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I

Entre las Constituciones aprobadas en Europa occidental en el
curso de este siglo, hay aproximadamente una decena'! que expresan
la voluntad de realizar una reforma profunda de las instituciones del
pais al que se refieren. Otras Constituciones?, en cambio, han sido
aprobadas poco después del acceso a la independencia del pais en el
que operan sin que en él existiese un precedente sistema politico pro-
pio con el que directamente confrontarsec. Ademas, hay otras? que
s6lo han aportado ligeras modificaciones a un sistema constitucional
ya estabilizado y destinado a continuar y funcionar sin grandes so-
bresaltos.

Entre las Constituciones que han traducido en norma juridica una
voluntad de verdadero cambio respecto al pasado y que, por tanto,
marcan una clara innovacién de la forma de estado y de la forma
de gobierno que anteriormente existian en el pais, la mayor parte
han encontrado dificultades en su actuacién. En unos casos porque
las instituciones creadas a partir de ellas se han mostrado poco esta-
bles y ha sido necesario corregirlas poco tiempo después; en otros,
porque su misma realizacién encontré resistencias que han obstacu-
lizado y, a veces, incluso, impedido, su cumplimiento en su totalidad
0 en parte.

' Es decir, las alemanas de 1919 y de 1949 (esta ultima referente a la Republica
Federal), la austriaca de 1920, las griegas de 1927, 1952 y 1975, las espanolas de 1931
y 1978, la italiana de 1947 y la portuguesa de 1975.

! Por cjemplo, la norucga de 1814, la belga de 1831, la finlandesa de 1919, la
checoslovaca de 1920, la irlandesa de 1937 y la islandesa de 1944,

} Como la francesa de 1946, la danesa de 1953, la holandesa de 1972 y la suiza
de 1975. En definitiva, también pucde aproximarse a este grupo la Constitucion
francesa de 1958, que fue adoptada con vistas a la rcalizacion de una profunda
modificacién de las instituciones, que después, en la practica, resulto tener un al-
cance menor del previsto.
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El caso mas importante, por el tipo de cuestiones juridico-constitu-
cionales que ha suscitado y por la riqueza del conflicto de ideas que
se ha desarrollado en torno a ella, es el de la Constitucién de Weimar.
Su actuacién fue obstaculizada desde el principio por amplios sec-
tores de la sociedad alemana —en particular por la burocracia y la
magistratura— y terminé por realizarse —en la parte que se realizé—
bajo el control de personalidades y de movimientos politicos para
quienes los presupuestos culturales que la produjeron eran en gran
medida extranos, hasta dar lugar al drama absurdo que arrastré a
Alemania al desastre mas grave de su historia.

El caso de la Constitucién espanola de 1931 es probablemente el
que mas que ningun otro se asemeja al de Weimar, ya que también en
su ambito se dio una situacién en la cual la actuacion de una Cons-
titucién que expresaba una voluntad de renovacién fue llevada a cabo
por fuerzas politicas que se oponian a ella. Sin embargo, en el caso
espaiiol las fuerzas que aspiraban a una renovacién democrdtica te-
nian bases populares mas profundas que las de los partidos de la
coalicion de Weimar, y su reaccion fue consiguientemente mas fuerte;
las elecciones de 1936 parecieron darles la victoria, pero, en realidad,
s6lo fueron el inicio de una tremenda prueba que se resolvié en una
tragedia politica y humana, no menos grave de la que contemporanea-
mente se preparaba en Alemania.

No menos dramaticas, aunque si menos ricas en episodios intere-
santes para la historia europea, fueron las peripecias de otras Cons-
tituciones democraticas del periodo de entreguerras. Entre ellas pue-
den mencionarse principalmente la austriaca y la checoslovaca, que
a fines de los afos veinte habian introducido la importante novedad
del control de constitucionalidad de las leyes, y las que se sucedieron
en Grecia, cuando periodos de régimen democratico sustituyeron a
dictaduras de diverso tipo.

También en la segunda posguerra, cuyo cuadro general, considera-
do en su conjunto, parecia mucho mas propicio para la suerte de la
democracia, las dificultades para la actuaciéon de las Constituciones
aprobadas al dia siguiente de la derrota dc los regimenes autoritarios
que se habian instalado en varias partes de Europa resultaron, a me-
nudo, considerables. Asi, si bien por razones muy distintas, tanto la
Constitucién 1taliana de 1947, como la portuguesa de 1975, han encon-
trado obstaculos que, en el caso italiano, han determinado un acen-
tuado retraso del proceso de actuacién de los principios que la Cons-
titucion expresaba, mientras que, en el caso portugués, han implicado
la necesidad de un amplio reajuste del texto constitucional muy poco
después de su entrada en vigor.

En cambio, en un caso que, al menos inicialmente podia parecer
de signo opuesto, como es el de la Constitucién francesa de 1958, se
ha producido toda una serie de desarrollos que han conducido a una
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acentuada disociacién entre las intenciones de sus redactores y la
forma en la que se ha llevado a la practica“.

Sin embargo, prescindiendo del ejemplo francés, que no es homo-
géneo con los otros mencionados, debemos constatar que sélo en dos
casos las Constituciones destinadas a acompaiiar la sustituciéon de un
régimen autoritario por otro democratico han dado vida a un proceso
de aplicacién coherente con los principios de éste y no obstaculizado
por dificultades que hayan retrasado o desviado su actuacién. Estos
casos son, en mi opinion, el del Grundgesetz adoptado en la Reptiblica
Federal Alemana en 1949, y el de la Constitucién espafiola en 1978;
ambos presentan como caracteristica comun el que estas dos Consti-
tuciones han sido desarrolladas en un tiempo relativamente breve y
en sustancial conformidad con los principios que las inspiran.

Naturalmente, también en estos dos supuestos es posible encon-
trar una serie de factores diferenciadores, pero se trata de factores
dotados de un relieve sustancialmente menor. El principal de ellos re-
sulta, a mi juicio, del hecho que la actuacién de la Constitucion de
Bonn ocurrié en la atmdsfera fria y un poco enrarecida que existia
después de la guerra, de modo que, en ciertos momentos, dio la im-
presién de desarrollarse mas como un experimento realizado bajo el
control de cientificos que como un fenémeno politico-constitucional
que se corresponde con una evolucidn real de la sociedad. Sin embar-
go, la actuacién de la Constitucion espanola se hizo fuera de cualquier
condicionamiento externo, gracias también a un contexto politico in-
ternacional mucho mas favorable.

En ambos casos forzosamente se tenia que sentir el pesc de los
antecedentes que pusieron a dura prueba a los dos pueblos, aunque
el modo en que los superaron fuese profundamente distinto. En efec-
to, los alemanes experimentaron una suerte de vacunacién contra el
autoritarismo, realizada con dosis muy fuertes y quiza, incluso, exce-
sivas, y se presentaron en los afios cincuenta como un paciente apenas
salido del hospital y, por ello, dotado de una salud todavia artificial.
Los espafioles, en cambio, tuvicron todo ¢l tiempo —un largo tiempo—
para curar sin emplear farmacos, casi por una natural, lenta elimi-
nacidén de las bacterias nocivas. Sin duda, también en Espafa la prueba
fue durisima, ya sea por las consecuencias atroces de la guerra civil,
ya sea por los cuarenta anos de aislamiento, pero, en compensacion,
la incorporacién a la sociedad democratica se vio favorecida por la
posibilidad de contar con experiencias ajenas, y por el grado de
madurez alcanzado en el interior del pais. .

Y, en efecto, creo que puede decirse que, si la experiencia del
régimen autoritario vivida en Espana ha sido una de las mas duras

¢ Especialmente significativa, en este sentido, es la evolucion del Conseil consti-
tutionel, que fue introducido en la Constitucion como instrumento de control del
gobierno sobre el parlamento y termind por transformarse en un érgano de jus-
ticia constitucional animado por una concepcion de su papel similar a la de las
Cortes constitucionales, instituidas sobre la base de directrices totalmente distin
tas, incluso opuestas.
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sufridas por los pucblos europcos, por el contrario, el proceso de
restauracion democratica se ha desarrollado en este pais con gran
facilidad y eficacia, de modo que todo el mundo ha podido admirar
la seguridad con que la mayoria de los espainoles ha sabido inter-
pretar en dicha circunstancia su papel, incluidos los mismos prota-
gonistas del régimen autoritario, quienes han salido de escena en el
momento justo, a veces no sin facilitar, a su manera, la llegada de la
democracia.

Las dificultades prdacticas que han debido superarse han sido quiza
mayores que las afrontadas por la democracia de Bonn, pero en com-
paracion el proceso ha resultado mas vivaz y espontaneo y, por tanto,
desde este punto de vista, se asemeja mas al caso italiano, y quiza, en
cierta medida, también, al francés y portugués, de los que se distingue
sin embargo bajo otros aspectos.

En mi opinién, las diferencias respecto a la experiencia italiana
estriban, sobre todo, en que la actuacion de la Constitucién espanola
de 1978 ha seguido practicamente sin solucion de continuidad a su
aprobacion hasta el punto que se ha completado en pocos anos.
En cambio, la Constitucién italiana de 1947 ha sufrido un largo pe-
riodo de olvido antes de ser redescubierta a partir de los afios se-
senta.

Como es sabido, Piero Calamandrei definié como «obstruccionis-
mo de la mayoria»® la actitud asumida respecto a los problemas del
desarrollo de la Constitucién por los gobiernos centristas de los
afios cincuenta y por las mayorias parlamentarias que los sostenian.
Durante mucho ticmpo, omitieron la creacion de las nuevas institu-
ciones previstas en la segunda parte del texto constitucional y acep-
taron el punto de vista de la magistratura, segun la cual la procla-
macién de los derechos fundamentales contenida en la primera parte
constituia un mero programa de accion politica, carente de cualquier
efecto practico inmediato. Esta postura favorecié la recuperacién de
la legislacion anterior a la Constitucién, que los partidos antifascistas,
en la cuforia de la liberacién, habian considerado superfluo abolir o
modificar y que volvia a aplicarsc punto por punto, mediante las sen-
tencias de los jueces y los actos de la Administracién publica.

A los acontecimientos italianos de los afos cincuenta —que indu-
dablemente presentan no pocas analogias con lo ocurrido en Alema-
nia durante la Republica de Weimar— siguieron afortunadamente
desarrollos posteriores que llevaron a una evolucién muy distinta de
la que se dio en Alemania en los afos treinta, y en el ambito de estos
avances, la existencia de un instrumento juridico, como la Constitucion
de 1947, tuvo una importancia capital. Por lo demas, las mismas dis-
cusiones habidas en estos ultimos afnos en Italia acerca de eventuales
reformas constitucionales, no afectan de ningun modo esta funcién de

5 P. CALAMANDREI, «L’ostruzionismo di maggioranza», en Il Ponte, 1958, pp. 129
y ss., 274 y ss., 433 y ss. (reproducido en Scritti e discorsi politici, editado por
N. Bobbio, Firenze, La Nuova Italia, 1966, I, pp. 546 y ss.).
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la Constitucion, que parece ya universalmente aceptada y representa
un factor importante de estabilidad en un cuadro politico en otros
aspectos muy confuso e incierto. La experiencia espafola, en cambio,
aun habiendo afrontado algunos peligros, no parece haber encontrado
obstaculos de este tipo o, por lo menos, parcce haberlos superado
de modo relativamente aceptable.

IT

Si nos proponemos clasificar el régimen politico espafol actual en
funcién de los criterios generalmente acogidos por los constitucio-
nalistas para la distincién de las formas d¢ estado y de las formas de
gobierno ¢, se debe senalar que nos encontramos ante un Estado de
estructura pluralista, un Estado democratico, un Estado de derecho
y un Estado social. Mientras, en lo que respecta a la forma de gobier-
no, debe afirmarse que nos encontramos ante un gobierno parlamen-
tario monista, en su variante mondrquica, calificado por un sistema
de fuerzas politicas no facilmente reconducible a las categorias em-
pleadas con mas frecuencia, dado que hasta ahora siempre se ha pro-
ducido la hegemonia de una sola fuerza politica (primero la union
centrista, después el partido socialista), sin que, sin embargo, este
desarrollo hubiese sido previsto por los constituyentes y sin que pueda
decirse con certeza si se trata de una situacién destinada a institu-
cionalizarse, asi como ha sucedido en otros paises, o st esta, en cambio,
todavia en vias de evolucidon hacia formas parcialmente distintas de
las hasta ahora realizadas.

La calificacion del Estado espaiiol como Estado de estructura plu-
ralista deriva, ante todo, de que la Constitucién prevé un acentuado
pluralismo territorial expresado principalmente a través de la insti-
tucion de las Comunidades auténomas, que ejercen amplios poderes
legisiativos y administrativos y ha exigido, ademds, algunas adapta-
ciones de la organizacion judicial, aunque las funciones jurisdiccio-
nales permanezcan, en cualquier caso, como propias del Estado cen-
tral. Mas limitadamente, las provincias, los municipios y otros entes
locales constituyen también una expresion del pluralismo territorial.
Aunque llevado a cabo con efectos practicos muy desiguales en las
diversas areas geograficas espanolas, el pluralismo territorial ha esta-
do en el origen, al menos en algunos casos, de un fuerte despertar
econémico y cultural, como lo demuestra sobre todo el ejemplo ca-
talan.

Si bien la Constitucidn espafola no lo subraya mediante una dis-
posicidn general, presupone asimismo el pluralismo institucional, como

¢ Cfr. C. MoRTATI, Le forme di governo, Padova, Cedam, 1973; L. Eria, «Gover-
no (forme di)», voz de la Enciclopedia del diritto, X1X, Milan, Giuffre, 1970, pp. 634
y ss.; G. Amato, «Forme di stato e forme di governo», ¢n G. AMATO y A. BaRsE-
RA (comps.), Manuale de diritto pubblico, Bologna, Il Mulino, 1984, pp. 35 y ss.
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se deduce principalmente del reconocimiento de las funciones de los
sindicatos patronales y de trabajadores, de la garantia acordada a
la libertad de asociacién y a la libertad de iniciativa econdmica privada.
Varios acontecimientos demuestran la importancia alcanzada en la so-
ciedad esparfola, como en Italia y en otros lugares, por las tendencias
neo-contractualistas caracteristicas del actual momento histérico.
El mismo «pacto de la Moncloa», que constituyé uno de los momen-
tos determinantes de la transicion a la democracia, fue estipulado
no solo por las fuerzas politicas representadas en el parlamento, sino
también y, tal vez, sobre todo por las fuerzas econdmicas y sociales
del pais.

La calificacién del Estado espafnol como Estado democratico, in-
contestable en sus términos generales, se especifica a la luz de la clara
preferencia expresada por los constituyentes por la democracia repre-
sentativa. Las aplicaciones que el instituto del referéndum recibid
durante la Republica de Weimar, junto con las primeras experiencias
italianas, movieron prudentemente a limitar su empleo a los casos de
revisidon constitucional y a aquellos de consulta al electorado promo-
vida por el gobierno con la aprobacién de la mayoria parlamentaria.

La utilizacién de esta altima modalidad con ocasién de la consulta
popular del 12 de marzo de 1986, sobre la participacion de Espaiia en
la Alianza atlantica, ha revestido caracteristicas particulares, porque
en vez de dar lugar a un tipo de plebiscito tendente a confirmar una
decision ya tomada por el partido de la mayoria (que pareceria la
funcién mas propia de un referéndum asi concebido), ha visto al go-
bierno pidiendo una respuesta negativa y a la oposicién absteniéndose.
Si las particularidades del caso han permitido un pronunciamiento
de los electores mas valido de lo que habria podido ser en otras cir-
cunstancias, las indicaciones positivas que pueden extraerse de este
experimento de aplicacién del articulo 92 no inducen a modificar los
términos generales de la cuestiéon, tal como habia sido felizmente
planteada por los constituyentes y debe, por tanto, considerarse con-
firmado que la democracia espafola es esencialmente una democra-
cia representativa, mientras que en el ambito de ésta, el recurso al
referéndum asume caracteristicas de absoluta excepcionalidad.

Desde otro punto de vista, no hay duda que también la democracia
espafiola se presenta como un régimen de partidos y esto se deduce,
entre otras cosas, de una serie de disposiciones constitucionales y le-
gislativas que disefian las funciones de estos entes con mayor pre-
cision de lo que sucede por lo general en los demas paises de analoga
estructura politico-constitucional.

La calificacion del Estado espafiol como «Estado de derecho»,
aparte de la proclamacion contenida en el articulo 1, resulta clara-
mente de las disposiciones de la Constitucidon sobre el poder judicial
y sobre el Tribunal Constitucional. La introduccién del control de
constitucionalidad de las leyes, del amparo y de las otras funciones
del Tribunal han conferido particular concrecién al principio del «Es-
tado de derecho», que ha resultado mucho mas potenciado que en
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la mayor parte de los paises cuyos ordenamientos registran influen-
cias histdéricas andlogas. Y esto no resulta tnicamente de las previ-
siones contenidas en la Constitucion, sino que ha sido confirmado en
la practica por la actividad del Tribunal, que ha acentuado el caracter
garantista y jurisdiccional de sus funciones con preferencia al papel
politico que, también en cierta medida, le es propio. Por otra parte,
esta orientacién del Tribunal ha encontrado un importante apoyo en
la decisién del legislador de renunciar al control preventivo, que in-
dudablemente impulsaba al Tribunal a asumir una participacién mas
estrecha en la labor legislativa del parlamento.

Si el Tribunal Constitucional ha podido contribuir extraordinaria-
mente a la obra de actuacién de la Constitucion por el hecho de ser
un organo nuevo nacido con la Constitucion y para la Constitucidn,
mas dificil ha sido incorporar al nuevo régimen un poder judicial
independiente y auténomo, como los constituyentes lo habian dise-
fiado. La previsién de un auténtico «poder judicial», configurado como
una estructura unitaria y dotado de una independencia mas garan-
tizada que la de otras instituciones similares organizadas segun el
modelo francés, constituia un desafio frente al que el éxito habria
sido mas facil si hubiese habido mas tiempo para permitir la difusién
de los valores puestos como fundamento de la Constitucién entre los
magistrados que debian asumir sus correspondientes funciones.
El fracaso parcial del intento, demostrado por las modificaciones in-
troducidas con la ley organica, constituye probablemente la conse-
cuencia de la rapidez con que la Constitucion se aplicé y puede obser-
varse que, paraddjicamente, al menos en este caso, los retrasos que
experimenté el desarrollo de las disposiciones analogas de la Consti-
tucién italiana tuvieron una funcién positiva.

La sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional sobre la
lev organica’, al reconocer su compatibilidad con los preceptos cons-
titucionales, ha indicado al parlamento el camino a recorrer, en un
futuro no necesariamente préximo, para un mejor reequilibrio de la
disciplina legislativa de esta materia.

La caracteristica de «estado social» deriva, aparte de la proclama-
cién contenida en el articulo 1, de toda una serie de disposiciones de
la Constitucion, y ahora se asegura también por la adhesién de Espaia
a la Comunidad Europea, la cual implica la adecuacidon del derecho
" espafiol a las normas establecidas por ésta para la disciplina de las
relaciones econdémicas.

A pesar de las discusiones recurrentes sobre la pretendida supe-
racion del «estado social»?, esta férmula parece todavia capaz de re-
presentar el modelo al que los paises de Europa occidental se estan
adecuando, si bien no puede ciertamente decirse que esté plenamente

7 Tribunal Constitucional, 29 de julio de 1986, n. 108, en Jurisprudencia consti-
tucional, XV, pp. 600 y ss.

! Cfr., por cjemplo, iltimamente, A. BALDASSARRE y A. A. CERVATI (comps.), Critica
dello Stato sociale, Bari, Laterza, 1982,
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realizado y mucho menos superado. Por eso se da una revalorizacién
de los preceptos constitucionales que se inspiran en ese principio y
se atribuye una particular importancia a la comparacién de las expe-
riencias realizadas en los distintos paises europeos, de las cuales parte
un derecho transnacional® destinado, tal vez, a imponerse mas alla
de la fuerza especifica de los tratados y de los actos normativos co-
munitarios.

Si ahora examinamos los problemas de la forma de gobierno, me
parece que debo, ante todo, observar que el régimen parlamentario
que funciona e¢n Espaia, segun las normas de la Constituciéon de 1978,
es comparable a la forma de gobierno propia de los paises cuyo par-
lamentarismo se configura como esencialmente monista '°. El refor-
zamiento de la figura del premier respecto a la de los ministros y a la
del mismo 6rgano del consejo de ministros, que procede del modo de
designacién y de la prevision del voto de censura constructivo, no ate-
nuan el vinculo existente entre gobierno y mayoria parlamentaria (ni
el que se da entrc uno y otra y el partido o los partidos que los ex-
presan), mientras no existen los presupuestos para concretar en el
ejecutivo un poder dotado de una investidura al menos en parte inde-
pendiente de la parlamentaria, como sucede en los gobiernos parla-
mentarios dualistas 0, con mayor motivo, en los regimenes presiden-
ciales o semipresidenciales.

Tampoco puedc inferirse tal dualismo de la existencia de un jefe
de Estado monarquico', ya que tal 6rgano esta cualificado por un
régimen de irresponsabilidad necesariamente mas pleno del normal-
mente vigente en los casos de los jefes de Estado republicanos (incluso
en el régimen de gobicrno parlamentario) y no puede, en consecuencia,
operar como un centro de poder politico contrapuesto al parlamento.
Y a pesar de que ¢l actual monarca espafnol se ha visto obligado, a
veces por las circunstancias, ademas de probablemente por sus dotes
personales, a desarrollar un papel politico mas activo que el de cual-
quier otro monarca parlamentario reinante actualmente en Europa,
me parece evidentc que de esto no se puede deducir que la monarquia
espanola constituya un organo dotado de caracteristicas distintas de
las propias de otras monarquias parlamentarias.

® Es decir, un derecho que nace de la comparaciéon de los ordenamientos vigen-
tes en los distintos paises europeos, sin necesidad de una adecuacion explicita por
parte del legislador. Cfr. M. CAPPELLETT] (comp.), New Perspectives for a Common
Law of Europe, Leyden, Sijthoff, 1978.

© Cfr. R. Punser, Las Cortes Generales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1983; F. SANTAOLALLA LOPEZ, Derecho parlamentario esparol, Madrid, Edi-
tora Nacional, 1984; J. Garcfa MoriiLo, El control parlamentario del Gobierno en -
el ordenamiento espariol, Madrid, Congreso de los Diputados, 1985.

' Sobre la figura del! monarca en la Constitucién espafola, M. ArRAGEN REYES,
«La monarchia parlamentare», en E. GARcfa DE ENTERRIA y A. PREDIERI, La Costitu-
zione spagnola del 1978, Milan, Giuffre, 1982, pp. 430 y ss.; ademas, ultimamente,
J. RODRIGUEZ-ZAPATA, Some reflexions on the Constitution of the United States and
the Spanish Constitution of 1978 (ponencia presentada en el Congreso desarrolla-
do en la Universidad de Virginia en los dias 18-22 de noviembre de 1987), pp. 6 y ss.
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Dado que la forma de gobierno del Estado espafol es recondu-
cible al modelo parlamentario monista, los principales factores que la
diferencian de otros gobiernos parlamentarios europeos han de en-
contrarse sobre todo en el sistema de las fuerzas politicas, el cual
presenta, sin duda, diferencias de relieve respecto a todos los demas
paises dotados de analoga estructura politico-constitucional.

La particularidad del caso espanol deriva, a mi juicio, de la pre-
sencia, en el escenario politico, de un partido que recoge la mayoria
absoluta de los votos (o casi) sin que exista todavia un segundo partido
que predomine claramente entre las fuerzas politicas diferentes del
primero. Si el bipartidismo podria parecer el desarrollo natural de
una situacién de este tipo —con una perspectiva, aunque seca eventual,
de alternancia—, la realidad no se orienta univocamente en esta direc-
cién debido a la falta de un segundo partido dotado de fuerza aniloga
y parece por esto posible también una evolucién hacia una situacidn
de hegemonia del partido mayoritario.

Estos factores, ademas de hacer inscgura, al menos respecto de
su evolucién futura, la clasificacion dcl sistema de fuerzas politicas
espanolas, impiden definir con precision la misma forma de gobierno
parlamentario vigente actualmente en Espaha. Sin duda en la expe-
riencia espanola se encuentran muchas indicaciones que inducirian
a acercar el sistema politico actual a aquellos en los que el parla-
mento actiia mas como una camara de registro de la actividad del
gobierno que como un organo verdaderamente capaz de expresar una
orientacién politica propia (a semejanza de lo que sucede espccial-
mente en Gran Bretana). Pero seria suficiente que algunas tendencias
manifestadas con motivo de la consulta electoral del 22 de junio de
1986 se acentuasen para que la situacidn variase casi totalmente y se
determinase, en cambio, una situacion de pluripartidismo que haria
necesario recurrir a coaliciones de gobierno, o, con mayor motivo, a
soluciones de tipo consociativo (acaso mas faciles en Espafia que en
otros lugares por la debilidad de las alas extremas del espectro par-
tidista). Esto induce a una cicrta reserva en las estimaciones.

IT1

Las consideraciones expuestas anteriormente sobre la forma de
estado y sobre la forma de gobierno tienen indudablemente influencia
en la reconstruccién del sistema de las fuentes del derecho que opera
segun la Constitucion de 1978, al igual que ocurre en cualquier otro
ordenamiento constitucional, aunque esa influencia —en este caso
como en cualquier otro— no excluya cualquier otra!>. En este caso

2 Sobre la relacion existente entre sistema de las fuentes y forma dc c¢stado y
de gobicrno v sus limites, cfr. A. P1zzorusso, «Sistema delle fonti ¢ forma di stato
e di governor, en Quaderni costituzionali, 1986, pp. 217 y ss., asi como la obra co-
lectiva, en curso de publicacion, A. P1zzorusso (comp.), Law in the Making. A Com-
parative Survey, Heidelberg, Springer.
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concreto, lo dicho se demuestra claramente al comprobar que la apro-
bacién de la nueva Constitucion espafola, profundamente innovadora
en la forma de estado y de gobierno, no ha supuesto la modificacién
de las normas del codigo civil en materia de fuentes del derecho ®, de
modo que las novedades introducidas por la Constitucién han debido
integrarse con la disciplina preexistente.

Entre las innovaciones constitucionales que han tenido mayores
repercusiones en el sistemna de las fuentes del derecho hay que con-
siderar, sobre todo, a mi juicio, la nueva concepcién del Estado espa-
fiol como «estado de derecho», que esta en la base de muchas dispo-
siciones de la nueva carta, y la realizacién del pluralismo territorial,
que ha dado al sisterna mismo caracteristicas semejantes a aquellas
que normalmente asume en el dmbito de los estados federales, pero
con complicaciones tal vez todavia mayores. Menos relevantes apare-
cen en cambio, en el conjunto, las repercusiones que sobre el sistema
de las fuentes ha producido la adopcién de la forma de gobierno par-
lamentario monista.

Desde este punto de vista hay que considerar las reglas consti-
tucionales que determinan las relaciones entre las leyes del parlamento
y los actos normativos del ejecutivo, negando a este ultimo cualquier
potestad normativa primaria que no sea legitimada por una delega-
cién o por una ratificacion parlamentaria, y distinguiendo netamente
las hipétesis de este tipo de las de ejercicio de una potestad norma-
tiva secundaria.

En particular, las hipodtesis de delegacién legislativa estan delimi-
tadas segin criterios similares a los establecidos por la Constitucién
italiana, con algunas diferencias menores derivadas sobre todo de la
prevision de la facultad del gobierno de oponerse a cualquier modifi-
cacién implicita de las delegaciones ya concedidas * v de la previsién
de algunos limites al ejercicio de la potestad delegada, de los cuales
el mas relevante se resuelve en una prohibicién de retroactividad de
las normas emanadas a través de este procedimiento 5.

Mas diferenciado es el régimen de los decretos-leyes, pues existe
una larga serie de materias excluidas de esta forma de disciplina nor-
mativa y se puede suponer que, al redactar esta disposicién, los cons-
tituyentes espanoles tuvieron presentes los inconvenientes que se ma-
nifestaron en la aplicacién del articulo 77 de la Constitucion italiana.

En suma, me parece que puedo concluir que en Espafa el proble-
ma de las relaciones entre la legislacion parlamentaria y la legislacién
del ejecutivo no ha dado lugar a las dificultades manifestadas en Ita-
lia (y en la III y IV Republica francesas) y que la razén de esto esta
en la existencia de un conjunto de normas de derecho parlamentario
que permiten al gobierno tener bajo control el desarrollo de los tra-

3 Las cuales habian sido objeto de una muy reciente modificacion, en virtud
del Decreto del 31 de mayo de 1974.

* Articulo 84 Constitucién.

s Articulo 83 Constitucién.
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bajos parlamentarios. Desde esta perspectiva, el parlamentarismo mo-
nista practicado en Espana podria aproximarse al inglés.

También en lo que respecta a la potestad reglamentaria, la Consti-
tuciéon espafiola es mucho mas explicita que la italiana, pues la men-
ciona en dos disposiciones * de las que claramente resulta la califi-
cacién de los actos normativos, producidos en el ejercicio de la mis-
ma, como fuentes secundarias.

Del conjunto de estas disposiciones resulta, por consiguiente, la
plena correspondencia existente entre los principios que estan en la
base de la forma de gobierno parlamentaria monista y la distribucién
de la potestad normativa primaria y secundaria entre los 6rganos le-
gislativos y los ejecutivos. El problema mas discutido —en Espafia
como en Italia— es, consiguientemente, el relativo a la admisibilidad
de los reglamentos independientes ', pero no parece que la compro-
bacién de la relacién que existe entre la forma de gobierno y la dis-
tribucion de las funciones normativas aporte argumentos a la tesis
de su inadmisibilidad. Al contrario, una vez aclarado que también los
reglamentos independientes son siempre fuentes secundarias, aunque
normalmente privadas del apoyo de una fuente situada en el grado
inmediatamente superior, la tesis de su admisibilidad parece refor-
zada por la atribucién al ejecutivo de la potestad reglamentaria, que
la Constitucion espaiola efectia de un modo mas explicito que la
italiana.

El reconocimiento de la autonomia legislativa de las Comunidades
auténomas ha introducido en el sistema de las fuentes del derecho
espanol un complejo de innovaciones muy amplio, la principal de las
cuales es la introduccién del principio de competencia entre los utiliza-
bles para la resoluciéon de las antinomias normativas entre normas
creadas mediante leyes estatales y normas derivadas de la legislacién
de tales entes.

Aunque, en algan caso, el criterio de la competencia pueda em-
plearse también con respecto a las relaciones entre fuentes estatales '8,
las consecuencias practicas de su aplicacién a causa de la articulacién
regional del Estado resultan enormemente mas amplias, tanto bajo el
aspecto cualitativo, cuanto bajo el cuantitativo, de manera que todo
el sistema normativo resulta transformado, aproximandose asi al carac-
teristico de los Estados federales.

Sin poder extenderme en este aspecto en observaciones detalladas,
me parece que estas brevisimas referencias son suficientes para poner

' Articulos 97 y 106 Constitucién.

W Cfr., recientemente, 1. bE Ot10, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Barcelona, Ariel, 1987, pp. 233-235.

" Como, por ejemplo, en las relaciones entre leyes ordinarias y reglamentos par-
lamentarios o, también, entre leyes ordinarias y leyes organicas (cfr. A. PREDIERI,
«Le fonti del diritto nella Costituzione spagnola del 1978», en GARC{A DE ENTERRIA
y PREDIERI, op. cit., pp. 132 y ss., espec. pp. 149 y ss.). En particular, sobre el pro-
blema de las «leyes de armonizacién», cfr. J. VERNET 1 LLOBET, Concepte i obiecte
de les lleis d'harmonitzacio, Barcelona, Escola d’Administracié Publica de Ca-
talunya, 1984.
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de relieve cémo esta innovacion constitucional tiene una influencia
de gran alcance sobre todo el sistema de las fuentes. Sistema que, en
realidad, debe ser reconstruido como un conjunto de ordcnamientos
juridicos distintos, aunque ligados entre si por vinculos que son cier-
tamente mas estrechos que aquellos que unen los ordenamientos
estatales al ordenamiento de la comunidad internacional, a los de las
organizaciones internacionales o a los de otros estados, pero que re-
quicren a menudo ¢l empleo de técnicas andlogas a las utilizadas con
referencia a este ultimo tipo de relaciones.

Asimismo, hay que scnalar en particular que csta innovacién crea
un sistema cn ¢l quc se insertan también normativas dotadas de una
eficacia limitada en el espacio y que tienen origencs histéricos inde-
pendientes de la introduccidén del principio regional: me refiero a
aquellas que integran los derechos forales ¥,

Ahora bien, la mayor transformacién que el sistema de las fuentes
del derecho espanol ha sufrido a causa dc la nueva Constitucién se
debe, en mi opinidn, a una serie de factores de racionalizacién de los
procedimientos de formacion del derecho que parecen sustancialmen-
te reconducibles a la adopcidn del principio del «estado de derecho»
en su version mas moderna y avanzada. Es fundamentalmente la exi-
gencia de racionalizacidén que esta en la base de este principio la que
explica la rigidez dc la Constitucion y la introduccidén del control de
constitucionalidad de las leyes, las cuales implican la adopcién de toda
una serie de mecanismos que determinan la articulacidon del sistema
de las fuentes segun el principio de jerarquia.

De esta eleccion fundamental deriva la transformacién de la nocidn
de Constitucién ?, quc ahora asume claramente un alcance juridico
preciso y vinculante, en cuya virtud ya no consiste s6lo en un pro-
grama politico (como sc sostenia e¢n muchos paiscs europcos hasta
hace pocos afnos), sino que expresa un complejo de normas juridicas
dotadas de eficacia superior a las de las leyes, segun la concepcién de
la higher law elaborada por los padres fundadores de la Constitucién
de los Estados Unidos? y que durante mucho tiempo fue rechazada
en el vicjo continente en nombre de la primacia absoluta de la po-
litica.

La Constitucién espanola desarrolla csta idea y profundiza en ella
introduciendo una distincion cntre el contenido fundamental y el con-
tenido ordinario de la Constitucion. De este modo recupera clara-
mente algunas indicaciones de las constituciones alemana e italiana,
que ya habian encontrado aplicaciones teoricas y practicas en estos

¥ Cfr. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los derechos historicos de los territorios fo-
rales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985.

® Cfr. también, para otras referencias, la fundamental obra de E. Garcia DE
ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Ci-
vitas, 1981.

1 E.S. COrRWIN, The «Higher Law» Background of American Constitutional Law
(1928-29), trad. ital. de S. Rosso Mazzinghi, Vicenza, Neri Pozza, s.d.
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paises, racionalizandolas y sistematizindolas en torno a la nocién de
los valores superiores 2.

Desde otro punto de vista, la introduccidon del control de constitu-
cionalidad de las leyes, y, en particular, la atribucién al Tribunal Cons-
titucional del poder de privar directamente de eficacia a las disposi-
ciones o normas legislativas que considerc inconstitucionales, suscita
el problema de la naturaleza de tales decisiones y de la posibilidad
u obligatoriedad de su insercién en ¢l catalogo de las fuentes del de-
recho. A tal problema, que todavia ahora produce graves incertidum-
bres en la doctrina italiana 2, los constitucionalistas espanoles han
dado una respuesta clara y segura, reconociendo sin dudas la funcién
normativa asumida por las decisiones de anulaciéon del Tribunal 2.
Sin embargo, a causa de una curiosa contradiccién, mientras la juris-
prudencia y la doctrina italianas (que mayoritariamente niegan la na-
turaleza de fuente a las dccisiones de anulacidén) admiten que la Corte
constitucional pueda reconstruir el derecho que cobrard vigencia por
efecto de la anulacién, al menos en los casos en que sea el Uinico modo
posible de asegurar la restauracion de la norma constitucional vio-
lada %, la doctrina y la jurisprudencia espanolas en cambio observan
las decisiones «manipulativas» con una desconfianza %, que es com-
prensible desde ¢l punto de vista de las valoraciones de oportunidad,
pero que, a mi juicio, se justifica mal desde el punto de vista del ana-
lisis tedrico.

La apertura de un canal directo de comunicacién entre el sistema
de las fuentes y la actividad de aplicacién jurisdiccional del derecho,
debida a la instauracién del control de constitucionalidad de las leyes,
ha replanteado también cl problema mas general de la creacién del
derecho por parte del juez. Si, en efccto, este problema no habia salido
nunca completamente de cscena, ni siquiera en la época de mas acen-
tuado desarrollo del principio de la soberania del parlamento, el cruce
entre jurisdiccion y legislacion que se realiza en la actividad dec los

2 Cfr. G. Peces-BarBA, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984.

3 Cfr., por ultimo, A. Pizzorusso, «Ancora sulle scntenze di accoglimento della
Corte costituzionale e sulla metodologia dello studio del sistema delle fonti del
diritto», en Politica del diritto, 1987, pp. 139 y ss.

» Cfr.,, por uitimo, F. RuBlo LLORENTE, «Constitutional Jurisdiction as Law
Making», en Pi1zzorusso, Law in the Making, cit,, pp. 156 y ss.

5 Sobre la base de la conocida tesis de V. Crisafulli, segan la cual serian ad-
misibles las sentencias estimatorias «aditivas» o también «sustitutivas» solamente
en situaciones cn las que no existe discrecionalidad del legislador en la determina-
cion de los cfectos de la anulacion, de modo que ésta opera de forma reglada,
cfr. V. CrisaruLLl, «La Corte costituzionale ha vent’anni», en N. OCCHIoCUPO
(comp.), La Corte costituzionale fra norma giuridica e realta sociale, Bolonia,
Il Mulino, 1978, p. 84 (ed. en Giur. cost., 1978, 1, pp. 1694 v ss.); A. Pizzorusso,
«Il controllo della Corte costituzionale sulla discrezionalita legislativa», en Rivis-
ta trim. dir. proc. civ., 1986, pp. 795 y ss.

® Cfr., en particular, las opiniones que disicnten de la sentencia dcl Tribunal
Constitucional de 11 de abril de 1985, n. 53, en Jurisprudencia constitucional, XI,
pp. 546 v ss.; ademads, RuBio LLORENTE, «Constitutional Jurisdiction as Law-Making»,
cit., pp. 174-175.
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jueces constitucionales, especialmente cuando ésta se ejercita en las
formas del control concreto, no podia dejar de provocar toda una
serie de reflexiones antiguas y nuevas.

En el caso espanol este problema se ha enriquecido por algunas
tradiciones particulares propias de este pais, como la que ha con-
ducido a la elaboracién del concepto de doctrina legal, a la que ahora
dan relieve disposiciones positivas que la mencionan de modo expli-
cito, como el articulo 1, n. 6, del Cédigo civil, como el articulo 161, n. 1,
letra a), de la Constitucién y como el articulo 40, n. 2, de la ley orga-
nica del Tribunal Constitucional 7.

Ahora bien, estos aspectos particulares del problema, especificos
del derecho espanol, no parecen justificar soluciones distintas de las
que podrian alcanzarse con referencia al derecho de otros paises del
continente europeo. En realidad, si se prescinde de la excepcidn ingle-
sa, segun la cual los precedentes judiciales pueden a veces asumir
fuerza absolutamente vinculante para el juez quc deba examinar un
caso analogo, parece posible concluir que en los paises europeos el
principio stare decisis adquiere normalmente un alcance cualitativa-
mente no distinto al que asume scgin el derecho americano (si bien,
desde el punto de vista de la intensidad del vinculo, las diversas
practicas judiciales pueden determinar diferencias de cierto relieve).
Dicho alcance consiste en el ejercicio de una influencia, no de un
vinculo absoluto, sobre el juez que tenga que decidir un caso analogo
al que resulta del precedente . Es decir, este juez se vera obligado,
por la existencia del precedente, a atenerse a él cuando no encuentre
serios motivos para apartarse del mismo; sin embargo, podra desaten-
derlo cuando tenga buenas razones para ello. Percibir en este efecto
persuasivo una forma de produccién normativa o bien distinguirlo de
las demas formas de produccién normativa es una cuestion de orden
puramente sistematico: cualquiera que sea la solucién que se prefiera
dar a ésta, nada impide estar de acuerdo en la sustancia, es decir,
sobre el modo de entender el fenémeno.

Una resena del sistema de las fuentes del derecho espariol reque-
riria un conocimiento mas profundo de este ordenamiento juridico y
de su funcionamiento practico; por esto afnadiré a estas consideracio-
nes muy superficiales unas breves conclusiones.

Estas se refieren a la extrema complejidad del sistema de las
fuentes, tanto en Espafna como en Italia. No creo que tal complejidad,
por si misma, pueda considerarse un factor negativo; por el contrario
se resuelve en un sistema mas acentuado de garantias, reconducible
precisamente a la idea del «estado de derecho», tal como ha venido
desarrollandose en la fase histdrica mas reciente. Si acaso lo que es
negativo es la situacién de incertidumbre que subsiste en Italia sobre

27 Cfr. L. Dfez-Picazo, «La jurisprudencia», en El poder judicial, Madrid, Insti-
tuto de Estudios Fiscales, 1983, I, pp. 267 y ss.; P. PERez TRemps, Tribunal Consti-
tucional y Poder lJudicial, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985,
pp. 244 y ss.

# Cfr., por ultimo, M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Milan, Giuffre, pp. 9 y ss.
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el régimen efectivo de algunas fuentes, debido en parte a la menor inci-
dencia en este campo de la jurisprudencia de la Corte constitucional.
No me parece, en cambio, que este tipo de lagunas subsistan en el
sistema espafiol y creo en cualquier caso que el Tribunal Constitu-
cional goza de una autoridad suficiente para colmarlas cuando sea
necesario.

Estas y otras consideraciones justifican, a mi juicio, una valora-
cién muy optimista sobre las perspectivas de desarrollo del proceso
de actuacién de la Constitucion espafola, tanto en la parte que co-
rresponde a la labor de los Organos constitucionales con estructura
politica, cuanto en la que se confia a la labor de los érganos judiciales.
Sin embargo, como muchas veces se ha demostrado, no es de los
analisis de los constitucionalistas, sino mas bien de los acontecimien-
tos politicos concretos, de los que las Constituciones reciben la valo-
racion que verdaderamente cuenta para el desarrollo de la historia.

(Traduccion: Emilio CALDERGN MARTIN.)
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