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No resulta nada facil situar la Constitucién espafiola en el marco del cons-
titucionalismo contemporaneo.

Para empezar, st bien ¢s cierto que nos hallamos en condiciones de conocer
perfectamente el contenido de la Constitucién espaiiola, no podemos decir lo
mismo del constitucionalismo contemporineo. Por lo que se refiere a la Cons-
titucién espafiola, cabe afirmar que es en si misma un objeto juridico determi-
nado: con sus 169 articulos, sus cuatro disposiciones adicionales, sus nueve
disposiciones transitorias, su disposicién derogatoria y su disposicion final, la
Constitucién se ha desarrollado a través de numerosas leyes orgénicas, se ha
visto enriquecida por veinticinco afios de vigencia y ha producido en torno
suyo una considerable jurisprudencia, especialmente por parte del Tribunal
constitucional. En otras palabras, sabemos perfectamente de qué se trata. Por el
contrario, resulta mucho mads dificil aprehender lo que sea el constituciona-
lismo contempordneo. Es cierto que, a través de manuales y tratados, articulos
y tesis, mesas redondas y coloquios internacionales, cabe deducir tales o cuales
rasgos que lo caracterizan. Ahora bicn, a menudo tales hallazgos son objeto de
debate y son s6lo expresion del punto de vista personal de aquel o aquellos que
los han formulado. En otras palabras, sin desconocer cierto grado de acepta-

(*) Traducido de! francés por Pedro Bravo Gala.
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cién de este o aquel punto de vista, lo cierto es que al dia de la fecha lo que sea
el derecho constitucional sigue siendo una cuestién controvertida.

En segundo lugar, no hay suficiente distancia entre el objeto estudiado —Ila
Constitucidn espafiola— y el marco de referencia —el constitucionalismo con-
temporédneo (suponiendo que sea posible precisar sus rasgos)— en la medida
en que la Constitucién espafiola es reflejo del mencionado constitucionalismo,
a la vez que se refleja sobre el mismo. Resulta de todo punto evidente, y sobre
esto volveremos més adelante, que la Constitucién de 1978 refleja algunas de
las tendencias del derecho constitucional contempordneo, en forma semejante
a como se encuentran en la Constitucién italiana de 1947 o en la Ley funda-
mental alemana de 1949. Pero, a su vez, la Constitucién espafiola ha influido,
afios més tarde, sobre los experimentos constitucionales que se han llevado a
cabo en cierto ndmero de paises, especialmente en aquellos que acababan de
vivir una experiencia autoritaria y que estimaban que la transicién a la espa-
flola ofrecia un modelo en la especie, ya se tratase de paises iberoamericanos o
de pafses de la Europa central y oriental. Ahora bien, estas experiencias parti-
cipan evidentemente del constitucionalismo actual. En consecuencia, la Cons-
titucidn espafiola, que es reflejo de dicho constitucionalismo, lo configura a su
vez en alguna medida, todo lo cual hace mds dificil situarla en el marco de las
tendencias propias del derecho constitucional de estos primeros afios del
siglo XXI.

En consecuencia, nos disponemos a situarnos en esta perspectiva con el
propdsito de abordar sucesivamente los aspectos en que, a nuestro juicio, la
Constitucién espafiola encarna perfectamente las tendencias actuales del dere-
cho constitucional (Sol), a diferencia de aquellos otros en que cabe lamentar su
alejamiento (Sombra).

I. soL

En tres aspectos creemos que la Constitucién espafiola apunta en la misma
direccién que las tendencias actuales del derecho constitucional. En primer lu-
gar es una norma en el sentido pleno del término (Normatividad). En segundo
lugar, constituye un ejemplo perfecto de la ampliacién operada en la esfera del
derecho constitucional que viene, de este modo, a cubrir pricticamente la tota-
lidad de las relaciones jurfdicas (Ampliacién). En tercer lugar, estd abierta a in-
fluencias constitucionales fordneas, cuya sintesis se propone en ocasiones lle-
var a cabo (Apertura).
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A) Normatividad

Insistir en ¢l hecho de que la Constitucién es una norma puede parecer una
fastidiosa trivialidad en razén de su aparente evidencia. Para empezar, uno de
los sinénimos mds usuales del término Constitucién es el de norma (o ley) fun-
damental. No obstante, es obvio que durante largo tiempo en Europa tal cardc-
ter normativo se ha hecho presente de modo defectivo. Por un lado, desde el si-
glo XIX existen mecanismos para constreflir a la administracion al respeto de la
Constitucién (el juez puede anular aquellos actos administrativos contrarios a
la Constitucién); por el contrario, habrd que esperar la revolucion keyseniana
de los primeros afios veinte para que, con la creacién de las jurisdicciones
constitucionales, surjan mecanismos capaces de constreiiir al legislador a ac-
tuar del mismo modo (posibilidad de que el juez constitucional anule las leyes
contrarias a la Constitucidn). Como se ha subrayado frecuentemente, se pro-
duce entonces un cambio de naturaleza del derecho constitucional: se «judicia-
liza», por utilizar un término de L. Favoreu; se convierte en un «verdadero»
derecho al que estén sometidos todos los actores juridicos si no quieren incurrir
cn la censura del juez. En otras palabras, no puede existir hoy derecho consti-
tucional, en el sentido moderno del término, sin juez constitucional.

De esta exigencia de una jurisdiccidn constitucional destinada a conferir a
la Constitucion su plena normatividad no tuvo (o no quiso tener) conciencia el
constituyente francés de 1958, y cllo a pesar de que tenfa ante sus ojos las su-
cesivas experiencias de Austria, de Italia y de Alemania. Es cierto que creé un
Consejo constitucional, pero no estaba dirigido a conferir a todas las prescrip-
ciones de la Constitucién plena fuerza jurfdica. Se trataba simplemente de
constrefiir al Parlamento a contentarse con el papel, mds reducido que en el pa-
sado, que las nuevas instituciones le atribuyen. Y si, posteriormente, el Con-
sejo constitucional ha terminado por cumplir, aunque con ciertas imperfeccio-
nes, el mismo papel que los Tribunales constitucionales austriaco, italiano o
alemdn, confiriendo asi al derecho constitucional un nuevo lustre, ello se ha
debido en parte al azar y no ciertamente a la voluntad del constituyente de
1958.

Nada parecido ocurre en Espafia. La Constitucién no sélo proclama en su
articulo 9.1 que «los ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Cons-
titucidén y al resto del ordenamiento juridico», sino que ademds consagra su ti-
tulo IX a disefiar un Tribunal Constitucional cuya funcion es asegurar la supe-
rioridad normativa de la Constitucién. Es cierto que dicho Tribunal, a
diferencia de algunos de sus homdlogos extranjeros, carece de toda competen-
cia en materia contenciosa cuasi-penal (imputabilidad de la responsabilidad
penal de las mas altas autoridades del Estado, disolucién de los partidos politi-
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cos, ablacién de derechos fundamentales de los ciudadanos que ponen en peli-
gro el orden constitucional...). Sin embargo, dispone de amplias competencias
en materia de control de normas y, especialmente, de sus actos legislativos, sea
en el marco del control abstracto promovido por las autoridades politicas (re-
curso de inconstitucionalidad) o del control concreto incoado por las autorida-
des judiciales (cuestién de inconstitucionalidad). Por lo demds, su competencia
especifica en materia de proteccién de los derechos fundamentales (recurso de
amparo) le permite anular aquellos actos parlamentarios, administrativos y ju-
diciales que vulneren los derechos proclamados por los articulos 14 a 30 de la
Constitucion. Habida cuenta de la porcién preponderante que representa en el
conjunto de su actividad la resolucién de tales recursos de amparo, el Tribunal
se ha convertido, sobre todo, en juez de los derechos fundamentales y no en
juez de la ley, pese a que cabe considerar (si bien este aspecto es discutido, es-
pecialmente por F. Rubio Llorente) que la razén de ser de las jurisdicciones
constitucionales es la de ser jueces de la ley. Tampoco ofrece duda, si se tiene
en cuenta el considerable ndmero de recursos de amparo que se someten cada
aiio al Tribunal, que este se encuentra al borde de la pardlisis, hasta el punto
que estdn siendo objeto de consideracion reformas drésticas, entre las que cabe
mencionar la de que sea el propio Tribunal quien decida cudles de los recursos
ingresados serdn sometidos a la decisién del Tribunal, posibilidad de opcién
absolutamente extrafia a la tradicién jurisdiccional europea. No significa tal
cosa que carezca de instrumentos capaces de asegurar con eficacia y rapidez la
penetracion de los nuevos valores constitucionales, no sélo en el orden juridico
propiamente dicho, sino también en la mentalidad de las autoridades politicas,
administrativas y jurisdiccionales. En definitiva, con la «Constitucién como
norma y el Tribunal constitucional» (por utilizar las propias palabras de la co-
nocida obra de E. Garcia de Enterria) encontramos reunidos en Espaiia dos de
los ingredientes indispensables del derecho constitucional contemporéneo.

B) Ampliacion

No cabe duda de que la esfera (o el campo de aplicacion) del derecho cons-
titucional se ha ampliado sensiblemente en el trascurso del tiempo, en el sen-
tido de que determinadas cuestiones que en el pasado parecian ajenas a las
Constituciones son ahora objeto de su atencién. En otras palabras, se ha produ-
cido una extensién del contenido de las Constituciones que han terminado por
regular practicamente todos los aspectos de la vida juridica. Cabe, por ello,
afirmar que una de las caracteristicas del constitucionalismo actual es su am-
pliacién, es decir, su novedosa propensién a ocuparse de todo.
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Sin simplificar demasiado, cabe en efecto afirmar que las Constituciones
tradicionales, tras enunciar, en su caso, en un titulo preliminar cierto nimero
de principios fundamentales relativos, por ejemplo, a la ciudadania o al territo-
rio antes de abordar, en un titulo final, las normas relativas a las modalidades
de revisién, contenian sobre todo dos grandes series de disposiciones: en pri-
mer lugar las disposiciones relativas a las libertades publicas (por emplear la
vieja terminologia del derecho francés) o a los derechos fundamentales (si uti-
lizamos la expresion mds moderna que procede sobre todo de la Ley funda-
mental alemana) reconocidos a los individuos e incluso a las personas morales
(el derecho constitucional material, si queremos emplear una expresién de L.
Favoreu); en segundo lugar, las disposiciones relativas a las instituciones (el
derecho constitucional institucional por seguir con una expresién del mismo
autor), tanto si se trata de las instituciones constitucionales centrales (jefe de
Estado, gobierno, Parlamento, poder judicial) o de instituciones descentraliza-
das (puesto que los grandes principios de la organizacidn territorial del Estado
figuran desde hace tiempo en la mayor parte de las Constituciones). Incluso
ocurre, como es el caso de Francia, que la Constitucién se reduzca esencial-
mente al derecho constitucional institucional, en tanto que las normas relativas
a las libertades publicas o a los derechos fundamentales figuran en un preim-
bulo sobre cuyo valor juridico existian opiniones muy dispares (como ocurrié
durante la IV Republica) o, en ocasiones han brillado por su ausencia, seglin
ocurrid en la IIT Republica.

Los tiempos han cambiado. Actualmente el constitucionalismo ya no se li-
mita a proclamar los principios fundamentales del Estado, a levantar un cati-
logo de los derechos fundamentales reconocidos, a definir el estatuto y las
competencias de las instituciones publicas mds importantes y a precisar la
forma en que puede ser revisada la Constitucién. Actualmente regula en la
prictica todos los aspectos de la vida juridica, y lo hace de tal forma que cabe
albergar el sentimiento de que ya no existen limites a la amplitud de su esfera:
todo, o casi todo, puede ser objeto de reglas constitucionales; no existe ya un
contenido natural (y cuasi-inmutable) de las Constituciones.

Es en este contexto en el que indudablemente debe situarse 1a Constitucion
espafiola de 1978. Aunque sin ir tan lejos por este camino como la Constitu-
cidn portuguesa de 1976 y, por supuesto, como la Constitucién brasilefia de
1988, que se caracteriza por una inflacién de normas constitucionales, lo cierto
es que aborda esferas que con anterioridad podian parecer ajenas al derecho
constitucional. Pueden ofrecerse un par de ejemplos, entre otros, de este feno-
meno de ampliacién del campo del derecho constitucional.

El primer ejemplo es el de la administracién. En la perspectiva tradicional,
ya lo hemos indicado, la Constitucién sélo se ocupaba de la administracién
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desde la perspectiva de la organizacidn, al tratar del estatuto y competencias de
las instituciones descentralizadas del Estado. En general, no contenia princi-
pios de fondo aplicables a la administracién. Nada de esto ocurre con el ti-
tulo IV de la Constitucién de 1978 consagrado (es trivial) al gobierno y (ya es
menos trivial) a la administracién: definicion, en el articulo 103, de los princi-
pios que deben guiar el funcionamiento de la administracién; constitucionali-
zacién, en el articulo 105, del derecho de los ciudadanos a ser oidos en el curso
del procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas que les
afecten y de su derecho de acceso a los archivos y a los registros administrati-
vos; constitucionalizacién por el articulo 106 de la competencia de los tribuna-
les para controlar el respeto de la legalidad por la administracién; constitucio-
nalizacion, por el mismo articulo, de la responsabilidad de la administracién
por los dafios causados, salvo caso de fuerza mayor, debido al funcionamiento
de los servicios publicos.

El segundo ejemplo es el de la economia. Intitulado «Economia y Ha-
cienda», el titulo VII de la Constitucién de 1978 tiene un contenido relativa-
mente cldsico al tratar de la hacienda y definir en particular, en su articulo 134,
el régimen de las leyes financieras. Su contenido es mds novedoso cuando
aborda el problema de la economfa, cuestién a la que no se referian las Consti-
tuciones liberales, como no fuera la eventual proclamacién de la libertad de
empresa como derecho fundamental, afirmacién segin la cual la riqueza del
pais queda subordinada al interés general (articulo 128), reconocimiento de la
iniciativa publica en materia econémica (el mismo artfculo), mandato a los po-
deres publicos a fin de que promuevan la participacién en las empresas (ar-
ticulo 129) y atiendan a la modernizacion y al desarrollo de todos los sectores
econdémicos (articulo 130).

No puede negarse que algunas de estas férmulas no pasan de ser proclama-
ciones retéricas desprovistas de consecuencias practicas. Ello no impide que,
junto a la Constitucién politica, hay ahora tanto una Constitucién econémica
como una Constitucién administrativa. En otras palabras, el derecho econé-
mico, el derecho administrativo y, en fin, también las restantes ramas del dere-
cho, ya que hubiéramos podido aportar otros ejemplos, se han constitucionali-
zado. Este fenémeno de constitucionalizacién, descrito por M. Frommont a
propdsito de la Republica federal de Alemania y por L. Favoreu en relacién
con Francia, también se ha producido en Espaiia de modo particularmente ra-
pido debido a que ha sido favorecido, a la vez, por la ampliacién del contenido
de la Constitucién y por su cardcter normativo, garantizado por una jurisdic-
cién constitucional que cuenta con competencias amplias.
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C) Apertura

Serfa falsear la rcalidad pretender que, en el pasado, el derecho constitu-
cional no miraba todavia hacia el exterior y que cada pafs se interesaba sélo
por sus propias experiencias constitucionales sin interesarse por lo que ocurria
mds alla de sus fronteras. Es cierto que se elaboraron Constituciones sin sufrir
apenas la influencia de Constituciones extranjeras. En este aspecto un caso ti-
pico lo representa la Constitucion francesa de 1958, que es una Constitucién
original en el sentido de que no se inspira en ninglin modelo preexistente.
Cierto es que en aquellos momentos la situacién a la que Francia debfa hacer
frente no era la de la mayor parte de los Estados que, algunos afios antes (Italia
en 1947, Alemania en 1949) o algunos afios mds tarde (Grecia en 1975, Portu-
gal en 1976 o Espaiia en 1978), se habfan dotado o se dotarian postcriormente
de una nueva Constitucion: en tanto que los paises indicados salian de una ex-
periencia autoritaria y era preciso restaurar la autoridad del Parlamento, en el
caso de Francia, si se exceptian los afios negros de Vichy, salia de vivir dece-
nios de un poder absoluto parlamentario, de tal forma que lo que era preciso
restaurar era la autoridad del ejecutivo. Cabe sciialar, ademds, que, si el consti-
tuyente francés de 1958 ha trabajado esencialmente sin tomar en cuenta las ex-
pericncias extranjeras, no ocurre lo mismo con la mayor parte de los demas
constituyentes. Lo que estimamos caracteristico del derecho constitucional
contempordneo es que esta apertura a las experiencias extranjeras ha supcrado
el cardcter latente y ocasional que tenia en el pasado y hoy en dia tiene una pre-
tensién sistemdtica bajo la influencia de miltiples factores que convendria es-
tudiar con alguna profundidad (la creencia, no siempre fundada, de que es me-
jor lo de fuera, el peso creciente de un derecho constitucional comparado cuyo
conocimiento se perfecciona en mesas redondas y en coloquios internaciona-
les, la influencia de los expertos en ingenieria constitucional que exportan, en
ocasiones, su experiencia nacional, el esbozo, en el seno de la Unién europea,
de principios constitucionales transnacionales surgidos de la tradicién constitu-
cional de los Estados miembros...). Sin pretender magnificar el rasgo, podria
decirse que la mayor parte de las Constituciones recientes son Constituciones
sincréticas, en el sentido de que se esfuerzan en hacer la sintesis de aquellas ex-
periencias constitucionales fordneas que estiman coronadas por el €xito (antes
de ser tomadas, a su vez, como modelo por otros).

Tal es el caso de la Constitucion de 1978 que ha estado ciertamente abierta
a la influencia extranjera (antes de influir, como ya se ha indicado, sobre otras
Constituciones, sobre todo las de los paises iberoamericanos y, en un grado
menor, sobre los paises de Europa central y oriental). Ya en su articulo primero
la férmula segin la cual Espafia es un Estado de derecho social y democritico
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recuerda el articulo 20.1 de la Ley fundamental alemana, segtn el cual la Re-
publica federal alemana es un Estado (federal) democrético y social. El titulo
primero, consagrado a los derechos y deberes fundamentales, recuerda en al-
gunos aspectos a la primera parte de la Constitucién portuguesa (una Constitu-
cién que a semejanza de la Constitucién francesa de 1958, se elaboré en buena
medida al margen de influencias extranjeras) y a los instrumentos internacio-
nales relativos a los derechos del hombre. La mocién de censura constructiva
del articulo 113 se inspira directamente en el derecho alemén al igual que las
amplias competencias del Tribunal constitucional, especialmente su competen-
cia especifica en relacién con la legitimacién de los individuos en materia de
proteccidn de los derechos fundamentales. La distincién entre los actos legisla-
tivos que puede promulgar el ejecutivo previa delegacién del Parlamento (los
decretos legislativos) y aquellos actos que puede adoptar sin previa delegacién
en caso de extraordinaria y urgente necesidad (los decretos-leyes), asi como el
régimen de unos y de otros, es de origen italiano al ignal que la posibilidad re-
conocida a las comisiones parlamentarias de votar la ley o incluso, y esto es
mucho méas importante, la concepcién de un Estado de las autonomias en tanto
que Estado regional intermedio entre el Estado unitario clasico de tipo francés
y el Estado federal de tipo norteamericano (incluso si la Constitucién espafiola
va mas lejos en la via de la construccién del Estado regional de lo que lo habfa
hecho, en su origen, el constituyente italiano). Se podrian citar otros ejemplos
de esta apertura de la Constitucién de 1978 a las influencias extranjeras. Es,
como se ve, un caso paradigmatico de las apuntadas combinaciones de solu-
ciones nacionales (por ejemplo en lo que se refiere a la Corona) y de solucio-
nes extranjeras que nos parecen ser una de las marcas del derecho constitucio-
nal contemporaneo.

II. somBRA

Por el contrario, en otros aspectos la Constitucién de 1978 parece alejarse
de las tendencias mds acusadas del derecho constitucional actual. En tanto nos
parece conveniente facilitar su modificacion para adaptarse mejor a las cam-
biantes necesidades, la Constitucién espafiola, casi fetichizada, se mantiene
practicamente inmutable (intangibilidad). Mientras el constitucionalismo con-
temporaneo tiene que defender méas que nunca al Estado frente a las fuerzas
centrifugas, no parece que la Constitucién espafiola sea capaz de curar al pafs
de la enfermedad del Estado que ocasionalmente lo afecta (estatopatia). Mien-
tras que el constitucionalismo actual debe conceder a los partidos politicos un
papel de primer orden, sin que por ello vengan a ocupar un lugar desmesurado
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en la sociedad politica, tampoco estd claro que la Constitucion espafiola, tras
veinticinco afios de aplicacién, alcance ese resultado que, por lo demas, parece
identificarse con la cuadratura del circulo (Partitocracia).

A) Intangibilidad

A diferencia de lo que ocurria en el pasado, la Constitucion ya no se con-
cibe como una ley inmutable o cuasi inmutable del Estado destinada a resistir
como un diamante a la usura del tiempo. En la actualidad creemos que debera
ser modificada frecuentemente con el propdsito de adaptarse a las necesidades
del momento, variables por naturaleza, sin que tales modificaciones signifi-
quen un atentado contra los principios fundamentales del Estado. Desde esta
perspectiva, la Constitucién espafiola de 1978 parece bien concebida en la me-
dida en que distingue entre un procedimiento normal de reforma (procedi-
miento del articulo167) y un procedimiento excepcional (procedimiento del ar-
ticulo168), sensiblemente mas rigido, que opera en las hipdtesis de revisién
total de la Constitucién o de revisién parcial de los principios fundamentales
del Estado (titulo preliminar), de los derechos fundamentales dotados del ma-
yor nivel de proteccién (seccién primera del capitulo II del titulo I) y del esta-
tuto de la corona (titulo II). En estas condiciones, hubiera podido pensarse que,
reservado el procedimiento excepcional a supuestos igualmente excepcionales,
se acudiria frecuentemente al procedimiento normal de reforma. Ahora bien,
como sabemos, no ha sido este el caso, ya que, en veinticinco afios, el procedi-
miento normal sélo ha sido utilizado una vez, en 1992, a propdsito del ar-
ticulo 13.2 de la Constitucién, relativo al derecho de los extranjeros a ser ele-
gidos, una vez dictada por el Tribunal constitucional su decisién de 1 de julio
de 1992 al poner de relieve al respecto una contradiccién entre el texto original
de la Constitucién y el tratado de Maastricht.

Se trata, como se ve, de una cifra muy baja si se compara con el nimero de
revisiones llevadas a cabo en la mayor parte de los restantes paises europeos
(aunquc no, ciertamente, en Estados Unidos). En Francia, la Constitucién de
1958 ha sido revisada casi veinte veces, es decir, dos veces mds que todas las
anteriores. La Ley fundamental alemana, la Constitucion italiana o la Constitu-
cién portuguesa han experimentado igualmente revisiones de importancia;
cabe igualmente citar el caso de Bélgica, verdadero laboratorio constitucional,
cuya Constitucién se encuentra en perpetua mutacidn, o el de Austria donde las
revisiones se cuentan por centenas. Grosso modo, estas frecuentes revisiones
responden a tres grandes tipos de razones: modificar el estatuto de una institu-
cién que atendiendo a razones de oportunidad ya no es conveniente; adaptar la
Constitucioén al desarrollo de la construccidn europea y, de modo mds general,
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de la sociedad internacional; enfrentarse, llegado el caso, a una decisién de la
jurisdiccién constitucional cuyo protagonismo sélo es aceptable desde un
punto de vista democrético si puede ser contrarrestado por el constituyente, es
decir, por el soberano.

No cabe dudar de que revisiones de este tipo hubieran hallado fundamento
para su realizacién en Espafia: al menos, una institucidn, el Senado, no ha lle-
gado a encontrar nunca su propia carta de naturaleza, de tal forma que su re-
forma se encuentra siempre a la orden del dia, reforma que no llegard nunca a
realizarse si tal cosa exige una revision de la Constitucion; si, en 1992, el ar-
ticulo 13.2 de la Constitucidn ha sido revisado en lo que se refiere al problema
de la elegibilidad de los extranjeros tras la aprobacién del tratado de Maas-
tricht, estimamos que otros articulos hubieran podido o debido revisarse como
consecuencia del mismo tratado o de otros compromisos internacionales, tales
como, para citar un solo ejemplo, el tratado sobre el Tribunal penal internacio-
nal (incluso si el articulo 93 de la Constitucién, al que nos referiremos en el pa-
rrafo siguiente, prohibe cualquier conclusién categérica en la materia); si, en
Francia, la revisién constitucional de 25 de noviembre de 1993 introducia en la
Constitucién un articulo 53.1 nuevo, no tuvo otro objeto que el de enfrentarse
a la decisién del Consejo constitucional de 12 y 13 de agosto de 1993 sobre el
derecho de asilo, tampoco hubiera sido inconcebible que, en Espafia, una revi-
sién constitucional hubiera realizado 1a misma tarea en lo que se refiere a la de-
cisién del Tribunal constitucional de 27 de febrero de 2002, relativa al mismo
derecho (incluso si ambas decisiones no son comparables en absoluto respecto
del fondo, mds bien, en verdad, diametralmente opuestas).

No ha sido asi por razones que estén, sin duda, ligadas al temor de abrir la
caja de Pandora: presentar la Constitucién de 1978 como de hecho intangible
(o cuasi intangible) tiene la ventaja de no abrir el debate acalorado sobre la
evolucién del Estado de las autonomfas y de favorecer el mantenimiento de un
statu quo que podria ser discutido si se entraba en un proceso recurrente de re-
visiones constitucionales destinadas a hacer posible una puesta al dfa de la
Constitucién de 1978.

El riesgo existe, pero, de no hacerle frente, nos enfrentamos a otro, el de te-
ner una Constitucién parcialmente desfasada con relacién a las exigencias del
momento.

B) Estatopatia

Las constituciones contemporéneas deben regular, de la manera més pre-
cisa posible, las relaciones del Estado con el nivel infraestatal y con el nivel su-
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praestatal puesto que cl fortalecimiento de las tendencias descentralizadoras y
la creciente integracidn de la sociedad internacional, especialmente en el nivel
europeo, son tendencias acusadas de los dltimos afios. En otras palabras, sin
que ello signifique obstaculizar tales evoluciones que son globalmente positi-
vas y, por lo demds, seguramente ineluctables, el constitucionalismo actual
debe dotar al Estado del medio de controlarlas so pena de perder su propia sus-
tancia.

No es seguro que la Constitucién de 1978 alcance siempre este resultado.
Es incluso probable que no haya podido curar, en todos los casos, al Estado de
la enfermedad crénica que lo amenaza, la de ver sus competencias pasar, mas o
menos vergonzantemente, al nivel infracstatal o al nivel supraestatal, incluso
aunque, segin creemos, el Estado espafiol ha resistido mejor en el primer as-
pecto que en el segundo.

Para empezar, el capitulo III del titulo VIII de la Constitucién, pese a que
ha sido objeto de criticas severas, define en casi veinte articulos, a menudo ex-
tensos, las modalidades de constitucidn, las reglas de organizacién y las com-
petencias de las Comunidades Auténomas. Es decir, que estas dltimas se inser-
tan en un marco constitucional relativamente detallado y completado por
numerosas leyes cstatales, tanto si se trata, por ejemplo, de las leyes orgénicas
que contienen el estatuto de las Comunidades Auténomas o de aquellas otras
que transfieren o delegan competencias, marco constitucional y leyes que
constituyen lo que se ha convenido ¢n denominar el bloque de la constitucio-
nalidad, en el sentido espaiiol del término, sensiblemente diferente del sentido
francés.

En segundo lugar, el Tribunal constitucional ha estado en situacién de de-
sempefiar un papel activo en la defensa de dicho bloque de la constitucionali-
dad: tnico en su género, puesto que no existe jurisdiccion constitucional en
cada Comunidad auténoma (solucidn légica en un Estado que no es un Estado
federal, sino un Estado regional), es competente no sélo para controlar las nor-
mas del Estado, sino también las de las Comunidades Auténomas; realiza di-
cho control a través de vias procedimentales multiples y utilizadas frecuente-
mente, especialmente los procedimientos de control de normas y, en particular,
el recurso de inconstitucionalidad (en un buen niimero de recursos de inconsti-
tucionalidad se plantean cn efecto respecto de las leyes impugnadas defectos
que conciernen exclusivamente o principalmente a las reglas de reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas), al igual que los
procedimientos de conflicto entre el Estado y las Comunidades Auténomas (el
procedimiento de conflicto positivo desempefia respecto de los actos adminis-
trativos un papel que no se diferencia mucho del que desempena el recurso de
inconstitucionalidad respecto de las leyes, pues, como hemos indicado, en la
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préctica este recurso sirve frecuentemente para resolver problemas de reparto
de competencias). En otros términos, el Tribunal constitucional ha sido un ac-
tor decisivo en la concretizacién del Estado de las autonomias disefiado por el
constituyente.

La situacidn es casi la opuesta si abandonamos el terreno de la defensa del
Estado frente a las aspiraciones infraestatales para abordar el de su defensa
frente a las presiones supraestatales, en el sentido de que entonces la Constitu-
cién puede parecernos muy permisiva y el Tribunal constitucional poco activo.

Si se trata de la Constitucién, nuestra atencién debe dirigirse al articulo 93
cuando dispone que «mediante ley orgénica se podrd autorizar la celebracién
de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién internacio-
nal el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién». Este articulo
contiene algunas garantias: se exige una ley orgénica; lo que se transfiere es el
ejercicio de competencias, no su titularidad (aunque se piense que esta distin-
cién adolece de formalismo); s6lo se pueden transferir competencias determi-
nadas, no el conjunto de las competencias; el beneficiario de la transferencia
s6lo puede ser una organizacién o institucién internacional, no otro Estado. Por
lo demés, este tipo de disposicién no es desconocida en el derecho comparado
de los pafses europeos, como prueban, por ejemplo, los articulos 23 y 24 de la
Ley fundamental alemana. Por otra parte, el articulo 93 puede considerarse
muy impreciso (mucho mds en cualquier caso que los articulos citados mas
arriba de la Ley fundamental), aunque sélo fuera porque abre la puerta a cual-
quier transferencia de competencia sin subordinarla a la realizacién de objeti-
vos previamente definidos y que servirfan para encuadrarlas.

En cuanto al Tribunal constitucional, apenas ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en la materia. Es cierto que existe un articulo de la Constitucién de 1978,
el articulo 95, quizds el Gnico inspirado en la Constitucién francesa de 1958
(concretamente, el articulo 54), en términos del cual «la conclusién de un tra-
tado internacional que contiene disposiciones contrarias a la Constitucién de-
berd ir precedida de una revisién de ésta». Pero este procedimiento sélo ha sido
utilizado una vez, seglin hemos ya indicado, a propdsito de la elegibilidad de
los ciudadanos comunitarios impuesta por el tratado de Maastricht. Y si bien es
cierto que existe la posibilidad de dirigirse posteriormente al Tribunal, espe-
cialmente a través del recurso de inconstitucionalidad y de la cuestién de in-
constitucionalidad, lo cierto también es que tales recursos nunca han servido
para impugnar los tratados (especialmente los tratados cuyo propdsito es forta-
lecer la construccion europea) o las leyes que autorizan la ratificacién alegando
que serfan contrarios a la Constitucién, sin duda porque el articulo 93 despoja
de significado a todo debate planteado en términos de constitucionalidad (tam-
bién sin duda cuando se trata de tratados que fortalecen la construccién comu-
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nitaria, porque durante mucho tiempo ha existido —y existe quizd hoy toda-
-via— un amplio consensus acerca de este movimiento del que Espaiia se ha be-
neficiado en buena medida. En cualquier caso, no existen en la jurisprudencia
constitucional espafiola decisiones comparables a la sentencia Solange I del
Tribunal constitucional aleman (que hasta 1986 no serd continuada por la sen-
tencia Solange II) o a su sentencia de 12 de octubre de 1993 relativa al tratado
de Maastricht que, como rasgo comin, ponen limites a la construccién euro-
pea, la primera en el terreno de los derechos fundamentales, la segunda en el
terreno, mas sustancial, del mantenimiento de Alemania como Estado sobe-
rano.

En definitiva, cabe preguntarse si el articulo 93 no es una puerta entrea-
bierta a través de la cual se escapa una porcién de la soberania espaiiola sin
que el comiin de los mortales perciba verdaderamente el hecho, en la medida
en que de la lectura de la Constitucién no se desprende claramente las com-
petencias constitucionales que realmente han sido transferidas al nivel inter-
nacional a través de leyes que no son leyes constitucionales (de tal modo que
el articulo 93 no estd lejos de ser una tercera via, mas manejable, de revision
de la Constitucién de 1978). Nos permitimos afirmar que el planteamiento
francés del problema es mds respetuoso con el principio de prevalencia de la
Constitucidn, sin que por ello obstaculice una construccién europea (de la
que ya hemos dicho que es globalmente positiva y quizd ineluctable), pero
procurando que cada paso decisivo vaya precedido de una revision constitu-
cional, consentida en su caso por el pueblo: en la medida en que no existe en
la Constitucidn de 1958 el equivalente de los articulos 23 y 24 de la Ley fun-
damental alemana o del articulo 93 de la Constitucién espafiola, el Consejo
constitucional (o el Consejo de Estado estatuyendo en el marco de su papel
consultivo) ha estimado que en cada ocasién que un compromiso internacio-
nal cuya incorporacién al derecho interno se consideraba contenfa una cldu-
sula contraria a la Constitucién o vulneraba las condiciones esenciales de
ejercicio de la soberania, se daba el supuesto de la revisién previa de la Cons-
titucién; en consecuencia, la ratificacién del tratado de Maastricht, del tra-
tado de Amsterdam, del tratado del Tribunal penal internacional o la intro-
duccién del mandamiento de detencién europeo fueron precedidos de una
revisién constitucional, efectuada en ocasiones mediante referéndum (en el
caso del tratado de Maastricht), mientras que la Carta sobre lenguas regiona-
les no fue ratificada porque la Constitucién no habia sido modificada cuando,
en verdad, el Consejo constitucional habia juzgado que los dos textos eran
contradictorios.
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C) Partitocracia

Es evidente que no puede existir auténtica democracia sin pluralidad de
partidos politicos y que la Constitucidén espafiola tiene toda la razén cuando, en
su articulo 6, afirma solemnemente que «los partidos politicos expresan el plu-
ralismo polftico, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad po-
pular y son instrumento fundamental para la participacién politica». Pero es
preciso que los partidos politicos no lleguen a desempefiar un papel excesivo
en el sistema politico. El derecho constitucional contempordneo tiene clara
conciencia de ello: en tanto que las constituciones tradicionales no reconocfan
el lugar eminente que se reserva a los partidos politicos en una sociedad demo-
crética, no se puede decir lo mismo de las Constituciones modernas; pero, al
mismo tiempo, algunas de ellas tratan de evitar que los partidos confisquen to-
talmente la representacién del pueblo y fagociten todas las instituciones. Cabe
lamentar que este no sea exactamente el caso de la Constitucién espafiola. El
hecho de que esta proteja los partidos politicos y su diversidad contrasta feliz-
mente con el régimen precedente. Que los proteja hasta el punto que se en-
cuentren presentes por doquier no coincide con lo que nos parece ser uno de
los desafios del constitucionalismo de hoy en dfa: poner a los partidos en su lu-
gar apropiado, un lugar determinante pero tinicamente en el seno de las institu-
ciones politicas y a condicién de que no ahogue la expresién de la voluntad po-
pular. De modo mas preciso, nos parece conveniente sefialar tres sintomas del
peso, quiza excesivo, conferido a los partidos politicos.

El primero, no el mds importante, es el dominio total ejercido por los parti-
dos politicos sobre el proceso electoral y, por tanto, sobre los elegidos. Bien
sea porque la Constitucién conlleva tal resultado, bien sea porque la ley orga-
nica relativa al régimen electoral general lo impone, todas las elecciones se de-
sarrollan con un escrutinio de lista (generalmente por representacién propor-
cional). Las listas s6lo pueden ser presentadas por los partidos politicos o por
las coaliciones de los partidos politicos o (he aqui un elemento de apertura) por
grupos de electores a condicién, entonces, de que cumplan las condiciones fi-
jadas por la ley y que varian segin la eleccién de que se trate (por ejemplo,
para las elecciones al Congreso de los diputados representar al menos el uno
por ciento de los electores de la circunscripcién). En cualquier caso, las listas
son cerradas y bloqueadas, de tal forma que los candidatos (y, en consecuencia,
los elegidos) estan en una situacién de clara dependencia en sus relaciones con
el partido politico cuyos colores representan: de acuerdo con el lugar en el que
hayan decidido colocarlo los dirigentes del partido, el candidato tendra posibi-
lidades o, en caso contrario, ninguna posibilidad de resultar elegido. Sin ir
hasta el punto de defender un escrutinio uninominal, que tiene sus inconve-
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nientes en lo que se reficre a la exactitud de la representacién politica, pero que
a veces permite, si no importa qué elector puede presentarse, que resulten ele-
gidas personalidades al margen de los partidos; la simple posibilidad de modi-
ficar el orden de las listas o de mezclarlas reforzaria sin duda en parte la inde-
pendencia de los candidatos y de los elegidos respecto de los partidos politicos.

Mas preocupante cs la posibilidad que se ofrece a los partidos politicos de
desempeiiar un papel no desdefiable en instituciones difcrentes de las pura-
mente representativas (Parlamento central, Parlamentos de las Comunidades
Auténomas, asambleas locales). Por lo pronto, el hecho de que, en la practica,
los partidos politicos concurran a la composicion del Tribunal (si el Congreso
de los diputados y el Senado deben designar cada uno cuatro miembros de la
jurisdiccion constitucional con una mayoria cualificada de tres quintos de sus
miembros, es excepcional que su eleccion se centre en personalidades indiscu-
tidas e independientes que serian plebiscitadas por todos; en realidad, los parti-
dos politicos se reparten los puestos en proporcién a la importancia de su grupo
parlamentario segin el viejo sistema austriaco de la proportz) puede plantear
algunos problemas, con independencia de que C. Eisenmann haya demostrado
que era menos importante el modo de designacion de los jueces constituciona-
les que su estatuto (y su calidad de jurista), o de que también L. Favoreu haya
subrayado que la intervencién de las cdmaras en la designacion de los jueces
constitucionales no se hallaba desprovista de justificacion en la medida en que
conferia una legitimidad democritica a la institucion. Mds preocupante es el
papel mds importante que desempeiian los partidos politicos en la composicion
del Consejo general del poder judicial y, por tanto, en la seleccién y carrera de
los jueces. A pesar de las diferentes leyes orgdnicas que se han sucedido (leyes
orgénicas del 10 de enero de 1980, ley orgénica de 1 de julio de 1985, ley or-
génica de 28 de junio de 2001) debido a que la Constitucién sélo determina el
modo de designacion (por el Parlamento) de ocho de sus veinte miembros y re-
mite para el resto de los miembros, sin duda de forma poco afortunada, a la ley
orgdnica, a la institucién le cuesta fundamentar su legitimidad y garantizar
efectivamente la independencia de jueces y magistrados. Mds que nunca, la ex-
hortacién contenida en la sentencia del Tribunal constitucional de 26 de julio
de 1986 sigue siendo vilida: la 16gica del Estado de partidos debe dejar al mar-
gen de la lucha de partidos algunas esferas de poder, especialmente del poder
judicial. Sin embargo, no es este el caso y hay también otras instituciones cons-
titucionales sometidas igualmente a esta 16gica, por ejemplo el Tribunal de
cuentas, cuyos doce miembros son designados mitad por el Congreso de los
diputados y mitad por el Senado con una mayoria cualificada de tres quintos,
de tal forma que, en la prictica, opera el mismo sistema de la proportz que el
ya indicado a propésito del Tribunal constitucional. Por lo demas, no tiene
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nada de excepcional que las fuerzas politicas supediten las negociaciones a que
da lugar la provisién de los puestos vacantes, incluso aunque dependan de ins-
tituciones diferentes, con la finalidad de resolver todo en una negociacién glo-
bal que trata a la vez, por ejemplo, del Tribunal constitucional, del Consejo ge-
neral del poder judicial y del Tribunal de cuentas, con el riesgo de dejar pasar
algunas semanas o incluso algunos meses la fecha de la renovacién de dichas
instituciones, lo que significa llevar al paroxismo la légica del Estado de parti-
dos.

El dltimo sintoma de esta partitocracia es el lugar muy reducido que re-
serva el derecho espafiol a los procedimientos de democracia semidirecta que,
por lo demiés, cuando existen, no son procedimientos de iniciativa popular
cuya actuacién ha sido decidida por el pueblo en el momento que ha elegido y
en el terreno que ha decidido, debido a lo cual son mucho mas dificiles de con-
trolar por los partidos politicos que si se tratase, por ejemplo, de procedimien-
tos de iniciativa gubernamental. De este modo, en el nivel local, el articulo 71
de la ley de 2 de abril de 1985 que fija las bases del régimen local habilita a los
alcaldes (y sélo a ellos) para organizar referéndum con la doble condicién de
ser autorizados por el municipio y por el gobierno central, lo que puede parecer
excesivamente restrictivo. En el nivel de las Comunidades Auténomas el refe-
réndum ha desempefiado un papel importante en la puesta en funcionamiento
de lo que entonces se llamaban Comunidades Auténomas de primer rango pero
ya no intervienen en la elaboracién de sus politicas. En el nivel nacional, se
prevé el referéndum en materia constitucional, sea de caracter obligatorio (re-
visi6n total de la Constitucién o revisién parcial que afecte a los principios fun-
damentales del Estado, los derechos fundamentales de primer rango o la Co-
rona), sea a titulo facultativo (en las demds hipétesis cuando una décima parte
de los miembros de una u otra cdmara lo solicita), pero, en materia no constitu-
cional, su régimen es muy restrictivo. Por un lado, no se trata de un referéndum
de iniciativa popular, ya que lo decide el Rey a propuesta del gobierno, previa-
mente autorizado por el Congreso de los diputados. Por otro lado, no se trata de
un referéndum normativo o impositivo, sino simplemente de un referéndum
consultivo, una denominacion que, ello es cierto, puede ser en buena medida
artificial: cabe en efecto preguntarse si, desde un punto de vista politico, un re-
feréndum puede ser verdaderamente consultivo en la medida en que, cuando
los ciudadanos se han pronunciado en un sentido determinado, aunque fuese
con motivo de un referéndum pretendidamente consultivo, cuesta imaginar qué
autoridad serfa competente para adoptar la decisién de actuar en un sentido di-
ferente del decidido por el pueblo (por otra parte, no es raro que la autoridad
politica que inicié el referéndum «consultivo» se comprometa a aceptar los re-
sultados del referéndum, como hizo F. Gonzélez con ocasién del unico referén-
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dum de este tipo organizado en Espafia desde 1978, el referéndum de 12 de
marzo de 1986 sobre el mantenimiento de Espafia en la OTAN).

Como quiera que sea, nos parece que estos procedimientos no permiten, en
la medida debida, contrarrestar la influencia de los partidos con la del pueblo,
lo que significaria que la Constitucién espafiola ha llevado quiza la l6gica del
Estado de partidos mds alld de lo que era estrictamente necesario para permitir
un funcionamiento del régimen respetuoso con los valores democraticos. Aqui
estd presente, sin duda alguna, uno de los desafios del constitucionalismo con-
temporaneo: situar los partidos politicos en su lugar adecuado, un lugar emi-
nente pero que, no por ello, confisque en demasia la voluntad del pueblo.
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