NOTAS

LOS PRIMEROS VEINTE ANOS DE LA CIENCIA
ESPANOLA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Por RAMON PUNSET

1. A finales de 1998, justo al complirse el vigésimo aniversario de nuestra ac-
tual Constitncion, aparecicron publicados los Estudios de Derecho Constitucional
del profesor Manuel Aragén Reyes (1). El libro no es una mera recopilacién de tra-
bajos dispersos, a la que sélo su yuxtaposicion olorgarg una aparente unidad. Todos
ellos, como el autor declara en una Jrtfroduccion significativa y deliberadamente ti-
tulada Constitucion y Derecho Constitucional, abordan «aspectos centrales del De-
recho Constitucional», de modo que la obra ofrece, en su conjunto, «un tratamiento
sistematico de lo que podria llamarse las bases constilucionales de nuestro Estado».
Sistematicidad que se evidencia ya en las tres grandes mibricas que estructuran la ex-
tensy compilacion: 1) estudios sobre 1a elaboracion y contenido de la Constitucion;
2) estudios sobre su eficacia juridica; 3) v estudios sobre 13 organizacion constifu-
cional del Estado.

2, Como los trabajos aqui reunidos comprenden, desde sus inicios, todas ias
etapas del veintenio constitucional, la obra que ¢l profesor Aragén nos ofrece viene
a espejear —por utilizar una parafrasis stendhaliana— el camino de la progresiva
formacion de la Ciencia espafiola del Derecho Constitucional, de 1a que Aragdn es
uno de sus mds eminentes representantes. Por tanio, aun siendo una obra tematica-
menie unitaria, es también una obra cvolutiva, en la que se analizan, ung tras otra,
las cuestiones de mayor relieve que en estas dos décadas han debido ir estudiando
nuestros constitucionalisias. Ese proceso formativo, de otro lado, resulta a la vez
coetdneo y tributario de la consideracion normativa de la Constitucion de 1978 por
parte de la comunidad de los juristas y de su universal aplicabilidad jurisdiccional,
Nulla scientia furis sine norma, cicrtamente, asi que la normatividad constitucional
s el prius logico del que ha partido el Derecho Constitucional como ciencia.

(1) Centro de Estudios Politicas vy Constitucionales, Madrid, 1998, 440 paginas.
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3. Enla Introduccién citada, proctama Manuel Aragon las deudas doctrinaies
contraidas. «Uno de los principales logros de cstos veinte afios —escribe—, es la
creacion (casi de la nada) de una doctrina ¢spafiola det Derecho Constitucional, o di-
cho con otras palabras, de un Derecho Constiticional come disciplina juridica que
ha sido capaz de sostener, incitar y criticar la aplicacion de la Constitucién. En esta
labor de creacion de nuestro moderno Derccho Constitucional debemos mucho a la
obra pionera desarrollada por destacados profesores espafioles (en lo que me con-
cierne debo destacar mi deuda con Manuel Garcia-Pelayo, Eduardo Garcia de Ente-
rria y, sobre todo, Francisco Rubio Llorente), pero también a la saludable e impor-
tante influencia que entre nosotros ha tenido, v sigue teniendo, el Derecho Constitu-
cional extranjero, especialmente el aleman v el italiano» (pags. 13-14).

Tales reconocimientos de deuda pueden ser facilmente compartidos por todos
cuantos —itras un Doctorade llevado a cabo en los afios setenta dentro del ambito
pluridisciplinar del vicjo Derecho Politico— emprendimos, como Aragdn, una tarea
de dos decenios completamente distinta y totalmente novedosa en Espafia (dada la
corta vigencia del texto constitucional de 1931): la construccion de un sistema con-
ceptual idéneo para poner en praclica una Constitucion democratica y normativa.
Ese sistema, al igual que muchas de las soluciones institucionales adoptadas por la
Constituciéon misma, lo importamos en buena medida de Alemania e Italia, cuya
abundosa y fecunda doctrina juridico-constitucional resulto de inapreciable valor en
nuestro empefio. Hoy los constitucionalistas gspaiioles seguimos acudiendo regular-
mente a tan provechosas fuentes doctrinales, pero desde hace algan tismpo aporta-
mos también al debate penmanente de la Ciencia constitucionalista curopea la origi-
nalidad de muestros propios enfoques, ¥ no sélo en el ambiio del cstudio de Ia forma
territorial del Estado.

4. Lo que ¢l profesor Aragon nos propone en su libro es la oporlunidad de
asistir a la creacién del sistema dogmdtico que sirve de soporte a la Constitucion de
1978. El corpus doclrinal que estas paginas encicrran conticne, pues, junto a las
contribuciones especificas del autor, el paradigma de las conclusiones progresiva-
mente alcanzadas por la comunidad de los constitucionalistas. No es posible, desde
luego, dar cuenta aqui de la considerable variedad de problemas que Aragén aborda
en los veinte trabajos que integran su compilacion, Puedo sefialar, eso si, que Ma-
nucl Aragén escribe con apasionamienio v que cada pdrrafo es, muy a menudo, una
tesis ardientemente defendida. Elegire, pues, para anotarlas criticamente en esta re-
cension, aquellas que me suscitan mayor interés, empezando, como ¢s 1dgico, por la
que se refiere al concepto mismo de Constitucion.

Al 1gual que sus acreedores doctrinales, Aragon tiene una idea liberal (o libe-
ral-democratica) de la Constitucion. No ¢s Constitucidn, a su jnicio, cualguier nor-
ma fundamental, sino sélo aquella gue garantiza las libertades de los individuos y li-
mita las competencias estalales, Esta concepcidn, que asi ¢xpresada evoca sin mas 1a
bella formulacion del articulo 16 de la Declaracion de Derechos de 1789, se desarro-
{la y matiza cn uno de los ensayos con mayor vocacion de originalidad de toda la
obra, el que lleva por titulo Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad
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constitucional. En él alirma su autor que las garantias y limites mencionados resul-
tan inherentes al concepto de supralegalidad constitucional, «pucs ésta no ¢s conse-
cuencia finicamenic del cardcier formal de la Constitucion (procedencia de una
fuente superior a la del Derecho ordinario), sino que mas bien s¢ trata de una exi-
gencia debida a su especial sentido material, a su concreto contenido politico, o si se
quiere, a la pretension de legitimidad que encarna. Si acudiéramos a la distincion de
Jellinek entre Constitucion formal y Constitucion material, podria decirse, sostiene
Aragdn, que el caracter formal de la Constitucion es consecuencia de su significado
material» (pag. 99).

Ahora bien, cste entendimiento conceptual de 1a Constitucion cabria reputarse
de ideologico si tuviera por finalidad establecer una tipologia de «verdaderas» o
«falsas» Constituciones en razon de su vinculacion o no con la organizacion de 1a li-
bertad. Me parece, sin embargo, que en Aragdn no se trata de eso. La conexion, no
meramente historica, sino esencial, entre Constitucion y garantia dc la libertad a lo
que le lleva no es simplemente a 1a defensa de un cicito orden politico-institucional
(el orden liberal-democritico). Lo que pretende consiste, ni mas ni menos, £n cons-
truir un auténtico Derecho Conslitucional. Y tal construccién resulia inseparable de
la normatividad de la Constitucidn, a su vez unicamente realizable de forma plena
en la Constitucion del Estado democritico de Derccho.

Aragdn, en efecto, constata, mediante la observacion de los procesos histdricos
del conslitucionalismo revolucionario americano vy europeo (véase €l estudio Cons-
titucion v derechos fundamentales), que «la limitacion material del poder aparece...
como el nicleo o parte esencial de 1a Constitucion. Las demas limitaciones, tempo-
rales o funcionales (divisién de poderes), son un complemento de aquélla, estan, por
decirlo asi, al servicio de la principal y genuina limitacion: la limitacién materialy»
(pag. 148). Y «era ese concepto originario o genuino de Constitucion, basado esen-
cialmente en la limitacidén material del poder, €1 que comportaba, como exigencia
logica, el cardcter juridico, csto es, cficaz, aplicable, de la norma constituctonal»
(pag. 149).

Claro estd que tal «exigencia logica» no se cumpliria en la experiencia europea,
por complejos motives histéricos, hasta muche tiempo después, ya bicn avanzado el
prescnte siglo. Puede afirmarse, por tanto, que la historia del constitucionalismo eu-
ropeo testimonia la coexistencia de Constituciones garantistas de la liberiad con la
ausencia de una verdadera ciencia del Derecho Constitucional, que umicamente re-
sulta susceptible de desarrollarse alli donde la Constitucién es la norma juridica su-
prema, aplicable por todos los poderes publicos y muy especialmente por los 61ga-
nos judiciales, pues ninguna rama de 1a ciencia juridica ha de merecer tal nombre sin
una praxis aplicativa con la que establecer una constante interaccion argumental. En
el siglo XTX europeo, por el contrario, la normatividad de las reglas constitucionales
sustantivas se halla garantizada tan sélo por una otganizacién de los poderes tipica
del principio de soberania nacional o, en las monarquias constitucionales, por el ins-
tituto de la reserva de ley. No hay, en suma, limitaciones materiales vinculantes para
¢l legislador.
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Pero la experiencia histérica demuestra igualmente que, asi como puede haber
Constitucion sin Derecho Constitucional —en aquellos supuestos en que, como di-
ria Ignacio de Otto, «no ticnen Constitucién Estados que son constituciona-
les» (2)—, unicamente en los Estados liberal-democraticos puede articularse la
Constitucion como norma suprema, ya que sélo en ¢cllos se atcanza la sujecion de los
poderes pablicos que la supremacia constitucional demanda. Dicho lisa y llanamen-
te: ningitn otro tipo de Estado es compatible con la normalividad de la Constitucion.

5. En los trabajos timlados Constitucion y derechos fundamentales y El juez
ordinario entre legalidad y constitucionalidad, Aragon estudia olra cuestion capital:
la relacion entre Constitucion, ley e interpretacion judicial. El primero de cllos con-
cluye con un pronunciamiento en favor de que el Estado constitucional se asiente en
un sistema de equilibrios. «No se trata ya sélo —dice Mamiel Aragén— dc un equi-
librio de podercs, sino también entre valores, entre democracia sustantiva y demo-
cracia procedimental, entre igualdad y liberiad, entre derechos sociales y derechos
mdrviduales. Y en el plano mis concreto de las técnicas juridicas de regulacién de
los derechos, se impone igualmente un equilibrio... entre Constitucion, legislacidn y
Jjurisdiccion... El poder judicial amparard mas eficazmente los dercchos de los ciu-
dadanos en la medida en que no se salga de [a funcion jurisdiccional y no politica
que le es propia» (pdg. 161). Este ponderado criterio anticipa la vision critica con
que en &l segundo de los trabajos mencionados contempla Aragon la propugnacion
por Zagrebelsky (3) de una autonomia judicial desmesurada, que acaba por concebir
a los jucces como Srganos mas del Derecho (natural, por tanto) que del Estado. Ara-
g6n subraya agui con acierto «la profunda capacidad deslegitimadora del Parlamen-
to y, més en general, de la democracia representativa que pueden tener las argumen-
taciones de este tipo» (pag. 171), «por olra parle ya suficientemente conocidas y re-
petidas desde hace muchos decenios», afiade no sin un punto de justificada
acrimonia,

Seguidamente, v en la misma linea de preccupaciones, advierte Aragon de «las
dificultades que presenta conciliar en el plano de la practica la doble vinculacion de
los jueces a la Constitucidén y a la ley. El mandato de interpretar todo el ordenamien-
to de conformidad con una Constitucién gue contiene principios y valores puede lle-
var (...) a que los jueces se desliguen de la ley por entenderse mds ligados a la Cons-
titucién vy, sin acudir siquiera al planteamiento de Ia cuestion ante el Tribunal
Constilucional, inapliquen la ey ¥ en su lugar apliquen no ya reglas 0 principios

(2) No es una paradoja al estilo de lus de Lewis Carroll. DE OTTO se refiere a aquellos Istados cuya
«estructura y funcionamiento obedecen a las exigencias def constitucionalismo como movimiento politi-
co, pero ¢n los cuales no se utiliza la técnica concreta de establecer una norma suprema con la gue guepa
cnjuiciar tanto la legislacion como cualquier olra funcion del Estadon (Derecho Constitucional. Sistema
de fuentes, Aricl, Barcelona, 1993, pig. 15).

{3} Ensu obra Ji diritto mnite, Finaudi, Turin, 1992, tipico ejemplo de las corrientes doctrinales de la
Constilucion material, relativizadoras v hasta destructoras da 1a juridicidad constitucional, o sea, de la
tnica Constilucion existente, que es la Constitugion en sentido formal o juridico-positiva,
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constilucionalcs, sino valores constitucionales o incluso valores que a veces ni si-
quiera estan directamente expresados, como tales, en el texto de Ia propia Constitu-
cion» (pags. 171-172). Aragdn alude asimismo, inas en general, al fendomeno del
«deslizamiento, pricticamente inevitable, de la demeocracia constitucional def pre-
senie... hacia su configuracion como una forma mixia de gobiemo en la que la de-
mocracia de la ley se encuentre corregida por la aristocracia de los jueces». Frente a
lo cual propong, de un lado, «la utilizacién de la teoria juridica v no de la filosolia
moral en la aplicacion de la Constitucion o, en suma,... potenciar el normativismo y
reducir la jurisprudencia de valores». También aboga por la reduccion del «nimero
de aristocratas», circunscribicndo 1a disposicidn sobre la ley estrictamente al Tribu-
nal Constitucional y conservando, pues, rigurosamente el modelo curopeo de con-
trol de constitucionalidad {pags. 176-177), asi como la supremacta hermenéutica de
la Constitucién por parlc de aquel Tribunal, lo que implica la atnbucion al mismo
del conocimiento de los recursos de amparo (pag. 180). Quiza no sea preciso que ta-
les recursos se extiendan al Ambito de todos los derechos fundamentales (a fin de
evitar Ia sobrecarga de trabajo del TC que sc observa en Espafia y Alemania}, «pero
si que al menos exista para un derecho y con un determinado sentido: el derecho a la
tutela judicial efectiva, que se entenderia vulnerado cuando los jueces aplicasen el
Derccho de manera inconstitucional (por contradiccion con sus normas materiales o

- estructurales, entre ellas la que los sometc a la ley y les veda inaplicarla por razon de
validez)». Por tltimo, «cl problema de la vinculacion de los jueces a la ley —afirma
el profesor Aragdn— acaba siendo un problema de jurisdiccion v asi debe scr abor-
dado. En ¢l fondo, de lo que se trata, entonces (...}, es de poner de manifiesto 1a es-
trecha conexion entre las dos jurisdicciones (que ya no puede considerarsclas sepa-
radamente como de “constitucionalidad” v de “Icgalidad™) y la muy especial fun-
cidn que, en consecuencia, el Tribunal Constitucional ha de desempeiiar, no sélo
como monopolizador de la apreciacion de [a inconstitucionalidad de la ley, sino
también como supremo Tribunal de Ia interpretacion “constitucional” de todo ¢l or-
denamiento, lo que quiere decir guardidn Gitimo de su unidad (...)». En rcalidad,
«Tribunal Supremo, en el sentido mds estricto de 1a palabra, ni hay ni debe haber
mds que uno, lo que ocurre €5 que no es ¢l que asi s¢ llama en la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, sino el que asi es designado en el articulo primero de la Ley Organi-
ca del Tribunal Constitucional» (pags. 189-190),

Cuanto, de forma apretada, s¢ acaba de extractar refleja uno de los debates mas
rclevantes de los constityctonalistas espaiioles y europeos, siempre preocupados por
la dificil conciliacion entre Estado de Derecho (en su vertiente de Estado jurisdic-
cional) vy Estado democratico (en su vertientc de Estado de orientacién politica de
origen popular). Aunque en lo sustancial comparto el pensamiento de Manuel Ara-
g0n acerca de cstas cuestiones, tcrciaré brevemente en la discusién aportando algu-
nas precisiones y matices.

A) Lo primcro que deseo destacar es la [icencia que Aragon se permite al rc-
ferirse a una forma mixta de gobierno, la integrada por la democracia de laley ¥ la
aristocracia judicial. A dicha licencia recurre en dos ocasiones. En la segunda de
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cllas, Aragdn alude a 1a existencia de «un problema de poder, es decir, un proble-
ma politico-constitucional». El «papel, relevante, de los jueces cn la vida del De-
recho y en la “adapiacion” de la ley (e incluso, cuando se trata de jucces constitu-
cionales, en la creacion de la ley, en cuanto legisladores negativos v también posi-
tivos, y para algunos incluso en la “creacion” de la Constitucion), nos conduce a
plantearnos necesariamente la tension que ello introduce en la democracia. Es muy
probable... que en los ordenamientos del prescnte, y por esos motivos, no ¢slcmos
en presencia de una forma pura de democracia, sino de una forma mixia, en ia que
la democracia de 1a ley sc encucnire corregida o templada por la aristocracia de los
jueces» (pag. 1806).

Esta visién de la forma de gobiemo desde la antigua perspectiva de la doctrina
clasica del status mixtus o de la teoria de los regimenes (cl del Estado democratico
de Derecho, ¢seria, pues, aquel en que, incluso con las tensiones referidas, vendrian
a combinarse ¢l gobicrno de 1a mayoria 'y el de la virud?) ¢s, claro esia, un recurso
literario del profesor Aragén. De forma de gobierno mixta como una de [as especies
de Constitucidn (de Constitucidén, ademas, en ¢l puro sentido, meramente descripti-
vo, sociopolitico del término) ya no cabe hablar desde la apariciéon de un tipo de or-
ganizacion politica —el Estado liberal— que se asienta tanto sobre la idea de sobe-
rania como sobre ¢l principio de )a divisién de poderes. Considero, sin embargo, su-
mamenic atinado que Aragdn plantee, aun con su lectura en clave aristotélica, el
papel de los 6rganos jurisdiccionales en la tipificacion de las formas de gobierno
que s susceptibic de revestir ¢l Estado liberal-democritico. No resulta corriente, en
efecto, que cuando nos ocupamos de la forma de gobierno —por consiguiente, de 1a
forma de relacion de los érganos constitucionales respecto de la creacidn primaria
del Derecho— tratemos de otra cosa que de las relaciones entre €l Gobierno y ¢l
Parlamento o, a 1o sumo, y sobre todo si estudiamos la cvolucion histdrica de la for-
ma de gobierno parlamentaria, del papel gue en tales relaciones desempefia el Jefe
del Estado,

Pues bien: es claro que tambidn incide en la forma de gobiemno un érgano juris-
diccional que, como el Tribunal Constitucional, se halla facultade para declarar la
mulidad de las leyes ¥, a través de las llamada sentencias interpretativas de rechazo,
establecer el nnico significado constitucionalmente admisible de los varios que en-
cierra un enunciado legal. Eso sin contar con la incidencia en la forma de gobierno
de la interpretacion del Tribunal sobre las normas constitucionales que [a configuran
o con la repercusion que la exégesis de 1a Constitucion por ¢l TC ticne en la libertad
de creacion normativa en toda suerte dc materias.

La incidencia de la jurisdiccién ordinaria en la forma de gobierno es menor,
pero en absolulo desdefiable, pues no olvidemos que, sin necesidad de acudir al Tri-
bunal Conslitucional, pucde entender derogadas por la Constitucion las leyes ante-
riores a €sta que estime contradictorias con la misma, interpretar de conformidad
con Ia Constitucion las leyes y reglamentos y, por tanto, polarizar su sentido, inapli-
car las leves que considere contrarias a los tratados internacionales ¢n vigor y al De-
recho comunitario europeo e inaplicar o anular, segin los casos, 1os reglamentos gu-
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bermamentales, es decir, aquellas disposiciones dictadas por ¢l 6rgano a quien la
Constitucién encomienda la direccion de la politica.

B) La conservacion del modelo curopeo de control (concentrado) de 1a consti-
tucionalidad de las leyes, como pretende Aragon, no ha de ofrecer duda. No ya para
reducir el «nmamero de aristocratas», pues la aplicacion directa del texto constitucio-
nal por la gencratidad de los rganos judiciales en toda suerte de procesos me parece
un sistema mas coherente con el cardcter normativo de la Constitucion, cont su con-
dicion de fuente del Derccho. Tampoco sc trata de mantener aquel modelo s6lo a fin
de respetar la tradicién europea de desconfianza hacia la judicatura, a la que se quie-
re sometida estrictamente a la ley (¥, en consecuencia, a la voluntad politica de los
Parlamentos democratices), juzgando secundum legem v no de legibus. Sencilla-
mente, el modelo enropeo resulta mas acorde con el principio de seguridad juridica,
ya que, al menos en relacion con las leyes postconsiitucionales, elimina los inconve-
nientes que para la efectividad de tal principio supone el caricter disperso de la ju-
nisdiccidn ordinana. Es verdad, no obstante, que dichos inconvenientes se intentan
disminuir en ¢l modelo difuso a (ravés del precedente judicial (sobre todo del prece-
dente vertical) v que la pluralidad de criterios jurisdiccionales puede reconducirse a
unidad mediante el adecuado sistema de recursos. El riesgo, empero, persiste (4), y
de ahi que en Italia la concentracion del control abarque asimismo a las leyes ante-
tiores a la Constitucién v que en nuestro pais €l Tribunal Constitucional haya preci-
sado su intervencion respecto de las leves preconstitucionales demandandola «para
aquellos supuestos en que la persistencia de interpretaciones contrarias a la Consti-
tucion ¢ la dispersion de criterios reclamen una solucion de alcance general, con los
efectos que disponen los arts. 38.1,39.1y 40.2de 1a LOTC» (STC 14/1981,FI13.°).

C) Mas, dc otra parte, en el Derecho espafiol sucede que la concentracion del
control de constitucionalidad se limita, principalmentc, al enjuiciamiento de las le-
yes y de las normas y actos a ellas cquiparables por su fuerza o por su primariedad.
Como he escrito en otro lugar, no hay, asi, en nucstro ordenarniento identidad entre
Jjurisdiccidn constitucional —cuya titularidad ostenta en cxclusiva cl Tribunal Cons-
titucional— y justicia constitucional, que es igualmente dispensada por los Jueces y
Tribunales ordinarios. En semejante circunsiancia, ;cémo ascgurar la supremacia
del Tribunal Constitucional en la interpretacion de todea la Constitucion y €l caracter
vinculante de a jurisprudencia constitucional” He aqui, encerrado en pocas pata-
bras, un conjunto de problemas sumamente debatidos, (anto en sede doctrinal como
institucional; debatc al que he cfectuado algunas aportaciones (5), sobre las que aho-
ra no procede volver

]

(4y Cfr. DE (bTTO: oh. cit.. pags. 81-82.

(5) Véanse los trabajos «Tribunal Constitucional y érganos judiciales en la tutela de la supremacia
de la Constitucién. Una perspectiva generaly, en RAMON PUNSET BLANCO y JESUS SANTOS VIANDE
(dirs.): Jurisdiecicn ordinaria y Tribunal Constitucional, Ed. Escuela Gallega de Administracién Pibli-
ca, Santiago de Compostela, 1996, pags. 13-33, v «Canon, cardcter vinculunte, contenido y efectos de los
pronunciamientos sobre la constitucionalidad de las levesr, en AAVV.: La sentencia sobre la constitu-
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Quisiera, no obstante, expresar mi coincidencia con la amplitud que Aragdn pa-
rece otorgar al recurso de amparo por vulneracion del derecho a la mtela judicial
efectiva como cauce para reaccionar fTente a toda clase de infracciones de preceptos
constitucionales. Y a ese respecto me gustaria insistir de nuevo (6) en mi opinién de
que stempre que una decision de un Juez o Tribunal conculca una norma de la Cons-
lilucidn infringe el derecho fundamental del justiciable afectado a la tutela judicial
efectiva. Este derecho, segiin reiteradisima jurisprudencia del TC, comprende, entre
otios, el de obtener una resolucion juridicamente fundada, cosa que obviamente no
seria una decision judicial contraria, cn su pronunciamiento de fondo, a una norma
constitucional. Como debe resultar evidente, ¢l derecho que proclama el ar, 24.1
CE no solo incluye el de obtener una resolucion fundada en las normas infraconsti-
tucionales del ordenamiento, sino, ante todo, el de que la decision jurisdiccional sea
conforme con la Constitucién: con todas y cada una de las normas de la misma —or-
ganico-procedimentales y sustantivas, cabe precisar—, pues la Constitucion en su
comunto vincula a los Jueces vy Tribunales (arts, 9.1 CE y 5,1 LOPJ).

La consecuencia de esta tesis es que el control de 1a resolucion judicial por el
TC en via d¢ amparo no resuitaria ya de cardcter meramente negativo; o sca, el Tri-
bunal no Limitaria su funcién a verificar que dicha resolncidn no es juridicamente in-
fundada, irrazonable ¢ arbitraria, sin cntrar a determinar su mayor o menor correc-
¢ion técnica ni su justicia, por ser ello de la exclusiva competencia de los organos
judiciales (art. 117.1 y 3 CE). En los recursos de amparo basados en la simple vulne-
racion del art. 24.1 CE esc caracter negativo del control sc¢ deriva del hecho de que
¢l Tribunal Constitucional no es juez de la legalidad de las resoluciones dictadas por
los organos judiciales. Por el contrario, de conculcarse el art. 24,1 CE por infringirse
otro precepto constitucional, la supremacia hermenéutica del Tribunal (arts. 123.1
CE y 1.1 LOTC) habria de llcvarle a practicar un control positivo de 1a resolucién
recurrida, delimitando de forma vinculante €l contenido y alcance de aquel precepto.

Lo anterior conduce derechamente a negar, frente a lo sostenido en la STC
114/1995, que el Tribunal Constitucional, «en algunos casos concretos, no puede
pronunciarse por carecer de cauce para hacerlo, por 1o que, en ellos, 1a 0ltima deci-
sion sobite la interpretacidn de los preceptos constitucionales implicados la asume la
jurisdiccidn ordinaria». No hay tal carencia si se acepta el criterio —por lo demés
puramente légico, dada la construccion jurisprudencial del contenido del derecho a
la tutcla judicial efectiva— de que la vulneracion por los Jucces y Tribunales de
cualquier precepto de la Constitucion entrafia la del art. 24.1 de la misma. Criterio

cionalidad de la ley, Ed. del Tribunal Constitucional y del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, esp. pags. 85 vy ss,

(6) Ademds de los trabajos citados en la noeta anierior, véase mi comentario «E] dmbito de 1a juris-
diccidn de amparo frente a resoluciones judiciales (STC 114/1995)», en RAMON PUNSET BLANCO y JUAN
Luis ReQuErd PAGES: «Crénica de jurisprudencia constitucional: las decisiones del Tribunal Censtitucio-
nal espafiol durante 1995», publicada en el 4nuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nim. §
(1996), Murcia, 1997, pags. 233-240.
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que, de otra parte, €5 ¢l Unico capaz de garantizar en todos los supuestos —y sin
mengua de la dimension subjetiva del recurso de amparo— la supremacia interpre-
tativa del TC, 1a cual vienc cxigida por la Constitucién y por la LOTC ¥ a la que
cabe reputar de rasgo estructural de nuestro complejo sisiema de justicia constitu-
cional, en cuyo seno opera como elemenio articulador que facilita 1a reconducciona
unidad de la dispersion doctrinal inhcrente a la pluralidad de juzgadores secundum
Constitutionem; pluralidad. en fin, requerida por la propia normatividad del texto
constitucional.

6. Para no extenderme demasiado en la recansion de los Estndios de Manucl
Aragoén, clegiré cuatro que abordan cuestiones esenciales (cuando no incluso vita-
les) de nuestro Derecho Constitucional y mantienen tesis dignas de ser ampliamente
debatidas, aunque aqui solo podamos dedicarles una brevisima reseiia y muy sucinta
reflexidn critica,

El primero de tales estudios sc litula La reforma constitucional: procedimientos,
limites y control, y de él voy a destacar dos aspectos especialmente inleresanics.

A) Aunque la Constitucidn, en sus arts. 62.a) y 91, «sélo se refiere a la san-
cion v promulgacion de las leyes por ¢l Rey, es claro —escribe Aragon— que a él
también corresponde la promulgacion de {a reforma constitucional (por ser compe-
tencia propia de la Jefatura del Estado). La sancion resulta mas discutible; parece
claro que si no interviene el referéndum, puede ser petfectamenic accptable que el
Rey sancione la reforma cfectuada por el articulo 167 CE, y asi se ha hecho en la re-
forma constitucional del 27 de agosto de 1992 ., menos claro es que proceda fa san-
cidn regia si 1a reforma ha sido ratificada por referéndum, ya que entonces la inter-
vencion popular debe considerarse como el acto de veluntad Gltimo y definitivo so-
brc la reforma» (pag. 195). Pocas paginas después, y en relacion con el referéndum
constitucional previsto como de utilizacién forzosa en el mélodo mis agravado de
reforma, reitera lo que acaba por ser, mas que reserva, oposicion firme a la sancién
regia en dicha circunstancia. «No parece que aquif quepa..., ya que, como expresa la
Constitucion (art. 168.3), el texto se somete, mediante referéndum, a “ratificacion”
popular. Tal ratificacion sustituye, aqui, a la sanciéon. Habida cuenta de 1a ausencia
de limilcs materiales para la reforma por 1a via del articulo 168 CE (expresamente s¢
posibilita la revision “total” de la Constitucidn), la expresién de la voluntad popular
es la manifestacion, en este caso, del “poder constituyente” juridificado (positiviza-
do por la propia Constituciéon) y, por ello, es el pueblo (v sélo el pucblo, art. 1.2 CE)
el que sanciona (en este caso de manera plena, es decir, pudiendo aceptar o recha-
zar) la reforma constitucional. Por otro lado —concluye su razonamiento ¢l profesor
Aragon—, esa formula (el Rey promulga un texto “ratificado” por el pueblo) fue
exactamente la utilizada para la cmanacién de la Constitucion (ratificada, de acuer-
do cor la Ley para la Reforma Politica, por referéndum nacional obligatorio, en €l
que s¢ expresd una voluntad claramente constituyente)» (pag. 198).

Mi parecer sobre este importante asunto difiere del expuesto por Aragon. Si la
Constitncién hubiera querido apartar al Jefe del Estado de la sancion de las normas
de reforma constitucional en los casos que Aragdn indica, asi lo habria dispuesto ex-
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presamente. De otro lado, ;por qué suponer que €l Rey carece de sancién y no de
promuigacién? Ambos son actos tipicos -—aunque de distinta naturaieza: Icgislativa
uno v cjecutiva el otro— de nuestra Jefatura del Estado. La reforma de la Constilu-
cion, lleve o no ¢l nomen wris de «lgy de reforma constitucional» (7), es un acto de
naturaleza legislativa, de modo quc la no referencia explicita a Ia sancién regia de la
misma iinicamente demuestra que el constituyente no ha considerado preciso dife-
renciar a este respecto su régimen del de las leyes ordinarias, Verdad es que el art. 91
CE dispone que 1a sancidn ha de tener lugar ¢n ¢l plazo de quince dias desde que las
«leyesy han sido aprobadas «por las Cortes Generales». Ahora bien, en primer lugar,
las normas de reforma constitucional no pueden ser mas que «leyes», sc denominen
asi o no. Y, en segundo lugat, €l Rey también sanciona los proyectos de Estatuto de
Autonomia o de reforma estatutaria previamente sometidos a referéndum, cuya ce-
lebracion opera, pues, como dies a quo del computo del plazo mencionado en ¢l ci-
tado art, 91 CE.

Aparte de esto, debe recordarse que en nuestro Derecho la sancién es un acto
debidamente afirmativo. El Rey no puede negarse a sancionar una Icy en ningon
caso, bien haya sido aprobada con la intervencién popular, bien con la sola partici-
pacién del Congreso v del Senado. Ello no hacc ocioso, sin embargo, el debate que
suscita la tesis de Aragdn, aunque ¢l royal assent sea en nuestra Constitucion, desde
luego, un acto simbdlico, vestigio historico de la época de Ia Monarquia consti-
tucional.

Afiado a mi argumentacion dos precisiones. Primera: la auscncia de Hiites ma-
teriales de la reforma constitucional por el método del art. 168 CE ni hace que et
pueblo «sancione», mediante referéndum, dicha reforma, que inicamente ¢abe que
«ratifiquer o no (art. 168.3), ni ese pueblo es en absolulo aquel al que se refiere ¢l
art. 1.2 CE como titular de la soberania nacional. Aqui la imposibilidad de la san-
cion real parece deducirla Aragén de una suerte de plenitudo potestatis del «pue-
blo», inherente a la ilimitacidn objetual de Ia revision de Ia Constitucién. Pero ese
pueblo, aun participando (en régimen de concurrencia con otros érganos) en el gjer-
cicio del poder constituyente constituido, no es mas que un érgano del Estado: ¢l
cuerpo electoral nacional (8).

Segunda precision: es muy cierto que la Constitucion de 1978 no alude al hecho
de haber sido sancionada por el Rey, empicandose en ella inicamente la usual for-
mula de la promulgacion, en cuya parte centificatoria se menciona la aprobacién del
texto por las Cortes y su ratificacion por ¢l pueblo espafiol. Mas tal sancién, por su-
puesto, existié —no podia ser de otro modo, a tenor de los arts. 1.2 ¥ 3.3 de la Ley
para la Reforma Politica— y se produjo en 1a solemne sesidn conjunta de ambas Ca-

(7)  Acerca de esto, véase en las pigs. 201 y 214 el criterio de Aragdn, coincidenite ¢on lu prictica
habida hasta el presente.

(8) Sobre esto me permito remilir al lector a mi articulo «En el Estado constitucional hay soberano
(Reflexiones para una teoria juridica de la soberania nacional)», publicade en Fundamentos, num.
1/1998, especialmente pigs. 345-348.

234



LOS PRIMEROS VEINTE ANOS DE 1A CIENCIA ESPANOILA DEL DERECHC CONSTITUCIONAL

maras celebrada el 27 de dicicmbre de 1978 (9), semanas después de gue ¢l proyecto
constitucional hubiese recibido la aprobacion popular. Entonces, por cierto, la san-
cion no era un acto debido (10), salvo, segin entiendo, cuando ¢l proyecto de ley
hubiera sido sometido a referéndum nacional (cfr. art. 5 LRP).

B) Particularmente incitadora al debate es la opinién de Manuel Aragén de
que la ausencia de Iimites materiales de la reforma constitucional por el méiodo del
art. 168 CE «impide que en nuestro ordenamiento puedan proscribirsc idcologias, va
que no pueden declararse ilicitas pretensioncs cuya consecucidn seria licita. O cn
ofras palabras, todos los fines estan permitidos, sicinpre que se propugnen por vias
pacificas, esto es, a través de los procedimientos que £ propio ordenamiento ha pre-
visto para comseguirlos (..)» (pags. 200-201),

El tema que plantea la rotunda afirmacion del profesor Aragén resulta crucial.
;Habria, pues, que considerar inconstitucionales las proscripciones de ideologias o
asociaciones contrarias a los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico
que proclama el art. 1.1 CE o atentatorias a la dignidad de Ia persona v a los dere-
chos inviolables que le son inherentes, que el art, 10,1 CE declara como [undamento
del orden politico ¥ de la paz social? EI art. 607.2 del Cédigo Penal, que sanciona
«la difusion por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen» los
delitos de genocidio «o pretendan la rehabilitacidn de regimenes o instituciones que
amparen practicas gencradoras de los mismos», ;es, por tanto, contrario a la Consti-
tucion? El Tribunal Constitucional nos lo aclararé, porque, si no estoy mal informa-
do, ha de resolver una cuestion de inconstitucionalidad promovida en relacidén con
dicho precepto punitivo. Ahora bien, en mi opinién, Ia tutela penal de los derechos
fundamentales no supone un caso de «democracia militante» opuesta a la libertad de
cambio constitucional que el ar. 168 CE garantiza.

Esa libertad de cambio, por otra parte, jresulta tan absoluta como solemos afir-
mar? ;Debemos rechazar tajantemente la idea de un limite implicito a la reforma de
la Constitucién consistente en la supresion de la democracia pluralista, que ¢s la
base de sustentacién del edificio constitucional? Ignacio de Otto intentd dar a esta
cuestion una respuesta en el plano 16gico. «5i la democracia esta esencialmente vin-
culada al pluralismo —escribio—, estd claro que se excluye la posibilidad de aplicar
los métodos democraticos a su supresion, esto ¢s, que tal supresion no podria la-
marse decisién democratica» (11). Responder en términos logicos no es, desde tne-
go, hacerlo en 1¢rminos juridico-positivos, pero refuerza, de todos modos, 1a legiti-
midad de las interrogaciones planteadas.

(9)  Cfr, Constitucidn Espaiola. Trabajos Parlamentarios, jomo IV, Servicio de Esiudios y Publica-
ciones de las Cortes Generales, Madrid, 1980, pags. 4993 y ss. Fl Rey menciona dos veces en su discurso
el acto de sancidn que acaba de realizar (cfr. ibidem, pag. 4998).

(10) Véanse los arts. 16 v 17 de la Ley Constitutiva de las Cortes de 1942 y el art. 10.5) de la Ley
Orgdnica del Estado de 1967.

(11} Ob. cit., pag. 65.
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7. En el estudio titnlado La Constitucion espafiola v el Tratado de la Unidn
Furopea: la reforma de la Constitucién —uno de los mejores del libro del profesor
Aragbén y también uno de 1os mas expresivos de las preocupaciones actuales de
nuestros constitucionalistas, como asimismo de las de los constitucionalistas curo-
peos—, rellexiona su autor, principalmente al hilo de la Declaracién del Tribunal
Constitucional de 1 de julio de 1992, sobre los problemas de la integracion europea
desde la 6ptica del Derecho Constitucional. Problemas que cada vez més han dc ser
objeto de la atencion de los cultivadores de tal disciplina juridica. En la conclusion
de su trabajo Aragdn ve la siluacion de este modo: «Las enfiticas declaraciones del
Tribunal dc Justicia de la Comunidad acerca del cardcter irreversible de la cesion de
compeiencias por Jos Estados miembros, ¥ de la incondicionada primacia del Dere-
cho comunitario sobre las normas de produccion interna (incluidas las normas cons-
titucionales)..., no podian servir para ocultar la realidad que los tribunales constilu-
cionales espafiol, francés v aleman han puesto de manifiesto: que mientras Europa
sca una union de Estados soberanos y no una federacion, 1a validez del Derecho co-
munitario en los paises europeos s¢ fundamenta, en altimo término, en la Constitu-
cion de cada uno de ellose. Y, en fin, «puede decirse... que ha llegado 1a hora del
constitucionalismo cn ¢l proceso de integracion curopea, o con otras palabras, que ¢l
Derecho comunitario ya no pucde seguir avanzando sin la ayuda del Derecho Cons-
titucional» (pag. 221).

Pues bien: el aspecto que mas me importa destacar de todos cuantos sugiere la
lectura del trabajo de Aragon es justamente ¢l de la soberania de los Estados miem-
bros de la Unién Europea. O sca, ¢n el curso del proceso integrador, en el cual las
sucesivas modificaciones de los Tratados constitutivos van incrementando el grado
dc confederalizacion al afiadir nuevas competencias al acervo de las que va poseen
las instituciones de la Unién, ;jcoémo se ve afectada la soberania estatal? Y sobre
todo: si la confederalizacién citada ha de experimentar algin dia una transformacion
cualitativa, jen qué circunstancia nos sera permitido afirmar que la soberania estatal
se ha extingnido? En definitiva, ;jcuando «muere» la soberania?

A) Pordescontado, atender a tales cuestiones de manera adecuada resulla aqui
imposible. Hay algo, no obstante, que, a mi juicio, debe rechazarse sin mas: el que la
extension del derecho de sufragio activo y pasivo a los extranjeros (comunitarios o
no) afecte lo mds minimo a la soberania nacional. Empero, asi parece creerlo el Tri-
bunal Constitucional cuando, en su aludida Declaracion de 1992, afimma que «la
atribucion a quienes no son nacionales del derecho de sufragio en eleccioncs a 6rga-
nos representativos solo podria ser controvertida, a la luz de aquel enunciado consti-
tucional [el del art. 1.2 CE], si tales 6rganos [ueran de aquellos que ostentan potesta-
des atribuidas directamente por la Constitucidén y los Estatutos de Autonomia y liga-
das a la titularidad por ¢l pueblo espariol de la soberania» [FJ 3.° C)].

También Aragon se mueve en ka misma linea de pensamiento, Primero, cuando
sostiene que el art. 11.1 CE «no deja... en mranos del legislador, con abseluta liber-
tad, la definicion de cudles son nacionales y cudles cxtranjeros, ya que ¢so... signifi-
caria apoderar sin limites al legislador para atribuir como quiera la soberania, es de-
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cir, para configurar a su aniojo al propio poder soberano, con lo cual ¢l poder consti-
tuyente quedaria cnteramenie sometido al poder constituido..» (pig. 207). Y
segundo, cuando, mas rignrosaments ain que el TC, advierte que ¢n los casos de
ciudadanos no comunitarios «no serfa nada irrazonable plantearse el problema de si
la ampliacion del derecho de sufragio pasivo [en las elecciones municipales] afccla
a la soberania nacional» (pag. 215).

Sin embargo, 1a soberania nacional no es la soberania del Estado, ni €l pucblo a
quien la Constilucion atribuyc 1a soberania nacionat resulta ser la «poblacién» espa-
iiola, ni tampoce podemos considerar soberano a cualquiera de los cucrpos electora-
les instituidos por nuestro ordenamiento (12), La ampliacidn de tales dérganos colec-
livos o la extension del derecho de sufragio pasivo a consecuencia de las sucesivas
etapas del proceso de integracién europea o por otras razones —como la cventual
existencia entre nosotros de una numerosa poblacion inmigrante a la que se deseara
incorporar lotal o parcialmente a la vida politica del pais— habria de precisar, desde
luego, caso de tratarse de los cuerpos electorales estatal y autondmicos, Ia reforma
del art. 13.2 de 1a CE. Pero el pueblo espaiiol en modo alguno dejaria de ostentar la
soberania nacional o veria afectada esa condicién soberana, que la Constilucién pro-
clama en el art. 1.2, porque cindadanos extranjeros residentes en Espafia accedieran
a la titularidad dc los derechos politicos reconocidos ¢n el arl. 23 del texte cons-
titucional,

B) Lo que si afecta a la soberania —cstatal, no nacional— es, en cambio, la
cuestion de los limites de las transferencias competenciales a las instituciones de la
Unién Europea. A este respecto, escribe Aragon —siguiendo la doctrina de la De-
claracidén del TC de 1992 (cfr. FJ 4.9), pero afiadiendo también nuevos y pertinentes
matices e interrogantes— que «mediante las operaciones de transferencia se pueden
trasladar competencias de los poderes constituidos, no del poder constituyvente. Tan-
to las normas estructurales sobre existencia y composicion de drganos como las nor-
mas materiales sobre valores, principios, derechos y obligaciones que la Constilu-
¢ion contiene {y no sélo, pues, los principios y valores fundamentales, como inco-
rreclamendc sostienen algunas) quedan fuera del Ambito de aplicacion de las reglas
constitucionales sobre traspaso de competencias: su alteracion solo podria producir-
se mediante la reforma de la Conslitucioms (pag. 210). Mas adclante insiste: «pue-
den transmitirse competencias legislativas, ejecutivas y judiciales, pero no, claro
esta, la competencia de reformar la propia Constitucion...» (pag. 212). Ahora bien,
«cabe preguntarse —prosigue diciendo—si, reducida la capacidad de¢ transferir al
ambito de competencias propias de los podercs constituidos, dicha capacidad es ili-
mitaday ribidem). Mas ain: jcudles serian los limites a a reforma de la Constitucién
cuando esa reforma tuviera por objeto la integracién en una entidad supranacional?
Aunque «entre nosotros podria entenderse, a primera vista, que ¢l problema cs in-

(12) Véase al respecto R. PUNSET: «En el Estado constitucional hay soberano...», ob. cil., pags. 344
Y $5. el passim.
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existente en la medida cn que nuestra Constitucién no pong limites a su reforma por
la via del articulo 168», «el asunio no es tan simple» (pdg. 213).

A algunos de tales interrogantes ofrece respuesta el profesor Aragdn. Asi, sos-
liene, en primer lugar, que «la Constitucién impone limites a la capacidad de trans-
ferir [ex art. 93] en funcién del desarrollo institucional de la Comunidad a la que se
transficre», Quiere decir con ello, de acuerdo con lo afirmado por el Tribunal Cons-
titucional aleman en su Sentencia de 12 de octubre de 1993, que «la extension de la
competencia de la Comunidad Europea encuentra un limite en ¢l prin¢ipio democrs-
tico, ya que, en la medida en que la participacion de los cindadanos en el ejercicio
del poder de la Comunidad no opera a través del Parlamento Europeo (dadas sus es-
casa competencias), sino de los Parlamentos nacionales, un vaciamiento de los po-
deres de éstos supondria también vaciar de contenido ¢l principio de legitimacion
del poder en que la Constitucion se asienta» (pag. 217).

En segundo lugar, atendiendo a 1a doctrina del TC espafiol contenida en la De-
claracion de 1992, «que establece, muy correctamente, la distincién, de un lado, en-
tre traspaso de titularidad (no permitido) ¥ traspaso de gjercicio (permitido), y de
otro, entre transferencia de competencias “constituidas” (permitida) y transferencia
de competencias “constituyentes” (no permitida), la posibilidad de transferir dentro
de ese marco, pero ilimiladamente, parcce muy dificil de aceptar, ya que presupon-
dria la capacidad d¢ transformacién de muestro Estado (sin reforma de la Constitu-
cion) en una entidad, gue seguiria sicnco estatal, pero que ¢staria vacia practicamen-
te de podcres, y la correspondiente capacidad de transformacién de 1a Unidén Euro-
pea (también sin reforma de muestra Conslitucién) en un Estado federal “de facto™
aunque no fucse “de iure”. Creo —opina Aragon— que tales transformaciones sélo
podrian ser producto del gjercicio de un poder constituyente que, por principio, esta
prohibido translerir por ¢l art. 93 [de 1a CE], puesto que requeriria la reforma expre-
sa de nuestra Constitucion. El problema es delicado v en tal sentido me parece que
no cabe sostencr que ¢sté resuclto en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
que se contiene en su Declaracion de 1 de julio de 1992» (pags. 217-218),

C) A mi juicio, invocar el principio democritico como limite de las transfe-
rencias que cabe efcctuar 2 la Comunidad Europea por la via prevista en ¢l art. 93
CE confunde, mas que aclara, la verdadera naturaleza del problema quc susciia se-
mgejante proceso de atribucion del gjercicio de competencias constitucionales. Pro-
blema que no es otro que ¢l de saber si resulta licito acudir en ese caso al empleo de
un concepto sustancial de soberania estalal, esto es, a la idea de un nicleo intangible
o indisponible de poderes del Estado que operarian como las vrayes marques de la
souveraineté, por decirlo con el lenpuajc de Bodino, Ademas, si bien ¢l principio
democritico proclamado en ta Constitucion exige, ciertamente, [a participacion, di-
recta o indirecta, de nuestros ciudadanos politicamenie activos en la ¢reacion del de-
recho que les es de aplicacién, dicha participacion existe en el supuesto del Derecho
comunitano guropeo en la medida congruente con la indole confederal de 1a Union,
organizacion que no se rige por normas de caracter constitucional, sino imernacio-
nal. Asi, son las Cortes Generales, drgano representativo, quienes gutorizan una ce-
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sion que ha de instrumentarse a través de un tratado internacional; y es el Gobierno
espafiol —oOrgano asimismo representativo en cuanto necesariamente dotado de la
confianza parlamentaria v a quicn constitucionalimente compele la direccion de la
politica exterior— el que forma parte de las institeciones supremas de 1a Comunidad
Europea. El menor peso institucional del Parlamento Europeo en el seno de dicha
Comunidad se corresponde, pues_ con el caricter de ésta y iinicamente se alterara
cuando la misma deje de ser una asociacién de Estados soberanos —en la que el po-
der més alto reside en los 6rganos que integran a los representantes (obviamente gu-
bernamentales) de los Estados miembros— para devenir una Federacion regida por
una Constitucién comun. Donde, micntras tanto, incide de verdad el principio de-
mocrilico es en el ifer formativo de la voluntad estatal respecto de los asuntos euro-
peos. Suscribo por ello la opinion del profesor Aragén cuando sosticne que «la vi-
gencia del principio democratico y del principio autondmico... impone que, median-
ic medidas de Derecho interno (legislacion y reglamentos de las Camaras), se
establezcan los mecanismos que garanticen la participacion de las Cortes Generales
v de las Comunidades Autonomas en la adopcion de actos comunitarios por el Go-
bierno espafiol» (pag. 218).

En cuanto a los demds interrogantes, mi criterio accrca de estas dificiles y deba-
tidas cuestiones parte, en primer término, de la doctrina sustentada por nuesiro Tni-
bunal Constitucional en su Declaracion de 1992, de acuerdo con la cual resulta bien
claro lo inico que, a través del mecanismo de 1a ley orgdnica del art. 93 CE, puede
legitimamente hacerse: atribuir el ejercicio de «competencias» derivadas de la
Constitucion, no transferir su titularidad, ni efectuar reformas constitucionales de
ninguna clase, ni, en fin, ceder la potestad de realizar tales reformas (cfr. F14°). Lo-
gicamenie, la transferencia del ejercicio de competencias constitucionales a la
Union Europea implica una corrclativa disminucion de 1as que corresponde ejercer
al Estado cspaiiol. ;Hasta dénde cabe llegar en ese proceso? Semejante pregunta
equivale a inquirirse por el momento en que, dadas la entidad o naturaleza de las
competencias cuyo gjercicio s¢ ha atribuido, inherentes al Estade como fendmeno
histdrico, desaparece la sustancia de la soberania estatal, que se pretende vincular de
modo indisoluble con determinadas potestades o «marcas».

Esa pregunta, sin embargo, por lo que respecta a las transferencias ex art. 93 CE,
solo puede responderse en el sentido de que la Constitucién no ha establecido limite
material! alguno al propésite, como, en cambio, ha hecho en el supuesto de transmi-
sidn a las Comunidades Auténomas de «facultades correspondientes a matcria de ti-
tularidad estatal gue por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o
delegaciony (art. 150.2), donde me parece que el constitayente ha tenido en cuenta
la preservacion de las marques de la souveraineté (aunque en favor, por cierto, de
los Organos «generales» del Estado, tal y como ocurria con la Cerona en los orige-
nes de la teoria de la soberania), '

Asi las cosas, la importancia o trascendencia de la competencia a transferir de
ninguna mancra requicre, ni permite, el recurso al poder constituyente constituido si
la transferencia no supone la reforma de la Constitucidn, Esta reforma, a su vez,
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puede tener lngar en ¢l procese de construccion europea por dos tipos de razones.
Primera, porque la organizacion constilucional de los Estados miembros o las nor-
mas sustantivas d¢ sus Constliluciones hayan de verse alteradas ¢n el curso de tal
proceso, bien de acuerdo con lo previsto cn nuevos proyectos de Tratados, bicn por
aplicacién de los Tratados vigentes. No resulta inimaginable, en efecto, que, mas
alla de la mera transferencia del «ejercicio de competencias derivadas de la Consti-
tucionn» —esto es, de potestades incardinadas cn las distintas funciones constitucio-
nales de legislacion, gjecucion y jurisdiccion—, se requiera, en determinado sector
de la organizacidn estatal, alguna clase de modificacion destinada a producir un ma-
vor grado de vinculacién institucional entre 1a Unién Europea v los Estados que la
integran, sin quc ¢llo conlleve alleracién de la naturaleza de los lazos existentes en-
tre aquélla y éstos. De otra parte, también es posible que preceplos constitucionales
de caracicr sustantivo deban reajustar su contenido antes de que un nuevo Tratado
pueda celebrarse (v asi ha sucedido en el caso del Tratado de Maastricht), o incluso
(y esto es sumamente interesante v significativo) que la reforma de 1a Constitucién
deba lievarse a cabo por exigencias de la aplicacién del Derecho Comunitario (13).

La segunda circunstancia en la que, en ¢l proceso de construccion europea, seria
exigible Ia reforma constitucional se produciria cuando la soberania del Estado en-
tendida como cualidad formal de su ordenamiento llegara a verse afectada, lo que
sblo ocurtiria si ¢l sistema normativo del Estado espafiol fuera a perder su origina-
riedad, su validez a se. Esio es lo que succderia si la Unidn Europea se convirtiera
en ung Federacion de Estados, cuvas Constituciones necesariamente habrian de aco-
modarse sin libertad alguna a las prescripciones de la Constitucidn federal. La re-
nuncia a la estatalidad soberana, como ltimo acto de soberania estatal, precisaria,
por tanto, la reforma constitucional.

8. Me referiré, por altimo, a los estudios titulados La reforma de los Estatutos
de Autonomia y El Fstado autonomico: ;modelo indefinido o modelo inacabado?

(13)  Asi, por gjemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de [a Unidn Europga del 11 de enero de
2000 (caso Kreil), dictada en una cuestion prejudicial suscitada ca el marco de un litigio entre 1a sefiora
Kreil ¥ [z Repuiblica Federal de Alemania, con motivo de la denepgacion de solicitud de alistamiento de la
interesada en la Bundeswehr para ocupar un empleo en ol scrvicio de mantenimiento (electromecdnica de
armas), declard lo siguiente: «J.a Dircctiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a
la aplicacidn del principic de ignaldad de trato entre hombros y mujeres on lo que se refiere al acceso al
empleo, a [a formacién y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo, se opone a la apli-
cacién de disposiciones nacionales, como las del Derecho alemdn, que, de manera general, excluyen a las
mujeres de los emplees militares que impliquen el uso de armas y que sdlo autorizan su acceso a las uni-
dades sanitarias y a las formaciones de musica militar.» Es importante destacar que en sus alegaciones cl
Gobierno alemin habia aducido que las disposiciones controvertidas (Ley del Personal Militar v Regla-
mento de Ia Carrera Militar) «son conformes a la norma constitucional que prohibe 2 las mujeres prestar
un servicio con aras» (apartado 12 de la citada Sentencia). Acerca de la necesidad de modificar dicha
norma, ¢l art. 12.a} de la Ley Fundamental de Bonn, véanse las opiniones recogidas en 1a informacién ti-
tulada «La Corte europea obliga a2 Alemania a admitir a las mujeres en servicios armados del Ejército.
Los partidos aceptan cambiar el articulo de la Constitucién que impone la discriminaciény (FI Pals, 12 de
enero de 2000).
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De estos enjundiosos trabajos, que se ocupan del tema quiza mas importante dc
muestro Derecho Constitucional, como es el de la estructura termitorial del Estado es-
paifiol —aquel, seguramente, en el que nuestra doctrina ha podido realizar aportacio-
nes mas valiosas al Derecho Constitucional comparado—, resaliaré cl modo en que
Aragdn establece la conexion entre la naturaleza de las normas estatutarias v la in-
dole de la forma estatal.

Aragon considera que la especialisima proximidad a la Constitucion de los Esta-
tutos de Autonomia «no signilica (inicamente que formen parte del “bloque de cons-
titucionalidad™ por ser normas atributivas de competencia {...), sino también algo
mas profundo: que componen, conjuntamente con ¢l texto de la misma Constitu-
cidn, lo que podria llamarse “Conslitucion territorial” del Estado (...). Asi, en nues-
tro ordenamiento cabria distinguir un “bloque constitucional” de composicion mas
restringida que el “bloque de constitucionalidad™». Prosigue diciendo el profesor
Aragén que «egl “bloque constilucional” (u “ordenamiento constitucional”, y aqui
podria cncontrar scntido la locucién empleada en el art. 8 CE) no pucde caracteri-
zarse solo por la materia que regula (...), sino también por la posicion que en el orde-
namiento ocupa. A diferencia del resto de las normas del Estado (incluidas algunas
que, como las previstas en el art. 150 CE, integran ¢l bloque de constitucionalidad),
las que componen ¢l “blogue constitucional” se caracicrizan porque son indisponi-
bles por el propio Estado de manera ordinaria, esto es, en ¢jercicio de la potestad le-
gislativa de las Cortes Generales. El Estado solo puede alterarlas, unilateralmente,
mediante la reforma constitucional, lo que significa, en consecuencia, que todo esc
“bloque” goza de superior jerarquia que el resto de las leyes. En resumen, el “bloque
constitucional” est inlegrado por la Constitucidn v los Estatutos de Autonomian
(pags. 406-407).

Seglin Aragbn, aunque los Estatutos no sean en nuesiro ordenamiento leyes
constitucionales en sentido estricto, v esté sumamente clara su subordinacién a la
Constitucién, son, sin cmbargo, leycs que han de gozar de aquello que caracteriza a
la Constitucién; su superior jerarquia sobre lodas 1as leyes, incluidas las demss leyes
organicas. El inico modo —insiste— quc ¢l Estado tiene de producir, unilateral-
mente, [a modificacién estatutaria (posibilidad que impone el principio de sobera-
nia) es ¢l mismo v extraordinario que existe para modificar la Norma Suprema: la
reforma constitucional (cfr. pags. 407-408).

En cl segundo de los articulos mencionados, continaa Aragédn reflexionando so-
bre la posicion de los Estatutos de Autonomia, los cuales —escribe— «hacen mu-
cho mds de lo que las Constituciones de los Estados miembros dc una federacién
pueden hacer, esto es, aquello que solo la Constitucion nacional {en las federacio-
nes) o las leyes constitucionales (en el Estado regional italiano, por ¢jemplo) pueden
determinar: el ejercicio de la competencia de las competencias, al fijar la distribu-
cion territorial del poder» (pag. 418), «Los Eslatutos, contimia diciendo mis ade-
lante, son leyes del Estado, pero, como la Constitucion, del Estado global, no del
Estado “central” o gencral. El poder legislativo estatal no puede disponer de cllos
unilateraimente. Estan sustraidos, de ese modo, al poder “constituido”. Mas aun, cn
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cuanto que el derecho a la autonomia garantizado en cl articulo 2 de 1a Constitucién
no ¢s $6lo el derecho a acceder a ella sing también el derecho a conservarla, habria
que admitir que el contenido esencial o nuclear de los Estatutos no es ni siquiera dis-
ponible a traves de la reforma constitucional por la via del articulo 167, ya que en-
tonges s¢ “afectaria™ al articulo 2, cuya modificacion esta reservada al procedimien-
to del articulo 168 de la Constitucidn» (pag. 420).

Concluyo aqui las citas, como resulta ya forzoso aunque el asunto sea apasio-
nante, y sobre la base de las mismas haré sélo unas breves consideraciongs.

A)  Obsérvesc quc cl profesor Aragon, a pesar de incluir a los Estatutos de Au-
tonomia dentro de lo que denomina «bloque constitucional» y dc defender su supe-
rior jerarquia respecto de las demds leyes, en ningin momento los califica de mor-
mas materialmente constitucionales, eludiendo el emplco de una expresidén impro-
cedente —pero no del todo inusual en la doctrina— cuando existe una Constitucion
formal normativa, en rclacidn con la cual todas las restanies normas son, por defini-
c1on, no constitucionales, es decir, no supremas. La subordinacion de los Estatuios a
la Constitucion ¢s, pues, indudable v asi se encargan de disponerlo especificamente
los arts. 147.1y 2.d) CEv 27.2.a) y 28.1 LOTC y de proclamarlo de modo constlanie
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (14).

B) Los Estatutos de Autonomia son, por tanto, disposiciones infraconstitucio-
nales. Esto no le ofrece duda alguna a Aragon, seguin se ha visto. Ahora bien, la es-
pecial rigidez de los Estatulos le hace defender la tesis de su mayor rango con rela-
cidmn a las restantes leyes. Yo no comparto tal opinidn y, siguiendo en ello a De Otio,
enticndo, por una parte, que jerarquia formal vy rigidez no son conceptos idénti-
cos (15). Por otra, no todas las normas ¢statutarias poseen ¢l mismo régimen de
fuerza pasiva: de ahi que la rigidez de los Estatutos tenga que predicarse itnicamente
de aquellas de sus disposiciones pertenccientes a la materia objeto de reserva estatu-
taria. Y, en fin, dicha rcserva no implica ninguna superioridad jerdrquica sobre las
otras leyes, sino empleo de 1a técnica de distribucion de materias que la reserva con-
lleva {16). La subordinacién de los Estatutos a la Constituciony su equiparacion je-
rarquica 4 las otras leyes no menoscaba, sin embargo, la utilidad de 1a distincién
propuesta por Aragon entre bloque constitucional y bloque de la ¢onstilucionalidad,
For el contrario, semejante distincion probablemente permita destacar mejor la es-

(14) «Como reiteradamente tiene declarado este Tribunal —se dice, v gr,, en la STC 163/1994
(FJ 3.5, la calificacién juridica y el alcance de las competencias de las Comunidades Auténomas no
puede hacerse derivar tinicamente de una lectura aislada de la denominacién que recihen en los textos es-
tatutarios sino de una interpretacion sistematica de todo <l bloque de la constitucienalidad, deniro del
cual la Constitucion “conserva intacta su fucrza normativa dominante como lex superior de todo ¢l orde-
namicnto, fuerza normativa que no se agota nt disminuye con la promulgacidn de los Estatutos de Auto-
nemia, cuyos preceplos, por mas que ¢alifiquen como exclusiva la competencia asumida rafione mate-
rige, no pueden oponerse a las normas conslitucionales que, en su caso, reconozcan al Estada titulos
competenciales sobre esa misma materia” (8TC 20/1988).»

(15) Cfr. DE Onro: ob. cit., pigs. 62-63.

(16) Cfr. DE OTTO: ihidem, pdgs. 268-270.
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pecificidad del Estado autonomico frente a la Federacion de Estados, en Ia cual solo
la Constitucion federal efectia la distribucion territorial de competencias, Esa asi-
milacién fiincionaf emre Estaiutos de Autonomia y Constitucion, complementada
con la idea de la indisponibilidad de la reforma estatutaria por el legislador estatal
ordinario, ¢s lo que sirve de soporte a la diferenciacion sefialada. Cierto que los
Estatutos no son las unicas normas de atribucién competencial v que existen ademas
normas estatales delimitadoras o armonizadoras del gjercicio de las competencias
autondmicas, Pero también lo es que los Estatutos son, de acuerdo con ta Constitu-
¢ion, las nornas atributivas propiamente dichas (v por eso de existencia necesaria-
mentc previa a las de delimitacidn, atribucidén extracstatularia y armonizacién) y que
solo ellas resultan intangibles por la voluntad unilateral del legislador no cons-
tituyente.

En todo caso, si, dentro de las condiciones indicadas, cabe hablar de un «bloque
constitucional», este conceplo no debicra abandonar su finalidad taxondmica en ¢l
plano de la esiructura territorial del Estado para, ya en un ambito completamente
distinto, identificarse con la expresion «ordenamiento constitucional» que utiliza el
art. 8.1 CE. En realidad, la interpretacion mas adecuada de esta cxpresion ni siquiera
autoriza a hacerla sindénima dc la totalidad dc los preceptos constitucionales, sino
que, habida cuenta de que la garantia del ordenamiento constitucional por ias Fuer-
zas Armadas s6lo puede tener lugar en el supuesto de declaracién del estado de si-
tio (17), tal ordenamiznto debe reducirse, a estos efectos, a los aspectos basicos de la
organizacién constitucional, a aquellos, pues, que configuran nuclearmente ia forma
de Estado vy la forma dec gobicmo.

9. Termino mi ya larga recension. Ademas de las piginas de la presente com-
pilacidon, Manuel Aragon ha escrito muchas otras al servicio de la creacion de la
Ciencia espafiola del Derecho Constitucional. Posce, por lanto, una obra amplia y
valiosa como iusconslitucionalista, Ahora bicn, ¢stos Estudios de Derecho Constitu-
cional, publicados a lo largo del periodo 1978-1998 y renmidos luego en ef libro que
he venido comentando, son también, debido a su seriacion cronoldgica, algo mas. Se
trata, en suma, de las «Memorias» doctrinales de un empedio cientifico comin, de un
intenso esfuerzo colectivo de veinte aiios en el cual me reconozco y com cuyos obje-
tivos me identifico.

(17) Y, por consiguiente, «cuando se produzca o amenace producirse una insurreccién o aclo de
fucrza» contra el citade ordenamiento (véanse los arts. 32 y ss. de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de Jos estados de alarma, excepcidén v sitio),

243








