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2.2.1. La Ley de Enjuiciamiento Criminal como ley antiterrorista. 2.2.2. La Ley de Partidos como
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Posiblemente nada refleja mejor la normalidad de esta Constitucion que la
propia normalidad, la rutina ya casi, con la que venimos celebrando estos ani-
versarios: los diez (1), los veinte (2), los veinticinco afios ahora (3). Afio a afio,

(1) Vid. L. AcularR pDE LUQUE y R. BLANCO CANALES (coords.): Constitucidn Espaiiola
1978-1988, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, 3 vols.; P. CRuz VILLALON:
«Zchn Jahre spanische Verfassunge, JOR (n.F.), 37 (1988), pigs. 87-114; publicado también
como «Constitucidn y tiempo: Primera década», ahora en La curiosidad del jurista persa, y otros
estudios sobre la Constitucion, Madrid, 1999, pags. 83-116.

(2y Vid. G. TRuiLLO, L. LépEz GUERRA, P. GONZALEZ-TREVUIANO (dirs.): La experiencia
constitucional (1978-2000), Madrid, 2000; igualmente, con un planteamicnto interdisciplinario,
AA.VV.: 20 aitos de Ordenamiento Constitucional. Homenaje a Estanistao de Aranzadi, Aran-
zadi, 1999; P. Cruz VILLALON: «Weitere zehn Jahre spanische Verfassung», JiR (n.F.), 48
(2000), pags. 311-323, publicado también como, «Constitucién y tiempo: Segunda década», Po-
liteia, 26 (2001), pags. 99-108.

(3) La Constitucion se celebré a lo largo del otoiio de 2003 como una verdadera «Fiesta de
la Federacién» a lo ancho y a lo largo dc la geografia patria, 1o que nos dejé a algunos felizmente
cxhaustos. Ante la imposibilidad de reflejar ¢l sinmimero de publicaciones y homenajes, hay que
remitirsc al resultado que ofrecen los buscadores. Cfr. sin embargo, de manera puramente sclec-
tiva, F. FERNANDEZ SEGADO (coord.): La Constitucion espaiiola en el contexto del constituciona-
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la falta de himno nacional se compensa en parte con la fiesta del 6 de diciem-
bre: La Constitucién lleva asi camino de convertirse en el nombre de un
«puente», algo perfectamente anodino, 1o que no resulta del todo negativo. La
naturalidad con la que se ve que tengamos una Constitucién estd perfectamente
justificada (4).

Esta normalidad en la percepcién social de la Constitucién, y de sus con-
memoraciones, contrasta con una resistente teoria de su excepcionalidad, es
decir, de la rareza de la fase de estabilidad constitucional por la que estariamos
atravesando (5). La Constitucién de 1978 serfa un feliz paréntesis, ojald que
duradero, en una tierra maldecida por sus demonios familiares. Sin embargo,
ahora que se lleva el redescubrimiento de los mitos nacionales (6), bien se po-
drfa revisar el de la excepcién constitucional espaiiola. Ojald este dltimo ani-
versario sirva para desahuciar este sentido agénico de la convivencia nacional.
En todo caso, puede que as{ debamos interpretar la coincidencia de este ani-
versario con la definitiva inscripcién de la reforma constitucional en la agenda
politica (7). '

En lo que sigue, y entrando ya en materia, comenzaré recordando cémo
era, o parecia ser, la «constitucion de excepcidn» (8) en el afio fundacional de

lismo contempordneo, Madrid, Dykinson, 2003; el ndmero monografico 58-59 de la Revista de
Derecho Politico (2003-2004); vid. en este dltimo, Veinticinco afios de normalidad constitucio-
nal (pags. 19-27), donde ya anticipo algo de lo que aqui sigue; M. HERREROC RODRIGUEZ DE M-
NON: Del buen y mal uso de la Constitucion, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Ma-
drid, 2003; en fin, los tres nimeros monogrificos dedicados por esta misma Revista Espariola de
Derecho Constitucional, 69, 70 y este mismo 71 (2003-2004).

(4) (Paracudndo una historia de la Constitucién de 19787 ;Quizé con ocasién de la entrada
en vigor, si es que se produce, de «la Otra», 1a Constitucién del Tratado? Como se ve, materia ya
vamos teniendo.

(5) Acaso producto de esta excepcionalidad sea la situacidn cismdtica de 1a ciencia que,
desde 1978, viene especificamente ocupandose de esta Constitucién, y que ha conducido a que su
particular celebracion de 2003 haya discurrido por los derroteros del Aberri Eguna, vale decir,
cada uno por su lado. La verdad es que no resulta ficil explicar esta peculiar situacién, mis pro-
pia del ingenio literario de Jonathan Swift. Porque un deber de explicarnos, al menos ante los més
j6venes, desde luego tenemos. Baste dejar apresuradamente constancia de 1a misma, a la espera
de mejor ocasién.

(6) F. Garcia DE CORTAZAR: Los mitos de la historia de Espaiia, Barcelona, 2003.

(7) ). Pérez Royo: «Una asignatura pendiente. La reforma de la Constitucién», REDC, 69
(2003), pags. 215-235. La reforma ha empezado con los mejores auspicios, a pesar de lo cual ha
faltado tiempo para que los equivocos empiecen a acumularse.

(8) Utilizo la expresién de forma parecida a como estamos acostumbrados a decir «consti-
tucién econémica», por tanto, como equivalente al conjunto de los preceptos que configuran me-
canismos de respuesta frente a situaciones de emergencia. Asi también en Veinticinco anos de
normalidad constitucional, cit. nota 3, pag. 22.
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1978 (1), para a continuacidn efectuar su contraste con el panorama actual (2),
en alguna medida con cierto sentido de ajuste de cuentas conmigo mismo.

1. LA CONSTITUCION DE EXCEPCION EN 1978

Si comparamos los aios de vigencia de la Constitucién de 1978 con los de
su antecedente inmediato, la Constitucién del afio 1931, el contraste no puede
ser mas rotundo: La Constitucién de la Repuiblica qued6 sin efecto al cabo de
muy pocos afios en virtud de la decision de un poder ilegitimo, impuesto por
las armas tras casi tres afios de contienda civil (9). La Constitucién de la Mo-
narquia democritica, por el contrario, sigue esta vez (10) en espléndido vigor
tras un cuarto de siglo. La Constitucion de 1931 terminé cayendo pronto, como
consecuencias de la dltima de la larga serie de emergencias a las que desde casi
el primer dia hubo de estar haciendo frente. La rebelién militar del verano de
1936 no era la primera, sino Gnicamente la definitiva. Y los desafios del brazo
militar sélo eran una categoria en un heterogéneo conjunto que hicieron que
los estados de emergencia estuvieran proclamados durante la mayor parte de
aquéllos pocos afios. La Constitucién de 1978, por su parte, no ha contado con
otro episodio de verdadera emergencia que la frustrada rebelién militar del 23
de febrero de 1981. Hecha esa mencidén, y hasta el pasado 11 de marzo, sélo
queda la constante tensién provocada por la violencia terrorista, esencialmente
de ETA.

Esta constitucion de excepcidn es de sobra conocida, habiendo sido objeto
de tratamientos varios desde que, en la segunda parte de aquel ya lejano curso
1978-1979 comenz6 la fiebre de los comentarios. Quiza no esté de mas sin em-
bargo recordarla en apretada sintesis (11).

(9) No obstante, ;cudndo se rendird al texto de 1931 el homenaje que se merece y que toda-
via estd esperando? Porque en vida estd claro que no lo tuvo. Me temo que hay en esto menos de
la tan traida y llevada «mezquindad» que no de pura desidia. Vid. subrayando la hermandad en-
tre los textos de 1931 y 1978, en esta misma ocasién, J. VARELA SUANZES-CARPEGNA: «La Cons-
titucién de 1978 en la historia constitucional espafiola», REDC, 69 (2003), pdgs. 31-67, 53, 61 y
sigs.

(10) Sobre Ia basc de considerar a la Constitucion de 1869 como una primera oportunidad
frustrada, por mas que aquélla, a diferencia de ésta, no pudiera ser calificada de «monarquia de
las autonomias».

(11) Remitiéndome a la descripcion que intenté muy tempranamente en, «La proteceidn ex-
traordinaria del Estado», en E. GARciA DE ENTERRIA y A. PREDIERI (eds.): La Constitucion espa-
fiola de 1978. Comentario sistemdtico, Madrid, 1980, pgs. 689-717, pero redactado ya cn la pri-
mavera de 1979.
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El constituyente de 1978 se mostr6 tradicional al configurar como pieza
esencial de la constitucion de excepcidn el instituto de los estados excepciona-
les configurado por el constitucionalismo continental del xix (12). Opté asi por
un esquema de tres estados excepcionales en respuesta a otras tantas emergen-
cias de distinto orden, mds que de distinta gravedad, recuperando incluso al-
guna terminologia historicista («estado de sitio»): El conocido articulo 116 con
el que se cierra el Titulo relativo a las relaciones entre Gobierno y Cortes Ge-
nerales (13). Esta figura central, sin embargo, venfa complementada por una
serie de institutos adicionales, ya sea importados, ya sea procedentes de una
experiencia constitucional posterior. Asf, en primer lugar, el articulo 55.2 de la
Constitucién prevefa el régimen excepcional de algunos pocos derechos, intro-
ducido ya en el curso del proceso constituyente, que no ha recibido un nombre
plenamente consolidado, si no es el puramente formal de «ley antiterro-
rista» (14). De otra parte, cien articulos mas adelante, el articulo 155 CE reco-
gia el instituto del federalismo alemdn de la intervencién o coercién federal,
que tampoco ha logrado un nombre generalmente aceptado en la doctrina,
siendo sobre todo eso, «el ciento cincuenta y cinco». Finalmente, la legislacién
de urgencia encontraba cautelosisima cabida en el articulo 86, fundamental-
mente heredado del texto de 1931 y del constitucionalismo italiano coeta-
neo (15). Por fin, no cabria dejar sin mencién cémo una serie de preceptos
constitucionales (arts. 8, 15, 26, 117.5) iban dejando un reguero de resabios
militaristas, por fortuna en buena medida posteriormente desactivados, pero no
menos indicativos del «telén de fondo» de aquel momento constituyente. Pero
este cuadro de conjunto es tan expresivo por lo que incorpora como por lo que
excluye. Baste sefialar c6mo en 1978 se renunci6 a la figura de la dictadura
constitucional, un instituto ciertamente aislado, a efectos pricticos reducido al
conocido articulo 16 de la Constitucién francesa de veinte afios antes, pero sin
que debamos olvidar que el texto de francés de 1958 se mantuvo a lo largo de
las Constituyentes como una de las referencias constantes. Igualmente se re-
nuncié entonces a los institutos alemanes (prohibicién de partidos, pérdida por

(12) Me remito a P. CRuz VILLALON: El estado de sitio y la Constitucion. La constitucio-
nalizacion de la proteccién extraordinaria del Estado (1789-1878), Madrid, 1980.

(13) Cuyo desarrollo a nivel legislativo debi6 ser acometido con toda celeridad tras el 23-F.
Vid. P. CRUZ VILLALON: «El nuevo derecho de excepcidén» en mi primera colaboracién en esta re-
vista (2, 1981, pigs. 93-128), con un tratamiento intencionadamente formalizante de la nueva Ley
orgdnica 4/1981, de los estados de alarma, excepcidn y sitio.

(14) Me remito a P. CRuz VILLALON: Estados excepcionales y suspension de garantias,
Madrid, 1984.

(15) A. CARMONA CONTRERAS: La configuracion constitucional del Decreto-Ley, Madrid,
1997.
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abuso de derechos) de exclusion de los extremismos ideoldgicos («democracia
militante»), dejando ahora de lado el caricter estable de los mismos.

Asi era sometida a referéndum, en aquella ocasién vinculante, la Constitu-
cién que habian preparado unas Cortes que iban a ser disueltas pocas semanas
después para dar lugar a nuestra primera Legislatura nacional contempordnea.
La ruptura con el orden institucional previsto para el postfranquismo estaba
consumada. La disolucién del parlamento provocé asi, ya en enero de 1979,
una discutida prérroga temporal de la ley antiterrorista por medio de decreto-
ley. Digamos que comenzaba asi nuestra historia.

2. LA CONSTITUCION DE EXCEPCION EN 2003

Mucho han cambiado las cosas desde el disefio que se podia hacer a princi-
pios de 1979. Los solos preceptos de la Constitucién, que son los mismos, no
pueden explicar sino muy insuficientemente la cuestion que nos ocupa. Hay,
para empezar, otra constitucién, la europea, al menos en el sentido material del
t€rmino, una constitucién si se quiere adjunta, que dice cosas no totalmente
irrelevantes: Nuestros fundamentos constitucionales se encuentran protegidos
también a través de una seric de mecanismos previstos en el Tratado de la
Unién Europea, que valdrén lo que valgan, pero ahi estin (16). Hoy desde
luego no toca hablar de esto, sino de la Constitucién nacional, pero era necesa-
rio mencionar a la otra, a fin de situar las cosas en su contexto. Més alld de
esto, el cuarto de siglo transcurrido ha incorporado elementos nuevos sobre Jos
que resulta necesario decir algo, mientras que respecto de los institutos mds
clasicos hay muy poca cosa que decir.

En este sentido, la oportuna férmula utilizada por Pierre Bon en su colabo-
racién en este mismo homenaje (17) me parece adecuada también para la des-
cripcién de nuestro caso: El balance de estos veinticinco afios pone, en efecto,
de manificsto un claro contraste de luces y sombras, de normalidad y excep-
cién en la suerte de los distintos elementos que configuraban nuestro anterior
cuadro de 1978.

(16) Sanciones, esencialmente, pensando sobre todo en los poderes piblicos nacionales
(art. 7 TUE, art. 58 del Tratado por el que se instituye una Constitucién para Luropa). Cfr.
E. W. PeniT bE GABRIEL, «;Herencia o innovacién? La politica exterior y de seguridad comin: el
pilar quc sobrevive», en E. GOMEZ CORONA, P. GUTIERREZ VEGA, R. LENERO (coords.): Una
Constitucion para la Civdadania de Europa, Aranzadi, 2004, pags. 353-377.

(17) En este mismo homengje: «La Constitucién espanola en €l marco del constituciona-
lismo contempordneo», en REDC, 69 (2003), pigs. 13-29.

191



PEDRQ CRUZ VILLALON

2.1.  Las luces: Normalidad constitucional

En el lado positivo de la balanza hay que poner desde luego la normalidad
con la que se han comportado las previsiones constitucionales, ante todo, las de
la constitucién ordinaria y, como consecuencia necesaria, las de la constitu-
cion extraordinaria. Si no ha habido lugar a la declaracién de ningtin estado
excepcional y singularmente de los «politicos», ello sélo ha sido debido a la
constatada normalidad y rutina con la que se ha desarrollado la vida publica, la
estabilidad del sistema de partidos, el orden de las transmisiones de poder en-
tre las sucesivas mayorias gobernantes, etcétera. Si no se ha recurrido nunca, ni
se ha ponderado seriamente, la oportunidad del recurrir al articulo 155, ello se
ha debido a la responsabilidad y a la madurez con la que hasta ahora se han
comportado los responsables politicos, tanto centrales como autonémicos (18).
El régimen de la nueva democracia sufrié su tinica crisis de importancia en los
primeros momentos de su vigencia, pudiendo ser superada en cuestién de ho-
ras, sin que los institutos de excepcién pudieran servir para una emergencia de
rasgos tan atipicos. Normalidad, pues, en la desuetudo de las previsiones de los
articulos 116 y 155 CE.

Por lo que hace a la del articulo 86 CE, debo reconocer que renuncio a
mantener el tratamiento del decreto-ley como «legislacién/ordenanzas de ne-
cesidad», con todos los resabios de la historia constitucional alemana y fran-
cesa (19): «Extraordinaria y urgente necesidad» sigue diciendo el precepto,
pero mds vale no seguir insistiendo. Tengo la sensacién de que, al cabo de un
cuarto de siglo, el decreto-ley ha conseguido irse «autorregulando», en ocasio-
nes bien es verdad con la ayuda del Tribunal Constitucional (20); dicho de otro
modo, que ha ido encontrando el sitio que la corresponde con arreglo a la es-
tructura del conjunto del precepto. El articulo 86 es, desde luego, uno de tantos
articulos de la Constitucién que hoy escribirfamos de otra manera, si estuviéra-
mos haciendo [a Constitucién de nuevo. Pero no estamos en eso, con lo que los
ajustes tienen lugar en el contexto de una creciente comprensién compartida
acerca de nuestra constitucionalidad (21).

(18) Sin que, por tanto, haya habido lugar a la en alglin momento propuesta «desdramatiza-
cion» del instituto. Cfr. P. CRuz VILLALON: Veinticinco afios de normalidad constitucional, cit.
nota 3, pags. 22, 24.

(19) Como haciaencit. n. 11.

(20) Ver todavia, para los principios, P. CRUZ VILLALON: «Tres sentencias sobre el decreto-
ley (SSTC 29/82, 6 y 111/83)», ahora en La curiosidad, cit. nota 1, pags. 163-185.

(21) Desde esta perspectiva, «los cuatro dias de marzo» han puesto de manifiesto cémo el
tejido de la convivencia constitucional cuenta con «véalvulas de seguridad» bastante complejas,
pero en todo caso eficaces, ante fenémenos de decidida puesta a prueba del mismo.
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2.2. La sombra de la violencia terrorista

Decir que estos veinticinco afios han sido un dechado de correccién en el
manejo de la Constitucién serfa una exageracién. Podemos estar razonable-
mente orgullosos acerca de c6mo hemos llevado adelante nuestra «democracia
constitucional» (22). Pero ni un dpice mds (23). No es el momento de pasar re-
vista a nuestras puntuales patologias constitucionales, pero si de sefialar algu-
nas que tienen directamente que ver con nuestro asunto. El caso es que todas
las que se sitian en este Gltimo dmbito, e incluso algunas otras (24), se recon-
ducen a la violencia terrorista, producida bdsicamente por ETA. Hay que ad-
vertir no obstante sobre el alcance del término «reconducir»: Con el mismo no
se quiere implicar desde luego que todos estos fenémenos sean consecuencia
necesaria de la violencia terrorista (25), pero s que ésta se encuentra invaria-
blementc en su punto de partida. Si las cosas no hubieran podido ser méds que
como fueron, entonces cualquier valoracién critica estarfa fuera de lugar.

Por otra parte, sin embargo, ;qué quiere decir esto sino la observacién mu-
cho mais evidente de que la emergencia que hemos padecido es la del terro-
rismo y no otra? Que no hemos tenido crisis politicas de raiz social, ni catds-
trofes que pusieran en peligro nuestra subsistencia material, como tampoco
hemos tenido que enfrentarnos a tiempos de guerra o a procesos de descoloni-
zacién: No hemos tenido Argelia, Angola o Mozambique, por fortuna. Hemos
tenido terrorismo y, habria que afiadir, terrorismo separatista: Porque, si no,
nos quedariamos en la entelequia a la Bush. Hay que tener presente el tipo de
terrorismo del que se ha tratado a fin de entender en todas sus dimensiones
tanto la naturaleza de nuestra emergencia como el modo, en el mas amplio sen-
tido, de reaccionar frente a ella.

Es aqui donde hay que dar entrada a lo que llamariamos «los cuestiona-
mientos frontales del articulo 2 CE», o si se prefiere, lo que desde un impor-
tante sector se reduce a la férmula «la unidad de Espaiia», pero que es una
forma en exceso simplificada de identificar el problema. El articulo segundo:
Nuestro caballo de batalla por excelencia, por no dramatizar, como cuestién

(22) Oportunamente llevado al titulo de La democracia constitucional. Estudios en hone-
naje al Profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, 2003.

(23) Vuelvo a remitirme a PIERRE BON, cit. nota 16.

(24) Baste remitir al uso abusivo del adjetivo «constitucionalista» al que hemos asistido en
el curso de los Gltimos afios, afortunadamente en fasc menguante desde hace pocos meses.

(25) De uno de los mas graves de los cualcs, los episodios de «guerra sucia» de mediados
de los ochenta, el Estado de Derecho ha conseguido salir de modo airoso, si bien no sin una cierta
pucsta a prueba de las instituciones (paradigméticamente, «caso Marey»).
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siempre a mitad de camino entre lo politico y lo existencial. Aqui si que hay
que reconocer con toda honestidad que se perfila un terreno abonado para la
emergencia. Hoy se ejemplifica en el «plan Ibarretxe» (26), es decir, el obje-
tivo politico de primera magnitud de la actual, ciertamente ajustada, mayoria
en las instituciones vascas, y que por supuesto tiene mucho que ver con el re-
ferido articulo 2 CE. Pero el repunte del nacionalismo cataldn estd contribu-
yendo a des-singularizar la cuestion vasca. Con todo esto sélo pretendo dejar
constancia de un deslizamiento del trasfondo de la emergencia del 4mbito de la
violencia al &mbito de la politica, aunque sea con maytscula. Aunque siempre
habra quien niegue la validez de esta distincién. Sin mds predmbulos, sefialaré
en lo que queda tres fendmenos a los que me parece conveniente prestar aten-
cién en nuestro futuro inmediato. Dos de ellos tienen que ver con la situacién
de nuestro ordenamiento. El dltimo «sélo» tiene que ver con la teoria, es por
tanto mdas bien cosa de los tedricos.

2.2.1. La Ley de Enjuiciamiento Criminal como ley antiterrorista

Por «orden de aparicién» el primero de estos fenémenos es el que con-
cierne al estado en el que se encuentra la ley orgénica a la que se refiere el
articulo 55.2 CE, mads conocida por ley antiterrorista.Si en el curso de la discu-
sion del texto de ese articulo alguien hubiera podido anticipar un entendi-
miento del mismo como el que hoy estd vigente, creo que dificilmente se hu-
bieran encontrado parlamentarios dispuestos a seguirle. Y desde luego no se
trata ahora de la circunstancia de que esa ley se haya encontrado durante todos
estos veinticinco afios ininterrumpidamente en vigor: Esto puede pesar, por
mds que no sea reconfortante, con tal sin embargo de que se hubiera mantenido
la conciencia de lo que podemos calificar como su excepcionalidad intrin-
seca (27). Me refiero a su perfecta desnaturalizacién, no digamos ya banaliza-
cidn, a través de la incorporacién de su parte sustantiva como elemento ordina-
rio de uno de nuestros venerables c4digos, la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Y sin embargo esto es lo que ocurre desde 1984-1988. El legislador, acaso
cansado primero de prorrogar una ley antiterrorista temporal y fastidiado des-
pués de hacer el seguimiento parlamentario periédico exigido por la Constitu-

(26) Vid. Auto del Tribunal Constitucional de 20 de abril de 2004, declarando la falta de
idoneidad de la impugnacién del Gobierno de 1a Nacién en relacién con la «Propuesta de Estatuto
politico de la Comunidad de Euskadi».

(27) A lo que precisamente venia contribuyendo la previsién de un especifico y periédico
control parlamentario sobre su gestién.
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cién, optd con toda espontaneidad por el expediente de volcar su parte sustan-
tiva en la referida LECrim. Desde hace ya quince afios, la ley organica que, se-
gun el art. 55.2 CE puede determinar la forma y los casos en los que con el ade-
cuado control parlamentario los derechos a la libertad individual, a la
inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones pueden quedar
individualmente suspendidos son los articulos 520 bis, 553 y 579 LeCrim.

No es de extrafiar que este arbitrio del legislador sélo pasase «por los
pelos» el control de constitucionalidad (28). Y no es decir que el Tribunal
Constitucional se hubiera mantenido permanentemente obsequioso con la ley
antiterrorista. Sabido es cémo en su dia habfa forzado una intervencién del le-
gislador, en uno de los mejores ejemplos de colaboracién en el «restableci-
miento de la constitucionalidad» entre juez y legislador (29). Pero esta vez el
reproche iba contra la linea de flotacién de la iniciativa, aunque por otra parte
tampoco era imposible un veredicto de inconstitucionalidad «por defecto»:
Concretamente, por la desaparicién de lo que hasta entonces se habia enten-
dido por «adecuado control parlamentario» (30).

La ajustada mayoria del Tribunal Constitucional no negé que la nueva re-
gulacion hubiera prescindido de la regulacién de ese control parlamentario. Lo
que sostuvo, en contra de lo que estimo la literalidad del articulo 55.2 CE, es
que esa prevision debiera necesariamente formar parte de la ley orgénica posi-
bilitada por dicho precepto (31). Desde luego, resulta un tanto inusual la regu-
lacion de actuaciones de las cdmaras parlamentarias en nuestra ley procesal
penal. E! problema, sin embargo, es el mds sencillo de la pura y simple inade-
cuacién de la Ley de Enjuiciamicnto Criminal como sede de la ley antiterro-
rista permitida por la Constitucién. El resultado en todo caso ha sido el de una
gradual, pero hace tiempo ya completada normalizacion del instituto del ar-
ticulo 55.2 CE, cuya més préxima oportunidad de reconsideracién se situaria

(28) STC 71/1994. La Sentencia lleva el voto discrepantc de seis Magistrados, agrupados
en dos votos particulares, el primero suscrito por cinco Magistrados.

(29) STC 199/1987 y Ley Organica 4/1988, de 25 dc mayo.

(30) F. ALVAREZ-OssoRI0: «El adecuado control parlamentario (art. 55.2 CE), scgin la
STC 71/1994», en REDC, 43 (1995), pégs. 283-305.

(31) «... se siguc de ello que asi como la garantia de la necesaria intervencidn judicial re-
sulta contenido inexcusable de dicha Ley Orginica, como instrumento de preservacién que es de
dichos derechos individuales, no cabe decir otro tanto de esta otra garantia de cardcter parlamen-
tario, que puede figurar, ciertamente, en el propio Reglamento parlamentario. Siendo esta dltima,
como es, €n suma, una garantia de orden parlamentario, nada impide que su previsién especifica
se lleve a cabo en otros instrumentos legales o ¢n las normas que, con cardcter general, tienen por
objeto precisamente, la ordenacion especifica del control parlamentario sobre el Gobierno, es de-
cir, en los Reglamentos de Jas Cdmaras» [STC 71/1994, Fl. 3.a)].
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en el marco de la elaboracién de la cada vez mis alejada nueva Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

2.2.2. La Ley de Partidos Politicos como vehiculo
de restriccion de derechos

La prohibicién no penal de partidos politicos es una de las decisiones cons-
titucionales més relevantes adoptadas por el legislador espafiol desde 1978 (32).
El que se hiciera sin pasar por el portazgo de la reforma debe ser entendido mas
como consecuencia de la ya aludida alergia a este modo de legislar, que no por
otra cosa (33).

La principal dificultad de esta ley no estriba tanto, sin embargo, en que pre-
vea la posibilidad de prohibir un partido politico, desligada por entero de un re-
proche penal. Como tampoco lo es la configuracion de una jurisdiccién singu-
lar para esta declaracién de ilegalidad, separada de los 6rdenes jurisdiccionales
hasta el momento existentes, adscrita a 1a «Sala del articulo 61» del Tribunal
Supremo. En mi opinién, la principal dificultad, de manera sélo aparentemente
paraddjica, reside en el propésito de la ley de ser eficaz, y de pretender serlo a
ultranza. El problema es el de una ley que, siendo consciente de las dificultades
que la prohibicién de un determinado partido pueda tener en orden a obtener
una modificacién efectiva de la estructura politica de una poblacién determi-
nada, se muestra decididamente partidaria de superar dichos obstdculos, a
coste si ello fuera necesario de los derechos y libertades.

Que en un contexto, por lo demés de Estado constitucional, la prohibicién
de un determinado partido politico tiene una serie de limites dificiles de ob-
viar es claro (34). Cualquier prohibicién de partido politico no sé6lo requiere,

(32) Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos. Cfr. SSTC 48 y 85/2003, 5,
6y 99/2004.

(33) Con esto no estoy diciendo ya que la Ley incurra en inconstitucionalidad: La muy es-
pecial forma de legislar llamada entre nosotros «reforma constitucional» nunca ha estado pen-
sada exclusivamente para aquellos momentos en los que el legislador se propone derogar a la
Constitucién vigente. Hay también una filosofia de 1a Constitucién, en el sentido mdas pedestre
del término, que puede exigir que determinadas opciones normativas posteriores cuenten con un
adecuado enganche constitucional. Baste en este sentido remitir a l1a elevacién del pluralismo
politico a la condicién de uno de los «valores superiores del ordenamiento juridico» o a la ex-
clusién de la libertad de asociacién de los derechos suspendibles en un estado de excepcién o de
sitio.

(34) D. GrimM: «Uber den Umgang mit Parteiverboten», en Die Verfassung und die Poli-
tik. Einspriiche in Storféllen, Munich, 2001, pags. 174-182. J. GARciA Roca: «La problemética
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para ser eficaz, la extension automdtica de sus efectos a cualquier otro que se
repute sucesor de aquel, sino incluso a las coaliciones de electores, cosa por
completo distinta (35). La tarea de asimilar una coalicion de electores a un
partido politico es ciertamente ardua. Si ya es complicado determinar, con las
debidas garantias, que un partido politico sucede de hecho a otro partido poli-
tico declarado ilegal, la declaracién de que una «agrupacién de electores» for-
mada con ocasi6n de una determinada convocatoria electoral no ya sucede de
hecho, lo que es imposible, sino que se sitia en la misma linea estratégica que
el partido disuelto requiere cuando menos una indagacién que la propia dina-
mica del proceso electoral no permite. Las presunciones mds o menos esque-
maéticas vienen asi a sustituir a la actividad probatoria requerida por el art. 24
CE (36).

Todo esto no demuestra sino que si la iniciativa legislativa conducente a la
prohibicién de la articulacién politica del independentismo radical vasco, con
sus innegables conexiones de siempre con ETA, no fue abordada sino al cabo
de veintitrés afios de vigencia de la Constitucion, ello no fue por falta de deci-
sidn, ni tampoco de inventiva, sino que tenfa mucho que ver con los serios obs-
taculos constitucionales que una iniciativa de este tipo habria de encontrar, de
querer ser efectiva. Pues justificar todas las consecuencias pretendidas de una
declaracion de ilegalidad con el argumento de que, de otro modo, no tendria
eficacia no pasa de ser una «peticién de principio», por usar la expresién del
voto particular a la STC 85/2003.

En definitiva, la presente situacién derivada de la declaracién de ilegalidad
de 2003 estd manteniendo, con ocasién de cada convocatoria electoral, una
presién sobre el derecho de sufragio asi como sobre el derecho a [a tutela judi-
cial efectiva que sélo puede incrementarse, al menos respecto del primero de
los citados derechos, conforme dicha resolucién judicial originaria vaya que-
dando més alejada en el tiempo.

disolucién del Partido de la Prosperidad ante el Tribunal europco de Derechos Humanos. Estado
constitucional y control de las actuaciones de partidos fundamentalistas», en REDC, 65 (2002),
pags. 295-334, 322 y sigs.

(35) J. Perez Rovo: «El fin y los medios», El Pais, 29 de mayo de 2004.

(36) Calificadas, sin embargo, de pardmerros, vélidos para ¢l futuro: M. PEREZ-MONEO
AGAPITO: «Parimetros para enjuiciar la continuidad entre partidos ilcgalizados y agrupacioncs de
electores. (La conexién entre las Sentencias det Tribunal Supremo de 3 de mayo de 2003 y la
STC 85/2003)», en REDC, 70 (2004), pags. 339-371.
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2.2.3. Horror vacui: La reconstruccion constitucional del 23 de febrero

La dltima de las cuestiones que quisiera dejar aqui resefiadas, a diferencia
de las anteriores, no tiene que ver con desarrollos normativos de la Constitu-
¢idn, vale decir, con el contenido, mds o0 menos cuestionable, de determinadas
leyes orgénicas. Es, por el contrario, una cuestién puramente tedrica, que ha
venido ocupando a la doctrina desde hace ya veintitrés afios, desde el 23 de fe-
brero de 1981, pero que sin embargo tiene trascendencia a los efectos de en-
tender tanto nuestra constitucién de excepcién como, sobre todo, nuestra mo-
narquia constitucional. Me refiero, como es ficil suponer, a la intervencién
directa del Rey, como titular del mando supremo de las fuerzas armadas, orde-
nandoles la sumisién al poder civil, todo ello en un momento en el que ningiin
miembro del Gobierno estaba en situacién de refrendar esa intervencion.

Desde hace quince afios, he venido proponiendo esta intervencidn regia
como un supuesto de estado de necesidad (37). En la misma época, sin em-
bargo, aparecia la por desgracia ya ltima publicacién de Ignacio de Otto en
esta Revista, con un planteamiento muy diferente (38). Es un escrito péstumo
y, como tal, ha de ser manejado con extrema cautela. En su arranque se con-
tiene un llamamiento a los constitucionalistas a reconstruir conceptualmente
este momento clave de nuestra historia contemporinea: «Ante algo asi es clau-
dicacién inadmisible del constitucionalista limitarse a considerar las 6rdenes
regias como anormalidad justificada por la anormalidad. Lo obligado es tratar
de entender la Constitucién en términos tales que se asegure su propia conti-
nuidad, hacer una interpretacién extensiva en ampliacién de la capacidad de
respuesta normal a la anormalidad» (39). El espléndido estudio que sigue no es
sino el intento consecuente de identificar un elemento en la facultad regia de
«mando supremo de las fuerzas armadas» en el que incardinar la afortunada in-
tervencién del Rey (40).

A mi modo de ver, la cuestién no es en este momento la de entrar a debatir
la concreta propuesta que entonces hacfa de Otto, con la que desde luego ten-
dria algunas reservas. El problema para mi es, por el contrario, el de si puede

(37) «Ejemplo de manual»: «Constitucién y tiempo: primera década», en La curiosidad,
cit. nota 1, pag. 108.

(38) Inmediatamente detras de la nota in memoriam: «El mando supremo de las Fuerzas
Armadas», REDC, 23 (1988), pags. 11-43.

(39) Ibid, pag. 14.

(40) En términos similares a los de I. de Otto, recientemente y en este mismo homenaje,
M. ARAGON REYES: «Veinticinco afios de monarquia parlamentaria», en REDC, 70 (2004),
pags. 11-25, pag. 23.
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seguir valiendo la posicién aprioristica de 1a que él entonces crefa necesario
partir, es decir, la ilegitimidad tedrica del estado de necesidad como modo de
categorizacién del supuesto. La cuestién, en términos muy elementales, seria
la de si lo que posiblemente era valido en 1988, es decir, el intento de encontrar
como fuese un fundamento no sélo legitimo sino ademds normal a dicha inter-
vencidn, sigue siéndolo igualmente quince afios més tarde, a las alturas de
2003.

El problema dista de ser sencillo, requiriendo un tratamiento mis detenido
que el que desde luego hasta el momento haya podido dedicarle, en las ocasio-
nes en las que me he referido al mismo (41). El propio estudio de Ignacio de
Otto es una primera prueba de la complejidad del asunto. Es complejo en pri-
mer lugar por la densidad histérica de todo lo que se refiere al Rey, y a sus fun-
ciones constitucionales en particular. No en vano esta Constitucidn sigue di-
ciendo literalmente que el Rey sanciona las leyes, que la justicia se administra
en su nombre, que declara la guerra y hace la paz, que confiere los empleos ci-
viles y militares, por poner s6lo algunos ejemplos, todo ello en los términos
que se conocen, pero asi estd dicho. Basta por tanto que se traspase la clara
pero estrecha linea que separa lo simb6lico de lo efectivo para que sc entre en
el dmbito inabarcable de la soberanfa. Esto quiere decir que en el caso del Rey
nunca podria haber un estado de necesidad puro y duro, como en el que pudie-
ran encontrarse los particulares, porque el Rey siempre cuenta con un hilo, por
fino que éste sea, que lo sigue conectando con cualquier manifestacién de la
soberania.

En segundo lugar, es complejo toda vez que, llegado el caso, puede po-
nerse de manifiesto que una intervencién del Rey en un determinado momento,
lejos de agotarse en lo simbdlico, puede ser eficaz: No era en medo alguno
igual que el Rey hubiera o no dirigido la referida orden a los militares alzados.
Y la evidencia empirica de esta eficacia es complicada de explicar. El Rey no
utilizé la fuerza, ni un derecho de resistencia, sino tnicamente su autoridad
ante las Fuerzas Armadas. Pero con ello quedé al mismo tiempo mostrado que
el Rey disponia en ese momento de un fondo de autoridad absolutamente indi-
vidual y propio, que es distinto y auténomo del que pueda corresponder a un
gobierno salido de las urnas. Esto es conceptualmente un problema por cuanto
pone en evidencia la relatividad de una explicacion de la figura del Rey en tér-
minos pura y simplemente simbdlicos (42).

(41) De nuevo en Veinticinco afios de normalidad constitucional, cit. nota 3.

(42) Cfr. la contribucién de F. FERNANDEZ SEGADO: «El estatuto juridico-constitucional de
las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo. Balance de un cuarto de siglo», en REDC, 70
(2004), pags. 189-230, 203.
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Una teor{a excepcional de las facultades del Rey, todos lo sabemos, no esté
en la Constitucién, aunque pueda ser una de las reconstrucciones posibles del
23 de febrero. En mi opinidn, sin embargo, es la menos deseable a la larga. Lo
de menos es que el 23 de febrero tenga todo el aspecto de un caso Gnico e irre-
petible. Pues ello no nos exime, como decia de Otto, de interpretarlo. Porque
esa interpretacidn va a dar la pauta tanto de la monarquia parlamentaria como
de la constitucién de excepcidn: se entiende, a las alturas de 2003 y con pers-
pectivas de futuro. A mi modo de ver, el prisma del estado de necesidad, con
todas las peculiaridades del caso, ofrece la mejor garantia de la categorfa «mo-
narquia parlamentaria», sin que deslegitime en la menor medida la histérica
actuacién regia, sino mds bien lo contrario. Creo que otros planteamientos no
estarfan exentos de contribuir al mantenimiento de la idea de una especie de
«constitucién subyacente», susceptible de ser activada en momentos extraordi-
narios, pero esencialmente indeterminados. En fin, una cuestién enteramente
tedrica.

3. RECAPITULACION

Es muy posible que, a lo largo de estas pocas paginas, lo primero que haya
quedado en evidencia sea la simplicidad de enfrentarse a una determinada ex-
periencia constitucional nacional en términos de normalidad y excepcidn.
Acaso eso haya sido posible en el pasado, cuando todo parecia ser cuestién de
adoquines, de cargas y de piquetes de distinto tipo. El texto de nuestra Consti-
tucidn, y su caso no es tnico, es en parte heredero de esa tradicién. Que este
capitulo nuestro no estd a salvo de la globalizaci6n es algo que hemos debido
constatar de manera particularmente dolorosa el pasado 11 de marzo (43). Si,
ademds de todo el dolor producido, ello ha constituido un auténtico shock na-
cional en el sentido mas literal de la palabra, es decir, de un abrupto despertar
en el mundo en el que estamos viviendo, ello es s6lo expresivo de la rapidez
con la que se estan produciendo los cambios, no de una particular lentitud de
reflejos. Interiorizar la excepcién es, aunque sélo sea en parte, instalarse en la
excepcion, y eso nos va a costar a todos. Pero en la Constitucién hay que seguir
creyendo (44).

(43) U. Beck: La sociedad del riesgo global, Madrid, 2002.

(44) J.-P. MULLER: Die demokratische Verfassung, Zurich, 2002, pags. 87-94; ID.: Der po-
litische Mensch — menschliche Politik, Basilea, 1999, pags. 193-194; D. GRimM: Die Zukunft der
Verfassung, Francfort/M., 1991, pags. 427-439; U. K. PREUSS: Revolution, Fortschritt und Ver-
Jfassung, Francfort/M., 1994.
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