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Resumen: Algunas normas constitucionales parecen contradecir principios fun-
damentales de la propia Constitucion espanola (CE), lo que suscita dudas sobre
su constitucionalidad material. Entre otras, pueden mencionarse la primacia del
varén en la sucesion a la Corona (articulo 57 CE), el tratamiento oximorénico de
las penas degradantes y la pena de muerte (articulo 15 CE), la regulacion de la
reforma constitucional agravada por un precepto no sometido a ella (articulo 168
CE), prestandose especial atencion a la “inclusion excluyente” del articulo 49 CE
tras su reciente reforma, o a la ausencia de limites claros en la cesion de compe-
tencias a organismos internacionales (articulo 93 CE). La soluciéon de antinomias
mediante la interpretacion del Tribunal Constitucional plantea dudas en términos
de legitimidad democratica. La “cuestion de metainconstitucionalidad” se presen-
ta como una propuesta teorica para abordar estas tensiones normativas desde un
enfoque mas flexible.
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Abstract: Certain constitutional provisions appear to contradict fundamental principles of
the Spanish Constitution (CE) itself, thereby raising doubts as to their substantive consti-
tutionality. Among others, reference may be made to the male-preference rule in the succes-
sion to the Crown (Article 57 CE); the oxymoronic treatment of degrading punishments and
the death penalty (Article 15 CE); the regulation of aggravated constitutional amendment
procedures by a provision not itself subject to such procedures (Article 168 CE); particular
attention being paid to the “exclusionary inclusion” embodied in Article 49 CE following its
recent reform; and the absence of clear limits on the transfer of competences to international
organisations (Article 93 CE). The resolution of such antinomies through constitutional
interpretation by the Constitutional Court gives rise to concerns in terms of democratic legit-
imacy. The notion of “metaconstitutionality” (or meta-unconstitutionality) is advanced as
a theoretical framework for addressing these normative tensions through a more flexible and
structurally coherent approach.
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ridica; Discapacidad; Inclusion social; Igualdad de género; Transferencia de com-
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nalidad
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1. INTRODUCCION

En el ambito del Derecho constitucional, una de las tareas centrales consiste en
preservar la coherencia del ordenamiento juridico, depurando las normas que
contravienen el texto fundamental. En este cometido, tanto los tribunales ordina-
rios como el Tribunal Constitucional desempenan un papel crucial, aunque con
funciones y limites claramente diferenciados. Los primeros, cuando albergan du-
das fundadas sobre la constitucionalidad de una norma con rango de ley cuya apli-
cacion resulta determinante para resolver un caso, tienen la facultad de plantear
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una cuestion de inconstitucionalidad. Este mecanismo les permite suspender el
proceso y someter la norma controvertida al escrutinio del maximo intérprete de
la Constitucion.

Sin embargo, la posicion del Tribunal Constitucional es sustancialmente distinta
cuando la incoherencia se manifiesta entre normas que forman parte del propio
texto constitucional. En tales supuestos, el Tribunal carece de un cauce procesal
para someter dicha contradiccion a un control externo, pues todas las disposicio-
nes constitucionales gozan, en principio, de la misma jerarquia y validez. Ante esta
situacion, se ve abocado a resolver cualquier conflicto o antinomia entre preceptos
constitucionales mediante la interpretacion, incluso en aquellos casos en que la
contradiccion resulta materialmente irreconciliable.

Esta limitacion estructural plantea interrogantes de gran calado desde la pers-
pectiva de la legitimidad democratica y la seguridad juridica. Forzar al Tribunal
Constitucional a resolver estas tensiones internas unicamente mediante técnicas
hermenéuticas puede conducirlo a una reconstruccion del texto que, en la prac-
tica, excede su papel de intérprete y se aproxima peligrosamente al de un poder
constituyente derivado. Este ejercicio puede exigir, ademas, el recurso a construc-
ciones interpretativas forzadas que distorsionan el significado de los preceptos im-
plicados, debilitando la predictibilidad del ordenamiento.

La Constitucion Espanola (en adelante, CE) no esta exenta de este tipo de ten-
siones. Existen disposiciones cuyo contenido, valor normativo o grado de actua-
lizacion pueden entrar en colision con otros principios estructurales del orden
constitucional. En este trabajo se analizaran algunos de esos casos paradigmaticos:
la preferencia del varén en la sucesion a la Corona (articulo 57 CE), en aparente
contradiccion con el principio de igualdad (articulo 14); la posibilidad de que el
articulo 168 CE, que regula el procedimiento de reforma agravado, sea modifica-
do por la via ordinaria del articulo 167; o las contradicciones internas del articulo
15 CE, que prohibe las penas inhumanas, pero mantiene la pena de muerte en
tiempo de guerra.

Se prestara especial atencion a los articulos 49 y 93 de la Constitucion. El primero,
por su reciente reformay la introduccion de una accion positiva que, si bien busca
la inclusion, podria generar tensiones con el principio general de igualdad, dando
lugar a una suerte de “inclusion excluyente”. El segundo, relativo a la cesion de
competencias a organizaciones internacionales, ha adquirido una relevancia capi-
tal en el contexto de la integracion europea. La ambiguiedad de su redaccion ha
permitido habilitar transformaciones de gran calado sin recurrir a los cauces de re-
forma previstos, generando con ello una notable inseguridad juridica y alterando
el equilibrio institucional. A modo de ejemplo, se examinara c6mo la recepcion
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha ten-
sionado el estatuto constitucional del poder judicial espanol.

A partir de este diagnostico, el trabajo plantea una propuesta de lege ferenda: la
introduccion de una figura procesal denominada “cuestion de metainconstitucio-
nalidad”. Este mecanismo permitiria al Tribunal Constitucional, al detectar un
conflicto irresoluble entre normas constitucionales, trasladarlo a las Cortes Gene-
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rales para que valoren la pertinencia de iniciar un proceso de reforma. Con ello,
se busca dotar al sistema de un cauce institucional que preserve la coherencia de
la Constitucion sin menoscabar la legitimidad democratica que corresponde en
exclusiva al poder de reforma.

2. LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

El ordenamiento juridico espanol establece un marco general para la interpreta-
cion de las normas en el articulo 3.1 del Codigo Civil, que dispone que estas deben
interpretarse «segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto,
los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».
Este enfoque multifactorial, que combina criterios literales, sistematicos, historicos y
teleologicos, constituye el punto de partida de toda labor hermenéutica'.

Si bien este marco general es aplicable, la interpretacion CE presenta singulari-
dades derivadas de su posicion como norma suprema y de la naturaleza de sus
preceptos. Las normas constitucionales, a menudo formuladas de manera esque-
matica, abstracta y elastica, se asemejan mas a principios que a reglas, lo que in-
crementa la necesidad de una interpretacion que vaya mas alla de su contenido
literal®>. Como senala la doctrina, la interpretacién constitucional con frecuencia
debe acudir a valores extrajuridicos, y no solo a los parametros internos del orde-
namiento, para desentranar su alcance’.

La doctrina no ha alcanzado un consenso sobre un método univoco de interpre-
tacion constitucional®, lo que subraya el papel crucial del intérprete. Como afirma
TORRES DEL MORAL, «el problema de la interpretacion es, seguramente, uno de
los centrales de la ciencia del Derecho Constitucional, porque, a la postre, la nor-
ma dice lo que los que la interpretamos decimos que dice»’. Esta afirmacién cobra
especial relevancia si se considera que la Constituciéon emplea términos abstractos,
muchos de ellos calificados como «conceptos esencialmente controvertidos»°.

1 POGGI, F, “Significado literal: una nocién problematica”, DOXA. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, (30), 2007, (https://doi.org/10.14198/DOXA2007.30.51, consulta: 16/04,/2026).

2 PORTOCARRERO QUISPE, J. A., “La interpretacién constitucional como caso especial de la
interpretacion juridica”, EUNOMIA. Revista en Cultura de la Legalidad, (24), 2023, (https://
doi.org/10.20318/eunomia.2023.7653, consulta: 16/04,/2026).

3 PRIETO SANCHIS, L., “Notas sobre la interpretacion constitucional”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, (9), 1991, (https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050885.
pdf, consulta: 16/04/2026).

4 PACHANO, F., “Apuntes sobre Interpretacién Constitucional”, Iuris Dictio, 3(6), 2002,
(https://doi.org/10.18272/iu.v3i6.581, consulta: 16/04/2026).

5 TORRES DEL MORAL, A, “Interpretacion teleolégica de la Constitucion”, Revista de derecho
politico, (63), 2005, p. 13. (https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/
download/8956,/8549, consulta: 17,/04,/2026).

6 IGLESIAS VILA, M., “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacién
constitucional”, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, (23), 2000, (https://rua.ua.es/
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De acuerdo con GARCIA AMADO, la interpretacién constitucional se diferencia
de la legal ordinaria en el grado de indeterminacion y flexibilidad que permite,
abriendo un amplio margen de discrecionalidad que facilita la adaptacion del tex-
to a nuevas realidades sociales y valores’. No obstante, esta flexibilidad no es ilimi-
tada. La interpretaciéon constitucional combina los métodos tradicionales —gra-
matical, sistematico, historico y teleologico— con herramientas especificas como
la ponderacion, para resolver conflictos entre derechos, y la proporcionalidad,
para evaluar la legitimidad de las restricciones a los mismos®.

La Constitucion, como norma suprema, exige que el resto del ordenamiento juri-
dico sea conforme con ella, lo que sitia al Tribunal Constitucional como su intér-
prete supremo®. Sus decisiones tienen caracter vinculante para todos los poderes
publicos y, en la practica, su interpretacion adquiere un valor analogo al de la
propia norma constitucional. Al interpretar, por tanto, el Tribunal no solo apli-
ca el Derecho, sino que contribuye activamente a su creaciéon y desarrollo'. Esta
posicion central, si bien es indispensable para la coherencia del sistema, plantea
interrogantes sobre sus limites, especialmente cuando las tensiones normativas no
se producen entre la ley y la Constitucion, sino en el seno del propio texto consti-
tucional, como se analizara a continuacion.

3. LAS TENSIONES NORMATIVAS EN EL SENO DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

El principio de unidad y coherencia del ordenamiento juridico exige que la Cons-
titucion, como norma suprema, se presente como un todo armonico. En teoria,
todos sus preceptos gozan del mismo rango jerarquico y, por tanto, no cabria ha-
blar de contradicciones insalvables entre ellos. Sin embargo, la practica demuestra
que el texto constitucional no esta exento de fricciones internas, dando lugar a lo
que la doctrina ha denominado antinomias o tensiones normativas.

La posibilidad de que existan preceptos constitucionales que, desde una perspec-
tiva material, entren en conflicto con los principios fundamentales de la propia
Constitucion no es una idea nueva. Fue el jurista aleman Otto Bachof quien, en
una célebre conferencia de 1951, abri6 el debate sobre las “normas constituciona-

dspace/bitstream/10045/10243/1/doxa23_03.pdf, consulta: 16/04,/2026).

7  GARCIAAMADO,]J. A, “La interpretacién constitucional”, Revista juridica de Castillay Leén, 2,
2004. (https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=833099&orden=129270&info=link,
consulta: 15/05/2024).

8 DIAZ REVORIO, F. J., “La interpretacién constitucional y la jurisprudencia constitucional”,
Quid iuris, 6, 2008.

9 GARCIA DE ENTERRTA, E., “El valor normativo CE”, Revista de derecho politico, (44),
1998.  (https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/download /8721 /8315,
consulta: 15/05/2024).

10 DIAZ REVORIO, F. J., “Interpretacion de la Constitucién y juez constitucional”, Revista IUS,
10(37), 2016
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les inconstitucionales”'!. Su planteamiento parte de la distincion entre la Constitu-
cion en sentido formal (el texto escrito) y en sentido material (los principios y va-
lores superiores que la informan, incluso si no estan positivizados). Segin Bachof,
una norma formalmente constitucional podria ser materialmente inconstitucional
si contradice ese Derecho Constitucional Metapositivo, un conjunto de principios
suprapositivos que preceden a la voluntad del poder constituyente'.

Aunque esta tesis ha tenido una recepcion limitada en la doctrina espanola, que
tradicionalmente ha preferido resolver estas tensiones mediante herramientas
hermenéuticas como la interpretacion sistematica o el principio de especialidad,
el marco conceptual de Bachof resulta de gran utilidad para analizar criticamente
las incoherencias que presenta el texto constitucional.

Mas alla del debate terminologico sobre si deben calificarse como “inconstitucio-
nales” o simplemente como “antinomias”, lo cierto es que estas tensiones existen
y plantean un desafio mayusculo al intérprete supremo de la Constitucion. El pre-
sente trabajo parte de la constatacion de dichas fricciones para explorar sus impli-
caciones y proponer vias de solucion que respeten el equilibrio entre la coheren-
cia del sistema y la legitimidad democratica. Por ello, a continuacion, se analizaran
algunos de los preceptos que, por su redaccion o por su encaje en el sistema, han
generado mayor controversia doctrinal.

4. EJEMPLOSDETENSIONESNORMATIVASENELTEXTO CONSTITUCIONAL

Si bien el analisis principal de esta investigacion se centrara en la formulacion del
articulo 49 CE tras su reciente reforma y en la cesion de competencias del arti-
culo 93 CE, es pertinente ilustrar previamente, sin animo de exhaustividad, otras
tensiones normativas presentes en el texto constitucional. Estos ejemplos sirven
para contextualizar el problema de las antinomias internas y demuestran que las
fricciones que se analizaran mas adelante no son casos aislados.

4.1. La preferencia del varon en la sucesion a la Corona

Una de las antinomias mas notorias es la que plantea el articulo 57 CE, que regula
la sucesion al trono. Al establecer que, en el mismo grado, se preferira “el varén a
la mujer”, introduce una clara diferencia de trato por razon de sexo. Este manda-
to, aunque circunscrito a un ambito muy especifico, entra en colision directa con
el principio de igualdad proclamado como derecho fundamental en el articulo 14

11 BACHOF, O., (Normas constitucionales inconstitucionales?, Palestra Editores, Lima, 2010.

12 VICIANO PASTOR, R. y MORENO GONZALEZ, G., “Cuando los jueces declaran
inconstitucional la Constitucién: la reeleccién presidencial en América Latina a la luz de
las ultimas decisiones de las Cortes Constitucionales”, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, (22), 2018, pp. 165-198. (https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.22.06, consulta:
17/04/2026).
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CE y como valor superior del ordenamiento juridico en el articulo 1.1 CE. Por ello,
aunque podria apelarse al principio de especialidad para eludir el debate, parece
interesante entrar en €l.

La doctrina ha analizado en profundidad esta contradiccion, descartando los argu-
mentos que tradicionalmente se han esgrimido para justificarla'®. Se ha rechazado
el recurso a la tradicién, por el retroceso que supondria para la institucion monar-
quica; el supuesto poder de autoorganizacion de la Corona, por ser esta un érgano
del Estado con competencias tasadas por la propia Constitucion; y la idoneidad
funcional, pues no existe fundamento alguno para sostener que los varones estén
mas capacitados que las mujeres para el desempeno del servicio que implica la Je-
fatura del Estado. Como concluyen las autoras, no existe una base juridica o logica
que respalde esta preferencia, lo que la convierte en una discriminacién por razén
de sexo que choca frontalmente tanto con el espiritu del ordenamiento como con
el tenor del articulo 14 CE™.

4.2. La paradoja del procedimiento de reforma agravada

Otra tension, de naturaleza mas técnica, pero de profundas consecuencias para la
seguridad juridica, se encuentra en la regulacion de la reforma constitucional. El
articulo 168 CE establece un procedimiento agravado para la revision de las partes
mas sensibles del texto, como el Titulo preliminar o los derechos fundamentales
de la Seccion primera del Capitulo segundo del Titulo I. Sin embargo, el propio
articulo 168 CE no esta incluido en la lista de materias protegidas por ese mismo
procedimiento.

Esta omision abre la puerta a una paradoja: la posibilidad teorica de modificar
el procedimiento de reforma agravado utilizando la via ordinaria y mas flexible
del articulo 167 CE. Este escenario plantea dos interpretaciones contrapuestas:
una literalista, que admitiria la reforma, y otra sistematica o metajuridica, que la
consideraria un fraude constitucional”. La doctrina ha advertido que modificar
el articulo 168 CE por la via no agravada constituiria una “reforma constitucional
inconstitucional”, ya que los preceptos resultantes serian materialmente inconsti-
tucionales al eludir las garantias previstas por el poder constituyente originario'®.
Curiosamente, esta incoherencia podria resolverse con relativa facilidad mediante

13 MELLADO PRADO, P. M.y SANCHEZ G()MEZ, Y., “En torno a la posible inconstitucionalidad
del apartado primero del articulo 57 CE de 1978”, Revista de derecho politico, nim.
22, 1988, pp. 175-194. (https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/
download,/8328,/7964, consulta: 16/04,/2026).

14 MELLADOPRADO,P.M.y SANCHEZ GOMEZ,Y., “Entornoalaposibleinconstitucionalidad...”,
op. cit., p. 184.

15 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P., “El procedimiento agravado de reforma de la Constitucién
de 1978”, Revista de Derecho Politico, nam. 71-72, 2008, p. 192. (https://doi.org/10.5944/
rdp.71-72.2008.9043, consulta: 15/05/2024).

16 ROCA FERNANDEZ, M. J., “La identidad constitucional de los Estados miembros y la
integraciéon europea”, en PLAZA MARTIN, C. (Coord.), Tribunal Constitucional y Tribunal
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una reforma que incluyera al propio articulo 168 CE dentro de su ambito de pro-
teccion.

4.3. El articulo 15 CE, las penas degradantes y la pena de muerte

El articulo 15 CE presenta una notable tension interna que se manifiesta en el
seno del propio precepto, por lo que cabria calificarlo de oximorénico'’.

Una primera tension conceptual, mas sutil, surge de la prohibicion de las «penas
o tratos inhumanos o degradantes»'®. Desde una perspectiva filosofica, se ha argu-
mentado que toda pena privativa de libertad, por su propia naturaleza, conlleva
una afectacion a la dignidad de la persona’. La dignidad humana, como valor
inherente al individuo, no admite graduaciones ni depende de una declaracion
de culpabilidad. No obstante, es preciso senalar que el Tribunal Constitucional ha
mantenido de forma reiterada que la pena de prision, si bien aflictiva, no constitu-
ye en si misma un trato degradante, al entender que su finalidad resocializadora y
la existencia de un marco de derechos y garantias para los reclusos la diferencian
de tratamientos contrarios al articulo 15 CE. Pese a ello, el debate doctrinal sobre
el componente intrinsecamente degradante de la privacion de libertad persiste®.

La segunda contradiccion, de caracter mas evidente, radica en que la pena de
muerte no queda categoricamente abolida, lo que genera una antinomia con el
derecho alaviday ala integridad fisica y moral que el mismo precepto proclama®'.

de Justicia de la Unién Europea. XXVI Jornadas de la Asociaciéon de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2021, p. 163.

17 El tenor del articulo 15 CE es: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales
militares para tiempos de guerra»

18 Véanse el art. 5 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948); el art. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); el art. 3 del Convenio para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH, 1950); y el art. 4 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2012).

19 WHITMAN, J. Q., “Whatis wrong with inflicting shame sanctions?”, Yale Law Journal, nimero 4,
1998, pag. 1060. (https://core.ac.uk/download/pdf/204289729.pdf, consulta: 15/05/2024).

20 Debe advertirse que se esta aludiendo a una mera cuestion terminolégica que no entra
en el debate de las tesis abolicionistas. Simplemente se trata de evidenciar que la pena es
inherentemente degradante por ser pena. La degradacion es inseparable de la pena porque
la pena, por definicién, somete a quien la sufre a una restriccién impuesta, lo que constituye
una forma de degradacién en si misma. Y los intentos por tratar de reducir el elemento de
degradacion que acarrea la pena, por ejemplo, enfocandola a la reinsercién, mejorando al
maximo las condiciones de la vida en prision y del régimen penitenciario, quedan lejos de
convertirlas en penas neutras o dignificantes.

21 VALIENTE CASTELLANOS, L., “La pena de muerte en Espana”, Gabilex: Revista del
Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, (23), 2020, pp. 180-228 (https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/8040620.pdf, consulta: 15/05/2024). Es irrelevante aqui que la Ley
Organica 11/1995 haya abolido la pena de muerte en tiempo de guerra. También lo es la
ratificacién en 2002 del Protocolo nimero 13 al Convenio para la proteccién de los Derechos
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Dado que el articulo 15 CE prohibe de manera absoluta las penas inhumanas, la
excepcion relativa a la pena de muerte en tiempos de guerra constituye un con-
trasentido. Si dicha pena es considerada inhumana por su propia naturaleza®, su
permision en determinadas circunstancias vulnera la coherencia interna de un
precepto que niega taxativamente la posibilidad de imponer penas de esa indole.
La inhumanidad de la pena capital trasciende su consideracion legal, y los proce-
sos historicos de humanizacion de su forma de ejecucion no alteran su esencia®.

Ademas, el precepto deja abierta la posibilidad de que la pena de muerte sea res-
tablecida mediante leyes penales militares, lo que introduce dos problemas adi-
cionales: la indeterminacion del concepto de «tiempos de guerra»*! y la falta de
garantias que supone la remisiéon a una norma extraconstitucional para definir
las conductas sancionables con la pena capital®. La solucién mas coherente para
resolver esta antinomia pasaria por una reforma constitucional que elimine dicha
excepcion, tal como ha propuesto parte de la doctrina®.

4.4. Otras tensiones normativas en el texto constitucional

Los ejemplos analizados hasta ahora no agotan las fricciones que pueden identifi-
carse en el texto constitucional. Su seleccion obedece a su caracter paradigmatico,

Humanosy las Libertades Fundamentales, relativo a la abolicion de la pena de muerte en todas
las circunstancias (Instrumento de Ratificacion del Protocolo nim. 13 al CEDH, 2010). En
este ultimo caso, resulta paradoéjico que un Estado cuya Constitucién no ha abolido la pena de
muerte en toda circunstancia pueda ratificar el Convenio. Es interesante, ademas, cuestionarse,
como hace VALIENTE CASTELLANOS (op. cit., p. 36), qué sucederia si se reintrodujese la
pena de muerte por ley organica. Segin la autora, la pena de muerte seguiria siendo ilegal por
la vigencia del Protocolo 13.

22 MARQUEZ MENDOZA, O., etal., “La penade muerte desde la bioéticaylos derechos humanos”,
CIENCIA ergo-sum, 22(1), 2015, [p. 78], (https://www.redalyc.org/pdf/104,/10434128009.
pdf, consulta: 16/04/2026). Senalan los autores que “su aceptacién dentro del marco juridico
no despoja el acto de algo inhumano y vil”.

23 PUYOLMONTERO,]. M., “Dignidad humanay pena de muerte. El proceso de humanizacién de
la pena capital en lalegislacién espanola en el Siglo XIX”, Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesiastico del Estado, (60), 2022, (https://docta.ucm.es/bitstreams/90bb7b8a-
3a79-437d-8393-a3e82b91e489/download, consulta: 16/04/2026).

24 “Para entender el significado que debe atribuirse a este concepto juridico podemos recurrir
a la propia Constitucion, la cual en su articulo 63.3 nos explica que estaremos “en tiempos de
guerra” cuando asi lo declare el Rey, previa autorizacion de las Cortes Generales. Sin embargo,
el problema aparece cuando el Cédigo Penal Militar de 2015, redactado posteriormente, omite
el uso de la expresiéon “en tiempos de guerra” en todo su articulado, y en su lugar utiliza la
expresion “en tiempos de conflicto armado”, como al determinar el ambito de aplicacién del
propio Cédigo en su art. 1.4.a).” (VALIENTE CASTELLANOS, L., “La pena de muerte en
Espana”, op. cit. p. 30).

25 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La pena de muerte (Art. 15)”, Revista de Derecho Politico, (36),
1992, (https://doi.org/10.5944/rdp.36.1992.8574, consulta: 16/04/2026); VALIENTE
CASTELLANOS, L., “La pena de muerte en Espana”, op. cit. p. 30, pp. 180-228.

26 GOMEZ SANCHEZ, Y., “La pena de muerte (Art. 15)”, op. cit..
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ya sea por su notoriedad (preferencia del varon en la sucesion a la Corona), por
su incoherencia manifiesta (la pena de muerte o la reforma del articulo 168 CE),
o por su actualidad (la reciente reforma del articulo 49 CE).

Sin embargo, la literatura juridica ha senalado otras tensiones relevantes que me-
recen ser mencionadas, pues muestran que el debate sobre la coherencia interna
de la Constitucion es amplio y profundo. Entre ellas, se han destacado las que
surgen como consecuencia de:

- El sistema electoral y el principio de igualdad en la representacion politi-

ca?.

- Las prerrogativas parlamentarias®

- El mandato representativo y la disciplina impuesta por el «Estado de parti-
dos»®.

- El principio de estabilidad presupuestaria, introducido en la reforma del
articulo 135 CE, y la garantia del Estado social™.

- El derecho de propiedad y su funcién social®.
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- El encaje constitucional de la Monarquia®, la inviolabilidad del Rey y el
principio de responsabilidad de los poderes publicos™.

- Ladignidad de la persona y medio ambiente*, el concierto econémico™, la
laicidad positiva®,...

Estas antinomias no constituyen meras hipotesis teoricas, sino que reflejan un pro-
blema estructural de fondo: la existencia de normas formalmente constitucionales
cuyo encaje material en el sistema de valores y principios de la propia Constitucion
resulta, cuando menos, problematico.

Sin animo de exhaustividad, y reconociendo la profundidad de cada uno de estos
debates, el presente trabajo centrara su atencion en los articulos 49 y 93 CE por
su especial relevancia. El primero, por su reciente reforma y las paradojas que
introduce en materia de igualdad bajo la férmula de una «inclusion excluyente».
El segundo, por el enorme impacto que la cesion de competencias a organismos
internacionales, especialmente a la Union Europea, ha tenido en el ordenamiento
juridico espanol, llegando a producir modificaciones materiales de peso sin utilizar
los cauces de reforma previstos. A su estudio se dedican los siguientes apartados.

5. LA “INCLUSION EXCLUYENTE” DEL ARTICULO 49 CE

La Constitucion Espanola ha sido objeto de escasas modificaciones formales, lo
que confiere una especial relevancia a la reciente reforma de su articulo 49. El

32 TERUEL LOZANO, G., “La autonomia del Rey en la Constitucién del 78: alcance de sus
funcionesy el necesario equilibrio entre las voluntades regia y refrendante”, Revista de Derecho
Politico, (120), 2024, (https://doi.org/10.5944/rdp.120.2024.41764, consulta: 17/04/2026).

33 FERNANDEZ IRIONDO, J. “La inviolabilidad regia y sus limites en el ordenamiento juridico
espanol”. Legebiltzarreko Aldizkaria — LEGAL — Revista del Parlamento Vasco, num. 3, 2022, pp.
36-63; DE MIGUEL BARCENA,]., “Lainviolabilidad del Rey en el constitucionalismo espanol”,
Revista de Derecho Politico, (118), 2023, (https://doi.org/10.5944/rdp.118.2023.39101,
consulta: 15/04/2026). Este dltimo autor incluye el relevante dilema, en el seno del presente
trabajo, entre reforma e interpretacién

34 GARCIA ORTIZ, A. (2023). La lucha contra el cambio climatico desde la axiologia
constitucional: el orden publico ecolégico. En Debates y perspectivas sobre los derechos de
la naturaleza: Una lectura desde el Mediterrdneo (pp. 172-192). Pireo. (https://rua.ua.es/
dspace/bitstream/10045/135664/1/Garcia-Ortiz_La-lucha-contra-el-cambio-climatico-
desde-la-axiologia-constitucional.pdf, consulta: 15/04/2026); MANTILLA OLIVEROS, N.,
“Reformulacién del principio de antropocentrismo ambiental”, Iustitia, (13), 2016, (https://
doi.org/10.15332 /iust.v0il13.1550, consulta: 16,/04,/2026).

35 LARRAZABAL BASANEZ, S. (2018). Encaje constitucional, estatutario y legal del concierto
econémico como actualizaciéon de los derechos historicos. Jado: boletin de la Academia
Vasca de Derecho, 12(24), 195-216, ( https://www.avd-zea.com/descargas/articulos/350.pdf,
consulta: 15/04,/2026)

36 RUIZ MIGUEL, A. y VILLAVICENCIO MIRANDA, L. (2014). Estado y Religién. Una
justificacién liberal de la laicidad neutral. Revista Espanola de Derecho Constitucional, 102,
93-126. (http://www.jstor.org/stable/24887291, consulta: 15/04/2026).
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objetivo principal de esta actualizacion fue sustituir el término “disminuidos”,

considerado peyorativo y desfasado, por la expresion “personas con discapacida-
d”*. Esta modificacién no es meramente cosmética; representa un avance signifi-
cativo en la concepcion de la discapacidad, alineando el texto constitucional con
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006* y
consolidando un enfoque basado en la dignidad y los derechos humanos®.

Este cambio normativo entrana un reconocimiento fundamental: el lenguaje cons-
titucional no es neutro. La forma en que la norma suprema nombra a las personas
condiciona su visibilidad, su trato y su posicion dentro del marco juridico. La nue-
va redaccion abandona un término que anclaba la discapacidad en la deficiencia
individual y adopta uno que la reconoce como una construccion social y relacio-
nal. Ademas, la reforma introduce un nuevo paradigma constitucional basado en
la autonomia personal, la inclusion social y la accesibilidad universal, instando a
los poderes publicos a adoptar medidas especificas para garantizar la igualdad real
y efectiva.

Tras su reforma, el articulo 49 CE presenta el siguiente tenor:

1. Las personas con discapacidad ejercen los derechos previstos en este Titulo en con-
diciones de libertad e igualdad reales y efectivas. Se regulara por ley la proteccion
especial que sea necesaria para dicho ejercicio.

2. Los poderes publicos impulsaran las politicas que garanticen la plena autonomia
personal y la inclusion social de las personas con discapacidad, en entornos univer-
salmente accesibles. Asimismo, fomentaran la participacion de sus organizaciones,
en los términos que la ley establezca. Se atenderan particularmente las necesidades
especificas de las mujeres y los menores con discapacidad.

No obstante, esta apertura hacia una igualdad material ha generado debates sobre
sus implicaciones sistémicas. Algunos autores sostienen que la nueva redaccion, al
establecer un mandato de proteccion especial para subgrupos especificos, podria
entrar en colision con el principio de igualdad general del articulo 14 CE. PER-

37 Téngase en cuenta que la antigua redaccion del articulo 49 CE era “Los poderes publicos
realizaran una politica de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracién de los disminuidos
fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los
ciudadanos”.

38 TORRES DiAZ, M. C., “Reformadel articulo 49 CE, de 15 de febrero de 2024 [BOE-A-2024-3099]:
Deuda constitucional histérica: reconocimiento constitucional de la plenitud de todos sus
derechos a las personas con discapacidad”, AIS: Ars Iuris Salmanticensis, 12(1), 2024, pp.
254-258. (https:/ /revistas.usal.es/cuatro/index.php/ais/article/view/31912, consulta:
17/04/2026).

39 Convencién que fue adoptada en 2006 por Naciones Unidas y entr6 en vigor en Espana el
3 de mayo de 2008 (Instrumento de ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, 2008).

40 RODRIGUEZ DIAZ, B., “La reforma del articulo 49 CE: ¢era necesaria? ¢ha sido acertada?”,
Estudios de Deusto: revista de Derecho Publico, 72(2), 2024, pp. 249-282, (https://doi.
org/10.18543/ed.3213, consulta: 16/04/2026).
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NAS ALONSO, por ejemplo, argumenta que esta discriminacion positiva en favor
de la mujer carece de justificacion en la jurisprudencia constitucional y contraven-
dria el derecho a la igualdad*. En una linea similar, RODRIGUEZ DIAZ considera
que la mencion especifica a mujeres y menores introduce “consideraciones ajenas
a la discapacidad para determinar el nivel de proteccion, en lugar de atender a la
diversidad de necesidades que presenta un colectivo tan poco uniforme como es
el de las personas con discapacidad™.

Sin entrar a valorar si la reforma es mas efectista que efectiva®®, cabe plantearse si
constitucionalizar una discriminacién positiva no supone, paradojicamente, una
forma de “constitucionalizacién” del sexismo benevolente*. Este tipo de sexismo,
aunque aparentemente positivo, puede ocasionar un perjuicio significativo al re-
forzar estereotipos de proteccién que limitan la autonomia®, y el derecho compa-
rado ya ha advertido de sus efectos negativos cuando se incrusta en la legislacion
positiva®.

41 PERNAS ALONSO, J. M., “La reforma del articulo 49 de la Constitucién sobre discapacidad:
una vulneracién del derecho a la igualdad del articulo 14 de la Carta Magna”, Revista general
de derecho constitucional, 40, 2024.

42 RODRIGUEZ DiAZ, B., “Lareforma del articulo 49 CE: sera necesaria? ¢ha sido acertadar”, op.
cit., p. 279.

43 DELGADO RAMOS, D., “Discapacidad y Constitucién: la reforma del articulo 49 CE”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 133, 2025, p. 134.

44 GLICK, P. y FISKE, S. T., “The ambivalent sexism inventory: Differentiating hostile and
benevolent sexism”, Journal of Personality and Social Psychology, 70(3), 1996, [p. X], (https://
doi.org/10.1037,/0022-3514.70.3.491, consulta: 15/05/2024). De acuerdo con GLICK y FISKE
en su teoria del sexismo ambivalente, el sexismo se ha conceptualizado tradicionalmente
como un reflejo de hostilidad hacia las mujeres, pasando por alto un aspecto significativo del
sexismo: los sentimientos subjetivamente positivos hacia las mujeres que a menudo van de
la mano con la antipatia sexista. Mientras el sexismo hostil actiia a través de vias directas y
diversas de prejuicios basados en la envidia o el resentimiento, siendo mas sensible a senales
de poder y sexualidad; el sexismo benevolente actiia a través de prejuicios relacionados con
la interdependencia (principalmente el paternalismo basado en el género y la diferenciaciéon
de roles de género), reforzando las relaciones de género tradicionales y siendo mas sensible
a senales relacionadas con los roles (BAREKET, O. y FISKE, S. T., “A systematic review of the
ambivalent sexism literature: Hostile sexism protects men’s power; benevolent sexism guards
traditional gender roles”, Psychological Bulletin, 149(11-12), 2023, [p. X], (https://doi.
org/10.1037,/bul0000400, consulta: 15/05/2024)). “El sexismo benevolente, que enmascara
su verdadera esencia sexista detrds de su tono afectivo positivo, es sin duda mas pernicioso para
los objetivos de igualdad entre los sexos al quedar su esencia sexista desdibujada bajo su tono
afectivo positivo. Hay que recordar que el sexismo benevolente sigue siendo sexista ya que
relega a la mujer a “otro” lugar, al ser limitada a ciertos roles que se incluyen en los estereotipos
de feminidad (“nurture”) que se vinculan a su capacidad reproductiva y maternal” (LAMEIRAS
FERNANDEZ, M., “El sexismo y sus dos caras: de la hostilidad a la ambivalencia”, Anuario de
sexologia, (8), 2004, [p. 100]).

45 PALACIOS NAVARRO, S.y RODRIGUEZ VIDAL, I., “Sexismo, hostilidad y benevolencia.
Géneroyy creencias asociadas a laviolencia de pareja”, en Eusko Ikaskuntzaren XVII. Kongresua:
Gasteiz, 2009. Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza, 2012, pp. 411-431, (https://
www.eusko-ikaskuntza.eus/PDFAnlt/congresos/17/04110431.pdf, consulta: 16/04/2026).

46 SUDHIR, S., y JAYARA], D., “Benevolent sexism in the 21st century: Exploring law and practice
in India”, en MAHAJAN, V., et al. (Eds.), Gender equity: Challenges and opportunities,

27


https://doi.org/10.1037/0022-3514.70.3.491
https://doi.org/10.1037/0022-3514.70.3.491
https://doi.org/10.1037/bul0000400
https://doi.org/10.1037/bul0000400
https://www.eusko-ikaskuntza.eus/PDFAnlt/congresos/17/04110431.pdf
https://www.eusko-ikaskuntza.eus/PDFAnlt/congresos/17/04110431.pdf

Inclusion excluyente y cesion sin limiles: los articulos 49y 93 CE...

Ahora bien, desde una concepciéon mas amplia, el nuevo articulo 49 CE puede
interpretarse como un intento de introducir una perspectiva interseccional, re-
conociendo que las formas de exclusion pueden acumularse y agravarse. Sin em-
bargo, al poner el foco exclusivamente en determinados subgrupos, deja fuera a
otros que también presentan necesidades especificas, lo que da lugar a una posible
“inclusion excluyente”. Esta formula, al intentar reforzar la proteccion de ciertos
grupos, corre el riesgo de invisibilizar a otros y generar una jerarquizacion norma-
tiva de la vulnerabilidad.

Aparte de lo dicho, otra cuestion que merece atencion es la relativa a la ambigte-
dad que genera la férmula utilizada en la altima oraciéon del precepto: “Se atende-
ran particularmente las necesidades especificas de las mujeres y los menores con
discapacidad”. Un analisis semantico riguroso revela que la construcciéon grama-
tical podria interpretarse de dos maneras: que se refiere a “las mujeres con disca-
pacidad” y a “los menores con discapacidad”, o bien a “las mujeres” en general y a
“los menores con discapacidad”. La ausencia del complemento “con discapacidad”
asociado directamente a “las mujeres” introduce una ambiguedad que comprome-
te el principio de seguridad juridica, pilar fundamental de nuestro ordenamiento
juridico, tal y como establece el articulo 9.3 CE.

En definitiva, la reforma del articulo 49 CE, si bien constituye un avance simbolico
y normativo, también introduce nuevas tensiones en el texto constitucional. La
proclamacion de una inclusion selectiva y la ambigtiedad de su redaccion generan
una antinomia con el principio de igualdad del articulo 14 CE. Este caso ejempli-
fica como una norma, formalmente constitucional, puede albergar una contra-
diccion material que desafia la coherencia sistémica del ordenamiento y pone de
manifiesto las dificultades que enfrenta el intérprete constitucional para resolver
este tipo de fricciones sin asumir un papel que podria exceder sus competencias.

6. LA CESION DE COMPETENCIAS DEL ARTICULO 93 CE

El Articulo 93 CE es el precepto que ha permitido la integracién de Espana en las
Comunidades Europeas, hoy Union Europea (en adelante, UE). Su redaccion, que
autoriza la atribucion del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion
a organizaciones internacionales mediante ley organica, ha sido calificada por la

Springer, 2022, pags. 475-487, (https://doi.org/10.1007/978-981-19-0460-8_50, consulta:
16/04/2026). Apuntan las autoras que el Tribunal Supremo de la India, en el fallo histérico
del caso Joseph Shine contra la Unién de la India, argument6 especificamente que el
paternalismo romdntico encierra a las mujeres en lugar de protegerlas. De manera similar, el
Tribunal Supremo de Estados Unidos, en el caso Frontiero contra Richardson, declar6 que la
legislacién paternalista o excesivamente protectora era considerada inconstitucional. Este tipo
de politicas paternalistas son perjudiciales para la igualdad de género a largo plazo, aunque
a primera vista las medidas proteccionistas parezcan deseables y justificables. Disposiciones
como estas refuerzan la continuidad de la misma retérica opresiva. La repeticion y constante
referencia a tales disposiciones y decisiones opresivas perpetian los prejuicios hacia un género
en particular.
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doctrina como “perfectible””, dada la indefinicién de sus limites. La integracion
del Estado en organizaciones internacionales u organismos supranacionales se
agota en una clausula genérica de integracion con un procedimiento desligado de
la reforma de la Constitucion®. Esta ambigiiedad ha generado un debate doctrinal
y jurisprudencial de gran calado sobre sus implicaciones para la supremacia cons-
titucional y la soberania nacional.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional refleja esta tension. En su Declara-
cion 1/1992, con motivo de la ratificacion del Tratado de Maastricht, el Tribunal
afirmo que el Articulo 93 CE opera como un cauce para la cesion del ejercicio de
competencias, pero no como una via para la reforma constitucional encubierta,
especialmente si esta afecta a los derechos fundamentales®. Anos mas tarde, en la
Declaracion 1/2004 sobre el fallido Tratado por el que se establecia una Consti-
tucion para Europa, el Tribunal Constitucional consideré que el Articulo 93 CE
constituia una base suficiente para su ratificacion, aunque esta decision no fue
undanime y cont6 con votos particulares que alertaban sobre la necesidad de una
reforma constitucional explicita para asumir la primacia del Derecho europeo en
los términos propuestos™.

El debate se intensifica al considerar el principio de primacia del Derecho de la
Union, consolidado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante,
TJUE) desde su historica sentencia en el asunto Costa contra E.N.E.L.”". Segtin ha
senalado la doctrina, la relacion entre el ordenamiento europeo y el nacional no
es de jerarquia, sino de competencia, donde el Derecho de la Union goza de pri-
macia en su ambito de aplicacion sin subordinar formalmente a la Constitucion.
Sin embargo, la ausencia de limites materiales explicitos en el Articulo 93 CE abre
un interrogante sobre si, en la practica, se han producido alteraciones sustancia-
les del orden constitucional por una via distinta a los procedimientos de reforma
previstos.

En este sentido, se ha argumentado que el Estado corre el riesgo de permitir modi-
ficaciones de facto de principios constitucionales fundamentales sin el control de-
mocratico que la propia Carta Magna se ha autoimpuesto. En definitiva, el Articulo

47 LOPEZ CASTILLO, A., “La caracterizacién de la naturaleza juridica de la atribucién-cesion de
competencias derivadas de la Constitucién: unas consideraciones introductorias”, Revista de
estudios politicos, 90, 1995, pag. 173. (https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/27355.
pdf, consulta: 15/05,/2024).

48 CRUZ VILLALON, P. (2006). Europeizaciéon de la Constitucién espanola: una introduccion
al problema. En Hacia la europeizacion de la Constitucion espanola: la adaptacion de la
Constitucién espanola al marco constitucional de la Unién Europea (pp. 23-50). Fundacién
BBVA, (https://www.fbbva.es/wp-content/uploads/2017/05/dat/DE_2007_hacia_la_
europeizacion.pdf, consulta: 16/04/2026).

49 Declaraciéon 1/1992, de 1 de julio de 1992. Tribunal Constitucional. Requerimiento 1236,/92.
Boletin Oficial del Estado, n° 177, 24 de julio de 1992. ECLLES:TC:1992:1D.

50 Declaracién 1/2004, de 13 de diciembre de 2004. Tribunal Constitucional. Requerimiento
6603-2004. Boletin Oficial del Estado, n°® 6, 7 de enero de 2005. ECLI:ES:TC:2004:DCI1.

51 Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa contra E.N.E.L.
ECLLI:EU:C:1964:66.
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93 CE podria ser un precepto constitucional materialmente problematico porque
su redaccion abierta permite una modificacion sustancial de la Constitucion sin
seguir los procedimientos de reforma previstos en la propia norma fundamental.

6.1. Analisis de una tension especifica: la independencia judicial y la jurispruden-
cia del TJUE

Un ejemplo ilustrativo de las tensiones generadas por la aplicacion del Articulo
93 CE se encuentra en el estatuto del poder judicial. La Constitucion establece
en su articulo 117.1 que los jueces y magistrados estan “sometidos inicamente al
imperio de la ley”. Sin embargo, la integracion en la UE ha supuesto que la juris-
prudencia del TJUE se incorpore como un elemento vinculante para los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

Esta vinculacion, que encuentra fundamento en el articulo 4 bis de la Ley Organi-
ca 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), exige a los jueces
nacionales aplicar el Derecho de la Uni6én de conformidad con la jurisprudencia
del TJUE. Si bien esta situacion es el resultado logico del principio de primacia,
genera dudas en cuanto a que altera la configuracion original del poder judicial,
cuya independencia se concebia tradicionalmente como una sumision exclusiva a
la ley emanada de la soberania nacional.

El TJUE se ha autoconferido unos efectos que los Tratados no le atribuyeron expli-
citamente, en un proceso que ha sido objeto de analisis por la doctrina®™. Mientras
que la vinculacion de los jueces a las resoluciones del Tribunal Constitucional esta
prevista en la propia CE, la sujecion a la jurisprudencia del TJUE deriva de una
construccion jurisprudencial posterior, integrada en nuestro ordenamiento a tra-
vés del Articulo 93 CE. Esta dinamica se refuerza con la obligatoriedad de plantear
cuestiones prejudiciales para los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no sean
susceptibles de recurso, segun el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Uni6én Europea®.

Ciertamente, una situacion analoga se produce con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que resulta vinculante al amparo del articulo
10.2 CE, sin que ello se haya interpretado como una modificacion del estatuto ju-
dicial. No obstante, la diferencia radica en que el Derecho de la Union, a diferen-

52 VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., La cuestién prejudicial en el Derecho comunitario europeo.
Articulo 177 del Tratado de la Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1994, pdg. 147; LOUIS, J.
V., “Los efectos de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista
de Instituciones Europeas, 10(1), 1983, (https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/28031rie010001009.pdf, consulta: 16/04/2026); ITURRALDE SESMA, V., “Las decisiones
judiciales como fuente del Derecho en los sistemas de “civil law”: el caso espanol”, Anuario de
filosofia del derecho, (12), 1995, (https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/
abrir_pdf.phprid=ANU-F-1995-10040100424, consulta: 16/04,/2026).

53 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (2012). Diario Oficial de la Unién Europea,
C 326, 47-390.
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cia del Convenio Europeo de Derechos Humanos, regula ambitos competenciales
muy amplios que antes correspondian en exclusiva al legislador nacional.

El problema, por tanto, no reside en la primacia del Derecho de la Union, sino
en la forma en que esta se ha proyectado sobre el ordenamiento interno a través
de un precepto constitucional de contornos indefinidos. La Ley 25/2014, de 27
de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, incide en la preva-
lencia del orden constitucional al disponer en su articulo 31 que las normas de los
tratados internacionales prevaleceran sobre cualquier norma interna, “salvo las
normas de rango constitucional”. Esto evidencia una tension no resuelta entre la
primacia del Derecho de la Unién y la supremacia formal de la Constitucion®™. El
presente estudio cuestiona la constitucionalidad del articulo 93 CE en si mismo,
cuestion necesariamente previa a la consideracion de las consecuencias que de su
interpretacion actual se derivan.

Por todo ello, el Articulo 93 CE deberia ser objeto de una reflexion que conduzca
a su reformulacion para establecer limites mas claros a la cesion de competencias,
garantizando que cualquier transferencia se someta a un control democratico ri-
guroso y a los procedimientos de reforma constitucional adecuados cuando se
afecten principios estructurales del ordenamiento.

7. MECANISMOS DE DEPURACION DEL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL

Una vez admitida la posible existencia de normas constitucionales materialmente
inconstitucionales, se plantea la cuestion de los mecanismos juridicos para depu-
rar el propio texto fundamental. La doctrina ha explorado tradicionalmente dos
vias principales para abordar estas tensiones internas.”

La primera, y mas evidente, es la reforma constitucional. Este cauce, previsto en los
articulos 167y 168 CE, es el instrumento diseniado para adaptar la norma suprema
a las nuevas realidades o para corregir sus incoherencias. Sin embargo, su activa-
cion depende de complejas mayorias parlamentarias que, en la practica, pueden
conducir a un bloqueo politico. Ademas, cuando la reforma exige un referéndum
de ratificacion, se corre el riesgo de que la ciudadania la rechace, lo que perpetua-
ria la antinomia y devolveria el problema a su punto de partida™.

54 Puesto que la reforma de la Constitucién requiere mayorias superiores a las que se establecen
en el articulo 93 CE para “autorizar la celebraciéon de tratados por los que se atribuya a
una organizacién o institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constituciéon”, resulta problemdtico defender que lo que se derive de esos tratados adquiera
mayor jerarquia normativa que la propia Constitucion.

55 MELLADOPRADO,P.M.y SANCHEZ GOMEZ,Y., “Entornoalaposibleinconstitucionalidad...”,
op. cit., pp.175-194.

56 MELLADOPRADO,P.M.y SANCHEZ G()MEZ,Y., “Entornoalaposibleinconstitucionalidad...”,
op. cit., pp.175-194.
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La segunda via se centra en la extension de las competencias del Tribunal Cons-
titucional. Dado que la Constitucion no prevé un mecanismo especifico para que
su maximo intérprete repare un vicio de inconstitucionalidad interno, se ha suge-
rido que este deberia asumir un papel mas activo. Algunas propuestas doctrinales
apuntan a la posibilidad de que el Tribunal actie a instancia de parte, con una
legitimacion analoga a la del recurso de inconstitucionalidad, o incluso a través
de un recurso de amparo adaptado para estos supuestos®”. No obstante, esta solu-
cion plantea un problema de legitimidad democratica, ya que atribuir al Tribunal
Constitucional la facultad de “inaplicar” o reinterpretar de forma sustancial un
precepto constitucional podria ser percibido como una invasion de las funciones
del poder constituyente derivado.

Ambas soluciones presentan, por tanto, limitaciones significativas. La reforma for-
mal se enfrenta a la rigidez del sistema, mientras que la solucion judicial puede
generar un déficit democratico. Ante este dilema, parece oportuno explorar vias
intermedias que, sin menoscabar la supremacia de las Cortes Generales como po-
der de reforma, ofrezcan un cauce institucional para senalar y canalizar estas ten-
siones. En esta linea, se propone en el presente trabajo una figura de lege ferenda,
analoga a la cuestion de inconstitucionalidad, que se ha denominado “cuestion de
metainconstitucionalidad™® y cuyo desarrollo se aborda a continuacion.

8. PROPUESTA: LA CUESTION DE METAINCONSTITUCIONALIDAD

Llegados a este punto, resulta legitimo preguntarse si toda contradiccion interna
en la Constitucion puede —o debe— ser resuelta a través de la interpretacion
del Tribunal Constitucional, especialmente cuando nos encontramos ante normas
o principios fundamentales en conflicto que resultan materialmente irresolubles
por los cauces hermenéuticos tradicionales. Como advierte la doctrina, la interpre-
tacion de la Constitucion debe hacerse conforme a la propia Constitucion y con
parametros constitucionales, pues esta no puede quedar al arbitrio de un érgano
constituido, que es creacion del constituyente. Suprimir el poder del constituyente
por la via interpretativa equivaldria a destruir la Constitucion, ya que no seria una
evolucion o reforma, sino su anulacion®.

57 MELLADOPRADO,P.M. ySANCHEZ GOMEZ,Y., “Entornoalaposibleinconstitucionalidad...”,
op. cit Las autoras sugieren, para el caso de la sucesién a la Corona, que la legitimacién para
interponer un recurso de amparo podria recaer en las mujeres de la Casa Real o en el Defensor
del Pueblo.

58 VILLAVERDE MENENDEZ, I, “Algunas reflexiones acerca de la cuestion de
inconstitucionalidad”, Cuadernos de derecho publico, (18), 2003, pag. 243 (https://
revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/download/684/739, consulta: 15/05/2024)
Por la denominacién otorgada, “cuestién de metainconstitucionalidad”, queda patente la
analogia con la “cuestiéon de inconstitucionalidad”, cuya funcién “es la de permitir al juez
inaplicar aquella ley de la que a su juicio no sea posible inducir mediante su interpretacion
una regla que al menos no sea contraria al precepto constitucional”.

59 GOIG MARTiNEZ, J. M., “La interpretacién constitucional y las sentencias del Tribunal
Constitucional: de la interpretacion evolutiva a la mutacién constitucional”, Revista de Derecho
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Esta afirmacion alerta sobre los limites que la propia Constitucién impone a su in-
térprete supremo y, en particular, sobre el riesgo que entrana atribuir al Tribunal
Constitucional funciones que exceden su legitimidad y que corresponderian, en
rigor, al poder de reforma. En esta linea, se ha puesto en cuestion la centralidad
exclusiva del control jurisdiccional como garante de la supremacia constitucional,
al considerar que es «una equivocacion creer que la supremacia de la constitucion
solo puede asegurarse mediante un control de constitucionalidad con primacia ju-
dicial fuerte, pues dicho fin también puede procurarse mediante otras alternativas
institucionales no necesariamente judiciales»®. De ahi la pertinencia de explorar
soluciones juridicas que, sin erosionar el control de constitucionalidad, permitan
afrontar déficits de legitimidad y favorezcan mecanismos institucionales mas abier-
tos a la deliberacion democratica.

Partiendo de esta premisa, cabe plantear si, ante una colision constitucional que
resulte insalvable desde los margenes de la interpretacion, se podria habilitar un
cauce procesal especifico que institucionalice el conflicto y traslade su resolucion
al poder legislativo, como sede natural del debate democratico y del ejercicio del
poder constituyente derivado. Con esta finalidad, se propone la creacion de una
figura procesal de lege ferenda: 1a cuestion de metainconstitucionalidad, inspirada
en la logica de la cuestion de inconstitucionalidad, pero disenada para afrontar
colisiones entre normas constitucionales que el Tribunal Constitucional detecte
en el seno de un proceso de su competencia y que no puedan resolverse sin forzar
los limites de su poder de interpretacion.

8.1. Naturaleza juridica

La cuestion de metainconstitucionalidad se configuraria como un instrumento
procesal excepcional, de naturaleza institucional y no jurisdiccional. Su finalidad
no seria interpretar, declarar inconstitucionalidades ni consultar, sino permitir al
Tribunal Constitucional suspender un procedimiento en curso para trasladar a las
Cortes Generales la constatacion de una contradiccion irresoluble entre normas
constitucionales, cuya soluciéon podria requerir una reforma.

Esta figura no implicaria un juicio sobre la validez de normas legales ni autorizaria
al Tribunal a sustituir al legislador constitucional. Por el contrario, se trataria de
un mecanismo de lealtad institucional que preservaria la supremacia de la Cons-
titucion y el principio democratico, evitando que el Tribunal resuelva conflictos
estructurales mediante soluciones interpretativas que excedan sus competencias.
Su naturaleza seria, por tanto, procesal y colaborativa, al servicio de la coherencia
sistémica del orden constitucional.

de la UNED (RDUNED), (12), 2013, (https://doi.org/10.5944/rduned.12.2013.11696,
consulta: 16/04,/2026).

60 GIUFFRE, C. 1., “La supremacia constitucional y sus garantias: los casos de Espana y Reino
Unido”, Revista derecho del estado, (51), 2022, (https://doi.org/10.18601/01229893.n51.02,
consulta: 16/04,/2026).
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8.2. Fundamento

La cuestion de metainconstitucionalidad descansaria sobre tres pilares fundamen-
tales. En primer lugar, la preservacion del principio democratico, que exige que
las transformaciones sustantivas de la Constitucion se realicen mediante los cauces
previstos en su Titulo X.

En segundo lugar, el respeto al principio de separacion de poderes, que impide
que el Tribunal Constitucional asuma competencias propias del poder constitu-
yente constituido.

Por ultimo, La coherencia del sistema constitucional, que demanda evitar solucio-
nes judiciales que supongan la desactivacion implicita de normas constitucionales
sin la legitimacion procedimental correspondiente.

8.3. Legitimacion y activacion

La activacion de esta cuestion corresponderia exclusivamente al Pleno del Tri-
bunal Constitucional, a través de un auto motivado. No seria posible plantearla
de oficio sin un procedimiento previo, ni por otros 0rganos o sujetos, aunque las
partes legitimadas en el proceso podrian instar al Tribunal a considerar esta via.

Dicho auto deberia contener la identificacion precisa del conflicto constitucional,
la justificacion razonada de la imposibilidad de resolverlo por via interpretativa,
la suspension del procedimiento constitucional en curso y el traslado formal a las
Cortes Generales, solicitando que valoren la pertinencia de iniciar un procedi-
miento de reforma constitucional.

8.4. Requisitos de procedencia

Para que la cuestion de metainconstitucionalidad procediera, deberian concurrir
una serie de condiciones esenciales:

- La existencia de una colisién real —y no meramente aparente— entre dos
0 mas normas o principios constitucionales, de tal magnitud que impida su
coexistencia armonica.

- Lainsuficiencia de los instrumentos hermenéuticos ordinarios, como la in-
terpretacion sistematica o la ponderacion, para resolver la contradiccion sin
desnaturalizar el contenido de los preceptos.

- Laimposibilidad de resolver el fondo del procedimiento constitucional sin
que el Tribunal Constitucional asuma un papel constituyente negativo, es
decir, inaplicando de facto uno de los mandatos constitucionales®'.

61 Parailustrar la relevancia directa que debe tener el conflicto para el caso enjuiciado —requisito
indispensable para la activacién de esta figura—, puede imaginarse un supuesto en el que un
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- Larelevancia directa del conflicto para el caso enjuiciado, de modo que sin
su resolucion no fuera posible dictar una sentencia fundada en Derecho.

8.5. Tramitacion parlamentaria

Una vez recibida la solicitud del Tribunal Constitucional, las Cortes Generales de-
cidirian libremente si inician o no el procedimiento de reforma constitucional.
En caso afirmativo, deberian determinar si la reforma requerida debe seguir el
procedimiento ordinario del articulo 167 CE o el agravado del articulo 168 CE.

En este punto, se abriria un debate doctrinal sobre una eventual flexibilizacion del
procedimiento agravado para supuestos derivados de una cuestion de metaincons-
titucionalidad, aunque una via de este tipo exigiria, a su vez, una reforma previa
del propio articulo 168 CE®.

8.6. Efectos y consecuencias

Durante la tramitacion parlamentaria, el procedimiento ante el Tribunal Constitu-
cional quedaria suspendido. Si las Cortes emprenden la reforma y esta culmina, el
Tribunal resolveria el fondo del asunto conforme al nuevo marco constitucional.
Si, por el contrario, no se inicia la reforma o esta fracasa, el Tribunal deberia reto-
mar el procedimiento y dictar sentencia, asumiendo su responsabilidad interpreta-
tiva, aun siendo consciente del coste institucional que implicaria una decision que
neutralizase parcialmente uno de los mandatos constitucionales.

En ningun caso la cuestion de metainconstitucionalidad sustraeria al Tribunal de
su deber de resolver. Se trata de un mecanismo que ofrece una oportunidad al
poder legislativo para intervenir ante un conflicto estructural del texto constitu-

hijo varén de los Reyes desplazara a la Infanta Leonor en la linea de sucesién, conforme al
articulo 57.1 CE. Si esta interpusiera un recurso de amparo, invocando la lesiéon de su derecho
a la igualdad en relacién con el articulo 14 CE, el Tribunal Constitucional podria advertir que
no es posible resolver la controversia sin incurrir en la vulneracién de alguno de los principios
constitucionales en juego: de un lado, el principio de igualdad ante la ley; de otro, el principio
monarquico y la regla sucesoria establecida en la Constitucién. Al tratarse de una colision
estructural entre normas de igual rango y sin cauce interpretativo razonable, el Tribunal
podria plantear una cuestién de metainconstitucionalidad para que sea el poder legislativo, en
ejercicio de su competencia para la reforma, quien decida c6mo resolver dicha tensién.

62 La interpretacion literalista vista mds arriba permitiria una reforma puntual del articulo 168
CE que introdujese cierta flexibilizacién del procedimiento agravado sin alterar su finalidad
garantista. En particular, cabria plantear que, si el acuerdo parlamentario alcanzase una
mayoria cualificada superior a la prevista actualmente, podria prescindirse, por ejemplo, de
la disolucién de las Camaras o de la obligatoriedad del referéndum, manteniéndose intacta
la legitimidad democratica del proceso. Esta opcién requeriria una modificacién previa
del propio articulo 168 CE, que, al no encontrarse expresamente incluido en el elenco de
disposiciones constitucionales sujetas al procedimiento agravado, podria reformarse mediante
el procedimiento ordinario del articulo 167 CE.
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cional. Si esa intervencion no se produce, el Tribunal continuaria con su funcién.
No es, por tanto, un subterfugio para eludir decisiones dificiles, sino una propues-
ta de lealtad institucional orientada a reconocer que el poder de reforma debe
actuar cuando el texto presenta contradicciones que aparentemente no pueden
resolverse interpretativamente sin asumir funciones constituyentes.

8.7. Ventajas y limites

La propuesta de la cuestion de metainconstitucionalidad busca fortalecer la legiti-
midad democratica del orden constitucional al devolver a las Cortes Generales el
protagonismo reformador, evitando que la interpretacion judicial sustituya a una
reforma necesaria. Entre sus ventajas, cabria destacar el fortalecimiento del respe-
to a la distribucion de poderes entre el Tribunal Constitucional y el Parlamento,
la canalizacién institucional de las tensiones internas del texto constitucional, o la
preservacion de la coherencia del sistema juridico sin forzar soluciones interpre-
tativas.

Sin embargo, también presentaria riesgos y limites evidentes. Podria generar ex-
pectativas de reforma que no se concreten por falta de consenso politico, creando
un escenario de incertidumbre. Ademas, existe el riesgo de que pudiera utilizarse
como una via indirecta para sortear las mayorias cualificadas que exigen los pro-
cedimientos de reforma, especialmente el del articulo 168 CE. Finalmente, su im-
plementacion requeriria, como es obvio, los correspondientes ajustes legislativos
y, posiblemente, constitucionales.

9. CONCLUSIONES

El analisis realizado pone de manifiesto que la Constitucion Espanola no esta
exenta de tensiones internas. En ella se evidencian problemas de coherencia en-
tre preceptos y principios, todos formalmente constitucionales, pero quiza con
distinto peso material, lo que ha llevado a plantear la existencia de normas consti-
tucionales que podrian ser, en esencia, inconstitucionales.

Asi, se ha plasmado como la primacia del varon en la sucesion a la Corona (articu-
lo 57 CE) resulta dificilmente compatible con el principio de igualdad. Del mismo
modo, se ha advertido que el articulo 168 CE, que regula la reforma agravada, deja
la puerta abierta a su propia modificaciéon por una via ordinaria, generando una
notable inseguridad juridica. Finalmente, el articulo 15 CE presenta una contra-
diccion interna al prohibir las penas inhumanas y, al mismo tiempo, no abolir por
completo la pena de muerte.

La reciente reforma del articulo 49 CE, si bien supone un avance simbolico, no
escapa a esta logica. Aunque orientada a la inclusion, su redaccion introduce am-
bigiedades y una discriminacién positiva que, lejos de garantizar una proteccion
uniforme, podria consagrar una «inclusion excluyente». Esta formula, dirigida a
subgrupos especificos, entra en tension con el principio de igualdad del Articulo
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14 CE y ejemplifica como las antinomias constitucionales, en lugar de resolverse,
pueden acentuarse bajo una apariencia de progreso.

A estos problemas de coherencia interna se anade el desafio del articulo 93 CE. Su
redaccion, abierta y sin limites precisos, ha permitido modificaciones materiales
de la Constitucion por la via de la cesion de competencias a organismos suprana-
cionales, eludiendo los procedimientos formales de reforma. Como se ha analiza-
do, esta via podria atentar contra el principio de seguridad juridica, garantizado
en el articulo 9.3 de la Constitucion, y ha permitido transformaciones de gran
calado, quiza sin la legitimidad democratica que hubiera sido de esperar.

Evidenciadas estas contradicciones, el principal cuestionamiento se dirige al modo
en que el sistema las esta gestionando. El Tribunal Constitucional, como intérpre-
te supremo, se ha visto abocado a suplir con su exégesis lo que, tal vez, exigiria una
reforma formal. Si bien la prohibicion del non liquet le obliga a resolver, el ejerci-
cio continuado de esta facultad en escenarios de clara colision normativa corre el
riesgo de desplazar del debate a los 6rganos dotados de legitimidad democratica
directa: las Cortes Generales y, en ultima instancia, la ciudadania.

Por todo ello, parece razonable explorar alternativas que permitan canalizar estas
tensiones sin recurrir sistematicamente a la via hermenéutica. La «cuestion de
metainconstitucionalidad», propuesta en este trabajo, no es una solucion, sino un
mero planteamiento, una construccion teorica, incluso un detonante creativo. Su
pretension es estimular la generacion de nuevas ideas para que, si se considera
conveniente, la adaptacion constitucional no dependa exclusivamente de la inter-
pretacion judicial.

Por lo demas, desde el conjunto del trabajo cabe extraer dos ideas clave. La prime-
ra es la importancia de reflexionar sobre lo que es admisible resolver mediante in-
terpretacion y lo que exige una reforma; plantearse si toda tension constitucional
debe salvarse con una interpretacion del texto. Subyace la cuestion de si a veces en
necesario que la norma cambie para preservar el sentido del sistema. La segunda
es operativay deriva de la anterior, se trata de como activar ese cambio. No consiste
en hacer la reforma mas facil, sino de hacerla posible cuando sea necesaria.

Porque quiza, una Constitucién que no se actualiza cuando pierde coherencia in-
terna no es mas estable, sino mas fragil. Y esa fragilidad, si no se atiende, pone en
riesgo lo esencial. En definitiva, la cuestion es si conservar la Constitucion requie-
re, en determinados momentos, ser capaces de transformarla.
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