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I. Introducción

Las páginas que siguen resultan del intento de condensar y contrastar las líneas básicas del Derecho Constitucional correspondiente a una pluralidad ampliamente representativa de Estados integrantes del espacio constitucional europeo. En efecto, estas distintas descripciones nacionales parten todas ellas de un esquema argumental común, generalmente asumido. Son, al mismo tiempo, y lo que no es menos importante, textos sometidos a una estricta disciplina en lo que a su extensión se refiere.

La identificación de unas "estructuras básicas", algo así como el esqueleto, dentro de un determinado ordenamiento constitucional nacional exige un notable esfuerzo de síntesis. En particular, cuando previa a la descripción de esas "estructuras", se pide una exposición tanto de su respectivo momento original, cuando éste puede ser identificado, como de la "evolución" de esas estructuras a partir, en su caso, de dicho momento. La cuestión, sin embargo, es que, en este segundo momento, el de la comparación, se trata de una síntesis diferente a la anterior. La tarea es más bien la de resaltar o destacar determinados elementos del conjunto. Ello es tanto como decir que éste es más bien un momento de elección, de elegir lo que debe ser destacado.

Se trata de un trabajo a partir de doce relatos distintos, contados de manera distinta. La calidad, la densidad e incluso la cantidad de la información y de la conceptualización transmitida por el conjunto de este "esqueleto" obliga a operar de manera intensamente selectiva, incluso fragmentaria, si bien con la mirada puesta en la búsqueda de lo particularmente significativo, de los datos y de las interpretaciones con mayor capacidad de retratar el estado de la cultura constitucional europea. Desde este punto de vista, la síntesis que sigue no es sino una entre las varias posibles. Un determinado grado de subjetividad debe ser asumido. Lo cual no implica que no sea posible dar una explicación, al menos de principio, de aquello que se ha procurado buscar en las distintas elaboraciones nacionales.

Para empezar, y puesto que éste es innegablemente el sentido último de esta empresa, cabría admitir la legitimidad de la expresión "Derecho constitucional europeo". Los distintos relatos debieran, en efecto, suministrar el material a partir del cual cabría hacer un intento de (re)construir un Derecho Constitucional válido para Europa. El conjunto de las síntesis nacionales revela ante todo una pluralidad de historias paralelas con tendencias confluyentes. Las comunidades políticas europeas aparecen implicadas en el esfuerzo de puesta en común y de confrontación de una pluralidad de culturas constitucionales nacionales. En un momento dado de su evolución se ha aceptado, muy en particular, que estas culturas puedan ser contrastadas con un, cuando menos mínimo, rasero común, decidido entre todos, pues no otra cosa es en el fondo el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

En definitiva, lo que debería permitir esta segunda síntesis es, en primer lugar, la identificación de las coincidencias no buscadas, de las evoluciones paralelas, de las reacciones repetidas: Así, esencialmente, el constante impulso de todos los Estados analizados hacia su consolidación como comunidades políticas libres, más allá de los momentos de estancamiento o de retroceso. Junto a ello se hace posible descubrir un fondo original de singularidades que sobreviven, de adopción de vías propias, en fin, de expresión, si se quiere, de un "libre desarrollo de la personalidad" por parte de cada una de estas comunidades políticas, a las que ninguna de ellas renuncia: Así, por poner solo dos ejemplos, la preservación de un nivel intenso de democracia directa, en el caso de Suiza, o la resistencia a dar paso a un momento histórico constituyente, en el caso de Gran Bretaña.

Y, entre una cosa y la otra, por fin, aparecen los grupos y subgrupos, las tendencias, las familias, por decirlo así: la pequeña familia --por ejemplo-- de los federales y la gran familia de los unitarios, la familia de los "evolucionistas" y la de los "rupturistas", la de los monárquicos y la de los republicanos. Si todos los casos sobre los que trabajamos cuentan con elementos adscribibles a estos u otros grupos, la combinación y la intensidad de la presencia de cada uno de ellos varían notablemente. Los hay predominantemente singulares (Gran Bretaña, Suiza), los hay predominantemente mainstream (Alemania, Italia, España) y los hay que combinan equilibradamente la singularidad y el alineamiento (Francia, Holanda). La comparación que sigue es esencialmente la impresión final resultante de las referidas descripciones estatales.

II. Origen y evolución

La comprensión de las Constituciones nacionales a partir tanto de sus orígenes como de su respectiva evolución ha sido una constante en la reflexión constitucional. Acaso pudiera pensarse que este enfoque ha perdido fuerza conforme se ha ido afirmando la normatividad de la Constitución, lo que seguramente es cierto. Pero, aun así, la regla de interpretación histórica o genética continúa demostrando a diario su utilidad o incluso su carácter imprescindible para los intérpretes de la Constitución. Por su parte, la evolución de la Constitución, su contraste con el tiempo, sus cambios formales o informales, nos permiten complementar nuestro conocimiento de esa Constitución como el orden fundamental "realmente existente" en una comunidad política.

1. Contexto originario de las Constituciones actuales

Así como, por principio, todas las Constituciones, en cualquier caso todas las aquí consideradas, tienen "desarrollo", no ocurre lo mismo con el "origen", entendido como momento original, categoría que en algún caso no es admitida como tal (Gran Bretaña), o bien se encuentra claramente relativizada (Países Bajos, Suiza). A partir de aquí se plantea una situación claramente asimétrica, con Gran Bretaña de un lado y el resto del otro, con algún que otro país, como se ha indicado, marcadamente escéptico respecto de la identificación de un momento original preciso. Esto plantea la necesidad de adoptar alguna denominación para cada uno de estos grupos. A los primeros podemos referirnos como "evolucionistas" o "continuistas", a los segundos como "rupturistas" o "discontinuistas".

Hay que precisar que no ha sido por la respectiva historia constitucional por lo que se ha preguntado, sino por el "contexto originario de la Constitución actual". La fórmula "contexto original" apunta a una realidad más amplia que al estricto proceso constituyente, al último proceso constituyente, habría que precisar, extendiéndose al menos en parte al entorno político en el que dicho proceso tiene lugar. Por otra parte, la interpretación dada en cada caso a esta pregunta arroja un primer dato de interés. Los Estados que se reconocen (o asumen) como "evolucionistas" trasladan en buena medida la categoría de "contexto originario" a la de historia constitucional. El caso de Gran Bretaña es el máximo ejemplo: la propia Constitución aparece, en sí misma, como evolución, como historia. En menor grado, también hacen historia constitucional los otros evolucionistas: Países Bajos, Suecia, Suiza.

Respecto de los ordenamientos evolucionistas no hay en este apartado otra cosa que añadir sino que la ausencia de un momento originario reconocido no es asumida en modo alguno como un déficit, sino como un valor en sí mismo: el valor de no haber tenido que renegar, nítidamente, nunca del propio pasado, el valor de haber construido siempre la comunidad política a partir del presente. Carecer de un "1789", por ejemplo, no produce ningún complejo de inferioridad, más bien al contrario. Lo que sí es claro es que esta renuncia al momento originario no va a permitir el usual discurso de la identificación de una voluntad del constituyente en el proceso de interpretación de la Constitución.

Por el contrario, el grupo mayoritario de Estados caracterizado por las rupturas o discontinuidades constitucionales hacen equivaler el "contexto original" con la última ruptura constitucional, la que ha dado lugar a la Constitución vigente: tales son típicamente los casos de Alemania, Francia, Italia, España, Polonia o Hungría. En estos casos, la descripción de los periodos anteriores es muy escueta, a veces pura y simplemente inexistente. La descripción de estos contextos originarios de las Constituciones actuales produce la impresión de no estar asistiéndose ya al último, en tanto que el más reciente, de los episodios de ruptura constitucional, sino al momento de alcance de la estabilidad constitucional. A partir de aquí distinguiremos, en lo que a este "contexto originario" de las actuales Constituciones se refiere, entre una dimensión formal o procesal y una dimensión material.

a) La dimensión formal

En la cultura constitucional dominante hay una cierta idea acerca de cómo un proceso constituyente "debiera ser", a partir de un momento de ruptura con el orden precedente: esencialmente, instauración de un gobierno provisional, restablecimiento de las libertades, normas de composición y elección de la asamblea constituyente, deliberación parlamentaria del texto constitucional, en su caso sometimiento a referéndum. Ahora bien, esta "ortodoxia" de los procesos constituyentes, en los supuestos en los que estos se producen, es claramente más bien la excepción que no la regla. Desde luego, no tiene nada de proceso constituyente ortodoxo el caso de España, con su "transición política", o la asamblea constituyente alemana de 1948. En otros casos, así en Italia (1947) y en Grecia (1974), la cuestión monárquica es sustraída a la asamblea constituyente, para ser resuelta directamente por los ciudadanos. La V República francesa tampoco nació de un proceso constituyente particularmente ortodoxo. En suma, los momentos más claramente identificables como constituyentes difícilmente aparecen como "perfectos", rara vez responden al ideal: Y es que se trata de momentos en los que la historia se compacta, se intensifica. El tiempo "manda" con más intensidad que en otras ocasiones.

En esta misma línea se hace preciso señalar cómo es característica del último cuarto de siglo la presencia creciente de la "transición política" como modelo de cambio. La transición, como categoría, si es que se puede hablar así, supone la combinación de la ruptura o la discontinuidad en el fondo con la evolución o la continuidad en la forma. España ofrece la pauta en los años 1976-78, que será seguida por otros países a partir de 1989. Polonia no se dio ninguna prisa en dotarse de una Constitución enteramente de nueva planta (1997): durante años mantuvo la opción de las reformas graduales. Hoy día, seguramente el caso extremo sea aún el de Hungría, donde se mantiene una Constitución que, a partir de 1989, formalmente es la misma anterior al cambio, sucesivamente modificada, y sin que la reivindicación de un proceso constituyente se encuentre en el primer plano de la agenda política. El resultado en este último caso podría describirse como de "enucleación" de la Constitución vieja: la llamada "Refolution".
Una pieza frecuente en estos procesos constituyentes graduales es la Constitución provisional, es decir, la norma fundamental que sustituye al antiguo orden de cosas con la convicción de que debe dar paso, más bien pronto que tarde, a una Constitución definitiva. Austria (Deutschösterreich) marca ya esta tendencia desde 1919. Estas normas presentan características muy diferentes entre sí. No es lo mismo el caso de la Ley española para la reforma política de 1976 (esencialmente instrumental) que el de la Ley Fundamental alemana de 1949, que ha terminado siendo la Constitución definitiva. Lo importante es que este orden constitucional provisional frecuentemente condiciona el orden definitivo.

Puede decirse que la voluntad de pacto o de consenso en el momento constituyente aparece como un rasgo generalizado de estos contextos originarios, seguramente con mayor intensidad que en el pasado. La falta de exigencia formal de mayoría cualificada en el momento constituyente se procura compensar con el pacto constitucional. Se huye conscientemente de las "Constituciones de partido" como garantía de la futura estabilidad del orden constitucional. No se busca imponer una determinada opción básica constitucional por parte de la mayoría a la minoría. Italia en 1948 y España en 1978 son ejemplos claros. Y precisamente porque se busca el "consenso" (elevado a categoría en el caso de España), en ocasiones se prefiere no decidir antes que decidir por pura mayoría simple. La conocida fórmula schmittiana de los compromisos dilatorios resulta inevitable en este contexto.

Pero más allá de todos los esfuerzos de lograr acuerdos, es claro que "política constituyente" significa pluralidad de programas constituyentes, particularmente en sociedades que pretenden que la democracia comience y opere ya en este primer momento, el constituyente. Acaso el ejemplo más espontáneo sea el de la cuestión religiosa, con su corolario en la libertad de educación.

Un clásico es el capítulo de las cuestiones que no se alcanza a decidir en el seno del proceso constituyente propiamente dicho, algo que no resulta imposible de formular en positivo (arte del paréntesis): Austria abre de nuevo la marcha con la delimitación de las competencias de los Länder, financiación incluida, a partir del problema de la ecuación. Pero acaso el supuesto más ilustre de la última época sea el del "proceso autonómico" español, como distinto y posterior al proceso constituyente: Claro que, en este caso, casi se entra en una categoría diferente: el de un proceso constituyente del Estado en dos fases. Estos "paréntesis" o "aparcamientos" se explican por la necesidad política de instaurar un poder político legítimo, basado en la Constitución, lo antes posible: la Constitución no puede esperar. Pero, en todo caso, en sí mismos considerados, anuncian uno de los elementos de la evolución constitucional: el modo y el ritmo del relleno sucesivo de estas lagunas conscientes.

Las fórmulas ambiguas son sin duda características de los textos constitucionales empeñados en el mayor respaldo posible. La Constitución española es un buen ejemplo en diversas ocasiones. Su "constitución económica", en particular, es la suma de preceptos ultraliberales y socializantes. El empleo de la equivocidad tiene sus límites. Así, en esta misma Constitución, la combinación del singular "nación" y del plural "nacionalidades" da lugar a un precepto (art. 2.º) cargado de tensión.

La construcción del nuevo orden constitucional con frecuencia no acaba con la disolución de la asamblea constituyente. Surge así, con frecuencia, un periodo que tanto puede ser caracterizado como de prolongación del periodo constituyente como de fase inaugural de la nueva Constitución, según los casos. En este contexto, el término "evolución constitucional" puede ser equívoco. Cabe hablar de "evolución constitucional" en el sentido --amplio-- del apartado siguiente, es decir, sencillamente como "Constitución vivida". Y puede hablarse de evolución constitucional en un sentido más estrecho, es decir, entendido como la tarea de acabado de la obra constituyente, más allá de la promulgación del texto constitucional y --normalmente-- una vez disuelta la asamblea constituyente. Es discutible, pues, si este fenómeno pertenece al contexto original o al de evolución. Una razón acaso válida para tratarla aquí y ahora sea la de disociar el momento constituyente con la estricta obra de la asamblea constituyente.

La propia Constitución puede prever figuras normativas esencialmente destinadas a completar la obra de la Constitución. Tal es el caso de las leyes orgánicas en Francia o en España, con sus propios matices en cada caso. Una categoría muy especial representa lo que en Alemania se ha calificado como "recuperación del momento constituyente", sin equivalente, como tal expresión, en otros Estados. El caso tiene que ver con la provisionalidad inicial de la Ley Fundamental, como Constitución de un Estado inicialmente no plenamente soberano, lo que debió requerir una posterior integración en ámbitos como la defensa, los poderes de excepción, o el refuerzo del poder de la federación.

En Italia no se ha recurrido, evidentemente a esta expresión. Pero sí se asiste a un fenómeno paralelo, que guarda ciertas reminiscencias con el anterior: y es que la Constitución de 1947 tardará un cierto número de años en convertirse en realmente operativa, en toda su potencialidad. Así, dos elementos tan esenciales como el control de constitucionalidad y la descentralización general de la República tardarán en implementarse. El año 1956 marca el momento más relevante de esta recuperación del momento constituyente a la italiana con la creación de la Corte Costituzionale.
b) La dimensión material

Los "materiales" de la obra constitucional pertenecen esencialmente a tres órdenes: En primer lugar, la propia experiencia (traducida incluso en continuidades formales); en segundo lugar, la experiencia ajena (fenómenos de import/export); por fin, una dimensión creativa (grado de originalidad de la Constitución respectiva). En los dos primeros, tanto la propia experiencia como la de los otros pueden operar tanto en términos de modelo como de antimodelo.

a') La propia experiencia

El texto constitucional nunca ha surgido de la asamblea constituyente "por generación espontánea". Pero, en particular, los momentos constituyentes que estamos contemplando tienen lugar siempre a partir de una previa experiencia constitucional ante la que resulta necesario posicionarse o más sencillamente, "reaccionar". Este pasado constitucional puede funcionar tanto en términos negativos como positivos. En primer lugar, en términos negativos en cuanto se trata de experiencias por principio fracasadas: Francia ante las III y IV Repúblicas, Alemania ante Weimar. Característico del modelo europeo es su posicionamiento polémico frente a un pasado constitucional cuando menos insatisfactorio. Es así como "Weimar" ha venido siendo generalmente reconocido como antimodelo para "Bonn" (con alguna matización de H. Dreier,). Algo parecido ocurre en Italia con el "Statuto Albertino" en relación con la Constitución republicana. La V República francesa es en buena medida reacción frente a determinados caracteres y evoluciones de las III y IV Repúblicas. La casi obsesión por el "consenso" en España solo se explica a partir de una constante de Constituciones partidistas o, cuando menos, no suficientemente integradoras.

Pero en el pasado, bien es verdad que acaso más lejano, se encuentran también elementos positivos. Surge así una tarea de recuperación de oportunidades históricas perdidas: la Constitución de la Iglesia de San Pablo en el caso de Alemania, la Constitución de la II República en el caso de España (1931), dejando ahora de lado Constituciones casi míticas, como la polaca de 1791. Nada impide, por lo demás, que una Constitución como la republicana española de 1931 funcione parcialmente como modelo y parcialmente como antimodelo.

Las Constituciones, tal como las conocemos desde el siglo XVIII, son esencialmente criaturas de la discontinuidad, por más que en grados muy diferentes. Pero incluso en los supuestos clásicos de ruptura o discontinuidad, rara es la Constitución que no contiene elementos del sistema anterior. El caso austriaco es perfectamente ilustrativo, con el mantenimiento de los derechos fundamentales tal como se encontraban en la Constitución de 1867. La Ley Fundamental incorpora directamente, y como tales, varios preceptos de Weimar. Francia suma a su "bloc de constitutionnalité" la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, los principios fundamentales de las leyes de la República y el Preámbulo de 1946. En la Constitución española se retoman elementos históricos tan heterogéneos como la regulación del orden de sucesión a la corona y el modelo básico de descentralización política de la Constitución republicana del 1931.

b') La experiencia ajena

Nuestros momentos constituyentes se han alimentado muy en particular del Derecho comparado. Son Constituciones que surgen en un contexto supranacional. En particular las de la década de los setenta y posteriores. Algo menos en el caso de la Ley Fundamental. Las Constituciones de los años setenta como la española o la griega no tienen ningún inconveniente en adoptar fórmulas, instituciones o garantías tomadas de fuera. Lo que importa de todo esto es que en la construcción de la respectiva estructura constitucional los Estados carecen de un prurito de originalidad. "Copiar" no se considera por sí mismo malo, siempre que se copie algo que ha dado resultado.

Desde luego, hay constitucionalismos tanto de importación como de exportación. En la Ley Fundamental alemana predomina con mucho su carácter de "producto de exportación" que no de importación. Por el contrario, Italia o España fueron países netamente importadores en su momento original. Es evidente el carácter históricamente exportador del constitucionalismo británico, hasta tiempos recientes.

Una misma Constitución puede funcionar simultáneamente como modelo y como antimodelo, según se la sitúe en el contexto del posicionamiento ante la propia historia o en el del Derecho comparado. Así, la Constitución de Weimar es estudiada como modelo de Constitución por la asamblea constituyente italiana de 1947, en tanto su equivalente alemán un año más tarde, el Consejo parlamentario, se enfrenta a ella con una actitud, con frecuencia, como se ha dicho, de antimodelo.

La realidad es que, en el momento presente, más que con modelos importados, con lo que contamos es con "modelos ideales" de Constitución en Europa, en el que lo que cuenta es el Estado de derecho, la democracia representativa, el régimen parlamentario, la jerarquía de la norma constitucional en general dotada de una garantía jurisdiccional. Es solo a partir de ahí cuando aparecen las influencias que podríamos llamar "de segundo nivel": garantía del contenido esencial de los derechos fundamentales, sistema de representación proporcional, voto de censura constructivo, etcétera. Podría decirse que este es el ámbito en el que en general se manifiestan o se puede hablar de influencias, de afinidades electivas.

La importancia de las "influencias" exteriores es directamente proporcional a la modernidad de las Constituciones. Seguramente sea la Constitución italiana la primera que aparezca directamente sometida a influencias. La Constitución española reconduce la mayoría de sus preceptos a una u otra Constitución exterior, o a textos internacionales como el CEDH o la DUDH. A estas alturas, el trasvase es intensísimo.

c') La dimensión creativa

Los procesos constituyentes no se agotan en la suma de elementos de continuidad con el propio pasado y elementos de recepción de experiencias ajenas. Cada momento constituyente incorpora una mayor o menor carga de creatividad (originalidad de las Constituciones). Cada nueva Constitución incorpora un novum, que viene a añadirse al acervo constitucional cultural de Europa, es un nuevo escalón textual, en el sentido häberliano, en el desarrollo de la cultura constitucional europea. Por supuesto, las Constituciones europeas del último medio siglo no han puesto de manifiesto la misma capacidad de innovación. La Ley Fundamental de 1949 o la Constitución Francesa de 1958 muestran una voluntad más marcada de abrir nuevas vías que acaso la española o la griega.

La innovación constitucional es con frecuencia producto de la necesidad --mother of invention--. Comenzando por el más característico de los productos europeos, el control de constitucionalidad concentrado en un órgano constitucional "ad hoc", determinado, como es de sobra sabido, por la inviabilidad política del control difuso. Pero lo mismo cabe decir respecto del "bloque de la constitucionalidad" español. En otras ocasiones no cabe hablar tanto de necesidad como de búsqueda de una mejora en el funcionamiento de las instituciones: así, en el caso del voto de censura constructivo alemán. La relación de causalidad en los impulsos innovadores se revela extraordinariamente amplia.

Más allá de cualesquiera coincidencias básicas, la originalidad no es precisamente un problema en el constitucionalismo europeo. Cada una de las Constituciones nacionales se presenta con su propia carga de originalidad, en mayor o menor medida, desde luego. Lo que sí debe subrayarse es la heterogeneidad de esa respectiva originalidad. Quiere decirse que las Constitucionales nacionales son distintas desde muy distintas perspectivas: en unos casos la originalidad se afirma desde una perspectiva temporal (carácter evolutivo), en otros desde una perspectiva funcional (elemento consuetudinario), en otros, desde una perspectiva conceptual (comprensión de la Constitución), etcétera. La originalidad, por otra parte, tiene grados. En algunos casos la originalidad se afirma, casi orgullosamente, como "monotipo" (Países Bajos). En otros, la originalidad se reivindica de forma puntual (jurisprudencia griega sobre medio ambiente, "Estado de las autonomías"). En definitiva, es la relativa singularidad lo que permite, sencillamente, la tarea de comparación.

El constitucionalismo del siglo XX, que es el esencialmente analizado, reconoce el ascendiente de los "sabios", o, en todo caso, de muy fuertes personalidades políticas, incluso de jueces, en algún caso. No hay dificultad en reconocer determinadas influencias, lo que no se considera antidemocrático. De nuevo Austria es el primer país que se hace necesario mencionar, con Hans Kelsen a la cabeza. Estos "sabios" pueden estar dentro de la asamblea constituyente o en las inmediaciones de ella. Los ejemplos y las modalidades se multiplican. Lo importante es el reconocimiento de una sabiduría constitucional que en ocasiones es sabiduría de derecho comparado, en ocasiones capacidad para ofrecer soluciones, o incluso "fórmulas".

En resumen, la categoría "contexto originario" no es universalmente válida, en buena medida porque la categoría de Constitución "actual" no tiene el mismo significado para todos. Pero es útil en la medida en que nos sitúa antes dos modos tendencialmente diferentes de reivindicar la Constitución. En los evolucionistas el orden constitucional no depende tanto de un concreto texto cuanto de unas convicciones sólidamente asentadas. En los rupturistas (continuistas/discontinuistas) la remisión a un determinado momento histórico pesa más. En todo caso, quizá lo que caracterice al actual momento europeo sea la circunstancia de que todos se consideran continuistas, en el sentido de que todos quieren creer que se encuentran situados en un espacio temporal de, acaso definitiva, estabilidad constitucional.

2. Desarrollos

El contraste de la letra de la Constitución, tal como surge de la asamblea constituyente, con la realidad que pretende normar asume una perspectiva marcadamente temporal, diacrónica. Existe una reflexión suficiente sobre el fenómeno (tiempo y Constitución), de modo que los análisis nacionales no tienen la menor dificultad en proyectar esta dimensión. Si los momentos originales son distintos, posiblemente con mayor razón cabe esperar una divergencia en el modo cómo cada una de estas constituciones nacionales se enfrenta a su respectiva realidad, a su marcha a través del tiempo. De nuevo se asiste aquí a narrativas distintas, por lo que el plural "desarrollos" de nuevo se impone.

"Desarrollos", por supuesto, tienen todos los ordenamientos constitucionales aquí considerados. La más moderna de las Constituciones, la suiza de 1999, no solo tiene ya unos años, sino que se inserta en un proceso netamente continuista. Naturalmente hay que distinguir entre los Estados que, como ya se ha visto, no identifican un momento original, o diluyen su relevancia, y los que disponen de una fecha nítida de referencia. Desde este punto de vista, este sería el gran capítulo de los primeros: todo lo que no habría de origen, lo habría de desarrollo. Pero conviene inmediatamente tener en cuenta que en estos casos el término "desarrollo" adquiere un significado distinto. Pues no se trata de "desarrollar" un programa previamente diseñado en un texto constitucional. El fenómeno es más bien el de una "evolución" en la que lo nuevo y lo antiguo avanzan en paralelo.

Ante todo puede considerarse saludable el que este análisis haya evitado focalizarse como contraposición, en otro momento clásica, entre "Constitución" y "realidad constitucional". Apenas cabe citar, en sentido contrario, el caso de Grecia. Koutnazis destaca el contraste entre Constitución y realidad constitucional aplicado a la Constitución de 1952; y, de forma mucho más matizada, aplicada a la Constitución de 1975.

En esto han influido sin duda el carácter y en todo caso la vocación normativa de estas Constituciones. Cuando no había una fuerte convicción acerca del imperativo de normatividad de las Constituciones, texto constitucional y realidad constitucional podían "competir" con relativa facilidad, aunque posiblemente no con la misma legitimidad. Lo que se plantea no es, por tanto, una dialéctica constante entre dos categorías casi condenadas a ser distintas, en todo caso, autónomas: la Constitución "como norma" y la Constitución "como es". Es más un problema de "cómo" es la normatividad, como tal, de estas Constituciones, supuesta su condición de tal: en cierto modo, cabría hablar de una normatividad cambiante, evolutiva. El caso de Francia es particularmente claro.

a) Periodización

Es relativamente frecuente el que la descripción de estos desarrollos se sirva de la "periodización", es decir, la identificación de una pluralidad de fases sucesivas dotadas cada una de ellas de un determinado sentido. Se asiste, así, a un esfuerzo por interpretar cada momento histórico, cuando no incluso por buscarle una determinada racionalidad. En la construcción de estos periodos, es claro que los momentos de reforma constitucional juegan un papel importante, pero desde luego no exclusivo. Prescindiendo del periodo inaugural, que casi pertenece a "la naturaleza de las cosas", el carácter de estos periodos está muy determinado por las circunstancias de cada Estado. Los periodos alemanes poco o nada tienen que ver con los periodos italianos o los españoles. Excepcionalmente, es la jurisdicción constitucional la que puede marcar los periodos.

Podría decirse que la razón por la cual las Constituciones europeas han proporcionado estabilidad constitucional no es, evidentemente, porque no hayan existido conflictos, sino en la medida en que dichos "conflictos" han venido siendo superados. El paso en Francia de la IV a la V República (1958) aparece como el acontecimiento de carácter más claramente rupturista, siempre, como es lógico, por comparación con Estados que, en definitiva, marcan una fecha a partir de la cual comenzaría "la era de la estabilidad". En este contexto, es claro que el fracasado golpe de Estado de febrero de 1981 en España destaca también por su carácter excepcional.

El conflicto constitucional no tiene un sentido demasiado preciso. Hay descripciones del desarrollo constitucional en términos muy claros de confrontación, casi crónica, como es el caso de Italia, lo que se traduce en expresiones como "lucha" o incluso "metaconflicto" . Una determinada reforma constitucional puede revelarse particularmente conflictiva, como fue el caso de la recuperación constitucional de la defensa militar, o de la "constitución de excepción" en Alemania, en 1968 (puntos conflictivos por excelencia). Otras reformas constitucionales pueden ser polémicas por el procedimiento seguido, como es típicamente el caso de la introducción de la elección directa del Presidente de la República en Francia. Un tipo diferente de conflictos es el que se desarrolló en Italia entre clase política y judicatura (con ocasión de la llamada "Tangentópoli"). En el caso de España el conflicto entre el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional ha adquirido por momentos el carácter de "crisis constitucional". Muy distinto es cuando se recurre al término "controversia", como en los Países Bajos en relación con el control de la constitucionalidad de las leyes: aquí no se está tanto ante un conflicto como ante un permanente objeto de discusión, que no llega a adquirir caracteres conflictivos. Otra categoría por fin configura el caso de los "desafíos" ante los que un determinado Estado puede verse situado, siendo el ejemplo más claro el de la reunificación de Alemania bajo la Ley Fundamental.

b) Reforma y mutación constitucional

La contraposición entre "reforma constitucional" y "mutación constitucional" es típicamente alemana. De hecho, apenas hay referencias a esta segunda categoría en otras descripciones de los rasgos básicos nacionales. Son categorías que se mueven en planos diferentes, lo que supone una primera dificultad para su tratamiento conjunto: Puede haber cambio de Constitución sin reforma formal de la Constitución, pero puede haber también, en determinados casos, reforma formal de la Constitución que no suponga un cambio material en la Constitución. Ambas categorías, sin embargo, se complementan sin duda a la hora de dar cuenta de estos desarrollos constitucionales.

Sobre la base de un paisaje de "Constituciones rígidas", a cuyo procedimiento se hará referencia en el siguiente apartado, la dimensión formalizada de la evolución constitucional se sitúa en el recurso al procedimiento de reforma del texto de la Constitución. En este sentido, el primer balance que la comparación arroja es el de que el procedimiento de reforma de la Constitución se encuentra perfectamente normalizado. Las Constituciones son capaces de afrontar sus procedimientos de reforma como una tarea más, por relevante que esta sea, de la actividad política: Los distintos informes nacionales pueden ofrecer abundantes ejemplos de reforma de sus textos constitucionales. En definitiva, dominar el manejo del procedimiento de reforma constitucional aparece como uno de los síntomas más inequívocos de madurez constitucional.

Debe llamarse la atención sobre este punto en la medida en que ha formado parte de una cierta tradición europea la incapacidad para utilizar la reforma constitucional, de tal manera que los cambios en la Constitución se traducían en cambios de las Constituciones. Francia ha formado parte de esa tradición hasta la V República. España es otro buen ejemplo, con la diferencia de que en este caso la Constitución de 1978, salvo una minúscula reforma no ha sufrido modificación alguna en cerca de treinta años de vigencia.

Por el otro extremo, se comprueba cómo Alemania, con la ayuda del mandato de mención expresa (art. 79.1 GG), ha superado la experiencia de Weimar de las "rupturas constitucionales". Ello no ha impedido el que la Ley Fundamental, a través de más de medio centenar de reformas, haya crecido constantemente de tamaño, en lo que R. Dreier lamenta como ruptura silenciosa. El caso de Austria, con el manejo poco menos que cotidiano de la ley de reforma constitucional, es excepcional. El volumen austriaco de derecho de rango constitucional hace que la identificación tendencial entre la Constitución en sentido material y la Constitución en sentido formal se haya perdido, siendo asumida por la variante de la reforma total.

La expresión "mutación constitucional", tan arraigada en Alemania, resulta particularmente útil en el contexto de las evoluciones constitucionales. La comparación permite comprobar todo lo que a las Constituciones nacionales les ocurre sin que se haga presente el procedimiento de su reforma. El término, sin embargo, reclama la identificación concreta de fenómenos con capacidad para considerar a la Constitución cambiada: Dreier pone como ejemplo por excelencia la extensión de los efectos de los derechos fundamentales. 
Este caso nos reconduce a lo que muy posiblemente sea hoy día el cauce por excelencia de mutación constitucional, la jurisprudencia constitucional. No son pocos los ordenamientos que pueden señalar sentencias constitucionales que han generado cambios más relevantes que muchas reformas formalizadas de la Constitución. Valga como ejemplo la decisión del Consejo Constitucional francés de 16 de julio de 1971, que permitió abrir el control de constitucionalidad a los derechos fundamentales. El caso extremo sería el del primer periodo del Tribunal Constitucional húngaro, el "Tribunal Solyom", donde la jurisprudencia constitucional se vio llamada a cubrir las lagunas dejadas por un cambio constitucional que, como se ha visto, renunció a la elaboración de una Constitución nueva.

De la suma de reforma constitucional y, si se acepta el término, mutación constitucional, resulta una evolución del respectivo rasgo básico nacional que relativiza la trascendencia del momento originario. La mayoría de las Constituciones comparadas pueden exhibir un momento fundacional, pero su marcha a través del tiempo las ha ido dotando de una autonomía adicional. En mayor o menor medida son distintas a lo que fueron en su origen, y seguramente el mejor ejemplo sea el análisis de Jouanjan de la evolución de la Constitución francesa de 1958.

c) Estrategias de preservación

"Evolución" es una categoría esencialmente abierta al futuro. Estabilidad constitucional no significa que los ordenamientos objeto de comparación tengan ya todas sus tareas hechas, que se haya alcanzado una especie de fin de la historia constitucional. Suiza, con su Constitución recién aprobada, podría parecer la excepción. Pero especialmente allí, donde la Constitución es particularmente entendida como "objeto de la política" (G. Biaggini), se hace patente cómo la Constitución nunca es un tema cerrado.

"Estrategias de preservación" puede ser un término útil para designar esta conciencia de la Constitución como tarea planteada de continuo. Cada Constitución tiene sus propias dificultades, lo que da lugar de nuevo a una enorme diversidad tanto en el contenido como en el modo de afrontarlas. Incluso tareas tan característicamente comunes como es la de la llamada "europeización" ha dado lugar, como se verá, a respuestas formalmente muy diferentes.

Quizá un rasgo común por contraste con épocas pasadas sea la tendencia a operar de manera más planificada con estas cuestiones. Las reformas de la Constitución de cierto alcance son acompañadas de trabajos previos, con frecuencia se trabaja en ellas durante años. Baste citar los casos del pasado de Suecia, de los Países Bajos, de Suiza. El caso de Gran Bretaña es expresivo, con un proceso no cerrado de reformas que va a cumplir los diez años. La política constitucional, en fin, tiende a adoptar la forma de agenda constitucional.

Varios informes acuñan incluso un término para calificar la tarea o incluso el desafío constitucional básico. Así, O. Jouanjan plantea la "normalización" de la V República, con el trasfondo de, acaso, una "VI República". M. Loughlin, siguiendo la tendencia general, asume el término "modernización" para designar al conjunto de las reformas constitucionales británicas. A veces hay cuestiones que se mantienen permanentemente en la agenda, por su propia naturaleza: Así, la elaboración de una Constitución de nueva planta en Hungría, la simplificación del volumen de derecho de rango constitucional en Austria (E. Wiederin,), o la constante evolución de la organización del Estado de las Autonomías en España. Pero el tema territorial es un "tema eterno", una "eterna construcción". La serie de ejemplos podría alargarse bastante.

En definitiva, cabría cerrar este primer apartado subrayando los siguientes caracteres del constitucionalismo europeo: estabilidad constitucional compatible con procesos evolutivos en algunos casos muy relevantes; normatividad de la Constitución con un importante peso de la jurisdicción constitucional, aunque en ocasiones sin esta última; normalidad como renuncia a instrumentos excepcionales, aunque con alguna voz de alarma respecto de evoluciones recientes en materia de derechos fundamentales (ocaso de los derechos fundamentales); finalmente, "confluencia" de los esqueletos nacionales, incentivada por los procesos de integración europea.

III. El marco jurídico: la Constitución

Al igual que la Unión Europea, los Estados europeos aparecen hoy como "communautés de droit". Es cierto que el uso de esta expresión se ha encontrado reservado a las Comunidades europeas, como también es cierto que los informes nacionales no han recurrido a esta fórmula a la hora de definir sus estructuras básicas. Y, sin embargo, si hubiera que buscar hoy una categoría de este orden en la que todos ellos se reconocieran inmediatamente, es muy posible que ninguna pudiera ser aceptada con tanta facilidad como ésta. Puede decirse que la integración europea impulsa una creatividad conceptual susceptible de ser uniformemente importada al interior de los Estados nacionales.

Los Estados miembros, en efecto, son hoy "comunidades de derecho", a la vista de la posición estratégica que ocupa el Derecho en la configuración de sus estructuras básicas. Gobierno esencialmente de las leyes, antes que de los hombres. No es casualidad que sea Austria quien haya expresado esta idea con mayor nitidez, con la fórmula de la soberanía del derecho y la repugnancia a dar cabida al término "poder": "su derecho emana del pueblo" (art. 1 LCF). Pero la idea que está detrás bien puede ser aceptada por todos.

Posiblemente sea la categoría "comunidad de derecho", en este contexto, preferible a la de "Estado de Derecho" dada la enorme carga de significado de esta fórmula. El Estado de Derecho tiene múltiples contenidos materiales, que serán objeto de desarrollo a lo largo de los siguientes apartados (derechos fundamentales, constitución orgánica). A estas alturas es difícil señalar algún elemento de estos rasgos básicos que no pueda ser incorporado a la categoría Estado de Derecho. En este momento interesa destacar la relevancia del Derecho como instrumento por excelencia de operatividad de estas comunidades políticas nacionales. Austria aparece de nuevo, en este sentido, como la mejor referencia.

1. Particularidad, normatividad y posición jerárquica de la Constitución

Los Estados miembros son "comunidades de derecho" ante todo por virtud de la Constitución, a través de la Constitución. En otras palabras: La Constitución es el instrumento por excelencia de la juridificación de las estructuras básicas de la comunidad. Este valor instrumental de la Constitución (en cierto modo, la Constitución existe para el Derecho antes que el Derecho para la Constitución) no debería ser olvidado ni siquiera (tampoco) en un momento en el que el término Constitución se carga tan fuertemente de contenido (valorativo).

Sin duda, aquí tenemos que volver a los dos modelos: la dicotomía entre constituciones flexibles y constituciones rígidas, por un lado, y la dicotomía entre Constituciones con y sin control de constitucionalidad, por otro. Sabemos que son cosas diferentes. La superioridad de la Constitución sobre el (resto del) ordenamiento jurídico, a su vez, puede ser independiente de lo uno y de lo otro. Y dice M. Loughlin con razón que quienes han cambiado son los otros: que hace cien años la mayoría de las Constituciones seguían a la inglesa.

La Constitución en Europa es derecho pero, al mismo tiempo, es algo más que derecho. Sobre su naturaleza jurídica se dirá algo en seguida (normatividad y posición jerárquica). Antes se dirá algo sobre su capacidad de ir más allá del derecho.

a) Particularidad

Ante todo, habría que decir que la Constitución se presenta como algo más que Derecho. En efecto, y con independencia de lo anterior, es necesario reconocer inmediatamente la fortísima posición valorativa asumida por la Constitución en un cierto número de Estados miembros. Al frente de todos ellos se sitúa sin duda Alemania, patria del "patriotismo constitucional". España es otro ejemplo ilustre: también a ella le sería aplicable el calificativo suizo de "nación constitucional". La excepción parece ser la de los Países Bajos, con una marcada insistencia en rebajar el peso de la norma constitucional en el conjunto de sus rasgos básicos: la Constitución como "epifenómeno".

Claramente se distinguen dos posibles funciones de la Constitución: la función, más tradicional, de marco político, y la función, más moderna, de fundamento de la comunidad política (así en el caso de Polonia). El peso dado a esta segunda dimensión es variable. Ello mismo puede ser expresado, como en el caso de Suiza, a través de tres nociones: función constitutiva, limitativa y configurativa.

Una cuestión formal, pero no ausente de consecuencias, es la determinación de las normas que poseen rango constitucional. La situación de dispersión del derecho austriaco de rango constitucional es bien conocida. La expresión "bloque de la constitucionalidad" tiene naturaleza y consecuencias distintas en Francia, en España y en los Países Bajos. Pero en conjunto debe señalarse que la pluralidad de normas de rango constitucional tiene una fuerte tradición en Europa, como pone de manifiesto el caso de Suecia.

b) Normatividad

Más allá de esta función, la Constitución es hoy Derecho, "parte" del respectivo ordenamiento jurídico, acompañada eso sí de la nota de la fundamentalidad: Grundgesetz como en Alemania, Grondwet como en los Países Bajos. Dejando de lado por un momento el caso de Gran Bretaña, los informes nacionales en ningún momento cuestionan que la respectiva Constitución nacional sea esencialmente Derecho. Esto es independiente, en buena medida, del modo como se articule el control de las leyes. Esta comprensión esencialmente jurídica de la Constitución en Europa es, como sabemos, bastante reciente. En este sentido, habría que decir que la solidez alcanzada por esta comprensión jurídica de la Constitución le ha permitido asumir una posición de absoluto protagonismo en los procesos de transición política, ya sea de los años setenta, ya sea de los años ochenta del pasado siglo.

Es claro que, desde un punto de vista formal, la identificación de una ley como Constitución, claramente separada de las demás, inmediatamente identificable, ha facilitado su comprensión como derecho. Su carácter rígido, una "ley no como las otras", ha permitido darle un tratamiento formalmente diferenciado.

Gran Bretaña tiene por supuesto Constitución, pero la tiene de otra manera. Por encima de los procesos de aproximación, la Constitución británica "es diferente". En el contexto del constitucionalismo comparado esta Constitución cumple una esencial función de contraste, en cuanto pone continuamente de manifiesto que las cosas pueden ser de otra manera. Contribuye, no en solitario pero sí de forma relevante, a la biodiversidad del constitucionalismo europeo. Crea tensión y dialéctica.

Particularmente compleja es la tensión que se manifiesta en ocasiones entre "Constitución" y "ley constitucional", como en el caso de Italia. La distinción pone de manifiesto la resistencia de la Constitución a convertirse en "derecho sin más".

Todas las Constituciones descritas "obligan", lo que es tanto como decir que poseen fuerza normativa. Incluso todas, con la sola excepción de Gran Bretaña, son consideradas normas situadas por encima de la ley. Ello es independiente de que los jueces no puedan inaplicar la ley por inconstitucional: El caso de los Países Bajos (art. 120) es el más claro. Por tanto: el tiempo de las Constituciones políticas ha quedado en Europa totalmente atrás.

Ello explica también la falta de patetismo adherido a "la Constitución" (como al resto de las grandes palabras en los Países Bajos). Aquí también hay una marcada diferencia entre Constituciones a las que se dirigen demandas de integración, y otras a las que no.

c) Posición jerárquica

La supremacía de la Constitución es en Europa la regla, con muy escasas excepciones. Así, la Constitución de Polonia proclama que la Constitución es "la ley máxima de la república". La excepción por excelencia es el Reino Unido, donde continúa manteniéndose el principio de soberanía parlamentaria, con independencia de que se le puedan imponer determinadas condiciones (como la exigencia de una regulación expresa en determinados casos de derogación). Por lo que al pasado siglo se refiere, la supremacía de la Constitución en el ordenamiento jurídico nacional es, con seguridad, el principal logro del Derecho Constitucional en el espacio jurídico europeo desde el momento en que se erige en premisa de la efectividad de los contenidos de la Constitución. La evolución general en Europa en el curso de los últimos decenios resulta, a este respecto, inequívoca. 
2. Reforma constitucional

a) Constituciones rígidas. En Europa, la Constitución y la ley, con la sola excepción de Gran Bretaña, son dos normas distintas, y ello no tanto, en lo que ahora importa, por su objeto cuanto por su procedimiento de aprobación. La norma constitucional se aprueba de una manera y la ley de otra, lo que permite calificar a las Constituciones europeas de "rígidas", por contraposición a un pasado de Constituciones predominantemente "flexibles". Las características "rupturas constitucionales" de Weimar parecen haber pasado a la historia, sin que se reseñen fenómenos similares en otros ordenamientos contemporáneos.

Los diferentes procedimientos de reforma combinan, como es sabido, las mayorías cualificadas, las duplicaciones de las votaciones parlamentarias y las consultas populares, con arreglo a previsiones muy variadas. Básicamente, el derecho de las Constituciones rígidas se encuentra hoy incrementado en su complejidad por dos elementos: de un lado, la previsión de un procedimiento, a su vez agravado, para determinadas reformas de la Constitución, de otro, y la previsión de un espacio sustraído al poder de reforma de la Constitución. Un procedimiento singular de reforma total de la Constitución prevén las Constituciones de Suiza, Austria o España, con sentido diferente según los casos. En particular, la excepcional extensión del derecho de rango constitucional austriaco tiende a desplazar la nota de esencialidad propia de toda Constitución hacia los supuestos en los que se considera pertinente el procedimiento de reforma total.

b) Surgimiento de un núcleo duro de la Constitución. Quizá uno de los caracteres más llamativos del constitucionalismo europeo del presente, por contraste con el anterior a 1950, sea la creciente identificación de una zona de particular rigidez o incluso inmutable. Las que comenzaron siendo prohibiciones muy concretas, como la restauración de la monarquía en Italia o Francia, dieron un salto cualitativo con el art. 79.3 LF, que por primera vez configuró un núcleo duro del orden constitucional sustraído al poder de revisión. Tanto Italia, a través de la sentencia del Tribunal Constitucional 1146/1988, como Francia, a través de la resolución del Consejo Constitucional de 2 de septiembre de 1992 (Maastricht II), han configurado por vía jurisprudencial un núcleo constitucional sustraído al poder de revisión. Desde luego, sigue habiendo un buen número de países en los que no existen límites absolutos al poder de revisión: Países Bajos, España, Hungría. Pero puede considerarse que avanza la comprensión de la Constitución como una norma no enteramente disponible por parte incluso del más alto poder normativo. Puede discutirse en todo caso si ello justificaría hablar de una "supraconstitucionalidad" en Europa.

3. Justicia constitucional

La garantía jurisdiccional de la Constitución normativa, encomendada a un órgano constitucional ad hoc, con su expresión más característica en el control abstracto de la ley, es posiblemente la institución más característica del constitucionalismo europeo contemporáneo. La relevancia de esta función o del órgano en el que frecuentemente se apoya, el Tribunal Constitucional, puede justificar el que se traiga a este apartado un elemento que, en definitiva, pertenece a la parte orgánica de la Constitución.

Parece, en efecto, como si hoy día, en Europa, Constitución significara control de constitucionalidad. En contraste con lo que podía ocurrir a mediados del pasado siglo, cuando la puesta en funcionamiento del Tribunal Constitucional podía retrasarse durante años (Alemania, Italia), resultan expresivos casos como los de Hungría, donde el Tribunal Constitucional comienza a funcionar a los pocos meses del restablecimiento de las bases constitucionales del país.

De todos modos, también aquí hay lugar para un intenso pluralismo. No solo porque Europa pueda ofrecer casos de control difuso, como puede ser el de Grecia, entre los aquí comparados, por más que se trate de un caso en el que, con cautela, se evoluciona hacia un control concentrado. El protagonismo del sistema europeo de justicia constitucional no debe disminuir la importancia de los Estados con mecanismos alternativos de garantía de la Constitución. Comenzando desde luego por la garantía política de la Constitución, a la que siguen siendo fieles las democracias más clásicas, con o sin necesidad de una prohibición expresa de control de constitucionalidad. Ejemplo tradicional de esto último es Gran Bretaña; ejemplos de lo primero son los Países Bajos y Suiza, esta última en lo que se refiere a las leyes federales. Hay que reconocer, sin embargo, que la tendencia general en estos países es la sustitución de la garantía política por la jurisdiccional. El caso más expresivo es el de Gran Bretaña, donde el Human Rights Act prevé la "declaration of incompability" de una ley del Parlamento con un derecho fundamental. Igualmente debe destacarse el caso de los Países Bajos, donde la introducción del control de la ley está permanentemente planteada. Solo el fuerte componente de democracia directa parece asegurar el mantenimiento de la garantía política en Suiza, en el nivel federal. Por lo demás, la eterna discusión sobre el "activismo judicial" da lugar a apreciaciones dispares según los países: creciente en Austria, decreciente en Hungría.

4. El ordenamiento jurídico teñido de Constitución

Las Constituciones nacionales europeas se proyectan hoy día sobre el ordenamiento jurídico con una intensidad desconocida hasta el momento. Lo hacen de dos maneras: En primer lugar, estructurando el ordenamiento jurídico (sistema de fuentes del derecho). En segundo lugar, determinando el contenido o el sentido del ordenamiento jurídico ("constitucionalización").

a) La Constitución como norma sobre el sistema de fuentes

Las Constituciones nacionales configuran un sistema de fuentes crecientemente complejo: donde apenas se distinguía entre Constitución y ley, surgen figuras intermedias, como la ley orgánica. La posición del Derecho internacional es objeto de un tratamiento específico. A veces se distingue entre dos procedimientos de reforma constitucional. La potestad normativa del Ejecutivo es objeto de reconocimiento específico, sea la ordinaria (reglamentaria), sometida a la ley, sea la extraordinaria, equiparada a la ley (decretos-leyes). Todo ello prescindiendo de los supuestos en los que la competencia legislativa se distribuye ratione materiae (vid. infra, Foedus).

Ello hace que las Constituciones aparezcan crecientemente como la norma que define el sistema de las fuentes del derecho. Acaso sea Polonia el supuesto más representativo, entre los comparados, de esta tendencia, con un Capítulo III dedicado a la descripción de conjunto del sistema, Derecho internacional incluido. Algunas Constituciones distinguen entre la elaboración de nuevas Constituciones y "leyes constitucionales". El artículo 146 GG sigue siendo uno de los más singulares enigmas. Entre nueva Constitución y reforma total hay grandes coincidencias, aunque no identidad: La clave está en el mantenimiento o no del orden constitucional anterior durante el proceso constituyente. Las "las leyes de mayoría reforzada" (Francia, España, Hungría) tienen, así, algo de "constitución de tercer nivel".

b) Constitucionalización

El término "constitucionalización" tiene sentido para todos los ordenamientos comparados. Tiene un sentido predominantemente material (constitucionalización del ordenamiento). Pero también tiene un sentido formal, por el que conviene comenzar.

a') Constitucionalización en sentido formal

Hace referencia al proceso de incorporación de determinados contenidos a la norma constitucional. Elementos que no están naturalmente llamados a estar dotados de la rigidez constitucional son incorporados a la Constitución, por diversas razones. El caso más notable es el de Austria, se utilice o no este término. Desde la perspectiva de la integración europea, el término "constitucionalización" está teniendo amplio uso para designar la incorporación a las Constituciones (no muy recientes, porque éstas han nacido ya con estas cláusulas) de preceptos que abordan las decisiones básicas relativas a la incorporación del Estado a la Unión Europea. Lo que pone en todo caso de manifiesto este término es que no hay una correspondencia inmediata entre "estructuras básicas" y "Derecho Constitucional", en el sentido formal de la expresión. Más allá de una coincidencia tendencial entre ambos, cada Estado resuelve soberanamente lo que debe estar incorporado a la norma constitucional y lo que no.

b') Constitucionalización en sentido material: Constitucionalización del ordenamiento jurídico

Una de las mayores coincidencias se advierte en el reconocimiento del peso o de la influencia de "la Constitución" sobre el ordenamiento jurídico en su conjunto: la fuerte presencia de la Constitución en el ser y el funcionar del derecho nacional. Naturalmente, la relevancia de este fenómeno solo puede percibirse a partir de una consideración que está implícita en estos informes: La "poca" o "escasa" presencia de la Constitución en los derechos nacionales hasta hace relativamente poco tiempo. Dicho en otros términos: acaso deba considerarse más llamativo el pasado que el presente. Desde este punto de vista acaso pudiera considerarse a la constitucionalización del ordenamiento como un elemento de la "normalización de la Constitución.

La constitucionalización se produce ante todo en el terreno del Derecho privado, en las relaciones entre particulares con el efecto frente a terceros (Drittwirkung). Esta variante es la que tiene mayor potencial y perfiles menos definidos: el término "Ausstrahlungswirkung" lo dice todo. Los límites a la constitucionalización solo aparecen expresos en Austria, debido a la concepción predominante de los derechos fundamentales como derechos de defensa, unido a la falta de un recurso de amparo constitucional, aunque esto último es compartido por Austria con otros muchos ordenamientos. En resumen, aparece un protagonista indiscutible del ordenamiento jurídico nacional, que no es otro que la Constitución, si bien la propia apertura hacia el exterior de la Constitución nacional comienza a debilitar la fuerza constitutiva de esta posición.

5. Constituciones abiertas

Las Constituciones europeas aparecen todas ellas como "Constituciones abiertas" en el sentido de que reconocen la vigencia directa, en el respectivo ámbito de soberanía, de un derecho producido a nivel nacional o supranacional ("internacionalización"). Los tratados internacionales, con una posición privilegiada cuando menos respecto de la ley, son el instrumento esencial de esta apertura, dotada con bastante frecuencia de fundamento constitucional. La circunstancia de que un objeto característico de los tratados internacionales sea el reconocimiento de derechos y libertades de diferente naturaleza confiere particular relevancia constitucional al fenómeno. El caso del CEDH destaca obviamente por encima de todos los demás.

La "internacionalización" de la Constitución, entendida como reconocimiento de una posición privilegiada de los tratados respecto de la ley, ha permitido la inaplicación judicial (control difuso) de la ley parlamentaria en supuestos en los que la Constitución prohíbe explícita o implícitamente el control de su constitucionalidad. El caso más llamativo es la situación operada en Gran Bretaña como consecuencia de la entrada en vigor del Human Rights Act, que permite que una ley sea objeto de una "declaration of incompatibility" con los derechos reconocidos por el CEDH (contrario al Convenio). En Francia, la ya señalada superioridad de los tratados sobre la ley ha permitido un control difuso de "convencionalidad" ex post en un sistema que solo admite el control previo de constitucionalidad.

Por el contrario, sigue sin haber claridad en Suiza respecto de la posibilidad de inaplicar las leyes federales contrarias al CEDH.

Más allá de los supuestos en los que el CEDH ha podido suplir la ausencia o las limitaciones de un control jurisdiccional de la ley, el CEDH ha podido influir de manera relevante en el ordenamiento constitucional nacional a través de otros mecanismos. Así, en el caso de Austria, el CEDH, donde posee rango constitucional, ha contribuido a una superación del positivismo en la interpretación del contenido de los derechos. En Suecia, la ratificación del CEDH dio lugar en 1952 a un examen generalizado previo de la compatibilidad del ordenamiento jurídico con los contenidos del CEDH. En España, el mandato general de interpretación del derecho interno de conformidad con los tratados internacionales relativos a derechos fundamentales (art. 10.2 CE) ha permitido una presencia constante de la jurisprudencia de Estrasburgo en las resoluciones judiciales españolas, en particular del Tribunal Constitucional.

"Internacionalización" supone en Europa en gran medida "europeización". Ya se ha visto cómo la potencialidad de los tratados, en particular los relativos a los derechos fundamentales, de condicionar las estructuras básicas nacionales encuentra su máxima expresión en un tratado de ámbito europeo, el CEDH, y en el sistema de protección de derechos que el mismo comporta. El término "europeización" tiene una pluralidad de significados, en paralelo en cierto modo con el término "constitucionalización". Aplicado a los ordenamientos jurídicos nacionales hace alusión a la armonización de los ordenamientos a nivel europeo, en particular en los Estados miembros de la Unión. Aplicado a las Constituciones nacionales hace referencia muy particularmente a la introducción en las mismas, cuando no nacieron con ellas, de preceptos que eliminan las dificultades de orden constitucional, que de otro modo podrían existir, suscitadas por las exigencias del proceso de integración europea. El ejemplo por excelencia es, sin duda, la cláusula de primacía del derecho de la Unión respecto del derecho interno de los Estados miembros, cualquiera que sea su rango. En lo que a todo ello se refiere parece evidente la remisión a P. M. Huber, en este mismo volumen.

IV. Individuo y Solidaridad

Lo que en buena parte de la cultura constitucional europea se conoce como "parte dogmática" está inegrada esencialmente por los derechos fundamentales y algunos principios constitucionales vinculados a la idea de Estado de Derecho, a lo que debe sumarse, también como característicamente europeo, el concepto de "Estado social" o denominaciones equivalentes. En todo caso, y ello no deja de resultar significativo, parecen pasados los tiempos en los que esta parte de la Constitución podía aparecer como "la segunda", tras la parte orgánica.

1. La Constitución en la órbita de los derechos fundamentales

a) Posición y configuración

Como resultado de un proceso que se extiende a lo largo del pasado siglo, los derechos fundamentales ocupan hoy día el primer puesto en la estructura de las Constituciones nacionales europeas. Al mismo tiempo, los derechos fundamentales configuran el gran ámbito de confluencia de los ordenamientos nacionales europeos a través de su integración en el sistema del CEDH. El momento de la pluralidad, sin embargo, se manifiesta pronto, en forma de una pluralidad de denominaciones que tiene con frecuencia relevantes consecuencias para su régimen de garantías.

La explicación de este proceso, que puede considerarse general, puede llevarse a cabo en forma de fases o capas, o puede hacerse en términos dinámicos. Se trata de explicaciones nacionales, pero que pueden ser globalmente válidas. Así, E. Wiederin identifica tres capas en el caso de Austria: El momento de 1920, que conserva esencialmente los "derechos de libertad" de la Ley fundamental de 1867; el momento de la incorporación del CEDH con rango constitucional; y el momento actual de incorporación de una pluralidad de derechos nuevos. H. Dreier propone una comprensión dinámica del proceso en forma de las categorías de extensión, intensificación y diversificación. La primera categoría subraya la potencialidad del libre desarrollo de la personalidad como derecho fundamental transversal ("catch all"), la segunda destaca la capacidad del principio de proporcionalidad para incidir en cualquier limitación de un derecho, la tercera finalmente destaca algunas de las categorías conceptuales que han reforzado la posición de los derechos fundamentales (eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, eficacia de irradiación, deber de protección).

La dignidad de la persona, situada hoy en la cabecera de la Carta de Derechos europea, puede considerarse la clave de bóveda de la "parte dogmática" de las Constituciones europeas. A partir de su formulación primera en la Grundgesetz, es muy visible su avance en el constitucionalismo europeo más moderno (art. 10.1 de la Constitución española, por ejemplo).

b) Garantía

El art. 35 de la nueva Constitución suiza ("realización de los derechos fundamentales") es representativo del esfuerzo por hacer efectivos los derechos fundamentales en Europa. Los derechos fundamentales, a reserva de lo que se diga más adelante respecto de los derechos sociales, se entienden como vinculantes para los poderes públicos, como expresamente declaran algunos textos constitucionales. Para el legislador ello supone, en primer lugar, la fijación de una serie de condiciones a las limitaciones en la regulación de los derechos, entre las que destaca especialmente el respeto a su contenido esencial.

Ya se ha hecho referencia a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, unida al efecto de irradiación, como uno de los casos más característicos de mutación constitucional, y como una de las vías más relevantes de penetración de la Constitución en el ordenamiento. Los modos cómo los derechos fundamentales pueden obligar a los particulares son muy diferentes según los casos, desde la vinculación pura y simple de determinadas prohibiciones de discriminación a los casos en los que esta eficacia adopta la forma de efecto de irradiación. La idea, sin embargo, puede decirse que ha penetrado en todos los ordenamientos nacionales, en último término a impulso de la jurisprudencia del TEDH. Ello no impide que se manifiesten algunas actitudes de cautela: así, por ejemplo, en Austria solo se lo reconoce cuando los particulares asumen funciones soberanas o cuando está expresamente prevista, lo que solo ocurre en el caso de la protección de datos personales; en Suiza, por su parte, la eficacia "directa" es excepcional (igualdad salarial de hombre y mujer).

El reconocimiento de un deber por parte del legislador de contribuir activamente a la protección de los derechos fundamentales tradicionalmente comprendidos como derechos de libertad ("deber de protección") aparece como una de los desarrollos más notables en orden a la efectividad de los mismos.

Más allá de las innegables y recurrentes dificultades de configuración práctica, la disposición por parte de cualquier persona de un remedio procesal frente a las violaciones de derechos fundamentales ya sea en forma de demanda individual, de "Verfassungsbeschwerde" o de amparo aparece como el instrumento más poderoso de efectividad de los mismos. Mientras el sistema del CEDH ha extendido este remedio a los habitantes de todos los Estados que son parte del mismo, no son en este momento mayoritarios los Estados que disponen de la demanda individual a nivel interno. En todo caso, debe destacarse históricamente el momento en el que los Estados parte del CEDH aceptaron la posibilidad de que los particulares dirigieran demandas individuales frente a ellos, en un momento en que la misma no era obligatoria: así la fecha de 1966 para Gran Bretaña y la de 1981 para Francia se revelaron decisivas en orden a la eficacia de los derechos fundamentales en cada uno de estos países.

2. Solidaridad social

El constitucionalismo europeo encuentra en la solidaridad social uno de sus elementos más característicos. Aunque esta expresión solo aparezca ocasionalmente es seguramente más expresiva que las categorías más consagradas de "Estado social" o de "derechos sociales". Su relevancia se pone de manifiesto cuando, en algunos casos, se incorpora este elemento a los definidores de la respectiva identidad. Así, en el caso de Alemania formulado como "correctivo social". Alemania se ha limitado tradicionalmente a formular el principio del Estado social, sin traducirlo en una relación de derechos sociales, cuyo enunciado es claramente la regla en el conjunto de los Estados europeos. De hecho, no siempre se ha establecido una diferencia formal respecto de los derechos fundamentales de libertad.

El problema básico que plantea el principio de Estado social es el de su eficacia, es decir, el de su normatividad y el de su justiciabilidad. El de su normatividad, por cuanto se trata de derechos, en el que la idea de interpositio legislatoris sigue considerándose válida. El de su justiciabilidad, por cuanto, en coherencia con lo anterior, su reivindicación individual y su aplicación directa por los tribunales sigue siendo muy excepcional. En los Países Bajos se reconoce la dificultad en la protección judicial de los derechos que cabe considerar sociales a partir sencillamente de la vaguedad de su formulación. Lo limitado de su alcance se refleja en el término con el que se describe su posible eficacia: especie de "función de freno". Decididamente escéptica es la valoración de la eficacia de los derechos sociales en Francia por parte de O. Jouanjan. En el extremo opuesto se sitúa Grecia, que incorpora a los derechos sociales incluso a los elementos definidores de su identidad: Grecia presenta la afirmación más explícita del "patrimonio social" como núcleo protegido de los derechos sociales, expresado también en términos de "prohibición de regresividad". Si puede hablarse de un núcleo duro del Estado social, este tendría que construirse a partir de la idea de un "mínimo existencial", que parece en vías de afirmación progresiva: así, en el caso de Alemania, como derivación de la dignidad humana, en el caso de Italia (garantía de unos "niveles esenciales", Ley constitucional 3/2001), o en el de Grecia.

En conjunto puede decirse que la estatalidad social, un claro rasgo del constitucionalismo europeo, aparece al mismo tiempo como uno de los contenidos más vacilantes de los rasgos básicos nacionales: la convicción, muy generalizada, acerca de su razón de ser no ha dado lugar, salvo supuestos concretos, a una communis opinio acerca de las posibilidades y de los límites de su normatividad.

V. Demos y Foedus

La parte orgánica de la Constitución es hoy día el ámbito por excelencia de la libertad de configuración del constituyente nacional y, aun así, con limitaciones. En este capítulo hay que contar con una mayor variedad en las opciones de cada Estado, a la hora de enfrentarse con sus respectivos proyectos y sus respectivas dificultades. El punto de partida, predominantemente abstracto, son las categorías en torno a las cuales se construye en cada caso la unidad política. A partir de ahí cabe distinguir, con arreglo a la terminología al uso, entre la división "horizontal" (Demos) y "vertical" (Foedus) del poder.

1. Autopercepción de la comunidad

La presencia de una cultura constitucional común se manifiesta sin duda a la hora de enunciar las grandes categorías básicas constitutivas de la unidad política: pueblo, nación, Estado, República, ciudadanía. Para comenzar, el "pueblo", con preferencia por lo general a la "nación", es la suma de los ciudadanos, y no otra cosa. La comparación permite, no obstante, que destaquen una serie de matices nacionales.

Así, siempre por vía de ejemplo, por lo que hace al término "nación" hay que notar la frecuente comprensión de Suiza como "nación volitiva", o como "nación constitucional", en tanto el uso de la mayoría de las otras categorías es dejado a los cantones. Por razones relacionadas con el caso anterior, la Constitución española ha introducido la problemática dualidad de un singular "nación" en coexistencia con un plural "nacionalidades". Un componente étnico parece implicar el término "nación" en Grecia, mientras en Hungría, en términos semejantes, aparece una preocupación por los húngaros sin nacionalidad húngara, radicados en los Estados fronterizos.

Por lo que hace al término "República", Polonia subraya el carácter de la República como bien o patrimonio común de todos los ciudadanos. En Francia, "República" posee un fuerte contenido material, apoyado en una ideología "republicana". La voz "Estado" da lugar, finalmente, a algunas ambigüedades o, en su caso, precisiones, en los casos de Italia o de España.

2. Demos

La democracia aparece como el principio universal de organización de la comunidad política: la soberanía reside en el pueblo, quien ejerce el poder político por medio de elecciones periódicas y de consultas populares. El sufragio universal de todos los mayores de edad sin distinción de sexos, todavía discutida en la primera mitad del siglo XX, aparece ya como sobreentendido: la problemática moderna se traslada a cuestiones tales como la paridad en las listas por razón de sexo, o al sufragio de los no nacionales en las elecciones locales. En cuestión de sistema electoral, la "libertad de configuración" nacional solo permite reseñar un cierto avance en el sistema de representación proporcional.

a) Decisión básica por la democracia representativa

En Europa, el ejercicio de la soberanía popular se manifiesta esencialmente a través de la celebración de elecciones periódicas, lo que es tanto como decir que se trata de democracias representativas. En todo caso, se trata de una democracia "regulada" en el sentido de que tiene lugar a través de los instrumentos previstos por la Constitución. Esta comprensión de la democracia es implícita en la mayoría de los casos: en el caso de Grecia se habla de una comprensión material de la democracia, no solo procesal, que incorpora la libertad y la igualdad política, así como los derechos fundamentales: democracia "limitada", por la Constitución. De hecho, el componente material de la democracia es destacado con frecuencia: la democracia como categoría compleja, inclusiva del pluralismo, de la protección de las minorías y de la renuncia a la violencia.

Un paso más, no del todo aproblemático, es el que implican expresiones como "modelo consensual", en el caso de Grecia o "democracia en concordancia", en el caso de los Países Bajos o de Suiza. Estas expresiones implican una relativización más o menos intensa de la idea de democracia de partidos. El reconocimiento constitucional de la función que corresponde a los partidos políticos puede considerarse un rasgo de las democracias europeas contemporáneas. Menos difusión ha alcanzado la noción, netamente alemana, de "democracia combativa".

La manifestación por excelencia de la democracia regulada es la separación de poderes y/o de funciones. Este principio es válido para todos, aun cuando se den configuraciones singulares. Desde luego, el mayor grado de relativización del principio se produce en Suiza. Austria opera en forma de dos sucesivas dicotomías. En todo caso, es en el caso del poder judicial donde con más rigor funciona la exclusividad de la función.

Las manifestaciones de democracia directa ocupan en Europa una posición muy secundaria, con la importante excepción de Suiza. De hecho, algunos Estados prácticamente excluyen las manifestaciones de democracia directa: así en Alemania, aunque solo en el nivel federal; igualmente expresivas son las dificultades de los Países Bajos para introducir el referéndum. La democracia directa conserva algunos residuos que la hacen resistente al principio de supremacía de la Constitución. La falta de un control de constitucionalidad de la legislación federal suiza es frecuentemente reconducida a la presencia de la democracia directa. Por su parte, el Consejo Constitucional francés no se considera autorizado para controlar las normas sometidas a referéndum.

b) Carrera triunfal del sistema parlamentario

Sin necesidad de entrar en el espinoso tema relativo a la jerarquía entre los distintos poderes del Estado, sí es claro que los rasgos básicos nacionales ponen de manifiesto una "precedencia" del poder legislativo respecto de los demás poderes, resultado inevitable del principio de soberanía popular. La expresión más formalizada desde una perspectiva funcional la ofrece, de nuevo, Austria, en forma de principio universal de sometimiento de la Administración a la ley, fortalecido por un "mandato de precisión".

El sistema parlamentario, como principio básico de articulación de la separación de poderes, reina indiscutidamente en Europa como principio básico de relación entre los poderes legislativo y ejecutivo. A partir de su antigua configuración en Gran Bretaña y su "aclimatación" a la República en los comienzos de la III República francesa, el principio de la responsabilidad política del Gobierno ante el Parlamento aparece, en su universalidad, como uno de los rasgos más característicos del constitucionalismo europeo. Ello sin duda es compatible, en algún caso, con la "doble confianza" francesa, del Parlamento y del Presidente de la República.

Lo que sí parece generalmente superado en Europa son los gobiernos efímeros, la inestabilidad parlamentaria tan característica de, por ejemplo, la IV República francesa: la V República tiene bastante de propósito de superación de esta situación. De hecho, la idea de parlamentarismo "racionalizado" se encuentra bastante difundida, siendo el voto de censura constructivo, originario de la Grundgesetz, su manifestación más genuina.

La concreta configuración del Presidente de la República aparece, si no conflictiva, sí al menos sujeta a una reflexión o, acaso, experimentación permanente. Dejando de lado el caso más obvio de la Constitución francesa, con la procedimentalmente discutible introducción de la elección por sufragio universal, los ejemplos de Grecia, Italia, Polonia y Hungría ponen de manifiesto una dificultad para configurar en detalle este órgano.

El paisaje constitucional europeo se revela plenamente compatible con el mantenimiento de la monarquía en algunos de estos Estados. Ningún informe se hace particular problema de esta peculiaridad. La circunstancia de que estas monarquías coincidan casi sin excepción con los regímenes constitucionales más estables contribuye a que apenas suscite comentarios. Suecia aparece como la avanzadilla en dirección a una comprensión predominantemente simbólica de la monarquía. Apenas la adaptación del orden de sucesión a la corona a la prohibición de discriminación por razón de sexo ha motivado reformas. España ofrece cierta singularidad de partida (de origen), pero con tendencia a una completa asimilación a las restantes.

La estructura del Parlamento es muy predominantemente bicameral en los Estados objeto de comparación, apareciendo Grecia como la excepción. La segunda cámara tiende a buscar su racionalidad en la representación del territorio, pero no deja de ser interesante el fenómeno de la búsqueda de la bicameralidad en el ámbito de la transición política: así en España, o en Polonia.

c) El ascenso del poder judicial

La normatividad y la primacía de la Constitución, la constitucionalización del ordenamiento jurídico, la apertura de la Constitución hacia el Derecho Constitucional: todo parece confluir en un aumento del peso relativo del poder judicial en el conjunto del sistema. Ya ha habido ocasión de resaltar la presencia de un nuevo actor, de naturaleza jurisdiccional, en la escena constitucional europea: los Tribunales Constitucionales. La cuestión es que las señaladas transformaciones de la Constitución no se agotan en absoluto en el protagonismo del nuevo órgano constitucional. El poder judicial es, en términos generales, el gran beneficiario de dichos cambios, tanto si se trata de ordenamientos jurídicos con jurisdicción constitucional como si se trata de ordenamientos que carecen de ella. Como dice L. Besselink, se trata de una "evolución a nivel europeo". Desde luego, el fenómeno es más visible allí donde la jurisdicción constitucional no existe, como es típicamente el caso de los Países Bajos, o el de Gran Bretaña, como también es cierto que se alimenta de las carencias del sistema en cuestión, como es el caso de Francia.

El aumento de la relevancia del poder judicial no se atribuye sin embargo exclusivamente a la normatividad de la Constitución. Un factor igualmente importante es el Estado de Derecho entendido como sometimiento al Derecho de todos los poderes públicos y, en particular, de la Administración. De este modo, se asiste a una consolidación y universalización de la justicia administrativa. Lógicamente, el aumento del peso del poder judicial va acompañado de un incremento de las garantías de su independencia. El instituto más visible es la previsión de un órgano ad hoc encargado de asegurar la independencia de los tribunales.

3. Foedus

La organización de la comunidad política desde una perspectiva espacial puede ser descrita dando preferencia ya sea al criterio del territorio ("organización territorial del Estado"), ya sea a partir del criterio del poder (división vertical del poder), ya sea finalmente a partir del criterio del pueblo (federación). La opción por cada una de estas categorías implica una opción previa.

El elevado número de nuevos Estados constitucionales ha aumentado el tradicional desequilibrio entre unos y otros a favor de los unitarios. Ningún Estado federal ha abandonado el federalismo (se entiende a favor del Estado unitario). Por el contrario, diversos Estados tradicionalmente unitarios han introducido elementos de descentralización política, en ocasiones apenas distinguibles del federalismo.

La "pluralidad europea" se manifiesta particularmente en este ámbito. De entrada hay que decir que el enfoque unitario territorial es cuantitativamente el primero, por más que ello no resulte tan visible a partir de los Estados objeto aquí de comparación. A su vez veremos cómo cada una de estas categorías se multiplica en una pluralidad de versiones, haciendo de cada Estado un "monotipo".

Finalmente, la dimensión evolutiva de este capítulo de los rasgos básicos es particularmente acentuada. Pocos elementos del desarrollo constitucional se manifiestan tan cambiantes como este, de tal modo que con frecuencia lo que se afirma tiene siempre un cierto componente de provisionalidad.

a) Estructura federal

Puede que sea fruto del azar y que este estado de cosas pueda modificarse en cualquier momento pero, hoy por hoy, en Europa, el federalismo, con el matiz de Suiza, es esencialmente de lengua alemana: Los tres Estados europeos que hoy se reconocen como "federales" son Alemania, Austria y Suiza, con el todavía reciente añadido de Bélgica. Las categorías conceptuales tienden a recibir el mismo nombre, algo que sin duda resulta inhabitual en el espacio constitucional europeo.

Común a los tres casos es la dificultad para mantener el nivel original de descentralización a lo largo del tiempo: ya sea con la amplia perspectiva de Suiza o la más breve de Alemania, la tendencia constante es de devaluación del fondo competencial de los länder o cantones. La "desfederalización" llevada a cabo por el nacionalsocialismo confirió a la opción federal de la Grundgesetz un elemento adicional de legitimidad. La efectividad del principio de participación de los Länder o cantones en la legislación federal depende de la configuración de la cámara alta, más elevada por tanto en el caso del Bundesrat alemán que en el del Ständerat suizo o el Bundesrat austriaco. La "autonomía constitucional" aparece más intensa en el caso de Suiza, siendo mayor el peso de la "cláusula de homogeneidad" en los otros dos. En el caso de Alemania, el principio de "lealtad federal" es más relevante en la teoría que en la práctica; en Suiza, el art. 44 BV reclama unas relaciones basadas en "el apoyo, la consideración y la asistencia". El federalismo europeo tiende a ser "de ejecución", en particular en Alemania y en Austria ("administración federal indirecta"). En materia financiera, "la espina dorsal del federalismo", Suiza ha venido admitiendo una notable desigualdad en la carga financiera de unos cantones a otros.

Sin duda, el más débil de estos federalismos es el austriaco, el más próximo a los Estados unitarios políticamente descentralizados del siguiente apartado (ausencia de descentralización de la justicia). Paradójicamente, algunas de sus manifestaciones pretenden responder a un federalismo teóricamente más depurado: "paridad" de los ordenamientos de la federación y de los länder, renuncia a la coerción federal, con la consiguiente juridificación de los conflictos.

b) Otros estados políticamente descentralizados 
Un segundo grupo de Estados aquí representados se ha organizado siguiendo muchas de las categorías y de las técnicas del Estado federal a partir de un proceso generalizado de descentralización política. Esta última formulación, marcadamente neutra, puede abarcar los calificativos usados en cada Estado: "Estado regional" italiano, "Estado de las Autonomías" español, "devolution" en Gran Bretaña. De nuevo aquí nos encontramos con fuertes diferencias entre los tres supuestos.

Común a los tres es el proceso de cambio en el que se encuentran. Italia, que tardó un cierto número de años en generalizar su regionalización en forma de una descentralización política de alcance modesto, ha comenzado el siglo (2001) con una decidida intensificación de la misma (inversión del criterio de distribución de competencias) y mantiene planteada la solución del problema de configuración de una segunda cámara territorial (rechazo en referéndum de la reforma constitucional en junio de 2006). España, desde la aprobación de su Constitución, viene llevando un proceso de descentralización en cada década: si en los años ochenta, llevó a cabo la primera descentralización territorial, con dos niveles de autonomía política, en los años noventa llevó a cabo una sustancial equiparación competencial de todas las Comunidades Autónomas, en tanto --por fin-- la primera década del siglo está asistiendo a una clara profundización en la calidad de la autonomía de algunos territorios (Estatuto de Cataluña de 2006), que está generando un movimiento de emulación en los restantes (Andalucía, 2007, en particular). La "devolution" británica de 1998 (Northern Ireland Act, Scotland Act, Government of Wales Act) tiene planteada la situación de suspensión de la autonomía del Ulster, así como la estructura territorial del resto del territorio (England).

c) Estados unitarios con elementos singulares de descentralización política

Los dos Estados que pueden ser comprendidos en este apartado son Estados unitarios tradicionalmente centralizados, con algunos elementos de descentralización política, en términos a su vez muy diferentes entre sí. Común a ambos casos es su origen en un pasado colonial. En el caso de los Países Bajos, el "Estatuto del Reino" es la norma fundamental que rige tanto a los Países Bajos propiamente dichos como a las Antillas Neerlandesas y Aruba, situándose en una posición de supremacía respecto de la Grondwet. Se trata de un esquema que introduce incluso algún elemento confederal al encontrarse prevista la secesión de Aruba. En el caso de Francia, la creación de las regiones en 1982 y la proclamación de la "organización descentralizada" de la República desde 2003, sin negar su relevancia en un país tradicionalmente centralista, no ha afectado a la ley como expresión de la "volonté générale". No obstante, algunos territorios ultramarinos disponen de competencias de naturaleza política, incluso de orden internacional: la norma más relevante en este sentido es el estatuto constitucional de Nueva Caledonia, otorgado en 1998.

d) La autonomía local

La gran mayoría de los Estados europeos son Estados unitarios centralizados, por más que esta calificación no sea asumida expresamente. La referencia en estos casos es el territorio, organizado a partir de una pluralidad de unidades territoriales, con los municipios invariablemente como unidad básica. Todos los Estados sin excepción asumen la autonomía local, pero este último grupo, aquí representado por Grecia, Hungría, Polonia y Suecia, "solo" cuenta con ella en su apartado organización territorial. La autonomía local goza de una genérica garantía constitucional, no individualizada en su contenido, sometida a control estatal, que tiende a ser exclusivamente control de legalidad. Sujeto de esta autonomía local es en el caso de Polonia la llamada "comunidad con administración propia" integrada por la población de tres niveles de autonomía administrativa. Característico, por fin, es de nuevo el fuerte componente de creación jurisprudencial de la autonomía local en Hungría, declarada "derecho fundamental" de los electores locales.

En resumen puede decirse que, si bien los Estados expresamente federales son muy minoritarios en Europa, la suma a estos de las diversas variantes de descentralización política ofrece un conjunto de opciones lo suficientemente amplio como para poder ser proyectado desde la mayoría de los Estados miembros sobre el proceso de integración europea. En definitiva, si el esqueleto de la Unión Europea puede ser entendida desde los Estados miembros tanto en su situación actual como en sus posibilidades de desarrollo, ello es debido a una amplia experiencia de federalismo y de descentralización política en dichos Estados.

VI. Identidades

El plural "identidades" se encuentra doblemente justificado. Las distintas descripciones nacionales de la identidad, no son solo diferentes en su contenido, sino que parten de diferentes comprensiones de lo que precisamente sean estructuras dotadas de virtualidad identitaria. Ello se pone de manifiesto ya en la marcada diferencia entre los respectivos epígrafes de los diferentes informes: cada uno define quasi-soberanamente lo que entiende por factores susceptibles de generar identidad. En todo caso, la validez de la categoría "identidad nacional" es aceptada por todos, más allá de las garantías ofrecidas por el derecho de la Unión.

Lo primero a señalar es que el mismo problema de la "identidad", aplicado a las Constituciones nacionales, es moderno. El problema de la identidad no se plantea en tanto se da por supuesto que cada comunidad política es libérrima en orden a su autodeterminación. Es necesario un extraordinario desarrollo en los contenidos materiales de la Constitución "legítima" para que resulte pertinente la pregunta de la identidad. En una palabra, "identidad" empieza a tener sentido conforme se hace presente la idea de autonomía constitucional.

Básicamente, cabe distinguir en este "conglomerado" entre una identidad constitucional "introvertida" y otra "extrovertida". La primera --identidad introvertida-- puede teóricamente ser formulada de forma aislada, haciendo abstracción de la regla y de la excepción. La segunda --identidad extrovertida-- opera esencialmente por comparación, a partir de lo que la hace diferente, en ocasiones incluso única ("monotipo"), como también hemos visto. En ambos casos hay lugar a una cierta labor de tipificación.

1. "De l'esprit des constitutions": las vías de identificación de las Constituciones

La identificación de las Constituciones nacionales puede ser tanto el resultado de una reflexión, en principio interna, como puede venir facilitada por el propio constituyente. Ciertamente, nada impide una identificación por parte "del otro", del observador exterior, como por ejemplo pudo ser característico de la "inglesa". Pero lo que en este momento se valora es la propia definición, en la medida en que lleva implícita una voluntad de ser de una determinada manera. Y a este respecto apenas es necesario señalar que hay Constituciones que, decididamente, no tienen problema alguno de identidad (así, Gran Bretaña, Suiza, Francia, Países Bajos), en tanto otras construyen su identidad a partir de elementos aislados.

a) La identidad inductiva

La pregunta de la identidad ha conducido, en un buen número de ocasiones, a llevar a cabo un extraordinario esfuerzo de concentración en busca de la esencia o de la idea última de la respectiva Constitución ("fórmula constitucional", in a nutshell). De este modo, la categoría "identidad" ofrece un primer servicio, en cuanto obliga a los distintos ordenamientos constitucionales a describirse a sí mismos a través de una fórmula lo más sencilla posible: así, por poner un solo ejemplo, cuando los Países Bajos identifican su "estructura básica" a partir de la suma de apertura exterior, escasa relevancia de la Grondwet y ausencia tanto del concepto de soberanía como de jurisdicción constitucional.

b) La identidad formalizada

Lógicamente, cuando ello es posible, la identidad puede apoyarse, ya sea alternativa o complementariamente, en elementos formales, es decir, elementos proporcionados por la propia Constitución, ya sea en forma de límites absolutos a la reforma (como la "cláusula de perpetuidad" del art. 79.3 LF), ya sea en forma de un espacio protegido por una extraordinaria rigidez constitucional (como el enunciado por el art. 168 de la Constitución española). De forma parecida puede funcionar la interpretación, eventualmente jurisprudencial, de lo que deba ser entendido como "reforma total", cuando esta se encuentra singularmente prevista, como es en particular el caso de Austria.

2. Las (des) ganas de particularismo

Teóricamente, sigue existiendo un espacio para la singularidad constitucional, para ser constitucionalmente distintos. Las páginas precedentes lo han puesto suficientemente de manifiesto, por más que en la cultura constitucional se haga notar, incluso fuertemente, la presencia de lo "políticamente correcto". Pero la singularidad es, en sí misma, expresión de un valor constitucional, acaso incluso de un valor constitucional fundamental. Cosa distinta es cómo se perciban las diferentes particularidades en cada caso: de forma positiva en unos, seguramente los más; de forma negativa en otros, seguramente los menos. En todo caso, un elemento básico de esta perspectiva de la identidad constitucional es la propia actitud ante las propias particularidades, es decir, la manera como las mismas sean asumidas o el propio juicio que se haga recaer sobre ellas.

a) Reivindicación del particularismo

La singularidad constitucional es normalmente asumida en términos positivos. Ello es lógico, en cuanto debe suponerse que tal singularidad es el resultado de la voluntad colectiva, cuando no de una "idiosincrasia" nacional de la que normalmente no se reniega. Este último sería el caso de los ordenamientos calificados como "continuistas", lo que no hace imposible reivindicar el "discontinuismo" constitucional en algún caso. Son claros ejemplos de singularidades reivindicadas la renuncia británica a un momento constituyente, o la comprensión suiza de la democracia como inseparable de un fuerte componente de democracia directa. A otro nivel cabe por ejemplo citar, en Grecia, la defensa del medio ambiente o el recurso a las autoridades independientes. La identidad, por fin, puede tener en estos casos cierto carácter mítico: así, la neutralidad en el caso de Austria.

b) Particularismos problematizados

La singularidad puede ser ocasionalmente lamentada. Tal es, típicamente, el caso de Francia, más allá de la notable evolución del sistema desde 1958. La apertura indefinida del español "Estado de las Autonomías" es muy generalmente sentida como un rasgo negativo del modelo. Algo semejante puede decirse de algunos elementos de confesionalidad del Estado, por ejemplo en Grecia. La monarquía, por el contrario, teóricamente un candidato a formar parte de este grupo, se mantiene alejada del mismo, sin por ello figurar entre los elementos específicamente reivindicados.

3. Hacia una identificación de la estatalidad constitucional europea

Los factores de generación de la identidad constitucional de los Estados contribuyen a la generación de una identidad constitucional europea: comenzando desde luego por la propia legitimidad de identidades específicas, en tanto que expresión de un pluralismo constitucional irrenunciable. Pero, sobre todo, en la medida en que serán siempre elementos constitutivos básicos de un patrimonio (tradiciones comunes) constitucional europeo, como quiera que se construya.

Desde luego, es perfectamente posible hablar de una identidad del constitucionalismo europeo, insistiendo siempre en la legitimidad de un espacio para el disenso. La propia categoría de "estatalidad constitucional" ("Verfassungsstaatlichkeit") es netamente europea. Si es permitido ceñirse a tres elementos estructurales, cabría señalar, en primer lugar, la comunidad, tanto sustantiva como organizativa, existente en materia de derechos y libertades a partir del sistema del CEDH; en segundo lugar habría de figurar la normatividad, jurisdiccionalmente garantizada, de la Constitución nacional en equilibrio con las exigencias de orden jurídico del proceso de integración europeo; y, finalmente, la soberanía popular basada en la representación política, la primacía del parlamento, la responsabilidad política del poder ejecutivo y la tutela judicial por parte de un poder judicial independiente.

