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La obra del homenajeado irrumpi6 cuando gran parte del derecho cons-
titucional europeo recomponia sus elementos fundacionales. Su primer tra-
bajo sobre el contenido esencial puso directamente en cuestion los argu-
mentos dominantes en el entendimiento de los derechos fundamentales.
Desde aquel entonces, su obra fue extendiéndose a través de los temas cla-
ves de nuestra disciplina siempre con la intencién ultima de dotar al dere-
cho constitucional de un magma democrético irrenunciable. Al dia de hoy,
sin abandonar la comprension de la Constituciéon como un proceso abierto
y del derecho constitucional como disciplina cultural, las preocupaciones
del profesor Peter Hiberle iluminan ese punto de cruce histérico que su-
pone el derecho constitucional europeo. Este trabajo quiere ser un modes-
to tributo a su obra, pero, sobre todo, a su persona, capaz de un magisterio
sutil, que abre caminos sin cerrar ninguno. En la primera parte del ensayo
ofrezco lo que considero los elementos distintivos del contexto en el que
las Constituciones estatales han de desarrollar su normatividad. En la se-
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gunda parte, planteo las dificultades de la Constituciéon normativa dentro
de ese contexto y las posibles transformaciones de su funcién.

1. EL CONTEXTO CONTEMPORANEO DEL DERECHO CONS-
TITUCIONAL

Existe una evidente linea de continuidad entre el derecho publico que
emerge tras la Segunda Guerra y el del Siglo XXI !. Interesa, sin embargo,
evaluar el contexto en el que se desenvuelven las cuestiones compartidas
entonces y ahora, ya que el entorno sitida el conjunto de problemas en un
escenario completo que podria ofrecer algunos rasgos distintivos pese a la
coincidencia en los asuntos estudiados. De manera tentativa, se podria aven-
turar que el contexto contemporaneo se caracterizaria al menos por una serie
de hitos, que no estaban presentes o no eran tan relevantes durante las pri-
meras décadas de la segunda parte del Siglo XX: la globalizacidn juridica,
la fragmentacion del proceso politico, el transito del Estado social a la teo-
ria de la regulacidn y la dimension preventiva del Estado.

La globalizacién juridica es hoy presupuesto del Estado y no simple
consecuencia de una estatalidad incompleta. Primero, porque el cambio de
organizacidn politica de los Estados requiere de una homologacién juridi-
ca de corte supranacional. Basta pensar en la funciéon que cumpli6 el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos durante la democratizaciéon de los
paises del bloque comunista o en la propia transicidn espafiola. En segun-
do lugar, porque el poder publico estatal es hoy limitado externamente por
poderes publicos supranacionales capaces de crear un derecho que condi-
cione a la ley estatal. Se hace evidente en la organizacién econémica —en
la construccién de los mercados internacionales—, pero mds atin en el 4m-
bito de la Unién Europea, cuyo derecho es limite juridico y ademés en mu-

I No se produce un corte temético tan relevante como en el transito desde

Weimar, en este sentido son esclarecedores los trabajos de O. LEpsiuUs, «El redescu-
brimiento de Weimar por parte de la doctrina del derecho politico de la republica
federal», trad. I. Gutiérrez Gutiérrez, Historia Constitucional, 9, 2008; y, C. MOLLERS,
«Der Methodenstreit als politischer Generationenkonflikt», Der Staat, 43, 2004.
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chas ocasiones verdadero motor de la accion politica estatal y, por tanto,
impulso de su produccién juridica.

Nos encontramos asi con un derecho supranacional que da un lugar pro-
pio a la norma alli donde hasta ahora primaba la razén de estado y, a la
vez, convierte al individuo en titular de derechos en casos en los que tan
sOlo poseia el estatus de extranjero. En estas circunstancias es inexorable
una nueva reflexion por parte del constitucionalista, que se topa con «otros»
poderes publicos organizados juridicamente mas alla de la Constitucién y
del Estado. ;Merecen un andlisis desde la perspectiva del derecho consti-
tucional? ;Son los conceptos del derecho constitucional las herramientas
adecuadas para comprender los nuevos fenémenos juridicos? ¢ Vive, en de-
finitiva, el derecho constitucional una época de expansion o de regresioén?
Si tras la Segunda Guerra el derecho constitucional abordé la nueva
estatalidad, ahora toca pensar si el derecho constitucional es suficiente para
entender las realidades juridicas paraestatales.

La globalizacién juridica anuncia en parte otro de los datos distintivos
del contexto en el que hoy se mueve el derecho constitucional, a saber, la
fragmentacidn del proceso politico de decision. En la restauracion juridica
de la segunda mitad del Siglo XX, el derecho publico se define esencial-
mente a través de la ley. Es ésta el epicentro donde el pluralismo halla su
punto de encuentro, la sintesis de la dialéctica. Preocupa especialmente la
unidad del proceso politico y con ella la del ordenamiento. EI primer pun-
to de esa unidad serd la Constitucion, que expresa ya un acuerdo de mini-
mos y hace factible un proceso politico integrador. El segundo serd la ley,
ahi donde el pluralismo de una determinada sociedad encuentra sus limites
dentro del juego de la mayoria y la minoria. La ley —el proceso politico
regulado por la Constitucion— es asi expresion de la mayoria, cierre co-
yuntural de las posibilidades constitucionales y construccion de la unidad
contingente del ordenamiento.

La funcionalidad de la ley, sin embargo, estd hoy en entredicho a con-
secuencia de la fragmentacion del proceso politico. Los motivos no por
conocidos deben dejar de ser sefalados. Es un lugar comun destacar la ta-
rea capital de los partidos en la racionalizacion del proceso politico; la dis-
tribucién de poderes fijada en la Constitucion sélo se comprende una vez
que es ajustada al régimen de partidos que emerge condicionado s6lo par-
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cialmente por el derecho electoral y el propio derecho de partidos. Fruto
de la 16gica partidista, en ocasiones, el procedimiento legislativo sirve tan
sélo para estilizar los argumentos que sostienen el texto legislativo y que
se han forjado fuera de la sede parlamentaria. En la democracia parlamen-
taria, sea por los gobiernos de mayoria absoluta o los gobiernos en mino-
ria que buscan el acuerdo parlamentario, el sentido del procedimiento le-
gislativo queda aminorado 2.

Las dificultades reconstructivas de la ley no acaban en el alicaido de-
bate parlamentario, pues la ley también quiebra a la hora de aportar los
cimientos de la unidad del ordenamiento. Y es que junto a la ley concu-
rren otras fuentes fuera de la l6gica de una tnica ley (de la ley-codigo).
Evidentemente, el derecho comunitario, que ocupa espacios tradicionalmen-
te reservados a la ley y que en ocasiones da sentido a la propia ley, impul-
sandola y dotdndola de los principios esenciales. Pero también una suerte
de concurrencia de reservas de ley en los Estados territorialmente compues-
tos, como es el nuestro, donde ya no es la ley, sino que son las leyes, las
que han de darnos el panorama normativo completo.

Aun hay mads, pues la ejecucion de la ley aparece igualmente fragmen-
tada, lo que dificulta a su vez que la unidad juridica se logre en el tramo
administrativo. La fragmentacion de la ejecucién es clara cuando compete
a los poderes periféricos en el marco de un Estado compuesto o cuando
corresponde paralelamente al poder central y a los poderes periféricos. Sin
embargo, la division en la ejecucién no acaba ahi. El derecho administrati-
vo contemporaneo nos ha indicado sobradamente la incidencia de los or-
ganismos auténomos, que relativizan la jerarquia administrativa y compo-
nen un programa de ejecucion que incluye amplias potestades normativas,
concurrentes casi a la par con el programa normativo definido en la ley.
Y, finalmente, también se ha de destacar la incidencia de la tan sefialada
autorregulacion, que pone en manos de los destinatarios de la norma la fa-
cultad para aplicarla o consensuar su aplicacién. E incluso en algunas oca-
siones es el propio destinatario quien define la regulacion de un mercado

2 V. MEHDE, «Kooperatives Regierungshandeln. Verfassungsrechtslehre von der
Herausforderung konsensorientierter Politikmodelle», AR, 127 (2002).
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determinado, de modo que el legislador y la administraciéon simplemente
certifican el resultado.

La centralidad de la ley se ve asediada en su funcionalidad politica de
integracién de mayorias y minorias, y en su operatividad juridica encami-
nada a construir la unidad del ordenamiento a partir de los principios fija-
dos en la Constitucion. La ley se concibe mas bien como un programa nor-
mativo que resulta de un proceso que no agota el debate politico y que pro-
yecta su normatividad junto a otras fuentes para e infralegales. Dado este
contexto, el constitucionalista se enfrenta esencialmente a dos dilemas. Si
la ley no es el centro del sistema politico, urge preguntarse sobre la exis-
tencia de nuevas claves, mas alla de la dicotomia mayoria-minoria, que con-
ceden unidad al sistema, o bien aceptar que éste s6lo se puede explicar como
una realidad difusa. Por otro lado, en tanto que la ley no logra reconstruir
la unidad del ordenamiento, entonces es necesario cuestionar en qué medi-
da la fase de produccién normativa aporta elementos para esa unidad y don-
de radica ahora su configuracion, o si tan sélo es necesario aceptar que tal
unidad ya no es un rasgo distintivo de nuestro derecho, que puede actuar
en un marco voluble en su cuspide.

Las dificultades de la ley para concretar y desarrollar el marco consti-
tucional, dando plenitud de este modo a la unidad del ordenamiento y del
sistema politico, es trasunto a su vez del tercer rasgo que caracteriza el
contexto contempordneo. Se trata de la evolucién politica e intelectual que
sustituye las preocupaciones sobre el Estado social —su justificacion, sus
caracteristicas y sus limites— a favor del andlisis de la teoria de la regula-
cién, que versa sobre las ocasiones y la forma en que el Estado regula los
mercados. En la segunda mitad del Siglo XX, se reactiva el debate clasico
sobre la separacion entre el Estado y la Sociedad; un sector doctrinal que
pretende rescatar el sentido minimo de la distincién de ambas categorias y
trazar limites inexorables que garanticen espacios de autonomia individual
inaccesibles al Estado; otro prefiere situar en el centro de su andlisis la re-
lacién entre el Estado y la Sociedad, esto es, el principio democritico y
sus consecuencias en la creacion de un determinado sustrato material para
el desenvolvimiento de la libertad. Es conocida la relevancia que a partir
de este momento cobra el estudio del Estado social, especialmente de sus
posibilidades juridicas, que oscilan entre la extensién normativa de los de-
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rechos fundamentales o el recurso a nuevas técnicas de administracion,
como, por ejemplo, la planificacion.

Nadie se sorprendera si se afirma que el debate sobre los términos ju-
ridico-constitucionales del Estado social es hoy una cuestién minoritaria 3.
Los embates politicos-econémicos que ha padecido el Estado en las déca-
das de los ochenta y noventa trasladaron el andlisis juridico al estudio de
los fallos del mercado como criterio definitivo en la identificacion de los
supuestos que justificarian la intervencién publica en ambitos econémicos.
Este contexto conlleva interesantes transformaciones que no se pueden pa-
sar por alto en la comprensién de la actividad estatal.

Llama la atencién, en primer lugar, cémo actividades que tradicional-
mente se han considerado bastiones estatales —por ejemplo, la sanidad—
se tratan ahora, y aqui la influencia del derecho europeo es fundamental,
al modo de actuaciones que inciden en la libre prestacion de servicios y
que, por tanto, para ser juridicamente licitas necesitan una justificacién .
Igualmente, la constitucionalizacién del factor productivo trabajo median-
te el derecho fundamental a la huelga y la negociacion colectiva pierde gran
parte de su significado en la explicacion de la realidad constitucional con-
tempordnea . De la sociedad industrial y su impacto constitucional, pasa-
mos a una sociedad de consumo donde el acceso a los servicios y mercan-
cias, asi como la calidad de los mismos se convierte en el eje de la activi-
dad juridico-econémica®. No extrafia asi que la jurisprudencia europea

3 En nuestra doctrina, se defiende incluso su falta de relevancia juridica, A.

FERNANDEZ MIRANDA, «El Estado social», Rev. Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, 69, 2003. Sin embargo, un sector de la doctrina analiza con contundencia las con-
secuencias generales de la crisis del Estado social sobre el conjunto del derecho cons-
titucional, C. DE CABO MARTIN, «Democracia y derecho en la crisis del Estado so-
cial», Sistema, 118-119, 1994.

4 En este sentido es paradigmética la sentencia al asunto C-36/02, Omega, de
14 de octubre de 2004, donde entran en colision la libre prestacién de servicios y la
dignidad humana.

> G. MAESTRO BUELGA, «Globalizacién y constitucionalismo débil», Teoria y
Realidad Constitucional, 7, 2001.

6 J.Q. WHITMAN, «Consumerism Versus Producerism: A Study in Comparative
Law», Yale Law Journal, 117:340, 2007.
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muestre ejemplos en los que la libre prestacion de servicios se impone so-
bre el derecho a la negociacién colectiva . Finalmente, en el centro de to-
das estas cuestiones late el dilema en torno a las posibilidades de ordenar
juridicamente los fundamentos econdémicos. Los afos ochenta y noventa
ofrecieron un esfuerzo intelectual mayusculo destinado a identificar los li-
mites juridicos de la accidn politica en materia econémica. Basta recordar
el Pacto de estabilidad y las leyes de estabilidad presupuestaria. Pero en
esta tendencia también se habria de incluir la eclosion en las dltimas déca-
das del derecho de la competencia o la sustitucién de conceptos aquilata-
dos como el de servicio publico por otras categorias que dan un lugar me-
nor al Estado, como serian las de servicios econdmicos de interés general
o servicios universales ®.

El contexto actual es asi bien distinto al que condicioné la reconstruc-
cién del derecho publico. El Estado se ha ido apartando paulatinamente de
la intervencion directa en la produccidn y prestacion de bienes y servicios,
en manos ahora de los agentes privados y de la dindmica del mercado. Con
todo, no desaparece el Estado y el derecho publico econémico, pero su fun-
cion es diversa, al dejar de estar orientada por una actuacion finalista —aviada
a la produccidn de bienes y servicios—, y tratarse mas de una tarea medial
o de garantia, en la que el Estado y su derecho —la regulacién— garanti-
zan la existencia y el funcionamiento de un tipo de mercado determinado
—transparente y competitivo—, que se convierte en la institucidén bésica
para la produccién de bienes y la prestacion de servicios. ;Qué lugar co-
rresponde al constitucionalista en este escenario? ;Est4d abocado a abando-
nar el estudio de estos fendmenos dada la irrelevancia de los derechos fun-
damentales? ;Debe seguir siendo la ordenacion de la economia, especial-
mente de los mercados, una cuestiéon menor para el constitucionalista?

La funcién estatal de garantia sobre la existencia y el funcionamiento
de los mercados revela una tarea de control y prevencion de los riesgos

7 Por ejemplo, la Sentencia al asunto C-341/05, Laval, de 18 de diciembre
de 2007.

8 Sobre la incidencia general de la teorfa de la regulacién véase J. ESTEVE PAR-
DO, «La regulacion de la economia desde el Estado garante», en Actas del II Congre-
so de la Asociacion de Profesores de Derecho Administrativo, Thomson, 2007.
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que ha ido extendiéndose a otros 4mbitos, hasta el punto de que es factible
seflalar como un elemento distintivo de nuestra realidad politica la exigen-
cia de que el Estado responda frente a las amenazas latentes. Sin embargo,
en los inicios del constitucionalismo contemporaneo, el Estado es, sobre
todo, una institucion transformadora de la que se espera que dirija y mol-
dee la sociedad y la economia, que construya, ya lo hemos dicho, las con-
diciones materiales para una efectiva libertad. Actualmente, sin embargo,
el problema de la igualdad social ha pasado a ocupar un lugar menor en la
teoria del estado y en la teoria de la constitucién®. Esto explica en parte
que la ambiciosa funcidn social que se reclamaba del Estado haya experi-
mentado en ocasiones una sustancial reconfiguracién, de modo que al igual
que en la organizacion de los mercados, la intervencidn estatal en la politi-
ca social cumple una funcién preventiva o de garantia minima.

Es en el ambito de la tecnociencia, sin embargo, donde el Estado que
previene riesgos ha tomado en los dltimos afios una relevancia especial que
ni siquiera se atisbaba en el discurso constitucional posbélico '°, por mas
que fuese este el escenario de su razon de ser. La amenaza atébmica, como
ha sefialado con brillantez Ulrich Beck, marca el rumbo de una nueva re-
flexién politica '!. Nunca antes habia existido un riesgo de aniquilacién total,
pero, sobre todo, es a partir de ese momento cuando se hace evidente la
«dialéctica de la ilustracién» > y se muestra en toda su crudeza que los
riesgos mayores surgen precisamente de la capacidad tecnoldgica del ser
humano y no del devenir de la naturaleza. La idea del riesgo de un dafio
provocado por la actuacion licita del Estado o de los particulares y que se

9 Al respecto de la crisis de la igualdad econémica como problema politico,
véase R. RORTY, Forjar nuestro pafs, trad. R. del Castillo, Paidés, 1999. No obstante,
paulatinamente se recobra un nuevo impulso al estudio de la igualdad econémica en
el centro de la teoria politica, donde destaca el éxito de L. BARTELS, Unequal
Democracy, Princeton University Press, 2008.

10 Tiene su origen en el discurso filoséfico, véase H. JONAS, Das Prinzip
Verantwortung, Suhrkamp, 1984, en especial el primer capitulo.

" U. BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine Moderne, Shurkamp, 1986,
en especial la primera parte.

12 M. HORKHEIMER/T. W. ADORNO, Dialektik der Aufklirung, Fisher, 13.* ed.
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manifiesta en ocasiones mucho después de ser causado, ha traspasando esta
primera reflexion para alargarse a otros campos juridicos.

La responsabilidad del Estado en la deteccion del riesgo y su gestion
conlleva a su vez importantes consecuencias juridicas. La primera tiene que
ver con la introduccién de la técnica en los procesos politicos de decisién 13,
que causa una confusion reciproca. La decisiéon parlamentaria y adminis-
trativa se despolitiza por la necesidad de la ciencia para valorar el riesgo y
contenerlo, y de otro lado la ciencia se politiza —se hace conflictiva y
argumentativa— por sus limitaciones cada vez mayores para ofrecer cer-
tezas. La segunda consecuencia tiene que ver con las propias limitaciones
de la dogmatica juridica en el tratamiento del riesgo. El derecho se ha cons-
truido esencialmente sobre la idea de causalidad: una voluntad propicia un
acto con relevancia juridica que irradia diversas consecuencias, una de las
cuales puede ser un dafio, querido o no. Es la existencia del dafio el punto
clave que explicaria la imputacién de la responsabilidad y la organizacion
de las medidas de tutela, que s6lo muy excepcionalmente se articulan como
medidas de tutela cautelar. En este sentido, la respuesta juridica obliga a
replantear algunas categorias dogmaticas, pues la actuacion estatal frente
al riesgo trabaja fuera de la 16gica del dafio. Encontramos asi ocasiones en
las que simplemente la amenaza sustancial se considera ya en si lesion,
por ejemplo, en los amparos constitucionales que reconocen el derecho a
la integridad fisica frente a riesgos '4. O bien, se construyen entramados

13 J. ESTEVE PARDO, El desconcierto del Leviatdn. Politica y derecho ante las
incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, 2009, en especial capitulos IV, Vy VL.

14 Por ejemplo, STC 62/2007, FJ 3 «... En particular, desde la perspectiva cons-
titucional que nos compete, tal actuaciéon u omisién podria afectar al &mbito protegi-
do por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produc-
cion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacidon de un perjuicio
para la salud de la trabajadora o del feto, es decir, cuando se generara con la orden de
trabajo un riesgo o peligro grave para la salud de aquélla o para el del hijo en gesta-
cién. Precisamente por esa razon, para apreciar la vulneracién del art. 15 CE en esos
casos no serd preciso que la lesion de la integridad se haya consumado, lo que con-
vertiria la tutela constitucional en una proteccion ineficaz ex post, bastando por el
contrario que se acredite un riesgo relevante de que la lesiéon pueda llegar a producir-
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procedimentales que tienen la responsabilidad de valorar la existencia y la
relevancia de los riesgos, como ocurre en los casos de investigacién y prac-
tica biomédica.

La transformacion de las funciones del Estado, con la disminucidn de
algunas —Ila intervencién en la economia, la politica social—, pero, sobre
todo, con el surgimiento de la novedosa tarea de prevencidon, plantean
interrogantes que no estaban presentes en el origen de nuestra dogmética.
En el centro emerge la pregunta sobre el concepto de libertad. ;Sigue vi-
gente la premisa que imputa al Estado la responsabilidad para crear las con-
diciones que hacen factible una libertad efectiva? ;Bastaria, por el contra-
rio, que el Estado se limitara a garantizar el funcionamiento de aquellas
instituciones —por ejemplo, el mercado— que ofrecen los bienes necesa-
rios para esa libertad? ;Es el derecho publico capaz de establecer presun-
ciones que identifiquen las amenazas? ;Es posible organizar y regular me-
diante el derecho la respuesta adecuada a los riesgos? ;Qué lugar ha de
ocupar la ciencia en la determinacion de la decision politica?

2. LA FUNCION DE LA CONSTITUCION EN EL NUEVO CON-
TEXTO

En el horizonte contemporaneo, dominado por la globalizacién juri-
dica, con un proceso politico fragmentado, una inclinacion intelectual ha-
cia la teoria de la regulacion y la responsabilidad del Estado ante amena-
zas latentes, cabe preguntarse si la Constitucidén atn puede comprenderse
desde su funcién encaminada a la organizacién del pluralismo y, a su vez,
merece la pena examinar si la singularidad de la estructura de su texto, que
abre y cierra posibilidades, continta siendo relevante.

Podria afirmarse que los elementos de apertura constitucional presio-
nan actualmente con una intensidad tal que resulta extremadamente dificil

se (en este sentido, STC 221/2002, de 25 noviembre, FJ 4, y 220/2005, de 12 de sep-
tiembre, FJ 4, entre otras), factor que, como razonaremos en breve, resulta decisivo
en el presente caso».
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identificar los criterios de cierre que aporta la norma suprema. La integra-
cién europea es un buen ejemplo. Como es sabido, la Constitucién estatal
habilita la incorporacion del derecho europeo, pero en ese mismo momen-
to de conexidn a un nuevo ordenamiento, la norma suprema cede sus am-
biciones de normatividad, pues gran parte del flujo juridico encuentra la
16gica de produccién y aplicacion en los Tratados y al margen de la Cons-
titucién 13, Este fendmeno tiene algo de paradéjico en la medida que es la
propia Constitucion la que prevé la reduccion de su eficacia juridica a fa-
vor de otras normas. No cabe entonces, por parte del constitucionalista, un
juicio simplemente peyorativo que descalifique en términos generales esta
habilitacién constitucional que socava la normatividad de la Constitucion,
sino que mdas bien, esta fuente de perplejidad le exige un intento de res-
puesta. Las soluciones han oscilado entre varios extremos. De un lado, aque-
llas que han situado los Tratados constitutivos en la cuspide del sistema
normativo, de tal modo que en verdad se habria producido una suerte de
revolucidn legal en la que la mdxima jerarquia se habria desplazado desde
las Constituciones estatales al derecho europeo. De otro lado, existen es-
fuerzos destinados a preservar nicleos indisponibles de las Constituciones
estatales, sea reivindicando la preeminencia de los Estados —el viejo lema
de los «Herren der Vertrige»— o con la apuesta en pos de unos contra-
limites que funcionan como barrera infranqueable. Sin olvidar el intento
de la fallida Constitucidn europea, que supuso el rescate de instrumentos
clasicos, adaptados ahora a la realidad politica supranacional. Sea como
fuere, e independientemente de la mayor bondad de una u otra solucidn, el
hecho indiscutible es que ninguna de las tesis adopta una posicion de re-
pliegue absoluto sobre la Constitucion estatal. Quizad no sepamos cudl es
la solucidn, pero si sabemos que la solucién no es esperar que la Constitu-
cioén estatal regule y ordene todo el proceso de integracion.

15 «Producida la integracion debe destacarse que la Constitucién no es ya el mar-

co de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya celebracion
instrumenta la operacidn soberana de cesion del ejercicio de competencias derivadas
de aquélla, si bien la Constitucién exige que el Ordenamiento aceptado como conse-
cuencia de la cesién sea compatible con sus principios y valores bésicos», FJ 2, De-
claracién 1/2004.
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Este fenémeno paraddjico de apertura desde la propia Constitucion, pro-
vocando asi el aminoramiento de su fuerza normativa, se halla también en
los modelos territoriales de organizacién compuesta, entre los cuales el Es-
tado autonémico espafiol ofrece un ejemplo especialisimo. En los Estados
descentralizados, el texto constitucional habilita un mecanismo de reforma
de la norma periférica separado del poder de reforma constitucional. Es
bien cierto que la primacia juridica de la Constitucién ¢ se actualiza en el
control de constitucionalidad de la Constitucién periférica, ahora bien, se
trata de un control «sui generis», necesariamente cefido a las llamadas clau-
sulas de homogeneidad '”. Al igual que en la integracién europea, la Cons-
titucion delega la funcién de organizacion de un determinado proceso po-
litico —en este caso aquel que se desenvuelve en un espacio territorial in-
ferior al estatal—, por lo que su normatividad ya no expresa la totalidad
de la realidad politica. De nuevo, no cabe aqui un juicio negativo, pues es
la propia Constitucion la que causa y motiva este fenémeno. Y, del mismo
modo, tampoco parece posible aventurar soluciones defensivas que postu-
len un regreso a una normatividad tnica de la Constitucién central.

La capacidad de la Constitucién en la regulacion del proceso politico
también disminuye si atendemos a los fines que ha de lograr el Estado para
crear un sustrato material adecuado. Un ejemplo clarisimo son los dere-
chos subjetivos de naturaleza social, que apenas tienen presencia en el texto
constitucional. Es verdad que las Constituciones de la segunda mitad del
Siglo XX —entre las que destaca la espafiola— atienden ya decididamen-
te al problema de la legitimidad funcional y no dejan de prescribir algunos
fines de la accidn de los poderes publicos que justificarian la intervencion

16" Esta primacfa de la Constitucién, en Espafia estd acompafiada de la primacia
de la soberania nacional sobre la legitimidad democrdtica territorial, pues la Consti-
tucién impone la intervencién de las Cortes Generales en el procedimiento de refor-
ma. Quiza esto hecho explique el porqué de la oportunidad politica de la preeminen-
cia légica de reforma de la Constitucion sobre la de los Estatutos tenga una relevan-
cia menor.

17" Distinto es el control de las normas periféricas no constitucionales sometidas
entonces a un control mds amplio apoyado, por ejemplo, en los derechos fundamen-
tales federales y en la distribucién competencial.
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estatal en los espacios de libertad 3. Pero estos contenidos no expresan la
concreta dimension social del Estado constitucional, en la que algunos
pivotes —educacidn, sanidad, seguridad social— concentran la atencidn
ciudadana y el debate politico. Las Constituciones contemporaneas siguen
trazando su eje en los derechos individuales que emergen con la ideologia
liberal del diecinueve y apenas reconocen derechos subjetivos ligados a las
dindmicas politicas y sociales contempordneas. Mas all4 del derecho a la
huelga, la negociacion colectiva, el medio ambiente o la funcién social de
la propiedad, la dimensién social que ha caracterizado al Estado de la se-
gunda mitad del Siglo XX se encuentra fuera de la Constitucion.

Algo parecido ocurre con la distincion de lo publico y lo privado. Las
explicaciones que se han dado sobre la Constitucién econdmica sirvieron
para desterrar cualquier intento de encontrar un mandato a favor de un mo-
delo econémico determinado !°. En definitiva, se quiso subrayar que las
Constituciones de la segunda mitad de siglo permitian una posicion activa
del poder publico en la economia. Pero tal conclusién siempre ha sido més
prolija en detallar las distintas posibilidades, que en marcar los limites a la
accion econdmica, sea publica o privada. Es util a la hora de fijar lo per-
mitido, pero da pocos mimbres cuando se quiere hallar lo constitucional-
mente prohibido.

Esta descripcidn, sin embargo, no conlleva una reivindicacion de dere-
chos sociales constitucionales o la exigencia de la clarificacidén constitu-
cional de la distincién entre los espacios publicos y privados. Ni siquiera
esté claro si la Constitucion, en cuanto que marco de posibilidades, podria
soportar esta densidad de contenidos. La tnica intencion es subrayar como,

18 La Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6én se podria leer como una

sintesis entre las Constituciones que surgen inmediatamente después tras la Segunda
Guerra, y que cristalizan el elemento de legitimidad funcional mediante el principio
Estado social y las Constituciones del tltimo tercio del Siglo XX, que recogen ese
elemento social de una forma mas compleja, dando cuenta de los 4&mbitos sociales
—vivienda, seguridad social, trabajo, etc.— donde se proyecta con mayor intensidad
el fenémeno social.

19 Por todos, H. EHMKE, «Wirtschaft und Verfassung», en el libro del mismo
autor Beitrdge zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, Athendum, 1981 y M.
BassoLs Coma, Constitucion y sistema economico, Civitas, 1985.
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para bien o para mal, la dimension social del Estado corre fuera del texto
constitucional, que apenas nos dice nada sobre la geografia de la legitimi-
dad funcional de nuestra comunidad politica.

La pérdida de normatividad de la Constitucién no acaba, sin embargo,
en aquellos puntos en los que la norma suprema subraya su apertura, sino
que se manifiesta también en algunos apartados en los que, en principio,
se habria de esperar un mayor significado del texto constitucional. Me re-
fiero concretamente a la interpretacion y aplicacion de los derechos funda-
mentales. El uso dominante del principio de proporcionalidad para deter-
minar el contraste del contenido constitucional de los derechos fundamen-
tales frente a la normativa que los regula o frente a su aplicacidn, facilita
una tarea jurisprudencial contenida, sensible a los matices y de evolucion
paulatina . Sin embargo, esta técnica oscurece la narrativa de la interpre-
tacion, que se formula de modo fragmentado, con un lenguaje casi buro-
cratico y destinado a un auditorio especializado. Las dificultades de los in-
térpretes supremos para ofrecer un discurso amplio e ilustrativo sobre el
contenido de los derechos fundamentales 2!, pese a garantizar una aplica-
cién sostenida, empobrece significativamente el discurso politico. La con-

20 Aquello que M. SUSTEIN identificé como «constitucionalismo minimalista»
—no decidir mds de lo necesario—, «The Supreme Court 1995 Term: Foreword:
Leaving Things Undecided», 110 Harv. L. Rev, 6 (1996). Sintoma que es compartido
en la doctrina alemana y que ha abierto todo un debate sobre la posibilidad de una
nueva dogmatica de los derechos fundamentales, W. KaHL, «Neuere Entwicklungs-
linien der Grundrechtsdogmatik», AoR, 131, 2006.

2l Es aqui donde cobra sentido una «demojurisprudence» que por su estructura
y forma hace posible el didlogo constitucional mas alld de las élites juridicas, L.
GUINER, «The Supreme Court 2007 Term. Foreword: Demosprudence Through
Dissent», 122, Harv. L. Rev., 4 (2008), en especial, p. 31 y ss, p. 48. Se abre asi una
via que analiza el derecho constitucional a partir de la tension entre el «rule of law»
y la «self governance», en especial, la funcion de la participacién ciudadana en
el proceso interpretativo. Al respecto de este asunto asoma como un trabajo im-
prescindible la obra de Peter Héberle, con su lema «la sociedad de los intérpretes
constitucionales» que recoge todos sus frutos en su libro Verfassungslehre als
Kulturwissenschaft, segunda edicién, Duncker&Humblot, 1998. Pero es una linea que
paulatinamente se va abriendo en el derecho constitucional de los Estados Unidos,
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versacion sobre los derechos fundamentales no es hoy una charla evocadora,
sino un intrincado conjunto de decisiones jurisprudenciales que sé6lo to-
madas en su totalidad ofrecen algunos matices >2. Esta sublimacién técnica
de los derechos fundamentales, curiosamente mina la normatividad de la
Constitucién en la medida que su contenido mds politico, destinado a definir
los limites y la esencia de la comunidad, transcurre a través de un discurso
que apenas ofrece guias tangibles para la organizacién de la sociedad.

La apertura de la Constitucién a otros ordenamientos juridicos, en los
que pierde pregnancia normativa, y la tecnificacion de la aplicacién de los
derechos fundamentales, que oscurece su sentido politico, parece reducir
la normatividad constitucional a su clasico objeto organico. La fuerza
vinculante de la Constitucién mostraria todo su vigor en la regulacion de
los procedimientos de creacién de derecho, en la distribuciéon de compe-
tencias para la produccion y aplicacion de derecho, y en la estipulacion de
organos. Sin embargo, también aqui merece la normatividad de la Consti-
tucién una lectura matizada. Es bien sabido cémo la actuacion de los parti-
dos politicos —que paulatinamente han ido ganando su oportuna presen-
cia en la Constitucion— obliga a realizar una comprensioén dindmica del
texto constitucional, que no es entendible en su parte organica sin tener en
cuenta la interpretacion que de ella realizan los partidos, esto es, sus acto-
res politicos principales. Seguramente no es necesario explayarse en esta
idea. Basta con recordar la distancia que existe en la exposicion normativa
de las relaciones Gobierno-Parlamento y su realidad operativa, que sélo se
deja aprehender desde la dicotomia mayoria-oposicién 23. O qué decir del

véase R. PosT, «Foreword: Fashioning the Legal Constitution: Culture, Courts, and
the Law», 117, Harv. L. Rev. 4 (2003); y, B. ACKERMAN, «The living Constitution»,
120, Harv. L. R. 7 (2007).

22 Un ejemplo paradigmitico en este sentido lo serfa el uso de los derechos fun-
damentales en la jurisprudencia del TJ, donde la mayoria de las veces funcionan como
Iimite a las libertades econémicas fundamentales antes que como pardmetro auténo-
mo de contenidos privilegiados.

23 Asi se ve en el reciente monogréfico dedicado a la divisién de poderes por la
Revista Fundamentos 5/2009, en especial el trabajo de M. PRESNO, «Pluralismo de
partidos, no separacién de poderes».
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derecho parlamentario (cuyos creadores, aplicadores y destinatarios son el
mismo sujeto), entendible inicamente a la luz del juego negociador de los
partidos.

Esta exposicion de las debilidades normativas de la Constitucidn pare-
ce avocar necesariamente a un discurso melancélico. Sin embargo, la rea-
lidad politico-constitucional ofrece curiosamente una intensa reivindicacion
de «constitucionalidad», tanto por parte de las élites politicas como de la
ciudadania ?*. La Constitucién pierde paulatinamente su contenido norma-
tivo y, sin embargo, cada vez se requieren mas soluciones desde el dere-
cho constitucional. ;{Cudl es la funcién de la Constitucion en este escena-
rio tan contradictorio? Desde hace algunos afios, principalmente por la in-
fluencia del derecho europeo, viene aventurdndose una respuesta en la que
se destaca la funcién de la Constitucién como norma sobre la aplicacidn
del derecho. Este punto de vista acepta que la Constitucion estatal ya no
puede ser la norma suprema llamada a determinar la unidad del ordena-
miento con la fijacién de los productores de derecho, de los contenidos
materiales intangibles y de los érganos competentes para realizar la apli-
cacion ultima del derecho. Las dos primeras variables —la produccién del
derecho y los pardmetros materiales— se difuminan en un baile plural, don-
de emergen diversos productores y parametros concurrentes. Es la tercera
variable —Ila aplicacion del derecho— la que vendria a cerrar el sistema,
al facilitar en dltimo término la identificacion de la aplicacidn con valor de
cosa juzgada. Un buen ejemplo de esta perspectiva lo ofrece la jurispru-

24 El ejemplo espafiol es claro. Practicamente todas las acciones politicas de ca-
lado durante la octava legislatura han desembocado en la jurisdiccién constitucional,
esto es, se ha decidido adoptar la retérica constitucional como clave de cierre en la
dindmica politica. Pensemos, sin duda, en las reformas estatutarias, cuya discusion
constitucional no sélo se centro en el producto final, sino que atravesé toda su trami-
tacion. Qué decir del proceso de integracidon europea, que recibié una importante de-
claracién del Tribunal Constitucional antes de la autorizacidn estatal. En lo atinente
a los derechos fundamentales bastaria con recordar la sentencia del Tribunal Consti-
tucional sobre los profesores de religion en la escuela publica, donde laten las rela-
ciones Iglesia-Estado; las sentencias que confirman la constitucionalidad de algunos
aspectos de la igualdad de género; o el recurso frente a la ley que reconoce el dere-
cho al matrimonio entre personas del mismo sexo.
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dencia del Tribunal Constitucional espanol. En la Declaracién 1/2004 in-
vita a que trabajemos con la distincién entre primacia y supremacia, de
modo que la primera se desenvolveria en el dmbito de la aplicacion y la
segunda principalmente en el de la produccién (FJ 4). Tal distincién hace
asi posible que la supremacia de la Constitucién conviva con regimenes
de aplicacion que dan preferencia a las normas de otro ordenamiento. Y
una reflexion similar encontramos en la STC 247/2007, que nos anima a
trabajar con un tipo de normas —las que reconocen derechos estatutarios—
cuya vigencia y validez no tendria reparo alguno, pero cuya eficacia de-
penderia de la intervencién de una norma de inferior rango —Ila ley auto-
noémica— (FJ 15). Estos ejemplos pueden ser completados con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia que aspira a ordenar las relaciones entre el
derecho europeo y el derecho constitucional o el derecho internacional. En
el primer caso, la sentencia Centro Europa 2> muestra la creacién por parte
del Tribunal de Justicia de unos pardmetros de constitucionalidad minimos
que sirven para controlar el derecho estatal. Y en el segundo, la decision
Kadi 2 también da una imagen clara del empefio del Tribunal de Justicia
por elaborar criterios materiales de naturaleza constitucional destinados a
determinar cudndo se impone o cede la aplicacion del derecho internacional.

No extrafia asi que haya sido en el &mbito del derecho europeo donde
las llamadas tesis pluralistas han encontrado el terreno mas fecundo. Des-
de estas posiciones, la pérdida de normatividad de la Constitucién estatal
y el nacimiento de nuevos focos normativos, obliga a trabajar con una vi-
sién «multinivel» del sistema juridico, donde no existe un centro al que
pueda reconducirse de manera logica la validez de toda norma. No merece
la pena ya hablar de Constitucién, sino de un derecho materialmente cons-
titucional con retales normativos fluctuantes en su fuente y en su conteni-
do. Al constitucionalista le corresponderia identificar quiénes son los lla-
mados a determinar el derecho aplicable en cada caso y como se han de

25 Asunto C-380/05, de 31 de enero de 2008, con especial interés de las Con-
clusiones del Abogado General Maduro.

26 Asuntos C-402/05 y 415/05, de 3 de septiembre de 2008, también con Con-
clusiones de Maduro.
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relacionar estos aplicadores cuando confluyen en la solucién de una mis-
ma controversia. Asi, de la aplicacién suprema de la Constitucién hemos
pasado a una aplicacidn relacional del derecho constitucional.

Esta interesante aproximacion a los problemas contemporineos de la
organizacion juridica del poder publico, pese a todo lo que tiene de certe-
ro, es una construccién eminentemente técnica y destinada a los profesio-
nales del derecho. No darfa cuenta, sin embargo, de esa demanda social de
«constitucionalidad» que surge en todos aquellas cuestiones de especial re-
levancia que han atravesado nuestra sociedad en los dltimos afios. Cabria
aqui una segunda posicién (complementaria y no excluyente de la ante-
rior) que destacaria esencialmente la funcién simbdlica o integradora de la
Constitucion. Es verdad que la Constitucidn, por su contenido, cada vez
tiene menos oportunidad de proyectar su normatividad, de condicionar el
efectivo funcionamiento del poder publico y de la sociedad. Pero esto no
merma las expectativas de los actores politicos y de los ciudadanos, que
esperan que la Constitucion, a través de su intérprete supremo, dé una ulti-
ma respuesta a las cuestiones que dividen y con ella, tanto por su conteni-
do como por su proceso de formacidn, recomponga la division. Esta fun-
cién simbdlica —simbdlica en cuanto que se desenvuelve al margen del
texto— se proyecta al menos en dos campos. Primero en el de los resulta-
dos. Al ciudadano le basta con saber que la Constitucién habilita el go-
bierno de la mayoria y que posibilita el cambio de mayorias a través del
momento electoral. Dada esta circunstancia principal, la capacidad de la
accion de gobierno para crear un contexto socio-econdémico generalmente
satisfactorio seria razon suficiente para creer que «la Constitucion funcio-
na». Si la norma suprema pretender regular la accién de gobierno y ésta
crea un resultado éptimo, entonces, en una suerte de silogismo inverso, la
Constitucion simboliza ese bienestar. En segundo lugar, la funcién simbé-
lica de la Constitucién se actualizaria en el propio disenso constitucional.
La posibilidad de discutir sobre el sentido de la Constitucidn significa que
el destinatario es un intérprete mas cuya vision constitucional tiene un es-
pacio de expresiéon —la opinién puiblica o el proceso—. Esta posibilidad
de forjar la interpretacion constitucional —y que resulta especialmente im-
portante para la minoria— es en si mismo un acto de reconocimiento de la
funcionalidad de la Constitucion, de su capacidad para dar respuestas.
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Tras la Segunda Guerra Mundial, se cifr6 la funcién de la Constitucion
en su competencia para reconducir el pluralismo a la unidad politica. Tal
funcién dependia esencialmente de la normatividad de la Constitucién. Hoy,
la Constitucion carece de contenidos suficientes para regular y ordenar los
fendmenos politicos y sociales més relevantes. Esta pérdida de normatividad
pone en cuestidn la capacidad de la Constitucion para forjar la unidad de
una comunidad politica. O, al menos, hace evidente que la Constitucidn es
uno mas de los elementos materialmente constitucionales que se proyec-
tan sobre la organizacion del Estado y la sociedad. Es el momento de ex-
plorar la funcionalidad actual de la Constitucién. Quiza su capacidad para
determinar la norma aplicable en una paleta cada vez mas amplia o su fun-
cién simbdlica sean las sendas que todavia ofrecen una oportunidad a la
Constitucion.

Resumen:

Este trabajo, en su primera parte, propone un contexto general en el que evaluar la
funcion de la Constitucion. En este sentido destacan las transformaciones que pue-
den derivarse de los procesos de globalizacion, la fragmentacion del proceso politi-
co, la sustitucion del Estado social por la teoria de la regulacion y, finalmente, la
funcion contemporanea del Estado orientada a la tutela del riesgo. En la segunda
parte, el ensayo valora como el texto constitucional pierde capacidad para ordenar
la realidad normativa, subrayando la paradoja politico-constitucional por la cual,
pese a la pérdida de densidad normativa de la Constitucion, son mayores las de-
mandas de respuestas constitucionales a los problemas actuales.

Palabras Clave: Constitucion, derecho constitucional, globalizacion, Estado social,
teoria de la regulacion, riesgo

Abstract:

This paper in its first part tries to develop a general context able to evaluate the
function of the Constitution. It is important to underline the transformations due to
the process of globalization, the fragmentation of the political process, the sutitution
of the social state by the theory of regulation, and the new responsabilities of the
State before the society of risk. In the second part, the paper analyzes how the Con-
stitution is loosing its normativ density, but this situation does not cut the popular
demands of constitutional answers to the contemporary problems.

Keywords: Constitution, constiutional law, globalization, political process, social
state, regulation theory and risk.
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