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I. INTRODUCCION.

El Derecho Constitucional se caracteriza por unos rasgos definidores que lo
distinguen de otras ramas del saber juridico ya que se trata, propiamente, del
momento mas radical del Derecho, el de su creacion y fundamento. Es el De-
recho que funda la comunidad politica, a través del que se expresan las deci-
siones trascendentales de una sociedad, el que determina en gran medida el
modo y las condiciones de vida de los individuos que se integran en un pro-
yecto coman de convivencia. Aqui el Derecho se enfrenta a la ordenacion y a la
solucion de los problemas de mas calado que afectan al hombre en su dimen-

1 El presente Texto (presentado como comunicacion a las Jornadas sobre Orientacion y Mé-
todo del Derecho Constitucional organizadas por la revista Teoria y Realidad Constitucional el 16
de noviembre de 2007) es un extracto del Proyecto Docente presentado a las habilitaciones para
Profesor Titular de Derecho Constitucional convocadas en los Gltimos anos. Para este articulo se ha
preferido aligerar en lo posible las referencias bibliogrificas, con el objeto de reducir la extension
del texto y facilitar su lectura. Es preciso sefalar que, aunque no se explicite en las presentes pa-
ginas, para la elaboracion del Proyecto Docente en general, y de esta parte en concreto, han sido
un referente esencial los Proyectos Docentes de los profesores A. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOA-
MOR, P. BIGLINO CaMPOS y F. CAAMANO DOMINGUEZ.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 21, 2008, pp. 331-353.
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sién social: El alcance de su libertad, sus derechos frente al poder, la participa-
cion en la vida publica y en la orientacion politica del Estado.

Esta especificidad del Derecho Constitucional y de su objeto principal de
estudio, la Constitucion, sitGan a esta disciplina juridica en un contexto y en
unas coordenadas Unicas que singularizan a esta forma de organizar el poder
de otras que se han dado en la historia: el complejo movimiento cultural que
denominamos constitucionalismo, enclavado en un tiempo (la modernidad) y
en un espacio (el mundo occidental) determinados. Ciertamente, el Derecho
Constitucional es un Derecho del Estado, en el sentido de que organiza el poder
politico, constituye al mismo; y, desde este punto de vista, no puede ser expli-
cado si no es a partir de esa forma juridica de organizar el poder, la Gltima en el
tiempo, que es la forma estatal. De ahi se deriva, precisamente, una intima vin-
culacion entre el movimiento constitucional y el proceso de secularizacion del
poder impulsado por la reforma protestante y por la renovacion cultural y es-
piritual del Renacimiento, las cuales contribuyeron de manera decisiva a la
formacion del Estado moderno que se vio reforzado, desde el punto de vista te-
oOrico, a partir de las aportaciones de Bodino, Hobbes y Maquiavelo.

Del mismo modo, no puede negarse que el ideal de Constitucion no sur-
ge espontaneamente en los procesos revolucionarios de los siglos xvit, Xviil y
XIX, sino que se sustenta sobre siglos de pensamiento filosofico y de larga evo-
lucion de las teorias politicas®. Sin embargo, para el constitucionalismo no bas-
ta con la existencia de una forma politica que se organiza a partir de la igual-
dad de sus integrantes, como ocurre con el Estado, a diferencia de lo que
ocurria con las formas politicas de la antigiiedad, segiin queda claramente ex-
plicitado, por ejemplo, en Aristoteles, cuando habla del lugar propio de los es-
clavos en la polis. Y tampoco es suficiente para ese movimiento cultural con
que el poder se discipline a través de una serie de reglas, doctrinas y practicas,
porque eso puede predicarse de cualquier forma de organizacion politica,
incluidas aquéllas basadas en el origen divino de un poder que es, por esta ra-
zOn, absoluto, como queda claramente explicitado por Bodino en los Seis Li-
bros de la Republica, cuando se refiere a las leyes divina y natural, y a las jus-
tas convenciones y tratados en que participan, como leyes a las que estin
sometidos los principes.

El constitucionalismo se organiza a partir del Estado, pero anade algo
mas, ya que se caracteriza por aglutinar a los individuos no soélo en torno a la
idea de igualdad, sino también a la idea de libertad frente al abuso y la tirania.
La Constitucion del constitucionalismo es, si, una forma de regular el poder y
su actuacion, pero a partir de determinadas ideas que no pueden encontrarse

2 En palabras de M. FIORAVANTI, «... La Constitucion de los antiguos es también un gran pro-
yecto de disciplina social y politica de las aspiraciones de todas las fuerzas agentes: de los monar-
cas, para que no se conviertan en tiranos; pero también de la aristocracia, para que no se transfor-
me en oligarquia cerrada; y también del pueblo, para que no oiga la voz de los demagogos. Los
antiguos, entonces, dejan en herencia a los tiempos sucesivos esta gran idea: que una comunidad
politica tiene una forma ordenada y duradera, en concreto una Constitucion. . .», en Constitucion, de
la antigtiedad a nuestros dias, Trotta, Madrid, 1999, pags. 30 y ss.
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mas que esbozadas en la antigiiedad: La de la igualdad de los ciudadanos, la
del poder temporal y limitado, la del triunfo de los derechos de los individuos
como fundamento vy justificacion de la comunidad politica.

Para lograr establecer una organizacion del poder estatal con estas carac-
teristicas se requiere un elemento imprescindible de partida, el reconocimien-
to de que el gjercicio del poder exige el consentimiento de los gobernados.
Consentimiento que se expresa (que se presupone) en el momento de creacion
de la comunidad, a través del pacto social, que se materializa en el contrato
constitucional’. Consentimiento que es necesario, a su vez, en el gobierno ya
constituido, de modo que los gobernantes han de ser nombrados por eleccion
y, ademas, a través de elecciones perioddicas, para que los ciudadanos puedan
exigir responsabilidades y renovar o, en su caso, revocar, la confianza deposi-
tada en los representantes que los gobiernan.

Esta necesidad de las elecciones periddicas como garantia de un gobierno
libre, responsable y legitimado en la confianza de los ciudadanos es esencial en
los origenes del constitucionalismo®. De cualquier forma, para que el consen-
timiento de los gobernados sea pleno, la participacion en el proceso represen-
tativo ha de ser democratica, abierta a todos los ciudadanos; presupuesto que,
a diferencia de lo planteado a nivel teérico con el consenso constituyente, no
fue la regla en los origenes del Estado constitucional en cuanto a la eleccion de
los gobernantes’.

Desde este punto de vista, el poder constituyente por un lado, y el gobier-
no representativo (democrdtico) por otro, son dos de las mayores novedades
del constitucionalismo propio de la época moderna, y se incardinan en el pa-
radigma del gobierno constitucional como un gobierno limitado, a través de los
instrumentos de la separacion de poderes y del reconocimiento de los derechos
de los ciudadanos. Evidentemente, esta construccion del poder es fruto del

3 Para T. PaINE, <Una Constitucion es algo que antecede a un gobierno y un gobierno no es
mis que la criatura de una Constitucion. La Constitucion de un pais no es el acto de un gobierno,
sino del pueblo que constituye su gobierno. Es el cuerpo de elementos al que cabe remitirse y citar
articulo por articulo y que contiene los principios en los que ha de establecerse el gobierno, la for-
ma en que se organice éste, los poderes que tendra, la forma de las elecciones, la duracion del Par-
lamento [...] y, en fin, todo lo relacionado con la organizacion completa de un gobierno civil y los
principios en los que se basara y por los que se regird», en Derechos del hombre: respuesta al ata-
que realizado por el Sr. Burke contra la Revolucion francesa, trad. de F. Santos Pontela, Alianza
Editorial, Madrid, 1984, pag. 69.

4 Asi, por ejemplo, en A. HAMILTON, J. MADISON, J. JAY, El Federalista, Cartas L1l y LI, FCE, Mé-
xico, 1998, pags. 223 y ss.

5 Eso es lo que lleva a T. PAINE a afirmar que «.. Seria discutible si cualquier hombre o clase
de hombres tiene el derecho de excluirse a si mismo, pero, sea como fuere, no puede tener el de-
recho de excluir a otro... La desigualdad de derechos se crea por maniobra de una parte de la co-
munidad para privar a la otra de sus derechos. Cada vez que se hace un articulo de una Constitu-
cion o de una ley en la que el derecho de votar o elegir y ser elegido pertenezca exclusivamente a
las personas que poseen cierta cantidad de propiedad, sea mucha o poca, es una maquinacion de
las personas que poseen aquella cantidad para excluir a quienes no poseen la misma. En investir-
se a si mismos con poderes como una parte autocreada de la sociedad, con la exclusion del resto»,
en El sentido comiin y otros escritos, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 36.
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pensamiento racional y supone una conquista histérica que avanza lentamente,
sigue ritmos diferentes y goza de caracteres singulares en los diversos paises
donde se produce. No obstante, la mayoria de los autores aglutina esa diversi-
dad en torno a tres impulsos 0 movimientos constitucionales: el britanico, el es-
tadounidense y el continental-europeo; movimientos en los que, por otra par-
te, ya se encuentran explicitados, o subsisten i fieri, los elementos esenciales
que han determinado y siguen determinando esa forma de organizar el poder
que es el Derecho Constitucional®.

II. LOS ORIGENES DEL CONSTITUCIONALISMO Y SU DESARROLLO
EN EL SIGLO XIX

A) EL MOVIMIENTO CONSTITUCIONAL BRITANICO.

El proceso revolucionario britanico trajo como resultado final la consoli-
dacion de un régimen politico basado en una Constitucion no escrita, consue-
tudinaria, y en el monopolio de la soberania por parte de un 6rgano constituii-
do, el Parlamento, que no esta sujeto a limites en su actuacion; dos extremos
que, de partida, encajan mal con un principio esencial en el movimiento cons-
titucional: La organizacion del poder a través de una Constitucion escrita obra
de un poder constituyente que se distingue de los poderes constituidos, cuyas
actuaciones no pueden ser contrarias al pacto de consenso que es la Constitu-
cion. La Constitucion consuetudinaria britdnica no surge de un movimiento vo-
luntarista de la humanidad iluminada que pretende a través de la razon crear un
orden politico nuevo que rompe con el pasado. En este aspecto se centra,
precisamente, la critica de E. Burke a la Revolucion francesa y el elogio de la
continuidad de las instituciones inglesas’.

6 Segin N. MarTEuccr, el constitucionalismo moderno, el movimiento constitucionalista, «...
muestra su maxima creatividad en el plano de las ideas y de las soluciones practicas con la Revo-
lucion americana y con la francesa; después en los siglos XIX y XX tendremos solamente una imi-
tacion de los grandes modelos (inglés, francés, americano) o simples variaciones en temas que tie-
nen ya su gramdtica bien consolidada», en Organizacion del poder y libertad, Trotta, Madrid,
1998, pag. 24.

7 Aunque, después de dos siglos largos de historia la realidad pareceria desposeer de razéon
al pensador inglés y a la «ia constitucional britdnica», cuando en tiempos recientes se ha incorpo-
rado al sistema constitucional del Reino Unido una Declaracion de derechos (la Human Rights Act)
que vincula, con muchas peculiaridades, al legislador; cuando se discute en ese pais la elaboracion
de una Constitucion escrita; o cuando se somete a las leyes del Parlamento (aunque sea el escocés)
a un control judicial (en la Scotland Act). Ya A. V. DICEY apuntaba en esta direccion a finales del s.
XIX, cuando afirmaba que {El profesor de Derecho constitucional] debe sentir también, a pesar de
lo atractivos que puedan ser los misterios de la Constitucion, que tiene buenas razones para envi-
diar a los profesores que pertenecen a paises como Francia, Bélgica o los Estados Unidos, ocupados
con cuestiones cuyos términos deben encontrarse en documentos escritos, conocidos y accesibles
para cualquier persona capaz de leer. Cualesquiera que sean las ventajas de la llamada Constitucion
«no escritar, su existencia impone especiales dificultades a los docentes sujetos a exponer sus pre-
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En cualquier caso, las peculiaridades del constitucionalismo britanico no
han sido impedimento para que el proceso revolucionario que dio lugar a la
instauracion del primer régimen constitucional, y para que el propio régimen
constitucional, contengan in nuce o en desarrollo algunos de los principios
esenciales del Estado constitucional. En primer término, no se puede olvidar
que es durante el periodo revolucionario britanico del siglo xvii cuando apare-
cen los primeros textos constitucionales de la historia moderna: El Agreement
of the free english people de 1649 y el Instrument of Government de 1653. Se
trata, en ambos casos, de constituciones escritas que, pese a no estar en vigor
(el Agreement de los niveladores), o estarlo por poco tiempo (el Instrument de
O. Cromwell), estan dotados del contenido y de los caracteres propios de las
constituciones tal y como se entienden en el constitucionalismo continental y
americano.

Se configuran como limite del poder politico que se encargan de organizar
y como norma fundamental y suprema que vincula a aquél. Y ambos recono-
cen a su vez, aunque sea de manera rudimentaria, derechos subjetivos que el
poder (legislativo) no puede vulnerar. Mas aun, el Agreement atribuye los po-
deres esenciales al Parlamento como representante de la nacion, e instaura un
gobierno representativo basado en la igualdad de los ciudadanos, en las elec-
ciones anuales y en el sufragio democratico. Se trata de un proyecto constitu-
cional que supone, en cierto sentido, una ruptura con la tradicidn, ya que pre-
tende legitimarse en su intrinseca racionalidad, como ocurrird después,
precisamente, con la Constitucion americana de 1787, con la Declaracion de los
Derechos del Hombre de 1789, y con la Constitucion francesa de 17915

En otro sentido, también en Inglaterra se sitian determinados antecedentes
politicos y tedricos intimamente vinculados al concepto de Constitucion propio
del constitucionalismo: La institucion del control de constitucionalidad de las le-
yes por el poder judicial y la teoria del doble pacto social como fundamento de
la sociedad. El juez Coke y John Locke como precedentes de las aportaciones
de la revolucidon americana. El primero, asentando las bases de la indepen-
dencia judicial frente al ejecutivo, que después tomara cuerpo en el Act of Set-
tlement (1701); y situando a los jueces y tribunales como guardianes del com-
mon law (en el Bonbham’s case de 1610), del derecho constitucional
consuetudinario que el Parlamento no puede vulnerar.

El segundo, afirmando que el pacto social que saca al hombre del estado
de naturaleza es un acuerdo para formar una tGnica comunidad politica cuyo fin

visiones», Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Mac Millan, Londres, 1897 (se cita
por la 10 edicion de 1959, pag. 4).

8 Como apunta M. RevELLL, Putney. Alle radici della democracia moderna, Boldini e Castol-
di, Milan, 1997, pag. 201, «Entre los protagonistas principales de los debates de Putney figura, sin
duda, la igualdad. O mejor, las distintas acepciones que el concepto de igualdad ha asumido en la
modernidad. Bien visto, en las encendidas discusiones que se desarrollaron entre las severas ma-
deras del coro que acogid aquella extraordinaria asamblea de representantes del Nuevo Modelo, el
repertorio completo de las igualdades —la igualdad <<juridica>>, la politica y la social— encuen-
tra encarnacion y voz en las distintas figuras que discuten y se enfrentan.. .».
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es garantizar los derechos individuales del hombre; a diferencia del pacto hob-
besiano, cuyo Gnico objeto es garantizar la seguridad y la supervivencia de los
individuos imposible en el estado de naturaleza. Aunque no se explicite, en J.
Locke esta presente la distincion entre pactum subiectionisy pactum associa-
tionis, que es la razon de ser del Estado constitucional y de la distincion entre
poder constituyente y poderes constituidos’.

Es de sobra conocida la influencia de J. Locke en el proceso constituyente
americano, en la concepcidn que tienen las colonias independientes de su
nueva comunidad politica, creada para buscar la felicidad, para garantizar la tri-
ada sagrada de los derechos a la vida, a la libertad y a la propiedad. En defini-
tiva, en el pensador inglés podemos encontrar algunos presupuestos atin hoy
vigentes que pueden ser de utilidad para distinguir propiamente un Estado
constitucional de un Estado donde existe un texto escrito al que se llama cons-
titucion pero que no puede ser propiamente un Estado constitucional cuando
se basa en un presupuesto incompatible con el constitucionalismo: La posibi-
lidad de que los individuos renuncien a su libertad y a su dignidad a través del
pacto social.

Después diremos algo sobre esta cuestion y sobre los nuevos retos del
constitucionalismo en culturas hostiles a la formula liberal-democratica, como
pudiera ser el Islam. Ahora s6lo afadiremos respecto de Locke y sus aporta-
ciones en el marco de la revolucion britanica una cosa mas. La concepcion loc-
kiana del pacto social lleva a considerar que el poder legislativo, aunque sea el
poder supremo de la comunidad, es siempre un poder limitado, sujeto a la
Constitucion (a los derechos de los ciudadanos). Sin embargo, la garantia de esa
sujecion no se sitia para este autor en el ambito de la jurisdiccion, sino en el
ambito de la politica: El pueblo tiene derecho a instaurar un nuevo poder le-
gislativo si éste actia contra sus derechos. Se trata de un remedo del derecho de
resistencia o del derecho a la revolucion, pero no para instaurar un orden
nuevo sino para preservar la tradicion.

Este planteamiento sobre las garantias politicas de la Constitucion no ha
dejado de estar presente en el pensamiento constitucional y, en buena medida,
sigue teniendo proyeccion en nuestros dias. Por ejemplo, ese es el sentido
que se ha dado en nuestra doctrina al referéndum popular previsto en nuestra
Constitucion para ratificar las reformas constitucionales, siempre que el conte-
nido de las mismas vulnere los limites implicitos que le serfan propios'®. Y
esta idea discurria también sobre el Proyecto de Constitucion para Europa y se
puede adivinar en la Declaracidon del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de

9 En el pensamiento politico de J. Locke «El poder despdtico... deriva de un acto de fuerza y
se basa solo en la fuerza, no en el consenso o en la ley. Bajo el gobierno despético continda exis-
tiendo un estado de naturaleza (o de guerra) entre el principe absoluto y los stbditos...», N. MAT-
TEUCCI, op. cit., pag. 134.

10 Asi P. DE VEGA GaRcia, SOlo cuando... el referéndum constitucional se plantea como el ins-
trumento politico de control, comienzan a esclarecerse las dudas y a disiparse muchos de los inte-
rrogantes que en torno al mismo han sido errébneamente suscitados», La reforma constitucional y
la problemditica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 114.
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diciembre, cuando parece considerarse que la garantia de la supremacia de la
Constitucion frente a la primacia del Derecho Comunitario no es ya tanto de ca-
racter jurisdiccional, confiada al Alto Tribunal, sino mas bien de caracter politi-
co, concretada en el derecho que asiste en ultimo extremo a los Estados para
retirarse voluntariamente de la Union (articulo I-60)*.

Una ultima cuestion en torno a las aportaciones de la revolucion britanica,
relacionada con la forma de gobierno parlamentaria y la compatibilidad entre
monarquia y principio democritico. A dia de hoy, la soberania popular exige
que la monarquia parlamentaria se sitGe en unas coordenadas que ya estan pre-
determinadas en la Gloriosa revolucion. Una esencial, que la legitimidad de la
Corona se funda no en la tradicion historica ni en la herencia dinastica, sino en
la voluntad popular, expresada en Gran Bretafa a través del Act of Recognition
(1690) y del Act of Settlement (1701); y, en la actualidad, necesariamente en la
Constitucion.

En cuanto a la posicidén que es propia en nuestros dias del Jefe del ejecu-
tivo, tanto en las formas de gobierno presidenciales como en las parlamenta-
rias, la experiencia britanica, a través de convenciones que han dado lugar con
el paso del tiempo al gobierno de premierato, ha sido y sigue siendo un pre-
cedente fundamental. Aparte de los referentes clasicos de la exigencia de res-
ponsabilidades a los miembros del gobierno por parte del Parlamento (Zmpe-
achment), de la facultad de disolver las Camaras del Primer Ministro, o de la
legitimacion electoral (indirecta) del mismo a través del sistema de partidos y
de ostentar la mayoria en la Cimara, hay otras cuestiones menos explicitas,
pero no por ello menos importantes, cargadas de actualidad. Asi ocurre con la
progresiva asuncion por parte del Primer Ministro de la prerrogativa del Rey,
convirtiéndose en el auténtico King in Parliament que, gracias a su control so-
bre la mayoria parlamentaria, mantiene una serie de atribuciones sobre las que
el Parlamento no entra a legislar; por ejemplo, cuestiones tan trascendentales
como la negociacion de los tratados, la declaraciéon de la guerra o la prerro-
gativa de gracia.

Esa asuncion de las funciones propias del monarca por el jefe de gobierno
en las monarquias democraticas, y la relegacion del monarca del ambito de las
competencias decisorias, conduce, en Gltimo extremo, a una aproximacion
cada vez mayor entre las formas de gobierno parlamentarias y presidenciales.
Asi se manifiesta, por ejemplo, de modo claro, en la atribucion para declarar y
hacer la guerra: La formulacion britanica en la que esa decision es prerrogati-

11 «En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dinimica del Derecho de la
Unién Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espafiola, ..., en al-
tima instancia la conservacion de la soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Cons-
titucion que éste se ha dado podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso
se suscitaran, ..., ello aparte de que la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la pos-
tre asegurada por el art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. I-6, y que permite defi-
nir en su real dimensién la primacia proclamada en este Gltimo, incapaz de sobreponerse al ejer-
cicio de una renuncia, que queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados
miembros», DTC 1/2004, fj. 4° in fine.
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va del Rey (Primer Ministro) sigue en vigor en nuestros dias (con reciente
praxis parlamentaria —intervencion en Irak— en sentido diferente y pro-
puestas de reforma legal); y se traslada como problema al constitucionalismo
escrito americano (con reflejo en el constitucionalismo actual de ese pais,
pero también en el nuestro), por la confluencia en ese ambito del poder pre-
sidencial como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas y del poder del Congre-
so para declarar la guerra'.

B) EL MOVIMIENTO CONSTITUCIONAL NORTEAMERICANO.

El segundo gran impulso del constitucionalismo se produce con la revolu-
cion americana, donde se aprueban las primeras constituciones escritas (la fe-
deral y las de algunos estados) que han permanecido vigentes hasta nuestros
dias. La extension y la naturaleza de este articulo hacen imposible dedicarse
ampliamente a los origenes del constitucionalismo americano, donde confluyen
una multiplicidad de referentes ideologicos, filosoficos y religiosos que permi-
ten explicar la fuerza con la que arraigd en las colonias inglesas el concepto de
Constitucion, ya tuviera como referente el covenant religioso, la chartre real, o
el compact®.

En linea de principio, se puede decir que en el constitucionalismo ameri-
cano se va a afirmar un concepto diverso de Constitucion peculiar respecto del
francés, a pesar de la forma escrita que se impone para los textos constitucio-
nales en ambos procesos revolucionarios. La singularidad americana sobre la
que interesa insistir es que la Constitucion no pretende imponer un orden in-
mutable, basado en la razon, fijo e invariable, como se plante6 en Francia, don-
de la Constitucion llega a entenderse como la imposicion de la ley de la natu-
raleza en las relaciones sociales'.

12 Esta semejanza de las formas de gobierno parlamentaria y presidencial, y los problemas de
articulacion entre poderes, estaban ya presentes en el constitucionalismo del s. XIX, como se
pone de manifiesto, por ejemplo, en W. BAGEHOT, para el que «La principal funcion de la Camara de
los Comunes es una que conocemos bien, aunque nuestro lenguaje constitucional comin no la re-
conoce. La Camara de los Comunes es una cimara electoral; es la asamblea que elige a nuestro Pre-
sidente», The English Constitution, 1867.

13 Como senala F. REY MARTINEZ, «... la Constitucion federal de 1787 no surge en el vacio, sino
que se enmarca en un proceso de raices profundas [...] es imposible comprender la Constitucion fe-
deral en un espléndido aislamiento, sin tener en cuenta simultineamente las Constituciones de los
Estados... En otras palabras, la tradicion constitucional americana es muy anterior a la Constitucion
federal de 1787, e incluso a la Declaracion de 1776. La busqueda de los origenes de esta tradicion
nos conduce a las Constituciones de los Estados, a los documentos coloniales de fundacion (char-
ters) y a los textos anteriores sobre los que se basaban, los pactos politicos escritos por los colonos
ingleses en Norteamérica (compacts)...», La ética protestante y el espiritu del constitucionalis-
mo», en La democracia constitucional, CD-CEPC, Madrid, 2002, pags. 6y 7.

14 Hasta el extremo de que «En la Constituyente francesa hubo quien pensaba que la reforma
constitucional no solamente no debia ser admitida sino incluso prohibida con amenaza de muerte
[...] En este punto, los dos conceptos de revolucion (o de poder constituyente, en el sentido revo-
lucionario) y de Constitucion —el segundo hijo del primero— devienen irreductiblemente enemi-
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La Constitucion americana es fruto de la necesidady es instrumento prac-
tico para organizar ex novo un poder estatal recién nacido. Evidentemente, la
idea iusnaturalista del poder constituyente que impone limites a los poderes
constituidos esta presente en la Constitucion americana, en la rigidez de la
misma, pero no en su irreformabilidad, porque esto Gltimo seria en la practica
una imposicion de los muertos sobre los vivos, una limitaciéon para que las ge-
neraciones vivas se organicen del modo que consideren mas conveniente,
para mejorar el pacto y adaptarlo a las necesidades de los tiempos.

En este aspecto, las clausulas de reforma agravada juegan una doble fun-
cion: Permiten adaptar la Constitucion a la realidad de cada momento historico,
a la vez que perpetian el pacto fundador de la comunidad como mito que se
ha de preservar. Esta concepcion que se impone en la Constitucion americana,
y que encuentra su maximo defensor en J. Adams, tiene como teléon de fondo
una concepcion de la Constitucion similar a un pacto entre generaciones (al
modo postulado en la actualidad por P. Hiberle), en contraposicion con una vi-
sion de las generaciones en una sucesion independiente que permite a cada
una de ellas empezar de cero, crear su propia Constitucion y no someterse a las
leyes de las generaciones pasadas. Asi se encuentra explicitado, por ejemplo,
en T. Jefferson o en algunos textos constitucionales del periodo de la Conven-
cion en Francia. Por lo demas, esta perspectiva tiene gran trascendencia para
definir los momentos historicos que demandan reformas de la Constitucion, los
limites de las mismas y los consensos preservadores del mito fundacional
que son necesarios para sacarlas adelante.

Deciamos antes que la Constitucion americana nace como instrumento
practico, como solucién técnica, para regular una nueva realidad, y ese es
precisamente el espiritu que impregna a esa glosa politica de dicha Constitucion
que es El Federalista®™. Esta instrumentalidad de la Constitucion se demuestra
en la construccion de un gobierno equilibrado donde la figura del Presidente se
ofrece como la mejor solucién posible para los excesos previsibles del legisla-
tivo (ya verificados con antelacion en algunas de las asambleas de las colonias),
y donde se organiza el poder como el equilibrio de una maquinaria, a través de
frenos y contrapesos.

Y lo mismo ocurre con el Senado y con su causa directa, la organizacion fe-
deral. El reparto de competencias y la relaciéon entre ordenamientos tienen
unos antecedentes evidentes en el propio sistema britanico de relacion con las
colonias, pero los americanos adaptan esos precedentes a la articulacion de un
reparto territorial del poder pricticamente inédito en el Estado moderno, que si-
gue definido por «... una de las caracteristicas que mas lo diferencia de los Es-

gos. O sobrevive la revolucion, y con esto la Constitucion es contradicha; o bien sobrevive la Cons-
titucion, y entonces la revolucion se termina, es decir, el orden constitucional es establecido a ja-
mais, G. ZAGREBELSKY, Historia y Constitucion, Trotta, Madrid, 2005, pag. 39.

15 Donde nos encontramos con «.. un razonamiento fundado exclusivamente sobre el
<<buen sentido>>, y por tanto sobre el cilculo politico, que parte siempre de los hechos, de un frio
y licido examen de la situacion, de un realismo que no concede nada a divagaciones utopicas», N.
MATTEUCCI, 0p. cit., pag. 210.
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tados federales que surgirin mas adelante en Europa. Desde su aparicion has-
ta la actualidad, los Estados Unidos han funcionado al margen del principio de
competencia, tal y como se entiende en nuestros sistemas juridicos»'°.

La Constitucidon como pacto, pero también la Constitucion como solucion
técnica, habian de conducir, tarde o temprano, a la Constitucion como instru-
mento para resolver conflictos o, de otra forma, a la aplicabilidad de la Consti-
tucion, a la afirmacién de su naturaleza normativa. La aprobacion de las En-
miendas constitucionales del 1791 con el Bill of Rights americano evidencio
atn mias la necesidad de limitar la omnipotencia del Parlamento y controlar su
actuacion. Y a ello se unio la necesidad de resolver los conflictos que podian de-
rivarse de la coexistencia de varios centros de poder en el seno de la Federacion.
La conclusion, el reforzamiento del poder judicial como garante e intérprete de
la Constitucion; su instrumento, el judicial review incorporado por el juez Mars-
hall en un razonamiento perenne en la historia del constitucionalismo:

»... los poderes del legislativo estan definidos y limitados; y, con el fin de
que estos limites no puedan ser malinterpretados u olvidados, la Constitucion
es escrita. Es expreso cometido y deber del poder judicial decir cual es la
ley... Si una ley esta en desacuerdo con la Constitucion, el tribunal debe de-
terminar cual de estas dos reglas en desacuerdo se aplica al caso... De esta
manera... la Constitucion de los Estados Unidos confirma y refuerza el prin-
cipio, que se supone esencial a todas las constituciones escritas, de que una
ley contraria a la Constitucion es nula, y que los tribunales, como las otras ra-
mas del gobierno, estan vinculados por este instrumento», Sentencia del caso
Marbury vs. Madison, 1803.

Supremacia normativa de la Constitucion, judicial reviewy reforma agra-
vada son los principios que sustenta el constitucionalismo americano casi en so-
litario durante todo el siglo x1x, hasta que irrumpen en Europa, transformados,
con el constitucionalismo democratico de entreguerras. Y han seguido in-
fluenciando el constitucionalismo europeo hasta nuestros dias, a través de for-
mas eclécticas donde la jurisdiccion constitucional ya no es Gnicamente con-
centrada sino también difusa, y no sélo abstracta sino también incidental. En
este sentido, la garantia del ordenamiento juridico comunitario encomendada a
los tribunales ordinarios de los Estados miembros esta produciendo una mu-
tacion trascendental en el ambito del control judicial de las leyes nacionales,
con supuestos de intervencion judicial inaplicadora de normas con rango legal
proscritos en los sistemas de jurisdiccidon constitucional concentrada pero que,
en funcién del principio de primacia, han encontrado una ventana de entrada
en los sistemas constitucionales europeos, incluido el espanol, a través de la
funcidon de preservacion del ordenamiento comunitario, con los problemas
que eso genera'’.

16 P. BigLINO CaMPOs, «En los origenes del federalismo: La formacion del modelo norteame-
ricano», en La democracia constitucional, cit., Vol. I, pag. 1131.
17 Como se ha puesto de manifiesto, por ejemplo, en la STC 58/2004, de 19 de abril.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL DERECHO CONSTITUCIONAL EN SU CONTEXTO: EL AMBITO CULTURAL... 341

Un udltimo apunte respecto del constitucionalismo americano y de la Sen-
tencia Marbury vs. Madison. En esta decision podemos encontrar dos dimen-
siones mas de la Constitucion dignas de relevancia hasta nuestros dias, aunque
no sean principales en la Sentencia. Una, el problema de los actos politicosy la
posibilidad de que determinadas actuaciones del poder estén exentas de con-
trol jurisdiccional para preservar un adecuado equilibrio de poderes y evitar la
«aristocracia de la magistratura». Otra, intimamente ligada a la anterior, la perti-
nencia de que el Alto Tribunal del pais se coloque en una posicion de self-res-
traint respecto de las controversias que puedan llegar a su conocimiento, ya
que las respuestas del Derecho (constitucional) a los conflictos que surjan en el
ambito de /o puiblico no se han de encontrar siempre y en todo momento en los
oOrganos jurisdiccionales (un buen ejemplo a este respecto pueden ser los Autos
del Tribunal Constitucional espafiol 135/2004, de 20 de abril, sobre el llamado
«Plan Ibarretxe» y 85/2006, de 15 de marzo, sobre la propuesta de reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluna).

C) EL MOVIMIENTO CONSTITUCIONAL FRANCES.

El proceso revolucionario francés es un gran laboratorio donde estan pre-
sentes muchos de los planteamientos politicos que van a determinar la historia
constitucional europea hasta nuestros dias. Sin embargo, el hecho de que sea
en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 donde
aparezca explicitado el contenido ineludible y definidor de las constituciones
del constitucionalismo (>Toda sociedad que no asegura la garantia de los de-
rechos, ni determina la separacion de poderes, no tiene Constitucion»), no
tuvo continuacion en el mundo de la realidad politica.

Ni en Francia ni en Europa se asienta un modelo constitucional al estilo del
americano, estable, consensuado en el seno de la sociedad. En el continente,
como reflejo de la experiencia francesa, los distintos paises ven sucederse las
constituciones como resultado del equilibrio de fuerzas existente en cada mo-
mento historico. La fesis de la revolucion y la antitesis de la restauracion, la pre-
eminencia de la ideologia liberal o la prevalencia del tradicionalismo, convier-
ten a Europa en el escenario de la inestabilidad constitucional. De esta forma la
Constitucion escrita, en vez de convertirse en el instrumento de fundacion de la
comunidad politica a través de una decision irrevocable que rompe con el an-
tiguo régimen, deviene en un concurso abierto por ver quien escribird una me-
jor, como apuntaba el tradicionalista J. de Maistre.

Por esta razon, puede decirse que el constitucionalismo francés y conti-
nental es el de las tareas pendientes para el Derecho constitucional. La articu-
lacion técnica y no coyuntural de la division de poderes, la solucion del pro-
blema monarquico, las garantias de la Constitucidn, la preeminencia del
Parlamento como 6rgano representativo de los ciudadanos, o la vinculacion del
legislador a los derechos de éstos, quedan diferidos durante todo el siglo xix.
Curiosamente, en la Europa continental se logra codificar y dotar de certeza a
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las relaciones privadas, pero no a las relaciones de poder. El triunfo de la mo-
narquia constitucional conlleva el triunfo de las constituciones sin soberania, las
constituciones flexibles donde los titulares del poder constituyente (Rey y Par-
lamento) son los mismos que los ejercientes de los poderes constituidos. El
equilibrio decimonénico de poderes nacido del pacto entre la aristocracia y la
burguesia, entre el monarca y la asamblea representativa, es una respuesta de
situacion que obligara al Derecho constitucional europeo a un esfuerzo inno-
vador considerable cuando el principio democratico se incorpore a los textos
constitucionales'®.

Sélo en el periodo de entreguerras, como se dird después, se alcanzan a
consolidar sistemas que hacen compatible la forma republicana con el parla-
mentarismo, al estilo de la monarquia parlamentaria (tras el fracaso de la II Re-
publica presidencial con el Imperio de Napoledtn 1ID; y el parlamentarismo con
la estabilidad gubernamental, a través de las distintas formulas del parlamen-
tarismo racionalizado.

La suerte de los derechos de los ciudadanos como limite a la actuacion de
los poderes publicos, incluido el legislativo, también es peculiar en el consti-
tucionalismo continental, y ello tendrd repercusiones, a su vez, en el desarrollo
del Derecho constitucional europeo. En efecto, en este ambito el poder cons-
tituyente, asociado con la revolucion vy la inestabilidad permanente, ha de ser
domesticado y adaptado a la permanencia de las instituciones politicas. Esta ne-
cesidad, nacida de los excesos de la revolucion, explica porqué los tedricos mas
importantes de la teoria constitucional de la época (con Sieyes a la cabeza) pue-
dan confluir con, o mejor, ser redefinidos por, el historicismo tradicional y
alumbrar, pasado un tiempo, la doctrina estatalista liberal del Derecho y de los
derechos y libertades (Laband, Jellinek, Carré de Malberg, Orlando).

Desde esta perspectiva, el nuevo orden politico tiene como centro al Par-
lamento, 6rgano del Estado que representa a la Nacion y que, por ello, expresa
la voluntad general en la forma de la ley. Es la ley, en consecuencia, la mejor
garantia de las libertades de los ciudadanos, el legislador es el legitimado
para interpretar las declaraciones de derechos contenidas en las constitucio-
nes, y ninguna otra interpretacion puede prevalecer sobre la que haga el Es-
tado de las mismas. Los derechos no estian, pues, en la Constitucion, sino en el
Estado.

18 Esa realidad es la que sintetiza C. DE CABO MARTIN: {La representacion, las Asambleas par-
lamentarias fueron asi, el gran invento burgués: permitieron afirmar frente al absolutismo el prin-
cipio de la soberania del pueblo y sirvieron a la vez de proteccion frente a las posibles conse-
cuencias de ese principio en cuanto constituyeron el filtro a través del cual el pueblo real quedaba
fuera», en «Algunos aspectos de la problemitica «epresentacion-partidos politicos», en Teoria y
prdctica de los partidos politicos, P. DE VEGA (ed.), Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1977,
pags. 45 y 40.

19 {...]la tutela de los derechos garantizados por la Constitucion se sustituye por la certeza
del derecho garantizado por el Codigo y por la ley, por el derecho positivo del Estado... en la Eu-
ropa continental es el Estado de derecho, la ley del Estado, el poder publico como reflejo organico
de la nacion, el que custodia los derechos, y por ello es defendido, desde un punto de vista rigu-
rosamente liberal, de las intromisiones desestabilizadoras de la Constitucion, del poder constitu-
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Evidentemente, de ahi a la configuracion de los derechos de los ciudada-
nos como derechos publicos subjetivos (Jellinek) hay solamente un paso; y co-
nocidas son las limitaciones que pueden derivarse para la eficacia de los dere-
chos de su necesaria configuracion previa por el legislador. Por Gltimo, a un
Derecho publico (no plenamente constitucional) basado en el Estado de De-
recho, en la primacia de la ley y en la legalidad de los derechos, el constitu-
cionalismo continental anade también una determinada vision del Estado,
como Estado-Nacion, que va a justificar la solucion centralista europea y que va
a ser fuente de tensiones estructurales y territoriales intensas en los Estados plu-
rales del viejo continente, que no van a encontrar solucién hasta las constitu-
ciones del siglo xx.

Aqui también la reaccion «aevolucionaria» (Constitucion francesa de 1795,
Consulado, Napoleoén) frente a los peligros de la revolucion, va a unirse al
tradicionalismo historicista para alumbrar un concepto de Nacion radicalmente
diferente del que se manejaba en los primeros momentos de la Revolucion
francesa, como sin6nimo de poder constituyente, de pueblo (aunque los jaco-
binos preferian esta dltima denominacién). A través de esta forzada evolucion,
el término nacion pasard a designar una realidad historico-natural que no de-
cide de manera voluntaristay por medio de un pacto (constituyente), sino que
define sus instituciones politicas a través de la tradicion historica. La culmina-
cion de ese proceso de definicion de la nacion es, claro esta, el Estado®.

La importancia de esta concepcion de la nacion y de la soberania que es su
atributo fundamental, impide que se maneje en Europa un concepto menos
trascendente de la «puissance» estatal y hace muy dificil en el continente, al me-
nos hasta la renovaciéon conceptual del Derecho constitucional europeo que se
afianza tras la II Guerra Mundial, concebir la existencia no s6lo de un poder le-
gislativo limitado y sometido a un poder superior (lo cual se logra en el perio-
do de entreguerras con la justicia constitucional y con las constituciones nor-
mativas), sino ademis que ese poder legislativo se encuentre repartido y
distribuido entre varias instancias territoriales de poder.

1. EL CONSTITUCIONALISMO DEL SIGLO XX. LOS RETOS DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL EN EL SIGLO XXI.

El constitucionalismo liberal define los arquetipos que dan forma al Dere-
cho constitucional occidental como un modo especifico de organizar el poder.
En los tres procesos revolucionarios descritos se determina la Constitucion
como pacto social que pretende constituir a la comunidad politica y que actta

yente, de las voluntades particulares de los individuos y de las fuerzas sociales», M. FIORAVANTI, LOs
derechos fundamentales. Apuntes de bistoria de las constituciones, Trotta, Madrid, 1996, pag. 107.

20 Y todo ello «Conduce, en el terreno de la <<prictica constitucional>>, al transito de la so-
berania nacional a la soberania parlamentaria», R. BLANCO VALDES, El valor de la Constitucion,
Alianza, Madrid, 1994, pag. 225.
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como limite del poder estatal. Ademas, la Constitucion ha de organizarse a
través de la division de poderes y el equilibrio entre los mismos; mientras que
todo el edificio constitucional tiene como justificacion el reconocimiento y la
garantia de los derechos de los ciudadanos. Estos principios, con unos u otros
matices, se comunizan en el occidente constitucional y, con unas u otras deri-
vaciones, se afianzan progresivamente a lo largo del siglo xix.

Pero el paso del tiempo también puso de manifiesto la insuficiencia de es-
tas aportaciones constitucionales para determinar organizaciones estatales in-
tegradoras de las pluralidades propias de cada comunidad. El constituciona-
lismo hubo de enfrentarse, finalmente, con las patologias que fue generando la
propia modernidad (el sueno de la razéon produce monstruos»); llegd el mo-
mento en que el Derecho constitucional debia mostrar su versatilidad intrinse-
ca (fruto de su dogica natural») para solucionar nuevos retos.

En un primer momento, el de la reformulacion del principio representativo
para acabar con el sufragio censitario, incorporar en el circuito de la represen-
tacion a la clase social (el proletariado) y al sexo (el femenino) mayoritarios, y
alargar el consenso constitucional mas alla de la burguesia para lograr la propia
subsistencia del sistema. En algunos paises, los de mayor tradicion constitu-
cional, las reformas fueron suficientes para afianzar una verdadera democracia
frente a las alternativas que postulaban, a su vez, la supuesta democracia au-
léntica en una concepcion sesgada de la misma: el bolchevismoy el fascismo.
Sin embargo, estos Gltimos movimientos se impusieron, con los resultados ca-
tastroficos conocidos, en otros paises de escasamente afianzada tradicion cons-
titucional (Espana, Alemania, Italia, el oriente europeo).

La renovacion democratica del periodo de entreguerras trajo como conse-
cuencia la incorporacion a las constituciones de instituciones de democracia di-
recta o participativa y supuso, a su vez, la configuracion de la forma de go-
bierno parlamentaria no ya a partir del equilibrio tradicional entre legislativo y
ejecutivo propia del siglo X1, sino a través de «La racionalizacion del régimen
parlamentario [como] tendencia comun, [que] se explica por las concepciones
politicas de los autores de las nuevas constituciones, y sobre todo por la cola-
boracién de juristas-teéricos que se esfuerzan lo mas posible por introducir
todo el complejo proceso de la vida politica en el marco del Derecho...para
proteger a los nuevos Estados contra un parlamentarismo demasiado encres-
pado»?.

De manera simultinea a la reformulacion del poder a partir del principio de-
mocritico, y puede decirse, ademas, que como consecuencia de ello, se incor-
pora a Europa el concepto de Constitucion normativa, con las implicaciones que
eso conlleva desde la perspectiva de la rigidez constitucional y de los procedi-
mientos agravados de reforma de la Norma fundamental, y también desde la di-
mension del control de constitucionalidad de las leyes. En este punto, el Dere-
cho constitucional europeo sigue mostrando sus especificidades respecto del

21 B. MIRKINE-GUETZEVITH, e probléme de la rationalisation du pouvoir dans les Constitutions
de I'Europe d’aprés-guerre», en Revue du Droit Public, 1928, pags. 22 y ss.
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americano, pero el constitucionalismo de entreguerras supone un paso funda-
mental en la aproximacion de las soluciones constitucionales en uno y otro
Derecho, después del distanciamiento que se produjo a lo largo del siglo xix.

En este periodo se incorporan a las constituciones europeas sistemas de ju-
risdiccion constitucional concentrada, como la gran aportacion del constitu-
cionalismo continental al sistema de las garantias constitucionales (la Verfas-
sungsgerichtsbarkeit kelseniana), basada en la creaciéon de un 6rgano
jurisdiccional especializado que ostenta el monopolio del control de constitu-
cionalidad de las leyes, a requerimiento de una serie restringida de sujetos le-
gitimados, y que actGa como legislador negativo con la facultad de invalidar las
leyes inconstitucionales?.

Otra caracteristica fundamental del constitucionalismo democratico de en-
treguerras que afecta, también, a la posicion y a las funciones de la jurisdiccion,
es la reformulacion de la organizacion territorial del poder a través de un mo-
delo europeo especifico que, aunque se llame federal, difiere de la solucion
americana®. La necesidad de preservar este diseno 1o6gico del reparto territorial
del poder dotado, desde un punto de vista constitucional, de proteccion juri-
dica, explica la competencia propia de los tribunales constitucionales como tri-
bunales de conflictos (Io que se pone de manifiesto en la staatsgerichtsbarkeit
weimariana). Por lo demads, es evidente la trascendencia que esta configuracion
de la jurisdiccion constitucional tuvo y sigue teniendo en el constitucionalismo
posterior a la II Guerra Mundial.

Por ultimo, el periodo de entreguerras redefine el Derecho constitucional
desde la dimension esencial de los derechos de los ciudadanos, a través del re-
conocimiento constitucional de los derechos sociales, econémicos y culturales.
Aqui la innovacion constitucional europea parece poder llegar mis lejos que la
innovacion legislativa americana, donde la Constitucion, interpretada por una
jurisprudencia conservadora del Tribunal Supremo, se pone como limite a los
desarrollos intervencionistas en materia econémica y social promovidos por el
New deal.

22 Segun H. KEeLsEN, «Un Tribunal que tiene el poder de anular leyes es, por consiguiente, un
organo con Poder Legislativo [...] la institucion de la justicia constitucional no esta en absoluto en
contradiccion con el principio de la separacion de poderes sino que constituye, por el contrario,
una afirmacion del mismo... Su independencia, tanto frente al Parlamento como frente al Gobier-
no, es un postulado evidente. Porque son precisamente el Parlamento y el Gobierno, en su calidad
de 6rganos que participan en el procedimiento legislativo, quienes deben ser controlados por la
Justicia constitucional», en ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? (1931), Tecnos, Madrid,
1995, pags. 37 y 38 (en idénticos términos que en «La garantia jurisdiccional de la constitucion»).

23 Como senala J. CORCUERA ATIENZA, refiriéndose a la Constitucion de Weimar, «... la situacion
previa supondri la adopcion de un modelo sensiblemente diferente, que hace hablar a algunos au-
tores de la existencia de un nuevo «Estado federal sin fundamento federal» [ScumiTt] 0, lo que es
igual, permite pensar en la existencia de un modelo de articulacion que ha dejado de ser federal en
sentido propio», «El constitucionalismo de entreguerras: La racionalizacion del poder y sus limites»,
en Estudios de Derecho Piiblico en Homenaje a Juan josé Ruiz-Rico, Vol. 1, Tecnos, Madrid, 1997,
pag. 73; y lo mismo cabe decir, como también sefiala este autor, del federalismo austriaco o del Es-
tado integral de la IT Reptblica espanola.
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Reformulacion de los derechos y reformulacion del Estado, comprometido
este ultimo constitucionalmente no sélo a través de limites a su actuacion,
sino también a través de tareas, a través de fines que debe alcanzar. Es el co-
mienzo del Estado social, que se asentard posteriormente de modo estable en la
segunda posguerra mundial. Pero las constituciones de este periodo, las cons-
tituciones de los profesores (de los juristas tedricos, segin Mirkine-Guetzé-
vith), se mostraron insuficientemente «ductiles», demasiado positivistas, para po-
der sustentar una organizacion del gobierno que canalizase adecuadamente la
situacion econdmica, social y politica del momento. El conflicto politico sub-
yacente en Europa durante el periodo de entreguerras se convirti6 en una
confrontacion de amigos-enemigos para los que el texto constitucional no ser-
via de referente de compromiso®.

Las dictaduras de la época niegan la legalidad como forma exclusiva de la
legitimidad (M. Weber); el Estado constitucional democratico, en su positividad,
es destruido desde su propia legalidad con el argumento de su carencia de
contenido legitimador (su descabalgamiento con la supuesta realidad vital del
pueblo). La experiencia traumatica que padeci6 la humanidad como conse-
cuencia directa de esta situacion espiritual del periodo de entreguerras, condu-
jo al penultimo peldano en la evolucion del constitucionalismo y en la confor-
macién del Derecho constitucional, el espacio en que se enmarca la Constitucion
espanola de 1978 y en el que se desarrolla nuestro ordenamiento constitucional.

Lo mas relevante es que en este periodo de la posguerra mundial la Cons-
titucion y el Estado, el Estado constitucional, se ponen definitivamente al ser-
vicio de la dignidad de la persona y de los derechos que le son connaturales e
inalienables. Esta dignidad deviene da premisa cultural antropolégica» de ese
Estado (P. Hiberle). La primera consecuencia de ese paradigma (la dignidad de
la persona como premisa cultural antropologica) es que no puede haber nin-
glin Derecho sustancial, empapado de moral y justicia» (palabras de C. Schmitt
en relacion con el derecho emanado por el Fiibrer), si no es en referencia a la
dignidad de la persona. Ese es el sentido, precisamente, que cobran en este pe-
riodo las normas sustantivas incorporadas a la parte dogmatica de las constitu-
ciones, y que se concretan no solo en derechos y libertades de los individuos,
sino también en valores y principios puestos al servicio de su dignidad. Desde
un punto de vista practico, esto ha traido como consecuencia el reforzamiento
de los mecanismos de tutela de los derechos fundamentales, tanto jurisdiccio-
nales (amparo) como no (Defensor del Pueblo).

Por lo demas, esta centralidad de los derechos es la que, en la actualidad,
ha dotado de plena legitimidad a la legalidad de la Constitucion: La «isibili-

24 En las reflexiones de C. SCHMITT ya se podia adivinar a qué fin se veria abocado el consti-
tucionalismo democratico de este periodo: «... Frente a una democracia no solo técnica, sino tam-
bién, en un sentido vital, directa, el Parlamento,... parece como una maquinaria artificial, mientras
que los métodos dictatoriales y cesaristas no solo pueden ser mantenidos por la acclamatio del
pueblo, sino que, asimismo, pueden ser la expresion directa de la sustancia y la fuerza democrati-
ca», en La situacion historico-intelectual del parlamentarismo hoy (1923), incluido en la edicion So-
bre el parlamentarismo, Tecnos, Madrid, 1990, con estudio preliminar de M. ARAGON REYES.
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dad» de la Norma fundamental para los ciudadanos, su integracion en el pro-
ceso publico, se ancla de manera basica en el referente de los derechos y li-
bertades reconocidos en la Constitucion, como espacio del Derecho donde el
individuo y los grupos en que se integra pueden identificarse y sentirse refle-
Jjados. <<La Constitucién ya no se limita a fijar los limites del poder del Estado
frente a la libertad civil, y a organizar la articulacion y los limites de la formacion
politica de la voluntad y del ejercicio del dominio, sino que se convierte en la
positivizacion juridica de los «walores fundamentales» del orden de la vida en co-
man>>%,

Desde esta dimension se explica, a su vez, que el Derecho constitucional
de nuestros dias haya ido construyendo nuevos contextos donde dotar de pro-
teccion jurisdiccional a los derechos de la persona. No han parecido suficientes
las garantias internas, incluso cuando se multiplican las instancias jurisdiccio-
nales donde hacer efectiva esa tutela (tribunales ordinarios, Tribunal Constitu-
cional), o los legitimados para solicitarla (el propio interesado, el Ministerio Fis-
cal, el Defensor del Pueblo); y se han creado, asi, las instancias supranacionales
de garantia (especificas como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o
derivadas como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), con las
consecuencias que de ello resultan, ademas, para la relativizacion del concep-
to de soberania en el Estado constitucional europeo actual.

En efecto, ésta puede considerarse la segunda linea directriz del constitu-
cionalismo de nuestros dias, ya que el Estado ha dejado de ser el tnico centro
de emanacion de decisiones (generales y singulares) vinculantes y eficaces en
su territorio, al integrarse en organizaciones supraestatales con capacidad para
dictar normas y actos directamente aplicables en el seno del Estado. Ademas,
este fendbmeno presenta variaciones de calado respecto del pluralismo nor-
mativo ad intra de la organizacion estatal que se deriva de la distribucion te-
rritorial interna del poder, ya que implica una situacion de pluralismo ordina-
mental (de convivencia de ordenamientos) que no es inocuo, ademas, respecto
de la pluralidad normativa interna derivada de la descentralizacion politica.

En otras palabras, esta imbricacion entre ordenamientos y subordena-
mientos (integrados a través de la Constitucion, J. L. Requejo, Sistemas nor-
mativos, Constitucion y ordenamiento:La Constitucion como norma sobre la
aplicacion de normas, MacGraw-Hill, Madrid, 1995), entre instancias de poder
con capacidad decisoria, exige una constante reformulacion de las bases juri-
dicas en las que se asienta la distribucion de competencias entre entes territo-
riales, si se quiere evitar que los procesos de integracion supraestatal y de
descentralizacion intraestatal (habitualmente simultineos, pero a menudo
también paralelos y no convergentes) concluyan en el enmagrecimiento de la
capacidad de actuacion politica autonoma de alguno de esos entes.

Esta atenuacion de la propia soberania del Estado a la que venimos ha-
ciendo referencia, con las matizaciones expuestas, puede considerarse una

25 E. W. BOCKENFORDE, «Origen y cambio del concepto del Estado de Derecho», ahora en Es-
tudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Trotta, Madrid, 2000, pag. 40.
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constante que viene apuntada ya en el Estado constitucional liberal y que se
confirma en el Estado constitucional democritico, porque en el mismo ya no
hay legibus solutus, esto es, un poder situado por encima del Derecho. Evi-
dentemente, el Parlamento y el resto de poderes constituidos actGan sometidos
a la Constitucion, pero incluso el propio soberano, el pueblo, s6lo puede in-
corporar cambios a la Constitucion a través de los procedimientos que ella
misma determina. Ni siquiera cabe afirmar, en fin, la «soberania» de la Consti-
tucion, porque ésta es por definicion Derecho y no poder®.

En este orden de cosas, en la actualidad no cabe entender la Constitucion
como un edificio ya construido y definido por el poder constituyente, como un
espacio absolutamente delimitado que vincula y predetermina la actuacion de
la comunidad politica y de los poderes constituidos o del poder de reforma?.
Las constituciones actuales son, pues, las constituciones del pluralismo, las
constituciones de una integracion que precisa de normas «suaves» (mite, dtic-
tiles) que permitan la apertura y la legitimidad de programas politicos diversos
susceptibles de convertirse en legislacion estatal de acuerdo con los resultados
de las elecciones periddicas. Pero no sélo: El Derecho mite ha de permitir
también la apertura a otras fuentes de produccion normativa capaces de ema-
nar normas eficaces en el seno del Estado, ya sea desde el propio seno de la so-
ciedad civil (convenios colectivos, por ejemplo), ya lo sea desde instancias ex-
ternas al propio Estado, como se ha dicho antes.

Esa redefinicion constitucional asentada en el pluralismo y la integracion se
articula a partir de un cambio fundamental de las constituciones actuales res-
pecto de los primeros textos constitucionales de la historia. En la Constitucion
americana de 1787 los constituyentes son «We, the people of the United States»,
pero ese pueblo esta integrado en exclusiva por el hombre blanco, varén y pro-
pietario. Ahora, sin embargo, ya no basta ni siquiera con configurar al pueblo a
partir del pluralismo intrinseco, esencial, determinante de cada persona (el
sexo, la raza, la religion); la homogeneidad de los integrantes de la comunidad
politica se ha de construir necesariamente a partir de las diversidades extrinse-

26 Y de ahi la importancia que adquiere en la Constitucion espanola el procedimiento de re-
vision (total) previsto en el art. 168, ya que «.. la Constitucion supone la positivizacion, es decir, el
aseguramiento, tanto del derecho a la revolucion del pueblo, como del derecho a la resistencia de
los ciudadanos. [...] Es decir, la juridicacion de la soberania popular comporta, inexcusablemente, el
establecimiento de unas reglas sobre la formacion de la voluntad soberana, pero no sobre el con-
tenido de esa voluntad, porque el pueblo tiene que conservar la libertad de decidir, juridicamente,
su propio destino. [...] sélo cuando se juridifica el poder constituyente se cumple la pretension que
da sentido al Estado constitucional, que no es otra que enlazar, y no disociar, Democracia y Estado
de Derecho., M. ARAGON REYES, Constitucion y Democracia, Madrid, 1989, pags. 34 y 30.

27 En palabras de G. ZAGREBELSKY, Para usar una imagen, el derecho constitucional es un con-
junto de materiales de construccion pero la construccion en concreto no es la obra de la Constitu-
cion en cuanto tal sino de una politica constitucional que se aplica a las combinaciones posibles de
esos materiales. Las sociedades pluralistas actuales [...], es decir, las sociedades dotadas, en su con-
junto, de un cierto relativismo, asignan a la Constitucion la mision de realizar la condicion de po-
sibilidad de la vida en comin, no la misién de realizar directamente un proyecto predeterminado
de vida en coman», en 1l diritto mite, Einaudi, Turin, 1992, pags. 8 y 9.
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cas que se consideran relevantes en dicha comunidad: las econdmicas, las so-
ciales, las ideologicas y, esto es importante, también las culturales®.

Ahora bien, esa retorica careceria de valor si no se concretase en la propia
organizacion estatal, si esa diversidad reconocida no se proyectase en «pecu-
liaridad constitucional» respecto de las normas constitucionales del pasado.
Esta perspectiva adquiere relevancia, ademads, respecto de la organizacion te-
rritorial del poder en Estados que se caracterizan por la diversidad étnica, cul-
tural o lingtistica de las diferentes comunidades que se asientan en su territorio.
En el ambito del constitucionalismo anglosajon se han aportado soluciones
interesantes en relacién con los grupos indigenas (Canada, Sudafrica, Nueva
Zelanda).

Y, a nuestro parecer, esa diversidad étnica, cultural o lingtistica es la que
dota de un caracter especial a la descentralizaciéon politica propia de algunos
paises europeos. En efecto, en el ambito de paises como el Reino Unido, Bél-
gica o Espana, el reparto territorial del poder no puede entenderse simplemente
como un instrumento técnico para lograr una organizacion estatal mas eficaz y
democritica; en estos Estados el federalismo es fundamentalmente un meca-
nismo de integracion y de reconocimiento de la diversidad a partir de la unidad
(que no de la homogeneidad). Los sistemas federales, en definitiva, necesitan
reinventarse en la actualidad en estos paises, en atencion a sus especificidades;
y eso puede conducir, sin duda, a la aceptacion de asimetrias entre los distintos
territorios del Estado (Escocia, Reino Unido), a diferencias competenciales (he-
chos diferenciales, Espana), o a organizaciones institucionales peculiares (Bél-
gica)®.

Después de todo lo dicho, cuando el Derecho constitucional ha llegado a
un grado de evolucion en el que los derechos de los ciudadanos se han situado
en el centro del sistema; en el que el poder estatal se ha mitigado y se ha re-
partido y organizado a través de distintas instancias de poder, de frenos y con-
trapesos, que dificultan enormemente su uso abusivo; en el que el pluralismo,
a través de sus multiples manifestaciones, no es un mal a silenciar sino un

28 Esa es la impronta que caracteriza al Derecho constitucional de nuestros dias, y asi se
muestra en las constituciones que se definen en la unidad a partir de la diversidad, como se expli-
cita, por ejemplo, en el Proyecto de Constitucion para Europa (art. I-8), o en la Constitucion de la
Republica de Sudafrica (Predmbulo): Nosotros, el pueblo de Sudafrica..., considerando que Su-
dafrica pertenece a todos los que viven en ella, unidos en nuestra diversidad».

29 Igualdad basica de todos los ciudadanos del Estado y pluralismo territorial son los dos
principios-eje de estas formas de descentralizacion territorial. Como sefala J. J. SoLozABAL ECHAvA-
RRiA, «La vision constitutivamente plural de la Nacion espafiola, integrada por nacionalidades y re-
giones, implica ciertamente reconocer un relieve politico a la variedad territorial. Desde este pun-
to de vista la Constitucion permite en concreto la realizacion de la vocacion politica de la
nacionalidad, que dispone..., de una adecuada organizacion para asegurar y desarrollar su propia
identidad, si bien este pluralismo territorial ni pone en cuestion la esencial unidad del espacio po-
litico comun, objeto ademids de la lealtad politica prevalente, ni abre el camino a la autodetermi-
nacién, o decision soberana sobre la propia forma politica, como desenlace irreversible de la
conciencia politica de la nacionalidad.», El Estado autonémico como Estado nacional», ahora en Las
bases constitucionales del Estado autonomico, McGrawHill, Madrid, 1998, pag. 103.
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bien a proteger por el Estado; en esta situacion, cabe preguntarse si ain quedan
tareas pendientes para el Derecho constitucional o, por el contrario, se ha cre-
ado una constitutio ex machina que funciona razonablemente bien y que solo
precisa de su vigilancia, de su control, y de su adaptacion técnica ante nuevas
realidades.

Parece fuera de discusion que el Derecho constitucional en particular (y el
Derecho en general) ha alcanzado una extraordinaria precision técnica, avala-
da por una multiplicidad de prescripciones normativas deducidas de la Consti-
tucion, de interpretaciones a las mismas, de combinaciones entre esas propo-
siciones logicas, que permiten resolver y canalizar la amplia variedad de
controversias que se suscitan en las complejas sociedades de nuestros dias. Los
asuntos relacionados con la bioética (eutanasia, uso de embriones), con las
nuevas convenciones sociales (matrimonios entre personas del mismo sexo,
multiculturalismo), con las modernas relaciones conflictivas entre estados (gue-
rra preventiva contra el terrorismo), con la economia globalizada —u oligopo-
lizada— (desregulacion del trafico economico privado), etc., pueden abordar-
se a través del complejo juridico formado por la Constitucion normativa y la
exuberante (por excesiva) legislacion que ha crecido a su amparo.

Pero esta virtualidad «écnica» no es suficiente y puede resultar, incluso,
contraproducente, porque <Las Leyes, y entre ellas la Constitucidén, pueden
mucho pero no todo. Estas forman una especie de gran construccion, pero no
mas soélida que un castillo de naipes, siempre que su fundamento se sitie en
ellas mismas: es decir, en Gltimo término, en el poder... El reto del constitu-
cionalismo esta en su totalidad aqui: en la capacidad de la Constitucion, plan-
teada como lex, de convertirse en ius; ..., en la capacidad de salir del area del
poder y de las frias palabras de un texto escrito para dejarse atraer a la esfera vi-
tal de las convicciones y de las ideas queridas, sin las cuales no se puede vivir y
a las que se adhiere con calor.

En definitiva, si en el Estado constitucional la Constitucion ha sido identi-
ficada como la Biblia politica» de la que «aramente una familia carece», «cada
miembro del gobierno tiene una copia», y que se utiliza para encontrar solucion
«sobre cualquier principio legal» (T. Paine, Los derechos del hombre, 1792),
pudiera ocurrir que, al haber sido la Constitucion ensalzada y alejada de las
convicciones profundas de los ciudadanos, a través de una /liturgiay de un len-
guaje (los juridicos) que el comun de los mortales no entiende, se vaya per-
diendo el consenso social sobre el texto (constitucional) y sus preservadores (la
clase politica y la juridica), como lo perdi6 la Iglesia CatOlica, precisamente, en
el momento de la reforma.

Esta realidad puede relacionarse, en nuestra opinion, con el alto indice de
abstencion que se ha dado en el referéndum sobre el Tratado de la Constitucion
para Europa, o también, en una dimension cuasiconstitucional, en los recien-
tes referendos de ratificacion de las reformas de los Estatutos de Autonomia de

30 G. ZAGREBELSKY, da Ley, el Derecho y la Constitucién», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n° 72, 2004, pags. 22y 23.
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Cataluna y de Andalucia. Una Constitucion europea y unos Estatutos de con-
tenido inabarcable y dificilmente aprehensible para los profanos (y también, in-
cluso, para los no profanos), que no despiertan entre los ciudadanos un senti-
miento de identificacion y de adhesion como el que despertd en su momento la
Constitucion de 1978.

La legibilidad y la corporeidad de la Constitucion y del Derecho constitu-
cional es, por tanto, un reto que se ha de seguir sosteniendo en estos tiempos
de ilegibilidad y virtualidad de la realidad. Ademas, esta tarea ha de hacerse
compatible con la apertura del texto constitucional para poder asumir esa rea-
lidad mudable. Puede decirse que, en las coordenadas politicas, econdmicas y
sociales de nuestros dias, la Constitucion es, permanentemente, un texto nor-
mativo in fieri, (re)haciéndose de manera constante para dar respuesta ade-
cuada a cada nuevo problema. Eso es lo que cabe exigir a las constituciones de-
mocraticas actuales y para ello es de gran utilidad la jurisprudencia
constitucional, como «dnstrumento» para llevar a cabo la actualizacion ordinaria
de las normas constitucionales, al determinar las alternativas que permite el tex-
to de la Norma fundamental®'.

Pero hay otra actualizacion que no puede lograrse a través de dicha juris-
prudencia y que hace imprescindible la reforma constitucional. En la practica,
es esta perspectiva la que se esta comunizando cada vez mas en el ambito eu-
ropeo y la que esta quitando dramatismo y trascendencia fundadora a las re-
formas constitucionales, principalmente como consecuencia del horizonte eu-
ropeo y de la necesidad de facilitar una integraciéon cada vez mais intensa,
allanando ese camino a través de nuevos peldarios europeistas en los textos
constitucionales. Esta vision de la Constitucion como un «organismo vivor (in
fierd) al que no le son contraproducentes, por definicion, las reformas, no es sin
embargo la que ha prevalecido en nuestro pais. Pero, quizds, debe ser tiempo
ya para que las fuerzas politicas y la ciudadania muestren su madurez para
abordar reformas importantes de la Constitucion, procurando, eso si, que se
mantenga la recognoscibilidad de la Norma fundamental.

Esta virtualidad del «aperturismo» constitucional es de gran trascendencia
en el ambito interno y supranacional de cada Estado, pero a dia de hoy tiene
una proyeccidon esencial en el ambito internacional o de la globalizacion. No
cabe duda de que ha sido en ese espacio donde el constitucionalismo demo-
cratico muestra y ha mostrado sus limitaciones mas evidentes. A este respecto,
basta con echar un vistazo al desastre que han supuesto los procesos desco-
lonizadores, con la creacion de estructuras estatales que no se sostienen, lo
que se vienen denominando como «estados fallidos» (failing states) o «estados

31 «Parece evidente que, como sefiala Hesse, «ealizacion» de la Constitucion e «interpretacion»
de ésta no son términos sindnimos, aunque toda interpretacion implique <@ctualizacion» de la
Constitucion, [...] El juez constitucional crea normas constitucionales que, por serlo, no pueden ser
modificadas ni desconocidas por el legislador. Naturalmente no las crea ex nibilo, sino como deri-
vacion de un «derecho mis altor, cuyo sentido sélo €l puede realizar, F. RUBIO LLORENTE. Problemas
de la interpretacion constitucional en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol», ahora
en La forma del poder, CEC, Madrid, 1997, pags. 584, 587 y 588.
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débiles», incapaces de crear las condiciones minimas de seguridad y de evitar
las matanzas étnicas, la guerra civil, la anarquia o el caos. No admitir que esa
es, en buena medida, la otra cara de la moneda de nuestra democracia y de
nuestros estados del bienestar hara, a la postre, un flaco favor al constitucio-
nalismo.

Sobre esta cuestion es muy interesante la reflexion realizada por la En-
gland and Wales High Court en su decision de 14 de diciembre de 2004, dic-
tada en un proceso planteado por los familiares de seis ciudadanos iraquies
muertos en Irak en el momento en que el Reino Unido era una potencia ocu-
pante. Los demandantes solicitaban a la Alta Corte que se pronunciase acerca
de la aplicacion a estos supuestos de la CEDH y de la Human Rights Act del
Parlamento britanico (1998), y también, y como consecuencia, que se pro-
nunciase acerca de la competencia de los 6rganos judiciales britinicos para
aplicar dichas normas (fundamentalmente, los arts. 2 y 3 del Convenio) a las ac-
tuaciones del ejército britinico en Irak. Frente a las alegaciones del Gobierno
britanico, segin las cuales «<hay territorios en el mundo, como Irak, para los cua-
les no fue prevista la Convencion y que no estin preparados para la misma», la
Alta Corte responde que «Nadie sabe a quién se entregara el testigo o los testi-
gos de la raza humana (de la evolucion humana). La Convencion no fue crea-
da a causa de la humanidad de Europa, sino a causa de sus fracasos».

Y tampoco parece convincente postular que ha llegado el fin de la historia
(Fukuyama) y que eso tiene su manifestacion en los forzados (y solamente for-
males o insuficientemente materiales) procesos democraticos llevados a cabo,
por ejemplo, en Afganistin o en Irak. Por mas que se quiera, no son realidades
comparables a la Alemania o al Japon de la segunda posguerra mundial. En
cierto sentido, la idea de la existencia de «democracias iliberales» de las que pro-
vendrian, en realidad, los principales peligros para el mundo actual (<<La de-
mocracia sin liberalismo constitucional no es simplemente inadecuada, sino pe-
ligrosa, trayendo consigo la erosion de la libertad, el abuso de poder, las
divisiones étnicas e, incluso, la guerra>>%?) es un argumento que puede vol-
verse en contra de quienes pueden ser sus principales valedores (neoconser-
vadurismo en los Estados Unidos), porque igual que deslegitima a las «demo-
cracias iliberales» hostiles al mundo occidental, erradica de base todo sustento
legitimador de las férmulas «constitucionales y democriticas» instauradas por la
fuerza con el beneplacito de las democracias liberales.

Por esta razon, quizas, haya que ser mas modestos acerca de lo que el De-
recho constitucional puede conseguir y acerca de los problemas y realidades
que puede ordenar en nuestros dias; su horizonte debe ser mas limitado para
que sea eficaz. Posiblemente sea éste el tipo de recorrido, menos ambicioso
pero mas realista, que permita dotar de alguna virtualidad efectiva, en algan
momento histérico, a las predicciones de J-A-N. de Caritat, Marqués de Con-
dorcet sobre {Los progresos futuros del espiritu humano»:

32 «The Rise of Illiberal Democracy», Foreign Affaire, vol. 76, 1997, pag. 42.
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<<;Todas las naciones deben acercarse algin dia al estado de civilizacion
donde han llegado los pueblos mis ilustrados, mas libres, mas exentos de
prejuicios, como los franceses o los angloamericanos? ;Esta inmensa distancia
que separa a esos pueblos de la servidumbre de las naciones sometidas a re-
yes, de la barbarie de las poblaciones africanas, de la ignorancia de los sal-
vajes, debe desvanecerse poco a poco? [...] Entonces los europeos, limitan-
dose a un comercio libre, suficientemente ilustrados acerca de sus propios
derechos como para no hacer caso de los de los otros pueblos, respetaran [sul
independencia, que han violado hasta ahora con tanta audacia. Sus estable-
cimientos, en lugar de llenarse de protegidos de los gobernantes que, por el
favor de una plaza o de un privilegio, corren a amasar tesoros por el bandi-
daje y la perfidia, para regresar después a Europa a comprar honores y titulos,
se poblarin de hombres industriosos, que irin a buscar en esos climas felices
el desahogo que les rehuye en su patria. La libertad los retendra alli; la am-
bicion dejara de llamarles; y esos condados de bandidos se convertirin en co-
lonias de ciudadanos que retomarin, en Africa y en Asia, los principios y el
ejemplo de la libertad, las luces y la razén de Europa...>>%.

ABSTRACT. This article deals with the essential characteristics that defines
the constitutional state from the liberal revolutions onwards. The evolution of
constitutionalism compels to maintain a certain relativism about the tasks to be
entrusted to the constitutional texts in the ordering of coexistence. Just in this
way it would be possible to distinguish between genuine constitutional states
and states which can not stand on as such, and just in this way it would be
possible to manage a concept of constitution less transcendental and more ap-
propriate to the reality, more flexible to adapt to the rapid evolution of the pre-
sent political communmnities.

33 Esquisse d’'un tableau des progreés de l'esprit humain, ed. Prior-Belaval, Paris, 1970, pags.
203 y ss. (hay traduccion al castellano, con una introduccion previa, de A. TORRES DEL MORAL, Bos-
quejo de un cuadro bistorico de los progresos del espiritu humano, CEPC, Madrid, 2004).





