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Presentacion

La editorial LEFEBVRE, con la colaboracion del Centro de Estudios Universitarios
CEU-SAN PABLO, estimé conveniente la publicacion de un libro sobre la situacion
actual de nuestro Estado de Derecho, en el que, ademas de explicarse lo que éste
significa y de exponer los aspectos positivos que, en Espana, han contribuido a su
realizacion, se sefialen las posibles deficiencias, o «angulos muertos» de su funcio-
namiento con el fin de intentar subsanarlos, si no todos, algo practicamente imposi-
ble dada la complejidad que a esa forma de Estado le acompana, al menos aquellos
que por su gravedad no debieran prolongarse.

Los impulsores del libro me encargaron de su direccién, que tanto me honra. En esa
condicién me cumple dar cuenta de la oportunidad de esta obra, asf como de su con-
tenido y su modo de realizacion. La oportunidad es evidente, ya que hoy, y no sélo en
Espana, el Estado de Derecho se encuentra sometido a unos riesgos que amenazan
su conservacidn. Este es un problema capital, pues si el Estado de Derecho se debi-
lita, lo hara también, inevitablemente, el sistema politico en el que, como pieza fun-
damental, se inserta: la democracia constitucional. Sin democracia no hay constitu-
cién, pero sin constitucion no esta la democracia garantizada, y en especial, juridica-
mente garantizada por medio del Estado de Derecho. Asi lo reconoce el art.1.1 de la
Const al definir a nuestro Estado constitucional como «democrético de Derecho».

Ese sistema, que une de forma inescindible Constitucion, democracia y Estado de
Derecho, es el que, de la mejor manera, ha conseguido hasta ahora, en determina-
dos lugares del mundo, ordenar pacifica y razonablemente la convivencia, aseguran-
do la libertad e igualdad de los ciudadanos mediante el establecimiento de unos
limites materiales y funcionales que los poderes publicos no pueden traspasar.
Aunque ya han trascurrido casi dos siglos y medio, sigue siendo valido lo dicho en el
art.16 de la Declaracion francesa de Derechos de 1789, al determinar que, sin
garantia de los derechos de los ciudadanos y el establecimiento de la division de
poderes, «no hay constitucidn».

Alservicio de la efectividad de tales limites estan las instituciones de control (social,
politico y juridico). Los dos primeros controles (social y politico) se derivan de las
exigencias del Estado democratico; el dltimo control (el juridico) se deriva de las exi-
gencias del Estado de Derecho. Unos y otras controles son necesarios y comple-
mentarios, pero el control juridico, esencialmente el control jurisdiccional, resulta,
en Ultima instancia, el mas imprescindible, ya que viene a garantizar que se cum-
plan, efectivamente, los principios de constitucionalidad y de legalidad ordenadores
del Estado de Derecho'y, por ello, vertebradores de su ordenamiento juridico.

Por ello hemos creido conveniente dedicar este libro a examinar el funcionamiento
actual de nuestro Estado de Derecho, analizando el grado de verificacion en la prac-
tica de sus lineas maestras de caracter normativo en los diversos ambitos de la vida
publica, la configuraciony actuacion de sus instituciones jurisdiccionales de control
y, en fin, su fortaleza y sus debilidades, conscientes de que, en los tiempos que
corren, afianzar el Estado de Derecho es de absoluta necesidad.

Para realizar esa tarea hemos contado con la generosa colaboracion de eminentes
juristas, caracterizados no sélo por sus reconocidos conocimientos tedricos, sino
también por su dilatada experiencia practica adquirida en el &mbito académico, la
abogaciay el desempeno de altos cargos jurisdiccionales. A ellos vaya mi agradeci-
miento, y el de los editores, por haber participado en la elaboracién de este libro,
cuyo objetivo ya ha sido expuesto, pero cuyo modo precisa de una aclaracién.
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No hemos pretendido que los trabajos que en esta obra se contienen adopten la for-
ma de estudios académicos eruditos, tampoco de exdmenes exhaustivos sobre cada
una de las materias encomendadas. Este libro no es un prontuario sobre todo lo que
funciona bien en nuestro Estado de Derecho ni sobre todos los problemas que aho-
ra, sin embargo, tiene. Se limita a destacar lo méas importante de lo uno y lo otro,
haciéndolo en un lenguaje que sea accesible al publico al que se dirige, que no es
sblo y principalmente el de los juristas, sino también el de los estudiantes de Dere-
cho y los ciudadanos en general interesados por el funcionamiento adecuado de
nuestras instituciones. Por ello, es mas un ensayo (en el mejor sentido de la expre-
sién) que una investigacion. Una reflexion realizada desde la atalaya que a cada
autor presta su autorizada trayectoria en el mundo del Derecho.

No obstante, el modo didactico o divulgativo de esta obra es sélo un medio para su
mejor comprension, pues la finalidad de la misma no es otra que la de constatar que
hay determinadas exigencias sin las cuales el Estado de Derecho no puede funcionar
y, por ello, dar la voz de alarma ante el proceso de debilitamiento que esta experi-
mentando. De ahi el caracter propositivo que también el libro tiene, apuntando las
reformas que debieran realizarse para reforzar en Espana su vigencia y efectividad.

Es cierto que reforzar el Estado de Derecho es condicidn necesaria, pero no sufi-
ciente para lograr el correcto funcionamiento de nuestro sistema politico democra-
tico, ahora debilitado y, por ello, también necesitado de reformas en otros ambitos
institucionales que le permitan salir de esa penosa situacion. Pero también lo es que
reforzar el Estado de Derecho resulta por completo indispensable para garantizar, al
menoas, la subsistencia, del elemento mas crucial de aquel sistema. Como tantas
veces se ha dicho, el Derecho no lo puede todo, pero sin el Derecho no puede hacer-
se nada justo, sequro y duradero. Pues la experiencia histdrica demuestra que, sin
un Estado de Derecho efectivo, ni puede haber seguridad juridica, ni estabilidad
social, ni desarrollo econémico sostenible, ni, por supuesto, garantia de que todos
los ciudadanos sean libres e iguales en su libertad. Conseguir todo ello fue el objeti-
vo que en Espana se marcaron la Transicion politica y la Constitucién y que, ahora,
transcurridos mas de cuarenta anos, no debemos abandonar.

Deseamos que la lectura de este libro sirva para revitalizar aquel objetivo, afianzar la
esperanza en su conservacion y trasladar a las instituciones publicas la conviccion
de que han de actuar en coherencia con ese designio, esto es, procurando el cumpli-
miento fiel de los valores y principios constitucionales sin caer en la tentacion de
rehuirlos, contrariarlos o tergiversarlos. De entre esos valores, la justicia, y de entre
esos principios, el Estado de Derecho, son los méas relevantes para las materias de
las que nos hemos ocupado los autores de esta obra. Y de la confluencia de ambos,
previstos en el art.1 de la Const, se derivan determinadas exigencias: para los pode-
res politicos, la interdiccion de la arbitrariedad y el establecimiento de un sistema
normativo racional y coherente; y para el poder jurisdiccional, la ordenacién eficaz
de sus procedimientos, asi como la garantia, sin fisuras, de la solvencia e indepen-
dencia de quienes lo componen y de las resoluciones que dicten.

Me parece que recordar tales exigencias es una buena manera de poner fin a esta
presentacion, en la que, ademas, no puedo sino dejar constancia de que el libro ha
sido posible no séloy principalmente por la contribucion inapreciable de los autores
que en él han participado, sino también por el impulso y el continuado apoyo de Juan
Pujol, presidente de Lefebvre Espana, y la ayuda que ha prestado, desde el primer
momento, Javier Tello, director general del CEU, a quien se debe el proyecto inicial
e incluso el sugerente titulo de la obra, coeditada por ambas entidades.

Manuel Aragon Reyes

Catedrdtico emérito de Derecho Constitucional

Magistrado emérito del Tribunal Constitucional

Académico de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
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A, Lademocracia constitucional ..........oooiiiiiii i . 110 100
B. Las exigencias del Estado de Derecho ... . 250
G CONClUSIONES . .ottt e . 395

Para realizar adecuadamente este trabajo creo conveniente invertir los términos 105
usados en su titulo, refiriéndome primero al significado de la democracia constitu-

cional y después al significado del Estado de Derecho, ya que en aquélla es donde

éste alcanza su mas completo sentido.

A. Lademocracia constitucional

1. Elconcepto de CONSHtUCION. .. ...t . 115 110
2. Concordia y CONSENSO. . ettt ittt . 150
3.  Consensoy pluralismo: la democracia militante ....................oo.L. . 170
4. Democraciay POPULISIMO. .ttt e e . 200
5. Reivindicacion del significado y valor de la constitucion.......................... . 220
6. Lalealtad institucional....... ..o . 230

1. Elconcepto de constitucion

Explicar en qué consiste el concepto de constitucion es el punto de partida para 115
entender correctamente lo que significa la democracia constitucional. Aquel con-
cepto alberga dos caracteristicas indisociables: una, formal (norma suprema del
ordenamiento juridico) y otra, material [norma que esta al servicio de una deterrm—
nada finalidad, limitar el poder para asegurar la libertad de los ciudadanos, lo que le
impone también un determinado contenido).

De ahi que la constitucién no sélo ha de ser norma fundamental, esto es, supralegal,
y que por eso limita la accidn del legislador, sino que también ha de establecer un
conjunto de reglas que garanticen aquella limitacién, de modo que sin ellas no
cabria hablar de constitucion. Asi lo expreso con claridad el art.16 de la Declaracion
de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789: sin la divisién de poderes vy la
garantia de los derechos de los ciudadanos «no hay constitucion». Y asi nacid el con-
cepto de constitucion, y ese y no otro es el significado del constitucionalismo como
construccion intelectual y del Estado constitucional como forma politica histérica
que, desde entonces, se extendid en varios lugares del mundo, con algunas interrup-
ciones, hasta hoy.

Su primera manifestacion practica fue la del Estado constitucional liberal, propio 117
del siglo XIX, caracterizado porque la libertad politica estaba restringida a la libertad
de unos pocos, para transformarse después, en el siglo XX, en el Estado constitucio-
nal democratico, con el que la libertad politica pasé a ser la libertad de todos, mas
exactamente, la libertad de todos los ciudadanos, no sélo politica, sino también civil,
objetivo que ya, primigeniamente, habia sido enunciado como presupuesto de la
conshtuuon desde su origen, aunque hasta un siglo después no se hubiera logrado.
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Y digo como presupuesto porque, también desde finales del siglo XVIIl y principios
del siglo XIX, la base de la constitucién descansaba en la soberania nacional, y para
que la nacidn fuese soberana, esto es, libre, los ciudadanos que la integran han de
ser libres e iguales en su libertad (asf lo reconocia también la Declaracion de Dere-
chos de 1789%.

La union entre constitucion y libertad resulta, pues, inseparable, como también la
unién entre constitucion y democracia (s6lo puede ser soberano un pueblo libre] y
por eso hay que considerar como un oximaoron el término «democracia iliberal» que
hoy a veces, tan errdneamente, se utiliza. No hay, en consecuencia, democracia sin
libertad ni es posible concebir a la constitucion sin la democracia. De ahi que sélo
Fueda ser tenida como auténtica la constitucion democratica, «ya que todo lo demés
como sostenia con vigor el profesor Rubio Llorente] es mero despotismo de apa-
riencia constitucional».

120 La constitucion, hoy, no es otra cosa que la juridificacion de la democracia, el modo

de garantizarla juridicamente, puesto que establece determinado principios y reglas
de Derecho que impiden a los poderes constituidos destruirla o falsearla, o lo que es
igual, porque la fusién entre constitucién y democracia debe impedir la destruccion
o el falseamiento de la propia constitucion.
Ello obliga a todas las instituciones del Estado a ser leales a la constitucion, esto
es, a cumplir sus mandatos y no tergiversarlos. Y por supuesto, esa obligacion se
impone incluso sobre el poder constituido mas alto, el del parlamento, que no es, en
maodo alguno, soberano (como tampoco lo son los demés poderes del Estado). Sobe-
rana es solo la nacion, que se expresa a través de la voluntad del pueblo, que la ejer-
ce en el momento constituyente y, limitadamente, en el momento de la reforma
constitucional, pero no a la hora de elegir a sus representantes, pues la soberania es
indelegable y, en consecuencia, el pueblo no transmite a esos representantes un
poder omnimodo para actuary, por ello, la mayoria parlamentaria s6lo pueda hacer
lo que la constitucion le permite. Si no fuera asi, la democracia se habria transfor-
mado en despotismo, que no dejaria de serlo porque lo ejerciese esa mayoria.

122 Esas son las condiciones normativas que mantienen a la constitucion y, en conse-

cuencia, a la democracia constitucional: el deber, juridico, y negativo, de las institu-
ciones de no infringir la constitucion, acompanado (es su otra cara) del deber, juridi-
co, y positivo, de cumplir sus prescripciones. Pero la democracia constitucional des-
cansa también en unas reglas politicas sin las cuales no puede correctamente fun-
cionar, y que consisten en el deber, politico, y positivo, de que las instituciones se
comporten con ejemplaridad para obtener el respeto de los ciudadanos. Esa ejem-
plaridad no es so6lo una condicion para mantener la legitimidad social de las mis-
mas, sino también para dotar de eficacia al propio sistema democratico.
A este respecto resulta oportuno recordar una cita de Isaiah Berlin, cuando al final
de una conferencia pronunciada en el Instituto Nexus, hace bastantes anos, una per-
sona del publico le pregunté si podia explicarte, en pocas palabras, qué eray como
se mantenia la democracia. El le contestd: «la democracia, es como el césped de los
jardines, que recibe su vitalidad de abajo arriba (a través de la tierra y las raices),
pero cuyo mantenimiento proviene de arriba abajo, mediante riegos y cuidados con-
tinuados. Asi es la democracia, cuya vitalidad, esto es, su legitimidad, la recibe
igualmente de abajo arriba, a través de la voluntad popular, pero cuyo mantenimien-
to se produce, igualmente, de arriba abajo, mediante la educacion ciudadana y la
ejemplaridad, por término medio, de los politicos y las instituciones. Si durante
alguin tiempo el riego y los cuidados no se prestan, el césped, que es una construc-
cion artificial, se seca, y su reposicién puede ser una operacidn larga y dificil. Lo mis-
mo sucede con la democracia: si durante algun tiempo la educacion ciudadanay la
ejemplaridad de los dirigentes desaparecen, la democracia, que es también, como el
césped, una construccion artificial, muere y resulta muy dificil, si es que se logra,
resucitarla».
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Nunca debe olvidarse que, a diferencia de la dictadura, que se sustenta en la fuerza, 124
la democracia se sustenta, en Ultima instancia, en el consentimiento de los ciudada-
nos. Aunque a veces también la dictadura subsiste porque los ciudadanos, abjuran-
do de su libertad, optan voluntariamente por la servidumbre, casi siempre como
consecuencia de que, por ser infiel a sus principios, la democracia se ha corrompido
o degradado. Por ello la democracia, la Unica democracia auténtica, la democracia
constitucional, es un sistema fragil, cuyo mantenimiento exige una labor institucio-
nal permanente de atenciones y cuidados, mediante la educacion y el magisterio de
costumbres producto de la ejemplaridad. Por emplear una distincién clasica: la
democracia, para sostener su legitimidad de origen, tiene que complementarla,
necesariamente, con su legitimidad de ejercicio.

2. Concordiay consenso

Dicho todo ello, tampoco debe olvidarse que la democracia constitucional requiere 150
de la existencia de un sustrato espiritual compartido que no es otro que la «concor-
dia», es decir, una disposicion del &nimo que debe conducir a respetar al adversario
politico y que, por ello, debiera impedir que se le considere como a un enemigo al
que hay que expulsar del sistema o destruir. Esa «concordia» es la que exige huir del
sectarismo y la extrema polarizacion politica, que hoy son, de manera lamentable,
un auténtico peligro para la democracia constitucional, no sélo en Espafia, sino en
otros paises (pensemos en la actual situacion politica de los Estados Unidos de
América). Nada hay més alejado de la democracia constitucional que el «frentismo»,
la creacion de muros infranqueables entre las fuerzas politicas desterrando la posi-
bilidad de entender como «regular» y «normal» la licita y pacifica posibilidad de
alternancia en el gobiernoy en las mayorias parlamentarias.

Pero la concordia no sélo ha de ser practicada por los politicos y las instituciones,
sino también por la sociedad. Sin concordia social resulta muy dificil mantener la
democracia constitucional. Lo que sucede es que si la ausencia de concordia «desde
arriba» (en la llamada clase politica) se acentta y mantiene, se corre el riesgo de
que la «discordia» acabe proyectandose «abajo», esto es, en la propia sociedad. Ese
es hoy un riesgo patente en las democracias constitucionales, y en particular en
Espana. De ahi la importancia del «consenso», como modo de adopcidn de las deci-
siones fundamentales del Estado que afectan a la generalidad de los ciudadanos.

Por ello, se debe distinguir entre: 152
1. Democracia de consenso. Es la democracia «de» la constitucion (la que estable-
ci6 a la constitucidn y la mantiene). Fundamenta el poder constituyente y de reforma
constitucional.

2. Democracia de mayoria. Es la democracia «en» la constitucion (la democracia
como modo de adopcién de las decisiones ordinarias del Estado). Fundamenta la
accion de los poderes constituidos.

Unay otra son distintas, pero necesariamente compatibles, pues si la primera esta
al servicio de lo «comun» (lo que es de todos y no de una parte), la sequnda est4 al
servicio de los «particular», esto es, del pluralismo politico sin el cual tampoco
podria existir la democracia constitucional. De ahi que en la vida de la constitucion [y
en la funcion de los tribunales constitucionales) lo decisivo es que la democracia de
consenso, necesaria, no suplante a la democracia de mayoria impidiendo desarro-
llos constitucionales diversos en funcion del resultado de las elecciones ciudadanas,
pero también que la democracia de mayoria no suplante a la democracia de consen-
so decidiendo sobre lo que sdlo compete decidir a la propia constitucién y a sus
reformas.

No obstante, hablando del «consenso», éste, si bien, juridicamente, se reduce el 154
necesario para la reforma constitucional, no circunscribe a ese dmbito su campo de
accién, y no sélo porque para determinadas leyes (las orgénicas, en Espanal se
requiera de mayorias absolutas [que ello no es mas que una modulacién de grado
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de la democracia de mayoria), sino porque, incluso cuando se requiera de mayorias
absolutas, resulta politicamente conveniente el consenso para las decisiones relati-
vas a los asuntos fundamentales del Estado (politica exterior, modelo autonémico,
educacidn, sanidad, régimen electoral, etc.] que, juridicamente, podrian adoptarse
por mayorias (relativas o absolutas) pero que debieran serlo por mayorias mas
amplias, transversales, esto es, por consenso. Y ello porque ahi el consenso, aunque
juridicamente no fuera exigible en esos casos, descansa, sin embargo, en dos poten-
tes razones politicas: su relevancia para la legitimacion del sistema y su importan-
cia para la estabilidad del mismo.

M3s todavia, cuando se trata de otras decisiones, distintas de la reforma constitu-
cional, pero para las que la Constitucion ha previsto mayorias mas cualificadas que
la absoluta, asf los tres quintos para la designacion de determinados cargos del
Estado, el consenso no consiste sélo en una regla de procedimiento, sino también
en una cuestion de fondo: en un acuerdo pleno en lo fundamental, no en un reparto
del contenido de la decision segun cuotas de partido. Se consensuan decisiones por-
que se estd de acuerdo en el objeto y contenido de las mismas. Ese es el significado
mas profundo del consenso, sea cual sea el &mbito sobre el que se proyecte: el de la
reforma constitucional o el de la adopcidn de otras decisiones de especial relevancia
que competen al poder constituido.

3. Consensoy pluralismo: la democracia militante

170 Dicho todo lo anterior, hay que tratar, inevitablemente, de algo que antes sélo fue
meramente aludido: la relacion entre el consenso y el pluralismo politico. A estos
efectos hay que realizar una distincion:

a) En el plano de la democracia «de» la constitucion y sus reformas, el consenso
consiste en la coincidencia en determinados valores y principios que se imponen al
pluralismo politico y que, por ello, el pluralismo ha de respetar.

b) En cambio, en el plano de la democracia «en» la constitucion (esto es, en el desa-
rrollo y aplicacion de la constitucion), el consenso no elimina la accidn del pluralis-
mo, pero si exige de transacciones y compromisos entre las diversas fuerzas politi-
cas para llegar a acuerdos transversales, pero con tres condiciones: que esos
acuerdos sean coherentes para que puedan ser eficaces, que descansen en una
aceptacion comun del contenido consensuado, y que sélo lo sean para los asuntos
maés fundamentales, de manera que quede espacio suficiente en los asuntos ordina-
rios del Estado para el ejercicio efectivo de la oposicidn, sin la cual el sistema care-
ceria de uno de sus principales instrumentos de control.

172 En este punto acerca del pluralismo debe aclararse que, si bien la diversidad terri-
torial, politica y social es siempre necesaria, ello no debe conducir a la destruccién
de la igualdad, simplemente porque sin igualdad de derechos no hay democracia
posible. Una igualdad que el propio pluralismo no puede destruir. En tal sentido, la
promocion de medidas publicas protectoras de las personas o grupos sociales des-
favorecidos (como dispone la Const art.9.2) que es, precisamente, lo que el Estado
social exige, resulta incompatible con el establecimiento de privilegios que, en
lugar de hacer posible la igualdad, la redujeran. En suma, la igualdad ha de garanti-
zarse sin poner en peligro la libertad, y por ello el Estado social no puede sobrepo-
nerse al Estado democratico y de Derecho. Ese es el equilibrio que la Constitucion
demanda, pues si no se cumple, en lugar de fomentarse la «concordia», se acentua-
ria la «discordia».

174 De ahi que la cuestion principal que el pluralismo politico plantea, que no es otra que
los limites del mismo pluralismo en el plano de la democracia «de» la constitucion,
a lo que ya aludi, requiera de mayor desarrollo, puesto que aqui reside la polémica
acerca de la «democracia militante».
Para tratar de ese problema debe partirse de algo que ya he sostenido en el comien-
zo de este trabajoy en lo que, desde hace anos, vengo insistiendo: que toda constitu-
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cidn auténtica, esto es, toda constitucion democratica, se basa en unos principios
de los que no puede separarse: la division de poderes, los derechos fundamentales y
el Estado de Derecho. Ellos son los que le dan el «ser» a la constituciéon como norma
suprema cuya finalidad es la limitacion efectiva del poder en beneficio de la libertad.
Y ellos imponen, necesariamente, unos limites no sélo al legislador, sino también al
poder de reforma constitucional. De manera que, toda constitucion, lo tenga o no
reconocido expresamente en su texto, tiene unos limites para su reforma. Tales
limites no son Unicamente los procedimentales, propios de las constituciones escri-
tas y rigidas, que, en realidad mas limites son el presupuesto de la reqularidad de
las reformas, sino los materiales, que ni siquiera siguiendo el procedimiento previs-
to deben ser transgredidos. Esos limites materiales son, por un lado, la unidad de la
nacidn, que es presupuesto de la constitucién misma y, por otro, aquellos principios
mas atras aludidos que caracterizan a la democracia frente a la dictadura,

La consecuencia no puede ser otra, en un Estado constitucional de Derecho, que la 176
del control jurisdiccional de las reformas constitucionales que vulneren la unidad
de la nacién o los principios democraticos, pues la reforma constitucional esta para
adaptar la constitucion a nuevas necesidades, para mantenerla, en definitiva, pero
no para destruirla o abandonarla. Mediante la reforma se pueden introducir cam-
bios parciales en el texto constitucional o incluso revisarlo enteramente (la «revision
total» a la que se refiere la Const art.168.1), pero nunca establecer una «no consti-
tucion». Eso estd admitido hoy por la mejor doctrina e incluso reconocido, en el caso
de las constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea, por lo dispuesto
en elart.2 del Tratado de la Union.

No hay, pues, una constitucién enteramente neutral frente a los principios democra-
ticos, como asf lo entiende también la Comision de Venecia. Por ello, como ya he
dicho en otras ocasiones, la democracia constitucional ha de ser una democracia
«militante», no en el sentido de ilegalizar ideologias contrarias a la constitucidn, opi-
nién que no comparto, pero si en el de combatir, juridicamente, todo intento institu-
cional de destruirla. La jurisprudencia constitucional espanola, que reiteradamente
ha declarado que la nuestra «no es una democracia militante», debe ser matizada,
porque, literalmente entendida, conduciria al absurdo de tener por valida la destruc-
cién institucional de la propia constitucion.

Los tribunales constitucionales, en el modelo europeo de control concentrado, o los 178
tribunales supremos, en el modelo de control difuso, han de tener (expresa o impli-
citamente) competencia para declarar inconstitucional una reforma constitucional
que, abandonando la necesaria unidad nacional (sin la que es imposible la constitu-
cién) o la democracia [por destruccién del Estado de Derecho, de la division del
poder o de los derechos fundamentales), establezca una dictadura. Se podria decir,
en contra de ello, que, si la voluntad nacional es la que decidiera en Ultima instancia
ese tipo de reforma, no deberia de haber entonces un poder del Estado capaz de
anular esa decision. Un razonamiento asf seria, sin embargo, inaceptable, porque
supondria hacer prevalecer una situacién de «facto» al «deber ser» del Derecho. Es
cierto, como se ha dicho autorizadamente, que a veces las naciones [y sus liberta-
des) no mueren por débiles, sino por viles, pero esa realidad politica lo que no puede
es convertir en licito lo que, en Derecho, serfa ilicito.

Como el espacio limitado de este trabajo impide que me extienda en este punto, voy 180
a reducir mi analisis sobre los dos limites materiales de la reforma a uno de ellos, la
democracia (aunque en realidad estan intimamente relacionados, pues la unidad de

la nacidn es presupuesto de la democracia mismal.

Por lo que a la democracia se refiere, el caso, por ejemplo, de la Constitucion de
Colombia retrata bien el problema. Alli, aunque la Constitucién prevé el control por

el Tribunal Constitucional de la reforma constitucional sélo por razones de procedi-
miento, ese Tribunal ha reconocido que también le corresponderia el control por
razones de fondo, esto es, si mediante la reforma se abandona la democracia. Es

cierto que la existencia de clausulas de intangibilidad en el texto constitucional (Ale-
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mania, Francia, ltalia, Portugal, entre otros ejemplos] facilita ese control de la refor-
ma por razones de fondo, pero también lo es que, aunque no existan dichas clausu-
las de intangibilidad de manera expresa [caso de Espafa o de otros paises), cabe
deducirlas del texto constitucional de manera implicita y, en todo caso, deducirlas
del propio concepto de constitucién democratica, que no permite tener por constitu-
cién a la que establezca una dictadura.

182 En el presente estamos asistiendo en muchos casos a la destruccién de la demo-
cracia constitucional, no mediante su toma al asalto por la fuerza (aunque algun
ejemplo haya), sino a través de su inaplicacion o falseamiento por los propios érga-
nos estatales. También, por supuesto, mediante la propia reforma de la constitucion.
Denunciar ese deslizamiento ilicito hacia la dictadura es, creo, obligacién de todos
los juristas que se tomen en serio lo que la constitucién significa.

4. Democracia y populismo

200 Ese deslizamiento al que acabo de referirme es el peligro que hoy estan fomentando

las corrientes «populistas», que pretenden destruir una de los principales logros
que, a partir de las ideas ilustradas, la civilizacidén ha experimentado acerca de la
organizacion del poder: la democracia constitucional, que puede estar necesitada
de reformas, pero no de abandono, sencillamente porque es el sistema que mejor
protege la dignidad de las personas, el que ha garantizado, de la mejor manera, una
convivencia ciudadana en paz, igualdad, progreso y libertad.
En la democracia constitucional es una auténtica falacia contraponer «democracia»
a «Estado de Derecho», puesto que en ese sistema ambas realidades son indisocia-
bles. En el fondo, esa contraposicidn es la que postulan las ideas «populistas», que
hacen prevalecer la voluntad politica sobre las normas juridicas, que desprecian los
controles jurisdiccionales del poder, que impugnan la independencia judicial, que
sitlan al pueblo por encima de la ley, que propugnan el despotismo, que no dejaria
de serlo porque lo ejerza la mayoria parlamentaria.

202 Propugnar que el poder no esta sometido al Derecho, o que, en Ultima instancia, no
lo esté el poder de reforma constitucional, postulando que no existen limites mate-
riales en dicha reforma ni, por ello, un control jurisdiccional de la misma, no sélo
significaria la destruccion del concepto de constitucion como norma juridica supre-
ma que vincula a todos los poderes publicos [incluido el poder de reformal, sino tam-
bién la destruccion del concepto de constitucién como «forma juridica» de la demo-
cracia. Los dos entendimientos de la constitucion (el formaly el material) son indiso-
ciables hasta el punto de que la destruccion del uno supone, inevitablemente, la des-
truccion también del otro. Esa es la ensefianza que no debemos olvidar, puesto que
la experiencia histarica del Ultimo siglo nos previene sobradamente de las conse-
cuencias nefastas que ese olvido ha originado.

204 En Espaiia, hasta ahora, la infeccién «populista» no ha llegado a ese extremo.
Nuestros problemas de deterioro institucional no han cruzado la linea de una refor-
ma constitucional inconstitucional, pero si pueden estar cruzando la linea de la des-
virtuacion de la Constitucion por la accién de algunos poderes constituidos, median-
te medidas legales o actuaciones politicas escasamente respetuosas con la letray el
espiritu de nuestra Norma Fundamental.

5. Reivindicacion del significado y valor de la constitucion

220 Tomarse en serio la constitucion es, creo, la Unica manera de salir de la ingrata
situacion politica que ahora tenemos. Y ello significa no sélo practicar la concordia y
el consenso constitucional tan abandonados, sino también contar con drganos de
control politico y, sobre todo, de control jurisdiccional que ejerzan eficazmente sus
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funciones para evitar que la constitucion se falsee. En definitiva, para que sean una
realidad la democracia y el Estado de Derecho establecidos por la constitucion.
Pero no se trata sé6lo de buscar soluciones «arriba», sino también «abajo», para que
el control social del poder, que es el Gltimo reducto para evitar la descomposicion
del sistema, sea efectivo. Al fin y al cabo, en la existencia de una comunidad de ciu-
dadanos celosos vigilantes de sus libertades radica el mejor soporte para preservar
el sistema politico que, afortunadamente, nos dimos los espafioles mediante la
Transicion politica y la Constitucion. La educacion civica y la ejemplaridad por tér-
mino medio de los politicos y las instituciones son condiciones necesarias para que
la democracia constitucional se mantenga.

Propugnar que la constitucion tiene un significado que no puede abandonarse ni
desvirtuarse, y que por ello incluso la reforma const|tu<:|onal tiene, necesariamente,
unos limites materiales [y no sélo procedimentales), es lo que he pretend|do soste-
ner en esta parte del presente trabajo, con una referencia muy particular a la penosa
situacion politica que hoy, en Espafa, estamos sufriendo. Hace dos afios un grupo de
profesores, preocupados por esa situacion, publicamos un libro que tenia por titulo
«Espana: democracia menguante». Ojald que esa mengua, que después se ha acen-
tuado, termine pronto y podamos recuperar la democracia «creciente» que celebra-
mos hace mas de 40 anos y que hoy, tanto en Espafa como fuera de ella, se necesita.

6. Lalealtad institucional

En la Espana del presente, como antes dije, se estan produciendo determinadas 230
actuaciones publicas de deslealtad constitucional por parte de algunas de las insti-
tuciones del Estado, que tienen su principal origen en el deficiente funcionamiento
de los partidos politicos, cuya Unica pretension es la ocupacion del poder y no la
defensa de unos programas de gobierno al servicio de los intereses generales, de
manera que, cuando acceden al poder, su principal preocupacion no es gobernar,
sino estar y mantenerse en esa posicién de dominio.

Lo que ha conducido:

- a la atonia del parlamento como institucion de control;

- ala perversidn del procedimiento legislativo parlamentarioy, en suma, a la degra-
dacion de la ley;

- al abuso por el Gobierno de los decretos-leyes, hasta el punto de que se han con-
vertido en un medio ordinario de legislar;

- ala transformacion de nuestro régimen parlamentario de presidente del Gobierno
en un régimen parlamentario presidencialista, que es cosa bien distinta y contraria
a lo que la Constitucion establece;

- a la pretension, inconciliable con el correcto entendimiento del régimen parla-
mentario, de gobernar «sin el concurso del poder legislativo parlamentario»,
incumpliéndose reiteradamente la obligacion constitucional de presentar los Presu-
puestos del Estado al menos 3 meses antes de la expiracion de los del afo anteriory
convirtiéndose en normal de lo que esta previsto como excepcional: la prérroga
automatica de los Presupuestos;

- a la presidn politica sobre el Poder Judicial, con riego grave para su necesaria
independencia; y, en fin,

- alapretension de falsear nuestro Estado autonémico buscando, no en una mejor
federacion (completando lo que ya es), sino una especie de confederacion constitu-
cionalmente inaceptable. Todo ello acompanado del establecimiento oficial de una
«memoria histérica» para la tergiversacion sectaria del pasado como arma divisiva
en el presente.

Esas anomalias han originado que, hoy, en Espafia, por la ausencia de concordiay 232
de lealtad constitucional, nuestra Norma Fundamental esté perdiendo su valor,
adoptandose decisiones politicas muy alejadas de ella

Y aqui debo decir que, para tomarse la Constitucién en serio, para garantizar su
observancia, para salir de una democracia «menguante» y recuperar una democra-
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cia «creciente», no bastan los controles jurisdiccionales, propios del Estado de
Derecho, ejercidos, como debe ser, por un Poder Judicial y un Tribunal Constitucio-
nal absolutamente independientes. Se requieren también los controles politicos y
sociales, propios del Estado democratico, en la actualidad especialmente decaidos,
lo que genera un desequilibrio preocupante. En una democracia constitucional no
resulta aconsejable que el «desapego» politico a la Constitucién por parte de algu-
nas instituciones sélo tenga como Unico remedio el control jurisdiccional.

Esto no tiene nada que ver con la desafortunada expresion de la «judicializacién de
la politica», torticeramente entendida, pues sin Estado de Derecho no hay democra-
cia constitucional. EL control jurisdiccional de los actos del poder es legitimoy
necesario, en cuanto que la democracia constitucional, insisto, es inseparable del
Estado de Derecho, lo que, entre otras cosas, significa que no puede haber ambitos
personales o materiales del poder inmunes al control de los jueces y tribunales.
Ello es claro, pero también lo es que el Derecho no lo puede todo, aunque sin él tam-
poco pueda obtenerse nada justoy permanente. De ahi la necesidad de una «politica
constitucional» que conduzca a que, de ordinario, y para eso deben estar el control
polltlco y el control social, los poderes publicos acttien de conformidad con la cons-
titucion, y sélo de manera excepcional actlen en contra de ella, aunque esa actua-
cion no deba ser definitiva porque frente a la misma puede |mpulsarse su control
jurisdiccional.

234  Por ello, no puede funcionar debidamente un sistema constitucional si, por ausen-

cia de lealtad politica a sus reglas, principios y valores, se convierte en ordinaria o
habitual la desafeccion institucional a la constitucion y en constante la necesidad de
acudir a los tribunales de justicia y al tribunal constitucional para remediarla. El
incumplimiento de la constitucidn no deberia ser la regla, sino la excepcion. Cosa
bien distinta es que quepan de ordinario conflictos acerca de las interpretaciones
politicas que, sobre la constitucion, el legislador adopte, y que ha de resolver la
Jurisdiccion constitucional. Lo que no cabe admitir, en una democracia constitucio-
nal que funcione, es que aquella jurisdiccién sea el Unico resorte para salvar a la
constitucion de su continua y flagrante vulneracion.
Dicho ello, es claro que, en todo caso, el control jurisdiccional es esencial para dotar
de eficacia a la limitacién del poder, esto es, para garantizar tanto la vigencia de las
leyes como, por supuesto, la vigencia de la constitucién. Ello sobre la base de que ni
la jurisdiccion ordinaria ni la constitucional estén politicamente colonizadas, pues,
de lo contrario, el control jurisdiccional, imprescindible, aunque no suficiente, habria
dejado, en realidad, de existiry, con él, el Estado constitucional de Derecho.

236 Necesitamos, por supuesto, en Espafia, de determinadas reformas juridicas para

recuperar un funcionamiento ordenado y eficaz de la democracia constitucional,
pero también, sin duda, de cambios sustanciales y urgentes en la préctica politica,
puesto que, en el fondo, ese es nuestro principal problema.
Termino esta primera parte de mi trabajo insistiendo en que, a mijuicio, lo que mas
necesitamos en Espana para salir de la penosa situacion mstltuuonal actual no es
s6lo reforzar normativamente nuestro Estado de Derecho (sin el cual la propia
Constitucidn desaparecerla] frente a las amenazas que sufre, sino también recupe-
rar, politicamente, la «lealtad institucional» y la «concordia constitucional» hoy que-
brantadas, pues sin ellas es muy dificil mantener el sistema de democracia, libertad
e igualdad que, desde la Transicidén y la Constitucidn, nos dimos y que nos ha propor-
cionado uno de los periodos mas fecundos de nuestra Historia contemporanea.
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1. Premisa: la union inescindible entre Constitucion y Estado de Derecho

Desde hace siglos se ha entendido, de manera sucinta, que el Estado de Derecho [el 255
rule of law en su versidn en inglés y de ahi procede la frase) es «el gobierno de las
leyes y no de los hombres». Esa aproximacion liminar excluiria entender como Esta-
do de Derecho un modo de dominacién politica basado en que el gobernante no esta
sujeto a reglas, sino al mero capricho de su voluntad (una auténtica satrapial, ya que
entonces no habria Estado, como estructura juridicamente organizada, ni Derecho,
sustituido por el mero arbitrio de quien ejerce el poder. Sin embargo, realizada esa
obvia exclusion, la frase antes aludida no serviria, por si sola, para comprender rec-
tamente lo que el Estado de Derecho significa.

Que haya Estado y que haya Derecho que lo regule pueden ser condiciones necesa-
rias, pero no suficientes, para que el Estado de Derecho exista, pues tampoco puede
considerarse que se da en un sistema de gobierno en el que la regla de Derecho
consistiese simplemente en la atribucién del poder absoluto a quien ostenta la maxi-
ma autoridad del Estado. En ese caso habria Estado (una estructura juridicamente
ordenada) y habria Derecho (el contenido en aquella regla), pero ese Derecho, en
lugar de limitar el ejercicio del poder, lo que harfa es legitimar la omnimoda volun-
tad dictatorial de quien lo ejerce. Por ello, resulta muy dificil de aceptar que todo
Estado sea, por principio, Estado de Derecho.

Y ello es asi porque en el Estado de Derecho su dimensién formal no puede separar- 257
se de su dimension material. De un lado, porque la alusién al gobierno de las leyes
seria imprecisa si no se repara en que solo mediante determinados principios y
reglas juridicas sustantivas tal designio puede convertirse en realidad; de otro lado,
porque el Estado de Derecho (nacido primero como Estado liberal o legal de Dere-
cho) adquiere su plenitud cuando va acompaiado de la democracia. No en vano
Aristoteles sefalaba que, frente a la demagogia, la forma pura de la democracia
consistia en el gobierno del pueblo sometido a leyes fijas y determinadas. La fusidn,
hoy, entre constitucion (que impone limites materiales al resto del ordenamiento
juridico), democracia y Estado de Derecho, dota a éste de una especial e innegable
trascendencia.

De ahf que, en Espafa, cuya Constitucion, como cualquier otra auténtica, establece
esa fusion, sea necesario, con mayor motivo, desentranar el contenido del Estado de
Derecho, en cuanto que elemento imprescindible de nuestra democracia constitu-
cional. Y ese contenido se revela en determinados principios y reglas de necesaria
observancia. A ello se dedican las paginas que siguen.

2. Elprincipio de legalidad

La primera de esas exigencias se refiere al principio de legalidad, que no es otra 270
cosa que el sometimiento del poder ejecutivo (en su totalidad, esto es, incluyendo
las llamadas administraciones independientes) a lo previsto en las leyes. A diferen-
cia de los ciudadanos, cuyo sometimiento a la ley es en sentido negativo, ya que, al
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estar fundadas sus conductas en la libertad, pueden hacer todo menos lo que la ley
les prohibe, el sometimiento del poder ejecutivo a la ley, en cuanto que parte, no del
principio de libertad, sino del de sujecidn, lo es en sentido positivo: s6lo puede hacer
aquello que las leyes le permiten.

272 Lo que significa también que las leyes han de ser, por lo comin, generales, y sélo
excepcionalmente singulares, a fin de preservar su aplicacién igual a todos los ciu-
dadanos. Que deben ser, ademas de oficialmente publicadas, claras y no inducir a
confusién en sus mandatos para preservar uno de los principios fundamentales del
Estado de Derecho, la sequridad juridica, que incluye no sélo la certeza normativa,
sino también la proteccién de la confianza legitima de los ciudadanos frente a cam-
bios legales «razonablemente imprevisibles», y, por ultimo, que deben ser «justas»,
en el sentido de «objetivas» y no arbitrarias.

274 De ahi que una mala legislacion, por su defectuosa elaboracién o por su escasa téc-
nica prescriptiva, algo que en Espafia estéa sucediendo en los Ultimos tiempos, sea
una auténtica rémora para el Estado de Derecho. Por eso es necesario poner fin a
determinadas practicas que pervierten el procedimiento legislativo parlamentario, al
menoscabar sus garantias, o de eliminar la utilizacion, frecuente, de las leyes no
«dispositivas», sino meramente «declamatorias», o las de contenido altamente
heterogéneo, las llamadas leyes «dmnibus», |ncompat|b es con el recto entendi-
miento de la potestad legislativa parlamentaria, y, por Ultimo, de acabar con el abuso
de los decretos-leyes (y no digamos de los decretos-leyes «dmnibus», ain méas abe-
rrantes que las leyes-omnibus, no sélo porque la intervencion parlamentaria sobre
ellos se limita sélo a la del Congreso, sino, ademas, porque esa intervencion se
reduce a un voto de ratificacion o rechazo sin posibilidad de introduccién de enmien-
das). Convertir los decretos-leyes en un modo ordinario de legislar, lo que, lamenta-
blemente, esta sucediendo como adverti en la parte anterior de este trabajo, ademas
de vaciar la potestad legislativa de las Camaras, vulnera el caracter excepcional que
a esa legislacion gubernamental de urgencia la Constitucidn, en su art.86, le confie-
re.

3. Elprincipio de constitucionalidad

290 Como se dijo también en la primera parte de este trabajo, el Estado constitucional,
como Estado de Derecho, eX|ge el sometimiento de todos los poderes publicos
lincluido el par[amento] a la constitucion [como establece, por cierto, la Const
art.9.1). La constitucion es la norma suprema del ordenamiento y, como tal, ha de
ser guardada. De ahi que el principio de constitucionalidad complete, y corone, el
principio de legalidad. Y ello se garantiza a través de la justicia constitucional.

En este punto debe aclararse que la justicia constitucional, en el modelo llamado
europeo, al que Espana pertenece, no la ejercen sélo los tribunales constituciona-
les, sino ademas todos los tribunales ordinarios, en cuanto que ellos también han de
aplicar la constitucién. De manera que ya no existe el originario modelo kelseniano
de dos jurisdicciones separadas, la ordinaria, que aplica la ley y controla los actos y
reglamentos, y la constitucional, que aplica la constitucidn y controla al legislador.
Ahora, lajusticia constitucional, en Europay otros paises que han seguido el llamado
modelo europeo, es una mezcla de organizacion difusa y concentrada en la que
intervienen tanto la jurisdiccion ordinaria como la jurisdiccién constitucional,
correspondiéndole a ésta, a los tribunales constitucionales, la exclusividad para
entender de los procesos a ellos atribuidos, aunque desde el punto de vista material
esa exclusividad se reduce al monopolio del control constitucional de las leyes y
demas normas con fuerza de leyy al e jercicio vincul ante de la suprema interpreta-
cion de la constitucién y de la constitucionalidad de la ley.

Hoy, la Constitucion (toda constitucion y por ello la nuestra] necesita de la lealtad de
los poderes del Estado en su cumplimiento, garantizada por la existencia de contro-
les sociales y politicos, pero también de unos controles jurisdiccionales. Sin estos
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