v

-{ox{el; | CONSTITUCIONAL



oia e

oW ICONSTITUCIONAL] 788419 " 580443




JUAN CARLOS GAVARA DE CARA

JOSU DE MIGUEL BARCENA
(EDS.)

PODER, CONSTITUCION
Y NEUTRALIDAD

Barcelona
2023

ois

BOSCH EDITOR



Trabajo realizado dentro del Proyecto de investigacion financiado por el Plan Nacio-
nal de [+D+l: “LA NEUTRALIDAD INSTITUCIONAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL"
(PID2019-106043GB-100)

© ABRIL 2023  JUAN CARLOS GAVARA DE CARA
JOSU DE MIGUEL BARCENA
(EDS)

© ABRIL 2023 o B BOSCH
D EDITOR

Libreria Bosch, S.L.
http://www.jmboscheditor.com
http://www.libreriabosch.com
E-mail: editorial@mboscheditor.com

Reservados todos los derechos. De conformidad con la legislacion vigente,
queda terminantemente prohibida la reproduccion total o parcial de esta obra,
en cualquier tipo de soporte, sin la autorizacion de los titulares de los derechos
de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

ISBN papel: 978-84-19580-44-3
ISBN digital: 978-84-19580-45-0
D.L: B 7366-2023

Disefio portada y maquetacién: CRISTINA PAYA +34 672 661 611

Printed in Spain — Impreso en Espana



AUTORES

JUAN CARLOS GAVARA DE CARA

Catedratico de Derecho Constitucional
Universitat Autonoma de Barcelona

JOSU DE MIGUEL BARCENA

Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Cantabria

DANIEL CAPODIFERRO CUBERO

Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional
UNED

ANTONIO CIDONCHA MARTIN

Profesor Contratado Doctor de Derecho Constitucional
Universidad Autdbnoma de Madrid

PALOMA BIGLINO CAMPOS

Catedratica de Derecho Constitucional
Universidad de Valladolid

JOSE CARLOS REMOTTI

Profesor de Derecho Constitucional
Universitat Autonoma de Barcelona

FRANCESCO BIAGI

Profesor de Derecho Publico Comparado
Universita di Bologna (ltalia)

LAURA CAPPUCCIO

Profesora Titular de Derecho Constitucional
Universita degli Studi Federico Il di Napoli (ltalia)



indice

INtrodUCCION ...
CAPITULO 1
Neutralidad y lenguaje constitucional .......................................
Josu de Miguel Bércena
1. [INErOAUCCION ...
2. La recepcion constitucional de la neutralidad internacional ...
3. La neutralidad como principio relacional de los poderes del
ESta00 . e
3.1. Benjamin Constant y la tesis del rey neutral ...............
3.2.  Carl Schmitt, la neutralidad y la defensa de la Consti-
L0 o] o
4. De la democracia neutral a la democracia militante...............
La Constitucion econémica neutral........ccccoveveeeeeiiiiiiiiiieee,
6. Neutralidad y reglas jurisprudenciales: el caso de Estados
UNIOS <.
La neutralidad de las autoridades independientes .................
8. El Estado neutral y la libertad religiosa............ccccceeeeeieiiiienn.
La administracién publica y la neutralidad institucional .........
10. CONCIUSIONES ...

17

21

21
24

27
27

29
31
35

37
40
43
47
52

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD



10

indice

CAPITULO 2
La relacion entre el Derecho y la Politica en el constituciona-

lismo europeo tras la Segunda Guerra Mundial .........................
Daniel Capodiferro Cubero

INErOAUCCION ..o

La constitucionalizacion de la democracia protegida en Ale-

Breves notas sobre el sistema politico de Weimar.......

La configuracion constitucional del principio de demo-
cracia «militante» ........ccooviiiiiiiii

Desarrollo normativo y aplicacion de la prohibicion de
partidos PolitiCOS .......coooiiiiiiiiieie e

Pluralismo y democracia abierta en el sistema italiano...........

ANtECEAENTES ...vve e

La limitacion «unidireccional» del pluralismo en la
Constitucion italiana ..........cccoovviiiiiiiiiiiicece e

El desarrollo de la Disposicion Final XII de la Constitu-

El sentido esencialmente politico de la accion de go-
DIEIMNO e

El articulo 139 de la Constitucién como clausula de-
fensiva de la democracia .......ccccvvvevveeiiiiiiiiiiiiee,

La integracién econémica como forma de superacion del con-
flicto politico: la creacion de las Comunidades Europeas .......

Reflexiones fiNaleS .........oei e

1.
2,
mania
2.1.
2.2,
23
3,
3.1.
3.2.
3.3.
3.4.
3.5.
4,
5,
CAPITULO 3

La delimitacion conceptual de la neutralidad objetiva y subje-

tiva en la Constitucion .......................coocooooiiiiii
Juan Carlos Gavara de Cara

1.

El caracter implicito del principio de neutralidad en la Consti-

tucion

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD

55

55

58
58

60

65
69
69

71

74

76

78

81
88

93

93



indice

2. La neutralidad politica de la actividad administrativa y la neu-

tralidad administrativa de la accion de gobierno ....................

2.1.  La delimitacion conceptual de los principios constitu-

cionales en la actuacion administrativa......................

2.2.  Los principios de objetividad y de imparcialidad en la

actividad administrativa: la neutralidad objetiva y sub-

JEEIVA Lo

2.3. La neutralidad administrativa del Gobierno.................

2.4.  El principio de neutralidad y la concrecién de los inte-

reses generales como instrumento de determinacion

de SUAICANCE. ..o

2.5.  Elalcance estricto de la neutralidad politica en la Ad-

MINISTrACION . oo

3. Las inelegibilidades de los cargos representativos como ins-

trumento de aplicacion de la neutralidad subjetiva en el pro-

CES0 Electoral . ...

4. Neutralidad, imparcialidad e independencia en la funcion ju-

AICIAL e

5. La neutralidad politica subjetiva del juez ......................oee.
CAPITULO 4

Neutralidad y Jefatura del Estado ..............................................

Antonio Cidoncha Martin

1.
2.

A modo de iNtrodUCCION.........eeiiiieiiii e
Neutralidad y Jefatura del Estado en Constant y Schmitt .......
2.1.  Neutralidad y Jefatura del Estado en Constant ...........
2.2.  Neutralidad y Jefatura del Estado en Schmitt.............

Neutralidad y Jefaturas de Estado en las formas de gobierno
parlamentarias: apunte comparado.........cccvvevevevieieiiieneeeee..

3.1.  Consideracion introductoria...........cccoeeeeeeeeiccciiiiiiins

3.2. Neutralidad y Jefaturas del Estado en las monarquias
parlamentarias (EUrOPEAS) .........ccevvviuvveeeeeeiiiiieeeaeeies

99

100

103

110

117

124

128

132
141

145

145
146
146
151

155
155

156

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD

1



12

indice

3.3.  Neutralidad y Jefaturas del Estado en las republicas
parlamentarias: Italia y Alemania (por ejemplo)..........

4. Neutralidad y Jefatura del Estado en la Constitucion espafiola

e 1078 i

4.1.  Consideraciones generales sobre la Jefatura del Esta-

do de la Constitucion espafiola de 1978.....................

4.2.  El Rey de la Constitucion espafiola de 1978 ;Poder

neutral y preservador? ;Guardian de la Constitucion? .

4.2.1. Las condiciones del «poder» neutral...............

4.2.2. Los «poderes» arbitrales y moderadores del

ReyenlaCE ..o

4.2.3. El Rey de la Constitucion espafiola de 1978

;Guardian de la Constitucion?...........c.cccceeeee

5. A mM0od0o de CONCIUSIONES .....vieeeiiiiiieee et

6. Biblografia ........oveieiii e,
CAPITULO 5

Los limites a la neutralidad de la Constitucion ........................

Paloma Biglino Campos

1.
2.
3.

INTrOAUCCION ...
Grandezas y miserias de la neutralidad de la Constitucion.....
Los limites materiales a la reforma .......cccccvvvvvevieiii,

3.1. La pretendida ineficacia de las clausulas expresas de
intangibilidad ..........ooooiii

3.2.  Laindefinicion de los limites implicitos a la reforma de
la CoNSLEUCION ..vvvvviiiiiiiieieeee e

Un posible criterio. Clausulas de intangibilidad y constitucién
racional NOMALIVA ......uveiiiiiii e

CONCIUSION .

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD

163

168

168

173
173

174

179
182
185

191

191
193
199

199

202

206
212



indice

CAPITULO 6
Constitucion, Estado Social y Democratico de Derecho y neutra-
lidad institucional. Un marco de convivencia ante el resurgir de

proyectos ideoldgicos intolerantes, sectarios y totalitarios .......
José Carlos Remotti

1.
2.

5.

[ a] (0o [ToTo1 o] o N

Nuevo Constitucionalismo, viejas practicas y trasnochadas
IAEOIOGIAS ..o

El Estado Social y Democratico de Derecho..........ccccvveeeeenn.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

El Estado SoCial.....coevveiiiiieiieeee e
3.1.1. Principales caracteristicas del Estado Social ...

3.1.2. Algunos problemas que obstruyen al Estado
SOCHAL ettt

El Estado de Derecho .......ooeeeeeeiiiiiicicieee

3.2.1. Principios conformadores del Estado de Dere-

3.2.2. Otros elementos configuradores del Estado de

3.2.3. Intentos de desnaturalizar al Estado de Derecho
El Estado DemMOCIatiCo.......coovuviiiiiiiiiiiiciicc
3.3.1. Aspectos formalesS.......ccccvevevieieeeeieiiiiiiiieeeen,
3.3.2. Aspectos materiales .........ccoooiiiiiiiiiiiiiiii

Neutralidad institucional como elemento esencial del
Estado Social y democratico de Derecho....................

3.4.1. La neutralidad institucional como principio
constitucional........ccvvevevieveiiiiii,

3.4.2. La neutralidad institucional en los distintos ni-
veles del ordenamiento ...,

3.4.3. Un caso especial. La neutralidad institucional
y las universidades publicas...........cccveeeeiennns

A modo de CONCIUSION ....vvveeiiieeeeee e

Biblografia ........ooiiiiiieiee e

213

213

219
227
227
229

231
243

247

271
272
276
276
278

282

284

286

294
300
305

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD

13



14

indice

CAPITULO 7
La neutralizacion de los Tribunales constitucionales en los re-
gimenes populistas-iliberales: un analisis a partir de los casos

de Hungriay Polonia ...
Francesco Biagi

1. INtrOAUCCION ..
2. La primera fase: los Tribunales constitucionales como blancos
de los regimenes populistas-iliberales ..............c.oeeeeeivinnnnnns
3. La segunda fase: los Tribunales constitucionales como aliados
de los regimenes populistas-iliberales ...............ocooeeiiviviinnnn,
4. La jurisprudencia populista-iliberal de los Tribunales constitu-
CIONAIES ...t
B. FQUE SOIUCIONES? ...

5.1.  Procesos de nombramiento y composicién de los Tri-
bunales constitucionales.............cccooiiiiieiiiiiis

5.2. Modelos alternativos de justicia constitucional............
5.2.1. Elmodelo difuSo ........coevvvieeiiiiiiiiiiiiiieicc
5.2.2. La «Weak-form of Judicial Reviews.................

6. CONCIUSIONES ..

CAPITULO 8
La Unién Europea y la defensa de los valores sancionados en
el articulo 2 del Tratado. La ‘no neutralidad’ del proyecto de

integracion supranacional ......................ccccocoeeiiiiiiiee,
Laura Cappuccio

1. PrEMISA .. e
2. Las condicionalidades politicas en las relaciones exteriores ...
3. Las politicas de condicionalidad en los procesos de adhesion
ala Unidn EUropea .......oooiiie e
4, La crisis del estado de derecho en Europa: el Tribunal de Jus-
ticia y la reforma del sistema judicial polaco.................cc.......
B. Los Tribunales supranacionales y la independencia de la ma-
GISTIAtUIA ..o

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD

311

311

314

320

324
330

330
332
336
342
345

347

347
348

352

356

362



indice

6. El reglamento sobre la condicionalidad politica y el progresivo
surgimiento de un «principio de no regresion» ...................... 365
7. Orden de detencién, Solange invertida y tutela de los valores
EUIOPEOS ...ttt e e e 368
CONCIUSIONES...........oooviiiiiiiecceec e 373

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD 15



Introduccion

En este trabajo colectivo nos hemos planteado analizar la necesidad y
el alcance de un principio de neutralidad en el constitucionalismo, es decir, los
ambitos en los que se impide adoptar decisiones o realizar actividad que favo-
rezca determinadas y concretas posiciones ideoldgicas u opciones politicas, es
decir, actividad de tendencia en ambitos regidos por la idea de interés general
0 publico. No obstante, al mismo tiempo dada la frecuente inexistencia de un
reconocimiento constitucional formalizado de dicho principio, se ha analizado si
es necesario que sea explicito o si es suficiente que sea implicito dicho recono-
cimiento en el texto constitucional. La mayoria de las Constituciones se limitan
a reconocer el principio de neutralidad como un principio de caracter implicito,
por lo que se hace necesario determinar cuéles son las ideas o los principios
constitucionales que permiten derivar e integrar su contenido prescriptivo. En
este contexto, es necesario determinar si el principio de neutralidad es abierto en
su contenido material y en los supuestos de hecho a los que se aplica o si, por el
contrario, es un concepto cerrado sin un contenido previo.

En cualquier caso, conviene cuestionarse si los propios valores y princi-
pios del constitucionalismo son neutrales, es decir, la neutralidad de la propia
ideologfa constitucional y sus efectos para el sistema juridico y politico. En este
sentido, la aceptacion y el consenso que requiere y que esta detras de una Cons-
titucion permite afirmar la neutralidad de una ideologia constitucional, de modo
que solo serfa admisible la via de la reforma para modificar el propio texto de la
Constitucion. Desde otra perspectiva, las relaciones entre democracia y neutrali-
dad implica que las decisiones del poder legislativo en un Estado constitucional
se base en una vinculacién de dichas decisiones con la generalidad, es decir, en
determinados contextos el principio de neutralidad cumple una funcién como
limitacion de la singularidad o especialidad de las decisiones legislativas, pero
también se plantea una funcién como limitacién y adecuacion del pluralismo,
es decir, el principio de neutralidad actuaria como limitador de decisiones de
tendencia por parte del poder publico.

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD
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Introduccion

En los distintos trabajos sobre el principio de neutralidad se analizaran
sus origenes tedricos, en los que existia una tendencia a tratar de determinar
Sus consecuencias en materia de aplicaciéon a la composicion y competencias
de diversas instituciones generando una conexién entre neutralidad y funcion
publica, pero también tratando de determinar su aplicaciéon a la actuacion de
instituciones dando consistencia a los efectos de una necesidad de neutralidad
frente a terceros o en general frente a los ciudadanos.

Una constante en el gjercicio del poder publico consiste en establecer su re-
lacion con el principio de neutralidad. Frecuentemente en relacion con la actividad
publica de los distintos poderes de forma explicita en la Constitucién se reconoce
los principios de independencia, de incompatibilidad y de imparcialidad por lo que
se hace necesario un analisis de sus diferencias con el principio de neutralidad para
determinar los ambitos de aplicacion concretos, tanto desde la perspectiva consti-
tucional interna como desde una anélisis del Derecho comparado. En este sentido
se abordara el anélisis de la neutralidad institucional, asi como las diferencias y los
limites a las competencias de los poderes publicos derivados del principio de objeti-
vidad administrativa, del pluralismo politico y del principio democratico.

Una parte importante de estos trabajos se sitla en la determinacion del
alcance del principio de neutralidad constitucional, que implica el analisis de la
institucion de la Corona como poder moderador o neutro, en el sentido de deter-
minar si como institucion tiene entra en la légica de la limitacion de los excesos
del legislador y del ejecutivo en un rol de defensor de la Constitucion. Sin embar-
g0, otras aspectos son incluidos en la légica de la neutralidad constitucional como
la incidencia de partidismo en la composicién de 6rganos constitucionales electi-
vos 0 la légica de los 6rganos de proteccion de derechos fundamentales externos
a la Constitucién como pueden ser la administracion electoral, la administracion
para proteccién de datos personales o los Consejos audiovisuales. Finalmente,
se completara el andlisis de los limites a la neutralidad de la Constitucion y sus
repercusiones en materia de la reforma de la misma.

Por altimo, se realiza un analisis del populismo y sus relaciones y cone-
xiones con el constitucionalismo y el principio de neutralidad en materia de de-
valuacioén constitucional, el cuestionamiento abierto de la representacion politica,
la incapacidad de los derechos prestacionales de garantizar el minimo vital, el re-
chazo de la soberania constitucional y la sustitucién en la toma de decisiones por
soberania popular o democracia directa mediante decisiones inconstitucionales,
asi como la preferencia en la toma de decisiones por las instituciones del Estado
antes de aplicar el Estado de Derecho (constitucionalidad, legalidad, interdiccion
de la arbitrariedad).
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Introduccion

Estas relaciones del populismo han provocado una crisis democratica y
constitucional para propiciar la necesidad del cambio constitucional, en una si-
tuacion que a menudo ha recurrido a las mutaciones constitucionales para articu-
lar cambios ideologicos hegemonicos. El abuso de la Constitucién y las Constitu-
ciones ideoldgicas es un fenémeno al que se ha recurrido tanto en Latinoamérica
como en determinados paises de la Unién Europea (Venezuela, Ecuador, Bolivia,
Hungria, Polonia), que seran objeto de un anélisis desde la perspectiva del prin-
cipio de neutralidad. La crisis de la democracia y el uso partidista de las institu-
ciones implica que sean necesarios limites a movimientos y fuerzas politicas que
proyectan una vision ideoldgica hegemonica en la sociedad. En este contexto, la
aparicion de movimientos populistas con vision ideolégica partidista y no pluralis-
ta se ha presentado como un desafio al principio de neutralidad. Las respuestas
desde la Unién Europea y la defensa de sus valores no constituyen tan solo un
parametro que hay que respetar para formar parte de los Tratados y permanecer
en la Union, sino que son también la esencia misma de la Unién.

PODER, CONSTITUCION Y NEUTRALIDAD
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tales como la homogeneidad en su linea editorial, centrada en publicaciones
cientificas, la regularidad de las obras publicadas y la existencia de un proceso
de evaluaciones previas por parte de expertos en la materia, asi como la presen-
cia de un consejo editorial formado por profesionales del Derecho e investigado-
res de reconocido prestigio.

Los criterios para la evaluacion y seleccién de las obras publicadas en la Colec-
cion de Cuadernos de Derecho Constitucional y Bosch Constitucional son los
siguientes:

La Coleccion de Cuadernos de Derecho Constitucional y Bosch Constitu-
cional publica exclusivamente obras inéditas que versen sobre las materias
de Derecho Constitucional, Derecho Publico Europeo y Derecho Publico
Comparado en el ambito europeo, estatal o autonémico, o bien desde la
perspectiva internacional, comparada y federal, y que posean un caracter
de investigacion cientifica.

Las obras deben estar escritas en lengua castellana y deben contener el
titulo del trabajo, el nombre del autor o autores y su situacién académica
o profesional, con referencia, en su caso, a la institucién a la que perte-
nezcan.

La obra debe respetar la estructura comun de los trabajos de investigacion,
realizando las correspondientes citas a pie de pagina e incorporando una
bibliografia y un indice del trabajo. Los trabajos presentados deberan ser
inéditos. Los trabajos de la coleccién Cuadernos de Derecho Constitucional
tendran una extension maxima de 75 paginas, a espacio simple, en letras
Times New Roman 12 (texto) y 10 (notas), y se enviaran en formato word.
La estructura del trabajo debera realizarse mediante nimeros: 1, 2, 3, etc.
Y dentro del 1: 1.1, 1.2, 1.3, etc. Y dentro del 1.1: 1.1.1., 1.1.2, 1.1.3,
etc. Y asi sucesivamente. En la redaccidon procurara no usarse negrita ni
subrayado.

Las citas deberan ir a pie de pagina. La bibliografia se citara con el siguien-
te orden: autor (al menos apellidos), titulo de la obra en cursiva, ciudad,
aflo y paginas citadas. Para separar estos datos se utilizard la coma. Los
titulos de revista no iran abreviados y debera constar el afio y nimero de la
revista. Cuando se cite la misma referencia varias veces, se hard completa
la primera vez y abreviada en las restantes. Si se citan recursos electrénicos
deberd indicarse la direccién electrénica donde se ha obtenido la informa-
cion y la fecha de impresion o lectura (ejemplo: www.tribunalconstitucional.
es/es/tribunal/historia; fecha de consulta: 16/02/2012). Y si se citan reso-
luciones judiciales deberan destacarse todos los datos necesarios para su
localizacion (ejemplo: STC 112/2011, de 4 de octubre; STS —Sala 12~ de 17
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de septiembre de 2011, RN\2011\7132; o SAP de Madrid —Seccién 7°- de
23 de octubre de 2011, JUR\2011\31149), con indicacién del fundamento
juridico citado (FJ).

Debe acompafiarse la obra de un breve resumen del contenido del trabajo
en castellano y en inglés de una extension maxima de cien palabras, acom-
pafiado de las palabras clave correspondientes (en castellano y en inglés).

Las obras deben enviarse por correo electrénico a la direccion del director
de la Coleccion de Cuadernos de Derecho Constitucional y Bosch Constitu-
cional (juancarlos.gavara@uab.es). Se acusara recibo de los originales, que
seran sometidos al proceso de evaluacion.

El Consejo editorial de la Coleccién de Cuadernos de Derecho Constitucional
y Bosch Constitucional enviara los originales de las obras, garantizando el
anonimato de las mismas, a dos expertos en la materia que no tengan vin-
culacion con la Editorial, para que realicen, en un plazo no superior a dos
meses, un informe de valoracion sobre la idoneidad de la publicacién de la
obra y efectlien los comentarios que estimen oportunos sobre la misma.

Los informes motivados de la evaluaciéon de los expertos seran comunica-
dos a los autores de las obras, por escrito, para que éstos, si lo estiman
oportuno, realicen las modificaciones procedentes, en un plazo no superior
a un mes.

El Consejo editorial de la Coleccion de Cuadernos de Derecho Constitucio-
nal y Bosch Constitucional, a la vista de los informes de los expertos, reali-
zara una valoracion final sobre la idoneidad de la publicaciéon de la obra 'y
comunicara por escrito su decision a los autores, en un plazo no superior
a un mes, motivando las razones del rechazo, revision o aceptacion de la
obra, asi como, en su caso, la fecha aproximada de su publicacion. Su
publicacién podra ir condicionada a la introduccién de modificaciones. El
Consejo Editorial y su director no se hacen responsables del contenido de
los trabajos ni de las opiniones y comentarios de los autores.
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