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			Presentación
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			El jueves 28 de abril del 2016 falleció en Madrid Pedro de Vega García a los 79 años de edad. Catedrático emérito de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de Madrid y profesor honoris causa de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 


			Pedro, a quien tuve el honor de conocer como alumno en la Universidad Alcalá de Henares (1984-1986), no solo transmitía conocimientos eruditos, sino también profundamente humanistas, propio de su formación en las mejores tradiciones de la universidad europea, en la Universidad de Salamanca donde culminó la Licenciatura en Derecho con matrícula de honor (1954-1959), y en la Universidad de Bologna donde bajo la dirección de Felice Battaglia realizó su doctorado con la máxima mención de cum laude (1961), obteniendo el premio Luigi Rava (1962) a la mejor tesis doctoral en Derecho Público. 


			Luego de realizar estudios avanzados en la Universidad de La Sorbonne y Nancy (1963-1964) retornó a España, donde se incorporó a la docencia en su vieja Universidad de Salamanca, desde donde fue publicando sus primeros trabajos de Derecho Político, dado que durante la dictadura de Francisco Franco, en las universidades españolas no se estudiaba ni se enseñaba el Derecho Constitucional. 


			Así, su labor académica tuvo una fértil difusión en el Boletín Informativo del Seminario de Derecho Político, cenáculo de la joven intelectualidad democrática de entonces, liderada por Tierno Galván —“el viejo maestro”—, e integrada por Raúl Morodo, Elías Díaz, Fermín Solana, entre otros. En ella, Pedro contribuyó con sus primeros trabajos sobre “Ciencia, Política e Ideología”, “Dialéctica y Política”, “Para una teoría política de la oposición”, “Gaetano Mosca y el problema de la responsabilidad social del intelectual”, entre muchos otros.


			Al aproximarse la caída del régimen de Franco en 1975 y el establecimiento del Estado social y democrático de Derecho, con la Constitución española de 1978, Pedro contribuyó al estudio de instituciones necesarias para comprender y promover la democracia constitucional, con aportes como “Jurisdicción constitucional y crisis de la Constitución”, “Parlamento y opinión pública”, “En torno a la legitimidad constitucional”, “La eficacia horizontal del recurso de amparo”, “Democracia y televisión local”, “Estado Social y estado de partidos: la problemática de la legitimidad”, entre otros. 


			Fue un atento observador y crítico de la evolución del Estado constitucional, en el proceso de globalización de la política y el derecho, a partir del liderazgo de la economía, que se inició en la década de los noventa. Por eso escribió: “Neoliberalismo y Estado”, “Dificultades y problemas para la construcción de un constitucionalismo de la igualdad (en caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”, “Mundialización y Derecho Constitucional: la crisis del principio democrático en el constitucionalismo actual”, “El tránsito del positivismo jurídico al jurisprudencial en la doctrina constitucional”, entre otros trabajos, que fueron difundidos no solo en España, Italia o Alemania, sino también en Perú, México y Colombia, entre otro países de la región.


			Pero, su libro emblemático —opus magnum— fue La reforma constitucional y la problemática del poder constituyente, que obtuvo el Premio Adolfo Posada del prestigiado Centro de Estudios Constitucionales de Madrid (1986), convirtiéndose en la mejor obra en la materia en idioma castellano; al punto que constituye un referente obligatorio de consulta para los gobiernos y estudiosos de muchos países de América Latina que han emprendido procesos de reforma constitucional.


			También, durante la transición democrática española, Pedro como buen heredero de aquella vieja escuela de becarios del Real Colegio de España en Bologna, contribuyó como “boloño” con las mejores tradiciones de educar a la opinión pública en materia constitucional; para lo cual, llegó a colaborar con su fina pluma en la dirección del periódico El Independiente (1987), siguiendo uno de los mejores formatos de la prensa inglesa de esa época; que al tiempo no pudo continuar por las demandas mercantiles de los propietarios (1989). Pero, siguió dando su opinión pluralmente en el tradicional periódico madrileño el ABC.


			En cuanto a su vida universitaria tuvo recompensas intelectuales naturales, como haber sido cabeza de una de las dos Escuelas de Derecho Constitucional contemporáneas más importantes de la España democrática, la otra dirigida por el profesor Rubio Llorente fallecido también en enero del 2016; además haber sido incorporado como miembro de número de la Real Academia de Legislación y Jurisprudencia Española, y, haber recibido el doctor honoris causa por la Universidad Nacional Autónoma de México y la Pontificia Universidad Católica del Perú; a la que  visitó el año 2000, para ofrecer un curso de “Teoría del Estado: siglos XIX y XX”, y dejó su testimonio intelectual en las revistas Derecho y Pensamiento Constitucional, entre otras. 


			Su talla intelectual trascendió España; así, con motivo de la elaboración de la Introducción al libro de Carl Schmitt La Defensa de la Constitución (Madrid: Tecnos, 1983). El viejo pero lúcido profesor germano le escribió agradeciéndole a Pedro por su introducción, pero señalándole, por sobre todo, que era uno de los pocos juristas que realmente había entendido a cabalidad su pensamiento jurídico-político. Ello no era incompatible con su fina ironía, que como anécdota humana comentaba Pedro, que cuando fue a visitar a Hans Kelsen en Berkeley un año antes de morir, se sorprendió al ver en una de las paredes una fotografía de la famosa actriz Marilyn Monroe autografiada. 


			En definitiva, su horizonte intelectual se vio reflejado en el estudio riguroso de las instituciones constitucionales; en las cuales se pueden encontrar en cada párrafo la versación histórica, la riqueza del lenguaje, la reflexión innovadora, y la crítica rebelde, que lo diferenciaba claramente de los tradicionales estudios constitucionales, propios de la exégesis jurídica. Su destacada pluma se correspondía con su oratoria locuaz y persuasiva, basada en su erudición aplicada a los acontecimientos de su momento.


			Por todas estas consideraciones, sin duda Pedro de Vega forma parte del cenáculo de los llamados “Príncipes Europeos del Derecho Constitucional”, que las nuevas generaciones de jóvenes constitucionalistas deben descubrir en sus escritos. Finalmente, agradezco póstumamente a Pedro, quien en vida me autorizó publicar esta selección de sus ensayos y artículos —jurídicos y políticos— escritos a lo largo de su vida sobre la Constitución; que finalmente salen a la luz, gracias a la generosidad de Palestra Editores.


			CÉSAR LANDA ARROYO
Lima, 28 de abril de 2018


		




		

			Supuestos políticos y criterios jurídicos
en la defensa de la Constitución:
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			algunas peculiaridades del
ordenamiento constitucional español


			Es cierto que el Derecho constitucional de nuestros días, se ha visto sometido, por fortuna, a un proceso de tecnificación jurídica creciente, conforme al cual el estudio de las garantías y de los medios de defensa jurídica de la Constitución, se ha convertido en su más importante y significativo capítulo. No obstante, ello no quiere decir que, paralelamente al desarrollo espectacular y a la depuración técnica de los mecanismos de defensa, se haya producido —o se haya insistido suficientemente— en la clarificación política de lo que esos mecanismos significan realmente en la lógica histórica de la democracia. Y es a esta lógica a la que el juridicismo a ultranza tiene que volver, si los juristas no quieren convertir su oficio en un quehacer intelectual menesteroso y errante.


			El propio Kelsen recuerda en su memorable trabajo —en polémica con Schmitt— sobre “¿Quién debe ser el guardián de la Constitución?”, el trasfondo ideológico que subyace en las tesis de quienes sostienen que el guardián de la Constitución debe ser el monarca. Sus palabras son contundentes: “Los representantes de la doctrina constitucional del siglo XIX, —escribe—, orientados hacia el llamado principio monárquico, mantienen la tesis de que el guardián natural de la Constitución debe ser el monarca. Lo que no es más (¿quién podría hoy ponerlo en duda?) que una manifiesta ideología, con la que se trataba de enmascarar el real objetivo de contrapesar la pérdida de poder sufrida por el Jefe del Estado con el paso de la monarquía absoluta a la monarquía constitucional”.


			Ahora bien, la denuncia ideológica operada por Kelsen a las tesis contrarias se vuelve también, como no podía ocurrir de otra manera, sobre su propia concepción. Lo que significa que si la argumentación jurídica de Schmitt, sobre el guardián de la Constitución, adquiere la plenitud de su sentido a la luz del principio monárquico, que como presupuesto político le sirve de fundamento, el razonamiento de Kelsen solo se explica y justifica desde la cimentación histórica y social del principio democrático. De esta suerte —como ha señalado Antonio La Pergola— la consagración del Tribunal Constitucional como guardián de la Constitución, supone en realidad, no solo la defensa de una institución en el plano científico, sino que se trata, además, de una institución puesta al servicio de toda una Weltanschauung, reflejada en el orden democrático, y que el gran jurista vienés veía ya seriamente comprometido por las posiciones contrarias”.


			No se trata, sin embargo, de insistir ahora en la significación ideológica de las dos grandes opciones que definieron la polémica, en los años veinte, sobre quién debe ser el defensor de la Constitución. De lo que se trata simplemente es de reconocer, como punto de partida, la necesidad de no olvidar las incitaciones históricas y políticas que condicionan, explican y, a la postre, ennoblecen, la conceptualización jurídica y su propio desarrollo institucional.


			Previa, por tanto, a cualquier tipo de clarificación jurídica de la temática constitucional, se hace necesaria la clarificación política e ideológica desde la que esa temática opera y se desarrolla. En este sentido, y a efectos de otorgar al presente ensayo la mayor nitidez posible, dividiré su contenido en tres grandes apartados:


			1)	En primer lugar, examinaré los grandes principios que ideológicamente inspiran al constitucionalismo moderno.


			2)	En segundo lugar, me referiré a los supuestos políticos y jurídicos de la defensa de la Constitución.


			3)	En tercer lugar, aludiré a las características singulares que el ordenamiento constitucional español presenta.


			1.	LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO


			Aunque como ha demostrado Mc. Ilwain, en su conocido libro Constitutionalism: Ancient and Modern, el constitucionalismo moderno tiene un rico y amplio abolengo histórico, es lo cierto que, al margen de supuestos aislados, cuyos precedentes pueden remontarse al mundo clásico y medieval, en su estructura definidora, el concepto político de constitución, tal y como hoy le manejamos, surge de los procesos revolucionarios americano y francés. Es de ellos desde los que hay que explicar los principios ideológicos que le sirven de fundamento, y que le otorgan su grandeza como conquista histórica irrenunciable. En este sentido, y aunque de una manera escueta, quisiera referirme por separado: al principio democrático, al principio liberal y al principio de supremacía constitucional.


			1.1. El principio democrático en el constitucionalismo


			La Constitución es, ante todo, la forma a través de la cual se organizan los poderes del Estado. Por eso se dice, y con razón, que todo Estado, en cuanto organización política establecida, tiene su constitución. Ahora bien, como quiera que la organización política estatal puede operarse de una manera democrática y de una manera no democrática, no resultaría indiferente para la construcción jurídica y política del concepto de constitución, la participación o no participación del pueblo en su establecimiento y su sanción.


			No es el momento de recordar detalladamente ahora la evolución de las ideas democráticas en el constitucionalismo moderno. Sin embargo, una mínima referencia histórico sí se hace necesaria. Como es de todos conocido, el pensamiento democrático occidental, que comienza formulando la contraposición entre el Rex y el Regnum en el Medievo, y que cuenta con la aportación notable del contractualismo a lo largo de los siglos XVI, XVII y XVIII, en nombres como Althusius, Grocio, Puffendorf, Locke, Rousseau, etc., no obtiene su consagración práctica definitiva hasta el siglo XVII.


			La idea de que es el pueblo quien tiene derecho a establecer su propia Constitución, quienes la ponen en práctica por vez primera, rompiendo con el carácter sacral de la comunidad política, son los colonos americanos. Conforme a la tradición puritana inglesa, según la cual cada comunidad religiosa fijaba sus reglas de culto, los colonos americanos pensaron que, de igual manera que libremente podían organizar la comunidad religiosa, también podían libremente organizar la comunidad política. El llamado pacto de la gracia puritano se convirtió así en pacto político. Y siguiendo esta lógica hasta el fin, procedieron a redactar los covenants, que eran auténticos contratos sociales, suscritos por los colonos en nombre propio y en el de sus familias, y en los que se fijaban las normas a tenor de las cuales la colonia debía funcionar. No hace al caso recordar los covenants más notables, entre los que sin duda destacan las Fundamental Orders of Connecticut, de 1639, suscritas por los puritanos de Massachusetts. Lo que importa es recalcar que la idea básica de los covenants, es la que subyace luego en los textos de las primeras grandes constituciones modernas. El preámbulo de la Constitución americana es lo suficientemente explícito al respecto, en su apelación al pueblo como sujeto que estatuye y sanciona el texto constitucional.


			La asunción por el constitucionalismo moderno del principio democrático y el reconocimiento pleno de la doctrina de la soberanía popular, implicaba necesariamente a nivel jurídico, en el marco de la democracia representativa, la separación entre la idea de poder constituyente y poder constituido. Por eso, en cuanto idea implícita y común a toda la construcción constitucional moderna, no vale la pena discutir si la doctrina del poder constituyente es de origen americano, como sostuvo La Fayette en sus Memorias, o si, por el contrario, es una construcción francesa que, como suele repetirse, tuvo en Sieyes su primer y más brillante expositor. Lo que me interesa subrayar es, simplemente, la conexión entre el principio político democrático y la idea jurídica del poder constituyente. Conexión tanto más digna de tener presente cuanto que en ella descansa, en definitiva, la distinta evolución histórica del constitucionalismo continental europeo con relación al constitucionalismo americano. La consagración del valor normativo de la Constitución, el establecimiento de un control de constitucionalidad y el propio sentimiento constitucional comunes a la tradición americana, encuentran en la formulación contundente del principio político democrático su primigenio y último fundamento, frente a la pobre y lánguida vida del constitucionalismo europeo del siglo XIX.


			A diferencia de lo que sucedió en América, el siglo XIX en Europa, y muy particularmente en España, conoce la existencia de múltiples constituciones otorgadas y pactadas, en las que la idea del poder constituyente del pueblo sufre un deterioro notable. A las escasas cotas de participación popular como consecuencia de una legislación electoral restrictiva —piénsese que son varios los textos constitucionales españoles que se aprueban con una participación no superior al 2% de la población— habría que añadir la teoría de la soberanía compartida del doctrinarismo liberal. De ella van a derivar, cuando menos, tres consecuencias importantes, directamente referidas al valor jurídico de la constitución, al planteamiento de la problemática de su defensa y a la creación de lo que los alemanes llaman sentimiento constitucional.


			Respecto a la formulación jurídica del concepto de Constitución, es claro que la definición política del poder constituyente, que implica la fórmula de la soberanía compartida, no podía dejar de producir sus efectos jurídicos. La falta de claridad en la asignación de la titularidad del poder constituyente se traduce, de esta suerte, en la falta de una separación clara entre el poder constituyente y los poderes constituidos, y en la ausencia de una delimitación y formulación precisa de todos los órganos constitucionales. La pretensión política de compatibilizar el principio monárquico con el principio democrático, es la que, a la postre, impide la creación de un ordenamiento constitucional armónico y acabado. Dicho en otros términos, las ambigüedades políticas se convierten en ambigüedades jurídicas; desde las que la Constitución, para empezar, deja de interpretarse como un conjunto de normas, para quedar convertida en un simple enunciado de principios. No es casual que la mayor parte de las constituciones españolas sean constituciones flexibles que no establecen ningún procedimiento especial de reforma, como tampoco lo es que los órganos y poderes del Estado no aparezcan regulados con competencias precisas. A fin de cuentas, la única manera de salvaguardar realmente los poderes del Jefe del Estado como poder constituido, era no precisando tampoco las atribuciones y competencias, en un sistema jurídico coherente, del resto de los órganos estatales. La construcción de la teoría del poder neutro del monarca, como ha señalado Kelsen, lo que termina generando es un constitucionalismo de ficción.


			En estas circunstancias, nada tiene de particular, como señalaré más adelante, que la defensa de la Constitución tome ante todo una dimensión política. La existencia de órganos constitucionales que actúen en nombre del poder constituyente como defensores de la Constitución resulta impensable. Será la próxima tensión política entre el principio democrático y el principio monárquico, quien absorberá toda la problemática de la defensa de la Constitución, sin dar márgenes a ningún tipo de planteamientos jurídicos.


			Si para el doctrinarismo liberal la cuestión no admite dudas, y el defensor de la Constitución debe ser el Monarca en cuanto Jefe del Estado, para el radicalismo democrático, el problema se salda igualmente sin dificultades, pero en este caso a favor del pueblo. Ahora bien, una precisión se impone. Como quiera que todo el constitucionalismo europeo de la pasada centuria está marcado por la separación entre la sociedad y el Estado, y como quiera que frente al Estado, simbolizado en el ejecutivo y el Monarca, se coloca al Parlamento como órgano de la sociedad, nada tiene de extraño que, conforme a la tradición jacobina, se pretenda convertir, en ocasiones múltiples, al Parlamento —en cuanto expresión de la sociedad y de la opinión pública— en el único guardián posible y efectivo del texto constitucional.


			Naturalmente, todos los intentos por pretender explicar y justificar, jurídicamente, un control del Parlamento sobre la normativa fundamental, tenían que resultar tan baldíos como los que aspiraban a consagrar la posición de los Monarcas como guardianes legítimos de la Constitución. La proclamación del dogma de la soberanía del Parlamento, reproduciendo tácitamente la fórmula de Blackstone (the power of Parliament is absolute and without control), o la creación técnica del referé legislatif, como sistema de control de las Asambleas de la ejecución de sus propias leyes, no son cuestiones jurídicas sino políticas. De lo que se trataba, no era de encontrar un órgano que velara para que la Constitución, en cuanto higher law, se impusiera jurídicamente a todos los poderes del Estado, sino precisamente de no admitir, tanto en el caso del Jefe del Estado, como en el supuesto del Parlamento, su condición de órganos o poderes constituidos. Dicho en otros términos, la discusión jurídica en torno al defensor de la Constitución se discute en la discusión política en torno a la titularidad de los poderes constituyentes.


			Así las cosas, un poder constituido (Monarca o Parlamento), que no renuncia, ideológica y políticamente, a su condición de poder constituyente, priva de toda significación jurídica y política al propio término Constitución, si conforme a la formulación de Sieyès “la volonté nationale ná besoin que de sa réalité pour être toujours légale; elle est lórigine de toute légalité”, y si las Asambleas encarnan como poder constituyente permanente esa voluntad nacional, quiere decirse que, hablar de control de constitucionalidad o de una defensa de la Constitución como norma de Derecho superior al de la ley ordinaria, carece simple y llanamente de fundamento. Por encima de la Constitución está, en cualquier caso, la voluntad del Parlamento, de donde derivará, como es obvio, que el prestigio de la idea de Constitución sufra un embate notable. La voluntad de la Constitución no es otra que la voluntad de la Asamblea.


			Solo cuando en el plano ideológico-político queda definitivamente zanjada la tensión entre el principio monárquico y el principio democrático el panorama cambia de sesgo. “La proclamación incontestable del principio democrático y de la soberanía popular, se traducirá, de una manera inmediata a nivel jurídico en la separación entre poder constituyente y poder constituido y en el entendimiento de la Constitución, en cuanto obra del poder constituyente, en norma aplicable y obligatoria a los poderes en ella establecidos. Es entonces solamente cuando hablar de un control jurídico de la Constitución comienza a tener sentido”. Ni que decir tiene que, en esta nueva y renovada atmósfera política es en la que hay que situar el texto constitucional español de 1978, en el que a la solemne afirmación política del principio democrático, recogido en el artículo 1, acompañan y suceden luego los supuestos jurídicos que permiten otorgarle una plena efectividad.


			1.2.	El principio liberal en el constitucionalismo


			Si, como acabamos de indicar, el punto de partida del constitucionalismo moderno es el principio democrático, su esencia, su sentido y su finalidad última responden a la idea liberal. No en vano los términos constitucionalismo y liberalismo se han presentado muchas veces como términos coincidentes.


			Los dos grandes supuestos de la concepción liberal del mundo —la división de poderes y el reconocimiento de los derechos y libertades del individuo— aparecen recogidos y consagrados en el artículo 16 de la Declaración Universal del Hombre y del Ciudadano de la Revolución Francesa, al establecer que: “toda sociedad, en la que la garantía de los derechos no esté asegurada, ni la separación de poderes determinada, carece de Constitución”. De esta suerte, las Constituciones modernas, comienzan configurándose, ante todo y sobre todo, como el gran sistema de garantías del ciudadano frente al poder. No deja de ser sintomático a este respecto que, tanto en América como en Francia, la aprobación de las Declaraciones de Derechos precediera en el tiempo a la aprobación de los textos constitucionales. La separación cronológica entre declaración de derechos, pacto social y acto constitucional, fue una constante en el pensamiento revolucionario del siglo XVIII. De lo que se trataba, primera y fundamentalmente, era de hacer valer un conjunto de derechos y libertades, sobre los que, en un segundo momento, la Constitución actuaba de instrumento protector. Es, por lo tanto, sobre el reconocimiento previo de unos derechos y libertades del hombre, que el Estado debe siempre respetar, sobre el que se monta luego el edificio constitucional. Con lo cual, el concepto político de Constitución no va a quedar determinado solamente por el principio democrático, sino por un sistema axiológico y un Geist recogido en las declaraciones de derechos, y por un sistema de controles y limitaciones del poder que condicionan la forma de organización estatal. Dicho en otros términos, y apelando a la fórmula de Benjamín Constant, en el célebre discurso del Ateneo de París, “Sobre la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, lo que el constitucionalismo moderno implica, es el paso de la concepción de la democracia como simple ejercicio del poder por el pueblo, a una concepción en la que, además, la democracia constitucional se presenta como la máxima garantía de la libertad.


			No es esta la ocasión más propicia para realizar el elenco de todas las consecuencias jurídicas y políticas que del principio liberal van a derivarse. Por el momento, baste con indicar las tres siguientes:


			1)	En primer lugar, afirmar que la Constitución es el instrumento protector de los derechos y libertades del hombre, equivale a indicar que en el constitucionalismo existe un aspecto material y un aspecto formal que de alguna manera son inescindibles. Defender la Constitución supondrá, entonces, la defensa del sistema de valores que la propia organización constitucional trata de asegurar. Lo que significa, que es a la luz de la evolución histórica y política de los contenidos valorativos que la Constitución aspira a proteger, donde hay que situar y comprender la evolución y enriquecimiento de las medidas de garantía. Resulta perfectamente explicable, en la historia del constitucionalismo universal, y muy en especial en el caso español, que la defensa jurídica de la Constitución no se sintiera como una auténtica necesidad política, en la medida que los sistemas de derecho y libertades aparecían precaria y confusamente formulados. Las garantías burguesas de la libertad, de la propiedad y de la seguridad, no constituyen todavía en el siglo XIX —como consecuencia de su caracterización formal— ámbitos que requieran protección especial. Sería como correlato al propio enriquecimiento histórico de los derechos fundamentales, como toda la mecánica jurídica de la defensa de la constitucionalidad de las leyes, los modernos tribunales constitucionales (y entre ellos el español), asuman como una de sus principales competencias la protección y garantía de los derechos fundamentales.


			2)	En segundo lugar, es igualmente claro que la organización estatal (principio orgánico de la división de poderes, según la terminología de Schmitt) que la concepción liberal postula, y que condiciona el concepto político de Constitución, tiene forzosamente que traducirse en una delimitación rigurosa de los órganos y poderes del Estado, y en una no menos precisa regulación de sus competencias. Es en esta órbita en la que se hace posible la definición jurídica de los Tribunales Constitucionales como órganos constitucionales, y es en esta órbita en la que hay que explicar, además, la competencia para resolver los conflictos entre poderes, asignada, tanto en Italia y Alemania como en España, a la justicia constitucional. Precisamente porque el principio orgánico del Estado liberal de Derecho no aparece indiferente al orden axiológico que dicho Estado aspira a implantar, sino que se instaura como una condición para la realización de un Geist y de un conjunto de valores, resulta lógica su inserción en la mecánica de la defensa de la Constitución.


			3)	En tercer lugar, y por último, quisiera indicar que si el principio democrático condicionaba la construcción del edificio constitucional, el principio liberal, desde el que el constitucionalismo se presenta como un sistema de garantías, condiciona a su vez la idea de democracia. La relación dialéctica entre democracia y constitucionalismo concebida de este modo, hace que, en el lenguaje político del presente, si no se puede hablar de Constitución donde el principio de soberanía popular no se reconoce y explicita, tampoco se puede hablar de democracia donde las garantías constitucionales no funcionan y no son operativas. No sin razón, en las que Sartori ha calificado de definiciones empíricas de la democracia, al margen del significado que la palabra tiene en su etimología original, la democracia aparece configurada como un sistema de protección de las minorías. Y ello porque, como magistralmente escribiera Ferrero “en las democracias, la oposición es un órgano de soberanía popular tan vital como el gobierno. Suprimir la oposición es suprimir la soberanía del pueblo”. Ahora bien, ¿cómo garantizar los derechos de las minorías ante los posibles embates y transformaciones del ordenamiento constitucional por parte de las mayorías? Es aquí donde, como correlato lógico también de la concepción liberal, aparece, en su fundamentación histórica y política más profunda, la técnica de la reforma constitucional, a la que a continuación tendré ocasión de referirme.


			1.3.	El principio de supremacía constitucional


			Afirmar que el constitucionalismo representa básicamente un sistema de garantías frent a posibles arbitrariedades del poder político, equivale a indicar que lo que con él se pretende es el sometimiento del gobernante a la ley. El Estado constitucional es por eso el Estado legal por excelencia. Ya desde la Antigüedad clásica se entendió que la diferencia entre el buen y mal gobernante residía en que el primero gobernaba conforme a la ley, mientras que el segundo lo hacía según su capricho y voluntad. A Píndaro corresponde la formulación de la expresión de Nomos Basileus, y que es una de las primeras manifestaciones de ese siempre soñado gobierno de las normas frente al gobierno de los hombres. Recogiendo esta idea, Juan de Salisbury escribiría en la Edad Media en el Policraticus: “que la única diferencia entre un tirano y un príncipe, consiste en que el príncipe obedece a la ley”. Ahora bien, el dilema que ni en la Antigüedad clásica, ni en la Edad Media, se pudo resolver fue el que se presenta en los siguientes términos: si los gobernantes hacen las leyes y pueden modificarlas a su antojo, es claro que los gobernantes estarán siempre sometidos a la caprichosa voluntad de quienes los gobiernan.


			Para resolver este dilema se hacía necesario el establecimiento de una norma que estuviera por encima y obligara por igual a gobernantes y gobernados. Encuentra así su justificación más precisa la apelación, en la Edad Media, a la existencia de una Lex terrae, que colocaba en un plano de igualdad a monarcas y súbditos, y en cuya virtud se contrajeron los primeros pactos de derechos, que dieron lugar a esos memorables documentos históricos como la Carta Magna o el Estatuto de Tallaio non concedendo.


			Sin embargo, constituiría una falsificación de la realidad y de la historia, el pensar en la existencia de leyes superiores en el mundo clásico y medieval. Todavía en los siglos XVI y XVII, en los que se acuña el término Lex Fundamentalis, y se mantiene la doctrina de la heureuse impuissance del rey de violar esas leyes, el escepticismo ante las mismas es evidente. Los viejos aforismos extraídos de las fuentes romanas “Omnia jura habet Princeps in pectore suo”, “quod Principi placuit legis habel vigorem”, “error Principis facit jus” […], etc., responden más a la realidad, que el comportamiento del Monarca que pudiera derivar de una interpretación auténtica del concepto de Lex Fundamentalis.


			A la negación en el orden práctico de una ley superior, correspondió también un más que notable enmarañamiento teórico en el orden conceptual. Por doquier se hablaba de leyes fundamentales, pero no se sabía ni lo que eran, ni en qué consistían. A veces la ley fundamental se hacía coincidir con la ley divina. En otras ocasiones se la vinculaban a la tradición medieval de la lex terrae. Con razón pudo escribir Hobbes en el Leviatán que: “aún no he encontrado en parte alguna una explicación de esta expresión de ley fundamental”.


			Sería con la redacción de las primeras constituciones modernas cuando el concepto de una ley suprema, que obliga por igual a gobernantes y gobernados, comienza a adquirir vigencia y realidad histórica. Lo que determina un fenómeno sin precedentes, y cuyas consecuencias jurídicas y políticas quisiera cuando menos reseñar. Como recuerda García de Enterría, citando a Kegi, “lo fundamentalmente nuevo del Estado constitucional frente al mundo del autoritarismo es la fuerza vinculante bilateral de la norma, esto es, la vinculación a la vez de las autoridades y de los ciudadanos, en contraposición a toda forma de Estado de privilegios. La Constitución jurídica transforma el poder desnudo en legítimo poder jurídico. El gran lema de la lucha por el Estado constitucional ha sido la exigencia de que el (arbitrio) government by men debe disolverse en un (jurídico) goverment by laws”.


			Naturalmente, decir que la Constitución es ley suprema, obliga a reconocer previamente que la Constitución es una ley, y que, por tanto, sus preceptos tienen una plena vigencia normativa. Es la gran aportación, como se ha repetido tantas veces, del constitucionalismo americano. La necesidad, señalada ya por Hamilton en el Federalista, de considerar a la Constitución como fundamental law, que impusiese a los jueces una vinculación más fuerte que la debida a las leyes, se consagraría en la propia Constitución federal de 1787, en su artículo VI, sección 2, al establecer la cláusula que proclama “a esta constitución como the supreme law of the land”. 


			Recordar este hecho me parece tanto más pertinente, cuanto que en el siglo XIX y en parte del XX, se vivió en Europa —y muy particularmente en España— una situación de paradójicos contrastes. Por un lado, se admitía que la Constitución era Lex superior, pero, por otro lado, no se otorgaba a sus preceptos el carácter de auténticas normas jurídicas. De este modo, se pensaba que los textos constitucionales contenían principios, normas programáticas orientadoras del ordenamiento jurídico, que solo adquirían la eficacia de auténticos preceptos jurídicos cuando eran desarrollados por la legislación ordinaria. Con lo cual, el constitucionalismo se disolvía en la mayoría de los casos en la retórica de las buenas intenciones.


			La historia del constitucionalismo español ofrece a este respecto el singular espectáculo de múltiples leyes ordinarias que, en el desarrollo de los preceptos constitucionales, —y en especial de los que se referían a la parte dogmática—, no constituyeron otra cosa que un sistema de limitaciones y tergiversaciones de la propia normativa fundamental. No es el momento ahora de entrar en el análisis de supuestos concretos como los referidos a las leyes de imprenta, asociación, reunión, orden público, etc.; lo que importa es delatar, por un lado, la existencia de una normativa constitucional perdida en la retórica y sin vigencia real alguna, y por otro lado, la existencia de un derecho vivo, realmente aplicado por los jueces, y en múltiples ocasiones en contradicción con los preceptos del texto constitucional.


			Es frente a esa situación frente a la cual, las Constituciones de nuestros días, y muy particularmente la Constitución española de 1978, operan un giro copernicano convirtiendo sus preceptos en normas de directa e inmediata aplicación.


			Son múltiples las consecuencias que para la actuación de los tres poderes clásicos —legislativo, ejecutivo y judicial— van a derivar de esta nueva impostación de la normativa constitucional, y que, por supuesto, no podemos extendernos a estudiar ahora. Basta indicar, con relación al Parlamento, que el obligado sometimiento a la Constitución, que establece el artículo 9.1, determina la invalidez de las leyes contrarias a la misma. A su vez, y con referencia a la Administración, los artículos 97 y 103, consagran la vinculación positiva a la norma (positive Bindung, según la terminología definitivamente acuñada por Winkler), conforme a la cual, toda acción pública debe apoyarse, justificarse, en una ley desde la cual pueda considerarse permitida o habilitada. Por último, y respecto al poder judicial, corresponderá a la judicatura aplicar directamente la normativa constitucional en materia de derechos fundamentales, frente a cualquier tipo de disposiciones anteriores a ella, así como el enjuiciamiento previo de la constitucionalidad de las leyes antes de su aplicación, y, en cualquier caso, los juicios de inconstitucionalidad de los Reglamentos y de los actos jurídicos, públicos y privados.


			Llegamos de este modo, como ha señalado recientemente el profesor García Pelayo, a un nuevo concepto y a una nueva praxis del Estado de Derecho. A las definiciones axiológicas y al sistema de valores establecido en la Constitución, corresponde una técnica jurídica que aspira a otorgarles vida y realidad en la práctica jurisprudencial. De esta forma, la idea de Estado de Derecho, ya no es solo una construcción teórica formulada por los juristas, sino que ha pasado a formar parte del Derecho constitucional positivo. Como no podía suceder de otra manera, es desde esa constitucionalización del Estado de Derecho y desde ese noble intento de juridización de la vida pública en el Estado Moderno, desde el que la justicia constitucional se convierte en una necesidad ineludible.


			Ahora bien, la consideración de la Constitución, por un lado, como norma jurídica que vincula a todos los poderes públicos y, por otro lado, como norma suprema que se impone al resto de las normas del ordenamiento jurídico, obliga a plantear una cuestión: ¿cómo garantizar jurídicamente la supremacía constitucional? Aparece, entonces, en toda su significación y relevancia, la problemática de la rigidez constitucional y de la técnica de la Reforma.


			1.3.1.	El principio de supremacía y la técnica de la Reforma constitucional


			Ocioso es indicar que, a través de la técnica de la Reforma constitucional, se crea la rigidez constitucional. Al establecerse un procedimiento más agravado y difícil para reformar la Constitución que el que se sigue para modificar las leyes ordinarias, se opera automáticamente, al menos a nivel formal, la separación entre ley constitucional y ley ordinaria. Es, pues, a través del establecimiento del procedimiento de reforma, y de la consiguiente creación de la rigidez constitucional, como la constitución se transforma en lex superior, en ley suprema. De ello van a derivar dos consecuencias importantes:


			En primer lugar, y desde un punto de vista jurídico, la técnica de la reforma invierte el criterio clásico de interpretación de las normas. Las fórmulas contenidas en los aforismos: “lex posterior derogat legi priori”, “lex specialis derogat legi generali” se verán sustituídas por esta otra: “lex superior derogat legi inferiori”. Lo que significa que la vulneración jurídica de la Constitución por una ley posterior, perfectamente admisible en un sistema de constitución flexible, queda definitivamente aniquilada en un sistema de constitución rígida. Las únicas leyes válidas contrarias a la Constitución, y posteriores a ella, serán las que, por atenerse a los procedimientos de Reforma se presenten como revisiones constitucionales.


			En segundo lugar, y desde un punto de vista político, lo que la técnica de la Reforma conlleva es la distinción tajante entre el poder legislativo ordinario y el poder de reforma en cuanto poder constituyente constituido. Lo que, expresado, en otros términos, equivale a indicar que, lo que con la técnica de la reforma se pretende, es evitar que el poder legislativo se transforme en un poder constituyente de carácter permanente, de tal suerte que, en lugar de estar el Parlamento sometido a la Constitución, sería la Constitución quien estaría a merced de los avatares parlamentarios y de los vaivenes electorales. Con lo que la Constitución perdería el carácter de institución protectora de las minorías, haciendo imposible las definiciones empíricas de la democracia a que antes hacía referencia.


			Se comprende de este modo el por qué se ha repetido con frecuencia que la reforma constitucional constituye el presupuesto, y está en la base de todos los mecanismos de garantía.


			Consciente de su significación y de su importancia no deja de ser sintomático que el constituyente español haya dedicado a la Reforma Constitucional un título independiente (Título X: De la Reforma Constitucional). En él se establecen un procedimiento general (artículo 167) y uno especial (artículo 168), para determinados preceptos considerados singularmente relevantes. La negativa del legislador constituyente a crear una super legalidad constitucional, con el establecimiento de cláusulas de intangibilidad, por razones políticas que no hace al caso especificar ahora, fue quien condujo a la regulación de ese procedimiento especial de reforma del artículo 168, para los artículos del Título I y del Título II. Se recoge en él un mecanismo tan complejo, agravado y difícil que, por hacer impensable su puesta en funcionamiento, para lo que en realidad sirve es para convertir, por un medio indirecto, en cláusulas de intangibilidad los contenidos del articulado a que se refiere, y que no quisieron consagrarse abiertamente como límites explícitos al procedimiento de reforma.


			Sin embargo, no vamos a tratar ahora el contenido de los artículos 167 y 168 del texto constitucional español. Más importante nos parece, por lo que a la línea argumental de nuestro razonamiento hace referencia, proceder al planteamiento de dos cuestiones que, por su significación jurídica y su trascendencia política, son las verdaderamente relevantes. Por un lado, aparece el problema que alude al grado de complejidad y de agravación del propio procedimiento de reforma. Por otro lado, se presenta el problema de la conveniencia política y de la necesidad jurídica de su utilización.


			Respecto al grado de agravación del procedimiento de reforma es claro que, tanto a nivel teórico como en la realidad del derecho constitucional comparado, son muchas y muy distintas las posibilidades que se ofrecen para arbitrar el mecanismo de reforma. Existen mecanismos simples que crean una rigidez constitucional máxima. Y he aquí la cuestión: ¿qué es preferible, la mínima o la máxima rigidez?


			La respuesta al interrogante solo tiene sentido cuando se ofrece desde los objetivos que la institución de la Reforma está llamada a satisfacer. Si lo que se pretende con ella es proteger a las minorías y salvaguardar la voluntad constituyente del pueblo, no admite dudas que el procedimiento de reforma deberá tener siempre la rigidez suficiente para evitar que la Constitución quede sometida al aventurismo político de un partido con un éxito electoral coyuntural. Proceder de otra manera equivaldría a colocar la Constitución al servicio de las mayorías parlamentarias, en lugar de ser éstas las sometidas a lo establecido en la Constitución.


			No obstante, que el procedimiento de Reforma deba de satisfacer un mínimo de rigidez, no significa que la rigidez absoluta no encierre sus riesgos y sus peligros. Una Constitución demasiado rígida conduce siempre a esta dramática alternativa: o a que la Constitución no se reforme en aquellos puntos en que resulte obligada su revisión, en cuyo caso queda convertida en letra muerta sin ninguna relevancia política, o a que la Constitución se reforme y se adapte a las necesidades reales por procedimientos ilegales y subrepticios, en cuyo supuesto lo que se hace es vulnerar su normatividad. Dicho más ampliamente, la rigidez no debe ser, en ningún caso, tan extrema, que impida, por la propia complejidad del procedimiento, que la reforma se efectúe cuando las necesidades políticas lo requieran. Es ese el riesgo y la crítica a que, como indicábamos hace un momento, se puede someter al artículo 168 de la Constitución española. Supuesto, por el contrario, que no afecta al artículo 167 —en el que se regula el procedimiento de reforma de la generalidad del articulado de la Constitución—, conforme al cual la posibilidad de reformar el texto fundamental queda abierta, en cualquier caso y sin excesivas dificultades, para cuando las necesidades políticas así lo aconsejen.


			Abocamos de este modo a la segunda cuestión a que antes me refería, esto es, ¿cuándo se considera políticamente conveniente, y cuando resulta jurídicamente necesario, apelar al procedimiento formal de revisión constitucional? La propia dinámica de la historia, y el entendimiento de la democracia como proceso, exigen que las Constituciones se vayan adaptando a las necesidades y requerimientos políticos que la sociedad impone. Las Constituciones no pueden petrificar la historia, porque están sometidas al panta-rei heraclitiano de todo lo viviente. No obstante, para que las Constituciones no pierdan su carácter garantizador de la libertad del hombre frente al poder, y su valor simbólico de leyes supremas, lo que no pueden tampoco es verse sometidas a cambios continuos y permanentes. Si una ausencia total de reformas termina provocando el alejamiento entre la realidad constitucional y la realidad política, convirtiendo a la normativa fundamental en letra muerta sin significación operativa en la vida del Estado, un cambio permanente y continuo de las normas constitucionales determina que, políticamente, pierdan su valor simbólico de leyes supremas y, jurídicamente, sufran un embate notable en cuanto sistema de garantías de los derechos y libertades. Así las cosas, probablemente la única fórmula válida en torno a la conveniencia o no de la reforma constitucional, sería la que se expresaría en los siguientes términos: la reforma constitucional es siempre políticamente conveniente cuando resulta jurídicamente necesaria. Veamos por qué.


			Las Constituciones modernas —y entre ellas la española representa un sobresaliente ejemplo— son producto normalmente del consenso de fuerzas políticas diversas que concurren a su elaboración. Por esta circunstancia es frecuente que muchas de sus declaraciones normativas, como resultado de pactos y transacciones, ofrezcan la suficiente amplitud y ambigüedad para permitir realizar dentro de su contexto, y sin violar su contenido, políticas que obedezcan a ideologías distintas y aún opuestas. Ello quiere decir que, aunque no todos, una buena parte de los preceptos contenidos en los textos constitucionales ofrecen un amplio margen a la interpretación. A través de la interpretación de la norma se puede, por lo tanto, ir operando su adaptación a las necesidades y urgencias de la realidad y de la historia, sin necesidad de operar su reforma.


			Ahora bien, la interpretación tiene su límite. Y si las exigencias políticas obligan a interpretar el contenido de las normas de forma distinta a lo que las normas significan, es entonces cuando la reforma se hace jurídica y formalmente necesaria. En toda situación límite no cabe otro dilema que el de falsear la Constitución o reformarla. Lo que equivale a indicar que la necesidad jurídica de la reforma es, a la postre, quien determina su conveniencia política. Cuando la opción última se presenta en términos de reforma o falseamiento del texto constitucional, las exigencias de la lógica jurídica en favor de la Reforma terminan coincidiendo con los requerimientos de la propia lógica política democrática. El problema entonces no consiste en preguntar si la reforma es políticamente conveniente o no. La cuestión reside en determinar: ¿quién decide y cómo se decide si la interpretación de la norma sobrepasa o contradice el contenido de la misma? Llegamos así a la temática de la justicia constitucional que, como clave de bóveda, corona el edificio constitucional de nuestros días. No en vano, al procederse en España a dar una definición legal del Tribunal Constitucional, el artículo 1 de la “Ley Orgánica 2/1979 del Tribunal Constitucional”, establece que: “el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitución”. Lo que significa, entre otras cosas, que al Tribunal Constitucional le corresponde la decisiva tarea de dilucidar las falsas o erróneas interpretaciones que de la Constitución pudieran realizar otros órganos o poderes del Estado. O lo que es lo mismo: porque el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la Constitución, el Tribunal Constitucional aparece igualmente configurado como el Supremo Guardián de la misma.  


			2.	SUPUESTOS POLÍTICOS Y JURÍDICOS DE LA DEFENSA DE LA CONSTITUCIÓN


			Más de una vez se ha observado que, la problemática de la defensa de la Constitución, solo se puede plantear de un modo razonable cuando se hace en función de los ataques que a la normativa constitucional pueden infringírsele. Esta ya vieja intuición de Jellinek, recogida después por Kelsen, ofrece, sin embargo, una doble perspectiva: jurídica y política.


			Por un lado, y desde un punto de vista jurídico, se trataría de enfocar la problemática de la defensa en función de cada uno de los tres principios (democrático, liberal y de supremacía), a que acabamos de referirnos, y que conforman el concepto político moderno de constitución. La pregunta a resolver entonces no sería otra que la formulada en estos términos: ¿cómo y por quién pueden ser vulnerados los principios esenciales y definidores del constitucionalismo moderno? La identificación del objeto y del sujeto del ataque determinaría de esta forma la naturaleza de la respuesta.


			En este sentido, no deja de ser sintomática y al mismo tiempo esclarecedora la estrecha relación existente entre cada uno de esos principios, caracterizadores del constitucionalismo del presente, y el sistema de competencias que, por lo común, se vienen asignando a los tribunales constitucionales.


			Tomando, por ejemplo, el ordenamiento español, nos encontramos con que las competencias del Tribunal Constitucional (artículo 161) son las siguientes: la del recurso de inconstitucionalidad, la del recurso de amparo y la de resolver los conflictos entre órganos. Pues bien, no se necesita excesiva perspicacia para vincular cada una de estas competencias a la defensa de un principio de supremacía constitucional y el principio democrático se traducirán, a nivel jurisprudencial, en la asignación al Tribunal de los recursos de inconstitucionalidad, impidiendo así que una ley ordinaria pueda tener validez frente a la ley fundamental, y evitando a su vez, que el poder legislativo ordinario se convierta en poder constituyente y asuma la soberanía popular. De igual manera, la protección de los derechos como principio liberal básico encontrará su sistema de garantías en el recurso de amparo. Otro tanto cabe decir con el principio orgánico de distribución del poder, que se corresponde directamente con la atribución de los Tribunales Constitucionales para entender de los conflictos entre órganos.


			Ni que decir tiene que este enfoque jurídico queda cerrado sobre sí mismo mostrando fácilmente sus limitaciones. Su punto débil es precisamente el siguiente: que se parte como sujetos de las hipotéticas o posibles vulneraciones de la Constitución, de quienes previamente han sido definidos o reconocidos como tales por el ordenamiento constitucional. De suerte que solo el Parlamento, el Ejecutivo y los Órganos Federados (en un 	Estado federal) o los de las comunidades autónomas (en un Estado de estructura regional como es el caso español) e, incluso, el propio poder judicial ordinario, serán quienes estarán sometidos al control de la jurisdicción constitucional. Ahora bien, ¿qué ocurre cuando la vulneración del ordenamiento fundamental se produce por órganos o sujetos no reconocidos previamente por la Constitución como tales? Piénsese, por ejemplo, en el caso de los partidos políticos, cuya constitucionalización es muy reciente, pero cuya incidencia en la vida del Estado Constitucional moderno es definitiva por lo menos desde hace más de cincuenta años. Por otra parte, ¿qué sentido tiene hablar de un control constitucional del poder legislativo, ejecutivo y judicial cuando lo que social, política e ideológicamente se discute es su propia legitimidad como poderes del Estado? Es entonces cuando nos topamos con las servidumbres de un planteamiento exclusivamente jurídico de la defensa de la Constitución y aparece en toda su fecundidad el planteamiento político de la misma.


			Porque los ataques a la Constitución tienen en ocasiones una dimensión no solamente institucional sino también existencial, y porque las ópticas ideológicas-políticas desde las que dichos ataques se infieren son diversas, los mecanismos de defensa han tomado históricamente, según las circunstancias, proyecciones distintas. A este respecto, acaso no sea ocioso recordar que el constitucionalismo europeo continental está sometido a una serie de avatares que no sufre el constitucionalismo americano y que obligan a una primera diferenciación entre ambos.


			En Europa, las Constituciones irrumpen en el seno de una sociedad dividida social, económica e ideológicamente. La burguesía pretende introducir con ellas un sistema de valores que de al traste con la concepción del mundo aristocrático-feudal del Antiguo Régimen. La tensión aristocracia-burguesía se traduce, en el orden de consideraciones que ahora nos interesan, en el hecho de que los ataques a la Constitución sean, ante todo, ataques políticos. Se trata de negar políticamente el sistema de valores y los principios democráticos y liberales que, a nivel jurídico, el constitucionalismo pretende establecer. Nada tiene de particular que, en estas circunstancias, porque los ataques a la Constitución no son ataques institucionales, sino existenciales, la defensa de la misma adquiera una dimensión existencial, o lo que es lo mismo, la defensa de la legalidad constitucional se plantea y se resuelve por medios políticos.


			Cuando los revolucionarios franceses, pasados los primeros momentos tienen que enfrentarse a la campaña antirrevolucionaria de las fuerzas aristocráticas y conservadoras tradicionales, y crean un periódico con el expresivo título de Le defenseur de la Constitution, son plenamente conscientes de que la salvaguarda de los valores jurídicos ínsitos en la Constitución tiene una clara dimensión extrajurídica. Será al pueblo, y no a los tribunales, a quien se le proclame como guardián del orden constitucional. Robespierre lo expresa rotundamente cuando escribe: “En medio de las tormentas promovidas por las innumerables facciones a quienes se concedieron medios y tiempo para fortificarse; en medio de las divisiones intestinas pérfidamente combinadas con la guerra exterior; fomentadas por la intriga y la corrupción, favorecidas por la ignorancia, por el egoísmo y por la ingenuidad, es preciso que los buenos ciudadanos tengan un punto de apoyo y una señal de aislamiento. Ese punto y señal no pueden ser otros que la defensa de la Constitución”.


			Como es obvio, esta inicial y obligada vinculación al pueblo de la defensa de la Constitución, no había de dejar de producir luego sus efectos jurídicos. Cuando las tensiones revolucionarias disminuyen, cuando la ideología constitucional comienza a ser aceptada y se hace necesario buscar un órgano institucional, encargado de defender a la Constitución frente a posibles ataques de carácter más jurídico que político, resulta natural y lógico que ese órgano se vincule al poder legislativo, que, por definición, es el poder más directamente representativo y democrático del Estado constitucional. Se explica así la tradición francesa de la justicia constitucional, y su dependencia, desde el Senado conservador clásico al Consejo Constitucional del presente, del poder legislativo.


			Algo muy diferente a lo ocurrido en Francia sucedió en América, donde, por tratarse de una sociedad de colonos homogénea y nueva, sin tensiones sociales importantes, los valores y el sistema jurídico que el constitucionalismo pretende imponer no se discuten. El punto de partida en América, en contra de lo que cupiera suponer, es el de que, porque los valores jurídicos de la Constitución no se discuten, porque la Constitución no es atacada, tampoco tiene porque ser defendida. Se creó de esta forma una especie de utopismo constitucional mágico, del que se participa también en Europa en buena parte del siglo XIX cuando, como consecuencia del pacto del doctrinarismo liberal, se produce la pacificación ideológica entre aristocracia y burguesía, entre monarca y pueblo.


			La aceptación de la ideología constitucional en Europa por las fuerzas políticas conservadoras, a través de la configuración de la doctrina del pouvoir neutre, intermédiaire y régulateur de los monarcas, llevó a pensar, al igual que sucedió en América, que la Constitución, por haberse quedado sin enemigos, no necesitaba defenderse. La utopía constitucional se había realizado en la historia. Es el momento que Von Stein, por ejemplo, no duda en calificar “del clásico y verdadero constitucionalismo”.


			Sin embargo, que los valores y los principios que políticamente inspiran toda la ideología constitucional no se discutan, no significa, en modo alguno, que tengan una rotunda efectividad histórica. Como es de sobra conocido, la nota más característica del Estado liberal del siglo XIX es proclamar, en el plano teórico, unos principios que no se traducen en realidades concretas en el orden práctico. La confrontación y el distanciamiento entre realidad constitucional y realidad política representa una constante —y no solo en España, sino también fuera de ella— de la pasada centuria. El intento por dar concreción histórica y hacer efectivos los principios inspiradores del Estado liberal será quien determine su crítica y su crisis. Es justamente en el momento de la gran conmoción política de todo el sistema liberal a partir de la primera guerra mundial, cuando el esquema constitucional cambia de sesgo. Los principios políticos básicos y fundamentadores no se cuestionan. Las ideas de la soberanía popular y de los derechos y libertades fundamentales, se presentan como evidentes. De lo que se trata entonces es de procurar que esos valores fundamentadores del sistema formen parte, no solo de la realidad constitucional normativa, sino de la más inmediata realidad política. La defensa de la Constitución pasará a entenderse no como defensa abstracta de la norma, sino como defensa de los valores cuya realización establece la norma. Lo que significa que, si en el primer momento del constitucionalismo moderno, lo que se propicia en Europa es una defensa de la legalidad constitucional con medios políticos, lo que se va a propiciar ahora es una defensa de los valores políticos por medios y mecanismos jurídicos.


			Creo que con lo dicho queda suficientemente justificado un fenómeno que es el que me interesaba explicitar. Esto es, que los mecanismos jurídicos de defensa de la Constitución están al servicio de los valores políticos y de los principios que legitiman al sistema constitucional. Y, naturalmente, porque esos valores y esos principios han sido sentidos de distinta manera, y se les ha otorgado relevancia diferente, en las diversas situaciones históricas, las instituciones de garantía y de defensa de la Constitución toman también proyecciones dispares. Se comprende así la distancia y la separación que de hecho existe entre la Justicia Constitucional tal y como se concibe actualmente, y la Justicia Constitucional que se arbitra en América, a raíz de la famosa sentencia del juez Marshall, en 1803, en el caso Marbury versus Madison. Más que de defender valores políticos con mecanismos jurídicos, lo que el sistema americano inaugurado por Marshall intenta propiciar, es la coherencia jurídica interna de un ordenamiento con estructura política federal. Por eso, no le falta razón a Jerusalem al afirmar que el sistema estadounidense no integró, al menos en sus comienzos, una verdadera jurisdicción constitucional. Y la prueba más evidente de que se trataba de un simple recurso técnico para dar coherencia y unidad jurídica a un sistema federal, y no de un medio de protección a los valores del constitucionalismo, está en el hecho de que, cuando en 1803 el Tribunal Supremo asume la competencia de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, la esclavitud es todavía una institución social y legalmente vigente. Hablar hoy de Justicia Constitucional en un régimen donde la esclavitud no hubiera aún desaparecido representaría sencillamente un sarcasmo.


			La grandeza de la Justicia Constitucional que se inicia con el Tribunal Constitucional austríaco en 1920, bajo la tutela intelectual de Kelsen, y que adquiere carta definitiva de naturaleza, tras brillantes experiencias, en el constitucionalismo italiano, alemán y, actualmente, en España, consiste precisamente en que no se trata de un mero artificio técnico, sino de un instrumento al servicio de los valores y principios que inspiran y legitiman al sistema constitucional. Fenómeno que, como es obvio, también se produce en Norteamérica, y que ha determinado los cambios y radicales transformaciones en la jurisprudencia, en muchos aspectos pionera y admirable, del Tribunal Supremo.


			Como no podía menos de suceder, en la medida que la Justicia Constitucional se ve abocada a dictar sentencias en nombre de valores políticos, consagrados constitucionalmente, resulta lógico que contra ella se susciten severas críticas. Por un lado, se ha dicho que se trata de una justicia que, lejos de someter la política a criterios jurídicos, lo que hace en realidad, es someter la justicia a criterios políticos. Se pretende negar así una institución haciendo válidas en ella las viejas palabras de Guizot: “la justicia tiene todo que perder y la política nada que ganar”. Por otro lado, se ha hablado del gobierno y hasta de la dictadura de los jueces, levantando contra los Tribunales Constitucionales el viejo aforismo romano del ¿qui custodiat custodes? Si los Tribunales Constitucionales controlan a los otros órganos y poderes del Estado ¿quién, a su vez, les controla a ellos?


			No merece la pena detenernos pormenorizadamente a responder a estos argumentos y a otros similares. Baste indicar que, en efecto, por su composición, por su funcionamiento e, incluso, por la posición que ocupan como órganos del Estado (al no estar insertos en el poder judicial ordinario) los Tribunales Constitucionales poseen una naturaleza jurídica particular. Sin embargo, su peculiar estructura y funcionamiento, y el hecho de que tengan que resolver asuntos políticos con criterios jurídicos no les priva de su condición de órganos jurisdiccionales. Con acierto ha señalado Bachof que: “el carácter político de un acto no excluye el conocimiento jurídico del mismo, de igual modo que el resultado político de dicho conocimiento, no tiene por qué despojarle de su carácter jurídico”.


			De otra parte, seguir hablando sobre la fórmula que por los años veinte consagraran Lambert y Boudin de un “gobierno de los jueces” y de sus posibles nefandas consecuencias carece igualmente de fundamento. Las dictaduras y la opresión política, cuando y donde se producen, no son cuestiones teóricas, sino, ante todo, de hecho. Y porque son cuestiones de hecho, no es en la formulación teórica, sino en la práctica, donde deben definitivamente ser juzgadas. En este sentido, apelaba con razón el profesor Fix Zamudio a la experiencia de los Tribunales Constitucionales como supremo y último argumento contra quienes sostienen la hipótesis de los posibles peligros del Government by Judiciary. No deja de ser curioso, anecdótico y sintomático que algunos de los más severos críticos de la Justicia Constitucional, no fueran ni tan severos ni tan rigurosos con otro tipo de dictaduras en las que las armas de la crítica tenían que ceder siempre a la crítica de las armas.


			Ahora bien, que no existan objeciones insalvables para que, en nombre de los valores y de los principios establecidos en la Constitución, los Tribunales Constitucionales procedan a su defensa, dirimiendo los conflictos entre órganos y resolviendo los ataques que institucionalmente puedan infringirse a la normativa fundamental, no quiere decir que la Justicia Constitucional pueda asumir con la misma facilidad otro tipo de ataques, convirtiéndose en el guardián único de la Constitución.


			Señalábamos antes que junto al ataque institucional que hace válida la defensa jurídica, históricamente no han faltado, y en nuestra realidad lamentablemente subsisten, los ataques existenciales al ordenamiento constitucional. Y he aquí la cuestión: ¿puede propiciarse una defensa jurídica de la Constitución, y se puede seguir hablando de una juridificación de la vida pública, cuando lo que se ataca y pone en peligro es la propia realidad existencial del sistema constitucional?


			Dos son los grandes temas —como se comprende fácilmente— que se presentan tras esta interrogante. De una parte, los denominados estados de excepción y la suspensión individual por motivos de terrorismo de los derechos y libertades; y, por otro lado, la crisis del propio concepto de Constitución.


			Con relación a los estados de excepción y a la suspensión individual de los derechos, la Constitución española, en sus artículos 116 y 55, ha sustraído a mi juicio con buen criterio, cualquier tipo de injerencia del Tribunal Constitucional en estos asuntos. La suspensión temporal, bien individual o bien colectiva, de la vigencia de la normativa constitucional —aunque esa suspensión se realice para volver a la normalidad constitucional por alteraciones existenciales de la misma— en un acto del poder constituyente, o si se quiere del poder constituyente constituido. Por eso resulta lógica la fórmula que la Ley Fundamental de Bonn arbitra para decretar los estados de excepción, exigiendo un mecanismo similar al que se requiere para efectuar la Reforma Constitucional. Más problemático parece, en cambio, el contenido del artículo 18 de la misma Ley Fundamental, en el que se confiere al Tribunal Constitucional la facultad de decretar la pérdida individual de ciertos derechos y libertades. En definitiva, cualquier suspensión de derechos, tanto individual como colectiva, —aunque la defensa del ordenamiento así lo requiera— será siempre una suspensión de la vigencia de la Constitución, y, por lo tanto, tendrá que responder siempre a una decisión política. Y una cosa es operar decisiones jurídicas con contenidos y consecuencias políticas, y otra muy distinta tomar decisiones políticas que puedan justificarse más o menos jurídicamente.


			No obstante, no es el problema de los estados de excepción y de la suspensión individual de derechos, el que gravita más pesadamente sobre la Justicia Constitucional, sino el que viene determinado por la que Burdeau consagró en su día, en un célebre artículo, como la crisis del propio concepto de Constitución. ¿Qué sentido tiene hablar de defensa jurídica de la Constitución cuando los mecanismos institucionales dejan de ser operativos? ¿Para qué controlar las interferencias de competencias entre los órganos constitucionales cuando esos órganos no son los que realmente deciden? ¿Para qué salvaguardar con el recurso de amparo, por ejemplo, los derechos fundamentales contra actos de autoridad, cuando las lesiones de esos derechos se producen por poderes privados?


			La impresionante dinámica histórica de los últimos años ha suscitado y presentado una serie de problemas nuevos, creando una realidad política diferente. Piénsese, por ejemplo, en el papel de los partidos políticos, la intervención estatal en la economía, o en lo que Lefevre, con gran agudeza en la intuición, pero con poca fortuna en la descripción, ha llamado el mercado mundial. Frente a esas realidades nuevas los planteamientos constitucionales siguen siendo, incluso en textos tan recientes como el español de 1978, los mismos del pasado. Y he aquí la cuestión: si lo que la Justicia Constitucional trata básicamente de defender son los principios y valores del constitucionalismo: ¿qué sentido tiene actuar esa defensa solamente ante los poderes institucionalizados, cuando existen otros poderes reales tan peligrosos o más para la libertad, y con una pujanza y una efectividad mayor que los legalmente constitucionalizados? Evidentemente, se trata de una cuestión fundamental, que a su vez abre notables interrogantes, pero que por el momento quiero tan solo limitarme a formular.


			3.	ALGUNAS PECULIARIDADES DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPAÑOL


			Los dos primeros datos que el ordenamiento constitucional español ofrece y que, a pesar de su obviedad, no por ello deben dejar de tenerse en cuenta, son: por un lado, su extraordinaria modernidad, y, por otro, que se trata de una Constitución de una nueva planta que determina el fin de un régimen dictatorial y la implantación de un sistema de libertades democráticas.


			Como es lógico, en la forja de este nuevo edificio constitucional —y muy particularmente en lo que a la regulación de la Jurisdicción Constitucional hace referencia— no han dejado de ejercer su influjo una serie de modelos. En este sentido, cabría recordar como principales fuentes inspiradoras de la Constitución de 1978, la propia Constitución española de 1931, la Constitución italiana y la Ley Fundamental de Bonn. Con lo cual, el problema que suscitábamos anteriormente, en relación al retraso de la problemática constitucional respecto a la problemática histórica y política, aparece en todo su patético dramatismo.


			A nadie se oculta que desde el momento en que a finales de los años cuarenta Italia y Alemania aprueban sus actuales textos constitucionales (por no hablar ya de 1931 en que se redacta la Constitución Republicana española) hasta el presente, la vida política y la experiencia constitucional de ambos países han servido para poner de manifiesto, junto a los indudables aciertos, las limitaciones, inconvenientes y errores de su normativa fundamental. En estas circunstancias hubiera sido lo más lógico y correcto que el legislador constituyente español, a la hora de proceder a la redacción del texto constitucional, y una vez decidido a tomar como modelos las Constituciones italiana y alemana, se hubiera hecho eco tanto o más que de los preceptos normativos, de las experiencias constitucionales, donde el acerbo de normas de rango constitucional para paliar lagunas y satisfacer vacíos de los textos primigenios es ya más que notable. Sin embargo, es lo cierto que, con una miopía histórica impresionante, el legislador constituyente español solo tuvo en cuenta la realidad normativa, olvidándose de la realidad política, y elevando a veces a categoría de dogma supuestos más que discutidos y criticados, tanto en Italia como en Alemania. Lo que significa que la modernidad de la Constitución española encierra pocas novedades y se arriesga a menos soluciones originales.


			Desde esta óptica no deja de ser sorprendente —y es algo más que una anécdota— que en la fase constituyente, no solo se transcribieran literalmente textos foráneos, sino que, además, se reprodujeran, en la discusión de los mismo, argumentos políticos idénticos a los que se expresaron, por ejemplo, en la Constituyente italiana. Las razones que en su día se adujeron en Italia en pro y en contra de la Corte Constitucional, fueron las que se emitieron puntualmente en las Asambleas Constituyentes españolas. Es más: las actitudes de los partidos políticos de similar filiación ideológica fueron iguales. La reticencia y los temores del Partido Comunista hacia la Corte Constitucional Italiana, se reproduce en similar actitud de reticencia del Partido Comunista Español hacia el Tribunal Constitucional.


			Ese inocente proceso de mimetismo que, salvo pequeños detalles, se reflejó en el texto definitivo de la Constitución, hace que, a la hora de caracterizar conceptualmente a la Jurisdicción Constitucional española, podamos ahorrarnos esfuerzos y nos baste con remitirnos a las caracterizaciones ya hechas de los sistemas tomados como modelo. En cualquier caso, y como punto de partida, es necesario recordar el dato de la naturaleza vinculante de la Constitución para todos los poderes públicos (artículos 9.1 y 53.1) y, por lo tanto, para el poder judicial (que tendrá que promover las cuestiones de inconstitucionalidad (artículo 163) cuando la “ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo” es contraria a la Constitución). Por lo demás, y en lo que a la Jurisdicción Constitucional propiamente dicha hace referencia, cabe indicar que se trata de un sistema de jurisdicción concentrada, en el que se combinan elementos de la judicial review con otros procedentes de la Verfassungsgerichtsbarkeit y de la Staatsgerichtsbarkeit. El grado de incidencia de uno y otros elementos (por ejemplo, la importancia que en España se otorga al recurso constitucional de amparo, que marca una separación importante de la concepción kelseniana pura), será quien establezca las pocas diferencias de matiz con relación al sistema italiano o alemán. Pero no creo que sea lo más relevante ahora intentar precisar esas diferencias, cuya utilidad, por otra parte, no se puede negar a efectos de la construcción jurídico-conceptual del sistema. Lo que importa a nuestra línea argumental es señalar, en una rápida descripción de algunos aspectos de la normativa constitucional, una serie de notas que habrán de permitirnos luego emitir el juicio crítico de la institución en relación a las funciones, valores y objetivos políticos que está llamada a satisfacer.


			A efectos de otorgar ilación lógica a la exposición, realizaremos ésta sobre tres criterios: el de Tribunal como órgano jurisdiccional, como órgano independiente y como órgano funcional.


			3.1.	El Tribunal como órgano jurisdiccional


			Cuando en Alemania se produjo la polémica sobre el status del Tribunal Constitucional, se remodeló y se sacó a la palestra el viejo concepto de órgano constitucional que, sobre las pautas de la idea de órgano administrativo, formularon Jellinek y Gierke, Fue así como la dogmática germana se encargó de definir al Tribunal como un órgano constitucional.


			Pues bien, en un reciente y espléndido trabajo sobre el tema, el profesor García Pelayo comienza calificando al Tribunal Constitucional español como un órgano constitucional de naturaleza jurisdiccional. Pero “se trata —dice García Pelayo— de un Tribunal independiente, único en su orden y que, en coherencia con su carácter de órgano constitucional, no forma parte de la administración de Justicia, ni está, por tanto, bajo el gobierno del Consejo General del Poder Judicial”. En efecto, para acreditar el carácter de órgano único e independiente, la Constitución española regula y dedica al Tribunal Constitucional un título especial (Título IX: Del Tribunal Constitucional).


			De acuerdo con ello, y a tenor del sistema de jurisdicción concentrada, cabría afirmar, en una casi tautología proposicional inicial, que el Tribunal Constitucional es el órgano que ejerce la Jurisdicción Constitucional. Ahora bien ¿en qué consiste esa Jurisdicción Constitucional? Al no existir una cláusula general de Jurisdicción Constitucional, ésta tendrá que centrarse en el conjunto de competencias taxativamente fijadas en el ordenamiento fundamental, y que vienen enumeradas básicamente en el artículo 161 de la Constitución.


			Una primera observación se impone respecto al sistema de competencias y a su forma de regulación. Si las competencias definen formalmente el contenido de la Jurisdicción Constitucional, es lógico que la Constitución las precise y enumere. Lo que ya no parece tan claro, y es lo que hace el artículo 161, es abrir la posibilidad para que una ley orgánica añada competencias nuevas. Entre otros motivos, porque eso supone que una mayoría parlamentaria, aunque sea absoluta (como es la requerida para aprobar las leyes orgánicas), por el procedimiento de otorgar indiscriminadamente competencias al Tribunal, podría terminar desvirtuando radicalmente la naturaleza de la institución.


			Sin embargo, acaso no sea lo más interesante detenernos a analizar las competencias hoy por hoy reconocidas, como tampoco reviste mayor interés el procedimiento de actuación de cada una de ellas, por lo demás perfecta y casuísticamente regulado en la Ley Orgánica del Tribunal. La pregunta que habría que formular es precisamente la contraria: ¿bastan con las competencias establecidas para que el Tribunal pueda ser calificado como el efectivo guardián de la Constitución?


			Es evidente que la Jurisdicción Constitucional, entendida en sentido material, puede concretarse, bien por la naturaleza de las partes legitimadas para tener acceso a ella, bien por la naturaleza del recurso ante el Tribunal, o bien por el carácter normativo o político de su objeto. En este sentido, no admite dudas, —como ha señalado García Pelayo— que todas las competencias del Tribunal Constitucional son materia constitucional, lo que no quiere decir, no obstante, que todas las materias constitucionales pertenezcan a la jurisdicción del Tribunal Constitucional. Fuera han quedado, por ejemplo, la constitucionalidad de los partidos, los contenciosos electorales o lo que en la tradición italiana se denomina justicia política.


			No vamos a entrar a discutir la conveniencia o no de esta separación. A fin de cuentas, como recordaba Kelsen, las decisiones concretas deben ponderarse en función de las peculiaridades de cada constitución y de cada país. Y probablemente la eliminación de la constitucionalidad de los partidos, de la justicia política y del contencioso electoral haya sido en España una medida de prudencia política mucho más fecunda y operativa que lo que hubiera derivado de su inclusión en el ámbito de la Justicia Constitucional.


			Al margen, sin embargo, de la conveniencia o no del establecimiento de ciertas competencias que materialmente son constitucionales, el problema a plantear es más profundo, ya que afecta a la propia noción de lo que debe entenderse por materia constitucional. En un momento histórico en el que se asiste, como decía Burdeau, a la crisis más radical del concepto de constitución ¿se pueden entender protegidos los derechos fundamentales cuando esa protección se realiza solo ante los poderes públicos? ¿Se puede entender protegida la Constitución frente a una legalidad anticonstitucional, cuando junto a la ley como acto formal del Parlamento, aparecen poderes privados con actos reguladores de la vida social y colectiva más importante que aquella? Si nos fijamos en el mundo laboral y sindical, constituye una evidencia incontestable, en la mayoría de los países —y por supuesto en España— que las reglas reguladoras de la disciplina sindical se producen al margen, y muchas veces en contra, de la legalidad estatal. Y el hecho cobra tanta más importancia porque esos sectores privados, y jurídicamente autónomos, se convierten en los verdaderos centros de referencia para los individuos aisladamente considerados. De tal suerte, que son las esferas privadas las que se toman en cuenta, mientras la esfera pública se desvanece como una construcción artificial y lejana.


			Como es obvio, en estas circunstancias, empieza a dejar de tener sentido un concepto reducido de lo que debe entenderse por materia constitucional. Lo que significa que, el obligado ensanchamiento de la misma, como consecuencia de ese singular fenómeno de nuestros días de privatización de lo público y de publicización de lo privado, tendrá que repercutir en la creación de unos nuevos ámbitos de actuación de la Jurisdicción Constitucional.


			Señalábamos antes que en la medida que la justicia constitucional garantizaba unos valores y unos principios, la distinta manera de entender históricamente esos valores había condicionado los cambios más importantes en los sistemas de garantías. Causa por ello sorpresa y admiración que los giros sociales, políticos e ideológicos operados espectacularmente en la vida del Estado Moderno en los últimos cuarenta años hayan tenido una incidencia mínima en la mecánica constitucional.


			Se comprende así que nos preguntemos más que por las competencias establecidas, por las competencias ausentes en la Constitución española, en relación a la jurisdicción constitucional. Porque la cuestión no estriba ya en evitar que se pueda decir de los recursos ante ella promovidos, como irónicamente se afirma en Alemania de la Verfassungsbeschwerde que son “recursos sin coste, sin esfuerzo y sin esperanza”, sino que de lo que se trata es de impedir que la Justicia Constitucional pueda pasar a ser considerada una instancia retórica, lejana y sin sentido, por no acoger en su ámbito las cuestiones y problemas que social e ideológicamente más preocupan.  


			Es desde esta óptica desde la que la Constitución Española presenta una singular paradoja que me voy a limitar a señalar. Por un lado, y dada su modernidad, se producen en ella —sobre todo en su parte dogmática— algunos, aunque tímidos, balbuceos de adaptación de la normativa constitucional a las nuevas realidades socio-políticas de nuestro tiempo. Cabe recordar aquí, por ejemplo, el intento de constitucionalización de los partidos políticos (artículo 6), de la vida sindical y patronal (artículo 7), de aspectos importantes de la política social y económica (artículos 39 y sigs.), etc. Pero, por otro lado, a la hora de establecer las garantías y regular las competencias del Tribunal Constitucional, se queda en los mismos planteamientos, o es más timorata aún en la regulación, que constituciones como la alemana o la italiana con más de treinta años de existencia.


			3.2.	El Tribunal como órgano independiente


			Si el Tribunal Constitucional “es el Supremo intérprete de la Constitución” (artículo 1 de la Ley Orgánica del Tribunal), y su función consiste en evitar o corregir las interpretaciones erróneas que de la misma pudieran hacer otros órganos o poderes del Estado, parece obvio indicar que, la independencia del Tribunal, frente al resto de los órganos estatales, debe estar lo suficientemente garantizada para que puede cumplir su importante misión.


			La declaración formal de independencia viene establecida en el artículo 159.5 de la Constitución, donde se sostiene que: “los miembros del Tribunal Constitucional serán independientes e inamovibles en el ejercicio de su mandato”. Por su parte, el artículo 22 de la Ley Orgánica del Tribunal insiste en la idea, recalcando que: “los Magistrados no podrán ser perseguidos por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones”, lo que aproxima su estatus al de las prerrogativas de que gozan los representantes parlamentarios.


			No obstante, y a pesar de estas enfáticas y solemnes declaraciones de independencia, no han faltado una serie de críticas que, con mayor o menor fundamento, se han vertido contra ella. El argumento de fondo ha sido siempre el mismo: la forma de designación de los miembros del Tribunal, establecida en el artículo 159.1.


			El hecho de que las Cámaras y el Gobierno —que es un mero reflejo de la voluntad de las Cámaras— propongan a diez de los doce Magistrados que componen el Tribunal, ha servido para que el Tribunal, lejos de ser independiente, forzosamente habrá de convertirse en puro mandatario de los órganos que lo designan. 


			Aparte de que los datos que la experiencia ofrece, en el tiempo que el Tribunal lleva funcionando, muestran la inconsistencia de este tipo de críticas, existe otra circunstancia que no se puede olvidar. La designación de los componentes del Tribunal se efectúa por una mayoría de tres quintos de parlamentarios, lo que significa que se hace necesario el consenso de los distintos partidos con representación en las Cámaras para llevarla a cabo. Con lo que se asegura, por un lado, que los Magistrados no respondan a concepciones ideológicas monolíticas y, por otro lado, que, a nivel personal, no tengan que sentirse vinculados a tendencias, ni a partidos concretos. Precisamente para preservar y fortalecer su estatus personal, en el artículo 164 se admite la posibilidad de la existencia de opiniones disidentes (dissenting opinions), al establecer “que las sentencias del Tribunal Constitucional se publicarán en el Boletín Oficial del Estado con los votos particulares, si los hubiere”. 


			Ahora bien, que la independencia a nivel individual de los miembros del Tribunal esté reconocida y garantizada (en relación a ello habría que recordar, además, el riguroso sistema de incompatibilidad establecido), no quiere decir que, en un plano estructural más profundo, se garantice igualmente la independencia del Tribunal como institución. Y este es el verdadero problema. Si la Justicia Constitucional es la encargada de velar para que la Constitución se cumpla por los otros poderes y órganos del Estado, quiere decirse que su mecánica y funcionamiento no pueden depender, en ningún caso, de los órganos que debe custodiar, sino del poder constituyente en cuanto tal proceder de otra manera equivale a alterar la lógica de todo el sistema de garantías.


			Sin embargo, y en contra de esa lógica, el artículo 165 de la Constitución española estatuye: “que una Ley Orgánica regulará el funcionamiento del Tribunal Constitucional, el estatuto de sus miembros, el procedimiento ante el mismo y las condiciones para el ejercicio de las acciones”. Se produce así el singular fenómeno de una normativa constitucional que, para designar a los magistrados, requiere una mayoría de tres quintos de los miembros del Parlamento, y luego, para regular toda la vida y funciones del Tribunal, —que sin duda es algo más importante—, exige solo la mayoría absoluta, que es la necesaria para aprobar las Leyes Orgánicas. De esta suerte, resultan perfectamente aplicables a la situación española las palabras que —aunque en un contexto diferente— formulara Calamandrei con particular agudeza: “Si lascia al futuro parlamento il perfezionamiento pratico del supremo organo di garanzia costituzionale, che dovrebbe servire per difendere la costituzione contro i possibili attentati del Parlamento”.


			Es en esta perspectiva en la que, a mi juicio, hay que situar la temática de la independencia del Tribunal Constitucional, a efectos de su consolidación en la opinión pública, y no en el del status y situación personal de sus componentes. La cuestión es tanto más grave e importante en España cuanto que, como recordábamos anteriormente, el propio texto constitucional abre la posibilidad de establecer nuevas competencias a través del mecanismo de las leyes orgánicas. Y bien pudiera suceder que, ampliando y restringiendo competencias, y sometiendo el procedimiento y el ejercicio de las acciones ante el Tribunal a sus propias conveniencias, el Parlamento terminara desvirtuando —y desprestigiando social y políticamente— el sentido de la institución.


			3.3.	La funcionalidad del Tribunal Constitucional


			La experiencia española, en la etapa republicana de 1931 a 1936, del Tribunal de Garantías Constitucionales, se caracterizó por el hecho poco edificante de que, al admitirse la acción popular directa para recurrir, fueron tantos los asuntos planteados ante el Tribunal, que se produjo un desbordamiento de sus posibilidades funcionales. O los asuntos no se resolvían, o se resolvían a destiempo, y no con demasiada brillantez. Lo que no colaboró, ciertamente, a acrecentar el prestigio de la institución.


			Acaso guiado por esa fatal experiencia, el legislador constituyente español ha establecido, en la actualidad, un criterio mucho más restrictivo a la hora de regular la legitimación para recurrir. Con lo cual, se plantea un problema de naturaleza opuesta, pero de consecuencias no menos graves para la funcionalidad del Tribunal. Porque el dilema a que debe enfrentarse la Jurisdicción Constitucional es siempre el mismo, a saber: que si una ampliación de la legitimación comporta el peligro de que el Tribunal no pueda —con la consiguiente pérdida de prestigio— resolver los múltiples asuntos que ante él se presenten, una excesiva restricción en las posibilidades de recurrir, puede conducir a la hipótesis contraria, transformando al Tribunal en una instancia sin trabajo y puramente decorativa.


			Es en este contexto, en el que quizá convenga hacer una alusión a los criterios de legitimación para interponer los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, tal y como vienen establecidos en el artículo 162 de la Constitución.


			A)	En el artículo 162, apartado 1.a, se estatuye que “están legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, los órganos colegiales ejecutivos de las Comunidades Autónomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas”.


			No se necesita demasiada perspicacia para tomar conciencia de que, dado el sistema de partidos políticos en España y la correlación de fuerzas en el Parlamento, no van a ser excesivos los recursos promovidos —aún en el supuesto de existir fundamento para ello— ni por el Presidente del Gobierno, ni por los cincuenta diputados o senadores a que se refiere la Constitución. Solo los órganos de las Comunidades Autónomas, o las Asambleas de las mismas, probablemente sean quienes ejerciten las acciones de inconstitucionalidad. Pero ello será a costa de reducir la actuación del Tribunal en este ámbito a las normas que afecten a la distribución de competencias entre el poder central y los poderes regionales. 


			Es perfectamente argüible que, en cualquier caso, la disfuncionalidad para el sistema que podría derivar de la ausencia de recursos directos ante el Tribunal, se verá paliada por el establecimiento, en el artículo 163 de la Constitución de la vía indirecta o incidental. Sin embargo, una consideración realista de la situación actual, no permite presentarla como una vía y una solución prometedora.


			En efecto, nos enfrentamos los españoles ante el mismo problema que se planteó en su momento, y que se resolvió por caminos diferentes, en Alemania e Italia. Me refiero a la legislación transitoria. A pesar de que la Constitución española establezca en la Disposición Derogatoria 3: “que quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la constitución”, es evidente que el paso de un régimen dictatorial a un régimen democrático comporta que sean muchas las normas —bajo cuyos efectos jurídicos continuamos viviendo los españoles— no incluidas en la derogación genérica de la Constitución, pero de una constitucionalidad muy dudosa. En estas circunstancias, lo lógico hubiera sido que las cuestiones de inconstitucionalidad promovidas por los jueces ordinarios se hubieran multiplicado. Máxime cuando la propia Constitución les vincula como poderes públicos (artículo 9.1), No obstante, los datos que la realidad presenta no pueden ser más decepcionantes. Las cuestiones de inconstitucionalidad promovidas en año y medio de la vida del Tribunal no llegan a diez, y las resueltas por sentencia son exactamente cuatro.


			B)	La limitaciones en la legitimación para recurrir en los recursos de inconstitucionalidad, obviamente son mayores que la fijadas en el caso de los recursos de amparo, respecto a los cuales, el artículo 162.1.b, establece: “que están legitimados para imponer el recurso de Amparo, toda persona natural o jurídica que invoque un interés legítimo, así como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”. De una manera inmediata esta mayor amplitud en la legitimación, se ha traducido en que los asuntos ingresados en el Tribunal a través del Amparo, sean más de treinta veces superiores a los ingresados bajo el ámbito de todas las restantes competencias. Sin embargo, su mecánica procesal no deja de presentar algunos problemas, cuya relevancia política es más importante de lo que a primera vista pudiera parecer.


			En realidad, tal y como esta concebido en España, el recurso constitucional de amparo es una segunda instancia del juicio previo de amparo que se resuelve ante los Tribunales ordinarios (artículos 53.2). Existen, sin duda, motivos poderosos en favor de la conveniencia de agotar previamente la vía judicial ordinaria. Entre otros muchos que se podrían alegar, estaría el hecho de que el juicio previo de amparo actuaría de filtro y evitaría la presentación masiva y en aluvión ante el Tribunal Constitucional de un sinnúmero de recursos con pretensiones manifiestamente infundadas, pero cuya obligada resolución impediría —por falta de tiempo y de medios— la tramitación favorable de las pretensiones legítimamente fundamentadas.


			Sin embargo, la complicación de la mecánica procesal no deja de entrañar sus riesgos. En primer lugar, las hipotéticas violaciones de los derechos fundamentales exigen respuestas inmediatas. Y aunque para la resolución del juicio previo de amparo la Constitución establezca los principios de preferencia y sumariedad, no se puede negar que la exigencia de la doble vía procesal (ante el Tribunal ordinario y el Constitucional), puede condicionar que, por razones temporales, la lesión del bien jurídico que se intenta proteger sea ya irremediable. En segundo lugar, y puestos a razonar con realismo, no se debe desconocer que toda complicación procesal exige medios técnicos y asistencias jurídicas. Lo que, dicho con el escándalo que la realidad impone cuando no se la mixtifica, equivale a indicar que el acceso a la Jurisdicción Constitucional no será el mismo para los pobres y para los ricos. Y, naturalmente, si en alguna ocasión se ha hablado, en relación al derecho privado, del derecho de los ricos y del derecho de los pobres, resultaría fatal para el Derecho constitucional el que, con alguna base, por mínima que esta fuera, se pudiera calificar también al Derecho y a la Jurisdicción Constitucional, como un derecho y una jurisdicción de los privilegiados.


			Consciente de las dificultades y de los ecos políticos que las cuestiones de legitimación comportan, y como resolución a algunos de los problemas que acabamos de señalar, el legislador constituyente español introdujo una novedad a la que no quisiera dejar de aludir. Se trata del Defensor del Pueblo.


			Tanto en el recurso de inconstitucionalidad como en el recurso de amparo, aparece como instancia legitimada para interponerlos el Defensor del Pueblo. Lo que significa que, el Defensor del Pueblo, que resulta en otros niveles una institución menos importante de lo que se ha querido hacer de ella, se convierte, o se puede convertir, en relación con la Jurisdicción Constitucional, en una pieza medular para asegurar el buen funcionamiento y el prestigio de la misma. La razón es muy simple: por una parte, en uno y otro recurso (y sobre todo en el de amparo), el Defensor del Pueblo puede paliar los efectos de la legitimación restringida, interponiendo directamente las demandas ante el Tribunal, que, por razones políticas, de desconfianza, o meramente económicas, los sujetos legitimados para hacerlo no estuvieran dispuestos a actuar. A su vez, en el caso del amparo, puede acelerar el procedimiento. Por otra parte, ofrece la garantía, frente a los abusos de ocurrir indebidamente ante el Tribunal, de ser una instancia neutral que, sin duda, se convertirá en el filtro más idóneo para evitar que se ejerciten acciones infundadas.


			Como se deduce fácilmente de cuanto llevamos dicho, la funcionalidad mayor o menor del Tribunal Constitucional no es solamente una cuestión jurídica, sino que representa ante todo y, sobre todo, una cuestión política de primera magnitud. Si la Jurisdicción Constitucional lo que pretende es dar efectividad histórica a unos valores políticos por medios y mecanismos jurídicos, no admite dudas que, el prestigio social y la consideración en la opinión pública de esos mecanismos, no es indiferente para la consolidación general del propio régimen constitucional. Sin el respeto de la opinión pública hacia la Jurisdicción Constitucional, de poco servirían las más sofisticadas y aparatosas construcciones de la técnica jurídica. De ahí la necesidad de que los Tribunales Constitucionales ganen esa batalla de la opinión, logrando que los ciudadanos apelen a ellos cuando efectivamente deban hacerlo, y se abstengan de recurrir cuando sus pretensiones sean improcedentes. De no producirse las cosas de este modo, la gran conquista histórica de la Justicia Constitucional para lo único que serviría sería para hacer realidad la profecía de Gottfried Keller, según la cual “el último triunfo de la libertad será estéril” (Der Freiheit letzter Sieg wird trocken sein).
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