica garantia de los derechos de los ciudadanos, tiene su origen
en la Francia de finales del xix'*. De origen francés igualmente, aunque evi-
dentemente menos garantista, es la doctrina de los actos politicos de gobierno.
Creada por el Consejo de Estado durante la Restauracion, esta doctrina fue
recibida en Espafa por la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
de 1888 y no fue definitivamente superada hasta la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978'". Es obligada también la referencia al recurso por exceso
de poder (détournement de pouvoir), recibido también de Francia y purificado
de sus viejas connotaciones como recurso puramente objetivo''®. Y, en fin, es
igualmente oportuno referirse a la concepcién del dominio piiblico como un

"1 Posada (1910): 617.

"2 Vid. Garcia de Enterrfa y Ferndndez (2011a): 710 y ss.

13 Art. 95 Ley de Régimen Juridico de la Administracién Pdblica y del Procedimiento
Administrativo Comun. Vid. la critica de Garcfa de Enterrfa y Ferndndez (2011a):
811.

14 Enla Ley de 17 de julio de 1900 (Garcia de Enterria y Ferndndez, 2011a: 622).

5 Garcfa de Enterrfa y Ferndndez (2011a): 602 y ss. Vid. Gémez Montoro (2005): 471-
510.

16 Vid. Garcia de Enterrfa y Ferndndez (2011b): 37 y ss.
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derecho de propiedad, que la doctrina ha aceptado ampliamente a partir de
Hauriou'".

b) Junto con el influjo de la doctrina francesa, ha sido indiscutible el de
la alemana. Ya hemos aludido a la recepcién del método juridico como primer
momento de influencia alemana (1.°), al cual Bacigalupo y Velasco anaden
otras dos fases de recepcién: una etapa de recepcién puntual desordenada, que
comienza unos afios después del fin de la Segunda Guerra Mundial (2.°); y
una etapa de recepcidn sistemdtica, que se inicia con la Constitucién Espafola
de 1978 y llega hasta nuestros dias (3.2)"'8.

En conjunto, el influjo alemdn se traduce en un gran elenco de categorias
dogmiticas. Asi, por ejemplo, la «reserva de ley» de toda injerencia en la pro-
piedad y la libertad, o lo que es lo mismo, la necesidad inexcusable de que
toda regulacién juridica que incida en la libertad y propiedad de los ciudada-
nos se haga mediante ley, estd ligada a la distincién de Laband entre ley mate-
rial'y ley formal, y encuentra su exposicién definitiva en Otto Mayer'”. La
propia distincién de Laband entre reglamentos juridicos (Rechtsverordnungen) y
reglamentos administrativos u organizatorios (Verwaltungsverordnungen) ha de-
venido un lugar comdn en nuestra doctrina, lo mismo que la distincién tri-
partita de reglamentos «ejecutivos» o secundum legem, «independientes» o
praceter legem 'y «de necesidad» o contra legem —obra de Lorenz von Stein'’—.
Siguiendo con las relaciones entre la ley y el reglamento, han resultado centra-
les en nuestro Derecho administrativo los conceptos de vinculacion negativa
(negative Bindung) (Stahl) y de vinculacion positiva (positive Bindung)
(Merkl)'*!'. La vinculacién de la Administracién a la ley se vio fortalecida,
como se ha dicho, por la recepcién de la doctrina de los derechos pitblicos sub-
Jetivos (subjektive dffentliche Rechte) de Jellinek'**. Es inexcusable la cita de la
doctrina alemana de la discrecionalidad (Ermessen) y de los conceptos juridi-
cos indeterminados (unbestimmte Rechtsbegriffe), asumida por Garcia de Ente-

17 Santamaria Pastor (2004b): 539.

'8 Bacigalupo y Velasco (2003): 333 y ss. En este trabajo puede encontrarse una infor-
macién mds amplia sobre el objeto de este epigrafe. Es obligada la referencia, igual-
mente, al més reciente trabajo del propio Velasco (2015): 383-404.

"9 Vid. por todos Santamarfa Pastor (1988): 703 y ss.; vid. también Rubio Llorente
(1993): 20 y ss.; en especial las pp. 30 y ss., en las que rechaza un concepto puramen-
te formal de ley.

120 Vid. Santamaria Pastor (1988): 741 y ss. y Garcia de Enterra y Fernandez (2011a):
221y ss.

12 Garcfa de Enterria y Ferndndez (2011a): 460 y ss.

122 Bacigalupo y Velasco (2003): 349; vid. también al respecto, ». gr, Esteban Drake
(1981); y Garcfa de Enterrfa (1975): 427-446.
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rria a principios de los afios sesenta del pasado siglo'*. Otra categoria de cufio
alemdn es la relacion especial de sujecion (besondere Gewaltverhiiltnis), recibida
en Espafia por Gallego Anabitarte y objeto de una notable evolucién'*. Tam-
bién merece destacarse la inspiracién germdnica del concepto de derecho de
policia (Polizeirecht) propuesto por Alejandro Nieto'®. Y en el marco del Es-
tado social, de uso corriente en nuestro pais desde hace décadas es el concepto
de Daseinvorsorge de Forsthoft, traducido al espanol por Manuel Garcia-Pe-
layo como «procura existencial»'*.

La cita de categorias y distinciones tomadas de Alemania podria prolon-
garse, lo cual es innecesario al objeto de este trabajo. Baste para concluir, pues,
hacer mencién a una corriente doctrinal de dicho pais que estd gozando de
gran importancia en la discusién teérica espafola. Se trata de la llamada 7e-
forma del Derecho administrativo que, encabezada por el profesor Schmidt-
Afmann, pretende hacer de esta disciplina una ciencia de la organizacién y de
la direccién, capaz de hacer frente a la complejidad creciente de la sociedad
globalizada. La traduccién al castellano de su Zeoria general del Derecho admi-
nistrativo como sistema, unida a los numerosos estudios de autores inspirados
por este proyecto, hace de esta corriente una de las principales influencias
contempordneas en nuestro Derecho administrativo'?.

¢) Como se ha indicado, el tercer pais de obligada mencién es Italia,
objeto de especial atencién en las obras de autores como Romano, Alessi,
Ranelletti, Zanobini o Giannini. La nocién de autotutela administrativa pro-
viene al parecer de Italia, y se utiliza también en nuestro pais para designar la
presuncién de validez de los actos administrativos y su ejecutividad inmediata

123 Garcfa de Enterria y Ferndndez (2011a): 481 y ss.; vid. también Sainz Moreno (1976).
124 Gallego Anabitarte (1961): 11-52. Vid. también, mds recientemente, Lépez Benitez
(1994).
125 Nieto (1976): 35-75.
126 Garcfa-Pelayo (2009): 1603-1607. Vid. también el trabajo, dedicado integramente a
este concepto, de Martin-Retortillo (1962): 35-66.
127 La traduccién de la obra de Schmidt-Afimann, con un prélogo de Antonio Lépez
Pina, ha corrido a cargo de Mariano Bacigalupo, Javier Barnes, Javier Garcia Luengo,
Ricardo Garcfa Macho, Alejandro Huergo, José Maria Rodriguez de Santiago, Blanca
Rodriguez Ruiz, Germdn Valencia y Francisco Velasco. Entre los estudios traducidos
provenientes de esta corriente, dedicados a la misma o inspirados por ella, baste citar
como ejemplos: Wahl (2013), Rodriguez de Santiago (2007), Barnés (2006), Barnés
(2008), etc. Aunque trasciende el dmbito estrictamente alemdn, es oportuno citar
aqui otras obras monumentales de Derecho comparado coordinadas por el propio
Barnés (1996, 1993a, 1993b). Sobre la importancia de esta corriente y los focos de su
recepcion en Espafa, vid. Velasco (2015): 390-391 y 397-398.
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por la Administracién. En relacién con la teoria de la potestad administrativa,
la voz de Santi Romano recogida en los Fragmentos de un Diccionario Juridico
—traducida, como hemos visto, al espafiol— es una referencia inexcusable.
También la definicion de competencia como «medida de la potestad del 6r-
gano», proveniente de D’Alessio, es comtinmente citada'?®. En relacién con la
teorfa del acto administrativo, predomina en nuestro pais el concepto amplio
de Guido Zanobini, que considera como tal no solo la decisién autoritaria
sino toda declaracién de voluntad, de juicio o de conocimiento efectuada por
la Administracién'®. Y, respecto a la nulidad absoluta o de pleno derecho de los
actos administrativos, los mismos criterios que nuestra legislacic')n sigue —art. 47
Ley de Régimen Juridico de la Administracién Publica y del Procedimiento
Administrativo Comidn (LPC)— fueron importados por Fernando Garrido
Falla, precisamente, de la obra de Zanobini'*. También se ha hecho eco nues-
tra literatura de los conceptos contrapuestos de aurorizacion de Otto Mayer
(alzamiento administrativo de una prohibicién previa) y Ranelletti (consenti-
miento administrativo requerido en ocasiones para ejercitar un derecho pre-
vio), por més que se trate de una discusion agotada. Mayor vigencia e interés
tiene la distincién de Giannini entre autorizaciones simples o en funcién de
control y autorizaciones operativas o en funcidn de programacién, segin sea su
funcién de mera policia o, por el contrario, la autorizacién lleve a cabo una
verdadera direccién de la actividad''.

En suma, es notable también la influencia desplegada por la doctrina
italiana en nuestros autores y en nuestra legislacién positiva. La enumeracién
de influencias italianas podria extenderse y penetrar en sectores del Derecho
administrativo especial —u. gr, la tutela del paisaje y del patrimonio cultu-
ral’>—, aunque los ejemplos indicados son suficientes al propésito de nuestro
trabajo.

3. CONCLUSION

La descripcién hecha en pdginas anteriores muestra que las mismas bases
de nuestro Derecho administrativo son en buena medida francesas y alemanas
y, debido a nuestra proximidad cultural y académica, también italianas. Para

128 Vid. Gallego Anabitarte (1999): 98.

129 Vid. Santamarfa Pastor (2004a): 108-109 y Garcia de Enterrfa y Ferndndez (2011a):
570 y ss.

130 Garcfa de Enterria y Ferndndez (2011a): 663.

31 Garcfa de Enterrfa y Ferndndez (2011b): 140-141.

132 Vid. Lépez Ramén (2010): 291.
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completar este andlisis, resulta obligada una referencia a la creciente penetra-
cién indirecta de categorias administrativas a través del Derecho comunitario,
y a la influencia norteamericana. Respecto a lo primero, basta sefialar que la
Unién Europea se ha convertido en el foco principal de intercambio juridico,
lo que puede advertirse con especial claridad, ». g7, en la recepcién del princi-
pio (alemén) de confianza legitima (Vertrauenschutz)'® o, en el dmbito del
Derecho medioambiental y de la salud, en la recepcién del principio (alemén)
de precaucion (Vorsorgeprinzip)®*. Asociada también a esta intermediacién
europea se encuentra, en general, la influencia creciente del Derecho nor-
teamericano, cuya principal manifestacién ha sido la proliferacién de las auzo-
ridades independientes. Estas tienen como modelo a las agencias o comisiones
independientes estadounidenses, y su actuacién se sitda, sobre todo, en dmbi-
tos complejos requeridos de supervisién y regulacién técnica'®.

lll.  «ESTATALIDAD ABIERTA» Y CONSTITUCIONALISMO EUROPEO

Mis all4 de la referencia que se ha hecho a la intermediacién del Derecho
de la Unién en la comunicacién de instituciones y principios entre ordena-
mientos, es oportuno cerrar el trabajo aludiendo a la transformacién, desde
sus mismos fundamentos, del Derecho constitucional por obra de la integra-
cién. La elaboracién dogmadtica de una «teorfa de la integracién europea de la
que todavia carecemos» constituye —afirmé Rubio Llorente en 1997, poco
después de la publicacién de una de las monografias més relevantes sobre la
materia'®— «una exigencia de la prictica, no un vano suefio de juristas
académicos»'?’. La disputa tedrica al respecto no estd ni mucho menos con-
cluida, y se mueve, por su propio objeto, en un plano transnacional. Se trata,
por lo demds, de un debate profundo y complejo, sobre el que apenas pode-
mos describir aqui algunas de sus direcciones fundamentales.

133 Proveniente del Derecho alemdn, su aceptacién en nuestro pais se produce, sobre
todo, por mediacién del Derecho de la Unién Europea. Aparece en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol en Sentencia del Tribunal Supremo de 26.1.1990, y en
1999 ha sido incorporado en el art. 3.1 LPC. Vid. Mir Puigpelat (2013): 199.

134 Vid. Ruiz-Jarabo Colomer (2005): 41 y ss.

135 Vid. Munoz Machado (2006): 1197 y ss. y Mir Puigpelat (2013): 213-214.

136 Me refiero a la de Lépez Castillo (1996).

137 Rubio Llorente (2012): 171. Aunque el trabajo —«El constitucionalismo de los Esta-
dos integrados de Europar— es de 1997, se cita aqui del primer volumen de la dltima
edicién de la compilacién de ensayos del profesor Rubio: La forma del poder).
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1. LAS ANTINOMIAS CONSTITUCIONALES DE LA UNION
Y LOS MECANISMOS DE COORDINACION ENTRE ORDENAMIENTOS:
EL CONTRASTE ENTRE LA SOLUCION ESPANOLA Y LA SOLUCION
ALEMANA

Como es sabido, las antinomias constitucionales que plantea la Unién
Europea se pusieron de manifiesto, en los afos sesenta y setenta, al entrar en
conflicto la «légica de la integracién» y la «légica de la soberanfa»'*®. La doc-
trina del efecto directo (Van Gend en Loos)'*’, la primacia del Derecho comu-
nitario (Costa v. Enel)'* y sus intentos de imponerla frente a las constituciones
de los Estados (Internationale Handelsgesellschaft)'*', el apoderamiento de los
jueces nacionales para inaplicar las leyes contrarias al Derecho de la Unién
(Simmenthal)'** o la autoatribucién de la Kompetenz-Kompetenz por parte del
TJ', hicieron aflorar el conflicto entre las dos «légicas» indicadas —agra-
vado, como es bien sabido, por el escaso pedigree democratico de las normas
comunitarias en comparacién con las internas'“. Hay que afiadir a ello la in-
terpretacién expansiva de las libertades econémicas por parte del T] que,
desde la célebre Sentencia Cussis de Dijon'*®, ha ido restringiendo cada vez més
la capacidad reguladora de los Estados'“.

La colisién inevitable con la «légica de la soberania» se hizo particular-
mente patente en la reaccién de Alemania que, en los afios setenta, empezé a
trazar los limites que la soberanfa nacional y la democracia imponen a la pri-
macta del Derecho comunitario. Resulta pertinente contrastar la firmeza de la
reaccién alemana con la transigencia espafiola, tanto en el plano jurispruden-
cial como en el Constituyente:

138 Ibid.

139 STJ Van Gend en Loos (26/62), de 5 de febrero de 1963.

190 STJ Costa c. Enel (6/64), de 15 de julio de 1964.

Y STT Internationale Handelsgesellschaft (11/70), de 17 de diciembre de 1970.

192 STT Simmenthal (92178), de 9 de marzo de 1978.

3 Vid. sobre la autoatribucién implicita de la Kompetenz-Kompetenz, vid. Weiler (1999):
21.

44 Vid un resumen sintético de las objeciones democrdticas a la Unién en Weiler (1999):
264-270.

5 STJUE Cassis de Dijon (120/78), de 20 febrero de 1979.

16 Vid. al respecto, la contribucién de Agustin José Menéndez en Vidal Prado (2011): 96

y ss.
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a) Hay que referirse, en primer lugar, a la bien conocida jurisprudencia
sobre los derechos fundamentales de la Republica Federal como limites al
147y, de un modo mids incisivo
todavia, a su doctrina sobre el control de los actos #/tra vires de la Unién (prin-

cipalmente, Maastrichty Lishoa)'*®. En la Sentencia Lisboa —que confirma la

principio de primacia (Solange I'y Solange I.

linea marcada en Maastricht—, el Alto Tribunal se declaré competente para
ejercer el control «en el caso de extralimitaciones en el ejercicio de competen-
cias por las instituciones comunitarias y de la Unién»'%. Asimismo, vio en «el
contenido esencial inviolable de la identidad constitucional de la Ley
Fundamental»" un limite absoluto a la cesién de competencias a la Unién
—exart. 23.1, frase 3, LFB— a través de los Tratados. Declaré nitidamente,
en fin, que «la primacia del Derecho de la Unién solamente rige en virtud de
y en el marco de la atribucién constitucional actualmente vigente»''.

b) Aparte de los pronunciamientos jurisprudenciales aludidos, hemos
de llamar la atencién sobre la cldusula europea de la Ley Fundamental de
Bonn, recogida en su art. 23 segtin la versién que entré en vigor el 25 de di-
ciembre de 1992. Este precepto se encuentra ligado al extraordinario avance
que, desde el punto de vista de la integracién, supuso el Tratado de Maas-
tricht, el cual requeria, a juicio del Constituyente, una nueva base constitucio-
nal més alld de la autorizacién empleada hasta entonces, a saber, el art. 24.1
LFB. La Comisién Mixta del Bundestag y el Bundesrat afirmé claramente en-
tonces, en efecto, lo siguiente: «con la aprobacién del Tratado de Maastricht,
la unificacién europea alcanza un nuevo estadio. Junto con la unién econd-
mica, hace entrada con una fuerza creciente el fin de la unificacién politica de
Europa. A partir de la Comunidad Econémica Europea surge la Unién Euro-
pea. Dotada de competencias adicionales, esta lleva a cabo el trédnsito desde
una organizacion interestatal en el sentido del art. 24.1 LFB hasta una organi-
zacién propiamente estatal, de naturaleza supranacional. Esta modificacién

147 BVerfGE37, 271 (Solange I), de 31 de mayo de 1974, y BVerfGE73, 339 (Solange I1),
de 22 de octubre de 1986.

148 BVerfGE 89, 155 (Maastricht), de 12 de octubre de 1993, y BVerfGE 123, 267 (Lissa-
bon), de 30 de junio de 2009.

199 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), 240, 353.

150 BVerfGE 123, 267 (Lissabon), 240, 354; el TCF va més lejos y concreta, como es co-
nocido, un quinteto de competencias indisponibles de la Republica Federal (359) que
ha sido objeto de varias criticas (vid., v. gr, entre la doctrina espafiola, las criticas de
Antonio Lépez Castillo en Vidal Prado (2011): 45 y ss.

U BVerfGE 123, 267 (Lissabon), 240, 354.
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cualitativa, este «salto cualitativo», precisa de una cobertura constitucional
clara»®2.

¢) En Espana, laactitud tanto del Parlamento como del Tribunal Cons-
titucional respecto a la integracion se podria definir como mis relajada. Es por
ello que la apertura de nuestra Constitucién al fenémeno supranacional euro-
peo se concreta, todavia hoy, en el art. 93 CE', inspirado por el 24.1 LFB.
En el curso del proceso de ratificacién del Tratado Constitucional Europeo,
nuestro Tribunal Constitucional afirmé expresamente, ante una cuestién
planteada por el Gobierno, la suficiencia del precepto indicado para ratificar
el Tratado'™*. Se trata de una opinién que no fue undnime en el seno del Tri-
bunal™, que es discutida por algunas de las principales voces de la doctrina
constitucional espafiola’®, y que ha sido objeto de la critica expresa, particu-
larmente autorizada, del mdximo 6rgano consultivo del Gobierno, el Consejo
de Estado. En palabras de este dltimo, «se hace dificil entender que, al aceptar
esta estipulacién (la primacia del Derecho europeo) el Estado espanol se esté
limitando a atribuir a una organizacién internacional el ejercicio de compe-
tencias derivadas de la actual Constitucién, que es lo dnico que permite su
actual art. 93»'.

d) Enlo que el Tribunal Constitucional espafiol si coincide con el de
Karlsruhe es en fijar un limite a la integracion y a la primacia del Derecho comu-
nitario, a saber, «la garantia de la existencia de los Estados y sus estructuras
basicas, asi como sus valores, principios y derechos fundamentales»'®. Al mar-
gen de este reducto bdsico —que no se encuentra expresamente contemplado
como tal en la Constitucidn, a diferencia de lo que sucede en Alemania mer-
ced a la cldusula del art. 23 LFB—, la aceptacién de la primacia del Derecho
europeo ha sido mds acritica en nuestro pais. En efecto, el Tribunal Constitu-
cional «viene reconociendo pacificamente la primacfa del Derecho comunita-

152 Sobre la redaccién de la cldusula, vid. Scholz (1992): 2593-2061.

153 De acuerdo con esta norma, «mediante la ley orgdnica se podrd autorizar la celebra-
cién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién».

154 DTC 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 7.

155 Vid. los votos particulares a la DCT 1/2004 de los magistrados Sres. Delgado Barrio,
Garcia-Calvo Montiel y Rodriguez Arribas.

156 En especial, vid. Rubio Llorente (2012): 172; 176 y ss., y 257 y ss.

157 Informe del Consejo de Estado sobre modificaciones de la Constitucion Espafiola, febrero
de 2006, 74-75. El Informe habla de una «mutacién constitucional» (Verfassungswan-
dlung) asociada a la interpretacion.

158 DTC 1/2004, FJ 3.
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rio europeo sobre el interno»', y entiende que el ordenamiento comunitario
se basa «en el principio de prevalencia de sus disposiciones propias frente a
cualesquiera del orden interno con las que pudiera estar en contradiccién»'®,
incluida la propia Constitucién. El Tribunal funda su transigencia en la dis-
tincién entre primacia aplicativa y supremacia o superioridad jerdrquica, de
suerte que, pese a predicar la segunda de la Constitucidn, es capaz de cohones-
tarla con la primacia aplicativa —también frente a la Constitucién— del De-
recho comunitario. Utilizada para mantener la primacia del Derecho europeo
sobre la propia Constitucidn, esta disquisicién ha sido criticada por numero-
sas voces en la doctrina, las cuales arguyen que, si la colisién de la Constitu-
cién con otra norma produjese, con cardcter general, un desplazamiento de

aquella, habria dejado de ser higher law of the land"®'.

2. LA NECESIDAD DE UNA «SOLUCION EUROPEA» A LAS ANTINOMIAS
CONSTITUCIONALES DE LA UNION

Sin entrar en las razones politicas subyacentes, hemos repasado sintética-
mente los contrastes entre la iniciativa del «Poder Constituyente constituido»
alemdn y la pasividad del espafiol, y entre la celosa defensa de la soberania
alemana por parte del Tribunal de Karlsruhe frente a la actitud anuente de su
homologo espafol. Existen otras Sentencias que nos permitirian abundar en
la permisividad espafiola —uv. gr., la STC 28/1991, que acogié la doctrina
Simmenthal pese al mandato de sujecién al «imperio de la ley» de nuestros
jueces (art. 117.1 CE)—, aunque tal vez la mds significativa sea la aludida

159 Tbid.

10 DTC 1/2004, FJ 4.
11 Vid v, gr. Matia Portilla (2005): 349: «la norma normarum no puede ceder su lugar,
en ningin caso». Segtin Victor Ferreres Comella, no puede recurrirse a la distincién
entre primacfa y supremacia «para relativizar la importancia de lo que estd ocurriendo
cuando se aplica una norma comunitaria a pesar de contradecir lo dispuesto en la
Constitucién nacional» (Ferreres Comella, 2005: 95). Segtin afirma Rubio Llorente,
«si una norma desplaza a la Constitucién esta deja de ser suprema como fundamento
de validez de todas las demds» (Rubio Llorente, 2012: 265). Saiz Arnaiz advierte que
la distincién continental entre primacia aplicativa y supremacia jerdrquica no es habi-
tual en el mundo anglosajén ni en la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(Saiz Arnaiz, 2005: 63). Weiler sintetiza el significado conjunto de las doctrinas del
«efecto directo» (direct effect) y de la «primacia» (supremacy) en los siguientes términos,
que nos permitimos reproducir en inglés: «The combination of the two doctrines means
that Community norms that produce direct effects are not merely the law of the land but
the “higher law” of the land» (Weiler, 1999: 22).
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Declaracién 1/2004. Mds interés tiene ahora subrayar —al propésito de este
estudio— que existe una corriente muy extendida que reclama en nuestro pais
una cldusula europea, y que los estudios en este campo son eminentemente
comparados. Se persigue de este modo «un minimo grado de homogeneidad
en la fundamentacién constitucional de la integracién»'®.

Por su reconocida autoridad, el nforme del Consejo de Estado sobre modi-
ficaciones constitucionales, de febrero de 20006, constituye tal vez la mejor ex-
presién del anhelo reformista en este punto, y refleja, ademds, la atencién al
Derecho comparado que estd mereciendo el problema. Mds arriba hemos alu-
dido a este Informe, que fue fruto de una consulta formulada por el Gobierno
el 4 de marzo de 2005. El Consejo se pronuncié entonces favorablemente a la
introduccién de la cldusula europea, y subrayé la necesidad de prestar aten-
cién al camino seguido en otros paises para mantener «una especie de recipro-
cidad difusa»'® en cuanto a la extensién de la soberania cedida. El contenido
de la cldusula sugerida por el Consejo —que, en caso de que se proceda final-
mente a la reforma, serd sin duda objeto de particular atencién por parte de
los agentes politicos— es fruto, toda ella, del andlisis comparado. Dicha cldu-
sula contendria, principalmente, la voluntad de participar en el proceso de
integracién'® —incluyendo una mencién en el Predmbulo'®—; el limite de
los principios fundamentales del Estado'® y la articulacién de un mecanismo
especial de ratificacién de los tratados'®’. Igualmente, el Consejo recomienda
que la Constitucién afirme la primacia condicionada del Derecho comunita-
rio'® y prevea la participacion del Parlamento en las cuestiones europeas'®’; asi
como, de un modo mds somero, que fije un principio de participacién de las

162 Rubio Llorente (2012): 172.

163 Informe del Consejo de Estado sobre modificaciones de la Constitucién Espafiola, febrero
de 20006, p. 55.

164 Se cita expresamente el ejemplo del art. 23.1 Ley Fundamental de Bonn, del art. 88-1
Constitucidn francesa y del art. 1 de la Ley Constitucional de Lituania de 13 de enero
de 2004 (Informe, p. 87).

165 Como sucede en Alemania (Informe, p. 102).

166 Siguiendo expresamente el ejemplo de Alemania (art. 23.1), Francia (art. 88-1) o
Suecia (Informe, pp. 88-89).

167 El Consejo alude a los mecanismos articulados en numerosos paises (/nforme, pp. 95
y ss.)

168 Siguiendo el modelo de la Constitucién portuguesa (art. 8.4) y de la Constitucién de
Eslovenia (art. 3.a) (Znforme, p. 92).

19 E] Consejo da cuenta de la variedad de férmulas en los distintos paises de la Unién
(pp- 108 y ss.).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 106, enero-abril (2016), pp. 73-118



LA INFLUENCIA DEL DERECHO EXTRANJERO EN EL DERECHO PUBLICO ESPANOL 109

omunidades Auténomas en la negociacién de los asuntos que les atafie
Comunidades Auténomas en la n tacién de | nt les atafien
directamente!”°.
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