Ny %

‘i’

%, & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

SUPREMACIA, RIGIDEZ Y GARANTIA
DE LA CONSTITUCION

Luis PRIETO SANCHIS*

Aun cuando en nuestra cultura juridica y politica estamos acostumbrados
a hablar de la “democracia constitucional” o del “constitucionalismo de-
mocratico” como si se tratase de un binomio inescindible, lo cierto es
que entre Constitucion y democracia se advierte una tension dificil de su-
perar. Al fin y al cabo, la esencia de la democracia —si se permite esta
expresion un tanto metafisica—!' parece consistir en que las decisiones
politicas han de ser adoptadas segun el principio mayoritario, es decir, al
menos por la mitad mas uno de los coasociados;? y la esencia del consti-
tucionalismo parece ser que algunas decisiones queden protegidas o
atrincheradas frente a esa mitad mas uno. En una imagen bastante expre-
siva, las relaciones entre ley y Constitucion pueden compararse con el
flujo y reflujo de las mareas, de manera tal que el avance de la ley impli-
ca el retroceso de la Constitucion, y el mayor protagonismo de esta Ulti-
ma supone la bajamar de la ley.? Desde luego, la tension comentada nos
acompana desde los albores del régimen liberal y de ella fueron muy
conscientes numerosos tedricos del constitucionalismo revolucionario

* Universidad de Castilla-La Mancha.

I Aunque diese titulo a la obra de un critico de la metafisica iusnaturalista como
Kelsen, Esencia y valor de la democracia, trad. de R. Luengo y L. Legaz, nota preliminar
de I. de Otto, Madrid, Guadarrama, 1977.

2 Reducir la democracia al principio mayoritario me parece una simplificacion en
la que ahora no me detendré y que asumo sdélo a efectos dialécticos. Cuando menos ha-
bria que reconocer con el propio Kelsen que “por su mismo concepto, la mayoria supo-
ne la existencia de una minoria y, por consiguiente, el derecho de la primera también
implica el derecho de la segunda a existir”, p. 81 de obra citada en la nota anterior.

3 La imagen corresponde a Laporta, F., “El &mbito de la Constitucion”, Doxa, 24,
2001, p. 460.

805


www.juridicas.unam.mx

806 LUIS PRIETO SANCHIS

tanto francés como norteamericano, y lo han seguido siendo tradicional-
mente en Estados Unidos, tal vez porque alli prosperd desde €época tem-
prana un modelo de Constitucion rigida y judicialmente garantizada.
Sin embargo, todo parece indicar que la preocupacion se ha trasladado a
Europa a partir del constitucionalismo de la posguerra, seguramente tam-
bién porque solo a partir de entonces cabe hablar en el continente de un
constitucionalismo fuerte.

Sin detenerme en un analisis de detalle, me atrevo a enunciar cuatro
rasgos caracteristicos de ese constitucionalismo fuerte que hasta cierto
punto constituyen una novedad entre nosotros y que en conjunto parecen
representar un desafio al postulado basico de la democracia:

Primero, la aparente obviedad de que la Constitucion debe ser consi-
derada una norma juridica —y no un catecismo moral o politico, por
ejemplo— que vincula a sus destinatarios y que pretende ser aplicada,
cuando proceda, para disciplinar aquellas parcelas de la realidad que son
objeto de su regulacion.

Segundo, que la Constitucion, ademds de norma formal o procedimen-
tal segtn la tradicion kelseniana, incorpora un denso contenido sustanti-
vo formado por principios, valores, derechos fundamentales, directrices,
etcétera; esto es, que la Constitucion no so6lo establece quién manda y co-
mo se manda, sino que pretende condicionar también en una amplia me-
dida qué puede o debe mandarse.

Tercero, que la tutela de las normas constitucionales y, en particular, de
los derechos corresponde a la justicia como institucion encargada de brin-
dar las correspondientes garantias secundarias para la anulacion de los ac-
tos invalidos y la condena de los actos ilicitos realizados en violacion de
cualquier norma primaria;* a pesar de que el modelo de jurisdiccion con-
centrada sigue llamandose justamente “modelo europeo de justicia consti-
tucional”, no debemos enganarnos: en Europa la aplicacion de la Constitu-
cion no estd monopolizada o secuestrada por ninguna jurisdiccion especial,
sino que corresponde a todos los operadores juridicos, empezando, claro
esta, por los jueces ordinarios; un sistema que provoca por otra parte algu-

4 Asi define L. Ferrajoli las instituciones de garantia, razon por la cual —afiade— es
evidente que son antimayoritarias, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democra-
cia, cap. 1.7 y 12.8. Cito por el texto mecanografiado que he consultado por gentileza del
autor.
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nas tensiones o conflictos (a mi juicio irremediables) en los que no proce-
de ahora detenerse.

Cuarto, resulta que el constitucionalismo de posguerra se muestra bas-
tante rigido, incluso intolerablemente rigido en opinion de algunos. El
panorama de conjunto es que la Constitucidon habla de demasiadas cosas,
lo hace en ocasiones con no poca imprecision, se dirige a todos y no s6lo
a las instituciones y, por si fuera poco, cercena de manera importante la
libertad politica de las mayorias.

Por mi parte, creo que existen buenas razones a favor de un constitu-
cionalismo moderadamente rigido y, sobre todo, seriamente garantiza
do.’ Sin embargo, y tratando de buscar algiin punto, si no de equilibrio,
si de mayor satisfaccion o de menor sacrificio tanto de la Constitucion
como de democracia,® quisiera ocuparme ahora de tres aspectos sin duda
relacionados entre si, aunque no necesariamente implicados en todo caso.
Se trata de las nociones de supremacia, reforma y garantia. Muy provi-
sionalmente diré que por supremacia entiendo aqui la cualidad que osten-
ta una norma para generar un deber de obediencia o acatamiento por par-
te de otras normas, lo que incluye una vocacion de imponerse a las
mismas en caso de conflicto, y esto no porque resulte posterior (criterio
cronoldgico) o mas adecuada para regular el caso (criterio de especiali-
dad) sino en razon de la mayor fuerza que se la reconoce.” La reforma,
por su parte, denominaria al conjunto de las condiciones exigidas para

5 Me permito remitir al capitulo III de mi Justicia constitucional y derechos funda-
mentales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 137 y ss.

6 Entendidas ambas, insisto, en el sentido indicado en el primer parrafo de este tra-
bajo, que es tal vez el mas habitual e intuitivo, aunque no el Unico ni necesariamente el
mas correcto.

7 Con las salvedades indicadas creo que se superan algunas de las objeciones formu-
ladas por Ruiz Miguel, A., “El principio de jerarquia normativa”, en Laporta, F. (ed.),
Constitucion: problemas filosdficos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2003, p. 95. Es verdad que la aplicabilidad en caso de conflicto es un criterio que
gobierna no solo las relaciones de jerarquia, sino también las de especialidad o las crono-
logicas de sucesion temporal. Pero no me parece secundaria la siguiente diferencia: la ley
general o la anterior, que ceden ante la especial y la posterior, no ponen en riesgo su vali-
dez; lo que no ocurre con la norma inferior que entra en conflicto con la superior. R.
Guastini, por ejemplo, define la norma suprema como “aquella norma a la que ninguna
otra norma puede vdlidamente contradecir”, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateo-
ria del derecho, trad. de J. Ferrer, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 381. Tal vez por eso tam-
bién L. Ferrajoli prefiere llamar antinomias en sentido estricto solo a las que se producen
entre norma inferior y superior, Principia iuris..., cit., nota 4, cap. 12.13
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modificar o derogar un precepto constitucional, es decir, que la institu-
cion de la reforma estaria compuesta por las normas sobre la produccion
juridica que regulan la emision de otras normas aptas para alterar una
Constitucion ya vigente. Y finalmente hablo de garantia para referirme a
los procedimientos eventualmente previstos por una Constitucién para la
tutela judicial de sus normas ya sea frente a otras normas, ya sea incluso
frente a conductas que las vulneren o desconozcan.

La supremacia constitucional tiene el mismo fundamento que la Cons-
titucion misma, un principio de eficacia externo al propio sistema que a
su vez remite a las practicas de reconocimiento institucional y de los pro-
pios ciudadanos; como se ha dicho de manera rotunda, “la determinaciéon
de las normas supremas de un determinado sistema juridico es un proble-
ma irresoluble intrasistematicamente™.® Quiero decir que, de entrada, si
la Constitucion existe como norma (flexible o rigida, garantizada o no)
no es porque ella misma lo proclame, o porque lo proclame otra norma
cuya validez descansa en la propia Constitucidn, sino porque de hecho
goza de un cierto nivel de eficacia. A pesar de haber intentado expulsar a
la eficacia por la puerta de la norma hipotética fundamental, Kelsen lo
reconoce en varias ocasiones: “la eficacia se encuentra, como condicion
de la validez, estatuida en la norma fundante basica”.’

Esta realidad suele expresarse apelando a la regla de reconocimiento
formulada por Hart, una regla que “sélo existe como una practica com-
pleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el derecho por referencia a ciertos criterios. Su
existencia es una cuestion de hecho”.!® Es decir que, en Gltimo término,
es el comportamiento de las instituciones y de los propios ciudadanos vy,
por tanto, una practica consuetudinaria lo que sostiene la entera normati-
vidad del sistema. El derecho “es esencialmente un lenguaje: un mundo
de signos y significados... es decir, de actos y documentos lingiiisticos
que funcionan como derecho en tanto en cuanto su funcion normativa es
socialmente compartida y reconocida como vinculante”.!! Algan autor ha

8 Atienza, M. y Ruiz Manero, J., “La regla de reconocimiento”, Constitucion: pro-
blemas filosdficos, cit., nota 7, p. 114.

9 Kelsen, H., Teoria pura del derecho, trad. de R. J. Vernengo, México, UNAM,
1986, p. 127. Véase también p. 224.

10 Hart, H., El concepto de derecho, trad. de G. Carrio, México, Editora Nacional,
1980, p. 137.

11 Ferrajoli, L., Principia iuris..., cit., nota 4, cap. 12.1.
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recurrido expresamente a esta regla de reconocimiento para fundar el
principio de jerarquia normativa.'?

Ahora bien, conviene recordar que la regla de reconocimiento presen-
ta un contenido redundante respecto del derecho positivo que sostiene o
fundamenta, de manera que a la postre los criterios de superioridad o je-
rarquia que proporcione han de ser los que efectivamente se observen en
el sistema. Por ejemplo, la practica social puede consistir en atribuir a la
ley el “poder absoluto y perpetuo”, en cuyo caso dificilmente diriamos
que existe una norma superior para el legislador; o puede consistir en re-
conocer como nulas o inaplicables las normas que vulneren lo prescrito
en otra u otras normas; o, en fin, puede consistir en establecer tramites
especiales para la reforma de determinados preceptos. Pero con ello el
concepto de supremacia se convierte en un concepto juridico positivo, y
la regla de reconocimiento en una nocion superflua: la existencia de rela-
ciones jerarquicas dependera de lo que establezca cada sistema particular
y tendra el alcance que el mismo prevea. La cuestion tedrica parece con-
sistir entonces en dilucidar un criterio que proporcione sentido y utilidad
a la nocién de supremacia.

Tras examinar los diferentes criterios que suelen auspiciar los juristas,
Ruiz Miguel propone un significado minimo: “un determinado tipo de
norma es superior... cuando es considerado... como formalmente supe-
rior... teniendo como Unica consecuencia necesaria el deber” de acata-
miento, pero sin ninguna condicidn ulterior como pueda ser la existencia
de un mecanismo de fiscalizacion, especiales procedimientos de reforma,
etcétera. Un deber desnudo que “en el peor de los casos, no carece de va-
lor simbolico”!3. A eso se reduciria la supremacia constitucional, a poder
mantener que la Constitucion es la norma suprema del sistema, aunque la
ley ordinaria pueda desconocerla sin mayores consecuencias, aunque
ningin procedimiento o jurisdiccion pueda tutelarla; una suerte de deber
moral carente de toda garantia.

Dado que la regla de reconocimiento puede tener cualquier contenido,
tampoco hay que descartar la posibilidad de este significado minimo.
Con todo, resultaria un poco sorprendente que la practica social consis-

12 Me refiero a A. Ruiz Miguel: “tal asuncion (de la superioridad de la Constitucion)
s6lo puede consistir en que la Constitucion y el sistema que ella fundamenta son regular-
mente eficaces en conjunto”, “El principio de jerarquia normativa”, cit., nota 7, p. 106.

13 [bidem, pp. 104 y 105.
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tiera en que la norma 4 debe acatamiento a la norma B, pero que ello no
es obstaculo para que la primera derogue a la segunda,'* y de hecho me
parece que en este caso los juristas dificilmente estarian dispuestos a ver
entre ambas normas una relacion de jerarquia. Pero es que, ademas, un
significado asi no parece que pueda escapar de la tautologia: una norma
superior es una norma superior y eso significa solo que debe ser acatada
por la inferior, esto es, significa s6lo que una norma superior es una nor-
ma superior.

Para huir de la tautologia Guastini propone seguir un camino inverso:
“no es que la invalidez de una fuente se infiera de su inferioridad jerar-
quica, previamente constatada, sino al contrario la inferioridad jerarquica
de una fuente se infiere del hecho de que estd destinada a sucumbir cuan-
do entra en conflicto con otra fuente”. En concreto, hay dos tipos de nor-
mas que anuncian la existencia de una relacion de jerarquia: a) aquellas
que disponen que una cierta fuente (la legislacion, por ejemplo) no puede
formular regulaciones que lesionen los preceptos derivados de otra fuen-
te (la Constitucion), y b) aquellas que confieren a una autoridad judicial
el poder de desaplicar o anular las normas de las fuentes inferiores que
resulten contradictorias con las superiores. Pero insisto, para el autor ita-
liano en realidad no es que las normas superiores prevalezcan sobre las
inferiores, sino que, al contrario, cuando una norma prevalece decimos
de ella que resulta superior.'> La diferencia de enfoque merece subrayar-
se: la estrategia no consiste en identificar previamente a la norma supe-
rior para postular luego que debe imponerse en caso de conflicto, sino
que calificamos como superior aquella norma a la que no se puede con-
tradecir validamente.'®

Desde esta perspectiva, resulta que la predicada supremacia constitu-
cional, mas que concebirse como un presupuesto, tiende a presentarse
como una consecuencia del modo de articular la reforma y la garantia.
Dicho de otro modo, cuando una norma prevalece sobre otra, no pudien-
do ser reformada por ella y/o cuenta con proteccion jurisdiccional, es se-

14 Es mas, cabria preguntarse qué tipo de actos permitirian vislumbrar una practica
social de reconocimiento como la comentada, pues mas bien parece que todos los actos
institucionales se encaminarian en sentido contrario, es decir, en el sentido de que la nor-
ma A no debe ningun acatamiento a la B.

15 Guastini, R., Teoria e dogmatica delle fonti, Milan, Giuffré, 1998, pp. 124 y 125.

16 De otra opinion es Ruiz Miguel, A., “El principio de jerarquia normativa”, cit., no-
ta 7, pp. 95y 96.
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fial de que se halla en una relacion de superioridad jerarquica. Las insti-
tuciones de reforma han de asegurar que la ley no pueda establecer
disposiciones contrarias a la Constitucion; las de garantia han de asegu-
rar que, si ello sucede, el propio sistema sea capaz de depurar las infrac-
ciones. Por eso, es muy corriente decir que una Constitucion solo es nor-
ma suprema si se muestra rigida frente a su reforma y garantizada frente
a su infraccion. Intentaré examinar sucesivamente ambas cuestiones.
Ciertamente, la rigidez constitucional, es decir, las especiales dificul-
tades que se establecen para que los poderes constituidos y, en particular,
la mayoria parlamentaria puedan acometer la reforma del texto, es un
factor de fortalecimiento de la Constitucion; es mas, no resulta infrecuen-
te considerar a la rigidez, no como una garantia, sino como un rasgo es-
tructural de la Constitucion: “las Constituciones son rigidas por defini-
cion, en el sentido de que una Constitucion no rigida no es en realidad
una Constitucion sino una ley ordinaria”.!” Sin embargo, a mi juicio, una
Constitucion flexible sigue siendo —o puede seguir siendo— una norma
suprema que debe ser respetada.'® Una cosa es violar la Constitucion y
otra reformarla.!” En cierto modo, la diferencia se aprecia ya en los auto-
res de El Federalista, cuyos comentarios a proposito del articulo V de la
Constitucion, relativo a la reforma, plantean siempre el problema de si es
mas o menos conveniente facilitar la futura enmienda del texto, pero sin
poner nunca en cuestion el tema de la supremacia: el pueblo conserva en
todo momento su derecho a cambiar la Constitucion, pero de aqui no ca-
be deducir “que los representantes del pueblo estarian autorizados por es-
ta circunstancia para violar las previsiones de la Constitucion vigente”.?
Asi que resulta factible que la mitad mas uno de los legisladores conser-

17 Ferrajoli, L., Principia iuris, cit., nota 4, cap. 13.17. También para J. Aguilo la
superior jerarquia de la Constitucion es el resultado de la conjuncion de dos condicio-
nes: /) la codificacion de las normas fundamentales; y 2) “el procedimiento para la re-
forma o derogacion esta fuera del alcance del legislador ordinario; o, lo que es lo mismo,
es un procedimiento agravado...”, “Sobre la Constitucion del Estado constitucional”, Do-
xa, 24,2001, p. 441.

18 Como advertia I. de Otto, “una Constitucion flexible... es también una norma su-
perior si se exige que esa reforma por la via ordinaria se haga de forma expresa”, Dere-
cho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987, p. 62.

19 Véase Guastini, R., “La Constitucion como limite a la legislacion”, en Carbonell,
M. (ed.), Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001, pp. 51 y 52.

20 Hamilton, A., El Federalista, trad. de G. R. Velasco, México, Fondo de Cultura
Economica, 1994, cap. 78, p. 334.
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ven el derecho a cambiar la Constitucion sin por ello dejar de estar some-
tidos a la misma; basta con establecer como unica regla de reforma la de
que ésta se realice de manera expresa. Queda asi roto el binomio supre-
macia-rigidez: la ley posterior no deroga a la Constitucion anterior, salvo
que expresamente se proponga su modificacion.

Esta posicion ha merecido la censura de J. C. Bayon, quien me repro-
cha una doble confusion: no tener claro qué es una Constitucion flexible,
y tener menos claro aun el concepto de supremacia. Antes de replicar
quisiera, sin embargo, comentar una primera confusion, pero esta vez de
mi amable critico: desde luego, no pongo en duda su buena fe, pero des-
figura por completo mi argumento al atribuirme la opinidon de que una
norma constitucional (o superior) sigue siéndolo aunque pueda ser modi-
ficada exactamente por el mismo procedimiento que cualquier otra ley,
es decir, “sin la exigencia de que la reforma se haga de manera expre-
sa”.?! No le parece a Bayon que esta interpretacion sea abusiva. Baste de-
cir que es equivocada;?? parece obvio que si el criterio cronolégico opera
sin restriccion alguna resulta imposible hablar de supremacia; para que la
ley posterior no derogue tacitamente a la anterior es precisa alguna con-
dicioén suplementaria; cuando menos, que se excluya justamente la dero-
gacion tacita estableciendo que la derogacion o modificacion haya de ser
expresa.

La primera observacion de Bayon —por lo demads ociosa si es que en
verdad yo hubiera sostenido la opinién que me atribuye— es que en todo
caso la modesta exigencia de reforma expresa convierte a la Constitucion
en un documento rigido, de manera que la afirmacion de que “una Cons-
titucion flexible puede ser una norma suprema” resultaria insostenible: el
caracter expreso de la reforma seria entonces condicion de la supremacia

21 Bayon, J. C., “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitu-
cionalismo”, en Betegon, J. et al. (coords.), Constitucion y derechos fundamentales, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 133.

22 El texto objeto de critica contenia las siguientes afirmaciones: “la diferencia reside
en el caracter expreso y solemne del acto de reforma” (p. 151); “la ley tiene un caracter
inagotable... donde unas normas se superponen a otras, derogandolas de modo técito... la
Constitucion (flexible) pone fin a esta practica... (al) impedir las derogaciones tacitas”
(pp- 152 y 153); “tan s6lo me parece indispensable exigir que la decision se tome de for-
ma expresa y solemne” (p. 154); “que esa reforma se realice de manera consciente y
formal” (p.173). Todas las referencias corresponden al ya citado Justicia constitucional
v derechos fundamentales, cit., nota 5. No sé si podria haberlo dicho de manera mas cla-
ra, pero no mas reiterativa.
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pero, al propio tiempo, representaria también una prueba de rigidez. Tiene
razon Bayon al decir que esta discrepancia puede considerarse meramente
verbal: aclarada la cuestion, esto es, que la reforma ha de ser expresa, poco
importa adscribir esta condicion al mundo de las Constituciones flexibles
o al de las rigidas. No obstante, el asunto merece un breve comentario.

La dicotomia rigidez-flexibilidad puede entenderse a la manera de to-
do o nada, o bien como expresion de una escala gradual. En el primer ca-
so, Constitucion rigida es toda aquella que establece para su reforma al
menos una condicion distinta de las condiciones ordinarias previstas para
la produccion de las leyes: desde la absoluta intangibilidad a la simple
exigencia de un breve plazo de reflexion y ulterior decisidon, pasando por
las multiples exigencias que pueden arbitrar los derechos positivos, in-
cluida desde luego la reforma expresa; mientras que seria flexible aquel
documento que sencillamente pudiera ser reformado del mismo modo
que la ley. Aunque también cabria la Optica contraria: llamar flexibles a
todas las Constituciones que de algin modo contemplen la posibilidad de
su reforma, y reservar el calificativo de rigidas para aquellas otras que
sencillamente impiden toda reforma, es decir, que resultan intangibles.
La concepcion gradual, en cambio, sugiere que rigidez y flexibilidad vie-
nen a expresar una continuidad, como gordo y flaco, alto y bajo, etcétera;
asi que entre el modelo de Constitucion absolutamente rigida (intangible)
y el de Constitucion absolutamente flexible (carente de toda defensa
frente a la reforma o derogacion) se situarian las distintas experiencias
constitucionales.

Tengo la impresion de que en el lenguaje de los juristas generalmente
se reconoce el caracter gradual de la rigidez, pero no el de la flexibili-
dad.?® Dicho de otro modo, se denominan flexibles solo aquellas Consti-
tuciones que pueden alterarse exactamente por el mismo érgano y me-
diante idéntico procedimiento que el habilitado para la ley ordinaria,
mientras que serian rigidas todas las demas, aunque eso si, mas o menos

23 Esta fue ya la posicion de Bryce, J., Constituciones flexibles y Constituciones rigi-
das, estudio preliminar de P. Lucas Verdu, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1988, pp. 12 y 13. Precisamente dice J. Aguil6é que “suele considerarse” que la termino-
logia de Bryce no es la mas adecuada porque mientras “en el lenguaje natural los térmi-
nos flexible/rigido hacen referencia a una propiedad continua o graduable, ¢l los usa en
un sentido no graduable”, “Sobre el constitucionalismo y la resistencia constitucional”,
Doxa, 26,2003, p. 301.
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rigidas.>* Sin embargo, este punto de vista no me parece el mas correcto
porque termina agrupando bajo un mismo concepto (rigidez) a documen-
tos absolutamente dispares: una Constitucion poco rigida se parece mu-
cho mas a una Constitucion flexible que a una Constitucion intangible y
ello creo que tanto desde una dptica juridica como politica.?’> Criticar
global e indiscriminadamente al constitucionalismo usando un concepto
tan amplio de rigidez puede resultar asi mas facil, pero al precio de no to-
mar en consideracion aspectos relevantes.

Por eso, y reiterando que estamos ante una cuestion clasificatoria, creo
preferible extender la idea de gradualidad tanto al concepto de rigidez
como de flexibilidad, de modo que, al igual que se reconoce que unas
Constituciones son mas rigidas que otras, se reconozca también que el
grado de flexibilidad resulta variable. Es verdad que, aun relativizada la
distincion, la pregunta surge al instante: ;donde situar la frontera con-
vencional entre flexibilidad y rigidez? Creo que hay buenas razones para
adoptar el siguiente criterio general: una Constitucion es rigida cuando
ha de ser reformada por un sujeto distinto (referéndum, asamblea convo-
cada al efecto, intervencion de varios sujetos colegisladores) o mediante
una mayoria cualificada; y es flexible cuando la misma mayoria que
aprueba las leyes puede aprobar también la reforma, aun cuando se deba
de seguir un procedimiento diferente; por ejemplo, que la modificacion
haya de ser expresa. El artificio que es el derecho admite cualquier com-
binacién. Y creo que merece la pena mantener este enfoque porque, co-
mo dije antes, la caracteristica fundamental de la democracia parece con-
sistir en que (todas) las decisiones politicas se adopten por la mitad mas
uno de los consociados; mas exactamente, en una democracia representa-
tiva, por la mitad mas uno de los miembros del Parlamento. Mientras que
es propio de las Constituciones (rigidas) sustraer a esa mayoria determi-
nadas decisiones. Por eso, dado el sentido politico de la distincion, me
parece mas comprensible decir que una Constitucion cuya reforma puede

24 Véase a titulo de mero ejemplo Garcia Pelayo, M., Derecho constitucional compa-
rado, 5a. ed., Madrid, Revista de Occidente, 1959, cap. V, 5, p. 129; Pérez Serrano, N.,
Tratado de derecho politico, Madrid, Civitas, 1976, p. 471; Vega, P. de, La reforma
constitucional y la problemadtica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 50.

25 R. Guastini, parece ser de una opinion coincidente cuando dice que “una Constitu-
cion puede ser mas o menos rigida, mas o menos flexible”, “Rigidez constitucional y li-
mites a la reforma en el ordenamiento italiano”, Estudios de teoria constitucional, cit.,
nota 19, p. 189.
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ser emprendida por el legislador ordinario es una Constitucion flexible,
aun cuando se requiera su caracter expreso.?¢

La segunda critica de Bayon viene a denunciar mi confusion entre los
conceptos de jerarquia ldgica o kelseniana y de jerarquia juridica o posi-
tiva. La verdad es que en el texto criticado no existe referencia alguna a
este aspecto, pero al parecer dicha confusion tendria su origen en un pa-
saje de Guastini, del que yo simplemente citaba la referencia, sin repro-
ducir ni comentar.?’ Si interpreto bien al profesor italiano, las normas
(constitucionales, pero también legales) que regulan las condiciones de
validez de otras normas pueden ser derogadas y, en un régimen de Cons-
titucidn flexible, pueden ser derogadas por leyes ordinarias; pero, mien-
tras se mantengan vigentes, resultan violadas por aquellos actos normati-
vos que se separan de sus prescripciones: los actos normativos, que son
conductas y no normas, violan y no derogan a las normas que regulan su
produccion. La consecuencia es que, incluso en un modelo de absoluta
flexibilidad, “es invalida la ley que haya sido creada de manera discon-
forme con las previsiones constitucionales”.?®

Ciertamente, jerarquia formal y juridica son cosas distintas, si bien
no es del todo ocioso recordar que las normas que regulan las condicio-
nes de validez de otras normas tienden a postularse como jerarquica-
mente superiores (en sentido juridico) a las normas cuya produccion re-
gulan o, al menos, tienden a postularse como parametros para enjuiciar
la validez de esas otras normas. Este es, por ejemplo, el sentido del fa-
moso “bloque de constitucionalidad” sobre el que han corrido rios de

26 La opinion no es tan insolita. Expresamente la comparte V. Ferreres, “Una defensa
de la rigidez constitucional”, Doxa, 23, 2000, p. 30, nota 2; y también parece compartirla
Aguild, J., “Sobre el constitucionalismo y la resistencia constitucional”, cit., nota 23, p.
302, nota 21.

27 Es el siguiente: “la derogacion o la abrogacion de una norma y la violacion de una
norma (no previamente derogada) son cosas totalmente distintas. Ciertamente, la Consti-
tucidn, si es flexible, puede ser derogada por la ley, pero lo que sostengo es que el legis-
lador no puede simplemente violarla mientras esté vigente; si no desea observar la consti-
tucion, debe primero cambiarla”, “La Constituciéon como limite a la legislacion”, cit.,
nota 19, p. 52.

28 Guastini, R., Teoria e dogmatica delle fonti, cit., nota 15, p. 123. Una norma “es
valida cuando ha sido producida conforme a las normas (estructuralmente superiores) que
regulan su creacion y cuando no es incompatible con las normas (materialmente superio-
res) que condicionan su contenido”, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
derecho, cit.,nota 7, p. 382.
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tinta doctrinal y jurisprudencial. No procede detenerse en la cuestion, pe-
ro, como observa M. Gascon, esa idea del bloque de constitucionalidad
revela que no todas las leyes comparten el mismo régimen de validez,

...puesto que algunas... para ser validas, ademas de ser conformes con
las normas constitucionales, han de respetar también lo prescrito por las
“normas interpuestas”, que formalmente son leyes. Lo que pone de mani-
fiesto que las “normas interpuestas”... son “normas sobe la produccion
juridica” que condicionan la validez de otras leyes.”

En cualquier caso, aclarado el asunto de la flexibilidad, no sé si la se-
gunda observacion critica de Bayon mantiene algun sentido. Las normas
constitucionales que establecen las condiciones de la reforma son nor-
mas sobre la produccion juridica y, por tanto, se encuentran en una re-
lacion de jerarquia logica (estructural, kelseniana) respecto a las leyes
que ejecutan la reforma. En un modelo de absoluta flexibilidad tales con-
diciones no pueden ser otras que las propias de la ley, cuya violacion co-
mo sabemos, en opinion de Guastini, acarrea la invalidez. Pero esas mis-
mas normas, desde el momento en que introducen alguna peculiaridad en
el procedimiento, representan al propio tiempo la expresion de una jerar-
quia juridica: si una ley ordinaria contrastante con la Constitucion deci-
mos que resulta invalida es justamente porque en su produccion no se
han observado las condiciones especiales requeridas para modificar o de-
rogar el correspondiente precepto constitucional. Como hemos visto, ca-
be concebir una jerarquia légica sin jerarquia juridica; por ejemplo, una
ley que distribuya competencias entre el Estado y las Comunidades Au-
téonomas o, en general, una ley del bloque de constitucionalidad. Pero me
parece que no puede decirse lo mismo a la inversa: si en caso de con-
flicto la Constitucion anterior prevalece sobre la ley posterior es sefal
de que existen condiciones particulares que la ley ordinaria no retine; y
de ahi que una cosa sea reformar la Constitucion y otra violarla. Por ello,
cabe decir que la exigencia de reforma expresa representa una condicion
formal relativa al modo de produccion de las normas, pero que constitu-
ye también un rasgo de la supremacia juridica de la Constitucion por
cuanto viene a excluir el juego del mero criterio cronologico.

29 Gascon, M., “El sistema de fuentes del derecho espafiol: constitucion y principio
de legalidad”, en Betegon, J. et al., Lecciones de teoria del derecho, Madrid, McGraw-
Hill, 1997, p. 295.
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Todo esto puede parecer un ejercicio simplemente especulativo, pero
pienso que no es asi, que es juridica y politicamente importante: lo pri-
mero porque mientras no medie una ley de reforma la Constitucion sera
norma segura y vinculante para todos, incluido el legislador. El problema
del puro criterio cronolégico (la ley posterior deroga a la Constitucion
anterior) no es solo el de una pérdida de fuerza normativa, sino el hecho
de que al cabo de poco tiempo resultaria imposible conocer cual es la
Constitucion vigente, pues es bien sabido que las modificaciones o dero-
gaciones tacitas se prestan siempre a multiples interpretaciones. Por ello,
cabe anadir que seria una sanisima practica de racionalidad normativa re-
ducir al minimo las derogaciones tacitas, incluso entre las leyes. Y lo se-
gundo porque el tramite de reforma implica asumir una carga de delibe-
racion, transparencia y generalidad que obviamente no tiene la violacion
mas o menos inadvertida; si el Parlamento puede sencillamente descono-
cer la Constitucion, ni siquiera estara llamado a justificar las decisiones
que se aparten de la misma, y me parece que ese esfuerzo de justificacion
es lo menos que se puede pedir a una democracia que tanto presume de
deliberativa. Resulta curioso, pero tengo la impresion de que muchas ve-
ces la supremacia que el Parlamento recaba para si mismo en nombre del
principio democratico no se traduce en una pretension de reforma cons-
titucional —lo que seria 16gico— sino mas bien en una pretension de
(suprema) interpretacion constitucional, precisamente en polémica con la
interpretacion que hacen los jueces

Rigidez y supremacia son, pues, cuestiones diferentes y por eso deben
separarse cuidadosamente las criticas a la rigidez constitucional de las
criticas a la superioridad;*® como he intentado mostrar, una Constitucién
puede ser tan flexible como para permitir su reforma mediante la regla
fundamental de la democracia y no por ello dejar de existir como norma

30 Y, por consiguiente, deben distinguirse también las objeciones a la rigidez de las
que puedan formularse a la justicia constitucional, cosa que con frecuencia no se hace
cuando se critican ambas cosas indiscriminadamente; mejor dicho, se viene a rechazar la
existencia de una justicia constitucional justamente porque la Constitucion es rigida. Por
eso dice con razon V. Ferreres que en un marco de Constitucion flexible, donde la refor-
ma requiera tan sélo lo indicado en el texto, es decir, caracter formal y expreso, “la obje-
cion democratica en contra de la institucion del control judicial de las leyes practicamen-
te se evapora”. Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, p. 44.; esto es, una Constitucion flexible resulta per-
fectamente democratica, y asi lo ve también Laporta, F., “El ambito de la Constitucion”,
cit.,nota 3, p. 469.
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suprema. Sin embargo, recordemos que hay un segundo sintoma de las
relaciones de jerarquia, que es la existencia de procedimientos que per-
mitan desaplicar o anular las normas inferiores que resulten contradicto-
rias con la superior. De ahi que sea corriente decir que “la invalidez de
las leyes que estén en contraste con la Constitucion postula la existencia
de alguna forma de control sobre la conformidad de las leyes a la Consti-
tucion. En ausencia de un control como ese, la rigidez estd, por asi decir-
lo, proclamada, pero no garantizada”.’!

Esta idea, que la existencia de alguna formula de justicia constitucio-
nal se halla conectada a la supremacia constitucional ha sido también
objeto de critica por parte de Bayon, que me reprocha —aunque parece
que esta vez estoy en compaiiia de la mayor parte de la cultura juridica—
la presunta tesis de que “el control de constitucionalidad es el presupues-
to de la supremacia de la Constitucion y que la relacion entre ambos seria
de caracter conceptual”.*® Mi interlocutor, tras reconocer que aqui se en-
frentan dos esquemas conceptuales diferentes, considera preferible “decir
que una Constitucion es suprema si, como parte de la practica de recono-
cimiento existente, se acepta efectivamente que los preceptos de la Consti-
tucion son obligatorios para el legislador y que las leyes que la contradi-
gan son invalidas, aunque el ordenamiento niegue a los jueces cualquier
posibilidad de control y les obligue a aplicarlas™.3?

Ciertamente, y al margen de preferencias, ya he dicho que no existe
ninguna “necesidad légica” de una justicia constitucional y existen expe-
riencias que asi lo indican: el control puede ser politico e incluso el siste-
ma puede carecer de cualquier forma de fiscalizacion sobre la normativa

31 Guastini, R., “Rigidez constitucional...”, Estudios de teoria constitucional, cit.,
nota 19, pp. 193 y 194 (la cursiva es del autor). Yo mismo he escrito que la justicia cons-
titucional es el corolario de la supremacia constitucional, Justicia constitucional y dere-
chos fundamentales, cit., nota 5, p. 153.

32 Bayon, J. C., “Democracia y derechos...”, cit., nota 21, p. 137. Y ello a pesar de
reproducir a renglon seguido mi afirmacion de que “la justificacion de un control de consti-
tucionalidad no debe apelar a la logica, sino a consideraciones practicas”, en Justicia cons-
titucional y derechos fundamentales, cit., nota 5, p.156.

33 Véase J. C. Bayon en las obras citadas en la nota anterior. El autor no profundiza
aqui en esta idea, pero, si he entendido bien, significa que el esquema conceptual preferi-
ble consiste en concebir a la Constituciéon como una norma obligatoria cuya infraccion
genera la invalidez de las leyes; aunque, eso si, sin que ni la obligacion ni la invalidez
puedan ser hechas valer ante jurisdiccion alguna. Como se ve, algo bastante cercano al
significado minimo de superioridad que antes comentamos.
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inferior, de manera que si, por ejemplo, la Constitucion estableciese que
la ley debera hacerse de cierta manera o que no podra tener determinado
contenido, las leyes que vulnerasen tales condiciones serian, sin embar-
go, validas, obligatorias y aplicables en la medida en que no se hubiese
arbitrado ninguna institucion o mecanismo para sanar el vicio; o incluso
si, habiéndose arbitrado formalmente, fuera costumbre hacer caso omiso
de sus exigencias. Los juristas que se encargan de describir como funcio-
na efectivamente un sistema juridico suelen decir que entonces opera una
especie de “clausula alternativa tacita”, hallazgo kelseniano cuyo efecto
taumatirgico consiste en considerar permitido lo que estaba prohibido,**
o que la ley es valida en el sentido de obligatoria e invalida en el sentido
de perteneciente.*> Pero los no juristas, e incluso muchos juristas, suelen
decir en ese caso que la Constitucion carece de fuerza normativa, que es
simplemente un papel politico llamado a desempefiar una funciéon sim-
bolica.

Por motivos seguramente diferentes a los de Bayon, también Ferrajo-
li insiste en tratar la garantia como un asunto enteramente separado de
la normatividad y supremacia constitucionales. Para el autor italiano, la
inexistencia de un sistema de garantias constitucionales equivale a una
laguna que, hablando por ejemplo de derechos fundamentales, da lugar a
una categoria particular, la de los derechos débiles, que son derechos
efectivamente existentes ni normativos, aunque “no garantizados y por
tanto inaplicables”. De donde nace “una obligacion constitucional por
asi decir meta-normativa” consistente en introducir las necesarias garan-
tias y eliminar las correspondientes lagunas.’® Lo que significa que las
garantias no representan propiamente un presupuesto de la Constitucion,
sino mas bien una consecuencia reclamada por la plena realizacion del
programa normativo que la Constitucion encarna.

Se comparta o no esa obligaciéon meta-normativa, lo que parece (casi)
universalmente aceptado es que la competencia de los jueces para aplicar

34 De Kelsen véase, por ejemplo, “El concepto de orden juridico”, trad. de M. 1. Aza-
retto, Contribuciones a la teoria pura del derecho, Buenos Aires, Centro Editor de Amé-
rica Latina, 1969, p. 103.

35 Véase Bulygin, E., “Sentencia judicial y creacion de derecho”, en Alchourrén, C.
y Bulygin, E., Andlisis l6gico y derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991, pp. 355 y ss.; Nino, C. S., La Constitucion de la democracia deliberativa, Barcelo-
na, Gedisa, 1997, pp. 262 y ss.

36 Ferrajoli, L., Principia iuris, cit., nota 4, cap. 12.14.
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la Constitucion y ejercer un control sobre la ley representa un elemento
cualificador que implica una auténtica mutacion respecto de aquellos sis-
temas juridicos que cierran el paso a esa posibilidad.’” Es mas, incluso
para quien defiende un significado minimo de superioridad, cabe decir
que si bien pueden existir Constituciones y relaciones de jerarquia sin un
sistema de garantias, no ocurre igual a la inversa: “el criterio de la fisca-
lizacién judicial es el unico que parece que funciona como indicio seguro
de la existencia de una relacion de superioridad jerarquica”.®

Otra cuestion es determinar cual es el modelo dptimo de justicia cons-
titucional, o cual el mas deferente con la autonomia politica del legisla-
dor democratico. Como es sabido, suelen enfrentarse dos modelos: el lla-
mado norteamericano o de jurisdiccion difusa en el que todos los jueces
aplican directamente la Constitucion para la solucion de las controversias
ordinarias, pudiendo entonces desaplicar la ley cuando resulte contras-
tante, y todo ello con los efectos singulares o limitados al caso concreto
propios de una sentencia; y el denominado de jurisdiccion concentrada
donde un o6rgano especial —el Tribunal Constitucional— viene llamado
a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes de modo abstrac-
to, es decir, mediante un recurso directo y al margen de los casos concre-
tos de aplicacion de la ley, dictando sentencias con valor general o erga
omnes. En pocas palabras, en el primer modelo, y aunque parezca redun-
dante, los jueces actian como jueces que hacen uso de la Constitucion,
cuando venga al caso, del mismo modo que hacen uso del resto del orde-
namiento; mientras que en el segundo los jueces actiian como legislado-
res, bien que negativos, dado que sus decisiones ostentan el mismo al-
cance general que las leyes. Historicamente, la adopcion de uno u otro
modelo en forma alguna ha respondido a simples preferencias “técni-
co-juridicas”, sino que ha venido determinada por circunstancias politi-
cas y concepciones ideologicas de profundo calado.’® Pero la verdad es
que hoy resulta dificil encontrar modelos puros y el derecho comparado
ofrece ejemplos heterogéneos donde se combinan técnicas y procedi-

37 De mutacion habla Cruz Villalon, P., La formacién del sistema europeo de control
de constitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987,
p- 27. De “salto cualitativo™ hablaba yo en el texto criticado por Bayon, Justicia constitu-
cional..., cit.,nota 5, p. 155.

38 Ruiz Miguel, A., “El principio de jerarquia normativa”, cit., nota 7, p. 104.

39 Como intenté mostrar en el capitulo I de mi Justicia constitucional..., cit., nota 5,
pp- 80 y ss.
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mientos de distinto origen. En particular, se advierte una tendencia que
pudiéramos llamar sincrética consistente en combinar elementos proce-
dentes de ambos modelos en el seno de un mismo sistema juridico; por
ejemplo, en Europa actualmente los tribunales constitucionales conviven
(no sin dificultades) con una jurisdiccion ordinaria que en modo alguno
rehusa la aplicacion de la Constitucion.

En la cultura juridica europea se mantiene una predileccion hacia el
sistema de jurisdiccion concentrada ideado por Kelsen para la Constitu-
cion austriaca de 1920; y muy recientemente Ferrajoli sigue escribiendo
que “sin duda éste es el mas eficaz”.*’ Creo no estar de acuerdo: no solo
no me parece el mas eficaz, sino que diria incluso que resulta de dudosa
eficacia para la proteccion de los derechos Y, por otro lado, puestos a ser
deferentes con el legislador, el sistema de jurisdiccion difusa puede con-
siderarse mas respetuoso con la ley. Resumiré algunos argumentos que
ya he defendido.

Para empezar, y si se me permite decirlo asi, el control abstracto de in-
constitucionalidad no es asunto de ciudadanos, sino de politicos: son casi
los mismos sujetos o, en todo caso, sujetos politicos muy cualificados
quienes puede poner en marcha tanto el procedimiento parlamentario co-
mo el recurso directo.*! De este modo, con frecuencia sucede que el re-
curso ante el Tribunal aparece como la verdadera culminacion de la acti-
vidad legislativa. Es verdad que en Espafia existe un recurso de amparo
para la proteccion de los derechos fundamentales al que pueden acceder
los ciudadanos, pero los datos son elocuentes: por ejemplo, en el afio
2004, el 95.30% de los recursos fue inadmitido sin un pronunciamiento
sobre el fondo, dictindose tan s6lo 147 sentencias favorables al recurren-
te.*? Pero no es una cuestion de cifras, que tan s6lo nos muestran que la
mayor parte de los asuntos constitucionales, es decir, de los problemas
juridicos en que se hace presente la Constitucion, discurren al margen de

40 Ferrajoli, L., Principia iuris..., cit., nota 4, cap. 13.18 BA. El autor reprocha al sis-
tema norteamericano la menor separacion organica del Tribunal Supremo respecto de las
instituciones de gobierno, asi como su mayor margen de discrecionalidad, origen por
ejemplo de una jurisprudencia conservadora en materia de derechos sociales. Por ello, se
muestra partidario del modelo concentrado, si bien sugiriendo no pocas reformas garan-
tistas de indudable alcance.

41 Ciertamente, no puede decirse lo mismo de la llamada cuestion de constitucionali-
dad que plantean los jueces cuando dudan sobre la legitimidad de una ley.

42 Memoria del Tribunal Constitucional correspondiente al afio 2004, pp. 33 y 56.
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la jurisdiccidon concentrada, como por otra parte no podia ser de otra
forma en el marco de un funcionamiento regular del Estado de derecho.
Lo decisivo es que una Constitucion con un denso contenido material
que impregna o irradia sobre el conjunto del orden juridico y que ademas
se pretende garantizada, s6lo puede ser hecha valer a través de los proce-
dimientos ordinarios para la defensa de los derechos e intereses; y los
jueces necesariamente han de tomarla en consideracion en todos los pro-
cesos, junto a la ley, pero con preferencia a la ley.

En este sentido, el modelo de jurisdiccion concentrada no deja de ser
un cuerpo extraiio en el constitucionalismo de nuestros dias, un residuo
de otra época y de otra concepcidn (kelseniana) que hurtaba el conoci-
miento de la Constitucion a los jueces ordinarios, justamente por consi-
derar que la Constitucion no era una verdadera fuente del derecho y, so-
bre todo, de los derechos, sino una fuente de las fuentes. La fiscalizacion
abstracta propia de este modelo representa un exponente de una idea y de
una realidad constitucional que ya no son las nuestras, de la Constitucion
como norma organizativa de las instituciones del Estado, interna a la es-
fera del poder y separada del resto del sistema juridico; por tanto, contro-
lable so6lo por 6rganos especiales que, en realidad, forman parte del legis-
lativo y no del Poder Judicial aun cuando actiien segin formalidades
juridicas. Lo que ocurre es que, al haber superpuesto ese modelo antiguo
sobre el esquema por completo diferente de una Constitucion material o
de derechos, las dudas sobre la legitimidad de unas sentencias que ya no
solo determinan quién y como puede hacer la ley, sino también en gran
medida qué puede o debe decirse en la ley, se incrementan de modo no-
table.

Por otra parte, la justicia constitucional llevada a cabo de modo difuso
por el conjunto de los jueces tiene una ventaja desde la perspectiva del
principio democratico, y es que en ningun caso desemboca en una decla-
racion formal de nulidad de la ley, con lo que no sélo se salvaguarda el
criterio mayoritario y la intangibilidad de sus decisiones, sino que la nor-
ma sigue vigente para la eventual regulacion de otros casos. Asi, cuando
una ley sea clara y manifiestamente inconstitucional en toda circunstan-
cia, su desaplicacion terminara siendo equivalente a la nulidad, pero, en
general y en linea de principio, lo que el juez declara es que una ley re-
sulta inadecuada para disciplinar un caso a la vista de que el resultado de
su aplicacion se muestra contrario a la Constitucion, pero sin que ello
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prejuzgue que en otro caso diferente la misma ley o alguna de sus inter-
pretaciones no puedan ser perfectamente validas y aplicables.

En resumen, una Constitucion mas flexible, pero mejor garantizada. Si
hay poderosas razones a favor del constitucionalismo, y la primera y no
menos importante es precisamente la preservacion del procedimiento de-
mocratico, la llamada objecion contramayoritaria es un buen argumento
contra las formulas mas rigidas de reforma constitucional, pero no contra
la supremacia, que, al fin y al cabo, en este capitulo solo viene a exigir
que esa reforma se realice de manera consciente, expresa y formal, propi-
ciando asi el debate y la responsabilidad de los sujetos que participan.
Pero, a su vez, esa supremacia creo que tiene como consecuencia indis-
pensable la garantia judicial; no ya, si se quiere, la garantia que brinda el
juicio abstracto sobre las leyes, pero si cuando menos la que proporcio-
nan los jueces en los procesos ordinarios para la defensa de los derechos.

Ciertamente, y como ya sefialé mas arriba, ni el modelo de reforma ni
el tipo de control de constitucionalidad, ambos disefiados en la propia
Constitucién, pueden considerarse suficientes para predicar la suprema-
cia constitucional, que se basa en una cuestion de hecho: no basta con
proclamar, por ejemplo, la intangibilidad del texto y el mas amplio y
profundo control jurisdiccional si al mismo tiempo no existe por parte de
las instituciones una practica que implique el reconocimiento de esa su-
perioridad jerarquica; y tampoco faltan experiencias historicas, incluso
en Espana, de Constituciones cuyo articulado sugeria el mayor de los vi-
gores y que luego resultaban sistematicamente obviadas por la practica
institucional. Esa practica de reconocimiento que es fundamento de la
Constitucion y del entero sistema juridico puede sin duda reposar de he-
cho en la opinion piblica o en el mas amplio consenso social, o incluso
apelar directamente al venerable derecho de resistencia. Sin embargo,
desde un punto de vista juridico, que es el punto de vista del deber ser
fatalmente expuesto a ser infringido, las dos sefiales mas claras de la su-
premacia constitucional son justamente de naturaleza normativa y se
traducen en las instituciones de la reforma y de la garantia: si para la re-
forma del texto opera sencillamente el criterio cronoldgico y si ante la
violacion de la preceptiva constitucional se carece de alglin mecanismo
de reaccidn juridica, si en eso consiste la practica institucional, resulta
casi contraintuitivo seguir sosteniendo la supremacia de la Constitucion.
E insisto: no es que esta ultima represente un postulado autorreferente
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que reclame de forma necesaria (como necesidad logica) un determina-
do modelo de reforma y de garantia jurisdiccional; dicho modelo puede
no existir aunque la Constitucion se proclame como norma suprema, in-
cluso aunque eventualmente lo sea merced a una suerte de consenso
universal de los ciudadanos y de las instituciones; pero s6lo cuando
existe y es respaldado por la practica institucional, esa proclamacion de
superioridad jerarquica viene a representar una cualidad efectiva del sis-
tema normativo.



