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LA CONSOLIDACION DE LA DEMOCRACIA Y JUSTICIA
CONSTITUCIONALES*

JAVIER GARCIA ROCA**

Celebrar el vigésimo quinto aniversario de nuestra ain joven Constitucion
democratica es ciertamente una ocasiéon para bailar en las calles, remedando la
célebre frase de la Corte Suprema estadounidense. Dificilmente hubiéramos podi-
do imaginar a mediados de los afos setenta que nuestra Nacion de nacionalidades
y regiones —como bienintencionadamente reza el art. 2 CE—~ se iba a encontrar en
la situacién presente de desarrollo econémico, integracion europea y estabilidad
democritica. Y, pese a todos los problemas que dia a dia conllevamos, la
Constitucion espanola y nuestras instituciones y desarrollo constitucional gozan de
un sélido prestigio desde Latinoamérica hasta los paises de Asia central que perte-
necen al Consejo de Europa pasando por la Unién Europea. A veces las cosas se
observan mejor desde fuera.

Me parece que, sin embargo, debe reconocerse que Espafa apenas habia
tenido experiencias democriticas previas. Dejemos al margen el viejo Estado libe-
ral, fundado en el sufragio censitario salvo los escuetos paréntesis de 1869 y 1873,
porque si bien es cierto que la ley electoral de 1890 introdujo un sufragio univer-
sal, disfrazado y masculino, deben tenerse en cuenta las restricciones que se le
impusieron, derivadas de una elevada mayoria de edad y la forma de determina-
cion de la residencia y vecindad, asi como la reiterada manipulacion electoral y la
mera apariencia parlamentaria de las instituciones. Manifiestamente fuera del Estado
constitucional claro estdn estuvieron las dos dictaduras.

Menos atn albergdbamos experiencia en el desarrollo de la justicia constitucio-
nal, pues el Tribunal de Garantias Constitucionales que disefno la Constituciéon de
1931 y la ley organica de 1933 tuvo sucesivos problemas en su funcionamiento y
s6lo dict6 decisiones de 1934 a 1937, y, en dos de esos anos de guerra civil, andu-
vo tristemente itinerante por diversas ciudades.

En suma, nuestra Nacion de nacionalidades y regiones no podia presumir de
haber consolidado una democracia y una justicia constitucionales. La fecunda inte-
rrelacion entre ambas ideas es una de las mejores aportaciones que la Norma
Fundamental de 1978 nos ha traido, pese a que rara vez ha sido subrayada. Sin
embargo, el afianzamiento de ambos paradigmas en sélo cinco lustros deberia per-

* El texto refleja la conferencia que pronuncié el 8 de octubre de 2003 en el Parlamento de la Rioja con
motivo del XXV aniversario de la Constitucion.
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cibirse como un motivo de orgullo para la ciudadania y no sélo para los especia-
listas. Esta interrelacion probablemente surge en mi de forma harto natural, de un
lado, dada mi condicién de Letrado excedente del Tribunal Constitucional, donde
trabajé siete anos, y mi posterior continuada atenciéon a su voluminosa jurispru-
dencia desde el exterior durante otros nueve, cinco de ellos como cronista de la
misma en la revista Justicia Administrativa. Y, de otro, dada la curiosidad que he
mostrado en mis investigaciones y publicaciones sobre los derechos democriticos
o de participacion politica.

Analizaré ambas ideas por separado por conocidas que en apariencia resulten.

1.

La democracia es sobre todo un procedimiento para la toma de decisiones y la
formacion de la voluntad estatal conforme a la regla de la mayoria. Una forma de
Estado basada en el ejercicio de la soberania popular (art. 1.2 CE) y el principio
representativo (véanse entre otros los articulos 6, 66.1 y 140.1 CE). Se sustancia en
un método de seleccion de los cargos publicos mediante eleccion y en el que, con
la mediacion de los partidos politicos, se les da un mandato para erigir la voluntad
popular mediante la representacion.

Es evidente que la voluntad popular no siempre existe de forma expresa: ;qué
piensa la opinién publica espanola sobre el sistema de votacion en el Consejo en
el proyecto de tratado por el que se aprueba una Constitucién para Europa? Hanna
Fenitchel Pitkin dirfa que muy probablemente el ciudadano ordinario asi interroga-
do se echaria las manos a la cabeza abrumado sin barruntar qué responder. Son,
pues, muy a menudo los representantes los que construyen la voluntad popular a
través de la relacion de representacion conciliando los intereses de los representa-
dos con sus deseos, una sintesis nada lineal, puesto que unos y otros no siempre
coinciden. Este es el sentido del mandato libre y no vinculado que el art. 67.2 CE
disena.

Puede haber también un complemento democritico fundado en el principio
participativo. Instituciones de democracia directa como son la iniciativa legislativa
popular, las modalidades de referéndum, las agrupaciones de electores activas
especialmente a nivel local, la participacion de las asociaciones en la gestion muni-
cipal o en la elaboracién de los reglamentos o en la defensa de intereses difusos
cuales son los culturales o los medioambientales, etc. Pero la nuestra es una
Constitucion y una democracia férreamente representativa —una de las mids que
conozco— a causa de las concretas circunstancias historicas en las que fue elabora-
da; latia en la constituyente un profundo recelo frente a esas técnicas al temer que
se pudieran instrumentalizar por minorias radicales de extrema derecha o izquier-
da manipulando a los ciudadanos. Ademas, pocas de esas instituciones han dado
un gran juego durante estos anos. Adoptan una dimensién complementaria o acce-
soria de la principal. Profundizar en la democracia y perfeccionarla estimo que
sigue siendo, sobre todo, fortalecer la representacion. Transcurridos veinticinco
anos, yo no haria serias reformas en este ambito. Albergo bastante escepticismo
sobre la mayoria de las técnicas de democracia participativa, quizd aprendiendo de
las experiencias frustradas en este terreno, entre otras, tanto de las Constituciones
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centroeuropeas del periodo de entreguerras como del debate italiano en los seten-
ta tipico del pensamiento de izquierda.

/Y la opinién publica? La critica de Habermas a esta institucion se revela bas-
tante cierta. Hoy en dia no existe una verdadera opinién publica como en las ide-
alizadas sociedades burguesas: una alimentacion reciproca de flujos entre los ciu-
dadanos y los gobernantes. Tenemos una opinion publicada en medios de comu-
nicacion social, me temo que cada vez menos plurales. Y los medios tienden a con-
centrarse en pocas manos por la légica monopolistica del mercado y la economia
de las empresas —que intentan optimizar sus costes creciendo en tamano— o por la
influencia de la mayoria de los gobiernos —estatales, autonémicos o locales— natu-
ralmente proclives a la propaganda y a controlar la disidencia. E igualmente pose-
emos una demoscopia que nos provee una diversidad de estadisticas en sucesivas
encuestas. No sé si ambos apuntes son bastantes. Aqui si —estimo— serfan conve-
nientes distintas reformas legales que nos asegurasen una verdadera divisién de
poderes informativa que es esencial en democracia: un pluralismo externo deriva-
do de una verdadera concurrencia de informaciones, potencialmente contrapues-
tas, que lleguen hasta los ciudadanos. Los autores que se han ocupado de estos
temas entre nosotros han hecho numerosas propuestas que deberian ser analizadas
con calma: consejos audiovisuales o autoridades independientes para los medios de
radiodifusion de titularidad puiblica, reformas del vetusto estatuto de la radio y la
television, un control y medicion del tiempo dedicado al gobierno en los informa-
tivos, etc. La situacion es manifiestamente mejorable.

En consecuencia, casi circunscrito el principio democritico a la regla de la
mayoria y al principio representativo, el riesgo que advierto es que se concluya con
lo que llamaria un entendimiento estadistico de la democracia, en pocas palabras,
creer que la mayoria, puesto que tiene mas votos a favor que en contra, puede
gobernar sin mds ataduras. Pero, en palabras de Dworkin, la nave de la mayoria no
puede navegar a toda vela y sin ancla, entre otras razones, si nos tomamos los dere-
chos fundamentales en serio. No es ésta la idea de democracia que se deriva de
una Constitucion ubicada en la logica de un Estado constitucional.

Razonando por reduccion al absurdo y maximizando la tendencia hasta ridicu-
lizarla, una democracia basada en la sola regla de la mayoria serfa uno de los regi-
menes mas peligrosos para la ciudadania que uno puede imaginarse: no cabria el
federalismo ni la descentralizacion territorial del poder en Comunidades Autonomas
ni incluso los gobiernos locales, ni los derechos fundamentales de las minorias, ni
el Estado de Derecho, ni cualquier otra forma de oposicion a la decision mayorita-
ria. Una tiranfa de la mayoria: la demagogia como deformacion de la forma politi-
ca democritica. Desde luego, no ese Estado moderado y representativo, basado en
la confianza de los ciudadanos en sus instituciones en el que el poder controla al
poder y al que desde la Ilustracion y el liberalismo aspira la cultura del constitu-
cionalismo. Hay, pues, que ubicar la democracia en el seno del Estado social y
democritico de Derecho (art. 1.1 CE) que la Constitucion manda a los cargos publi-
COs representativos erigir.

Creo que el Estado social y democritico de Derecho, como forma actual del
Estado constitucional en su evolucion secular, supone, sin duda, la democracia
mayoritaria, pero entrana un conjunto de serias limitaciones a la misma desde la
Constitucion. La democracia constitucional es un conjunto de reglas y principios
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que se limitan reciprocamente entre si y que, en apretada sintesis, me atreveria a
describir como la decision de la mayoria, tras la discusion con las minorias, limita-
da por la Constitucion. Claro estd, si nos contentamos —o comenzamos— por iden-
tificar un minimo denominador comin democraitico y no nos adentramos todavia
en el debate sobre la eleccion de los valores democraticos que nuestra Constitucion
identifica cuando menos en los articulos 1.1, 2 y 10.

El reciente Premio Principe de Asturias, Jiirgen Habermas ha argumentado bien
que la politica deliberativa es esencial en un concepto procedimental de la demo-
cracia (que tiene en Kelsen su génesis y principal valedor), la dominacion de la
mayoria arranca de la premisa de que cualesquiera asuntos en litigio se han discu-
tido de forma cualificada, de que existe una comunicacion y discurso permanentes
entre mayoria y minorias, que se interrumpe solo esporddicamente por la votacion.
Y no justamente a la inversa como es facil observar acontece con frecuencia en las
distintas legislaturas. Ciertos usos y convenciones democriticas que regulen la dia-
léctica entre mayoria y minorias se hacen precisos. La idea de mayoria lleva insita
en si mismo la de minoria, precisamente, porque no es la totalidad o la unanimi-
dad ni una imposible identidad entre gobernantes y gobernados. La validez del pro-
pio sistema democritico depende de que nos tomemos en serio este aserto, espe-
cialmente, en extremos como son los aspectos centrales de la politica exterior, la
regulacion de los derechos fundamentales, y la organizacion territorial del Estado
que no deberian estar abiertos a la simple democracia por alternancia y si a unas
direcciones politicas de Estado ampliamente compartidas.

Veamos algunas de estas limitaciones a la regla de la mayoria por evidentes que
parezcan.

Existen una pluralidad de normas que articulan la division de poderes contem-
pordnea y de las que ya he tenido ocasion de ocuparme en otro estudio. El poder
debe limitar al poder, segin aprendimos de los cldsicos para preservar la libertad
politica e impedir la tiranfa del Principe, que no es otro hoy que el sistema de par-
tidos y, en particular, aquél o aquellos que por alternancia integran la mayoria. Mas
la vieja explicacion tripartita de funciones y 6rganos, ya no es vilida dada la com-
plejidad de la actual organizacion constitucional. Tenemos numerosos 6rganos nue-
vos, particularmente, una pléyade de 6rganos auxiliares que ejercen con problemas
funciones de control de la mayorfa. Una distinta organizacion de los poderes tradi-
cionales, singularmente, un parlamento concebido en teoria como sede natural de
las minorias y un poder judicial independiente que asume progresivamente mayo-
res funciones de control del gobierno. Un Estado compuesto de tres términos que
es pricticamente federal o de federalismo atenuado y que acoge direcciones poli-
ticas contrapuestas. Un proceso de integracion de los Estados en Europa que es un
nuevo y creciente factor de limitacion constitucional. Una dificil articulacion de las
relaciones entre partidos y Estado en lo que suele llamarse equivocamente Estado
de partidos, etc. Un escenario muy complicado que no se explica s6lo en clave de
mayoria gubernamental. Quiza puede visualizarse mejor desde la imagen de un cir-
cuito democritico representativo, liderado por la mayoria, y otro garantista, donde
la incidencia de la mayoria, si bien no es inexistente, es menor y normalmente no
automdtica o directa. El segundo completa y limita al primero.

Pero nada de esto estd exento de problemas cuando descendemos a la realidad
constitucional de estos anos. El control parlamentario de la accion de gobierno sirve
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en la practica de poco. La responsabilidad politica es mds, entre nosotros, una fic-
cién que un principio indefectible de nuestro sistema parlamentario, segin ha ana-
lizado bien Rafael Bustos desde una adecuada perspectiva comparada que ilustra
que otra solucion es perfectamente posible, si no ligamos responsabilidad a cese,
ya que existe en el modelo anglosajon. Los Reglamentos parlamentarios —de las
Cortes Generales y los de las Asambleas territoriales que con mimetismo siguen su
pauta— necesitan una seria e inaplazable reforma, ajustada a otra filosofia distinta a
la de la transicion, obsesionada por la estabilidad gubernamental, que permita un
adecuado control del gobierno: la mayoria debe colocar a las minorias en una situa-
cion en la que pueda controlarla. La fragilidad de nuestros Ministros —y de los pro-
pios departamentos ministeriales fungibles por la voluntad del Presidente— en el
seno del Consejo y del Gobierno frente al liderazgo presidencial es excesiva y no
existe justificacion bastante para ello, segin he argumentado en otro estudio, y, de
nuevo, la légica direccion presidencial no posee los contrapesos que existen en el
Reino Unido (una seria responsabilidad politica) o en Alemania (Gobiernos y
Ministros en virtud de acuerdos de coalicion). No deberia bastar con el principio
de Presidente si no existen dosis bastantes de colegialidad y autonomia ministeria-
les como tedricamente afirma la Ley del Gobierno. Por ultimo y por acabar este
elenco de dificultades, la posicion constitucional y legal del Ministerio Fiscal es tan
imprecisa que yo diria que deviene impropia, haciéndose muy necesario abando-
nar el infértil hibrido que ahora tenemos en provecho de uno de los dos modelos
comparados posibles —judicial o gubernamental- entre los cuales la ley deberia
optar y definir con claridad.

En cambio, el control juridico que lleva a cabo el Poder Judicial se ha conver-
tido en uno de los contrapesos a la mayoria mds importantes y eficaces. Los 6rga-
nos jurisdiccionales se han ido habituado estos afios a controlar —igualmente con
problemas— el alcance de los secretos oficiales o de los fondos reservados, o la res-
ponsabilidad gubernamental en la lucha contra el terrorismo, o a anular leyes y
reglamentos o0 nombramientos en actos politicos con elementos reglados, o a impe-
dir excesos manifiestos en politicas como la extranjerfa muy sensibles a los dere-
chos de las personas. Bien es verdad que este incremento en las crecientes funcio-
nes que pedimos a jueces y tribunales que asuman —han pasado de aplicar la ley a
controlar ademds al ejecutivo— no se ha visto acompanado de un incremento sufi-
ciente en medios todavia muy precarios ni en su formacion de entrada en la carre-
ra y en la escuela —he sido profesor de Derecho Constitucional en la escuela judi-
cial un par de anos— ni en su necesaria especializacion por érdenes judiciales y en
materias dentro de ellas. Bastante se ha hecho, pero no tanto como queda por
hacer.

La descentralizacion territorial del poder, el Estado autonémico, ha generado
una division de poderes vertical en tres términos o escalones de poder tal y como
disena el art. 137 CE. Aquellas Comunidades Auténomas que han tenido largos peri-
odos de direcciones politicas nacionalistas sin alternancia no pueden prescindir de
Gobiernos locales, municipales o provinciales, que contradicen y contrapesan
desde el pluralismo territorial buena parte de sus iniciativas nacionalteocéntricas. Y,
por su parte, el Estado no puede seguir actuando, al igual que hizo durante siglos,
como un ente de competencia universal que no necesita negociar el plan hidrolo-
gico nacional o la ley del suelo con los entes territoriales afectados. La posicion asi-
métrica del Pais Vasco y Cataluna se ha erigido en un rasgo no homogéneo de
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nuestro modelo de interseccion entre democracia y federalismo atenuado, cierta-
mente arriesgado, pero la realidad demuestra que inevitable y debemos aprender a
convivir con ello sin empeorar los problemas.

En particular, los derechos fundamentales de los personas y de los ciudadanos y
de los grupos o formaciones sociales en que se integran (art. 9.2 CE) se ha consoli-
dado relativamente como un limite natural al ejercicio del poder. Los derechos dise-
nan unas normas de competencia que articulan una division de poderes entre la
sociedad y el Estado. El banco de pruebas de la jurisprudencia constitucional ha
mostrado que la mayoria no puede obligar a tributar conjuntamente en su declara-
cion de la renta a los esposos discriminiandoles respecto de las uniones de hecho, o
excluir en manifiesto abuso las nuevas modalidades de radiodifusion y telecomuni-
caciones sin justificacion alguna pretiriendo las libertades de empresa e informacion.

También el Estado de Derecho, la comprension del principio de legalidad y de
la reserva de ley que es propia del Imperio de la Ley, asi como de otros principios
constitucionales —seguridad juridica, irretroactividad, interdiccion de arbitrariedad,
responsabilidad de los poderes publicos, proporcionalidad— hacen que no sea
constitucionalmente indiferente la fuente del Derecho que la mayoria seleccione
para adoptar sus decisiones. No pueden convertirse la ley de presupuestos o la
denominada ley de acompanamiento en un nuevo edicto del pretor desprovisto de
limites materiales, ni pretenderse que las normas que debieron estar en una modi-
ficacion de la ley orgdnica de extranjeria —debidamente consensuada con la oposi-
cion— se introduzcan subrepticiamente en un reglamento de desarrollo violando el
principio de legalidad. Las formas son en un Estado de Derecho esenciales y cons-
tituyen un serio limite formal a la decision de la mayoria.

En definitiva, la democracia constitucional que la Constitucion recoge y ubica
en el Estado social y democritico de Derecho es una democracia limitada por la
Constitucion. Un poder sujeto a un Derecho Constitucional que actia —en palabras
de Rubio- como la forma del poder. No es poco.

2.

El segundo pie de mi razonamiento estd en la idea de justicia constitucional.
Un concepto mas amplio que el de qurisdiccion constitucional» que, desde su ori-
gen en el periodo de entreguerras, entrana Unicamente el monopolio de declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley por parte del Tribunal Constitucional. De este
modo, en la justicia constitucional, como en la administrativa o en la civil, partici-
pan jueces y tribunales que integran el poder judicial. Nuestro modelo concentra-
do tiene también algunos rasgos difusos. Una democracia constitucional viene
garantizada en toda clase de pleitos por los 6rganos judiciales.

El recurso de amparo ordinario ante los 6rganos judiciales por muy distintos
procedimientos no es sélo una via previa del amparo constitucional, un camino a
recorrer por imperativo de la subsidiariedad, tiene una sustantividad propia y no de
tramite. Ciertos derechos —como v.gr. reuniéon y manifestacion o los derechos de
participacion politica de los concejales— rara vez llegan al intérprete supremo de la
Constitucion. En otros, la exégesis del Tribunal Supremo ha ido por delante de la
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del Tribunal Constitucional —p.ej. la Sala de lo Social en su jurisprudencia sobre los
derechos laborales de los trabajadores emigrantes ilegales— o, incluso, ha delimita-
do el contenido esencial de los derechos yendo mds alli que el Tribunal
Constitucional en el alcance de las garantias.

El recurso contencioso administrativo se ha erigido lentamente en una via para
resolver ciertos conflictos de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas que no alcanzan a tener naturaleza constitucional sino meramente
administrativa por dificil que el deslinde resulte. La jurisprudencia de la Sala Tercera
—ayudada por alguna sentencia del propio Tribunal Constitucional— ha acabado por
delimitar una competencia diferenciada entre las jurisdicciones constitucional y
contenciosa segin me parece haber demostrado en otro trabajo. Y ese recurso tam-
bién ha servido como un mecanismo de control de la constitucionalidad de normas
sin rango de ley, ligado o no al juicio de legalidad.

Se entiende asi el art. 1 de la LOTC cuando dice que el Tribunal Constitucional
es el intérprete supremo de la Constitucion, pero no el tnico. Debe haber un did-
logo entre uno y otros que impida los soliloquios o mondlogos que Otto Bachoff
denunciaba como peligrosos para cualquier intérprete.

La labor del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial en la interpretacion de
la Constitucion y su defensa frentes a los gobiernos de las sucesivas mayorias ha
sido decisiva. Y se ha hecho en las tres funciones principales que identifican la jus-
ticia constitucional: custodia de los derechos, control de constitucionalidad de las
normas y conflictos constitucionales. Las aportaciones de la justicia constitucional a
la democracia constitucional son ya, pese a su juventud, una tradicién espanola (ha
dicho literariamente Jiménez Campo): uno de sus ingredientes centrales. Una tradi-
cién en un pais hasta los ochenta practicamente desprovisto de tradiciones demo-
criticas estables.

La defensa de las minorias politicas en el Parlamento desde un control externo
y judicializado ha sido importante y relativamente util. El art. 23.2 CE, el derecho
a ejercer los cargos publicos representativos en condiciones de igualdad y regula-
ridad, y el recurso de amparo previsto en el art. 42 de la LOTC han construido una
herramienta —una suerte de conflicto constitucional encubierto entre fracciones de
organos— que en pocos pero importantes casos ha contribuido a limitar algunos de
los excesos mds patentes de la mayoria en materias como son la tramitacion parla-
mentaria de los asuntos, la admision y calificacion de los escritos por la Mesa, las
preguntas e interpelaciones y solicitudes de informacion, la proporcionalidad en la
composicion de las comisiones y en la designacion de los senadores autonémicos,
etc. Es mucho y bueno lo que creo que se ha hecho, bastaria aunque solo fuera
por abrogar la perversa idea de que en el seno de las Cimaras puede hacerse cual-
quier cosa —al igual que en la selva— en las relaciones entre mayoria y minorias con
pretendido fundamento en la doctrina de los interna corporis. Pero es insuficiente
y lo seguird siendo mientras el Tribunal Constitucional se obstine en la improce-
dente doctrina de los derechos de configuracion legal, que le lleva a una motiva-
cion demasiado apegada al Reglamento en sus pronunciamientos que acaba por
producir meras sentencias declarativas que en poco o nada condicionan los futuros
abusos. El Tribunal Constitucional deberia osar pensar por si mismo el estatuto de
los cargos publicos representativos y motivar sus decisiones con fundamentos mas
generales de forma que pueda predicarse de ellos un intenso efecto de vinculacion.
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El control de las fuentes del Derecho que lidera la mayoria como parte de su
direccion politica por parte del Tribunal Constitucional ha sido desigual. A veces un
control débil v.gr. respecto de la urgencia de los decretos leyes pricticamente
nunca controlados. Un control intenso en relacién a las leyes de las Comunidades
Auténomas viciadas de incompetencia. Un control intermedio —débil o intenso
segun los casos— sobre los requisitos formales y materiales de las normas basicas
estatales o el contenido eventual de las leyes de presupuestos. Veremos que ocu-
rre con el abuso de la llamada ley de acompanamiento a la ley de presupuestos,
que es la nueva patologia que el sistema de fuentes ha generado, porque aqui
—como en tantas otras cosas en la vida— se abre una ventana cuando se cierra una
puerta.

La funcion de pacificacion del conflicto que el Tribunal Constitucional ha reali-
zado a través de recursos de inconstitucionalidad y conflictos positivos en ese pecu-
liar Estado compuesto, tan abierto que la Constitucion sélo lo esboza, ha sido deci-
siva. Se ha podido hablar de un Estado autonoémico judicializado. Puede que hasta
en exceso en detrimento de otras relaciones de cooperacion y coordinacion, diver-
sas y previas al conflicto constitucional. No obstante, a golpe de razonadas y peda-
gbgicas sentencias se han enervado bastantes conflictos politicos entre entes terri-
toriales, impidiendo que la controversia o disputa se transformara en un enfrenta-
miento total que es algo por definicion imposible en un Estado constitucional. Uni-
camente el Gobierno Vasco decidié no acudir ante el Tribunal Constitucional alre-
dedor de 1990 y no volvié durante una década hasta el conflicto generado por la
disolucion del entramado de partidos de BATASUNA. Pero ha vuelto al cabo donde
solia. Esa opcion de politica procesal —quiero creer que arrumbada— sélo puede
reprocharse, porque situarse extramuros del arbitraje y la conciliacion juridicos es
abdicar del constitucionalismo y de la misma razén discursiva. Bien es verdad que
no se ha llegado ha cerrar el modelo de Estado autonémico, atin inadecuadamen-
te abierto en varios extremos, pero echar cerrojo no es cometido de ningin
Tribunal sino de los poderes de reforma constitucional y de reforma de los Estatutos
de Autonomia. Ninguna Constitucion puede sobrevivir sin ser reformada. Tampoco
manteniendo estructuralmente abierta y en discusion su forma territorial de Estado.

Sobre todo, ha sido la defensa de los derechos fundamentales, muy entrevera-
dos con la legalidad en el caso de los derechos relaciones como la igualdad y la
tutela judicial, de millones de justiciables, personas y ciudadanos (ha habido 28.106
amparos constitucionales de 1980 a 1994) donde el Tribunal Constitucional ha
expresado su comprension de la democracia constitucional. El acceso directo de los
individuos otorga un caricter difuso y popular, dirfase que soberano o esencial-
mente democratico, a la defensa de la Constitucion. Un individuo tan poderoso
como para alzarse en amparo frente a los poderes del Estado. Cualquier ciudada-
no ha podido deducir sus pretensiones y reclamar de un juez imparcial que se pro-
nunciara en sede constitucional sobre las presuntas arbitrariedades de los poderes
privados y publicos. Esto es ya también un ingrediente de nuestra democracia cons-
titucional, en este punto mds anglosajona que continental o francesa. En virtud de
ese acceso directo, de la pluralidad de espontineas reclamaciones sobre las garan-
tias constitucionales en los procesos (art. 24 CE), la forma de impartir justicia se ha
transformado sustancialmente, abandonandose en buena medida los vetustos, pero
tan arraigados en el foro formalismos decimononos.
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La auctoritas de la jurisprudencia constitucional, emanada con mucho rigor y
esfuerzo de varias generaciones de juristas en veinticinco anos de serio trabajo, es
un valor preciado que debe preservarse a toda costa, impidiendo tanto vaivenes y
cambios apresurados o inmotivados de jurisprudencia que la deterioren como
incursiones evidentes e impropias en los debates politicos cual —-me temo— ha acon-
tecido en varias ocasiones durante la Gltima presidencia. Unas imprudencias que
han dado lugar desde a la tramitacion de recusaciones frente al Presidente pro el
gobierno Vasco al ejercicio de acciones ordinarias por la Generalidad de Cataluna.
Los poderes de exteriorizacion del Presidente del Tribunal Constitucional deben
limitarse a expresar la voluntad del érgano colegiado en sus sentencias; su libertad
de expresion como ciudadano estd sensiblemente restringida mientras se manten-
ga en oficio, ese es el contrapeso de su importante poder de control.

Para alcanzar este prestigio y autoridad ha sido necesario que el Tribunal
Constitucional encontrara su lugar como «6rgano constitucional> en la division de
poderes frente al legislador y frente al Poder Judicial. Las relaciones entre cualquier
Tribunal Constitucional y el legislador son siempre conflictivas. En Espana no lo
han sido en demasia. No conozco apenas casos evidentes de inejecucion o incum-
plimiento de sentencias constitucionales como han ocurrido en otros paises (hubo
unas jornadas de trabajo en Ucrania sobre este problema auspiciadas por la
Comision de Venecia del Consejo de Europa a las que asisti como experto inde-
pendiente de ese organismo). Incluso hay buenos ejemplos de leyes —pienso en la
Ley Organica de Régimen Electoral General- donde el régimen de garantias elec-
torales se ha ido enriqueciendo con reformas legales tras sentencias constituciona-
les que, en torno a concretos supuestos de hecho, han detectado insuficiencias o
carencias hasta alcanzarse una buena ley muy perfeccionada por las sucesivas
experiencias juridicas. Mds complicado ha sido respecto de las leyes procesales en
las que la frecuencia de sentencias interpretativas ha mantenido en vigor leyes anti-
guas muy necesitadas de modificaciones legislativas.

Los problemas han estado preferentemente con los 6rganos judiciales. Hasta el
punto de que ha podido hablarse —en manifiesta hipérbole o exageracion— de una
Guerra de las Cortes entre los Tribunales Constitucional y Supremo. Nada mds
absurdo, pues —a mi juicio— no hay motivos estructurales u objetivos para ello en
un ordenamiento necesariamente unitario y desprovisto de contradicciones. Puede
haber habido suspicacias, hipersensibilidades o diferentes percepciones acerca de
la posicion de cada 6rgano por parte de algunos de sus titulares, y esporadicos
enfrentamientos procesales sobre el alcance de la potestad de uno u otro en con-
cretos casos. Nada que no deba resolverse escribiendo las sentencias de uno y otro
con mentalidad dialogistica y con una adecuada autocontencion: con la prudencia
que es de esperar de quienes por oficio hacen iuris prudentia.

Por otra parte, obsérvese que el Tribunal Supremo no es un érgano jurisdiccio-
nal sino varias Salas radicalmente independientes entre si. Una naturaleza que mate-
rialmente le inhabilita para ser el supremo 6rgano unificador de las garantias cons-
titucionales; no se trata exclusivamente de acatar el mandato del art. 123.1 CE sino
de la misma naturaleza de las cosas.

El conflicto esta localizado y reducido a las Salas Primera y Segunda por razo-
nes dificiles de explicar en Derecho. No ha habido controversias con las Salas de
lo Contencioso Administrativo, de lo Social, o de lo Militar del Tribunal Supremo.
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Incluso —ya se ha dicho- la Sala de lo Contencioso ha sabido diferenciar su com-
petencia judicial en los recursos de ese orden sin invadir la del Tribunal
Constitucional para los conflictos constitucionales de competencia. En cambio, las
Salas Primera y Segunda han mantenido diversos —no muchos— y curiosos inci-
dentes con el Constitucional. La admisiéon por Auto del Pleno de la Sala de lo Civil
de una demanda de responsabilidad civil por dafos y perjuicios causados por los
Magistrados del Tribunal Constitucional derivada de la inadmision de un recurso
de amparo es, por ejemplo, dificil de justificar, pues ni el Tribunal Supremo es el
garante de la certeza en las lindes de la jurisdiccion constitucional —por el contra-
rio el art. 4 de la LOTC establece que no se pueden promover cuestiones de juris-
diccion al Tribunal Constitucional-, ni esta regla de la responsabilidad civil
encuentra entre los fines normales que la justifican los ahora descritos. Y otro tanto
ocurre en los diversos incidentes acaecidos en torno a los conocidos casos Preysler
IylL

3.

Concluiré mi intervenciéon con una interseccion mis que una sintesis de ambas
ideas. La Constitucion espanola, todavia joven pero ya consolidada, disefa un
modelo limitado de organizacion constitucional del poder y de formacion demo-
critica de la voluntad estatal. Un complejo conjunto de reglas y principios, fruto de
la fusion entre las ideas de democracia y Estado constitucional —el Estado social y
democratico de Derecho—, que se asientan sobre la esencial regla de la mayoria y
la complementan al tiempo que la equilibran. La decision mayoritaria no siempre
es razon bastante en la cultura del constitucionalismo. Hacen falta distintos pesos y
contrapesos que aseguren la libertad, el Gobierno moderado y representativo, y la
confianza de los ciudadanos en sus instituciones que son patrimonio inalienable de
esa cultura. Y el contrapoder que la justicia constitucional supone respecto de las
sucesivas mayorias y en la custodia de los derechos es parte esencial e indefectible
de ello. Una dificil funcién arbitral y pacificadora o garantista que tanto el legisla-
dor como, sobre todo, el Poder Judicial deben comprender colaborando en ella.
Soélo cuando el poder limita al poder los individuos alcanzan realmente un espacio
de libertad, seguridad y justicia, como el proyecto de tratado por el que se aprue-
ba una Constitucion para Europa proclama.
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