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CariTuLo I
EL CONCEPTO DE LO PUBLICO EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

1. ESTUDIO SISTEMATICO DEL TERMINO “PUBLICO”
Y SUS DERIVADOS EN EL TEXTO DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978

Para tratar de aplicar el esquenma desarrollado en las paginas anteriores,
a la CorstitLcion espafola vigente de 1978, se procedera en este mo-
mento a un estudio que s explicara en dos niveles distintos.

En las secciores inicialess (lo publico como especificidad organico
funcional, lo publico como garantia, lo plblico como ambito, lo plblico
cono interés) se procede a umA clasificacion de los materiales previa-
mente seleccionados atendiendo a la conceptuacion juridica que es po-
sible realizar de los mismos. Se trata ya, pues, de una clasificacion que
atiende a categorias juridicas y que sirve de base para las reflexiones
gue < realizan en el punto.4&

Por dtimo, se expore el sistema de articuacion plblico privado en
lo politico y en lo juridico, que disefia la Corstitcion esparola, segin
el esguerma propuesto en la primera parte.

De esta forma, el conjunto del trabajo puede entenderse igualmente
como un estudio del concepto de publicidad en tres niveles distintos de
extersion cada vez més reducida. En primer lugar, en gereral, en su
desarrollo historico global y como concepto abstracto (parte primera), des-
puwes, en la forma que toma para las diferentes realidades necionales (y
para sus esclelas interpretativas) mas importantes, y, finalmente, en la
forma en que s contiere en un texto legal especifico: la Corstitucion
espaiola de 1978.

Las dificutades encontradas a la hora de enfrentar el problema en
su complejidad global justifican la extersion dedicada a la primera par-

488 Pp. 256y ss.
489 Pp. 265y ss.
229
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te, toda vez, que sin ella, no habria sido posible iniciar el arélisis del
texto constitucional. También debe advertirse que la menesterosidad en
este caso no solo doctrinal sino jurisprudercial es aplicable al trata-
miento dado a la regulacién constitucional espafiola de esta materia.
Con todo, parece claro que este andlisis podria desarrollarse més am-
pliamente (lo que desborda ya los limites de este estudio) para diferentes
instituciones particulares del citado texto legal.

Asi, pues, s nos centramos en la Corstitucion espafola de 1978,
corviere comerzar advirtiendo que dicho texto legal“® tiene con un
total de 17,483 palabras, que se corresponden con 2,826 terminos dis-
tintos. El término “ plblico” y sus derivados “ plblica, publicacion, pu
blicaciores, publicados, publicar, publicardn, plblicas, publicidad,
ptblico y plblicos’” figuran en un total de 95 ocasiores a lo largo de
todo el texto corstitucional, 1o que supore un 0,54% del total del texto.
Este porcentgje, aparentermente modesto, no lo es tanto si consideramos
gLe la media que a cada uo de estos 2,825 términos le corresponde
no es nés gue del 0,035% (es decir, unes 15 veces menos). O, dicho
con mayor serxcillez, el rmino “plblico” y sus derivados aparecen
reiteradamente en nuestra Constitucion, 1o que, inicialmente, e incluso
desde uma perspectiva puramente formal y estadistica, sugiere que nos
encontramos ante un vocablo de notable importancia.

Considerado, igualmente, desde un punto de vista puramente externo
podemos decir que la “familia’ del vocablo “ plblico” se concentra en
los tituos preliminar, primero (De los derechos y deberes fundamen-
tales) y segundo (De la Corong) (52 ocurrercias), y en el titulo séptimo
(14 ocurrercias) con uma distribucion més o menos homogérea en el
resto de titulos.

En cuanto a las relaciones intratextuales del trmino “ plblico” con
el resto de vocablos de la Corstitucion, las tasas més altas e corres-
ponden con las gue lo relacionan con las voces “ poderes, pronoveran,
sector, administraciores, garantizan, aseguran, boletin, dominio, gasto
y obras’.

Ateniéndonos al esquema tedrico proplesto y a la luz de los datos
enmpiricos que nos ofrece el estudio del propio texto de la Corstitucion,
podenmos sistenratizar, con vistas a su posterior conceptuacion, el tér-

490 Tal conmo figura en la version en CD-ROM del BOE, n. 311, de 29 de diciembre y con la
modificacion de 27 de agosto de 1992 (BOE, n. 207, de 28 de agosio).
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EL CONCEPTO DE LO PUBLICO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA 231

mino “ plblico” en la Corstitucion esparla dentro de cuatro apartados.
El primero de ellos, directamente vicuado al, a suvez, primero de los
procesos citados de surgimierto de lo plblico en la Edad Moderra (el
surgimiento del Estado moderno), es el gue se ocupa de lo plblico en
sentido organico-funcioral. Se trata de aquellas instituciores que, en la
Corstitucion, estan estatificadas 0 en vias de estatificacion o, que, en
sentido organico se dedican a realizar funciones necesarias para lo pri-
vado (para el mercado) desde fuera de él. El segundo de estos aspectos
es el derominado “lo plblico como garantia’. Nos encortramos en
presencia del segundo de los procesos citados (el de individualizacion
de la sociedad y su proyeccion sobre el Estado). Aqui se hacen plbli-
cas determinadas actividades para garartizar la adecuecion entre el fun-
cionamiento de las instituciones estatales y las exigencias de la sociedad
con la que s relacionan. El tercero, en cierto modo su reverso, es el
de lo plblico como ambito, es decir, aquellas actividades que siendo
en principio privadas (no dotadas de imperio) torman relevancia plblica
(cono el gjercicio de las libertades plhlicas). Por dtino, lo plblico cono
interés, aparece en tension entre el interés social (ya sea de clase, for-
malmente dermocrético o de otro tipo) y el interés institucionalizado del
aparato Estatal. El acercamiento entre este aspecto y uno u otro de los
dos procesos citados (de aparicion del Estado y de individualizacion de
la sociedad) depende de la corcreta estructuracion del conjunto de ins-
tituciores definidas en la propia Constitucion.

A. Lo publico como especificidad organico-funcional

El ttrmino “ pdblico” aparece en el sentido de lo plblico como es-
pecificidad organico-funcioral en los siguientes articulos constituciona-
les: 9.1, 9.2, 9.3, 16.3, 20.3, 23.1y 2, 27.3, 27.7, 27.8, 27.9, 28.1,
31.1, 38, 39.1, 39.2, 40.1, 40.2, 41, 43.2, 44.1, 44.2, 45.2, 47, 47,
48, 49, 50, 51.1, 51.2, 53.1, 53.3, 94.1, 98.3, 103.1, 103.3, 127.1,
128.2 (dos veces), 129.1, 129.2, 130.1, 133.4, 134.2, 149.1 (tres
veces), 159.2.

Con diferencia, el uso mes frecuente del ttrmino “ plblico” en nues-
tra ConstitLcion es el de “poderes plblicos’ (en 28 ocasiores, de las
95 totales). Con esta expresion, la Corstitucion espafola parece querer
establecer la divisién fudamental del &mbito juridico, ya que el articuo
9.2 fija la extension del mandato corstitucional como norma juridica
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sobre “ ciudadanos y los poderes publicos’, 1o que parece querer indicar
uma division mutuamente excluyente del ambito de aplicabilidad del de-
recho. Aungue el Tribunal Constitucional lo ha entendido asi, 491 el man-
dato corstitucional ignora la doble problemética que subyace a esta
afirmecion. Por un lado, porgue, en cierto sentido, el mandato respecto
de los poderes plblicos es innecesario en la medida en que éstos toman
su existencia del propio texto corstitucional y al funcionar en el arbito
de habilitacién normativa que la misma les concede, no podrian nunca
no estar sujetos a la misma. Dicha posibilidad sdlo s2 da si se corsidera
gue existen poderes plblicos como realidades mas 0 mMenos persora-
les que poseen uma volunitad al margen del derecho y que, por tanto,
pueden 0 no gjustarse a él. Es el caso de una administracion dependiente
de un monarca con legitimecion distinta de la corstitucional. El mo-
narca puede decidir acatar o no la Corstitucion puesto gue posee ua
voluntad distinta de la del derecho. Los poderes publicos, tal cono los
concibe ua Constitucion moderna, son el resutado de la accion del
derecho, y el solo control de legalidad al que quedan sometidos deberia
bastar para garantizar su sometimiento al derecho y, con mayor motivo,
a la ConstitLcion Sucede, sin embargo, que en el caso espalol, pese a
las pretensiones fundacionales de nLestro texto corstitucional (* Esparia
se constituye en un Estado”), el Estado y sus instrumentos organizativos
preexistian al nuevo orden constitucioral y, en tal sentido, eran inde-
pendientes de él, por lo que podian decidir o no gjustarse al nuevo
ordenamiento.

Respecto de los ciudadanos, por el contrario, la norma supore el
reconocimiento (e imposicion) del mecanismo democratico, en el sen-
tido de que las decisiones adoptadas por el sisterma democrético gue la
Constitucion prevé pasan a ser de voluitad de la mayoria, voluntad
gereral (vincuante para todos). No se hace mercién algua de orga-
nizaciones o0 poderes privados més 0 menos impersonales, aungue hay
gue suporerlos conmprendidos dentro del mandato gerérico de someti-
mierto al derecho. Mas dudoso seria, en cada caso corcreto, Si este

491 “Lasuecion a la Constitucion es una conseclencia obligada de su caracter de nonma supre-
ma, que s traduce en un deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes plblicos; miern-
tras los primeros tienen un deber gereral negativo de abstererse de cualquier actuecion gue vurere
la Corstitucion, sin perjuicio de los supuestos en gue la misma establece deberes positivos (articu-
los 30 y 31, entre otros), los titulares de los poderes plblicos tienen ademés un deber gereral
positivo de acatamiento entendido cono respeto a la misma”, S.T.C. 101/1983, de 18 de noviem-
bre, Fto. Xo. 3.
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sometimiento 1o es en calidad de ciudadano o de poder publico (un
sindicato, por ejemplo).

Igualmente, la corstruccion citada de la vinculacion regativa de los
ciudadanos al derecho responde al esguerma del liberalismo més clési-
co. Como sucede en tantos aspectos de las llamadas “ transformeaciones
del Estado social”, la Constitucion plantea los problemas, més que re-
solverlos. Es dudoso que pueda seguirse pensando que existe una
“vinculacion negativa’, cuando el propio texto constitucional, por
ejemplo, establece el sometimiento de toda la riqueza necional al interés
gereral. Pero, sobre todo, lo que es més dudoso es gque los objetivos
gLe fija el articuo 9.2 (“que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas’), puedan con-
seguirse con los medios por ella sefidlados (la promocién, por parte de
los poderes plblicos, de las condiciones que lo hacen posible).

Como ya s expuso en lo relativo al Estado social, la amplitud de
muchos poderes privados hace que su sometimiento “ positivo” a los
valores corstitucionales parezca insoslayable. Cormo ejenplo nmés claro
hay que sefidlar la existencia de una auténtica “ jurisdiccion privada”
en todo lo relativo a los deportes con uma incidencia tan grande cono
puedan tererlo la jurisdiccion social para el colectivo afectado.42 Lo dis-
puesto en el articudo 9.3, aungue in fine parece referirse sdlo a los “ po-
deres plblicos’, no parece que pueda razoneblemente considerarse no
obligatorio para estos poderes privados de tan amplia repercusion plblica.

El resto de articuos del texto corstitucioral establecen uma serie de
obligaciones y finalidades de estos poderes publicos. En definitiva es-
pecifican una serie de valores corstitucionales. Esta corstruccion ro es la
kelseniana segUn la cual fijados cuéles son los poderes y su mecanismo
democrético, sus obligaciones verdrian definidas por el respeto a los de-
rechos constitucionalizados vy la obediercia a las leyes vigentes en cada
momento. Los articulos 48, 49, 50, 51, etcétera fijan una serie de
objetivos o firalidades, al margen de cualquier legislacion corcreta,
para estos poderes plblicos. De hecho, su definicion es slo finalistica,
ya que la expresion “ poderes’ 43 fuera del sefielamiento de estas obli-

492 Ello, a margen de la validez juridica de las clausulas de exclusion de jurisdiccion de los
contratos deportivos. No se trata tanto de su validez como de su eficacia, que es, a meros, tan alta
cono la del derecho estatal.

493 En sentido subjetivo, en sentido objetivo si se habla de “ poderes de las cameras’, es decir,
de sus facultades.
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gaciores,** sHlo vielve a aparecer para referirse al Poder Judicial. Al
margen de que e considere implicita la idea de que Ejecutivo y Le-
gidlativo son poderes, el hecho es que son estos dos elementos los que,
explicitamente, han sido corstitucionalizados y sirven de orientacion:
uma especial vincuacion a derecho (9.1y 53.1y 3.) y uos deberes
o finalidades (articulo 9.2 y todas sus corncreciones particuares en el
resto de articulos citados).

El elemento subjetivo de estos “ poderes pulblicos’ aparece, pues,
muy escasamente dibyado. Una parte de la explicacion de esta indefi-
niciorr® proviere de la pecuiar organizacion territorial esparola. “ Po-
deres plblicos’ parece funcionar también como término que engloba
al Estado y a las Comunidades Autonomes (y, acaso a los munici-
pios),4% ya que, a su vez, “Estado” remite unas veces a todo este
conjunto (“ Espara se corstituye en un Estado”) y, a veces, solo a la
organizacion central (“ El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias’).

Algo semejante ocurre con las referencias a la administracion o ad-
ministraciores publicas. La determinecion fundamental de la Corstitu-
cion se refiere al marco de actuacion de la misma, més que a su
vertiente subjetiva. La Corstitucion se limita a insistir en la vinculacion
al derecho de la administracion (en gereral, articlo 103.1y, en rela
cion con su financiacion, articuo 133.4), su findlidad (servir con ob-
jetividad el interés gereral) y uos mecanismos (eficacia, jerarguia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion). De nuevo, dada
la preexistencia de la administracion, a ésta se le supore ya la existercia
previa a la aplicacion a la misma del texto constitucional. Con todo,
la falta de concrecion no deja de ser problemética. Por ejenplo, el
Tribunal Constitucioral ha declarado gue “ la administracion municipal
es uma administracion piblica en el sentido del antes referido articulo

494 Y del articdo 53.1, que es, en su primera classua, una especificacion del articdo 9.2. Del
que, igualmente, pueden hacerse las mismeas observaciones, en la medida en que cabe preguntarse
si no existe uma obligacion de vinculacion mayor con los derechos y libertades para las organiza-
ciores (0 particuares) privadas que condicioran la vida social.

495 Que, por ofra parte, es de la méxima importarcia, ya que para que existan las obligaciones
que fijan estos articulos debe haber un syeto obligado.

49 El articdo 41.2 de la Ley Organica del Tribunal Corstitucional hebla de poderes publicos
“ del Estado, las Comunidades Autdnomes y demes entes plblicos de caracter territorial, corpora-
tivo o irstitucional”. Si la terminologia es precisa, parece que serian poderes el Estado y las Co-
munidades y “entes’ los demés citados.
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103" ,497 sin embargo, Nno es claro que pueda aplicarsele todo lo dis-
puesto en dicho articullo en todos los casos (“ principio de jerarqui@’
en concejo abierto, descentralizacion y desconcentracion, etcétera que
parecen referirse sdlo a la administracion central). En todo caso, la
determinecion fundamental que se obtiere de la doble referencia de
fines y medios (articdos 103 y 133) sypore un sometimiento de la
administracion publica a las decisiores parlamentarias, en la medida en
gLe el interés gereral,% aungue No s explica como s determina, de-
pendera de la capacidad de financiarse y emplear recursos, lo que s
somete no geréricamente al derecho, sino, en particdar, a la ley.4®
Con todo, el uso de la legislacion delegada puede venir a modificar
sustancialmente este esquena.

Respecto de los funcionarios y la funcion plblica, al margen de im-
porer condiciones a su acceso y estatuto, la Corstitucion remite a la
leys0 para todo lo relativo a ellos.501

Las referencias a organismos plblicos del articlo 129.1 no es por si
misma muy clara. La legidacion de desarrollo de este precepto (Coregjo
Social de Universidades, el Consegjo Escolar del Estado, del FORPPA,
de la dJunta Superior de Precios, del Instituto Social de la Mariana, del
Fondo de Garantia Salarial, etcétera) auque fragmentaria, y la juris-
prudencia constitucional parece aclarar que, en buena medida, este
articuo sypore el reconocimiento legal de una “ administracion corpo-
ratista’ en parte paradela a la administracion tradicional. Auqgue el
Tribunal Corstitucional ha afirmado que

dicho precepto entiende por participecion la desarrollada en el serno de
organismos publicos, fuera de la cual, otras formas de participacion no
estdn prohibidas por la Constitucion, pero tampoco reguadas por ella
[...]. Esto es, existe una estrecha vinculacion entre la participecion prevista
en el articlo 129 de la Constitcidn y la estructura organizativa de la

497 S.T.C. 22/84, de 17 de febrero, Fto. Xo. 4.

498 Vid. infra seccion 4.

499 “El articuo 133.4 de la Corstitucion remite ‘en blanco’ al legislador la posibilidad de limi-
tar la asucion de obligaciores finarcieras por parte de las Administraciones Pdblicas’, S.T.C.
4/1981.

500 “Esta meteria [el Estatuio de los funcionarios piblicos| queda asi sustraida a la normecion
reglamentaria, mes no en el sertido de que las disposiciornes del Gobierno no puedan, cuando asi
lo requiera la Ley, colaborar con ésta’, S.T.C. 99/1987. La gereralizacion de la “ legislacion mo-
torizada” tarbién aqui altera hesta cierto punto este supuesto.

501 De hecho, no existe un solo concepto juridico de funcionario plblico, hay a menos, uo
“peral” y otro “ administrativo” .
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Administracion plblica, o de “ entidades y organismos’ de naturaleza plr
blica que se cudlifican por su naturaleza y su adscripcion organica 'y no
tanto por la mayor o menor trascendercia que puedan terer;

en algunos de los casos corncretos que afirman desarrollar este precepto
no gparece tan clara la vinculacion con la estructura orgéanica de la
administracion y si precisamente con su “mayor 0 nmenor trascenden-
cid’; ademés, el propio Tribunal parece abrir esta misma posibilidad
al dairmar que

todas las formulas de participacion, incluso las que puedan reconducirse
al articuo 129 de la Corstitucion (S.T.C. 37/83, Fto. Jo. 2y 118/83,
Fto. Jo. 4), quedan remitidas por el propio texto constitucional a la nor-
metiva legal, a la norma que la crea, a quien quedan confiadas sus corn-
diciones de funcionamiento. Por lo anterior, es posible que queden
fijadas por ellas condiciones razonablemente estrictas para integrarse en
los drganos de representacion porgue la Constitucion le habilita para he-
cerlo, sin fijar un cuedro de derecho indisponible en esta materia. 502

Lo que interpretado al pie de la letra parece guerer decir gque la
extension que deba darse a “ organismos plblicos’ debe ser hesta cierto
punto flexible.

Los entes publicos de los articulos 20.3 y 47 parecen ser una nLeva
denominacion para el conjunto de administraciones existentes en el Es-
tado espafol, es decir, estatales (corporativas o instituciorales), de las
Comunidades, provirnciales y locales.5% Es més dudoso s el en el ar-
ticuo 20.3 hay que incluir a los “ poderes’ (respecto del Legislativo
seria imposible) Judicial o Ejecutivo.

La clasificacion del articdo 23.2 en esta seccion o en la tercera
depende de la interpretacion que del misno s hega. Si s sigwe la
hebittalmente mantenida por la doctring,54 hay que entender que las
“funciones plblicas’ a que e refiere este articulo coinciden con la “ fun-
cion plblica’ o administracion del articuo 103. En tal caso, edte articulo
23.2 seria, nuevamente, una especificacion de una obligacion gerérica

502 S.T.C. 38/1986, de 31 de marzo, Fto. Xo. 4.

503 Con todo, la palabra “entidad” también figura en el articuo 137, refiriéndose tan sdlo a las
de base territorial.

504 En todo lo relativo a este punto destacan los trabgjos de Garcia Roca, Javier, El concepto de
cargo publico representativo y su funcion delimitadora de uno de los derechos fundamenta-
les del articulo 23.2 de la Constitucion, borrador no publicado (al gue se Sigue en su caracterizacion
del “cargo plblico”) y el libro de Pulido, Mantel, El acceso a los cargos y funciones piblicas (Un
estudio del articulo 23.2 de la Constitucion), Madrid, 1992.
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para los poderes publicos, la de la igualdad del articulo.55 La posibi-
lidad de entender que las funciores plblicas de las que habla este ar-
ticuo puedan darse en organismos no perterecientes a la administracion
pero si dotados de funciores publicas (como las cgjas de ahorross® o
colegios profesionales) ha sido explicitamente excluida por la jurispru-
dencia corstitucional (por ejenmplo, en S.T.C. 23/1984 y mLches pos-
teriores).57 Respecto a los “cargos plblicos’, en uma interpretacion
gue, en parte, es muy coincidente con la caracterizacion general aqui
ofrecida del fendrmeno publicitario, el profesor Garcia Roca ha sefielado
gue en nuestro texto constitucioral deben entenderse por cargos plbli-
cos “agléllos que s ejercen en las administraciones publicas de base
territorial, creados por los ciudadanos en virtud de uma relacion de re-
presentacion politica y mediante eleccion directa o indirecta’. Serian
ptblicos no tanto porque la publicidad de los 6rganos a los que perte-
rnecen les comunigue tal condicion, como por la especial relacion de
representatividad politica en que se sustentan.

La tnica referencia constitucioral a la “Hacienda plblica’, en el
articlo 4.1, no ofrece informecion alguna sobre la misma. De hecho,
en ex articlo parece equivaler, sercillamente, a “ Estado espafol”, ya
gLe e trata de tratados que impliquen obligaciones financieras. Obvia
mente, la referencia a la Hacienda no puede interpretarse restrictivamente
cono obligaciones para el “ Ministerio de Hacienda” vy, por el principio
de unidad de caja, cualguier obligacion financiera es de Hacienda. Sal-
Vo que e haya querido excluir los tratados que solo afecten a organis-

505 “El articuo 14 C. incluye el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley por parte de
los poderes plblicos y, en particuar, por parte de la Administracién. No hay duda, ademés, acerca
de la estrecha corexion existente entre ese principio gereral y lo dispuesto en el articlo 23.2 de
la propia Corstitucion”, S.T.C. 47/1989.

506 “Adquel carécter plblico, que es el presuplesto para la aplicacion de dicho precepto, no
concurre en el caso, puesto gue las cajas de ahorros [...] son fundaciones privadas, aungue por su
finalidad social y plblica requieran ura intervercion de esa naturaleza’, S.T.C. 160/1990.

507 Con todo, parece que agui se han mezclado dos problemes distintos. Uno el de si debe
concederse la proteccion especifica del amparo corstitucional y, otro, si existe el derecho o o
existe. Porque no parece ge la jurisprudercia citada pueda querer decir que los ciudadanos no
tieren derecho a acceder en condiciores de igualdad a las funciores plblicas que se desenpefian
fuera de la administracion. La interpretacion mas anplia (aungue podria porer en riegyo la eficacia
del recurso, en la medida en que, por lo gereral, la ampliacién del contenido de un derecho va
en detrimento de las posibilidades [reales] de defenderlos en amparo constitLcional) corectaria con
un enfoque del corstitucionalismo de la igualdad tal cono defiende Pedro de VVega Garcia en “ Di-
ficutades y problemas para la construccion de un corstitucionalismo de la igualdad (el caso de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales)” , en Garrorera Morales, Angel (ed.), Homenaje
al profesor R. Fernandez Carvajal.
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Mos autbNoMoS 0 con presupLesto propio. En todo caso, esta Hacienda
plblica aparece en la ConstitLcion como un concepto cuya definicion
hay que buscar en buena medida fuera de ella. Al referirse en otros
articulos a Hacienda gereral y Hacienda estatal, su publicidad proviene,
en principio, de su corexion con el Estado, de su inclusion en la ad-
ministracion publica.

Respecto del sector plblico de los articulos 128 (y la iniciativa ptr
blica), 134 y 136 tampoco s nos ofrece una identificacion del misno,
sino una serie de obligaciores a las que gueda sometido (inclusion en
presupLestos, fiscalizacion por el Tribunal de Cuentas, etcétera). La
definicion legal de dicho sector plblico se enclentra en el articuo 4 de
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas.5%8
Lo més importante, sin embargo, es la afirmecion del articuo 128.2,
ya que supore ua cierta corfirmecion de lo dicho respecto de los bie-
res plblicos. que s trata de uma categoria instrumental que se especi-
fica para cada coyuntura historica. Efectivamente, este articulo viere a
reconocer la necesaria interdependencia entre el mercado y la existercia
de un poder estatal y ello en ambos sentidos. Puesto gue la reserva “ al
sector plblico de recursos o servicios eserciales, especialmente en caso
de monopolio” y la intervencion “ de empresas cuando asi lo exigiere
el interés gereral”, no inplica sdlo gque el Estado pueda necesitar el
control de un determinado sector para su subsistencia econdmica sino
también la posibilidad de que haya que excluir de dicho mercado la
gestion de determinados bienes por no ser compatibles con el mismo
y deber, rnecesariamente, explotarse en régimen de monopolio plblico.
Este articdo demuestra una concepcion més compleja de las relaciones
entre la economia privada y las funciores estatales que la que postula
de éstas la condicion de guardian exterrno de aguélla

Por dtimo, la tnica referencia a “ fondos plblicos” es un buen ejem-
plo de la virtud expansiva de esta caracteristica. Ya que, aguellos cen-
tros educativos del articulo 27 privados por su titularidad, pero
sostenidos con fondos ptblicos (del Estado), se hacen ptblicos en el
sentido de que pasan a estar sometidos a las exigencias de participacion
y control propios del concepto de “ publicidad” .50

508 Que dio origen a diferentes problemes ante el Tribunal Corstitucional, entre otros, por la
inclusion de las corporaciones locales en el sector publico (S.T.C. 187/1988, de 17 de octibre).

509 Vid. los articuos 54 y ss. de la Ley Orgénica 8/1985 de 3 de julio, reguadora del derecho
a la educacion, sobre “ centros concertados” .
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B. Lo publico cono garantia

El trmino “ plblico” aparece en el sentido de “plblico conmo ga-
rantid’ en los siguiertes articuos constitcionales:. 9.3, 22.1, 24.2,
80, 82.3, 91, 96.1, 120.1, articuo 164.1 (dos veces) y disposicion
final. Y, en parte, el articuo 23.1.

La publicidad en todos estos articuos corstitLcionales viere enten-
dida como un prircipio garantizador del recto funcionamiento de dife-
rentes tipos de instituciones.

Esta publicidad garantia no se predica en nuestra CorstitLcion ex-
clusivamente del Estado y sus organizaciones dependientes, sino tam-
bién, parcialmente, de la sociedad, ya que el articuo 22 establece la
obligatoriedad de dar “ publicidad” a las asociaciones que s creen. De
este modo, la publicidad que, histéricamente, es una conguista de la
sociedad sobre el Estado, se vielve ahora, sancionada por éste, sobre
aguélla. Esta interpretacion se confirma, ademés, con las palabras del
Tribunal Corstitucional, ya gue “el derecho de asociacion reconocido
enel articuo 22 no comprende el de corstituir asociaciones cuyo objeto
sea el gjercicio de funciones plblicas de caracter administrativo relati-
vas a n sector de la vida social” .50 Es decir, que s refiere solo a
las asociaciones voluntarias de carécter privado.511 Esta exigencia de
publicidad se ha puesto casi exclusivamente en relacion con las tenden-
cias auoritarias de la parcialmente derogada (por incorstitucionalidad
sobrevenida) Ley 191/1964, de 24 de diciembre, Gereral de Asocia
ciores. La jurisprudencia constitucional se ha ocupado, en relacion con
las asociaciores, s6lo de dos problemes estrechamente conexos con la
publicidad, y de los que ya se ha hablado anteriormente: la delegacion
de funciores (0 asuncion espontanea) publicas por parte de organisnos
privados (el corporatismo) y la destruccion de la autonomia de la vo-
luntad por la imposiciéon social (o legal) de la obligacion de asociarse.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado gque la

intervencion [del Estado] en los diversos sectores de la vida social a tra-
vés de la regulacion de asociaciones privadas de configuracion legal, a
las que se corfiere el ejercicio de funciones plblicas de caracter adminis-

510 S.T.C 67/1985, de 24 de mayo Fto. Xo. 3 b).

511 Sobre el tema en su conjunto, vid. el articuo de Chevalier, Jacques, “ L’ association ertre
public et privé”, Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et & I’ Etranger, 1981,
pp. 887-918.
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trativo relativas a todo un sector [...] responderia a unos principios de
carécter corporativo, aun cuando fuera de modo encubierto, incompati-
bles con el Estado social y democratico de derecho.

Sin embargo, aflade

Afirmacion que no excluye la posibilidad de que se utilice excepcioral-
mente, siempre que se justifique su procedencia en cada caso por razones
acreditativas de que corstituye una medida necesaria para la consecucion
de fines plblicos y con los limites necesarios para que ello o suporga
una asurcion (ni incidencia contraria a la Constitucion) de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. 512

El problema estriba en la medida que s otorgLe a esta “ excepcio-
nalidad” , pues dichas asociaciones no parecen disminuir en la préctica,
sino aurentar, aungue e vean privadas del privilegio de la asociacion
obligatoria. De ella se ocupd el Tribunal Constitucional en una de sus
primeras sentercias: “ el derecho de asociacion reconocido por nuestra
Constitucion en su articuo 22.1 comprende no solo en su forma positiva
el derecho a asociarse, sino también en su faceta negativa el derecho
de no asociarse” .513 El problema estriba, sin embargo, en que la coac-
cion a la asociacion es en buena medida social y no legal y, al con-
trario, donde ésta falta, aguélla apenas logra imporerse (es el caso de
las camaras de comercio a las que la grandes enpresas en flagrante y
declarado incumplimiento de la ley [reformada con la sola intencién de
obligarlas] se niegan a inscribirse y a abonar sus cuotas).514

La publicidad peral, sobre la que, como se indicd, se construy6 bue-
na parte de la posterior publicidad parlamentaria, viene recogida por
dos veces en nuestro texto constitucional, en los articulos 24 y el 120.
Corviere destacar el distinto significado de ambos articulos en su sis-
temética constitucional. Mientras el articlo 24 se incluye dentro de la
seccion |, del capituo 11, del titulo | “ De los derechos y deberes fun-
damentales’, el 120 s incluye en el titulo VI “Del Poder Jdudicial” .
De este modo, el articlo 24 es, fundamentalmente, una garantia indi-
vidual que el Tribunal Corstituciorel ha incluido dentro del concepto
de “tutela judicial efectiva’ y que da, por tanto, acceso al recurso de

512 S.T.C. 67/1985, de 24 de mayo, Fto. o. 3 b).

513 S.T.C. 5/1981, de 13 de febrero, Fto. Jo. 19 y, después, S.T.C. 45/1982, 21/1983,
67/1985, 115/1987, 218/1988, 89/1989, 122/1939, etcétera.

514 El incumplimiento es de un 50%, aproximedamente.
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amparo para los posibles perjudicados, y que tiere, naturalmente, cier-
tas limitaciones.515 Por ello, en relacion con los temas agul planteados,
alcarza especial relevancia constitcioral el articdo 120, ya que en él
lo que s establece es uma “ publicidad judicial” gereral (de sus actua
ciones), con lo que se obliga al Poder dudicial a insertarse en la misma
esfera de publicidad del resto de poderes del Estado. En este sentido,
el Tribunal Corstitucional ha dicho que

el principio de publicidad estatuido por el articulo 120.1. de la Constitu-
cion, tiene una doble finalidad: Por un lado proteger a las partes de una
justicia substraida al control plblico [lo gue en realidad fija el 24] y, por
otro, mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales constitu-
yendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del debido proce-
S0 y uno de los pilares del Estado de derecho.516

Corviere destacar cono esta publicidad judicial no existe solo res-
pecto de la “comunidad’, sino gue es también un limite al Poder Ju-
dicial en relacion con el resto de poderes del Estado.517

El articuo 80, por su parte, establece la publicidad de las sesiones
parlamentarias y las posibles restricciores a la misma: sobre ambos
extremos gpenas existe jurisprudencia corstitucionals8 por tratarse de
un asunto que dificilmente puede acceder a la justicia constitucional.
Por ello, valen las corsideraciones realizadas en la parte segunda, |,
3, y en la bibliografia que alli se cita.519

Respecto a la publicidad de las normas como garantia del Estado de
derecho, la ConstitLcion contenpla, ademés del principio gereral de pu-
blicidad normativa del articulo 9.3., dos casos gererales y dos particu-

515 Asi, en S.T.C. 62/1982, sobre la limitacion por “razores de moralidad” que establece el
articulo 680 de la Ley de Enjuiciamiento Crimiral. O la S.T.C. 176/1988, segin la cual el secreto
sumerial tiene por objeto impedir que el conocimiento e intervencion del acusado en las actueciores
judiciales pueda dar ocasion a interferencias o manipulaciones dirigidas a obstacuizar la investiga-
cién en su objetivo de averiguecion de la verdad de los hechos y corstittye una limitacion del
derecho de defersa, que no implica indefension, en cuanto que no impide a la parte ejercitarlo
plenamente cuando e deja sin efecto el secreto tras haber satisfecho su finalidad.

516 S.T.C. 96/1987, de 10 de junio, Fto. Xo. 2.

517 En su sentido més obvio, la publicidad de las actueciones asegura el curplimiento de las
leyes aprobadas por el parlamento. Con todo, su funcion de garantia va més alla. Cabria recordar
las insistentes peticiores del Ejecutivo para gue s levanten los secretos del sumario en los diferen-
tes procesos en que = halla envielto.

518 Solo, indirectamente, S.T.C. 30/1982 y 101/1983.

519 Fundamentalmente, Vega Garcia, Pedro de, “ El principio de publicidad parlamentariay su
proyeccion constiticional” , Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 43, erero-febrero de
1985, pp. 45-65.
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lares. Los dos casos gererales son la publicacion de las leyes aprobadas
por las Cortes en el plazo de quince dias (articuo 91) y la de los
tratados internacionales del articlo 164. La publicacion de las leyes es
un requisito de eficacia frente a terceros.520 Aungue la Constitucion no
establece ninguna forma especial de publicacion, la adoptada es la de
su insercion en el Boletin Oficial del Estado (es decir, publicacién cono
cognoscibilidad,521 en parte por analogia con lo dispuesto en el articuo
164 para los tratados y en la disposicion firal).

Los dos casos particlares son el de la delegacion legidlativa del
articuo 82.3 que termina con la “ publicacién” de la norma correspon:
diente (luego debe publicarse para ser vaida) y la de la digposicion
final, que prescribe la propia publicacion de la ConstitLcion La publica
cion del resto de actos nonmetivos también esta prevista, cono condicion
necesaria de eficacia, por el articlo 2 del Codigo Civils2 entendido
cono especificacion de la clausula de “ Estado de derecho” del articulo
1 corstitucionel .52

Por dtino, el articuo 164, gue recoge la publicacion de las senten-
cias del Tribunal Corstitucional, ocupa ura posicion intermedia entre
la publicidad de las actueciores judiciales y la de las leyes. Por su
doble condicion de “ jurisdiccion de la libertad” y de “ legislador nega-
tivo”’, e fija la garantia de la publicacion de sus decisiones tarto por
lo que hace a la resolucion de casos concretos en amparo (garantia de

520 A.T.C. 434/1990.

521 Vid. pp. 243y ss.

522 “Las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su completa publicacion en el Boletin
Oficial del Estado, s en ellas no se dispusiera otra cosa” . En parecidos t&rminos para las disposi-
ciones administrativas el articlo 29 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion 'y Proce-
dimiento Administrativo Comin.

523 “La CorstitLcion, en su articulo 9.3, garantiza el principio de la publicidad de las normes.
Esta garantia aparece como conseciercia ireluctable de la proclamecion de Espafia cono un Estado
de derecho, y se encentra en intima relacién con el principio de seguridad juridica consagrado en
el misno articuo 9.3 pues dlo podrén asegurarse las posiciores juridicas de los ciudadaros, la
posibilidad de éstos de ejercer y defender sus derechos, vy la efectiva sujecion de los ciudadanos y
los poderes ptblicos al ordenamiento juridico, si los destiretarios de las normes tienen una efectiva
oportunidad de conocerlas en cuanto tales normeas, mediante un instrumento de difusion gereral gue
dé fe de sus existercia y contenido, por lo que resutaran evidenterrenite contrarias a principio de
publicidad aguellas normes que fueran de imposible o muy dificil conocimiento”, S.T.C.
179/1989, de 2 de noviembre. Conmo se sabe, el desarrollo del derecho comunitario y la inciderncia
de los reglamentos sobre la vida necional han hecho que los operadores juridicos més importantes
hayan trasladado parte de sus sedes a Bruselas para tratar de obterer rnoticias de esta parte del
derecho, que parece podria incluirse dentro de las normeas de “ imposible o muy dificil conocimien-
to” para los ciudadarnos ordinarios. Vid. Cabo de la Vega, Antonio de, “Publicacion”, en Lucas
Verd(, Pablo (ed.), Prontuario de derecho condtitucional, Granada, 1996, s. v.
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tutela judicial) como por lo que hace a la constitucionalided o incons-
titucionalidad de las normas con rango de ley (certeza del derecho).

Corviere irsistir, finalmente, en que todas estas instituciones de pu
blicidad como garantia, fragmentariamente recogidas en la Constitu-
cién,524 deben interpretarse en relacion con la clausua de apertura
corstitucional que sirve para darles coherercia, y que, segin la senten-
cia citada, hace de esta garantia uno de los pilares del Estado de de-
recho.55 Por ello mismo, su aplicacion debe hacerse a la lwz de la
construcciéon doctrinal de este concepto y de cornformidad con la cornr
viccién social que lo ampara en cada circunstancia histérica, y no de
uma forma exclusivamente positiva.

Se toma, por Utino, en consideracion el articuo 23.1, ya que por
larica problemédtica que encierra afecta simultaneamente a los diferentes
puntos de vista agui seleccionados. Efectivamente, el articulo 23.1 es
el que establece para la Corstitucion esparola lo que agui se ha deno-
minado articulacion politica. En particuar, en lo relativo a la repre-
sentacion y a la democracia. Este articdo 23 fija, en primer lugar, un
ambito en el que puede darse la participacion de los ciudadaros: “el
de los asuntos publicos’. En segundo lugar, esta participacion es, ob-
viamente, una garantia para el funcionamiento gereral de todo el sis-
tema juridico politico en la medida en que se traduce en la posibilidad
de acceder a las Cortes Gererales, pieza central de todo el orden cors-
titucional. En tercer lugar, la apertura a la participacion a los “ ciuda-
danos’ presupore gue existe uma vincuacion entre dicha condicion y
la posesion de un determinedo interés en las cosas plblicas. Se permite
participar en los asuntos plblicos porgue se entiende gque éstos son de
interés para los ciudadanos. Por dtino, en relacién con el articuo
23.2, la participacion modifica igualmente la condiciéon del ciudadano
gLEe participa cono representante en el proceso representativo, toda vez

524 Por ejermplo, en cuanto a la propia publicidad normativa, la inconcrecion de la misma puede
dar lugar a muy diferentes criterios sobre lo que se considera una norma publicada. Por ejermplo:
“no cabe corsiderar que corstituya publicacion suficiente la insercion del Reglamento de la Camera
en un boletin de carécter intermo”, sino gue sera necesaria su inclusion en el instrumento oficial
previsto para la publicacion de las normes gererales de la Comunidad Foral, esto es, el Boletin
Oficial de Navarra, S.T.C. 179/1988, de 2 noviembre. Sucede, sin embargo, que esta forma “ pre-
vista®’ es, gparentemente, nodificable ya que no se alega insuficiencia de “ publicidad” sino irre-
gularidad de la misma.

525 S.T.C. 96/1987, de 10 de junio, Fto. Xo. 2.
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gue pasa de ser ciudadano a ocupar un cargo (organico funcionalmenite)
ptblico.

Esta participacion se predica, en principio, sblo de los espafoles (ar-
ticuo 13), augue dicha prevision puede verse modificada (cono ya lo
ha sido) si continCian los procesos de integracion internacional.

Este articlo puede corsiderarse desde tres transformeciones de la
vida politica del Estado social y en su crisis. En primer lugar, tampoco
en este articlo s= ha hecho referercia a los partidos como vehiculos
de esa participacion, manteniendo la interpretacion tradicional de que
“la representacion politica cornsiste en una unidad de volunitad entre
representantes y representados gue imputa a ésos los actos de agué-
llos’.5%6 En segundo lugar, la participacion se sigue considerando ex-
clusivarente individual, ya que “el articuo 23 de la Constitucion tiene
como Unicos destinatarios de los derechos consagrados en el misno a
los ciudadanos y o a otros entes 0 sUetos, cono en este caso los
Sindicatos’ .527 Y, en tercer lugar, sigue conservando uma vision tradi-
cioral de la extension de los “asuntos plblicos’” conmo limitados a los
discutidos parlamentariamente porque

el derecho de participacion en los asuntos plblicos es, en prinera lirea, el
gue s readliza a elegir a los miembros de las Cortes Gererales, gue son
los representantes del pueblo [...] y [...] no se trata, como es manifiesto,
de un derecho a que los ciudadanos participen en todos los asuntos publi-
cos, cualquiera gue sea su indole o condicion, pues para participar en los
asuntos concretos se requiere un especial llamamiento o una especial
competercia, si se trata de érganos plblicos, o una especial competercia,
si se trata de entidades o syjetos de derecho privado.>28

C. Lo publico comp ambito

El trmino “ plblico” aparece en el sentido de lo publico cono am-
bito en los siguientes articlos corstitucionales: 4.2, 13.1, 15 (titulo,
seccion), 16.1, 21.2, 30.4, 41, 43.2, 81.1, 106.2, 132.1, 132.2, 135.1,
135.2, 148.1, 149.1 158.1.

De las diferentes manifestaciores de lo ptblico como ambito; es de-
cir, como esfera de actuecion diferente de la de la vida privada o in-

526 S.T.C. 10/1983.
527 S.T.C. 23/1983.
528 S.T.C. 51/1984.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

EL CONCEPTO DE LO PUBLICO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA 245

tima, de la de los intereses exclusivanmente particulares, la mas impor-
tante de todas es la que e refiere a las “ libertades plblicas’ que men-
ciona el articuo 13.1, el tituo de la seccion primera del capitulo
segundo del titulo primero, y el articulo 81.1.

Tal como se expuso al referirse a Estado de derecho liberal, la nueva
concepcidn liberal de lo politico se basaba en dos ideas fundamentales:
la de la delimitacion del poder estatal (mediante su division, etcétera)
y la de la fijacion de un anbito de interrelacion entre la sociedad v el
Estado (denocracia y opinidn plblica). El nexo de unién entre ambos
lo constitLyen, en este sertido, las libertades plblicas, aguellos derechos
gue, por un lado, suporen un limite a la injerencia estatal y, de otro,
sirven para hacer posible esta participacion e interrelacion entre el mun-
do de lo privado y el mundo de lo ptblico.

Auxue muwy aligerada, en la medida en que la titularided de unos
y otros viere ya a coircidir en la préctica, sigwe latiendo, en parte, la
distincién entre derechos del hombre y del ciudadano. Los primeros,
cono limites absolutos e incondicionados a la actuecion del poder ex-
terior; los segundos, como mecanismos de participacion en ese mismo
poder, y, en tal sentido, sometidos a la necesaria coordinecion con los
derechos del resto de la ciudadania. Surge asi el binomio libertad pQ-
blica, orden ptblico como limites reciprocos. La libertad plblica, la
libertad que permite participar en un determinado orden estatal, no pue-
de extenderse hasta el punto de hacer peligrar ese mismo orden plblico.
Asi, el articulo 16.1 expore, de forma extraordinariamente sintetizada,
todas estas ideas para el caso tipico sobre el que se construy6 casi toda
la teoria liberal de los derechos (la libertad religiosa). El articuo co-
mierza reconociendo un derecho interior del ciudadano (la libertad
ideoldgica o religiosa) de forma ilimitada o incondicionada, el Estado
reconoce su ilegitimidad para imponerse en cuestiones que afectan a la
sola interioridad de cada individuo.52 Inmediatamente después, pasa a

529 “El principio de libertad religiosa reconoce el derecho de los ciudadanos a actuar con plena
inmunidad de coaccion del Estado y de cualesguiera grupos sociales, de marera gue el Estado se
prohibe as mismo cualquier concurrencia, junto a los ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o
de actitudes de signo religiosn vy, el principio de igualdad, que es corsecuencia del principio de
libertad en esta materia, significa que las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pueden
justificar diferencias de trato juridico”, S.T.C. 24/82, de 13 de mayo, Fto. Jo. 1. Deste uma
interpretacion respetuosa con la idea de poder corstituyente, la expresion “ se prohibe a si mismo”
no parece particdarmente adecueda. Més bien no se le otorga competencia en esa materia. Vid.,
también, S.T.C. 101/83, de 18 de noviembre, Fto. Xo. 5 sobre “la libertad ideoldgica[...] enel
gjercicio de un cargo publico”.
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lo que ya no es un derecho del hombre sino del ciudadano (uma libertad
plblica), a “sus manifestaciones’ externes, a los actos sociales sobre
los que s proyecta esta libertad interior y, en ellas, determima unes
serie de limitaciones “ para el mantenimiento del orden plblico prote-
gido por la ley”.

Algo senejante ocurre en el articlo 21.2, pero ya exclusivamente
en el ambito de las libertades politicas, las manifestaciones “ en lugares
de transito plblico”, es decir, en cuanto afecten a la comunidad, 50
pueden ser prohibidas cuando “ existan razones fundadas de alteracion
del orden plblico”.

Los articdos 13.1 y el 81.1 s refieren, fundamentalmente, a la
relacion entre las fuentes del derecho y los derechos y libertades pl-
blicas. Tal como s ha expuesto al hablar de la articulacion juridica
del mundo liberal, existe una clara corexion entre la creacién de un
anbito social de lo plblico y su reguacion a través de la ley, cono
“ expresion de la volunitad gereral” , como precepto emanado de un “ Or-
gano de la sociedad’ , sometido a las formes de la publicidad burguesa.
Nuestra Constitucion respeta esta vincuacion, al fijar la forma de ley
organica para lo que afecte a estas libertades plblicas, a tiempo que
es corsciente de la creciente interrelacion de los sistermes juridicos, por
lo gque abre la posibilidad de su reguacién en un plano intermacioral
(tanto por el origen de las normes, como por los destinatarios de las
mismas). 531

En relacion con el dominio plblico al que e refiere el articuo 132,
la Corstitucion, a margen de establecer reserva de ley52 en lo relativo
a su régimen, utiliza dos criterios distintos para su determinecion: unos,
por naturaleza (las playas, mar, etcétera) y otros como consecLercia
de la declaracion cono tales por la ley. Esta determinacion por la ley

530 “El derecho de reunion, como todo derecho fundamental, tiere sus limites, por no ser un
derecho absoluto e ilimitado. Es, indudablemente, un derecho subjetivo de ejercicio colectivo, que
al ser realizado incide en el derecho y en los intereses de otros ciudadanos y en la utilizacion
exclusiva de bieres plblicos, posibilitando, a veces, la alteracion de la seguridad ciudadana y del
orden gereral, que corresponde garantizar y salvaguardar al poder ptblico”, S.T.C., 36/1982, de
16 de junio, Fto. Xo. 6.

531 “Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica [...] corresponden a los
extranjeros por propio mandato constitucional y no resulta posible un tratamiento desigual respecto
de ellos en relacion con los esparoles’, S.T.C. 107/1984.

532 “Lo que establece, junto a la asignecion directa y expresa de algures categorias geréricas
de bieres al dominio ptblico estatal, es uma reserva de ley”, S.T.C. 227/88, de 29 de novienbre,
Fto. Xo. 11.
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no especifica si la ley debe fijar una categoria de bienes que, €o ipso,
pasan a dominio plblicos® o una categoria dentro de la cual puede
procederse a su declaracion.5 El Tribunal Constitucioral opina, de un
lado, que el “articlo 132.2 de la Constitucion ofrece uma clara pauta
interpretativa para determinar los tipos de biernes que a legislador es-
tatal corresponde en todo caso demanidlizar, si asi lo estima oportuno
en atercion a los intereses gererales’ (misma sentencia, Fto. Xo. 14).
Y, de otro, que la incorporacién de un bien al dominio plblico es “ una
técnica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico
juridico privado” (ibidem). Aungue no ha puesto, estrictamente, en re-
lacion ambas afirmaciones, en su conjunto parecen apuntar en la direc-
cion sefielada en la corsideracion gereral de la publicidad de los bienes
ptblicos en la parte segunda, seccion 1, 1 (in fine).

Las referencias corstituciorales al trarsito plblico, calamidad plblica
0 salud piblica (y, hesta régimen plblico de la Seguridad Social), de
los articuos 21.2, 30.4, 43.2 y 41 reflejan la existencia de un anmbito
publico social al margen de la publicidad propia del Estado. Obviamen-
te, s trata de cuestiores que, pese a ser, en principio, propias de la
sociedad, trascienden el nivel particular de cada uno de sus integrantes,
y adquieren un contenido plblico en la medida en que afectan a corr
juto del sistera (incluido el Estado). La relevarcia de estos hechos,
globalmente considerados, hace que salgan de la esfera de la autonomia
de la voluntad, pasando al area de intervencion estatal en virtud de esta
gerérica corsideracion de “ publicidad” .53

Las referencias corstituciorales a los edificios publicos, obras plbli-
cas y servicios plblicos no dejan traducir informacion alguna sobre su
naturaleza, etcétera. Lo Unico que se desprende claramente es que no
se corsideran plblicos exclusivamente los relacionados con el Estado
central, sino también los de las comunidades autdnomes (“ Estas [las

533 “El articuo 132.2, al tienpo que excluye directamente la titularidad privada de algunos
géreros de bieres, permite al legislador declarar la demanialidad de otros’, S.T.C. 227/83, de 29
de novienbre, Fto. Xo. 7.

534 “Normalmente debera bastar el correspordiente acto administrativo adoptado en virtud de
uma gerérica habilitacion legal”, S.T.C., cit., Fto. Xo. 14.

535 No existe jurisprudencia constitucional especifica sobre estos aspectos, salvo en lo relativo
al régimen plblico de seguridad social y su interrelacion con los sistenss privados de salud “ Del
articulo 41 se deriva una necesaria separacion enre el régimen plblico de la Seguridad Social y las
prestaciones complementarias ‘ libres' basadas en una légica contractual privada y, en conseclencia
financiables en principio con fondos privados y a cargo de los asegurados’, S.T.C. 253/1988 y
muchas posteriores (S.T.C. 65, 66y 67/1990, etcétera).
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Comunidades] [...] en sus edificios plblicos’). Ello no aclara, sin em-
bargo, el problema central de estas instituciones en cuanto a la posibi-
lidad de ser asumidos por particulares, si se prestan en el mismo
régimen legal gue los servicios y obras privados, etcétera.

Existen, finalmente, dos referencias més que es posible clasificar
dentro de esta categoria: la de la deuda plblica del articulo 135, y la de
registros e instrumentos plblicos del articuo 149.1.8%. El carécter pt-
blico de la deuda viere reforzado en el texto constitucional por su ne-
cesaria autorizacion por ley, de forma que existe una vincuacion mas
estrecha entre la nacion y dicho instrumento de politica firarciera, que
con un simple empréstito, etcétera. Los registros e instrumentos publicos
estan también en la necesaria interrelacion entre el mundo del mercado
y el de la potestad estatal, 1o que explica su diferente corfiguracion en
los distintos sistemes juridicos.

D. Lo publico como interés

El ttrmino “ plblico” aparece en el sentido de lo publico conmo in-
terés en los siguiertes articulos constitucionales: 33.3, 76.1, y 124.1.

Sblo en tres ocasiones aparece recogido el adjetivo “ plblico” dentro
de esta faceta de lo publico como interés. Dos veces como interés pl-
blico y otra cono utilidad piblica.

En el articdo 33.3 s nos habla de la “ utilidad plblica o interés
social” cono limite a la propiedad privada. Este articulo recoge, ini-
cialmente, la situacion del liberalismo clasicosss que sienpre previd la
posibilidad de alterar los derechos de los particuares mediante uma in-
tervencion estatal (“ de conformidad con lo dispuesto por las leyes’) en
el marco que establecian las Camaras legislativas. Estas encarnaban,
precisamente, el ambito plblico de las clases burguesas y estaban en
condiciones de fijar la necesidad de alterar los derechos de propiedad
mediante una actuecion administrativa (la expropiacion) previa determi-
necion en uma ley de qué se debia entender como interés plblico (en
principio, sdlo para obras plblicas). Este interés era asi publico en un
doble sertido: ptblico, porgue servia a firalidades gjenes a interés de
un privado corncreto, agjenes a los agentes del mercado, y favorables al

536 “La expropiacion forzosa se corcibe en los origeres del Estado liberal cormo dtimo limite
del derecho natural, sagrado e irviolable, a la propiedad privada’, S.T.C. 166/1986, de 19 de
dicienbre, Fto. Xo. 13.
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mercado en su conjunto (creacion de comunicaciones y de instituciones
necesarias para su funcionamiento o legitimacion), y pulblico, ademss,
porgue venia fijado a través del instrumento basico de publicidad bur-
guesa, el procedimiento parlamentario de aprobacion de las leyes. Dado
gue el Estado liberal se corstruyd en buena nmedida enfrentado a un
gparato administrativo heredado del Antiguo Régimen, esta publicidad
corstitia una doble garantia. Garantia de respeto entre particulares de
bieres y derechos salvo concurrencia de un interés superior, y garantia
frente a la administracion de gque no s enplearia un procedimiento
arbitrariamente contra un particuar, ya gue la causa expropiandi se
hebia fijado, previamente, en el sero de la publicidad parlamentaria.

Este esquema no parece, sin embargo, tan mantenible desce las trans-
formeciores del Estado social. Y ello ateniéndose a dos corsideracio-
res. la primera de las cueles es la compatibilidad del articulo con lo
establecido en el 128 que subordina la rigueza del pais al interés recioral.
Si s da verdadera eficacia a este articlo 128 no s tratara tanto de
que s prive 0 o de SLe biernes y derechos a redie, sino de gue haya que
reconsiderar la nocion misma de derechos y biernes. En segudo lugar,
la modificacion de las fuentes ha alterado en la misma medida el sisterma
de garantias que transcribe aln el texto constitucioral. Ya que

la garantia del articulo 33.3 de la Constitucién, corsistente en que la ex-
propiacion se realice de conformidad con lo dispuesto por las leyes, es
aplicacion especifica del principio de legalidad en materia de expropia-
cion forzosa, dirigida principalmente frente a la Administracion, y en
razén de ello puede sostererse que las leyes formales, incluidas las sin-
gulares, cubren por si mismas esa garantia, cualquiera que sea el proce-
dimiento expropiatorio que establezcan.s37

La ampliacion de la intervercion estatal en la ecoromia 'y en el fun-
cionamiento del mercado, la ampliacion del concepto de interés pdblico
por la transformecion misma de la idea de derecho subjetivo, es decir,
la anpliacion de dos ambitos de publicidad se presenta asi como uma
amenaza a la publicidad parlamentaria de la fijacion de la norma ex-
propiatoria como posibilidad de discusion abstracta y libre, como con-
dicion para el hallazgo de la verdad y no para la seleccion del interés.

La referencia del articuo 76 a interés plblico es bien distinta de la
anteriormente considerada. Nos encontranos agui con un interés plbli-

537 S.T.C. 166/1986.
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co gue lo es por referirse a asuntos que transcienden el interés privado,
Nno por ser contrarios al interés privado. Al referirse a asuntos de interés
ptblico, la Constitucion ha querido contemplar no solo la posibilidad
de investigar al Estado, sino también aguellos ambitos gue tieren la
doble condicion de ser privados por su titularidad pero publicos por las
funciores ejercidas o intereses defendidos; es decir, por trascender un
interés exclusivamente privado hesta ser tanbién un interés publico.53
Visto desce el anguo contrario, esta norma garantiza la no intromision
en asuntos exclusivamente privados por parte de la Camara, si bien la
decision acerca del interés plblico 0 no de un determinado asunto es
competercia exclusiva de la Camara y no existe ningun tramite por el
gue oporerse a su formacion. s

Por dtino, la referercia a la defersa de los derechos de los ciuda
danos y del interés plblico por parte del fiscal (articulo 124.1) expresa
el reconocimiento corstitucional de esa situacion contrapuesta ertre los
derechos expresados cono limites a la actuecion estatal y la consecu
cion de los fines objetivos del mismo. El fiscal, como defensor del
derecho, esta por tanto obligado a atender a ambas consideraciores. al
interés particlar que son derechos subjetivos y al interés plblico que
expresan las leyes (“tuelado por la ley”). La estrecha interrelacion
entre derechos e interés plblico también ha encontrado acogida en la
jurisprudencia constitucional cuando afirma que “ el interés publico ex-
plica por qué el Ministerio Fiscal es parte en el proceso de amparo,
en atencidon a las funciones que le atribuye el articuo 1247 .54

Estos tres casos de publicidad como interés se proyectan sobre los
tres poderes del Estado. Sobre el Poder Ejecutivo, estableciendo un
limite a su potestad expropiatoria sobre el Poder Legidlativo, en la me-
dida en que delimita el ambito en que puede ejercer sus competencias
de control, y sobre el Poder Judicial (aungue sea por via del Ministerio
Fiscal), en la medida en que recuerda el cardcter contradictorio de li-
mite reciproco de derechos subjetivos e interés plblico.

538 Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, “ Comisiores parlamentarias’, en Lucas Verd(, Pablo
(ed.), Prontuario de derecho constitucional.

539 Laley Organica 5/1984 de 24 de mayo de comparecercia ante las comisiores de investi-
gacion del Corgreso y del Senado o de ambas Cameras no recoge ningura calsa aegable para
justificar la ausencia a las mismes, y la tipifica, ademés, como cdelito (articulo 4.2 en relacién con
el 237 del Caédigo Perdl).

540 S.T.C. 65/1983.
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2. LA ARTICULACION PUBLICO-PRIVADO
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Tal como 2 ha expuesto en la primera parte de este trabgjo, no es
posible comprender en su integridad la existencia de una esfera de pu-
blicidad en las sociedades corntermporaneas si ésta no se corncibe como
un sisterma complejo de relaciones entre dos polos (publico y privado)
Cuwya determinecion y extension reciproca es historica (al igual que lo
es su amplitud conjunta y el hecho de que dividan o no el conjunto de
la realidad de cada formecion social).

Se indicd anteriormente que la inicial distincion entre poder y pro-
piedad se institucionalizé en torno a Estado. El Estado pasd, pues, a
integrar el aspecto subjetivo de la publicidad. Es plblico, en sertido
subjetivo, lo que tiene que ver con el Estado. Este sentido subjetivo,
inicialmente claro para un Estado reducido de modelo liberal, se vielve
més difuso para la situecion actual en gque el Estado participa en muy
diferentes niveles en practicamente todos los aspectos de la realidad
social. De otro lado, lo piblico, en sentido objetivo, es decir, lo pdblico
gLe satisface las condiciones de participacion, interés colectivo, discu
sién, etcétera, tampoco coincide ya con el ambito estatal, pues éste
actia tanmbién fuera de él (en uma empresa plblica, por ejemplo), y
existen otros entes que s act’en en alguo de los arbitos citados y que
no perterecen a aguel.

Frente a la inicial situacion marcada por la mutua corresponderncia
entre la propiedad como derecho y el poder cono expresion institucio-
nalizada del control de la produccién por parte de las clases terrate-
nientes, la aparicion del mercado determind uma situecion por entero
Neva, ya que el nmercado, siendo cono es, el lugar en que los particu
lares 2 encuentran para redizar el intercambio (privado, por tanto),
solo es mercado (en sentido burgués) si ademes satisface una serie de
requisitos que s6lo un poder gjeno al mercado puede facilitar (iguala-
cion juridica, certeza en el derecho, etcétera); de esta forma, el mer-
cado es a la vez plblico y privado, o, dicho en otros trminos, la
actividad pUblica pasa a terer uma incidencia directa sobre la existercia
y desarrollo de la actividad de intercambio privada. Por ello, a partir
del momento liberal, la relacion entre el mundo de lo privado y de lo
plblico s corvierte en una interrelacion compleja en la que existen
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influencias reciprocas (la articuacion politica) a través de diferertes ins-
trurentos legales (la articuacion juridica).

Esta nueva situacion, a suvez, ha entrado en corflicto y se ha vielto
(parcialmente) contradictoria, al estar sometida a una doble ternsion. De
un lado, la satisfaccion de las necesidades de funcionamiento cada vez
més conmplejas del mercado hacen que el Estado deba mutiplicar y
diversificar su actividad, en ocasiones poniendo en riesgo la dinension
legitimedora de la institucioralizacion del interés publico en el Estado
y las propias corvicciones liberales sobre la libertad e independercia
humanes. Y, de otro, por las tersiores gue introduce en el sistera la
propia dirdmica politica al incorporar sectores no burgueses a la vida
juridico-politica (mediante la ampliacion del derecho de sufragio y resto
de derechos politicos), que acaba teniendo su expresion juridica més
clara en la constitucionalizacion del trabajo como derecho, justamente,
lo gue nunca puede ser dentro de una ecoromia de mercado.

El actual texto constitucional se enmarca, por la fecha de su redaccion,
en toda esta dificil situacion de crisis politico-juridica, por lo que, d
margen de la consideracion simplista de que es plblico en la Corsti-
tucion espafola de 1978 lo que al Estado e refiere (incluso suponiendo
gue ésta fuera uma definicion univoca), corviere estudiar los diferentes
modos de articulacion segun el esguema propuesto en la primera parte.

A. La articulacion politica
a. La opinién publica

El tratamiento gque la Constitcion da a la opinién plblica, a su for-
mecién y eventual control N0 es ni muy extensa ni mMuy acorde con las
dificutades que el tema ha suscitado en tiempos recientes. La Corsti-
tucion parte del conjunto de derechos recogidos en el articudo 20, y
gue son los “ presuplestos’ necesarios para la existencia de una opinion
plblica. Establece, igualmente, la garantia de no injerencia de la ad-
ministracion a prescribir la intervercion judicial en materia de secuestro
de publicaciores, etcétera. Todo ello se corresponde con la concepcion
mas clasica de la opinién plblica como de formacion esportanea en la
sociedad con la sola desaparicion de la coaccion estatal.

Existen dos preceptos qe si apuntan, sin ermbargo, a una concepcion
més desarrollada de esta opinion plblica. Los que se refieren a los
medios de comunicacion social dependientes de los poderes publicos y
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el articuo 51.2. Efectivanmente, la Corstitucion constata que la opinion
plblica no surge ya s6lo en la sociedad, sino que tiene cono uno de
sus factores fundamentales los medios de comunicacion insertos en el
aparato estatal (en la préctica, la television plblica). Dada la funcidn
de control que la opinidn publica ejerce sobre el poder plblico, ésta
trata de garantizarse sometiendo dichos medios de comunicacion al or-
gano bésico de la participacion politica (el Parlamento), ademés de ga-
rantizar el acceso a los diferentes “ grupos sociales y politicos” (lo que
nos habla ya de una sociedad muy distinta de la de ciudadanos inde-
pendientes del liberalisno).

Pero, quiza el precepto gue nmés claramente sefiele la transformacion
de la concepcion de la opinion plblica y muestre cono ésta ha pasado
también a interrelacionarse con el propio gparato estatal sea lo dispuesto
en el articulo 51.2, en el que s establece una obligacion positiva para
el poder publico de contribuir a formar la opinién plblica en materia
de corsumidores y usuarios. Augue no £ Mercione, se reconoce agui
implicitamente que, al menos en este ambito, la sociedad moderma no
es capaz de formar por si misma una opinidén plblica, sino que tiere
amplias probabilidades de caer bgjo la influencia interesada de los gran-
des grupos productivos. Por ello, el Estado debe contrarrestar dicha
influencia promoviendo “ la informacion y educacion’ de consumidores
y usLarios.

Augue la libre formacion de la opinion plblica frente a la existercia
de grupos privados que domiren las telecomunicaciones no ha recibido
una especial defersa constitucional (por el sistema del articulo. 41.2 de
la LOTC en relacién con el 53.2 corstituciordl), dicha exigencia parece,
si, estar includa, si no en un plano jurisdiccional, si en cuanto al de-
recho sustantivo que se dicte en desarrollo de la Constiteion en la
proclamecion de “pluralismo” del articdo 1. Asi, se han fijado los
limites de participacion en las televisiones privadas exporente maximo
del sisterma de comunicacion e informecion actual5# y la obligacion de

541 Con todo, es éste un caso claro en que se muestra la contradiccion entre los objetivos y
fines constituciorales y el sistema juridico tradicional cono instrurento. Resulta casi imposible
establecer el porcentaje de participacion en uma television sin pasar por encima de los principios de
anonimato, patrimonios separados, etcétera en gue se basa todo el derecho mercantil. Las socieda-
des interpuestas, las participaciores en grupos, sociedades dominantes, etcétera no son realidades
accesorias a sistema de mercado, sino sus instrumentos més caracteristicos. Si realmente quedaran
obligadas a la transparercia que pretenden las normes del articulo 19 de la Ley 10/1988, de 3 de
mayo de television privada, diches sociedades quedarian précticamente fuera de él.
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“ garantizar una expresion libre y pluralista de ideas y de corrientes de
opinidn’ .52 Ambos preceptos demuestran una descorfiareza reciproca,
puesto gque, de curplirse, uo U otro deberian ser suficientes para la
libre formecion de una opinién publica no dirigida.

b. La democracia representativa

Respecto del sisterma de articulacion politica institucionalizada entre
el mundo de lo privado y de lo plblico que disefia la Corstitucion
esparola, cabe, desde el punto de vista agui adoptado, realizar dos ob-
servaciones en parte coincidentes con lo ya visto en relacién con la
opinién publica. Por un lado, la superposicidn de normes gue corres-
ponden a diferentes concepciones de este espacio plblico y, por otro,
su ampliacion més dla de los limites inicialmente defendidos por los
pensadores liberales.

Cono es sabido, la Constitucion espafola refleja dos concepciones
distintas de la participacion politica. La primera, tipica de un Estado
liberal tradicional, es la que proclama el caracter democrético del Es-
tado esparol y la soberania necional en el pueblo (articulo 1), reconoce
el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos plblicos (ar-
ticuo 23) y concreta dicha participacion en la eleccion de los miembros
de las Cortes Gererales,53 cuyos miembros no estan sometidos a man-
dato imperativo. Este sistema de democracia representativa se conple-
mentaria con la participacion “en la Seguridad Social y en la activi-
dad de los organismos pulblicos cuya funcion afecte directamente a la
calidad de la vida o a bierestar gereral” y “en la Administracion de
justicia mediante la institucion del dJurado”, asi cono en las diferentes
modalidades de referéndum

Sin embargo, ésta es Olo uma faceta del sisterma, pues junto a ella,
y sin que se establezca muy claramente su relacion con la anterior, hay
otra que resulta de los articuos 6, 9.2 y 48. El articulo 6 afirma lite-
ralmente que son los partidos los que “concurren a la formecion y
manifestacion de la voluntad popular” . Si esto es asi, si son los partidos
los gue expresan la voluntad popular, es més dudoso que pueda hablarse
de mandato de partido como uno de los mandatos prohibidos por la

542 Articuo 9.1.8) del texto legal citado en la nota anterior.
543 Ver n 530 (S.T.C. 51/1984).
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Corstitucion. Existe uma cierta tension entre las Cortes Gererales que
“representan a pueblo esparol” y los partidos que manifiestan “ la vo-
luntad popular” que parece imporer la interpretacion de gue el “ pueblo
espalol” no es sOlo el conjunto de los ciudadanos sino también (acaso,
principalmente) los grupos sociales y politicos en que se integra.

El segundo aspecto de esta comprension altermativa del sisterma re-
presentativo es el que se deduce de los articuos 9.2 y 48. Estos dos
articlos hablan de “ pronover la participacion’, sea de todos los ciu
dadanos, sea de la juventud. Ello supore gue la Constitucion no concibe
gue la democracia se produzca por la sola retirada del aparato coactivo
estatal que facilite un espacio de libertad en que puedan expresarse
libremente las opiniones, sino que aun en ese marco legal, la partici-
pacion debe “promoverse”, que no es un resutado espontarneo de la
dindmica social. Ademas, aunque solo muy parcialmente, reaparece
uma distincién dentro de la categoria abstracta de ciudadania, en la me-
dida en que s reconoce igualmente que existen sectores de la misma
gLe precisan de uma especial promocion, en concreto, la juventud.54

En cuanto a la extension de este principio dermocratico a arbitos
distintos de la esfera plblica propiamente dicha, la Corstitucion con-
templa el caso de los partidos politicos, los sindicatos y asociaciones
empresariales (articlos 6 y 7), el de los centros educativos (articulo
27), el de los colegios (articlo 37) y organizaciones profesiorales (ar-
ticlo 52). En estos casos, la exigencia democratica se ha ampliado a
entidades no incluidas estrictamente dentro del aparato estatal pero que,
sin embargo, por ejercer funciores de relevancia plblica se ven some-
tidas a estas exigercias.

El supLesto de mas dificil encaje de ampliacion del principio dermo-
cratico es, sin duda, el del articulo 129. En él se combinan, en primer
lugar, el papel activo de los poderes plblicos (“ promoveran’) con la
anmpliacion del principio democrético més alla de la esfera de funcio-
namiento estatal. Pero, ademés, en este caso, < lleva también més alla
del anbito de lo “ pdblico” para entrar de llero en lo privado. No se
trata aqui del mantenimiento de las condiciores externas del mercado,
sino de la actividad interna (libre, privada) dentro de él. Este precepto,

544 Conp es sabido, el articulo 9.2 de haber seguido su modelo italiano habria sido un ejenplo
mucho s claro, con su referencia a los trabajadores. Cfr. Basso, L., “Giustizia e potere. La
luga via al socialismo”, Quale Giudtizia, 1971.
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junto con la constitucioralizacion del derecho al trabajo de la que s
trata en la Utima seccién, constituyen las rupturas més importantes con
el modelo democrético liberal gue incluye nuestra Constitucion. La de-
mocratizacion de las decisiones de las enpresas (el acceso a los medios
de produccién) y la concepcion del trabajo cono un derecho, rompen
con todo el esgquenma de publicidad liberal del resto de la Constitucion
y reflejan el carécter contradictorio del texto corstitucioral fruto del
sistema de pactos con gue se redactd. 545

B. La articulacion juridica

El modelo de articulacion juridica que disefia nuestra Constitucion
se basa, en prircipio, en el estudiado cono “ modelo francés’ en la sec-
cion |, 2, B de la segunda parte. Se parte de la existercia de uma
entidad denominada nacién (palabras con las que se abre la Constitu-
cion: “La Nacion esparold’) a la que se hace titular de intereses, fines,
etcétera (“ deseando establecer”) en funcion de los cuales existe (esto
es, gue sirven para delimitar su ambito) el aparato estatal (articulo 1.2)
Yy gue suyporen, a su vez, también un limite para los derechos indivi-
dueles (articulo 33.3).5% Precisamente, el partir de la necion'y no del
Estado conmo origen de la publicidad explica que sus limites subjetivos
sean nBs borrosos gue en el caso aleman. s

Ademés, la Constitucion espafiola cuenta con el problema pecuiar
de no haber aclarado suficientemente cual es esa necion. Pese a las
afirmaciores del articulo 2 de indisolubilidad y unidad, este misno ar-
ticdo introduce la existencia de “neciorelidades’ dentro de Espafa.
Nacionalidad es la condicién de necién (y asi la emplea la propia Cons-
tituicion en el articuo 11) y no un sustantivo que e refiera a una realidad

545 La jurisprudencia constitucional se ha limitado, por el momento, a ignorar el problemao a
regarlo con afimmaciones que no parecen féciles de defender, como que “ Cormo ya ha dicho este
Tribunal Corstitucional, los 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa no tieren
reconocimiento constitucional, sino gue son creacion de la ley y poseen solo uma indirecta relacion
con el articuo 129.2°. Lo que parece negar la literalidad del precepto (“las diversas formes de
participacion en la empresa’) constitucional y su desarrollo en el Estatuto (“ sin perjuicio de otras
formes de participacion, los trabajadores tienen derecho a participar en la empresa a través de los
Organos de represertacion regulados en este Titulo”).

546 La Corstiteion, en este sentido, no es tanto el “ estatuto juridico del Estado” frente al de
la sociedad (que serian los Cadigos Civil de Comrercio, etcétera), cuanto el estatuto juridico de la
necion gue estructura, a su vez, a los otros dos.

547 Vid. las dificutades ya estudiadas para delimitar “ el sector plblico” o “los poderes ptbli-
cos’, etcéteraen las secciores 11, 1y 2.
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tangible como municipio o provincia. La palabra “ necionalidad”, en
definitiva, 0 quiere decir “ nacion”’ o carece absolutamente de signifi-
cado, y bastaria el reconocimiento del hecho regioral (en la forma que
lo hace, por ejenplo, la Corstitucion italiang). El problema, aungue
pretenda no abordarse directamente, reaparece sisteméticamente en la
préctica constitucional. Son ejenplos evidentes el problema del wso de
las lengues oficiales (que lo es “ del Estado”), el alcance de la obliga
toriedad de conocer el castellaro, y el hecho de gque esta lengua sea a
la vez la lengua propia de parte del territorio y la oficial de todo él.
Reaparece, tanmbién, en la problemética de la politica exterior. Aunque
la Corstiticion pretendié dejar zanjada la cuestion con la solucion de
gue no hay més politica exterior que la de Espara ejercida por el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y con el rey como representante (articulo
56), ciertas comunidades (y una parte de la doctrina constitucional) no
comparten dicho criterio.5

A través de este concepto de nacidn, se opera la objetivacion de los
intereses comunes, gue pasan a ser plblicos, en la medida en gque entran
en uma Orbita juridica, y su subjetivacion en una serie de 6rganos en-
cargados de representarlos o corcretarlos. La representacion politica
traduce en la forma vista el vinculo entre la parte objetiva de este con-
cepto (que s especifica en ttrminos de publicidad, mediante la eleccion
de representantes, discusion plblica parlamentaria y publicacion de
la decision adoptada) y el aparato institucional (subjetivo) que sirve
para llevarlo a la préctica.

Los derechos, por su parte, guardan tanbién uma estrecha vincula-
cién con el concepto de necion en la medida en que son titulares de
los mismos los “ esparoles’ o los “ ciudadanos” .549 Los derechos de los
ciudadanos y los intereses reciorales s enclentran en ua compleja
relacion reciproca en la medida en que dicha categoria ha perdido su
unidad original con la incorporacion de los llamedos “ derechos socia-
les’. Los derechos, inicialmente limites a la actuecion estatal, que de-
limitan el arbito de lo pdblico, se corvierten en justificacion de la

548 Pérez Cavo, Alberto, Estado Autondmico y Comunidad Europea, Madrid, 1993, pp. 17-182.
549 Auue la Corstiticion emplea diferentes expresiores. “ todos’, “toda persord’, “ nedie”,
“todos los espafioles’ o el impersoral “se” (se garantiza, se reconoce). En realidad, el hecho ne-
cioral sigue teniendo un carécter predominante. Por ejenplo, aungue los derechos del articulo 17
(a la libertad, sobre detencién preventiva, etcétera) se reconocen a “ toda persora’ . En realidad,

los extranjeros pueden ser “retenidos’ casi por tiempo indefinido en el esclarecimiento de su en-
trada legal o no en el pais, etcétera.
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ampliacion de ese mismo ambito en cuanto suypongan derecho a pres-
taciores. Estos mismos derechos “ sociales” suponen un cierto riesgo
para la nocién misma de racion en la medida en que ésta sirve (a través
de las de “ciudadano”, “igueldad legal”, etcétera) para abstreer las
diferencias reales entre los individuos y forjar un “ interés coman” (real
o imaginario), mientras que los derechos de prestacion, por su estruc-
tura mismg, reintroducen la diferencia cualitativa entre guienes recla
man su ejercicio efectivo (vid. infra, seccion b).

Como s expondra en las dos Utimes secciores, la articulacion ju
ridica que ha ido experimentando la correspondiente evolucion histdrica
aparece en la Corstitucion espafiola (de redaccion reciente) de forma
yuxtaplesta. Preceptos y conceptos pertenecientes a muy diferentes rea
lidades corviven en el interior del texto legal sin que resulte facil acla-
rar su alcance respectivo. Este marco de relativa flexibilidad puede
permitir evoluciones diversas segin los cambios sociales, pero a costa
de lo gue parece un irevitable incumplimiento parcial del mismo.

a. Estado de derecho

El sisterma de articulacion juridica de los ambitos de lo publico vy lo
privado aparece perfectamente trazado en la Constitucion espafola den-
tro del modelo de Estado de derecho a que e refiere su articuo prinero.
El sistema parte del sometimiento de ambas esferas a los mandatos
constitLcionales (articulo 9.1), pero con un sertido distinto para ambas.
Mientras para los particuares, para el mundo de lo privado, s crea
un ambito de libertad (articulo 17), para lo ptblico s fija uma vincu-
lacion positiva al derecho (articuo 103). Mientras para los particuares
su marco juridico es un marco gue solo delimita el borde exterior de lo
licito (articuo 25), para las autoridades es el fundamento mismo de
cualquier actividad (en terminologia clasica, los poderes plblicos actUan
sienpre por cawsa legal o, mas modermamente, actUen conforme a un
principio reglado de competencia). La disposicion estructural de los po-
deres plhlicos (la division de poderes o distincion de funciores) gue en
la Constitucion no s2 nmernciona, pero que de hecho s regua en los
tituos Il a VI, principalmente, es un mecanismo més de esta limitacion
funcional del poder pdblico.

Entre ambos y cono garantia reciproca se establece el sisterma judi-
cial que, destde gque incluye también al Estado como meteria justiciable
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(articdo 9.2), sirve para corregir tanto las actueciores de los particu-
lares fuera de su ambito especifico de libertad mediante la imposiciéon
de sarciores, cono la no injerencia en dicho ambito por parte del Es-
tado mediante la declaracidon de gjuridicidad de tales actos (ajuridicidad
gue, por el carécter mencionado de comportamiento basado en norma
habilitante y por tanto cormo “acto juridico”, implica su desgparicion
[ndidad o anulacién]). Esta posicion intermedia tiere reflejo constitu-
cioral en la airmecién de que “La justicia emama del pueblo vy se
administra en nonmbre del Rey”, es decir, que parte de las decisiones
de la colectividad ciudadana, pero actUia desde el ambito de los poderes
plblicos con sometimiento “ Unicamente al imperio de la ley”.

De esta formg, la articuacion juridica de las esferas de lo plblico
y lo privado del Estado de derecho se basa en: 1) las declaraciores de
derechos, 2) los sistermes jurisdiccionales de su defensa, 3) la ley cono
instrumento de concrecion de las previsiones constituciorales en materia
gLe afecte a esta relacion y 4) el sometimiento de los poderes publicos
al derecho y, més especificamente, a la ley.

Todos estos aspectos gparecen claramente recogidos en nuestra Cons-
titucion. El catdlogo de derechos de la seccion primera del capituo 11
del titulo | es la base de existercia del sisterma de publicidad liberal,
juto con el sistera de defensa de los misnos (articulos 24 y 53), y
los mlitiples casos de reserva de ley, dentro del imperio gereral ce la
ley (articdos 9.2).

Que la ley es el instrumento juridico basico de concrecion de la
articuacion corstitucional, se refleja también en el texto constitucional
ya que las Cortes Gererales no aparecen cono un 6rgano mes del Es-
tado (de lo plblico), sino que, segun su definicion, “ representan al
pueblo espafol”, representacion que se traduce en el gjercicio de “la
potestad legidativa’, fundamentalmente “la elaboracion de las leyes’
(capituo I, tituo 111).550 A través de la ley s relaciona el ciudadano
privado (el bourgeois), con el ciudadano plblico (el citoyen), relacion
gue, a través de la abstraccion de la necion, alcarza a conjunto de la
poblacién independientemente de su participacion (o adhesion) real.

550 Expresarente, en el Preambulo, la nacién espafola proclama su voluntad de “ Consolidar
un Estado de derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la voluntad popular” .
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En la seccion siguiente se estudia, por dtimo, la forma en que la
Constitucion ha recogido las modificaciones que a este esquerma tedrico
han impuesto las nuevas condiciones econdmicas, sociales y politicas.

b. Estado social de derecho

Se trata, ahora, de mostrar la forma juridica en que la Corstitucion
ha reflejado la transformecion desde el modelo original hesta el propio
del momento historico presernte en la determinacion de las relaciones
entre lo pdblico y lo privado. Los cambios afectan a ambos lados de
la relacion, en la medida en gue ni la sociedad redre ya las condiciones
para organizar un mundo de intercambios privados independientes, ni
el Estado puede garantizar la continuidad de este mundo de privados
(del mercado) respetando los principios de publicidad en los gque se
apoya todo el sistenma, 551 adenmés de haber sufrido la presion social que
ha llevado a la corstituciorelizacion de principios de dificil compatibi-
lidad con el resto del sisterma liberal.

En primer lugar, s ha hecho més problemético el concepto misno
de recién, no ya en la configuracion constitucional a que antes se hizo
referencia, sino en la medida en que (al margen de las disputas de
indole necioralista que No son relevantes a este respecto en cuanto que
no se discue Si es ura necion o varias, sino la forma de existencia de
estas naeciones) aunque por estar en el nivel jerarquico nmés alto la nor-
ma corstitucional se venia entendiendo cono la forma comin de existercia
juridica de la comunidad, la Corstitueion de la “ Nacion esparola’ se
ve en la necesidad de referirse a sectores corcretos de la sociedad con
sustartividad 'y reconocerles, incluso los “ intereses econdmicos y so-
ciales que les son propios’, como nerecedores de proteccion constitucio-
nal. La juventud, los usuarios y consumidores, los trabajadores y
empresarios (y hesta los nifios). Frente a la declaracion gerérica del
articuo 14, que impide que pueda existir “discriminecion alguna por
[...] cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Estas
mismes circurstancias aparecen cono calka de “ discrimineciones’ (posi-
tivas 0 negativas) en relacion con diferentes aspectos reguados en la
Corstitucion (hesta cierto punto una Selbsverfassungsdurchbrechungen).

551 Oliet Pala, Alberto, Liberalismo y democracia en crisis, Madrid, Centro de Estudios Cors-
titucioreles, 1994.
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Sucede asi, en primer lugar, que ya ni siquiera juridicamente se pro-
duce uma contraposiciéon entre ciudadanos particulares con intereses per-
sorales (0 comunes, pero que no alcarzan publicidad) e intereses
necionales que defiende el Estado, sino entre diferentes sectores con
intereses comunes juridicamente legitimos y protegidos por la propia
Corstitucion. Tras completarse la igualacion juridica en la cuminecion
del Estado de derecho (con la consideracion normativa de la Constitu-
cion y el sistema de garantia constitucioral de los derechos), reaparece
la diferencia. No son solo los ciudadanos los que corforman la necion,
sino ciudadanos en diferentes posiciones sociales e integrados en dife-
rentes estructuras sociales (“ los grupos en gue e integran’ del articuo
9.2). El acceso de estos misnos grupos a los érganos de direccion
estatal puede corvertir el interés plblico (en el sertido del interés es-
pecificado conforme a criterios de publicidad) en el interés de alguno
de estos grupos.

Resulta coherente con la situecion descrita la transformecion de los
cuatro puntos basicos de la articuacion juridica entre lo plblico y lo
privado del Estado de derecho clésico.

En primer lugar, la declaracion de derechos de la Corstitucion es-
pafola ya no es, obviamente, el marco que delimita lo licito y que
posibilita la creacién de un estado de publicidad. Resulta obvio que el
“ derecho a uma vivienda digna” no especifica ni el ambito de la auto-
nomia de la voluntad del ciudadano ni el limite a la injerencia de los
poderes plblicos. El interés meramente particular de “ contar con ua
vivienda” se proyecta sobre el arbito de lo plblico en cuanto que es
a él a donde = acude para su satisfaccion; los poderes plblicos, a su
vez, inciden en una clestion tradicioralmente privada cormo la fijacion
de las viviendas y la estructura del mercado inmobiliario que permita
hecer efectivo este derecho.

Pero no se trata solo de gque la inclusion de algunos Nuevos derechos
haga borrosa la diferenciacion tradicional de los ambitos de lo pUblico
y lo privado, sino de que la nueva corfiguracion de estos derechos
puede hecer peligrar la diferencia misma. Los dos casos extrenos son
los que e refieren a la propiedad privada y al derecho al trabajo, en
la medida en que afectan a los dos institutos basicos del mundo privado
(propiedad y mercado). La propiedad se transforma, porgle pasa de ser
el “limite” més clasico a la actuecion estatal a convertirse en un “ins-
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trurento” de esta misma actuecion.s2 Y, nmes aln, el Estado que ac-
tusaba cono garante del funcionamiento del mercado (en el doble sentido
de gue posihilita su existencia creando las condiciones objetivas de su
funcionamiento y de gque vigila el cumplimiento de sus normas mediante
sus procedimientos externos de coaccion), al constitucionalizar el dere-
cho a trabgjo hace desgparecer la posibilidad misma de un mercado.
El trabgjo no puede ser un derecho, porgue si lo es, o puede ser
objeto de rechezo contractual. Si el trabajador acude al mercado con
“derecho” a que = le conceda un trabgjo, desaparece la naturaleza
misma de la relacion laboral como “libre, voluntaria, siralagmética,
etcétera’, en la medida en que si para el trabgjador es un derecho,
para quien lo enplea es un deber su contratacion. 553

En consonarncia con esta transformecion de los derechos, sus ins-
trurentos de defensa juridica se han vielto igualmente confusos, en la
medida en que s ha roto la unidad derecho-instrumento juridico, es-
tableciéndose los diferentes grados de proteccion del articulo 53 cors-
titucioral.

La alteracion de las condiciones de publicidad (de la interrelacion
entre lo pdblico y lo privado) se ha producido igualmente en cuarto a
laley y a derecho, s bien estas transformeciores se han dado més en la
practica corstitucional que en su inicial disefio. La ConstitLcion sigue
defendiendo una posicion central de la ley “como expresion de la vo-
luntad popular” . Sin enbargo, ciertas aLsencias y algunos mecanismos

552 “[...] la fucion social de estos derechos delimitara su contenido” (articlo 33), es decir,
gue el contenido es el resultado de la actuecion plblica en forma de leyes, no el limite a estas
mismes leyes; ademés, “sea cual fuere su titularidad esta subordineda al interés gereral” (articulo
128), es decir, es un medio para la defersa del interés gereral. Con tal concepcion, la barrera entre
lo plblico y lo privado pierde la nitidez con que contd en su definicién liberal.

553 Esta realidad ya fue advertido desde mucho antes de la constitucionalizacion de este dere-
cho. “Marx arelizo el destino de las peticiores de los trabajadores parisienses de 1848, que recla-
meban un derecho constitucionalmente garantizado al trabajo”. “Esta fue la primera y borrosa
formulacion de las demandas revolucionarios del proletariado. Desatando las furias de la burguesia
gue identificd del ‘derecho al trabajo’ con el ‘derecho al subsidio’, creando los Talleres Neciorales
(National Workshops), que no eran més gue los English Workhouses a aire libre”. Ello sucedié
porque el derecho al trabajo es incompatible con la direccion capitalista, ya que su existercia im-
plicaria la eliminacion del “ riesgo especificamente proletario” que es el desempleo. Cono peticién
de los trabajadores parisienses en uma situecion revolucioraria, no tenia oportunidad algura de ser
aceptada como parte de un pacto y encarnada en una nLeva institucion”, Brunhoff, Suzanme de,
The State, Capital and Economic Policy, Londres, Pluto Press, 1978, p. 24. Esta misma interpre-
tacion es la gue prevalece hoy en dia en la medida en que quien no tiere trabajo no tiene derecho
a u, sino a uma indenmizacion, lo que desnaturaliza la esencia misma del derecho constitucional;
es tanto como si se pudiera optar por dar el derecho de expresion o uma “ justa indenmizacion” .
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inicialmente concebidos como excepcionales han permitido que tanbién
se den en el orden constitucional esparol los fendmenos descritos en
la parte primera, seccion lll, 2, B, 2 y 3.5 Estas circustacias son la
ausercia de una caracterizacion de la ley al margerdss de su mecanisno
de aprobacién (es decir, el no haberla definido como norma gereral,
abstracta, etcétera) y las diferentes posibilidades de alejamiento de este
mismo procedimiento (articuos 75.2, 82 y 86). La Corstitucion tam-
poco ha considerado la creacion autdnoma del derecho por parte de
diferentes instancias privadas (incoterms, condiciones gererales de con-
tratacion, etcétera), refiriéndose exclusivamente a los corvenios colec-
tivos, cwya fuerza vincdarte “la ley garantiza’ (articuo 37.1). Esta
falta de consideracion de la existercia real de diches fuentes (en sertido
material) hace que puedan quedar fuera de las condiciones de publicidad
gue se exigen a las normas emanadas de las Cortes o el gobierno.

Como puede verse, no todas las transformeciones de la articulacion
juridica de los ambitos de lo publico y lo privado tienen una base di-
recta constitucioral, sino que se han desarrollado, al menos parcialmen-
te, a margen de ella. Con todo, la principal dificutad para la fijacion
de este sistema no estriba en que la realidad no se pliegue totalmente
a él, sino en que, también en un plano exclusivamente normativo, con-
viven preceptos con muy diferente orientacion y presupLestos. Es ésta
uRr de las razores por las que, como s ha escrito, o quepa tanto
hablar de Estado social y de su crisis cono de dos hechos separados,
sino que gquepa afirmar que la crisis es el modo de ser del Estado
social. 556

554 Pp. 139y ss.
555 Irti, Natalino, L’eta della decodificazione, Varese, A. Giuffre, 1989.
556 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, La crids del Estado social, Barcelona, 1986.
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