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NOTA A LA EDICION

Esta publicacion sobre el Congreso Internacional Constitucional,
celebrada en el Palacio del Senado con motivo de la conmemoracion del
cuadragésimo aniversario de la Constitucion de 1978, durante los dias
4y 5 de octubre de 2018, recoge un buen niimero de las intervenciones
que tuvieron lugar. Las que no se incluyen en esta obra, podran consul-
tarse en los siguientes enlaces:

Inauguracion y primera jornada: https://www.youtube.com/watch?v=xIF1822XQDss

Segunda jornada: https://www.youtube.com/watch? v=(SWNEQnIG-w
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I. ACTO DE APERTURA DEL CONGRESO
INTERNACIONAL CONSTITUCIONAL
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INTERVENCION DE LA PRESIDENTA DEL
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

Ana Pastor Julian

Celebramos 40 anos de la histérica fecha en la que los espanoles
unieron su voluntad para darse a si mismos una Constitucion democra-
tica, y para refrendar un pacto de convivencia, de respeto al pluralismo
y de apertura a los modernos valores de la libertad y del progreso.

Ello fue posible gracias a grandes hombres y mujeres que supie-
ron dejar de lado las parcialidades ideoldgicas, y que trabajaron con
generosidad para lograr el consenso que les permitio llevar adelante un
admirable y civico proceso de la transicion a la democracia.

La Transicion represento la reconciliacion de todos los espanoles; la
libre expresion de las distintas opciones politicas, y el reconocimiento de
la personalidad historica y cultural de las diversas comunidades de Es-
pana: una realidad plural e inclusiva que se configuraba bajo el sistema
democratico encarnado en la monarquia parlamentaria.

Todo ello significaba que nuestro pais asumia una transformacion
que no solo habia de reflejarse en el seno de nuestra sociedad, sino que
nos comprometia con los valores de un mundo que miraba vya al siglo
XX

Un mundo al que cada vez le resultaban mas lejanas las traumaticas
experiencias del siglo XX; y que, escarmentado por esas experiencias, ci-
fraba ahora el desarrollo y el avance de los pueblos en las conquistas de
la paz, de la democracia, de la libertad, de los derechos ciudadanos y de
un progreso social y econémico que desbordaba las fronteras nacionales
y que en cambio evidenciaba una realidad global e interconectada.
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La conciencia de incorporarnos con plenos derechos a la construc-
cion de ese mundo estuvo presente en los espanoles desde que dimos los
primeros pasos en el camino de nuestra Transicion.

Asi lo revelan las ilusionantes palabras que el rey Juan Carlos diri-
¢i6 al Gongreso de los Estados Unidos de América en su visita de junio
de 1976; en la que anunci6: “Espana asume con decision el papel que
le corresponde en el concierto internacional ”.

También a ese papel se habia referido don Juan Carlos en su dis-
curso de proclamacion, en donde habia destacado los estrechos vinculos
que ligan Espafia con otras nacionales y regionales del mundo en razon
de nuestra historia y nuestra geografia.

Y hay que decir que el establecimiento y la consolidacion de nues-
tra democracia ha fortalecido y expandido esos vinculos; pues ha traido
aparejado un desarrollo social y econémico que ha convertido nuestro
pais en un actor de indudable peso en los organismos multilaterales, en
los mercados internacionales y en las comunidades politicas de las que
forma parte.

Por eso, al homenajear nuestra Constitucion y al promover la re-
flexion sobre sus logros, no podria obviarse al decisivo hito que supuso
su entrada en vigencia para las relaciones de Espana y para la integra-
cion de nuestro pais en el contexto del mundo de hoy.

Es por esa razon que la celebracion de las Cortes Generales por
el 40 Aniversario de la Constitucion ha tenido siempre a la vista los
acontecimientos y los progresos que han marcado esa “Iransicion hacia
fuera” —como podriamos denominarla, acogiéndonos a la vision con la
que Antonio Garrigues-Walker ha hablado de las “muchas transicio-
nes” experimentadas por Espana.

Evocamos la histérica mision del presidente Alvarez de Miranda
como cabeza de la delegacion del Congreso que en octubre de 1977
manifesto en Estrasburgo el compromiso aprobado por toda la Camara
de asumir los ideales recogidos en la Convencion Europea de Derechos
Humanos.

Un paso que nos preparaba para ser admitidos en el Consejo de
Europa, y que certificaba el comienzo de la Espana presente y futura.

Como todos sabemos, los esfuerzos hechos por Espana para cum-
plir con las condiciones que habian de permitir su entrada en la Europa
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unidad y democratica encontraron su recompensa el 12 de junio de
1985, con la firma del Tratado de Adhesion en el Salon de Columnas

del Palacio Real de Madrid.

Y si Europa representa uno de los espacios politicos, historicos y
culturales que dan pleno significado a Espana, otro tanto debe decirse
de la Comunidad Iberoamericana de Naciones.

La tradicion de libertades y de ciudadania que compartimos con
los paises iberoamericanos, desde que, inspirados por los mismos prin-
cipios, emprendimos la heroica lucha que dio origen a nuestras prime-
ras constituciones, ha vuelto a reunirnos en la celebracion de las Cum-
bres Iberoamericanas que, con la buena voluntad de todos, pusimos en
marcha en el ano 1991.

Junto a todo lo dicho, no debemos perder de vista que la feliz ex-
periencia espanola en el proceso de nuestra Transicion nos inscribe en
el fenomeno que el famoso politélogo Samuel Huntington ha definido
como la “Tercera Ola democratizadora” de nuestra Edad Contempora-
nea.

Esa coincidencia, que nos conecta con procesos analogos que han
tenido lugar en otras naciones, representa una ocasion privilegiada para
obtener una vision global del significado y del alcance que ha tenido la
democracia en el mundo de las altimas décadas, y para analizar tam-
bién cudles son los desafios que a ella se le presentan de cara a un futuro
extraordinariamente dinamico y cambiante.

El deseo de las Cortes Generales al promover la celebracion del
40 Aniversario de nuestra Carta Magna tiene como principal proposito
el mostrar a los propios espanoles -y especialmente a las generaciones
mas jovenes-todo lo que puede lograrse cuando una nacion decide unir
sus esfuerzos y su capacidad en torno a un proyecto de libertada y de
progreso en interés de todos los ciudadanos.

Pero los logros de la nuestra Transicion v de nuestra democracia
nos comprometen también ante una comunidad internacional con la
que mantenemos lazos muy estrechos; pues es muy cierto lo dicho por
su majestad el rey Felipe VI al entregar, en mayo del ano pasado, el
Premio Europeo Carlos V a don Marcelino Oreja.
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Permitanme que cite sus palabras:

Debemos continuar promoviendo en el mundo los valores democraticos
vy los derechos humanos que compartimos. con el objetivo de seguir siendo un
modelo de inspiracion para todos aquellos que se desean libertad, democracia,

prosperidad, seguridad, igualdad y, en definitiva, un mundo mejor.

Muchas gracias.



INTERVENCION DEL PRESIDENTE DEL SENADO
Pio Garcia-Escudero Marquez

Senora presidenta del Congreso de los Diputados: senior presidente
del Tribunal Constitucional; sefiora directora del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales; autoridades; senoras y sefores.

El Congreso Internacional Constitucional que esta a punto de
arrancar es, sin duda, uno de los platos fuertes dentro del intenso y
extenso programa de eventos que las Cortes Generales estamos desa-
rrollando con motivo del cuadragésimo aniversario de la Constitucion
espanola.

Mediante la colaboracion con el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, hemos querido reunir aqui, en el Senado, durante dos
jornadas, a destacados representantes de los campos de la politica y de
la magistratura, asi como a expertos juristas. Con sus valiosas aporta-
ciones, a través de las cinco mesas previstas, queremos llevar a cabo un
trabajo de analisis y de reflexion conjunta sobre el significado histérico
de la Constitucion de 1978, sobre su valor actual y sobre su proyeccion
de futuro.

La Constitucion de 1978, como bien sabemos, es un hito funda-
mental en la historia de Espana. Es la norma politica fundamental que
enmarca la convivencia democratica de los espafioles, y que esta en la
base de nuestro progreso economico, social y cultural de las ultimas
cuatro décadas.

Sin embargo, eso no quiere decir que sea un asunto interno de nues-
tro pais, ni que su dimension se cina estrictamente al limite de nuestras
fronteras. Porque, en la misma medida en que es imposible entender lo
que significa nuestra Constitucion de 1978 sin tener en cuenta todo el
azaroso recorrido historico que precedio a esa fecha, tampoco se puede
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comprender ni su génesis, ni su desarrollo, sin prestar atencion a su
contexto internacional; y, en particular, a la doble condicion de Espana
como pais europeo e iberoamericano.

Por esa razon hemos entendido que este congreso constitucional
debia revestirse, necesariamente, de un caracter internacional. Y de ahi,
por tanto, que hayamos querido contar con participacion de destacados
representantes de FEuropa y América, tanto en el campo politico como
del académico.

El pasado martes celebramos en el Oratorio de San Felipe Neri, en
Cadiz, un acto con embajadores de paises iberoamericanos, en el que
las Cortes Generales, en el marco del aniversario de nuestra Constitu-
cion, quisimos rendir homenaje a todos los pueblos de la Comunidad
Iberoamericana de Naciones en nuestro comuan esfuerzo historico de
lucha por la libertad.

Hace dos siglos, la Constitucion de Cadiz supuso el punto de arran-
que de nuestra historia constitucional, en el marco histérico de la revo-
lucion liberal que agito las dos orillas del Atlantico. Empezaban enton-
ces a abrirse paso principios tan definitorios del pensamiento politico
occidental como la soberania popular ejercida mediante libre sufragio
universal, la division y el equilibrio de poderes, o la salvaguarda de los
derechos y libertades fundamentales con el imperio de la ley.

La historia del empeno por hacer realidad estos principios irrenun-
ciables de la democracia liberal, venciendo todas las fuertes resistencias
opuestas a su implantacion y su desarrollo, es, en esencia, la historia de
nuestra edad contemporanea. Y es la historia que, en el caso espanol,
tras dolorosos fracasos, consigue por fin abrirse paso en esos tres apa-
sionantes anos transcurridos entre la muerte de Franco y la aprobacion,
por via de referéndum, de la Constitucion de 1978.

La democracia parlamentaria, que en los anos treinta se habia visto
gravemente amenazada por el avance de los totalitarismos, pero que
habia superado el reto y cobrado nuevo empuje en Europa Occidental,
tras la Segunda Guerra Mundial, esa tan ansiada democracia, llegaba
por fin a Espana a finales de los setenta, del mismo modo que también
lo habia hecho en Portugal o en Grecia. Los espanoles llegamos tarde a

g g
la democracia, pero lo hicimos con decision, con madurez y con inteli-
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gencia. Supimos aprender de nuestros errores pasados y, asi, apostamos
por la via de la reconciliacion y del acuerdo.

Gabriel Cisneros, uno de los padres de nuestra Constitucion que
nos dejo hace algunos anos, lo expresé elocuentemente:

Sabiamos que los espanoles anhelaban la libertad y no estabamos
dispuestos a arriesgarla en aras de maximalismos extremistas. V nos
propusimos buscar el compromiso, en un afan de arrinconar la violen-
cia, de desalojar la represalia, de exaltar la concordia.

Fue esto, en definitiva, lo que posibilité el éxito de nuestra tran-
sicion a la democracia: su afan integrador, inclusivo. El saber buscar
solidez y estabilidad por la via del reformismo pactado. El que nadie,
autoinvestido de una falsa superioridad moral, se obstinara en imponer
su propia vision del mundo a los demas.

Y, por esa razon, la Transicion espaiiola, en los anos posteriores
sirvi, no diré que como modelo (porque cada pais tiene sus particula-
ridades), pero si como referencia para otros Estados que también em-
pezaban a poner en marcha procesos politicos semejantes. Fue asi para
muchas naciones iberoamericanas en su busqueda de una salida paci-
fica a la democracia, que pusiera punto final a regimenes autoritarios,
dictaduras personales o gobiernos militares. Y también para los paises
del Este de Europa, tras la caida del Muro y la desintegracion del im-
perio soviético.

Cuarenta anos después, los espanoles podemos decir con orgullo
que, gracias a nuestro esfuerzo y nuestro compromiso, nuestro pais ha
dejado de ser una singularidad o una anomalia exotica en el continente
europeo. Espafia es hoy una democracia avanzada y firmemente com-
prometida con el proyecto de construccién europea, tan comprometida
como lo esta con el impulso politico, socioeconémico y cultural de la Co-
munidad Iberoamericana, conscientes como somos de nuestra posicion
estratégica como nexo transatlantico.

Hoy, ciertamente, en Espana hemos de enfrentarnos a grandes pro-
blemas y desafios, pero que no son ya producto de ningan hipotético
caracter diferencial, de ninguna rara peculiaridad, sino que son esen-
cialmente los mismos a los que también se enfrentan ahora todos los
paises democraticos. Por su propia condicion de sociedades abiertas, las
democracias siempre tienen enemigos. Y han de saber como defenderse
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eficazmente de ellos. Pero nunca deben caer en el error de hacerlo al
precio de saltarse sus reglas basicas, ni de rebajar sus principios y sus
aspiraciones fundamentales. Porque, cuando una democracia se desdi-
buja, se debilita peligrosamente.

Y lo cierto es que las democracias, para sobrevivir, necesitan cre-
cer, necesitan perfeccionarse sin descanso para no perder su eficacia
como escudo de la libertad y palanca del progreso. Una constitucion
es el necesario punto de encuentro entre la democracia y el derecho, el
lugar donde la democracia deja de ser un ideal, una mera declaracion
de intenciones, y adquiere la fuerza normativa que precisa para cobrar
entidad, afianzarse y perdurar. Por eso, la fortaleza y la solidez de una
democracia dependen tan absolutamente de la fortaleza y la solidez de
la constitucion sobre la que se apoya.

Asl pues, estas dos jornadas de reflexion sobre la Constitucion es-
panola de 1978, sobre su significado, su presente y su futuro, son tam-
bién una reflexion sobre los problemas y los retos a los que hoy, en este
acelerado momento historico que vivimos, se enfrenta el constituciona-
lismo de los paises democraticos en su conjunto.

Desde esa amplia perspectiva, pues, iniciamos este Congreso Cons-
titucional Internacional, que deseamos sirva como estimulo para el de-
bate y el analisis intelectual, orientado hacia el futuro que queremos
seguir construyendo, en este ano en el que los espafioles nos sentimos
dichosos de celebrar los cuarenta anos de nuestra democracia constitu-
cional.



INTERVENCION DEL PRESIDENTE DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Juan José Gonzalez Rivas

Excma. Sra. D.* Ana Pastor Julian, presidenta del Congreso de los
Diputados, Excmo. Sr. D. Pio Garcia- Escudero Marquez, presidente
del Senado, Excma. Sra. D." Rebeca Grynspan, secretaria general ibe-
roamericana, Exema. Sra. D." Yolanda Gomez Sanchez, directora del
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Excmos. Sres. diputa-
dos y senadores, Excmos. Sres. magistrados, Sres. catedraticos y pro-
fesores que intervendran en este evento, autoridades, estimados miem-
bros de la prensa que cubren este evento, sefioras y senores, amigas y
amigos.

Es un auténtico honor encontrarme con todos ustedes en esta mag-
nifica Sala Europa del Senado, para participar en la sesién inaugural de
este Congreso Internacional que las Cortes Generales, en colaboracion
con el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, han organizado
en el marco de los actos conmemorativos del cuadragésimo aniversario
de nuestra Norma Fundamental.

Mis primeras palabras no pueden ser sino de agradecimiento, en
mi nombre, y también en nombre de los magistr ados v magistrados
emdéritos del Tribunal Constitucional que mtervendran como ponentes
en esta jornada, por la encomiable labor que los organizadores han lle-
vado a cabo para que este acontecimiento haya visto la luz de manera
tan espléndida.

En tal sentido, aprovecho asimismo la presente ocasion para feli-
citar publicamente a los presidentes del Congreso de los Diputados, del
Senado y a la directora del Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
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nales, por los esfuerzos que estan desplegando para celebrar la cuarta
década de vigencia de nuestra Constitucion.

De igual forma publica, me gustaria hacer propicio este momento
para rendir tributo a las figuras de nuestra Transicion, que partiendo
de distintas ideologias, y comenzando por los ponentes de nuestro texto
constitucional, con su sentido comun, su conocimiento, su inteligencia
politica, asi como con su perseverancia frente a las adversidades, con-
tribuyeron decisivamente a configurar las condiciones de una Espana
actual, prospera, garantista y moderna.

En linea con lo ya senalado por las precedentes y brillantes inter-
venciones, considero un acierto el enfoque metodoldgico que se ha dado
a este congreso, y que aborda la Constitucion de 1978 desde varios
puntos de vista conectados entre si y me gustaria subrayar:

- En primer lugar, su significado para varias generaciones de es-
panoles, dado que operd en Espana un sustantivo cambio en todos los
ordenes.

- En segundo lugar, la potenciacion de la posicion exterior de Espa-
na, de particular relevancia en lo tocante a nuestra completa reinsercion
en Europa asi como en lo relativo al relanzamiento de las relaciones con
Iberoameérica, realidades ambas que se hicieron posibles gracias a la
Espana constitucional;

- 'Y en tercer lugar, derivandose de lo anterior, un examen del pre-
sente y también del futuro de nuestra Constitucion, que deberia enca-
minarse a reivindicar, de un lado, la solidez y la vocacion de durabi-
lidad del texto constitucional, asi como, de otro, su apertura hacia lo
venidero y su propia capacidad de reforma.

La Constitucion, como dejo escrito uno de sus padres, Miguel He-
rrero de Minon, ha resultado, y sigue resultando, una muy poderosa
herramienta de convivencia libre, pacifica y democratica.

Queridos presidentes,

Querida directora,

Senoras y senores,

El pacto constitucional de 1978, indefectiblemente ligado a una

voluntad de consenso, marco un antes y un después en la historia de
nuestro constitucionalismo (desde 1812 a 1978) v logrd el transito
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pacifico desde un sistema autoritario a otro plenamente democratico.
Nuestro sistema juridico, bajo la forma politica de la monarquia par-
lamentaria, configuré las bases y directrices de un Estado como social
y democratico de derecho, dotando a éste de pautas para su efectiva
descentralizacion.

Por ello, a diferencia de anteriores constituciones, la actual ha ido
acrecentando, en su juventud primero, y ahora ya en su madurez, el
valor que en si mismo posee, y asi, hoy, en contraste con el pasado de
Espana, ya nadie discute la oportunidad de su existencia, ni los propo-
sitos que propugna.

En particular, la Constitucion ha sabido sustentar su supremacia
normativa, recogida en sus articulos 9.1y 9.3, al establecer la sujecion
de todos los poderes publicos a la misma y concretar los principios de
legalidad, jerarquia normativa, interdiccion de la arbitrariedad y bus-
queda de certeza y seguridad juridica.

A su vez, dicha preeminencia proyecta sus plenos efectos tanto so-
bre el catalogo de derechos fundamentales y libertades puablicas, vin-
culantes asimismo para todos los poderes publicos y cuyo contenido
esencial es inobjetable y que se erigen en fundamento del Estado de-
mocratico de derecho, como sobre los principios rectores de la politica
social y economica, esenciales en el Estado social de derecho como Es-
tado prestacional.

Centrandome en el valor intrinseco de nuestros derechos vy liberta-
des, no creo exagerar si digo que una inmensa parte del éxito constitu-
cional de Espana radica en la arraigada conviccion de que los mismos
constituyen el eje definitorio de todo el ordenamiento juridico.

Ademas, y en intima conexion con el planteamiento precedente, la
Constitucion se ha revelado como un vehiculo de transformacion social,
de acuerdo con el mandato contenido en su articulo 9.2. siguiendo los
postulados basicos del articulo 3 de la Constitucion italiana.

Por tal motivo, a través de su aplicacion, nuestra norma funda-
mental sirve v ha de servir de marco integrador de convivencia entre
espanoles, propicia una modernizacion sin parangon de nuestra estruc-
tura economica y social, y a su vez ha significado para Espaia el mayor
periodo de paz, prosperidad y libertad que haya conocido en toda su
historia.
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Sefioras y senores,

Esa capacidad para operar el cambio, por otro lado, debe a su vez
relacionarse con el caracter abierto de no pocos aspectos de la Consti-
tucion, a cuya precision ha coadyuvado el Tribunal Constitucional, en
tanto que intérprete supremo de la misma.

Nuestro primer presidente del Tribunal Constitucional, Manuel
Garcia Pelayo, dejo dicho en una entrevista, alla por 1980, que la bre-
vedad del cuerpo legal que es una Constitucion hace que, necesaria-
mente, tenga algunos conceptos ambiguos. La funcion del Tribunal es
precisamente determinar o concretizar esos conceptos ambiguos; pero
en fin, esa es nuestra larea y para eso estamos.

Como no puede ser de otra manera, manifiesto mi total acuerdo
con el presidente Garcia Pelayo.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha defendido, desde
sus primeras sentencias en 1981, la preeminencia de nuestro texto cons-
titucional como ley de leyes, afirmando la juridicidad de la Constitu-
cion y la constitucionalizacion del ordenamiento juridico espanol en su

plenitud.

En segundo lugar, la labor del Tribunal ha tenido un impacto sobre
la efectiva aplicacion de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas en toda Espana, llevando a cabo un ingente esfuerzo para dotarlos
de contenido, sentando sus parametros interpretativos.

En especial, el Tribunal ha realizado un gran esfuerzo de asimi-
lacion y recepcion de toda la jurisprudencia de la Comision Europea
de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sobre la base del articulo 10.2 de nuestra Constitucion, que ordena que
los derechos y las libertades publicas se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados
¥ acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Lspana.

En tercer lugar, el Tribunal ha propiciado, en sus resoluciones, el
proceso de descentralizacion politica y administrativa del Estado auto-
nomico, dentro del respeto a la indisoluble unidad de la nacion espafiola
recogida en el articulo 2 de la Constitucion. Particularmente, el Tribu-
nal se ha erigido en actor principal de la delimitacion e interpretacion
del llamado bloque de constitucionalidad.
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En definitiva, las sentencias, autos y providencias del Tribunal
Constitucional han servido al espiritu y a la letra de nuestra Carta Mag-
na, y de forma especifica han contribuido a democratizar Espana, a ga-
rantizar la supremacia de la Constitucion, asi como a convertir nuestro
pais en un Estado altamente descentralizado, respetuoso de cualquier
minoria y escrupuloso con la proteccion de los derechos humanos.

Asimismo, el Tribunal Constitucional no solamente ha ejercido su
papel de intérprete supremo de la Constitucion, sino también de garan-
te juridico de su defensa, tal como demuestran sus recientes sentencias
114/2017, de 17 de octubre, y 124/2017. de 8 de noviembre. Al defen-
der juridicamente la Constitucion y el Estado de derecho, el Tribunal
desea defender, sobre todo, la convivencia entre espafioles, algo que sélo
desde el respeto a la primacia de la Constitucion y la ley puede darse de
manera efectiva.

En efecto, como he sefialado en mas de una ocasion, el principio
democratico, la defensa de los derechos y libertades y la supremacia de
la ley conforman una triple dimension irreductible de la Carta Magna,
en la cual sus tres términos estan indisolublemente ligados y resultan
de igual valor.

Por tanto, si bien no puede existir democracia sin disfrute de los
derechos humanos, tampoco puede haber ni verdadera democracia ni
auténtico disfrute de derechos sin un respeto escrupuloso a la ley de-
mocrética, que no es sino la expresion de la voluntad popular. Esta es
la principal leccion de nuestra norma basica, aquella que no debemos
nunca olvidar.

Queridos presidentes,

Querida secretaria general iberoamericana,

Queridos diputados y senadores,

Transcurridos cuarenta anos desde la entrada en vigor de la Cons-
titucion espanola, nuestro pais se ha convertido en una de las mas con-
solidadas democracias del mundo, asi como en un relevante miembro
de la Unién Europea y de la Comunidad Iberoamericana de Naciones,
que participa asimismo con protagonismo en los foros internacionales
mas destacados.

Como decia antes, el congreso que ahora inauguramos pretende
examinar, con gran acierto en mi opinion, esta situacion en dos sesiones,
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una dedicada a Europa y la otra a Iberoamérica, desde el punto de vista
de la practica constitucional.

Es evidente, por un lado, que sin Constitucion no habria habido
integracion real en Europa y en Occidente. La adhesion espanola al
Consejo de Europa en noviembre de 1977 se hizo, segin una expresion
va famosa, por palabra dada, esto es, bajo promesa de que la aproba-
cion de la misma era ya algo imparable.

A su vez, la pertenencia de Espaiia al Convenio de Europa para la
Proteccion de los Derechos Humanos, de un lado, y la integracion efec-
tiva en las entonces Comunidades Europeas, ahora Union Europea, han
supuesto beneficios de todo tipo a nuestro pais, los cuales han resultado
plenos en la medida en que han podido canalizarse gracias al sistema
juridico impulsado por nuestra Carta Magna.

Por su parte, la Espana constitucional también se ha mostrado
como un socio fiable y activo para Occidente. Especialmente Europa se
revela como un ejercicio de continua simbiosis, proceso al cual Espana,
pais convencidamente europeista, ha contribuido y contribuye con leal-
tad vy entrega.

Al mismo tiempo, la realidad iberoamericana ha sido. es y sera
constitutiva de Espana. Como dijo S.M. el rey Felipe VI en 2014 duran-
te la sesion inaugural de la pasada Cumbre de Veracruz, todo en Espana
tiene una dimension o una proyeccion iberoamericana.

Dicha dimension iberoamericana se proyecta en todos los ambitos,
incluyendo el del derecho y la justicia constitucional. Habida cuenta,
ademas, de que si algo define al derecho constitucional iberoamericano
es su diversidad, la lectura reciproca de jurisprudencia y asi los inter-
cambios doctrinales de todo tipo se suceden entre los organos jurisdic-
cionales de nuestras naciones afo tras afo.

En esta linea, no quisiera dejar de destacar el valor que el Tribunal
Constitucional de Espana concede a la Conferencia Iberoamericana de
la Justicia Constitucional, cuyo objetivo es precisamente la consecucion
de la Comunidad Iberoamericana en esta materia.

Senoras y senores,
No quisiera concluir estas palabras sin antes hacer mencion a las
condiciones que nuestra Carta Magna ofrece para la convivencia y para
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la tolerancia, para el encuentro y para la concordia, que se mantienen
incolumes o incluso se han acrecentado con el paso de los anos.

Por otro lado, creo que esta realidad no obsta para que se debata
sobre la adecuacion o la propia puesta al dia del texto, a través de sus
propios mecanismos de reforma, siempre y cuando haya un consenso
decidido y extenso, social y politico, sobre lo que es necesario reformar.

En este sentido, un reconocido jurista, que fuera letrado del Tribu-
nal Constitucional, Ignacio de Otto, senald que la Constitucion nunca
fue mas que un techo legal, de altura mas o menos generosa, y lo que
se cobija bajo ese techo obedece a factores ajenos a la propia ley cons-
titucional. La Constitucion hace posible la obra, pero no la realiza por
st misma.

Nosotros, los espanoles, las sucesivas generaciones de espanoles
que hemos vivido estos cuarenta anos bajo el techo de la Constitucion,
asi como las generaciones que vendran, somos los llamados a realizar y
a seguir realizando, esa obra, la de convivir y prosperar en paz, libertad,
justicia y pluralismo, dentro de una Europa cada vez mas unida.

Muchas gracias, con el deseo de que sean fructiferos los importan-
tes debates en este relevante Congreso Internacional.
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INTERVENCION DE LA DIRECTORA DEL
CENTRO DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES (CEPC)

Yolanda Gomez Sanchez

Excma. Sra. presidenta del Congreso de los Diputados, Excmo. Sr.
presidente del Senado, Excmo. Sr. presidente del Tribunal Constitucio-
nal, autoridades, colegas, senoras y sefiores.

Para mi es un verdadero honor estar esta manana aqui, represen-
tando al Centro de Estudios Politicos y Constitucionales del que soy
actualmente directora, aunque la colaboracion del Centro en la orga-
nizacion de este evento es deudora del trabajo del anterior director, D.
Benigno Pendas. al que correspondio impulsar actividades que tienen
su reflejo publico en estos dias que conmemoramos este 40 Aniversario
de la Constitucion espanola.

La participacion del Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les en este Congreso Internacional tiene un significado muy especial, por
cuanto una de nuestras lineas prioritarias de trabajo es la de organizar
reuniones cientificas en las que expertos de todas las latitudes puedan
reflexionar libremente sobre los asuntos politicos y constitucionales. Por
tanto, aunque este es uno de los trabajos mas habituales del Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, esta ocasion es singular porque se
enmarca, como ha dicho la presidenta del Congreso de los Diputados,
en el 40 Aniversario de la Constitucion espatiola de 1978.

En estos dias tenemos la oportunidad de reiterar nuestra adhesion
a la Constitucion espanola de 1978; lo hemos hecho va en actos ante-
riores y, personalmente. lo puedo volver a hacer esta manana ante todos
ustedes.
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La labor de los constituyentes de 1978 nos permite estar hoy aqui,
recordando aquel esfuerzo colectivo y plural y conmemorandolo. Ce-
lebramos el 40 aniversario de la Constitucion por lo que representa:
la decision del pueblo de dotarse de un marco juridico democratico en
el que convivir. Yo soy constitucionalista, lo soy por profesién —como
muchos de los presentes saben— pero, sobre todo. lo soy por conviccion.
Creo firmemente en nuestro sistema constitucional democratico y en la
Constitucion como el eje vertebrador del mismo.

Después de cuatro décadas de experiencia constitucional demo-
cratica estamos en un momento extraordinariamente importante para
celebrar este aniversario de la Constitucion espanola. La democracia re-
quiere atencion constante; puede verse sometida a avatares y a momen-
tos de dificultad. Por lo tanto, es absolutamente imprescindible trabajar
de manera continua, sosegada y reflexiva en defensa de nuestro sistema
constitucional democratico. Reuniones cientificas como la que hoy se
inaugura permiten también la promocion y defensa de la democracia.

El programa de este Congreso Internacional recoge una pluralidad
de ponentes y de temas que permitiran, como ya ha senalado la presi-
denta del Congreso, aunar visiones diferentes, distintos puntos de vista
con una reflexion global sobre el sistema constitucional en diferentes
paises. Algunas ponencias, como las que componen la primera de las
mesas, abordaran cuestiones relativas a la transicion politica en Ibe-
roamérica pero también tendremos la oportunidad de analizar, en la
segunda mesa, el significado de la Constitucion espanola de 1978. Las
relaciones con Europa y la proyeccion e influencia de la Constitucion
espanola seran objeto de analisis en la tercera y cuarta mesa. Final-
mente, la quinta y ultima mesa se destinara al presente y el futuro de la
Constitucion de 1978 cuyo 40 aniversario celebramos en este acto. Las
ponencias de este Congreso Internacional se recogeran, ademas, en una
publicacién monografica auspiciada por el Congreso y por el Senado.

La reflexion politica y juridica que se realizara en este Congreso
Internacional ofrecera, sin duda, un resultado relevante; conoceremos
transversalmente la situacion constitucional de diferentes paises y ten-
dremos, como ya he senalado, la oportunidad de repensar la Constitu-
cion espanola en su 40 aniversario, de conmemorar las cuatro décadas
de democracia constitucional, desde aquel 6 de diciembre de 1978 en el
que el pueblo espanol, mediante referéndum, aprob6é mayoritariamente
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la Constitucion, apostando por un cambio politico v juridico democra-
tico en nuestro pais.

No quiero terminar mis palabras sin agradecer al Congreso de los
Diputados y al Senado, que nos acoge, la posibilidad que han dado al
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de participar en este
importante evento.

Muchas gracias.
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I1. SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978: PRESENTE Y FUTURO
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SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

Manuel Aragon Reyes

Catedratico Emérito de Derecho Constitucional

Magistrado Emérito del Tribunal Constitucional

Académico de Namero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Espana

Me parece que para apreciar el significado de nuestra actual Cons-
titucion han de tenerse en cuenta tanto su procedimiento de elaboracion
como su contenido. Respecto del procedimiento, sus dos caracteristicas
principales fueron el consenso y el gradualismo. La pretension. feliz,
de que no fuese una constitucion de un partido o de una determinada
ideologia se consiguio, tanto en la fase de iniciativa, que no surgi6 del
Gobierno ni de un grupo parlamentario, sino de una ponencia especial
del Congreso de los Diputados en la que estuvieron representadas las
principales fuerzas politicas de la Camara, como en el posterior proceso
parlamentario de discusion, enmienda y aprobacion, de manera que su
texto final logr6 concitar los apoyos de la inmensa mayoria del Congre-
so y del Senado, y fue ratificado también de manera muy mayoritaria
por el pueblo espaiiol en el subsiguiente referéndum.

De ese modo, la Constitucion ha sido, sin duda, una constitucion
de todos, un acuerdo basado en el consenso, en el que unos y otros
renunciaron a imponer las ideas que los dividian y se unieron en la bus-
queda de los objetivos que si compartian: democracia pluralista, Estado
de derecho, autonomias territoriales sin quebranto de la unidad de la
nacion, derechos fundamentales con equilibrio entre los de libertad e
igualdad. Con ese mismo espiritu de concordia se resolvio, ademas, la
vieja querella espanola entre monarquia y republica, optandose por la
monarquia parlamentaria, tnica forma de hacer compatible democra-
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cia y monarquia. Ese consenso en su elaboracion es, sin duda, una de
las mejores cualidades de nuestra Constitucion y por ello un dato a tener
muy en cuenta para entender, correctamente, su significado. Cierto es
que ese consenso también tenia la inevitable consecuencia de que, para
lograrlo, hubo de acudirse, en ciertos puntos, a definiciones abiertas e
incluso en algunos casos inconcretas o a silencios alli donde, en el pro-
ceso constituyente, no pudo llegarse a un acuerdo definitivo, pero aun
en esos supuestos hubo consenso, aunque lo fuese “por indefinicion”.
Tiene importancia, claro esta, el consenso sobre lo que la Constitucion
dice, pero no carece de ella el consenso sobre lo que silencia.

La otra caracteristica del proceso constituyente fue el gradualismo,
de tal manera que el texto constitucional no venia a establecer un sis-
tema politico enteramente nuevo, sino a consolidar y desarrollar unos
cambios politicos y normativos que ya se habian producido antes de que
la Constitucion naciera e incluso antes de que el proceso constituyente
formalizado se iniciase. El caracter gradual, evolutivo y no revolucio-
nario, que tuvo la conversion de la anterior dictadura en un Estado
constitucional democratico otorga un especial significado a la Cons-
titucion, y por ello ésta dificilmente podria comprenderse sin tener en
cuenta la transicion politica que la precedi6. La democracia que en
diciembre de 1978 la Constitucion proclamaria y regularia, va era, en
sus lineas generales, una realidad desde 1976-1977, como resultado de
las reformas normativas que en ese tiempo se realizaron, y que hicieron
posible la celebracion, en junio de 1977, de unas elecciones democra-
ticas, por sufragio universal, libre v trasparente, de las que surgié un
nuevo parlamento, las Cortes Generales, compuestas por un Congreso
de 350 diputados designados directamente por la voluntad popular y
un Senado en el que, si bien 41 senadores fueron designados por el rey,
los 207 restantes lo fueron por eleccion directa de todos los ciudadanos.
Como es obvio, esas elecciones pudieron ser democraticas porque en
el momento de su celebracion la democracia, el menos en sus aspectos
sustanciales, ya se habia establecido.

La monarquia parlamentaria que en diciembre de 1978 la Consti-
tucion proclamaria y regularia, también se fue adelantando a lo largo
de la transicion politica. Primero, recuperandose el orden regular de
sucesion en la Corona mediante la cesion, en mayo de 1977, por D.
Juan de Borbon, de los derechos dinasticos a favor de su hijo, el rey D.
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Juan Carlos, de manera que éste dejaba de ser solo el sucesor del general
Franco para pasar a ser el legitimo heredero de la dinastia historica,
como reconoceria el art. 57.1 CE. Después, a partir de las primeras
elecciones democraticas, con la ley sobre las relaciones provisionales
entre el Gobierno y las Cortes Generales (un adelanto del régimen par-
lamentario que la Constitucion después regularia), y con una practica
seguida por el rey de no usar los poderes que las Leyes Fundamentales
del régimen anterior le atribuian (y que si le valieron, destacadamente,
para apoyar la transicion politica) y de desempenar exclusivamente las
funciones que, en la teoria y el derecho comparado, eran las propias de
una monarquia parlamentaria.

El Estado con autonomias territoriales que prevé la Constitucion
va habia comenzado a prefigurarse antes de que ella naciera, con el
establecimiento de las llamadas “preautonomias™ que, si bien todavia
de caracter administrativo, venian a anunciar un proceso de descen-
tralizacion que la Constitucion recogeria. En este punto, y a diferencia
de los anteriores (Estado democratico y monarquia parlamentaria) la
Constitucion no concreté y desarrollé la forma territorial del Estado,
que dejaba para un momento posterior: el del surgimiento de las co-
munidades autonomas y la aprobacion de los estatutos de autonomia.
Aqui, el gradualismo no culminé, pues, con el texto constitucional, sino
que ese texto lo prolongo, lo que quiere decir que el proceso constitu-
yente, no formal (que terminé con la emanacion de la Constitucion),
pero si material (aunque rebajado de jerarquia normativa: se llevaria a
cabo mediante leyes organicas) se extenderia, en el ambito territorial,
al llamado “proceso autonomico”. Aunque ello no supuso, de ninguna
manera, una completa “desconstitucionalizacion” de nuestro Estado de
autonomias territoriales, ya que la Constitucion si establecio las bases
(mediante definiciones, principios, reglas de procedimiento y de atri-
bucién competencial) que habrian de regir la organizacion territorial
cualquiera que fuese, como resultado del desarrollo autonomico, la con-
crecion final del modelo de entre las varias que la Constitucién permi-
tia. Justamente porque existen esas “bases constitucionales”, es decir,
porque la Constitucion pone limites al principio dispositivo en materia
territorial, es posible en nuestro sistema el control de constitucionalidad
de los estatutos de autonomia.
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Atendiendo ahora al significado de nuestra Constitucion por su
contenido, lo que puede decirse, con la brevedad exigida a la presente
ponencia, es que se trata de una constitucion parangonable con la de
los Estados mas auténticamente democraticos de nuestro tiempo, esta-
bleciendo una democracia representativa (con algunos complementos
de democracia directa), una plena garantia de los derechos de los ciu-
dadanos, una justicia independiente y unos mandatos de promocion
de la igualdad y de respeto al pluralismo politico y territorial. Regula,
pues, un Estado democratico, social y de derecho, con una moderna
monarquia parlamentaria que es pieza capital para la estabilidad del
sistema, y con un firme reconocimiento de autonomia a las distintas
comunidades que integran la nacion espanola.

Quizas sea, en materia de organizacion territorial, donde puede en-
contrarse, en el contenido de la Constitucion, su aspecto mas peculiar,
caracterizado por la mezcla, en sus clausulas de apertura, de elementos
historicistas y racionales, que han conducido a que hoy tengamos un
Estado, el autonomico, pese a que pueda considerarse como una las
diversas formas que el federalismo adopta. posee rasgos especificos que
lo singularizan. Fraguar en una constitucion que se pretende racional-
normativa, la mezcla, ya aludida, de elementos historicistas (identita-
rios) y racionales (generales o universales) no era facil, pero en el animo
de los constituyentes estaba la pretension de que asi podria conseguirse
una mejor integracion nacional basada en un equilibrio entre plurali-
dad y unidad.

Que esa mezcla tiene sus riesgos ya lo advirtio6 Manuel Garcia-Pe-
layo al criticar el término “nacionalidades” del art. 2 cuando la Consti-
tucion se elaboraba, ademas de que el reconocimiento de los “derechos
historicos de los territorios forales™ en la disposicion adicional primera
de la Constitucion podria alentar futuras pretensiones confederales. No
obstante, también cabia entender que esas posibles “fugas” de la idea
de constitucion racional-normativa estaban frenadas por otras dispo-
siciones constitucionales que garantizaban la supremacia de la Norma
fundamental, su garantia por el Tribunal Constitucional y el asegura-
miento de la igualdad de derechos de los espafioles con la consiguiente
prohibicion de privilegios economicos y sociales derivados de la organi-
zacion territorial.
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En materia de la distribucion territorial del poder no me parece,
pues, un desacierto que el texto constitucional, ademas de inspirarse
en el esprit de géométrie, también tuviera en cuenta el sprit de finesse.
Sin embargo, ello obligaba a que en la aplicacion de ese texto, en la
vida de la Constitucion, se mantuviera el delicado equilibrio que dicha
combinacion exige, esto es, que en materia territorial la pluralidad es-
tuviese siempre acompanada de la lealtad, algo que, lamentablemente,
no se ha respetado por algunos partidos e incluso por algunas institu-
ciones en determinadas partes del territorio nacional. Este es, sin duda,
el principal problema con el que hoy, a sus cuarenta afios de vigencia,
se enfrenta nuestra Constitucion. Y ese problema no creo que pueda de-
rivarse necesariamente de su texto, cuanto de su inadecuada, e incluso
desleal, observancia. Como también de ello deriva la delicada situacion
de nuestra forma parlamentaria de Gobierno en los altimos tiempos. El
régimen parlamentario anicamente funciona de manera correcta si las
normas constitucionales se aplican respetando su espiritu y finalidad,
en este caso el propio de nuestro parlamentarismo racionalizado, que,
para evitar la inestabilidad del ejecutivo e incluso la ingobernabilidad,
obliga al pacto entre los partidos sostenedores del sistema cuando no
hay una mayoria politica clara en el Congreso. La investidura presiden-
cial no esta prevista solo para designar a un presidente del Gobierno,
sino también para que éste pueda gobernar. Y lo mismo sucede con
nuestra mocion de censura “constructiva”, pues no esta destinada solo
a remover al presidente anterior, sino a que el candidato propuesto,
ademas de obtener los apoyos parlamentarios suficientes, reciba igual-
mente esos apoyos para el concreto programa de Gobierno que ha teni-
do que presentar y defender en la Camara. Es de lamentar que nuestras
fuerzas politicas no lo hayan entendido asi en los dltimos tres anos.

Dicho lo anterior, que se refiere mas a “realizacion” de la Consti-
tucion que al tenor de sus preceptos, si a la nuestra la juzgamos por su
texto, me parece justo reconocer que tenemos una excelente Constitu-
cion, y si la juzgamos por el servicio que ha prestado durante los cua-
renta anos que lleva de vida, también me parece que los espafnoles nos
podemos sentir orgullosos de ella. No es, por supuesto, una constitucion
perfecta, ninguna lo es. Pero si una constitucion que ha sido til para
garantizar la convivencia de los espafioles en paz, progreso y libertad.
Es cierto que tiene algunos defectos que la practica ha puesto de mani-
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fiesto, y en tal sentido hay que pensar, sosegadamente, en su reforma,
pero los principales problemas politicos actuales que nos aquejan no de-
rivan, como he dicho, tanto de esos defectos de la Constitucion (algunos
perfectamente resolubles por via interpretativa) cuanto de que, a veces,
o no se ha aplicado o se ha aplicado de manera inadecuada. Por ello,
hoy, frente a los graves envites que esta sufriendo desde posiciones por
completo reprochables de deslealtad democratica y territorial e incluso
de auténtica rebelion institucional, mas que de reforma de la Consti-
tucion (siempre util para mejorar el texto cuando las circunstancias
politicas lo permitan). de lo que debe hablarse es de la defensa activa
de la Constitucion frente a aquellos que quieren destruirla con absoluto
desprecio a lo que su elaboracion y aprobacion significo y al servicio
que ha prestado hasta ahora.

Una defensa que ha de producirse desde la cultura, la politica, la
vida social, la ejemplaridad institucional y, por supuesto, también desde
el derecho, pues nuestra Constitucion, y cualquier otra, perecen si se
abandona la conviccion de que normatividad constitucional y politica
constitucional han de ir de la mano, y de que democracia y Estado de
derecho, unidad de la nacion y pluralidad territorial, son realidades que
ni pueden ni deben separarse.
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Puede contestarse a la cuestion del significado de la Constitucion
de 1978 desde las siguientes perspectivas: primero, historica, exami-
nandola a la luz de las demas constituciones que han regido en Espana;
segundo, comparada, evaluandola en el contexto de las constituciones
vigentes en los principales paises europeos; y, en tercer lugar, conside-
rando su eficacia para organizar los poderes y garantizar los derechos
en Espana.

Examinaré estas tres cuestiones con la brevedad que se nos solicita.

Poco hay en la Constitucion de 1978 que sea herencia directa de
las constituciones espafiolas decimononicas. La primera de ellas, la de
1812, formo parte de la generacion de las constituciones revoluciona-
rias, que pretendieron acabar con la sociedad estamental, resolver el
problema de la concentracion del poder en la persona del monarca ab-
soluto, estableciendo su division, y hacer efectivos los tres derechos mas
caracterizados por los filosofos y politicos ilustrados: igualdad, libertad
y propiedad. Seguia en todo esto el impulso de la primera constitucion
revolucionaria europea, que fue la francesa de 1791.

Pese a su importancia, tanto la Constitucion francesa de 1791 y sus
sucesoras inmediatas como la espanola de 1812, fueron constituciones
efimeras, sustituidas en cuanto que la monarquia fue restaurada y las
fuerzas del Antiguo Régimen volvieron a tomar posiciones en toda Eu-
ropa tras la caida de Napoleon.
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En Espana el constitucionalismo fue suprimido, pura y simplemen-
te, desde el regreso de Fernando VII y solo después de su muerte el
Estatuto Real de 1834 recuperd de modo bastante infiel la idea consti-
tucional. Desde entonces los textos constitucionales, incluido un breve
restablecimiento de la Constitucion gaditana, se aprobaron y fracasaron
a buen ritmo.

Las cuestiones disputadas, que repercutieron en la estabilidad de
las sucesivas constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876 fueron las
siguientes:

Primero, la titularidad de la soberania. Reside ésta en el pueblo
o nacion segun los constituyentes de Cadiz, a cuyas ideas trataron de
acercarse las Constituciones de 1837 y 1309. Frente a esta concepcion
se situo la que defendio que la organizacion del Estado era una merced
del monarca, una carta otorgada, como habia ensenado la Restaura-
cion francesa en 1814 y 1830, y asumi6 el Estatuto Real de 1834 en
Espana. En medio de esas tendencias se situaron las constituciones que
aceptaron soluciones compartidas, en concreto las de 1845 y 18706, que
fueron las mas duraderas del siglo: la soberania, sostuvieron, reside en
la nacion y en el monarca conjuntamente.

Segundo foco de tensiones: la libertad de pensamiento y religion y
la libertad de ensefianza, que fueron causa de violentas disputas a todo
lo largo del siglo. La confesionalidad catdlica del Estado, las restriccio-
nes a la libertad de expresion y el dominio absoluto de la ensenanza por
las 6rdenes religiosas, fueron ambitos que incubaron continuas crisis
politicas.

Tercero, la descentralizacion del Estado. Espana fue, durante todo
el siglo XIX (salvo el corto y excepcional periodo de la Primera Repu-
blica proclamada el 11 de febrero de 1873), un Estado marcadamente
centralista. Las leyes municipales establecieron las formulas adecua-
das para hacerla efectiva, entre las cuales algunas de caracter organico,
como el sometimiento de los alcaldes a la linea jerarquica que, pasando
por el gobernador civil, llegaba al Ministerio del Interior. Y otras de
condicion funcional, como el sometimiento a autorizacion de las deci-
siones municipales mas importantes. Esta concepcion de la organiza-
cion territorial del Estado origin muy duros conflictos y algaradas a lo
largo del siglo, con fuerza para derribar constituciones.
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Cuarto, la separacion de poderes se implanto con salvedades. Pre-
domino la concentracion del poder en el ejecutivo, que adoptd con fre-
cuencia medidas de excepcion y no tuvo inconveniente en desplazar o
desconocer a las mismas leyes. El control del Gobierno y de la Adminis-
tracion publica por los tribunales se limité a concretos asuntos reglados.
No solo estuvieron exentas de enjuiciamiento la mayor parte de las de-
cisiones administrativas, sino que se dejo por completo en manos de la
Administracion la facultad plena de ejecutarlas.

Y quinto, durante todo el siglo XIX y hasta la Constitucion de 1931,
la supremacia de la constitucion sobre la ley no estuvo garantizada, de
manera que el legislador ordinario adopto decisiones que suponian des-
conocer los mandatos de la norma suprema sin necesidad de proceder
a su reforma.

La idea de la constitucion como norma superior que vincula a todos
los poderes del Estado se mantuvo durmiente a lo largo del siglo XIX y
primer tercio del XX, tanto en Espana como, en general, en el resto de
Europa.

B

Una segunda generacion de constituciones emergio al término de
la segunda gran guerra europea del siglo XX. Alguno de sus analistas
las ha caracterizado por suponer un nuevo comienzo de la era constitu-
cional; son las constituciones new begining. Constituciones que no solo
restablecieron los principios originarios del constitucionalismo sino que
reforzaron el control del poder y las garantias de los derechos.

Es explicable que el liderazgo de esta generacion lo tuviera la Re-
puablica Federal Alemana, que aprobé su Ley Fundamental en Bonn el

23 de mayo de 1949.

La renovacion implico a los derechos, para posicionarlos frente al
legislador y convertirlos en fundamentales. La dignidad humana, pi-
soteada por el régimen nazi, emergio en la Ley Fundamental como el
valor mas elevado y mas cuidadosamente protegido. El articulo 1, pa-
rrafo 1 se refiere a él, antes que a cualquier otra cosa, marcando su
preeminencia: “La dignidad humana es intangible. Respetarla y prote-
gerla es obligacion de todo poder publico”. E inmediatamente, en los
dos parrafos siguientes del mismo articulo, declara la nueva posicion
constitucional de los derechos: “El pueblo aleman, por ello, reconoce los
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derechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda
comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo™. Y concluye:
“Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legisla-
tivo, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplicable™.

Este articulo primero de la Ley Fundamental de Bonn resume el
programa innovador que ha caracterizado a toda la segunda generacion
de constituciones en relacion con la primera. Las consecuencias de esta
proclamacion de los derechos son visibles a lo largo de todo el texto.
Los derechos no dependen, para su realizacion, de regulaciones legales,
sino que tienen eficacia directa desde la constitucion y vinculan a todos
los poderes publicos, que han de respetarlos y tienen la obligacion po-
sitiva de promover su plena realizacion. En tanto que se caracterizan
por ser “fundamentales”, la constitucién no los pone a disposicion del
legislador sino que los concibe como derechos subjetivos que pueden
ser opuestos a cualquier decision del poder piblico que los desconozca
o limite indebidamente. Su observancia, en fin, puede ser exigida ante
los tribunales de justicia.

Por primera vez, el legislador queda sometido a los derechos y no
instalado por encima de ellos. Esta transformacion constrine la posi-
cion de la ley como expresion maxima de la soberania parlamentaria,
en favor de la retencion por el pueblo de un nicleo indisponible de sus
derechos. Se trata de una reserva ultima de soberania por parte de su
titular originario.

Esta nueva concepcion de las relaciones entre el legislador y los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos tiene dos proyecciones visibles:
primera, que las leyes que regulen los derechos no pueden hacerlo de
un modo asfixiante que prive al derecho regulado de sus caracteristicas
principales. Esta es la denominada “garantia del contenido esencial de
los derechos™. La segunda consecuencia es la implantacion de un siste-
ma de control de la constitucionalidad de las leyes. En la época en que
emergio la primera generacion de constituciones, los constituyentes no
quisieron entregar a los jueces y tribunales ordinarios esta clase de con-
troles, y hubo que esperar siglo y medio para que se generalizaran en
FEuropa. Las constituciones de la segunda generacion atribuyeron estas
garantias frente a las leyes a un Tribunal Constitucional.

La Constitucion espaniola de 1978 pertenece, sin duda posible,
a la generacion de constituciones de la renovacion, del renacimiento
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constitucional del siglo XX, que siguen vigentes en los paises europeos
fundadores de ese movimiento. Es una hermana mas joven y tardia que
también, como aquellas, surge de las aflicciones de una guerra y una
larga dictadura. Todos los valores, principios e instrumentos de gobier-
no que acabo de destacar estan manifiestos en nuestra Constitucion. Su
articulado se extiende en la proteccion de los derechos individuales en
términos parangonables.

Hay poco rastro, en su texto, de los problemas que plantearon las
constituciones historicas del siglo XIX, todos los cuales han quedado
superados.

Conviene destacar dos caracteristicas mas de nuestra constitucion,
también concordantes con las actuales constituciones europeas mas ca-
racterizadas: Se refieren ambas a la fijacion de balances, contrapesos y
limites al poder publico, para evitar la concentracion y el abuso.

La primera alude a la plena sumision de todos los poderes publicos
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, como proclama
el articulo 9.1, o a la ley y al Derecho, como concreta el articulo 103.1
en relacion con la Administracion publica. Esta regla se hace efectiva
mediante un control plenario de los poderes ptblicos bien por la justicia
ordinaria para la impugnacion de normas y resoluciones administrati-
vas, bien ante el Tribunal Constitucional, cuando se trata de enjuiciar la
validez de normas con rango de ley. Con esta plenitud del sometimiento
a la legalidad de los poderes publicos se corresponde el derecho funda-
mental a la justicia (articulo 24 CE).

La segunda nota destacable se refiere a la division del poder. La tra-
dicion de las constituciones revolucionarias, del constitucionalismo de
primera generacion, que tuvo su primera concrecion en la Constitucion
francesa de 1791 y en la gaditana de 1812, acogieron el principio de se-
paracion de poderes, que era la formula que la filosofia ilustrada habia
considerado clave para que el poder no abusara del poder. El principio
paso a ser una regla en el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano. Su importancia para la organizacion ordena-
da de los poderes publicos se ha mantenido hasta hoy. La Constitucion
de 1978 protege esa separacion repartiendo funciones exclusivas a cada
poder. Utiliza predominantemente la técnica de las reservas: reserva de
ley y reserva de jurisdiccion son las mas caracterizadas para impedir
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los abusos del poder mas necesitado de control y vigilancia, que en la
tradicion europea continental siempre ha sido el ejecutivo.

En el constitucionalismo norteamericano de primera generacion,
coetaneo con el francés, se anadio a la division horizontal del poder,
hecha efectiva mediante la separacion indicada, otra division de carac-
ter vertical, consistente en repartir el poder entre diferentes instancias
territoriales. En el caso de Estados Unidos, entre los diferentes Estados
que formaron la Federacion. Esta manera de diluir o achicar el poder
ha tenido una entrada tardia en la Europa continental, si se excep-
taa el caso de Suiza, y las fragiles soluciones alemanas de finales del
XIX y primeros del XX. En Espana hubo un efimero y parcial ensayo
de aplicar este tipo de soluciones federalizantes en la Constitucion de
1931. pero la acogida efectiva de la division vertical del poder se ha
generalizado, por primera vez en nuestra historia, en el marco de la
Constitucion de 1978.

Esta nueva organizacion territorial del Estado ha puesto fin a dos
siglos de centralismo amparado en las constituciones promulgadas des-
de 1812. Ha supuesto una transformacion radical del gobierno y admi-
nistracion de nuestro Estado, ejecutada en un tiempo asombrosamente
breve.

Los resultados del cambio han sido positivos en general, tanto en
punto al reparto del poder como por lo que respecta a la atencion mas
inmediata y cercana de los intereses generales.

Todos los avances que el constitucionalismo de segunda genera-
cion ha impuesto, resolviendo los problemas con los que Espana tuvo
que enfrentarse recurrentemente casi dos siglos seguidos, merecen ser
celebrados. La Constitucion de 1978 no es, todavia, la mas longeva de
nuestra historia, pero si es la que con mas éxito y de modo mas directo
y efectivo ha regido nuestra convivencia.

El tnico problema que se le ha resistido es el del nacionalismo ca-
talan, ahora levantado de nuevo y vuelto de espaldas a sus mandatos.
La solucion de esta disidencia es el reto mayor de la actual generacion
de constitucionalistas.



CONSTITUCION Y REGLAS DEL JUEGO
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[. UNA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE SUMA CERO

Me perdonara el lector cierto atrevimiento a la hora de analizar
el significado y la proyeccion de la Constitucion actual. No es posi-
ble aplicar las teorias matematicas de los juegos al ambito de nuestra
Constitucion, porque esa norma no es ningtin juego y porque dichas
concepciones sirven mas para explicar acciones individuales que colec-
tivas. Mi conocimiento de ellas es, ademas, muy aproximado ya que la
ciencia matematica siempre me ha parecido rodeada de misterio. De las
teorias de los juegos voy a extraer, por tanto, mas los nombres que los
conceptos.

Me parece sugestivo utilizar esos términos porque permiten orde-
nar, y comprender mejor, lo que ha pasado y lo que estamos viviendo.
No creo que sirvan para predecir el futuro. pero pueden ser atiles para
formular observaciones sobre como deberia ser. Les resumo muy bre-
vemente mi idea: la Constitucion fue resultado de un proceso en el que
todos los que participaron salieron ganando, esto es, de uno de esos
juegos que ahora se definen como win-win. Con eso superamos una
historia constitucional marcada por juegos de suma cero. Si no hacemos
bien las cosas, podemos volver al pasado o, a lo sumo, quedarnos en el
equilibrio del miedo o el equilibro de Nash.

Es cierto que nuestra historia constitucional no es muy distinta de
la que caracterizo a otros paises de nuestro entorno. Ni en Francia, ni
en ltalia o Alemania. por ejemplo, las cosas fueron sencillas. Pero no
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parece que este mal de muchos deba servirnos de consuelo ni nos exima
de reflexionar acerca de lo que funcioné deficientemente.

Desde que las Cortes de Cadiz aprobaron la Constitucion de 1812
v hasta 1978 subsisti6 el enfrentamiento entre términos antagonicos:
primero fueron los liberales contra los absolutistas, luego los moderados
contra los progresistas. Hubo mas acuerdo en la etapa posterior, en-
tre liberales y conservadores, pero el juego volvio a romperse de forma
dramética durante la Guerra Civil. Todos sentimos admiracién por la
Constitucion de 1931 pero justo es reconocer que muchas fuerzas poli-
ticas y sindicales nunca aceptaron las reglas de juego que dicha norma
asentaban. A pesar de los esfuerzos de los gobiernos republicanos. habia
muchos enemigos que actuaban fuera y dentro del sistema. Al final, al-
gunos de estos ganaron la partida, que perdié el Estado constitucional.

Durante este siglo y medio de enfrentamientos, mas o menos inten-
sos, hubo fuerzas politicas que ganaron todo, mientras que otras per-
dieron en la misma proporcion. Las Constituciones, cuando las hubo,
imponian un solo punto de vista que solo podia superarse con levanta-
mientos o golpes de Estado. Las nuevas fuerzas en el poder, antagonicas
a las anteriores reproducian el mismo juego, aunque a su favor.

Sé que he simplificado mucho nuestra historia, porque hubo breves
paréntesis donde no se dio tanta oposicion entre contrarios. Es dudoso,
ademas, que el resultado fuera exactamente cero, porque quiza hubo
quienes ganaron mucho mas de lo que otros perdieron. Pero quienes
no ganaron nada fueron nuestro pais ni el conjunto de ciudadanos que
integran el pueblo espanol. A veces se nos acusa de ser demasiado cri-
ticos con nuestro pasado, pero lo cierto es que. cuando se examina el
siglo XIX 'y gran parte del XX, no parece que haya muchas razones para
cambiar de juicio, al menos en lo que respecta a la conformacion de
nuestro Estado constitucional.

II. LA CONSTITUCION DE 1978: UN JUEGO SIN PERDEDORES

En 1978, el juego cambio. porque dejo de ser puramente competi-
tivo para convertirse en cooperativo. Fueron la Ponencia, la Comision
Constitucional y estas Cortes Generales quienes elaboraron la Consti-
tucion pero, al hacerlo, dieron expresion a la voluntad de los ciudada-
nos de poner punto final a una historia de enfrentamientos. Se trataba,
entonces, de conseguir que la Norma fundamental resultara provechosa
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para todas las partes, de forma que no hubiera ni vencedores ni venci-
dos. En esta ocasion, el juego fue sin perdedores.

Es cierto que el juego no fue exactamente igual para todos. La
Constitucion quiza recoge mas planteamientos de algunas fuerzas poli-
ticas que de otras. También es verdad que algunos prefirieron quedarse
al margen. Pero me parece indudable que la norma fundamental tuvo
un efecto conciliador, no solo por la forma en que fue elaborada sino
también por el contenido de lo que se elaboré. Asi opiné el 87% de los
ciudadanos que votaron a su favor el 6 de diciembre de 1978.

En muchas ocasiones se ha hablado del consenso, por lo que no
voy a insistir mas en esa idea. Solo me gustaria senalar que no es exac-
tamente un resultado, sino un procedimiento cuyo punto de partida es
el pluralismo. Parte de reconocer que nadie es depositario de la verdad
sino que los otros tienen el mismo derecho a mantener un punto de
vista diferente. Para que todos ganen, la negociacion y las cesiones son
imprescindibles.

El contenido de la Constitucion no es perfecto. Ahora bien, su ca-
racter conciliador se pone de manifiesto a lo largo de todo su articulado.

Ast, y en primer lugar, reconcilié a los ciudadanos con el poder, ya
que fundamenté el or den politico sobre la dignidad de la persona, reco-
nociendo a los ciudadanos unos ambitos de hbertad (ue nunca habfan
disfrutado.

Ademas, la Constitucion super6 las dos Espanas, al abrir cauces
para que las diferencias politicas se resolvieran pacificamente, primero
en las urnas vy luego en el Parlamento. Para asumir el gobierno ya no
era preciso acabar con el contrario sino que bastaba con el apoyo de las
fuerzas politicas predominantes en las Camaras.

Por altimo, la Norma fundamental establecio las vias para conciliar
los diferentes territorios que integran Espana. Es verdad que. en este
ambito, queda mucho por hacer, Pero nadie puede poner en duda que,
al menos en los primeros anos de vigencia, la Constitucion logré articu-
lar unidad y autonomia.
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HI. EL JUEGO PARA LA REFORMA: ENFRENTAMIENTO, COOPE-
RACION O EQUILIBRIO DEL MIEDO

No es posible soslayar que durante estos cuarenta afios han existido
problemas. Tampoco cabe ocultar que vivimos en tiempos complicados.

Espana, como muchos otros paises de nuestro entorno, se enfrenta
a los retos que plantean fenémenos como son la globalizacion y los ra-
pidisimos cambios tecnoldgicos, cuyas implicaciones en el mercado de
trabajo, por ejemplo, todavia desconocemos. Hay, ademas, dificultades
que aquejan especificamente a nuestro pais, como son los que afectan
a la integracion territorial y laten bajo el conflicto con Cataluna. Esta-
mos, ademas, en épocas de un populismo que busca el enfrentamiento
y desprecia al contrario. Malos tiempos, pues, para que todos sigamos
ganando.

No creo que los ciudadanos se hayan apartado del contrato social
que di6 lugar a nuestra Constitucion. Es verdad que, segun la dltima
encuesta del CIS, la mayoria es partidaria de reformarla, pero no para
acabar con el Estado social y democratico de derecho sino para perfec-
cionarlo. De los datos se deduce que hay que aumentar la cooperacion
entre entidades territoriales, mejorar los derechos sociales y las liberta-
des, conseguir mayor igualdad para las mujeres y asegurar la transpa-
rencia v el control de actividad politica. No se trata, pues, de desandar
lo andado y cambiar de rumbo, sino de avanzar por el mismo camino.

En la teoria de los juegos, los matematicos no dicen quién impone
las reglas ni quién decide si se trata de un juego cooperativo o no coope-
rativo. El derecho constitucional, sin embargo, da una respuesta a estas
preguntas. Las principales normas estan en los preceptos de la Consti-
tucion que regulan su reforma y que exigen un elevado consenso de las
Camaras para que la modificacion prospere. Pero hay reglas no escritas
que imponen las fuerzas politicas. Son ellas las que tienen la capacidad
de decidir si volvemos al pasado, en el que todos salimos perdiendo, o
si seguimos jugando al juego que inauguro la Norma fundamental en
vigor, con la que todos salimos ganando.

Mientras no haya acuerdo sobre esas reglas de juego y hasta que
no seamos capaces de volver a cooperar como hicimos en 1978, lo mas
probable es que sigamos en el equilibrio de Nash, esto es, que nadie
haga nada mientras no esté seguro de lo que haran los demas.



LOS RIESGOS DE UNA BUENA CONSTITUCION
VIEJA: TIEMPOS DE REFORMAS Y DEMOCRACIA
DE CONSENSO!
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1.- Objeto de mi reflexion. Los organizadores de este congreso in-
ternacional, celebrado en el cuarenta aniversario de la Constitucion es-
panola de 1978, me piden una breve reflexion sobre su “significado
y proyeccion”. Agradezco muy sinceramente a las Cortes Generales y
a las otras instituciones la singular distincion y encomienda que me
dispensan. Mi vida académica ha corrido en paralelo a la vida de la
Constitucion. Desde 1979, no he hecho otra cosa que estudiar la Cons-
titucion con respeto y esfuerzo, ensenarla con pasion, y contribuir a
interpretarla como letrado del Tribunal Constitucional.

Esta mesa redonda pretende pues evaluar la importancia o valor de
la Constitucion de 1978 y los rasgos que la caracterizan y distinguen en
nuestra -malhadada- historia constitucional y su resonancia o alcance
comparado.

2.- La identidad entre constitucion y revision y la barbara costum-
bre espanola. Recordaré que un gran poeta nacional como fue Jaime Gil
de Biedma califico la historia de Espana como la mas triste del mundo,
porque termina mal. Ojala esta maldicion secular no sea cierta sino una
expresion desgarrada de literatura. Pero la verdad es que los espanoles

' Texto expuesto el 4 de octubre de 2018 en el Congreso Internacional

Constitucional celebrado en el Senado con ocasion de la conmemoracion del 40 aniversario
de la Constitucion espanola y bajo los auspicios de las Cortes Generales y el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.
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nos habituamos durante los siglos XIX v XX a la barbara o incivilizada
costumbre de construir una constitucion sobre las ruinas de la ante-
rior y temo no hayamos aprendido la leccion. Salvo la Constitucion de
1876, nuestras constituciones tuvieron una vida efimera y siempre fue-
ron derogadas, dejadas sin efecto o sustituidas por otras sin intentar su
reforma. Bien es verdad que otros paises europeos (Francia, Alemania,
Italia...) han tenido historias constitucionales no menos conflictivas.
Pero los espafioles hemos demostrado una proverbial incapacidad para
reformar nuestras constituciones movidos por un cainismo muy ibérico
y un extrano gusto por sostener sucesivos enfrentamientos y guerras
civiles que destruyeron nuestro desarrollo economico y la convivencia
ciudadana. Puede que hayamos vuelto a nuestros peores vicios. Mi an-
tecesor en la Complutense, Adolfo Posada, reflexionaba en el verano de
1930 con cierta amargura sobre la reforma de la Constitucion de 1876
vy la necesidad de revisar y mejorar -decia- el régimen de las institucio-
nes fundamentales del Estado, mas la revision nunca se produjo y poco
después se proclamo la II Republica; era imposible revisar aquel texto
fundamental de la Restauracion.

3.- La dilapidada herencia del consenso constitucional. Renovar
el pacto constitucional. Convendria, sin embargo, enmendar ahora la
deriva de la nave del Estado lo antes que se pueda y desde luego con
prudencia, sin prisas y mediante transacciones reciprocas entre todas la
fuerzas politicas, porque la Constitucion de 1978 si puede perfectamen-
te actualizarse. Ha sido una buena constitucién normativa, la mejor de
nuestra historia.

Pero es menester para ello recuperar el magico legado del consen-
so que nuestros padres y madres constituyentes nos dejaron y hemos
dilapidado atolondrada y prodigamente desde hace demasiado tiem-
po. Aquel consenso constitucional nos llevé al mas fecundo periodo de
nuestra historia. Estimo imprescindible renovar el pacto constitucional
mediante algunas reformas en normas de muy distinto rango y unas
mejores practicas, alcanzando nuevos compromisos entre generaciones,
territorios y partidos politicos. Los pactos constitucionales son siempre
dinamicos y no estaticos; la simple inaccion deteriora las constituciones,
no las defiende, y dista de resolver los problemas fundamentales de un
Estado. Cualquier estabilidad constitucional reclama reformas y mas
aun en los sutiles equilibrios federales o cuasi federales como el nuestro
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entre fuerzas centrifugas y centripetas. Necesitamos reinventarnos para
seguir unidos; volver a vivir “en” constitucion, aminorando conflictos,
muchos de ellos intrascendentes, pero que ocupan el espacio publico
con cuestiones nimias, fortaleciendo nuestra integracion nacional y de-
mocracia representativa que estan deterioradas. Por definicion, la de-
fensa de una constitucion reclama actualizarla v por eso no es casual
que las constituciones sean las tnicas leyes que prevén su reforma. Pero
algunos no advierten todavia este aserto y creen prudente lo que es
arriesgado.

No puedo sumarme a la celebracion del cuarenta aniversario de
la Constitucion si no es desde esta perspectiva y cautela, porque la si-
tuacion actual me parece muy delicada, la peor crisis constitucional
de estas cuatro décadas; defendamos nuestra constitucion revisandola
por consenso y actualizandola para seguir viviendo juntos otras cuatro
décadas al menos tan buenas como éstas. Tenemos una constitucion
adecuada a los estandares del constitucionalismo, pero ha envejecido
y la casa comun reclama mantenimiento. En los tltimos anos, muchos
jovenes han censurado a nuestros partidos y parlamentarios que no
nos representan, criticando la democracia representativa; hemos teni-
do graves episodios de corrupcion politica y algunos de ellos estructu-
rales; nuestro parlamentarismo es predecible y mejorable respecto de
algunas conocidas malas practicas y desde luego de las normas que
lo reglamentan; algunas instituciones del circuito de garantia albergan
diversos problemas como el Tribunal Constitucional en la seleccion de
sus magistrados, y atin mas el Consejo General del Poder Judicial en su
organizacion interna y la eleccion de sus vocales.

Pero, sobre todo, el Estado autonomico tiene defectos estructurales
denunciados desde hace tiempo. Entre ellos, la problematica inexisten-
cia de un Senado territorial como camara de negociacion politica y ela-
boracion de las leyes territoriales, singularmente las normas basicas, y
sede de las relaciones de colaboracion y coordinacion. La cuestion viene
agravada por una muy confusa e impracticable delimitacion competen-
cial entre el Estado y las comunidades autonomas, ubicada dentro de un
inmenso “bloque de la constitucionalidad” que cambia constantemente
impulsado por un improcedente principio dispositivo que deberia dero-
garse. En ese confuso caldo de cultivo, con permanentes conflictos com-
petenciales sobre el alcance de las politicas autonomicas y sus limites,
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han crecido facilmente fuerzas nacionalistas, que en su ultimo estadio
defienden la secesion de Cataluna mediante métodos unilaterales y al
margen del Estado de derecho, y no hemos sabido encontrar soluciones.

4.- Hacer una constitucion y reformarla exige decisiones politi-
cas. James Bryce nos ensen6 que la reforma de la constitucion es una
decision politica y, en parte, ajena al derecho constitucional. Reclama
medir los tiempos, elegir lo sustantivo y diferir los asuntos accesorios,
o abandonar los triviales que carecen de supremacia material, asi como
acertar en comunicar con acierto lo que se esta haciendo en las Cortes
Generales a la opinion publica, para mostrar que la deliberacion y la
representacion politica conectan con los intereses y los deseos de los ciu-
dadanos. Son labores y responsabilidades muy dificiles y propias de un
compromiso parlamentario que es el verdadero corazon de la democra-
cia representativa, por mas que deba completarse con mecanismos de
participacion ciudadana. Numerosos expertos independientes llevamos
muchos afios estudiando las normas constitucionales, las instituciones y
sus defectos y sugiriendo reformas parciales, pero solo podemos acom-
panar con modestia el liderazgo politico. El derecho constitucional debe
seguir a la politica y actuar como la forma del poder. Necesitamos una
voluntad de acuerdo y transaccion que ahora mismo lamentablemente
no advierto desde hace mucho tiempo. No deberiamos seguir asi.

5.- La ausencia de unas condiciones materiales. Pero las consti-
tuciones sin mantenimiento se quiebran. Nos falta lo que Costantino
Mortati llamo una “constitucion material”, una ambigua nocién que
describe el conjunto de fuerzas politicas que crean e impulsan una cons-
titucién formal o normativa, y James Bryce denominé con mas modestia
“unas condiciones materiales” que permitan la reforma constitucional.
Podria bastar con satisfacer dos condiciones: una mayoria parlamenta-
ria y gubernamental que lidere la reforma, y un compromiso de todos
los grupos parlamentarios que lo deseen de llevar la reforma a buen
puerto. La minoria que pueda participar del acuerdo y la deliberacion
y voluntariamente se excluya no puede pretender bloquear la reforma
dada su falta de empatia constitucional. Claro esta que la consecucion
de esas condiciones no bajara del cielo como un deus ex machina, sino
que s6lo puede conseguirse con trabajo y paciencia mediante consensos
y transacciones reciprocas y generando direcciones politicas de Estado.
Pero atn estamos muy lejos de ello v su consecucion no sera pronta.
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Advirtamos, no obstante, que el clasico norirlandés sostenia que
una constitucion rigida es como un puente de hierro: soporta tormentas
y crecidas de caudal, pero, si no recibe mantenimiento, antes o des-
pués se quiebra, o sobrevienen revoluciones o algaradas, como las que
lamentablemente ya han ocurrido en los graves sucesos de octubre de
2017 en Cataluna. No tocar la constitucion por el temor a equivocarnos
puede ser no menos arriesgado. Una admonicion que han hecho muchos
clasicos del constitucionalismo.

0.- Llogio de la Transicion y de la Constitucion de 197S. La tran-
sicion espafiola a la democracia y la Constitucion fueron un gran éxito
y asi lo hemos creido practicamente todos durante décadas. Los consti-
tucionalistas hemos viajado por el mundo invitados a explicar la buena
nueva. Los espanoles hemos narrado con orgullo las ricas experiencias
de nuestra transicion a una democracia constitucional que nos permitio
salir de la dictadura y del aislamiento internacional, recuperar los dere-
chos fundamentales de las personas, construir un intenso autogobierno
de nuestras nacionalidades historicas y regiones en un viejo Estado muy
centralizado desde los inicios del siglo XVIiI -cuando se deshizo el Estado
compuesto de los viejos reinos-, crear un parlamentarismo racionaliza-
do y gobiernos estables, consolidar una justicia constitucional que ha
perfeccionado mucho nuestro ordenamiento juridico, e integrarnos con
ilusion en Europa; en suma, la ereccion de un Estado de derecho que
nos ubico en la pequena familia de las democracias constitucionales
como un alumno aventajado.

En los ultimos anos, sin embargo, algunos han efectuado analisis
historicos diacrénicos muy criticos respecto de la Transicion, que esti-
mo que son injustos, pues la historia no puede escribirse en subjuntivo,
sino tras observar detenida y distanciadamente las circunstancias del
momento con un enfoque sincronico. Me parece un error de perspec-
tiva. La elaboracion de la Constitucion fue un gran éxito, pese a las
dificiles circunstancias en las que tuvo que elaborarse. El resultado del
heterodoxo proceso constituyente de 1978 fue una buena ley funda-
mental, plenamente equiparable a las demas constituciones europeas.
Recibimos una rica herencia del constitucionalismo europeo del periodo
de entreguerras y de la segunda posguerra, acrecentando este legado.

Ciertamente, nuestra constitucion fue mas derivada que origina-
ria en la mayor parte de sus aspectos, habida cuenta de nuestra falta
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de tradiciones democraticas y de una cultura constitucional en 1977,
pero lejos de resultar un defecto resulté una ventaja al aprovecharnos
de algunas buenas experiencias comparadas, verbi gratia, en el diseno
del pdrldmenmrlbmo v la estabilidad Uubemamenm] la justicia cons-
titucional concentrada, el Estado somal y democrético de derecho, las
fuentes del derecho, y el reconocimiento de los derechos fundamentales
y su garantia.

7.- Respeto a la constitucion no es intangibilidad ni “eternity clau-

e”. Tal fue el éxito de la Transicion y de la Constltucwn de 1978 que
podemos haber caido en el riesgo de confundir un decente respeto a la
Constitucion, simbolo de nuestra unidad y democracia, con la inconve-
niencia de su revision. Mas nada es eterno en derecho. La revision es un
ingrediente estructural del concepto de constitucion, aun mas que en
cualquier otro derecho codificado. Desgraciadamente, ningiin momento
constitucional se asemeja a la consagracion de la primavera, v es una
desconcertante paradoja tener que construir las bases estables de un
Estado en momentos de turbulencia. Debemos desechar un mito muy
extendido. Las constituciones se escriben cuando les hacen falta a las
naciones, tal y como se puede, lejos de cualquier ortodoxia académica,
v a menudo en momentos nada sencillos como verbi gratia ocurrié con
las Constituciones espanolas de 1812 y 1931 o en la segunda posguerra
europea. Parece que hemos olvidado nuestra historia. Esperar a hacer
reformas a hipotéticos y futuros mejores momentos es una falacia, un
argumento solo en apariencia cierto y que difiere sine die la solucion de
las cosas, empeorando las situaciones. La arquitectura de las casas y las
constituciones se arregla cuando se deterioran y no queda mas remedio.
8.- La experiencia de un desarrollo constitucional adecuado. Du-
rante dos décadas, en especial de 1979 a 1996, realizamos un buen
desarrollo constitucional. Un proceso que nos llevo a aprobar nume-
rosas leyes que regulaban los derechos fundamentales, los estatutos de
autonomia de diecisiete comunidades autonomas, y a adherirnos a las
entonces Comunidades Europeas, recibiendo un amplio acervo de nor-
mas y un flujo de ayudas dentro del mercado tnico que fueron decisivas
para nuestro progreso economico y una mejor ordenacion interna. Es-
tabilidad constitucional, integracion europea y un prolongado desarro-
llo econémico cambiaron la faz atrasada de Espana, modernizandola.
Alcanzamos un muy razonable nivel en los servicios publicos esenciales
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(sanidad. educacion y seguridad social), construimos un sistema de de-
rechos fundamentales que ha recibido muy pocas condenas del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, consolidamos un largo periodo de
actividad parlamentaria con elecciones regulares y gobiernos estables,
organizamos un Tribunal Constitucional garantista que ha sido la joya
de la corona y cuyas sentencias principales tuvieron impacto en muchos
paises de Iberoamérica y Europa, y completamos con cierta prontitud
un complejo desarrollo de un modelo territorial muy descentralizado
tras numerosos traspasos de competencias y medios personales y ma-
teriales. Esto fue asi por mas que nuestra forma territorial del Estado
nunca dejara de tener un alto nivel de conflictividad, que es estructural
al modelo y a la persistencia de asimétricas tensiones con los diversos
nacionalismos internos. Se trata de un rasgo muy complejo de nuestra
dificil constitucion historica y en parte derivado de nuestra configura-
cion como Estado. jQuién habria podido imaginar este luminoso esce-
nario tras cuatro décadas de oscura dictadura?

9.- El progresivo deterioro institucional, la pérdida del consenso y
la erosion de la Constitucion. La constitucion vieja y la crisis constitu-
cional. Pero nuestra buena constitucion rigida, pronto consolidada, fue
erosionandose al no afrontarse, legislatura tras legislatura, los nuevos
problemas hasta convertirse en una constitucion vieja y algo deteriora-
da en su eficacia normativa y virtualidad integradora; asi ocurre con las
constituciones que no se reforman. Nada es perfecto mucho tiempo y la
falta de compromisos parlamentarios y direcciones politicas de Estado,
al cabo del consenso que si tuvimos en la Transicion, impidio regenerar
las instituciones y acomodar las normas constitucionales poco a poco.
Al llegar a este aniversario, advertimos que se han ido acumulando
tareas pendientes. En el 30 aniversario de la Constitucion, en 2008,
la Asociacion de Constitucionalistas de Espana ya publico un estudio
colectivo de sus socios sugiriendo revisar la Constitucion. Nada se ha
hecho en esta década, salvo la reforma del articulo 135 CE en 2011, so-
bre el freno constitucional al endeudamiento, que vino impuesta por las
normas de la Union Europea y puede considerarse derivada en cuanto
impulsada por ella.

La gran recesion iniciada en 2007-2008 no hizo sino incrementar
los defectos y ampli6 la vision de algunos problemas sociales que hemos
tenido hasta hacerlos estentoreos: altos niveles de desempleo juvenil y
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de los mayores, precariedad en el empleo, emigracion de muchos de
nuestros jovenes mejor preparados, recortes en las prestaciones sociales
hasta danarlas, deterioro de los servicios ptublicos -las universidades
publicas hace mas de una década que no renuevan sus plazas de profe-
sores numerarios y los mas viejos no sabemos quiénes nos sustituiran-,
y el estallido de constantes informaciones sobre la corrupcion politica
en ocasiones ligada a la actividad de algunos partidos. Recortes en las
prestaciones sociales y corrupcion politica suman una ecuacion con in-
cognitas muy peligrosas para cualquier democracia constitucional.

Por otra parte, nuestros partidos tradicionales fueron objeto de
duras criticas por los nuevos partidos que reclamaban una “nueva po-
litica”, como ya se hizo antano en tiempos de José Ortega y Gasset y
de Adolfo Posada. Pese a ello, las Cortes Generales han continuando
funcionando con discutibles practicas y obstruccionismos y unos regla-
mentos parlamentarios muy antiguos y obsoletos, tras el fallido y buen
intento de actualizarlos bajo la presidencia del Congreso del Sr. Ma-
rin, iniciativa que deberia recuperarse, pues no es una cuestion baladi
la cocina de la politica. El Tribunal Constitucional perdio parte de su
autoridad tras numerosas renovaciones de sus magistrados realizadas
muy fuera de plazo y fundadas en una lotizacion de los candidatos, lo
que aminora el prestigio de un organo jurisdiccional y su apariencia de
independencia, y, sobre todo, después del largo y desdichado episodio
del Estatuto de Cataluna, cuyas consecuencias ahora pagamos, y de
dictarse una serie de decisiones muy centralizadoras en materia autono-
mica y escasamente suasorias en relacion con las politicas sociales de las
comunidades autonomas que intentaban paliar los efectos de la crisis
en los derechos sociales. El Consejo General del Poder Judicial va ya
por el cuarto o quinto modelo legal sin que hayamos logrado asentar su
funcionamiento en la division de poderes. Los sucesivos gobiernos abu-
san frecuentemente del excepcional recurso a la legislacion de urgencia
segtin la Constitucion y un largo etcétera de cosas que los observadores
de la Constitucion conocen de sobra. Todas las constituciones vividas
suscitan problemas, pero los nuestros, sin ser dramaticos, poseen inne-
gable relevancia.

10.- Un episodio nacional: el grave conflicto constitucional en Ca-
talunia y la intervencion extraordinaria de los érganos de la Generali-
dad como aldabonazos. Este confuso panorama de crisis constitucional,
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no muy alentador, ha permitido a las fuerzas independentistas conven-
cer a muchos catalanes de que la secesion era una alternativa real -y no
una utopia irrealizable- no solo para incrementar el autogobierno, sino
para sanear la democracia en una republica y recuperar los derechos
sociales perdidos, y persuadirles de que eran titulares de un llamado
“derecho a decidir” que las constituciones no reconocen. Aunque hasta
donde yo sé jamas han expuesto con detalle las pautas de ese diseno
renovador y sus nuevos principios republicanos. Asi de mal han llegado
a estar las cosas y no sirve de nada ocultarlo si queremos mejorarlas y
llegar a celebrar los 50 afios de la Constitucion.

Este es, sin duda, nuestro principal problema: reconstruir la uni-
dad politica y los lazos de solidaridad interterritoriales mediante un
didlogo constante, trabajando en todo tipo de comisiones, de forma bi-
lateral y multilateral, y adoptando mejoras en problemas concretos, ast
como elaborando politicas entre las fuerzas constitucionales que divul-
guen una narrativa espanola en Cataluna sobre las ventajas de nuestra
unidad.

Sin embargo, el intento de declaracion unilateral de ruptura que
entrand la aprobacion por el Parlamento de Cataluna de las insolitas le-
ves de referéndum vy de transitoriedad juridica, todo un intento de des-
truccion frontal de la Constitucion y del Estado, llevé a que el Gobierno,
con la autorizacion del Senado, interviniera los organos de la Genera-
lidad de Cataluna mediante la aplicacion de articulo 155 CE, después
de desoirse por las autoridades secesionistas numerosas resoluciones y
medidas del Tribunal Constitucional. También sobrevino la prision pre-
ventiva desde hace mas de un ano de algunos dirigentes comprometidos
con la tentativa de secesion o su huida al extranjero para no afrontar
sus responsabilidades por los graves delitos derivados del manifiesto
incumplimiento de las leyes. Las libertades de expresion e ideologica
amparan desde luego la defensa de posiciones independentistas en una
democracia constitucional como la espanola, que no es militante, pero
no pueden comprenderse como una patente de corso para incumplir
discrecionalmente la Constitucion, el Estatuto de Autonomia y buena
parte de las leyes espanolas y autonomicas, violando los derechos po-
liticos de las minorias, casi tan amplias como la misma mayoria, y no
menos catalanas. Esta actitud se llama, en la tradicion del constitucio-
nalismo, tirania. Por el contrario, es preciso recuperar la democracia y
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el Estado de derecho en Cataluna, favoreciendo el entendimiento entre
los catalanes, cualesquiera que sean sus posiciones, como paso previo al
dialogo con el resto de Espana.

/Quién podia imaginar, en el buen escenario del consenso de 1978,
que la intervencion o coercion estatal tendria que ser usada en Catalu-
na y algunos politicos sometidos a responsabilidades penales ante los
tribunales? Hemos venido explicando durante anos el articulo 155 CE
aseverando que era una espada de Damocles que estaba alli para no
tener que ser usada. El grave conflicto constitucional en Catalunia de-
beria impulsarnos, al modo de un aldabonazo, a reconocer el estado de
las cosas y a comenzar a regenerar nuestras instituciones, rectificando
algunos de nuestros errores. No defiendo, claro esta, que reformemos la
Constitucion solo por Catalunia, sino para poner al dia la casa de todos
los espanoles. Pero qué duda cabe de que un proyecto constitucional
moderno, compartido e ilusionante, un nuevo pacto constitucional, con-
tribuiria a que un porcentaje de los ciudadanos catalanes que desean
la secesion de Cataluna -y han llegado a ser un 47 %- se contenten
-aunque sea con escepticismo- con una buena ordenacion del autogo-
bierno y las evidentes ventajas de un amplio Estado compuesto, y asi lo
confirman todas las estadisticas. La reforma constitucional, junto a un
paquete de medidas y politicas acertadas, seria una buena forma de re-
novar la unidad de los espanoles. Las crisis constitucionales se arreglan
con politicas y reformas, no desde la inaccion.

11.- Un compromiso de compromisos como condicion previa. Por
mas que no pueda iniciarse un procedimiento constitucional si no es
con prudencia y después de alcanzar ciertos compromisos, en particu-
lar, el acuerdo de dos tercios o tres quintos de los parlamentarios de no
levantarse de la mesa hasta cerrar la reforma: sellar una obligacion de
resultado. Pero esperar a saber con detalle cada uno de los ingredientes
de la reforma constitucional al modo de las clausulas de un contrato,
el llamado consenso de partida, es una condicion que hace imposible
cualquier reforma y una contradiccion en sustancia. L.os compromisos
constitucionales son el resultado de un nada breve procedimiento cons-
titucional deliberativo e inclusivo. No podemos olvidar el tiempo que
costo precisar los contenidos de la Constitucion de 1978 cuyos detalles
atun no se conocian en 1977, mas alla de las decisiones politicas basicas.
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12.- Un pluripartidismo nada moderado impone una democracia
de consenso y gobiernos de coalicion o pactos estables de legislatura.
Una democracia de consenso facilitaria la reforma. Nuestros partidos
tradicionales han sido objeto de duras criticas por los nuevos partidos,
desapareciendo el escenario de un bipartidismo imperfecto hasta alcan-
zarse un tetrapartidismo imperfecto con cuatro grandes partidos y una
decena de partidos con representacion parlamentaria. Un pluripartidis-
mo bastante fragmentado al que no estabamos habituados. Tenemos un
sistema de partidos y un subsiguiente parlamentarismo que, por defini-
cion, no puede funcionar con estabilidad y gobernabilidad sin una de-
mocracia de consenso y constantes acuerdos de legislatura y gobiernos
de colacion. Necesitamos la cultura politica que Arend Lijphart califico
como “consoctationalism” en su conocida tipologia de los modelos de
democracias; ya no podemos mantener una democracia mayoritaria y
de alternancia, porque partido alguno alcanza suficientes escafios para
gobernar en solitario con suficiente estabilidad y eficiencia. Pero nues-
tras fuerzas politicas atin no han ajustado su funcionamiento y concu-
rrencia electoral a las reglas del nuevo sistema de partidos, y contintian
actuando comodamente con las mismas inercias mientras los problemas
sin resolver se acumulan. Hemos empezado a tener problemas incluso
en la estabilidad gubernamental con un gobierno en funciones durante
315 dias en 2017, y una endeble mayoria gubernamental en 2018 que
tiene problemas para aprobar las leyes y el presupuesto. ;Qué mas hace
falta para convencerse?

13.- El ejemplo de las comunidades autonomas. El mismo fenome-
no va ha ocurrido en las formas de gobierno de nuestras comunidades
autonomas, si bien en el Informe de las comunidades autonomas lleva-
mos varios anos dando noticia de su mejor adaptacion al nuevo sistema
mediante distintos acuerdos en las investiduras presidenciales o en los
gobiernos y asambleas legislativas. Es inevitable que el salto se dé tam-
bién a nivel nacional de no volver a transformarse otra vez el sistema
de partidos. Si esa cultura parlamentaria llegara a las Cortes Generales,
resultaria mucho mas sencillo no sélo la gobernacion, sino también al-
canzar unas condiciones materiales que permitieran reformar la Cons-
titucion a medio o largo plazo. Pero un nueva cultura politica no se
dispensa en las farmacias, sino que se genera lentamente y con esfuerzo
cuando se cae en la cuenta de la tozudez de los hechos. Los juristas con-
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fiamos en las transformaciones normativas, la reforma constitucional
entre ellas, para modificar gradualmente el estado de las cosas como
parte del mejor pensamiento ilustrado. Toda constitucion tiene una pre-
tension racionalizadora e iluminista y también sus reformas.

14.- Compromiso de compromisos. Los riesgos de las mutaciones
constitucionales. Reformas por paquetes en distintos niveles normati-
vos y buenas practicas. Cuando hablamos de reforma constitucional en
Espana, no nos referimos tnicamente a los procedimientos regulados
en los articulos 167 y 168 CE, sino a una perspectiva mas amplia. Re-
visar las normas, regenerar las instituciones y recuperar los derechos
puede reclamar reformas en normas de muy distinto rango, incluso a
veces puede bastar con adoptar buenas practicas como ocurriria con
una mas exigente designacion de los titulares de los 6rganos del circuito
de garantias. Del mismo modo. no creo que sea la opcion mas conve-
niente una unica reforma constitucional de objeto maltiple, una hidra
de muchas cabezas imposible de explicar a la opinién publica. Este fue
probablemente el error de la fallida reforma Renzi. Es una explicacion
plausible creer que seria mas sencillo ir aprobando algunas reformas
parciales por paquetes. Pero solo contemplando los problemas desde
arriba y sin desdenar la reforma de la Constitucion como fuente del
derecho pueden hallarse soluciones. La mera ingenieria constitucional
va se ha revelado insuficiente en sucesivos intentos (recordemos las ex-
periencias de la Comision General de las Comunidades Autonomas, o el
conflicto en defensa de la autonomia local) y sabemos las distorsiones
que genera.

Un 69,6 % de los espaiioles considera necesario reformar en estos
momentos la Constitucion, segin una encuesta del CIS de este mismo
mes de septiembre de 2018, y los representantes del pueblo deberian ser
receptivos a los deseos de sus representados.

Advertiré ademas que tenemos decenas de mutaciones constitucio-
nales en virtud de clausulas estatutarias, normas legales manipulativas,
sentencias e interpretaciones constitucionales constructivas de normas,
e incluso usos y costumbres: y recordaré que la mutacion no es una
alternativa a la reforma constitucional, sino un complemento; con mas
razon, cuando la flexibilidad o adaptabilidad de una constitucion rigida
-lo que podemos llamar su “resiliencia constitucional”- ya se ha dilata-
do mucho vy puede quebrarse. Cambiar las constituciones tnicamente
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mediante mutaciones en las leyes e interpretaciones constitucionales no
es una buena alternativa, pues tiene serios limites derivados no sélo
del tenor literal de las normas constitucionales y de sus insuficiencias
o lagunas, sino también de la merma en legitimidad democratica y efi-
ciencia de las normas constitucionales y de la confusion que se genera.
15. La problematica del referéndum constitucional como requisito
de la reforma. El poder de reforma es derivado y no un poder constitu-
yente. Es bien sabido que nuestra Constitucion contempla un procedi-
miento ordinario de reforma (articulo 167) para la generalidad de las
cuestiones, y otro agravado (articulo 168), y que s6lo algunas decisio-
nes politicas basicas que en el apartado 1° del articulo 168 se enume-
ran reclaman su aprobacion en referéndum. La consulta es meramente
potestativa en la via ordinaria a instancias de una minoria, una décima
parte de los miembros de una camara. El referéndum deviene asi un
instrumento de bloqueo en manos de las minorias excluidas del pacto
constitucional, mas que un mecanismo de aprobacion, y éste es otro
de los problemas. Nuestra buena Constitucion se suma asi a un diseno
normativo muy generalizado en las constituciones europeas e iberoame-
ricanas, segin el cual la convocatoria de un referéndum o bien no es
necesaria si se alcanzan unas mayorias parlamentarias cualificadas -en
Alemania incluso se prohibe-, o sélo debe producirse ante decisiones
politicas de cierta importancia a la hora de revisar una constitucion.

Ahora bien, aunque no puedan ocultarse los riesgos de todo re-
feréndum, un instrumento de resultados no siempre predecibles, su
convocatoria me parece inevitable y constitucionalmente adecuada, ya
resulte obligatorio ex articulo 168 -ratione materiae- o simplemente
facultativo ex articulo 167 CE, en cualquier reforma constitucional de
cierta entidad -y no meramente técnica- en estos delicados momentos
de nuestra democracia. El dato debe sopesarse. Se ha producido un
deterioro tanto del pacto representativo como del pacto territorial que
el compromiso constitucional construyo. De suerte que probablemente
seria inaceptable hacer una reforma de la Constitucion de fondo para
actualizar esos pactos sin someterla a una consulta popular que ga-
rantizase el apoyo ciudadano v la integracion politica que toda buena
reforma constitucional dispensa. En estos momentos de crisis de la re-
presentacion y del equilibrio territorial, modificar la Constitucion sin
someter el acuerdo parlamentario a un referéndum popular me temo
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que no arreglara nada, vy no incrementara la integracion politica, por
muy bien hecha técnicamente que estuviese la reforma.

No obstante, es razonable creer que no se exijan los mismos re-
quisitos ni la misma rigidez para hacer una constitucion y ejercer un
poder constituyente que para reformarla mediante un poder derivado.
Confundirlos es un error muy extendido, pero se trata de dos poderes
distintos. Desde finales del siglo XIX, la doctrina cree -por influjo de
Bryce- que las viejas constituciones liberales fueron muy exigentes con
los requisitos del procedimiento de reforma y que debe desdramatizarse
v normalizarse la revision en una constitucion democratica. Esta es la
perspectiva moderna. La convocatoria o no de referendos depende de la
cultura y la historia de cada pais. Los plebiscitos fueron usados durante
la dictadura como una alternativa a las elecciones democraticas; justo
por eso nuestros padres y madres constituyentes disefiaron una consti-
tucion férreamente representativa. Es sensato pensar que la aprobacion
de un referéndum sobre un objeto que incida en la forma territorial
del Estado, los derechos sociales o la democracia representativa pueda
considerarse oportuna, pero no es muy logico razonar del mismo modo
sobre otros aspectos mas técnicos como puede ser el aforamiento de
algunos cargos que ahora se discute. Hacer del referéndum un requisito
ineludible de cualquier reforma constitucional parcial no es la regla
general en derecho comparado y carece de un suficiente fundamento
tedrico, pues existen muchos otros ambitos abiertos a la participacion
politica. El referéndum no es un instrumento taumatirgico por la forma
traumatica en que divide las sociedades ante conflictos muy intensos, y
porque es harto complejo implementar después las decisiones adopta-
das de un modo simplificador. Todavia andan los britanicos preguntan-
dose qué quiere decir Brexit.

10.- ;Qué hacer? ;Por donde empezar? Reformar el Senado, la
Constitucion territorial y algunos derechos sociales. Los informes y tra-
bajos de expertos. Un equipo de una veintena de juristas de distintas
sensibilidades politicas, género, edad y especialidades trabajamos du-
rante todo 2013 el informe Pautas para una reforma constitucional. Un
informe para el debate que se publicé en 2014. Se trata de un estudio
en el que revisabamos, tras largas discusiones, algunos de los defectos
e insuficiencias mas importantes, y, sin afan de exhaustividad algu-
na, sugeriamos algunas ideas bastante compartidas entre los expertos,
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mostrandonos respetuosos con la decision politica sobre las prioridades
y los contenidos, y, por la misma razon, alli donde hallabamos diversas
opciones nos limitamos a mostrar las cuestiones como abiertas con afan
de iniciar un debate. El estudio tuvo cierto impacto.

Mas recientemente, una decena de expertos coordinados por los
profesores Santiago Muiioz Machado y Eliseo Aja editamos a finales de
2017 un estudio mas breve -en el que igualmente participé- titulado
Ideas para reforma de la Constitucion que se centraba tnicamente en
la reforma de la Constitucion territorial al considerarla la mas urgente.
Su difusion ha sido notable.

Existe asimismo un acuerdo del Consell de la Generalidad Valen-
ciana para la reforma de la Constitucion editado a principios de 2018,
asi como muchos otros materiales, libros y articulos entre los que con-
viene recordar por su autoria el Informe del Consejo de Estado sobre la
reforma de la Constitucion de 20006 dirigido por su presidente Francisco

Rubio.

Me limitaré ahora a asumir plenamente las recomendaciones que
hicimos en Ideas para una reforma de la Constitucion cuyos autores
hemos debatido en muchas sedes. No tendré tiempo de explicarlas, pero
son tesis ya muy conocidas y estudiadas y puedo detallarlas en el de-
bate, sometiéndome a su discusion. Simplemente las sintetizaré. Las
reformas que precisa la Constitucion son varias y de diversa indole.
Mencionaré algunas: la incorporacion de una clausula constitucional
europea para legitimar y ordenar las transferencias de soberania y com-
petencia a la Union; la modificacion del orden sucesorio a la Corona
para reparar una atavica discriminacion historica por razon de género;
el reconocimiento de algunos principios rectores como verdaderos de-
rechos sociales y la mejora de sus garantias en tiempos de estabilidad
presupuestaria en Europa; la mejora de la calidad de la representacion
politica, de la proporcionalidad y participacion que permite nuestro sis-
tema electoral del Congreso. y del parlamentarismo; la europeizacion de
la jurisdiccion constitucional; el acomodo del Consejo General del Poder
Judicial a un diseno compartido. Pero no todas son igualmente impor-
tantes ni urgentes ni deben hacerse a un mismo tiempo, sino siguiendo
una agenda logica.

La cuestion prioritaria estimamos que es la reforma de la Constitu-
cion territorial dadas las insuficiencias del modelo en su funcionamiento,
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durante mucho tiempo subrayadas por los expertos, pero también ante
la preocupacion por la grave situacion en Cataluna que, aunque tiene
complejas causas historicas y politicas, es una crisis que resulta agrava-
da por los defectos estructurales del Estado autonémico. Los constantes
conflictos con el Estado en el ejercicio del autogobierno, aunque no
sean la causa principal del independentismo, facilitan la accion reactiva
y centrifuga del movimiento secesionista. Conviene por ello no ofrecer
flancos desprotegidos en la unidad constitucional, sino la fortaleza de
un Estado moderno y atractivo. Diversas reformas son necesarias en
este terreno. Primero, es menester clarificar las muy complejas y confu-
sas reglas constitucionales de distribucion de competencias y hacerlo en
la Constitucion anicamente y no en los estatutos de autonomia y en un
inmenso -y permanentemente abierto- bloque de la constitucionalidad
en constante transformacion. Todavia no hemos cerrado la Constitucion
cuarenta anos después. Debemos asegurarnos de la participacion de las
comunidades autéonomas en la determinacion de las normas basicas en
las competencias compartidas para evitar constantes conflictos. Segun-
do, hay que mejorar las técnicas de colaboracion y coordinacion que
son instrumentos de integracion politica. Tercero, es necesario organi-
zar un Senado como camara de verdadera representacion territorial. El
diseno constitucional ha sido muy criticado desde el principio -y en el
propio debate constituyente porque hubo vacilaciones en su configu-
racion- y se ha revelado como muy desacertado porque reproduce la
misma representatividad del Congreso de los Diputados haciendo su-
perfluo el bicameralismo. No existen otros modelos experimentados y
alternativos mas que el aleman y el austriaco y habria que elegir uno
de ellos. Finalmente, pero no menos importante, debe haber una mini-
ma Constitucion financiera que ofrezca una habilitacion constitucional
a la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades Auténomas,
siente unas minimas pautas estables y aclare el alcance de la solidari-
dad entre los espanoles y los mecanismos de compensacion -impidiendo
la divulgacion de mitos como el “Espana nos roba”-, garantizando la
participacion de las comunidades autonomas en su elaboracion. Las
comunidades no deben tener una acusada dependencia del Estado en su
financiacion al modo de una tutela financiera mediante distintos fondos
como si fueran menores.
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Esto dijimos y recomendamos reformar en Ideas para una reforma
de la Constitucion, pero muchos de sus autores pensamos que la refor-
ma territorial, que es urgente y prioritaria, no sera posible sin discutir
algunos contenidos sociales y democrdticos representativos participa-
tivos, que contribuyan a reforzar la legitimidad democratica del sis-
tema constitucional. No me parece que pueda separarse totalmente la
reforma territorial del perfeccionamiento de la democracia y la garantia
del Estado social, pues tal iniciativa ni siquiera serviria probablemente
para alcanzar un nuevo acuerdo territorial estable. Recordemos que la
ruptura del pacto territorial en Cataluna vino precedida de la ruptura
del pacto representativo y de los serios recortes sociales desde la gran
crisis de 2007, en definitiva, de la fragilidad del Estado. La reforma
territorial no es solo un problema técnico, a la busqueda de una mejor
organizacion del Estado autonomico, que lo es, sino que también esta
ligada a mejorar la democracia y el Estado social.

17.- La reforma constitucional ya tiene un relato. Solo urge em-
pezar a actuar sin prisas. No es cierto pues que los defensores de la
revision de la Constitucion no sepan qué quiere reformarse. lo que cons-
tituye un mito muy extendido. Hay un relato suficiente de las cosas que
conviene reformar, por qué y como hacerlo, construido a lo largo de
muchos anos y apoyado en infinidad de estudios. No hay improvisacion
alguna. Lo tnico que no existe es una decidida voluntad parlamentaria
de compromiso que permita iniciar los trabajos, sin prisas pero sin pau-
sas, tras ponerse de acuerdo en un diagnostico sobre la conveniencia de
la reforma y el inicio de un didlogo institucional. Pero obsérvese que este
argumento es vicioso o circular. No advierto las razones por las que el
dialogo deba ser hoy mas dificil de lo que tuvo que ser para dos padres
constituyentes tan dispares e importantes como fueron Jordi Solé Tura
v Manuel Fraga. Por eso mi intervencion se ha centrado en efectuar un
diagnostico e intentar persuadir de la necesidad de la revision de una
buena onstitucion vieja, deteniéndome antes de las fases sucesivas.

Debemos desterrar de nuestro imaginario colectivo el miedo a la
reforma constitucional, algo que no existe en otras naciones. Al cabo,
siempre cabe rectificar el sentido de la reforma como se hace constan-
temente en las modificaciones legislativas, pero un procedimiento cons-
titucional sosegado, deliberativo y participativo es una buena garantia
frente al riesgo de equivocarse.
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Es mas que razonable ser escépticos o escasamente optimistas
sobre la voluntad de consenso de las fuerzas politicas para regenerar
nuestras instituciones. No veo la reforma constitucional proxima y sien-
to decirlo. Pero la construccion del derecho publico sélo puede hacerse
con cierta ingenuidad, la que conceden las razones y la argumentacion
y experiencias juridicas; al cabo, ingenuos son los ciudadanos libres
y las normas constitucionales -racionales, abstractas y generales- que
cambian las naciones y mejoran las sociedades.

Universidad Complutense de Madrid, septiembre de 2018.



LA CONSTITUCION DE 1978: PRESENTE Y
FUTURO

Javier Tajadura Tejada
Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad del Pais Vasco

Es un honor estar hoy aqui en esta mesa para reivindicar el valor y
la vigencia de la Constitucion de 1978. Y hacerlo, ademas. junto a que-
ridos colegas v amigos, y bajo la presidencia de una periodista, Victoria
Prego, a la que profeso una profunda admiracion. Durante los anos que
expliqué Derecho Constitucional a los estudiantes de periodismo, puse
en clase el excelente documental sobre la Transicion por ella dirigido.
Una auténtica obra maestra para la cabal comprension de aquel proce-
s0 historico y de la cultura politica que hizo posible el alumbramiento
de la Constitucion.

Aunque esta mesa lleve por titulo “Presente y futuro de la Cons-
titucion”, es preciso hacer una referencia al pasado. Una mencion a lo
que han supuesto estos ultimos cuarenta anos de historia de Espana.
A la historia de la Espafa constitucional. Salvo que incurramos en un
formidable ejercicio de falsificacion de la realidad y de la historia, es
preciso afirmar, y hacerlo con rotundidad y contundencia, que la Cons-
titucion de 1978 ha permitido a los espanoles alcanzar los mas altos
niveles de libertad y bienestar de toda su secular historia. La historia de
la Constitucion -como la de la Transicion politica que la hizo posible- es
la historia de un éxito.

La Constitucion de 1978 supuso -como ha advertido con claridad
y acierto Alfonso Guerra, uno de los protagonistas y artifices de la mis-
ma- un acta de paz. La Constitucion puso fin a la Guerra Civil y a la
division entre las dos Espanas. Esta dimension pacificadora de la Cons-
titucion es algo que no se puede ni debe olvidar, y que comparte con los
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Tratados fundacionales de las Comunidades Europeas. Al fin y al cabo,
con ellos se puso fin a la guerra civil europea que entre 1914 y 1945
-con el paréntesis de entreguerras- habia ensangrentado y destruido el
continente.

Y senalo esta similitud porque considero que, con la misma fuerza
que reivindicamos la CE del 78, hay que defender el proyecto de in-
tegracion europea. Los principios v valores que informan ambos pro-
yectos politicos son los mismos: la democracia y el Estado de derecho.
La Espana constitucional no puede ser comprendida fuera de la Union
Europea.

Tras la referencia al pasado, volvamos al presente. La sociedad es-
panola y el sistema politico establecido por la Constitucion atraviesan
desde hace anos una profunda crisis. En todo caso, en mi opinion. la
causa de la crisis no reside en la Constitucion sino en el comportamiento
de los actores politicos. La Constitucion ha resistido bien y ha permi-
tido encauzar la sucesion en la Jefatura del Estado tras la abdicacion
de Juan Carlos I; la convocatoria de nuevas elecciones por disolucion
automatica ante la incapacidad del Congreso para investir a un presi-
dente del Gobierno; el relevo en la Presidencia del Gobierno mediante
una mocion de censura, y, en fin, dos golpes de Estado: uno militar, en
1961, y otro civil, perpetrado por los poderes piblicos catalanes, en
septiembre de 2017.

En este contexto, y en esta breve intervencion sobre el futuro de la
Constitucion, creo oportuno advertir cuales son los principales riesgos o
amenazas que se ciernen sobre la misma. Y voy a ser muy claro. Estos
riesgos son, principalmente, la polarizacion politica y el sectarismo, esto
es, la falta de una cultura politica pactista, basada en el acuerdo y en el
compromiso, la cultura politica que, en definitiva, hizo posible la Tran-
sicion. Y la cultura politica que es necesaria para garantizar el correcto
funcionamiento de una democracia parlamentaria. Porque, como nos
advirtiera el gran jurista democrata que fue Kelsen, la democracia es,
ante todo, v sobre todo, acuerdo y compromiso.

La incapacidad de las fuerzas politicas que respaldan el valor y
la vigencia del Texto del 78 para llegar y alcanzar acuerdos sobre los
grandes problemas econdémicos y politicos del presente es el principal
nubarrén que se cierne en nuestro horizonte constitucional. Y, si esas
nubes no se despejan, la tormenta que se avecina podria resultar fatal.
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Es significativo y preocupante que, ni siquiera ante un desafio
como el que ha supuesto el golpe de Estado perpetrado en Cataluna, las
fuerzas politicas constitucionalistas no hayan sido capaces de alumbrar
un gobierno parlamentario. Un gobierno que necesariamente -y dada la
fragmentacion de fuerzas- debe ser de coalicion. Realmente, en el con-
texto politico que vive Espana se dan todas las razones que justifican el
establecimiento de un gobierno de “gran coalicion™.

Esta incapacidad para pactar es también la que explica la auténtica
y verdadera asignatura pendiente de nuestro régimen constitucional: la
reforma constitucional. A diferencia de otros Estados, como Francia o
Alemania, que han emprendido numerosas reformas constitucionales
en las ultimas cuatro décadas, en Espana solo hemos realizado en dos
ocasiones (1992 y 2011) modificaciones puntuales de la Constitucion.

Frente a los recelos con que se contempla la reforma es preciso in-
sistir en que esta es un instrumento de defensa del Texto Constitucional.
Reformar la Constitucion cuando es necesario es la forma de adaptarla
a las nuevas circunstancias historicas, sociales y politicas y, por ello
mismo, de garantizar su supervivencia. Solo se reforma lo que se quiere
conservar. Las constituciones que no se reforman perecen. La nuestra
se ha ido adaptando a las nuevas circunstancias a través de mutaciones
-esto es, cambios no formales realizados a través de tratados internacio-
nales, leyes organicas o sentencias del TC-. En algunos casos nada hay
que objetar a estas mutaciones, pero en muchos casos el precio que ha
habido que pagar ha sido la devaluacion de la supremacia normativa
de la Constitucion.

Con dos ejemplos se comprendera lo que quiero decir. La Consti-
tucion no refleja el mapa autonomico. No nos dice que en Espana hay
comunidades auténomas y cuales son. Y ello a pesar de que se trata de
unos sujetos que son protagonistas esenciales del sistema politico. La
Constitucion tampoco refleja el dato fundamental de que Espana es un
Estado miembro de la Union Europea, vy ello a pesar de que el 90 por
ciento de todas las normas reguladoras de la actividad econémica pro-
ceden del ambito europeo. Dicho con toda claridad, la distancia entre
la Norma Constitucional y la realidad constitucional ha alcanzado una
dimension preocupante. La Constitucion no refleja la realidad de nues-
tro sistema politico. Estas y otras muchas razones explican que, en sede
académica, las apelaciones a la reforma hayan sido constantes.
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;Por qué no se procede entonces a la reforma de la Constitucion?
Varias son las causas que explican el recelo. Y el Tribunal Constitucio-
nal tiene alguna responsabilidad en ello.

La principal es que en Espana la reforma no se entiende como un
instrumento de defensa de la Constitucion, esto es, como un mecanis-
mo para perfeccionarla y mejorarla dejando intacta su identidad. Para
poder comprender cabalmente la reforma como un instrumento de de-
fensa es preciso concebirla como una operacion juridica materialmente
limitada. Y no solo procedimentalmente limitada. Es decir, hace falta
entender que existe un nacleo fijo inmutable -el fundamento de legiti-
midad del régimen y los principios y valores que lo sustentan-, nicleo
que no puede ser objeto de revision. Este nucleo existe y ha sido recono-
cido expresamente en la mayor parte de los ordenamientos constitucio-
nales europeos. En Espana, lamentablemente no es asi, y la contradic-
toria y confusa regulacion del Titulo X de la reforma ha sido agravada
por la doctrina del Tribunal Constitucional, que expresamente reitera
unay otra vez que en Espana toda la Constitucion es revisable y que no
existe ningtn principio inmune al poder de reforma. En una de sus mas
desafortunadas declaraciones, ha llegado a decir que incluso el derecho
de autodeterminacion -esto es, la posibilidad de que una fraccion del
cuerpo electoral declare extranjera a parte de la poblacion- tendria ca-
bida mediante una reforma constitucional. El Tribunal Constitucional
olvida que la reforma implica hacer cambios “en” la Constitucion, pero
no permite cambiar “de” Constitucion.

Se rechaza asi la existencia de limites materiales al poder de refor-
ma y se hace imposible comprender la reforma como un instrumento de
garantia y defensa del Texto Constitucional en la medida en que podria
ser utilizado para su destruccion. Se comprende asi el recelo con el que
se contempla la apertura de un proceso de reformas. Se teme, con ra-
z6n, que algunos intenten convertirlo en un proceso constituyente.

Si a ello anadimos el clima de polarizacion politica y de profunda
division entre los partidos que defienden el mantenimiento de la Cons-
titucion y el surgimiento de fuerzas populistas de extrema izquierda y
extrema derecha que aspiran abiertamente a la supresion de decisiones
constitucionales basicas, se comprende que en Espana no se den las
condiciones para la reforma constitucional.
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Todo lo anterior pone de manifiesto que Espana vive una situacion
constitucionalmente peligrosa. El consenso fundacional de 1978 esta
roto. Los partidos centrales del sistema y que historicamente lo han
vertebrado (el Partido Socialista Obrero Espanol y el Partido Popular)
se han alejado del centro. La introduccion del denominado “sistema
de primarias” para elegir a sus maximos dirigentes ha favorecido a los
candidatos mas alejados de la moderacion y el centro.

Los partidos solo se ponen de acuerdo para colonizar instituciones
de control que debieran permanecer ajenas a la logica partidista. Son
incapaces de alumbrar pactos de Estado sobre educacion, pensiones,
sistema fiscal, energia, etc. A dia de hoy, ni siquiera han hecho un diag-
nostico compartido de la crisis econémica iniciada en 2008, ni de sus
causas ni de la mejor forma de paliar sus efectos. Se ha impuesto la 16-
gica de alcanzar el poder a cualquier precio. Los insultos reemplazan a
los argumentos. No hay ningan debate de ideas. Todo ello contribuye a
erosionar la confianza de los ciudadanos en el sistema y al auge de fuer-
zas populistas no comprometidas con el Texto Constitucional de 1978.

En definitiva, la incapacidad de los partidos “constitucionalistas”
para forjar consensos unida al temor que suscitan las propuestas de
los partidos populistas hacen inviable cualquier perspectiva de reforma
constitucional.

En el mejor de los escenarios, es decir, aun en el supuesto de que
se alcanzase un acuerdo sobre la reforma entre los partidos constitucio-
nalistas, esta no podria llevarse a término por el temor a someterla a
referéndum. La Constitucion establece dos procedimientos de reforma
segtn las materias que se vayan a reformar. En un caso, el referéndum
es obligatorio (art. 168 CE); en otro, facultativo (art. 167 CE): su ce-
lebracion depende de que lo pida una décima parte de los miembros
de una camara parlamentaria. Podemos, el tercer partido en votos y
escanos, ha anunciado que exigira siempre y en todo caso la celebracion
de un referéndum, hasta para la reforma mas puntual y limitada (por
ejemplo, la supresion de los aforamientos parlamentarios).

En este contexto, la prudencia politica mas elemental desaconseja
celebrar un referéndum de reforma constitucional. Entre otras, por las
siguientes razones, faciles de comprender. Por un lado, un referéndum
sobre la reforma de la sucesion a la Corona para suprimir la discri-
minacion de las mujeres actualmente vigente, sobre la que existe un
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amplio consenso, podria ser utilizado por los adversarios de la monar-
quia. La baja participacion o el voto negativo podrian ser interpretados
en clave republicana y poner en peligro una de las claves de boveda
del edificio constitucional. Por otro lado, un referéndum de reforma
-sobre cualquier disposicion- permitiria a los separatistas catalanes su
manipulacion. En este caso, la baja participacion o el voto negativo en
Cataluna podrian ser interpretados en clave separatista. Finalmente, un
referéndum para llevar a cabo la necesaria “europeizacion” del Texto
del 78 podria ser utilizado por quienes se oponen al proceso de integra-
cion europea. La baja participacion o el voto negativo se interpretarian
en clave antieuropea.

Iin definitiva, como la experiencia italiana (referéndum de Ren-
zi), britanica (Brexit) y de otros muchos paises confirma, los referen-
dos tienen un potencial desestabilizador formidable. Alemania es muy
consciente de ello y de ahi que, para reformar su Constitucion, no sea
preciso nunca apelar directamente al cuerpo electoral. Pero, en Espana,
toda eventual reforma requerira un referéndum. Por las razones politi-
cas que he apuntado, esta exigencia hara inviable -durante los proximos
anos- cualquier reforma.

Ahora bien, la imposibilidad de reformar la Constitucion de 1978
pone de manifiesto el verdadero alcance de la “crisis constitucional”
que atraviesa Espana. Crisis provocada por la destruccion del consenso
constitucional, la polarizacion extrema de la vida politica. y la preva-
lencia de los intereses cortoplacistas de los partidos politicos. Y que
puede abocarnos a la descomposicion del sistema y a la desestabiliza-
cion del pais.

En este contexto, y para terminar esta breve intervencion, creo
oportuno recordar las palabras que pronunciara Albert Camus en su
conmovedor discurso con motivo de la recepcion del Premio Nobel de
Literatura (1957) y en el que advertia, refiriéndose a las personas de su
generacion, que la tarea a la que nos enfrentamos no es crear un mundo
nuevo sino evitar que el que tenemos se descomponga.

Esa es, efectivamente, nuestra tarea de hoy, evitar que el extraor-
dinario patrimonio politico de la Transicion sea dilapidado, impedir, en
definitiva, la descomposicion de la Espaiia constitucional.
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40 anos de Estado autonéomico: tiempos de evaluacion
¢y de reforma?

Josep M* Castella Andreu

Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona

1. El Estado autonomico se halla actualmente en un momento de
impasse. La crisis econémico-financiera y la politico-institucional, so-
bre todo a partir de 2008 le ha afectado profundamente: para muchos
ciudadanos la organizacion territorial ha sido parte del problema de la
desafeccion politica (distancia entre gobernantes y gobernados, entre
instituciones y ciudadania; su manifestacion mas preocupante, la co-
rrupcion, ha estado tan presente en las comunidades auténomas como
en los otros niveles de gobierno), y también la deuda y el déficit del
sector publico han afectado gravemente a las administraciones autono-
micas. Al mismo tiempo, las CCAA no han contribuido a la salida de
las crisis, con unas administraciones mas saneadas, agiles y eficaces a la
hora de gestionar problemas cotidianos de los espanoles, que en buena
medida caen dentro de sus competencias, sobre todo relacionadas con
el Estado social (educacion, sanidad, asistencia social).

2. Tampoco las CCAA han utilizado la autonomia que disponen
como banco de pruebas o para experimentar soluciones innovadoras,
pegadas a la respectiva realidad de cada una de ellas (los “estados
como laboratorios de democracia” en expresion del juez Brandeis en
USA), con propuestas de mejora de la calidad democratica e institucio-
nal: a través de reformas electorales para la eleccion de los parlamen-
tos autonémicos (recientemente se han rebajado barreras electorales o
cambiado circunscripciones como en Murcia), o de reformas en leyes
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institucionales o reglamentos parlamentarios para la mejora de la rela-
cion representativa entre representantes y representados en un ambito,
como lo es el autonomico, mas cercano a la vida de las personas, o
para favorecer el control efectivo de los gobiernos. Al contrario, a ve-
ces, con ocasion de la erisis financiera y a efectos de aligerar el gasto
institucional, se han suprimido organos de control como el Tribunal de
Cuentas. Defensor del Pueblo o consejos consultivos. Por otra parte, la
limitacion de mandatos del presidente ha sido introducida en algunas
CCAA: Castilla-La Mancha, Extremadura, Murcia y Castilla y Leon, lo
que es ajeno a la tradicion del sistema parlamentario, pero puede ser
un instrumento eficaz para posibilitar la renovacion de los dirigentes
politicos por los partidos.

3. No se ha aprovechado la crisis para instaurar una cultura de
colaboracion interinstitucional en el Estado autonémico y favorecer la
colaboracion entre gobiernos de las CCAA y de estos con el Estado que
permitiera la adopcion de medidas consensuadas entre los distintos ni-
veles de gobierno. En su lugar, el Estado central ha reforzado su posi-
cion, con menoscabo de ciertas competencias autonomicas. No es un
fenémeno nuevo: en tiempos de crisis economica grave suele producirse
una mayor centralizacion en la politica economica y social (piénsese en
Estados Unidos en los afios treinta). El Estado (y mas el Estado social)
necesita instrumentos para gestionar la crisis, ha de poder coordinar y
controlar mejor al resto de administraciones. Pero ello se puede hacer a
través de una recentralizacion directa o bien utilizando competencias e
instrumentos de coordinacion y colaboracion.

4. Ademas de la incidencia de la crisis en el Estado autonomico,
otros déficits de esta forma de Estado venian de antes: el Senado sigue
sin encontrar su lugar en el bicameralismo espaniol como “camara de
representacion territorial” (la Comision General de CCAA no ha servi-
do como foro de debate interterritorial y lleva sin reunirse 12 afios); la
Conferencia de Presidentes se reunio en 2017 tras cinco anos sin ha-
cerlo; el sistema de financiacion de las CCAA de régimen ordinario esta
pendiente de actualizacion desde 2014; y el régimen especial vasco lo
ha sido pero muy dependiente de las necesidades de alianza parlamen-
taria del Gobierno del Estado; sobre el Tribunal Constitucional recae
la decision sobre muchos conflictos que no se encauzan politicamente
antes.
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En el contexto de crisis mencionadas, la puesta al dia del Estado
autonomico que intentaron las reformas estatutarias de 2006 y 2007
y otras reformas legislativas se ha parado o no ha dado los resultados
esperados. Y el intento de reforma constitucional de 2004-2000, tras el
dictamen del Consejo de Estado de 2000, ni siquiera se planteo en las
Cortes: seguramente faltaban en aquella legislatura las condiciones de
acuerdo politico para que pudiera salir adelante.

5. Lo anterior sucede en el momento en que el Estado ha debido
afrontar la mayor crisis de la democracia constitucional en cuarenta
anos de vigencia de la Constitucion: la crisis secesionista catalana. El
“procés” comienza como tal el 11 de septiembre de 2012, Se trata de
una crisis territorial que deriva en erisis de la democracia constitucional
misma. Ello contribuye también al impasse actual en el Estado auto-
nomico: ante la crisis secesionista, todo lo demas pasa a segundo plano.

La crisis catalana parte de una crisis territorial, la cual tiene que
ver no solo con una crisis de funcionamiento del sistema (como los
casos mencionados hasta ahora) sino también con una crisis de inte-
gracion politica: el Estatuto catalan de 2000 partia de un diagnostico
-discutible-, que va mas alla del caso catalan: el desarrollo del Estado
autonomico habria producido una “administrativizacion” de la auto-
nomia (Viver e IEA), mediante la utilizacion expansiva por el Estado
central de competencias compartidas (las bases estatales) y competen-
cias transversales u horizontales que ahogaban la capacidad de decision
politica de las CCAA. Al mismo tiempo, el Estado autonomico tal y
como se habia concretado -de manera homogénea- impedia una evolu-
cion “plurinacional” del mismo (que defendieron en 1998 los partidos
nacionalistas del Pais Vasco, Galicia y Cataluna en la Declaracion de
Barcelona, justo en el momento en que las 17 CCAA equiparaban sus
competencias, con los tltimos traspasos en sanidad y educacion.

0. El Estatuto catalan de 2000 y el Plan Ibarretxe de 2004 preten-
dieron alcanzar mas autonomia politica para sus comunidades (con un
nuevo sistema de distribucion competencial desde el Estatuto catalan
que “blindase” las competencias asumidas), y también mas asimetria
o diferenciacion entre nacionalidades y regiones. Los dos grandes par-
tidos (PP y PSOE) rechazaron en el Congreso en 2005 la pretension
nacionalista vasca plasmada en un proyecto de estatuto y el Tribunal
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Constitucional rechazo en 2008 la consulta sobre el derecho a decidir
del pueblo vasco sobre su futuro politico (STC 103/2008).

La aprobacion del Estatuto catalan sin el consenso de los dos gran-
des partidos (la primera vez que ocurria) abrié una grave crisis politica
que no cesaria con la impugnacion del mismo por el PP (ademas de por
del Defensor del Pueblo y otras CCAA) vy con la sentencia ulterior. La
STC 31/2010 traté de reconducir las reformas al modelo autonomico
existente. Este podia evolucionar pero no mutar sustancialmente. Para
ello era indispensable la reforma constitucional.

7. Tras el intento fallido de pacto fiscal en 2012, el nacionalismo
catalan entr6 en una fase soberanista, primero, con intento de hacer
caber en la Constitucion sus demandas, mediante una interpretacion
de la misma “abierta” (2012-15: proclamacion del caracter soberano
y derecho a decidir del pueblo catalan mediante una consulta) vy, des-
pués, directamente secesionista o rupturista (desde 2015 hasta ahora:
derecho a la autodeterminacion, referéndum vinculante). El Tribunal
Constitucional suspendio las resoluciones y leyes aprobadas por el Par-
lamento catalan y las declaré inconstitucionales. Respecto a lo aproba-
do en la primera etapa sigui6 un criterio deferente hacia el Parlamento
catalan (SSTC 42/2014 y 31/2015), considerando el derecho a decidir
como una aspiracion politica legitima. Respecto a la segunda etapa, el
Tribunal rechazo contundentemente el desafio que entranaban dichas
resoluciones y leyes (19 y 20/2017) a la democracia constitucional, y
en concreto a los principios basicos de la Constitucion: soberania del
pueblo espatiol, unidad y constitucionalidad, ademas de la violacion de
los derechos de los parlamentarios de la oposicion durante los debates
(SSTC 25972015 v 114 v 124/2017). La declaracion unilateral de in-
dependencia del 27 de octubre de 2017 acarreo la aplicacion por vez
primera del art. 155 CE. Lo ocurrido desde entonces es conocido. Para
el Tribunal Constitucional, la reforma constitucional es el instrumento
adecuado para decidir la secesion de un territorio, sin que haya limites
materiales a la misma, de ahi que pueda ser planteada siguiendo los
procedimientos establecidos para ello.

8. Conviene volver al inicio de la crisis secesionista y a las caren-
cias del Estado autonémico sobre todo en su intento de reconocer las
singularidades nacionales, que supuestamente estaria en el origen del
“procés”. Hay un “relato” del fracaso del Estado autonémico tanto
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como respuesta constitucional en Espana a los problemas historicos de
la integracion de las nacionalidades en el Estado (reconocimiento y pro-
teccion de identidades culturales, lingiiisticas, historicas...), como de
las demandas de autogobierno de las regiones basadas en principios de
eficacia en la gestion de los asuntos publicos y democracia o poder mas
cercano. Frente al mismo, es importante subrayar que los casi cuarenta
anos de Estado autonémico han supuesto la experiencia mas larga y
exitosa de la Espana contemporanea a la hora de afrontar y encauzar
constitucionalmente la cuestion territorial y su pluralidad. El resulta-
do es un Estado fuertemente descentralizado en el plano autonomico
o politicamente compuesto (33% del gasto puablico respecto al PIB del
sector publico; y un 52% de empleados sector puablico en este nivel de
gobierno) aunque no tanto en el local (12 % gasto publico; 21,5% de
empleados sector publico en este nivel de gobierno, con datos de 2015).
La distribucion de poderes permite a las CCAA llevar a cabo politicas
propias —y no solo gestion administrativa- en ambitos como sanidad,
educacion, universidades, calidad democratica (buen gobierno, trans-
parencia, participacion)..., que ha permitido la creacion de un potente
aparato institucional en todas las CCAA, y en las CCAA con “hechos
diferenciales” se ha normalizado el uso de las lenguas territoriales, de-
sarrollado el derecho civil especial o foral mucho mas alla de lo que se
conservaba, o disponer de policias propias integrales en Cataluna y el
Pais Vasco y un reconocimiento muy amplio de la foralidad (en el Pais
Vasco y Navarra).

9. Tras casi cuarenta anos de experiencia de Estado autonoémico
salta a la vista la necesidad de ciertas correcciones y reformas para
adaptarlo a los tiempos actuales o para subsanar déficits detectados,
como la participacion de las CCAA en las instituciones de la UE -am-
bito en el que cada vez se adoptan mas decisiones relevantes para la
vida de los ciudadanos y que convierten a las autoridades nacionales en
ejecutoras del derecho comunitario-, la intensificacion de las relaciones
institucionalizadas de colaboracion entre CCAA y de estas con el Estado
central, en lugar del predominio del caracter politico y coyuntural de
las mismas (en funcion de la existencia o no de mayoria parlamentaria
en el Congreso), la reforma del sistema de financiacion en términos de
claridad, corresponsabilidad y equidad. En cambio, el control estatal
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del gasto puablico de todas las administraciones se ha acentuado desde

la LO 2/2012.

Toda descentralizacion politica sirve también para dividir territo-
rialmente el poder politico para un mejor equilibrio entre los niveles
de gobierno, el control de los poderes respectivos y la garantia de los
derechos de las personas frente al poder. En esto la experiencia autono-
mica ha sido ambivalente: por un lado, las CCAA se han erigido como
verdaderos contrapoderes politicos del Estado (v de los entes locales)
—en Espana no lo es el Senado en el sistema bicameral, ni el pueblo en
referéndum frente a las instituciones representativas-, como el Tribu-
nal Constitucional y el Poder Judicial son contrapoderes juridicos. Pero
por el otro: las instituciones autonémicas han creado espacios politicos
practicamente inmunes a la presencia del Estado central y erosionando
la autonomia de universidades, corporaciones publicas y sociedad civil
en general mediante un intervencionismo notable. Este es otro tema a
reformar o, de entrada, utilizar los instrumentos que la Constitucion
dispone para revertirlo (alta inspeccion educativa, ley organica de fuer-
zas y cuerpos de seguridad, entre otras).

10. Cuestion distinta son los instrumentos juridicos para llevar a
cabo la reforma: a lo largo del tiempo, el Estado autonomico se ha ido
reformando gradualmente a través de acuerdos politicos que han dado
lugar a leyes y estatutos, ademas de la jurisprudencia constitucional
(valgan como ejemplos: las reformas de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, particularmente de 2000 sobre cooperacion en el con-
flicto antes de la presentacion de un recurso de inconstitucionalidad, o
en 2007 con la participacion de las asambleas autonomicas en la desig-
nacion de los magistrados constitucionales por el Senado, o en 2015 con
la recuperacion del recurso previo de inconstitucionalidad contra esta-
tutos: o bien la participacion en las instituciones de la UE por acuerdos
de conferencias sectoriales; o las reformas de las relaciones de coope-
racion en la Ley del régimen juridico del sector publico de 2015; y las
revisiones quinquenales -en principio- de la LOFCA).

Se ha abogado por parte de la doctrina y de algunos partidos (se
han publicado varios informes en el altimo ano al respecto) por una re-
forma constitucional que consolide las reformas subconstitucionales ya
producidas, corrija carencias estructurales del modelo de Estado o com-
plete la “constitucionalizacion” del Estado autonémico. En particular,
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se habla de la reforma del Senado o de la del sistema de distribucion de
competencias, lo cual incide sobre los contenidos y la forma de apro-
bacion de los estatutos: si se lleva a la Constitucion toda la distribucion
competencial (por ejemplo con una lista de competencias del Estado
v una clausula residual en favor de las CCAA), los estatutos devienen
normas institucionales -y a lo sumo reguladoras de ciertos derechos- y
por ello mismo pueden pasar a ser aprobados unilaterlamente por el
parlamento de la comunidad autonoma (como ocurre con las constitu-
ciones estatales en federaciones o los estatutos de las regiones ordinarias
en [talia desde 1999), sin perjuicio del control de constitucionalidad del
mismo en manos del Tribunal Constitucional.

11. Se puede estar de acuerdo en la necesidad o justificacion téc-
nica de ciertas reformas (aunque habria de verse la alternativa que se
quiere adoptar en cada caso, lo cual ya no es tan claro: Senado por
ejemplo), pero otra cosa es su oportunidad politica ahora. Una reforma
del Estado autonémico dificilmente escaparia de ser monopolizada por
la cuestion catalana, lo que dificultaria llegar a acuerdos politicos tan
amplios y a un consenso social y territorial como en su aprobacion en
1978. No parece el momento adecuado para plantear serenamente la
reforma constitucional de los déficits de funcionamiento ordinarios. La
amenaza del referéndum de ratificacion a iniciativa de un décimo de
diputados o senadores en el procedimiento ordinario (y de su utilizacion
con fines distintos a los propios de la ratificacion del proyecto de refor-
ma: esto es, para deslegitimar la misma Constitucion y la transicion de
la que trae causa) ha de ser considerada en épocas propicias a populis-
mos, y mas a la vista de lo ocurrido en Italia en 2016 y en otros lugares.
Mientras tanto, y sin perjuicio de que se evalie el funcionamiento del
Estado autonomico y se discuta sobre propuestas de reforma en sede
parlamentaria (la Comision creada para ello en el Congreso en 2017
esta practicamente muerta), se imponen soluciones mas realistas, esto
es reformas normativas y de comportamiento politico.

12. Afrontar debidamente la crisis secesionista requiere partir de
un diagnostico acertado de lo sucedido y sus causas. Si se sostiene que el
origen esta en la sentencia del Estatuto de 2010, la solucion pasara por
fuerza por restablecer el texto completo del mismo, que fue aprobado
por el Parlamento catalan y las Cortes en 20006, mediante otra refor-
ma y su refrendo popular (en 2006 alcanz6 la participacion un 49%)
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para que Cataluna no tenga mas un “Estatuto no refrendado” (como
sostienen de forma simplista Munoz Machado, el Circulo de Economia
y el presidente del Gobierno Sanchez). Ademas, en la medida en que
algunas declaraciones de inconstitucionalidad del Estatuto catalan en la
STC 31/2010 tenian que ver con el tipo de norma utilizado para regular
determinados contenidos (poder judicial, financiacion, definicion de las
funciones a ejercer por cada instancia de poder en los distintos tipos de
competencias), una reforma constitucional de los mismos culminaria
el proyecto reformista. Ello tanto si se trata de una reforma de alcance
general y de tipo federalizante, como si se dirige en exclusiva para Ca-
taluna a través de una Disposicion Adicional ad hoc que “blinde” de-
terminados poderes autonomicos a toda intervencion estatal, inclusive
del control de constitucionalidad: lengua, régimen institucional, algin
principio de la financiacion...(opcion de Herrero, que resulta mas fa-
cil en términos técnicos pero politicamente es muy complicada porque
introduce en el plano constitucional una asimetria nueva, lo que gene-
ra agravios en las otras CCAA), o incluso una reforma que consagre
un Estado plurinacional-confederacion con atribucion a la definicion
de “nacion” de valor juridico relacionado con la cosoberania y que se
expresaria en un procedimiento para ejercer el derecho a decidir...la
secesion).

Sin embargo, a nuestro juicio, no se puede comprender lo ocurrido
en Cataluna sin tener en cuenta el impacto de las otras erisis, la finan-
ciera y la institucional, y el momento en que empezo, con el populismo
como telon de fondo, y en concreto su variante nacionalista. En este
sentido, la solucion a la ecrisis secesionista requiere, antes que posibles
reformas constitucionales (que dificilmente es esperable que introduz-
can un régimen diferencial entre CCAA), acuerdos amplios entre los
catalanes, asi como entre Cataluna vy el resto de Espana, para lo cual
son necesarios interlocutores politicos a la altura del desafio y un clima
social y politico de sosiego. La premisa de lo anterior es el respeto pleno
al Estado de derecho (a la Constitucion, a la independencia de los tribu-
nales) y la institucionalidad, inclusive la de la misma Generalitat. Esto
es, a la democracia constitucional.



LA CONSTITUCION DE 1978: DIAGNOSTICO Y
RENDIMIENTO TRAS 40 ANOS DE VIGENCIA

Irene Delgado
Catedratica de Ciencia Politica de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
Quiero que mis primeras palabras sean de agradecimiento a los
organizadores de este Congreso Internacional Constitucional por la in-
vitacion recibida para participar en este acto que retne a especialistas
de reconocido prestigio, a académicos, a politicos, a representantes de
instituciones, en definitiva, a un surtido elenco de interesados en el es-
tudio, el analisis y la practica de las constituciones.

s para mi un honor el estar en el Senado con motivo de la celebra-
cion de 40 anos de vigencia de la Constitucion, nuestra norma suprema.
Acompanada en la mesa por destacados especialistas en derecho cons-
titucional. Mi contribucion en esta sesion dedicada a “La Constitucion
de 1978 de cara al futuro” se sitia en el campo de la ciencia politica,
donde los textos constitucionales también han sido objeto de interés
por los investigadores. Aplicando herramientas metodoldgicas propias
de las ciencias sociales, evaluamos aspectos vinculados al rendimiento
de las instituciones democraticas que determinan la arquitectura cons-
titucional.

Mi intervencion esta constrenida a las reglas de protocolo estable-
cidas en la mesa por lo que ajustandome al tiempo que se ha determi-
nado voy a tratar de realizar una sucinta reflexion sobre alguno de los
aspectos del texto constitucional, una vez que ha alcanzado la etapa
de madurez, con el objetivo de identificar algunos de los retos que la
Carta Magna plantea en la actualidad y que debera afrontar en el fu-
turo proximo, en la medida en que las circunstancias politicas asi lo
permitan.
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Dentro de apenas dos meses celebraremos los 40 anos de la apro-
bacion en referéndum del texto constitucional. Este tiempo transcurrido
desde aquel 6 de diciembre de 1978 nos permite afirmar que el camino
recorrido, aunque no exento de dificultades, ha tenido muchas mas lu-
ces que sombras.

La Constitucion de 1978 ha permitido consolidar en nuestro pais
una sociedad democratica, plural y moderna con indices altos de calidad
democratica. Y este es un aspecto particularmente importante en nues-
tros dias, maxime cuando se ponen en duda algunos de los elementos
consustanciales a los sistemas democraticos de caracter representativo;
v, cuando se diagnostica a los sistemas politicos de déficit democratico
tras detectar sintomas de desafeccion politica. A pesar de ello, no debe-
mos desviar la atencion del hecho en si de que nuestro sistema politico
forma parte del 85 por ciento de paises en el mundo que son regime-
nes democraticos -segin datos de la Union Parlamentaria (2018). Pero
también es cierto, por otra parte, que los niveles de calidad de estas 170
democracias son muy diferentes entre si. Segiin el Indice de Democracia
(ID) que calcula desde 2006 The Economist Intelligence Unit (EIU),
Espana es una democracia de gran calidad (obtiene una puntuacion de
8.50 en una escala de 0-10)".

Aunque son posibles multiples definiciones de democracia, si parti-
mos de una definicién minima para poder calificar como tal a un siste-
ma politico, se requiere por un lado, del reconocimiento de sufragio uni-
versal -elecciones regulares, libres y competitivas; ademas de ello, debe
contemplar la existencia de pluralismo politico representado a través de
la presencia de diversos actores politicos en el escenario electoral; y, por
ultimo, se debe garantizar la constitucion de una asamblea legislativa
representativa de los intereses de la sociedad. Y, a partir de ahi, pode-
mos avanzar en el perfeccionamiento de la democracia para evaluar si
una democracia es una “buena democracia”, si es una democracia de
calidad.

Nuestra Constitucion ha consolidado un sistema democratico re-

presentativo de calidad, en el que la participacion de los ciudadanos en
los procesos electorales esta reconocida como un derecho fundamental

' Datos extraidos de: https://infographics.economist.com/2018/Democracylndex/.
Este rasgo se confirma también a través de otros indices como el publicado por Freedom

House.
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(art. 23). Para alcanzar este fin, la Constitucion ha establecido las nor-
mas que aseguran la celebracion de procesos electorales bajo parame-
tros democraticos -sufragio universal, libre, igual, directo y secreto- y
ha regulado las condiciones basicas que garantizan la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales, aseguran-
do la libre expresion de la soberania popular. Ademas, esta libertad
genérica se rodea hoy dia de otro conjunto de libertades, como pueden
ser la libertad de expresion, la libertad de informacion, la libertad de
reunion, la libertad de asociacion y un mas amplio etcétera.

Al amparo de la Constitucion y del desarrollo legislativo, desde
1976 los espanoles han vivido el periodo mas largo de celebracion inin-
terrumpida de “elecciones democraticas de calidad”. Una fase en la que
los ciudadanos han sido llamados a las urnas en 13 ocasiones para elegir
a sus representantes en las Cortes Generales; en 7 ocasiones, han elegido
a sus eurodiputados; v, a través de 10 procesos electorales municipales
se han configurado mas de 8.000 ayuntamientos. Si a ello sumamos las
50 elecciones a los Parlamentos regionales celebradas a lo largo de este
tiempo en las 17 CCAA, el computo total de procesos electorales arroja
una cifra de gran relevancia que materializa los postulados basicos de
una democracia representativa de calidad.

El balance de estos procesos electorales ofrece particularidades en
funcion del caracter de la eleccion que se analice. Si consideramos las
elecciones legislativas, que son los procesos a los que los espatioles otor-
gan mayor importancia, aunque los indices de participacion electoral a
lo largo todos estos anos pueden calificarse de “débiles” e inestables (la
media se sittia en el 73 por ciento, oscilando las cifras entre un valor
minimo de 68 por ciento en 1979 hasta un maximo de 80 por ciento en
1982), los resultados electorales han facilitado la alternancia entre par-
tidos politicos, verdadera consecuencia practica de todo régimen demo-
cratico, a la vez que han proporcionado las bases para la formacion de
mayorias parlamentarias y de gobiernos estables. Todo ello, incrementa
los niveles de calidad de nuestra democracia.

Otro punto esencial de una democracia de calidad es que se dota
de instituciones democraticas. La Constitucion de 1978 ha delimitado
un sistema institucional compatible con la incorporacion de elemen-
tos respetuosos con la tradicion del constitucionalismo liberal -como
la monarquia o la configuracion bicameral del poder legislativo-, pero
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también auno la voluntad de recuperar elementos de especial valor
asociados a la experiencia democratica anterior al régimen franquista,
como el sistema de autogobierno territorial o el Tribunal Constitucio-
nal. Un sistema institucional que, con el transcurso del tiempo, ha ad-
quirido legitimidad. Legitimidad entendida como una actitud positiva
de los ciudadanos hacia las instituciones democraticas sobre la base
de considerar al régimen democratico como la forma de gobierno mas
apropiada, y ello a pesar de que la intensidad de apoyo cambie segin
las personas y evolucione con el tiempo. Pero si tomamos la definicion
del profesor Linz y consideramos que “la legitimidad democratica se
basa en la creencia de que para un determinado pais y en un momento
dado, ningin otro tipo de régimen podria asegurar un mayor éxito de
los objetivos colectivos™, el diseno constitucional y el funcionamiento
de nuestras instituciones democraticas han desarrollado actitudes de
amplio apovo de los ciudadanos hacia el sistema politico.

En relacion al diseno institucional, la Constitucion espanola se ha
erigido como garante del funcionamiento de las instituciones democra-
ticas. Unas instituciones que han superado a lo largo de estos 40 atios de
vida democratica numerosas vicisitudes. Entre ellas se encuentran los
episodios finales de un régimen autoritario, los riesgos de la transicion
politica, los problemas de consolidacion de una democracia joven, las
dificultades de reconstruccion de un Estado sobre la base de una estruc-
tura territorial nueva, el acomodamiento de un sistema de partidos con
fases de inestabilidad, la incertidumbre tras la alternancia en el poder
y la sucesion de crisis politicas provocadas por escandalos en la finan-
ciacion de los partidos y por casos de corrupcion de cargos puablicos. En
este marco, las orientaciones afectivas de los espanoles con su sistema
politico han seguido pautas de transmision intergeneracional muy di-
versas. Pero el paso del tiempo ha favorecido la institucionalizacion de
la legitimidad democratica, y ha ayudado a aislar los apoyos al régimen
de los problemas coyunturales.

Pero no debemos olvidar que el rendimiento de las instituciones
democraticas se enmarca dentro de las complejas relaciones que se es-
tablecen entre el apoyo a la democracia, la eficacia del sistema y la
satisfaccion con el mismo. El componente afectivo hacia el sistema al

9

* Lingz, J.J. (1988). “Legitimacy of democracy and the socioeconomic system”
en M. Dogan (ed.) Comparing Pluralist Democracies, Boulder: Westview Press.
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que hace referencia este ltimo indicador refleja sentimientos difusos,
resultado de la divergencia entre los valores generalmente positivos ha-
cia el sistema politico y las percepciones que genera su funcionamien-
to institucional. Los espanoles, al igual que los ciudadanos de paises
europeos de nuestro entorno, dan gran importancia al hecho de vivir
en democracia: segin datos del CIS de abril de 2018, el 86 por ciento
de los espanoles considera la democracia como preferible a cualquier
otra forma de gobierno. No obstante, lo alarmante son los datos que
muestran el alto grado de insatisfaccion con el funcionamiento de la
democracia (en una escala de 1-10 nada/mucho, la media es de 4.54) y
la cada vez menor valoracion del rendimiento de las instituciones. Este
fenomeno abre un debate mas amplio sobre la crisis de la democracia
representativa del que solo en este momento apuntaremos como sinto-
mas, el alejamiento de los ciudadanos respecto de los partidos politicos
y el impulso de sentimientos antipartidistas, propios por otra parte, de
democracias insatisfechas. Pero esta enfermedad no sélo afecta a la re-
lacion de los ciudadanos con el sistema, sino también a la valoracion
que del Parlamento realizan los ciudadanos.

Indudablemente el Parlamento es la institucion que se sitia en el
centro del sistema politico y su “salud” afecta al rendimiento del siste-
ma representativo. Los sintomas de crisis proceden del hecho de que,
de todas las instituciones del Estado, el Parlamento es la que, a lo largo
de estos 40 anos, mas lentamente ha evolucionado para adaptarse a las
transformaciones de la realidad, quizas por verse sometida a los forma-
tos de mayorias gubernamentales resultantes de los procesos electorales
y a sistemas con marcados tintes bipartidistas.

El rendimiento del Parlamento ha ido parejo a la evolucion de
nuestro sistema democratico, adaptando su capacidad de ejercer de for-
ma real y efectiva la funcion de control a las circunstancias partidistas,
pero a su vez, el Congreso de los Diputados y el Senado han desempe-
nado funciones esenciales que contribuyen a la legitimacion del sistema
democratico. Asi, las criticas a la institucion en los anos noventa que
predicaron sin mas su crisis y afirmaban que el Parlamento carecia de
relevancia, no se sostienen en la actualidad. El Parlamento ha experi-
mentado transformaciones importantes en el modo en que desempena
sus funciones. Las competencias concretas de la institucion parlamen-
taria se han visto mediatizadas por la confluencia de un conjunto de
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factores, entre ellos, la creciente intervencion del gobierno en la acti-
vidad legislativa; la influencia que el funcionamiento de las mayorias
parlamentarias tiene sobre la funcion de control de la accion de gobier-
no; la aparicion de nuevas instancias de representacion de los intereses
de los ciudadanos y de resolucion extraparlamentaria de los conflictos
(nuevos movimientos sociales y fenomenos de caracter neocorporativo);
el aumento y la complejidad técnicas de las decisiones a tomar; o la
inmersion en unidades supranacionales de organizacion politica, entre
otros.

Aunque se han planteado algunas propuestas de reforma de la
institucion parlamentaria, ninguna se ha llevado a cabo. Algunas ellas
tienen un marcado caracter electoral, por tener por objeto promover
mavyor identificacion entre los ciudadanos y sus representantes politi-
cos, para incrementar los vinculos representativos. Otras, en cambio,
denotan un caracter reglamentario, al dirigirse directamente a mejorar
el funcionamiento de la institucion, bien para modernizar el procedi-
miento legislativo o bien para intensificar el control al Gobierno®. Entre
las que pretenden buscar una mayor identificacion entre electores y
elegidos, se ha defendido un cambio en el sistema electoral para im-
plantar un modelo de doble votacion, similar al aleman, es decir, un
voto para el partido en una lista v otro voto al candidato en distritos
uninominales. La implantacion de este sistema, aparte de otras consi-
deraciones, suscita dudas muy consistentes sobre la exigencia de una
reforma constitucional. De manera mas posibilista se viene planteando
el desbloqueo de las listas electorales (de hecho. lo han llevado a sus
programas electorales varios partidos politicos) con la finalidad de ofre-
cer al elector el derecho a manifestar una o varias preferencias. En lo
que se refiere al Senado, se han planteado reformas que afectarian a su
composicion, es decir, al caracter ultimo de su representacion, y se han
considerado distintas formulas, tales como que estuviera compuesto por
la representacion de los ejecutivos autonomicos; o por representantes de
los Parlamentos autonémicos; o elegidos directamente por los ciudada-
nos, pero en circunscripcion autonomica; o, una combinacion de algu-
nas de esas formulas. Sin entrar a hacer una valoracion mas profunda
de estas modificaciones, es cierto que estas reformas vienen propuestas

* Siguiendo la clasificacion que determina E. Guerrero (2005) en “Reformas para

revitalizar el parlamento espanol”. Documentos de trabajo de la Fundacion Alternativas.
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como consecuencia de las transformaciones que afectan a las funciones
basicas de los partidos politicos y por el creciente protagonismo que
estos actores adquieren tanto en la institucion parlamentaria como en
la vida politica.

Hay que destacar que, a lo largo de estos 40 anos el papel desem-
penado por los partidos politicos en la consolidacion democratica ha
sido fundamental. Al igual que en otras democracias contemporaneas,
su presencia en la vida politica se ha institucionalizado, convirtiéndoles
en foco de maxima atencion, y su relevancia ha conducido a hablar de
“partitocracia”. La incorporacion de los partidos politicos al sistema
constitucional en Espana les ha dotado de un estatus juridico-politico
central, a la vez que se han articulado mecanismos para su fortaleci-
miento. En términos globales, los partidos en Espana han cumplido
sus funciones basicas de canalizacion de demandas ciudadanas y de
representacion ante el Estado. No en vano. los partidos a lo largo de este
tiempo han evolucionado, adaptandose a los cambios de la sociedad. Si
bien estos actores politicos han tenido grandes desafios a lo largo de este
periodo democratico y, a menudo, retos bastante severos que les ha for-
zado a realizar considerables esfuerzos para adaptarse a las cambian-
tes condiciones de la competicion politica, también es cierto que para
garantizar la estabilidad del sistema politicos se enfrentan hoy en dia a
nuevos problemas. Ello en contexto social en el que la valoracion que
los espanoles manifiestan hacia los partidos politicos suele ser critica.
Por fortuna, esta actitud negativa no tiene los riesgos que tuvieron las
posturas antidemocraticas del siglo XX (que impulsaron regimenes co-
munistas, fascistas y autoritarios), por el mero hecho de existir un gran
consenso sobre la virtud de la democracia como régimen sin alternativa
posible, como ya hemos senalado.

Estas actitudes ciudadanas se pueden vincular a la transformacion
sufrida por el mandato representativo, reemplazado en la practica por
una suerte de mandato imperativo, al quedar estrechamente vinculado
el parlamentario con el partido al que pertenece. Recordemos que, en
Espana, el constitucionalista opto por otorgar a los partidos politicos
un papel central en el entramado institucional, de ahi que, en el am-
bito parlamentario, los diputados tengan escaso margen de actuacion
individual. Mas aun, los reglamentos de las camaras confieren muchas
atribuciones en exclusiva a los grupos parlamentarios, convirtiéndoles
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en actores decisivos en la formacion de los drganos y en las decisiones
a adoptar sobre la actividad parlamentaria. Pero, también puede que
esta valoracion ciudadana responda al funcionamiento interno de los
propios partidos.

Uno de los retos mas destacados de los partidos politicos en la ac-
tualidad se refiere a la democratizacion de sus estructuras de funciona-
miento. En términos generales, la promocion de algin tipo de medida
que favorezca la democracia interna de los partidos se ha introducido
en la agenda de estas organizaciones como resultado de las presiones
ciudadanas. Quiza sea este componente reactivo el que ha hecho que,
en ocasiones, las respuestas desde los partidos hayan vaciado de signifi-
cado las propias reclamaciones ciudadanas. En este sentido, aunque son
muchos los aspectos que habria que considerar para que una organiza-
cion sea democratica, la evolucion hacia mayores niveles de democracia
interna ha quedado reducida a la organizacion de unas elecciones inter-
nas para designar candidatos con grado variable de inclusividad y con
grado variable de intromision de la capula del partido. La opcion mas
inclusiva es inviable, de ahi que lo mas habitual son opciones interme-
dias como la participacion de miembros del partido o de una comision
del partido, electa 0 no. Con esta traduccion del concepto de democra-
cia interna se han obviado aspectos como la fiscalizacion de las cupulas
partidistas o la demanda de transparencia en los mecanismos de toma
de decisiones. Sin embargo, la banalizacion del significado de la demo-
cracia interna no radica s6lo en su reduccion a la regulacion formal de
primarias y su cumplimiento, sino que se refiere a los efectos derivados
de ellas. Sin entrar en grandes discusiones, recordar que los procesos de
primarias se han convertido en un factor disfuncional para mantener
unidos a los partidos. A la vez, en relacion con la democracia interna,
los partidos han captado el mensaje de los ciudadanos de la imperiosa
necesidad de algin tipo de renovacion en su funcionamiento interno
para recuperar parte de su legitimidad perdida. Sin embargo, ain no
se han encontrado férmulas que concilien el objetivo de la democracia
interna con el mantenimiento de la unidad partidista y la necesaria re-
novacion de las élites partidistas.

Cuarenta anos es un periodo de tiempo extraordinariamente amplio
para realizar una reflexion sobre el texto constitucional. A lo largo de
esta intervencion he ido desgranando algunos de los aspectos mas rele-



La Constitucién de 1978: diagndéstico y rendimiento tras 40 afios de vigencia 89

vantes del funcionamiento en la practica de nuestro sistema politico que
se gesto con la intencion de sentar las bases de un régimen democratico.
A dia de hoy este gran objetivo se ha alcanzado y debemos estar orgullo-
sos por ello. Nuestro ordenamiento constitucional ha logrado consolidar
un sistema democratico de calidad vy, si bien transformaciones politicas,
economicas y sociales han modificado el escenario de 1978, el sistema
politico ha dado muestras de adaptacion vy flexibilidad. Hoy, en 2018,
podemos evaluar el rendimiento de las instituciones, identificar sus ma-
yores fortalezas, proponer medidas para evitar sus debilidades y, valo-
rar los limites de la intangibilidad de nuestra Constitucion, siempre que
se asegure la convivencia democratica dentro del marco constitucional.

Muchas gracias.
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SOBRE EL FUTURO DE LA CONSTITUCION:
PROYECCION Y ENCAJE EUROPEOS!

Ana Carmona Contreras
Catedratica de Derecho Constitucional
Universidad de Sevilla

1. Introduccion:

Han transcurrido 40 anos desde que se aprobo la Constitucion y
marcando una diferencia sustancial con la tendencia general que do-
mina la experiencia precedente nos encontramos ante la mas longeva
de nuestra historia. Asimismo, debe subrayarse que nos hallamos ante
un texto constitucional en sentido estricto, esto es, no ante un mero do-
cumento politico despojado de fuerza vinculante sino ante un conjunto
de previsiones normativas caracterizado por las notas de supremacia
normativa y rigidez que, consecuentemente, lo sitaa en el vértice de
nuestro ordenamiento juridico. La Constitucion de 1978 se muestra,
pues, como norma fundamentadora (rorma normarum) que ha regido
los designios de Espana en las cuatro décadas de vigencia que atesora
a sus espaldas. Por su parte, si analizamos la trayectoria acumulada
por el texto del 78 desde una perspectiva cualitativa el balance que
se desprende resulta decididamente positivo. Y no sélo porque con su
aprobacion la Constitucion permiti6 recuperar para Espana los valores
democraticos y los derechos fundamentales inherentes a la dignidad
humana que habian brillado por su ausencia durante la etapa de la
dictadura franquista. También, porque con su aplicacion efectiva tales
valores y derechos han podido echar raices y asentarse en nuestro sis-

' Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto [+D (Excelencia), Desafios
del proceso de construccion del espacio europeo de derechos fundamentales (DER2017-

83779-P).
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tema generando una creciente y constante dinamica democratizadora y
de libertades civicas hasta ahora inéditas.

Cumple, pues, la Constitucion 40 anos e ingresa en la edad
madura con una tasa de éxito incuestionable e inigualable. Ahora bien,
como acontece a cualquier organismo vivo, el paso del tiempo no ha
resultado irrelevante tampoco para el corpus constitucional. La rea-
lidad social, politica y econémica en la que se encuentra nuestro pais
a principios del siglo XXI muestra unos rasgos configuradores que en
relacion con destacados aspectos presentan una distancia considerable
con respecto a 1978. Responder a los retos de adaptacion constitucional
ante una realidad sustancialmente transformada resulta una tarea im-
prescindible de cara a recuperar la sintonfa normativa con el contexto
circundante. Afrontar la reflexion en torno a la misma en estos momen-
tos, a pesar del complejo contexto politico concurrente, también.

Baste con recordar que la sociedad espanola ha alcanzado un grado
de madurez en el que las exigencias de una mayor calidad democratica
en las instituciones representativas (rendicion de cuentas) han de con-
tar con un reflejo constitucional correspondiente. Esta reivindicacion
se hace particularmente evidente, aunque no solo?, en relacion con el
modelo tradicional de representacion politica, cuyo cuestionamiento al-
canzo su maximo grado de visibilidad con ocasion del movimiento del
15-M en el que, bajo el lema de “No nos representan”, desde la sociedad
civil se puso en discusion la propia configuracion de nuestro sistema
democratico. Por otra parte, y concentrandonos en un ambito especial-
mente sensible en el terreno de la profundizacion cualitativa de nuestra
democracia, ha de ponerse en primer término la necesidad de constitu-
cionalizar expresamente el principio de la democracia paritaria, dotan-
dolo de sustantividad propia. Y es que debe tomarse conciencia consti-

9

2 El robustecimiento de los instrumentos de democracia directa —referéndum e
iniciativa legislativa popular- se erige, sin lugar a dudas. como otra de las cuestiones a
considerar. Precisamente atendiendo a la débil configuracion que dichas figuras presentan
en la actual Constitucion, en cuya virtud presentan un reducido valor juridico, desde
una perspectiva sustancial funcionan como instrumentos de democracia semidirecta.
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tucional de que la democracia paritaria se erige en premisa insoslayable
para lograr un Estado plenamente democratico y democratizado®.

La cuestion territorial, asimismo, se erige en otro de los ambitos
que requiere una reflexion no solo urgente sino también inesquivable.
El Estado autonémico desarrollado a lo largo de estos anos hace tiempo
que alcanzo su techo constitucional, dejando al descubierto la existen-
cia de déficits estructurales que deben ser solventados desde una pers-
pectiva general. En tal sentido, resulta imprescindible abrir un debate
que tenga muy presente la necesidad de abordar la modificacion de la
Constitucion territorial y que, llegado el momento, permita articular
un desarrollo ordenado y dotado de coherencia sistémica. Los procesos
de reforma estatutaria acaecidos en la primera década de los 2000
dejaron al descubierto la necesidad de acometer cambios sustanciales y
de amplio espectro cuyo tratamiento deberia haberse afrontado en sede
constitucional. Anegada entonces la via de la reforma, al concurrir un
contexto politico no mayoritariamente favorable a la misma, dicha ope-
racion se vehiculd a través del cambio estatutario, produciendo un im-
portante desajuste en clave de coherencia ordinamental. La expresion
mas descarnada del conflicto generado vino a residenciarse en el caso
del Estatuto de Cataluna aprobado en 20006. La sentencia 31/2010 del
Tribunal Constitucional, en la que el ambicioso programa reformador
que incorporaba dicha norma quedo sustancialmente desactivado, mar-
c6 un punto de inflexion en dicha Comunidad Auténoma. La crecien-
te escalada secesionista desarrollada con posterioridad, alimentando
un proceso jalonado de reivindicaciones no atendidas por el Gobierno
central y cuyo cénit tuvo lugar con la declaracion unilateral de inde-

* Vid. en este sentido, la reflexion de B. Rodriguez Ruiz-R. Rubio Marin: “De la
paridad, la igualdad y la representacion en el Estado democratico”, Revista Espainiola
de Derecho Constitucional, n. 81, 2007, p. 156, poniendo de manifiesto que “una
democracia paritaria, en definitiva, es un requisito para conseguir que el transito al
Estado democratico sea completo. Con ella el Estado se despoja de la independencia como
ficeion que rige la participacion en la vida publica, para dar entrada en ésta, junto con
la independencia y en pie de igualdad con ella, a quienes dentro del Estado y en virtud
del contrato socio-sexual simbolizan la gestion de la dependencia. El espacio piblico
representativo lo seria asi realmente de todos y de todas”.

*  Lasecuencia temporal de las reformas tuvo como destinatarios a los Estatutos de
Catalufia, Valencia, Andalucia, Islas Baleares, Aragon y Castilla y Ledn. Con posterioridad
se sumaron las modificaciones aprobadas en Navarra, Extremadura y Canarias.
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pendencia y la subsiguiente suspension de la autonomia en octubre de
2017 tras la activacion del articulo 155 de la Constitucion, ha venido
a monopolizar la agenda politica estatal, dominando completamente el
discurso politico en clave territorial. Estas graves circunstancias, em-
pero, no pueden servir como argumento para desviar la atencion sobre
un problema que es objetivo (estructural) y que atane al sistema en su
conjunto, esto es, a todas las comunidades autonomas y no a una sola.
El hecho a subrayar es que, existiendo un alto grado de descentraliza-
cion, la calidad del autogobierno en Espana no es 6ptima y requiere ser
mejorada’. Ciertamente, las actuales circunstancias politicas (con un
Gobierno catalan que sin romper el marco de la legalidad vigente no
renuncia, sin embargo, a su reivindicacion independentista) y judicia-
les (con el juicio a los lideres del Proces celebrandose ante el Tribunal
Supremo y todavia pendiente de resolucion) generan un contexto domi-
nado por la adversidad en el que no resulta aconsejable ni conveniente
activar la reforma territorial. Reconociendo sin reservas lo complejo de
la situacion, empero, es imprescindible iniciar un periodo de reflexion y
conversacion politica que posibilite la creacion de un escenario propicio
y, llegado el momento, receptivo a la tramitacion de la modificacion
constitucional®.

Estamos, por lo demas, en una coyuntura delicada también si tene-
mos en cuenta la reciente -y apenas superada- crisis economica sufrida
por nuestro pais en la dltima década y que ha dejado profundas huellas
en el edificio de nuestro (todavia) joven Estado social. La exigencia de
contencion del déficit pablico, determinada en sus lineas maestras en
la hoja de ruta definida por la regulacion emanada de la Union Eu-
ropea, se ha concretado en la necesidad de reducir drasticamente el
gasto, dando paso a politicas de austeridad marcadas por profundos

> Miposicionamiento en relacién con este tema aparece recogido en el documento
“Ideas para una reforma de la Constitucion” hecho pablico en noviembre de 2017 y
en cuya elaboracion participé junto con los profesores S. Mufioz Machado, E. Aja, J.
Garcia Roca, J. Tornos, I. de Carreras, A. Lopez Basaguren, E. Fossas, V. Ferreres y J.
A. Montilla.

®  Un primer, aunque todavia timido paso, se ha dado gracias a la actividad
desarrollada en sede parlamentaria a lo largo de 2018 (y hasta la disolucion de las Camaras
en febrero de 2019) por parte de la Comision sobre Evaluacion del Estado Autonémico,
ante la que han comparecido los padres de la Constitucion, asi como expertos juridicos.



Sobre el futuro de la Constitucién: proyeccién y encaje europeos 95

recortes’ en sectores neuralgicos del Estado de bienestar como son la
educacion y la sanidad. De este modo, el ya de por si intenso impacto
que la integracion provoca en nuestras estructuras estatales se ha visto
sustancialmente incrementado. Y es que la pertenencia a dicha organi-
zacion supranacional, que trae aparejada la cesion del ejercicio de com-
petencias derivadas de la Constitucion (articulo 93 CE), ha proyectado
importantes efectos sobre las funciones asignadas a todos los poderes
estatales, redefiniendo buena parte de su configuracion y dotandola
de una renovada comprension. La europeizacion experimentada por
nuestro ordenamiento juridico ha sido indudable y las consecuencias
derivadas de la misma evidentes. No obstante, hemos de recordar que
la mayor parte de la transformacién europea experimentada por los
poderes ptblicos carece del pertinente y necesario reflejo constitucional,
con lo que ello implica en términos de falta de correspondencia entre las
previsiones recogidas en su texto y la realidad concurrente en la que su
ejercicio efectivo se lleva a cabo.

II. ;Qué reforma de la Constitucion? Ensenanzas a extraer de los
precedentes inmediatos: 1992 y 2011

A la luz de las breves reflexiones expuestas, resulta claro que la
reforma constitucional a desarrollar deberia ser de amplio espectro,
abarcando un nutrido elenco de cuestiones necesitadas de reformula-
cion®. Desde una perspectiva practica, sin embargo, tal percepcion ini-
cial cambia de signo y debe ser matizada en un sentido reductivo. La
razon que nos mueve a asumir tal postura se basa en la existencia de
una escasa cultura politica en materia de reforma constitucional que
no es sino la traduccion de una preocupante falta de conciencia por
parte de ciertos actores politicos (ciertamente no secundarios) sobre la
necesidad de acometer labores de manutencion de la Norma Suprema
para mantenerla vigente. Una precariedad de base que, por lo demas,

Politicas de recortes —calificadas genéricamente como austericidio- que no
vienen per se impuestas por la Unién Europea sino que se explican en el contexto de crisis
existente y en una concreta dinamica politica marcada por la decision de no incrementar
la presion fiscal que conduce a una mayor recaudacion tributaria y permite mantener el
nivel de servicios publicos esenciales reclamados por la sociedad.

& Entiéndase que lo que se propone no es iniciar un proceso constituyente que
lleve a una nueva Constitucion sino, antes bien, a un proceso de reforma y aggiornamento
de la existente.
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no es distintiva del momento actual sino que se ha perfilado como una
constante de nuestra atribulada historia constitucional’. Sobre la base
de tal constatacion de fondo parece mas realista y sobre todo, mas ope-
rativo afrontar la cuestion en clave progresiva, auspiciando la puesta
en marcha de un programa de reformas parciales y por etapas tempo-
ralmente sucesivas. De esta forma, se propicia un clima de reflexion y
conversacion politica que en el medio y largo plazo viene a generar una
situacion de aceptacion paulatina de las tareas reformadoras pendientes
(“se hace camino al andar”) y que, a la postre, sienta las bases necesa-
rias para concluirlas con éxito.

Lo que procede, pues, una vez realizada con caracter preliminar
una operacion de perimetraje de los contenidos necesitados de modi-
ficacion, es establecer un orden de prioridades en sentido temporal,
empezando por acometer aquellos cambios que suscitan un mayor con-
senso entre los actores politicos'. En este sentido, la cuestion de la via
procesal a seguir aparece dotada de la maxima relevancia a la hora
de encarar la estacion de las reformas, de tal manera que optar por el
cauce simplificaco previsto en el articulo 167 de la Constitucion resulta
preferible. Una vez acotado el radio de accion material, a continuacion,
toca abrir un periodo de dialogo y analisis en sede parlamentaria. Este
momento de maduracion y decantacion de soluciones resulta impres-
cindible de cara a tejer dinamicas de consenso entre los actores politicos
concernidos, que son los llamados a concluir con éxito el proceso. Y es
que ha de llamarse la atencion en torno a la idea de que el acuerdo, lejos
de ser una precondicion que se verifique desde el inicio del iter de la re-
forma, se perfila, antes bien, como el resultado llamado a cristalizar en
su punto final. Alcanzar la mayoria de 3/5 en ambas camaras que exige
el articulo 167 CE, aun siendo exigente (requiere el voto favorable del
00% de sus miembros), se perfila como objetivo factible si concurre un

?  La profusa sucesion de constituciones en Espana a lo largo del siglo XIX

da buena muestra de la incapacidad histérica para abordar la tarea de la reforma
en sede politica. Asimismo, aunque en una clave eminentemente juridica esta vez,
resulta pertinente (por la potente carga simbélica que incorpora) recordar el disefio
extraordinariamente complejo y practicamente inaplicable de reforma previsto por los
articulo 375 a 364 de la Constitucion de 1812.

10 Orden en la sucesion material de contenidos llamados a ser reformados que,
en modo alguno, implica una opcion ejercida en términos de jerarquia o importancia
sustancial.
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contexto receptivo al cambio entre las fuerzas politicas con representa-
cion parlamentaria. No sacralicemos, pues, una idea de consenso que
viene a identificarla con la exigencia de una adhesion unanime (o casi).

Atendiendo a este planteamiento de fondo, el tema de la europei-
zacion de la Constitucion deberia situarse en primer término para abrir
la ronda de reformas pendientes. El claro desajuste existente entre la
insoslayable realidad europeizada que muestra nuestro ordenamiento
infraconstitucional, unido al hecho del déficit de atencion que a dicha
realidad presta la actual Constitucion se muestran como dos factores
determinantes en tal sentido''. Asimismo, no cabe perder de vista que
las cuestiones relativas a la Union Europea se perfilan como un sector
en el que existe un mayor margen para lograr un acuerdo politico, dada
la relevancia y repercusion institucional que acompanan a las mismas.

A este respecto, y como argumento instrumental, resulta pertinente
llamar la atencion sobre la circunstancia de que las dos tnicas reformas
constitucionales hasta ahora acometidas (1992 y 2011) han venido de
la mano de la esfera europea y de la necesidad de adaptacion a su mar-
co regulador™. No han sido producto, pues, de una iniciativa forjada

" Comparto la opinién de P. Cruz Villalon, “Prologo”, en P. Cruz Villalon (dir.),
Hacia la europeizacion de la Constitucion espaniola. La adaptacion de la Constitucion
espanola al marco constitucional de la Unién Europea, FBBVA, 2000, p. 17, quien
alude a esta cuestion en los siguientes términos: “La europeizacion es un asunto que, en
Espaifia al menos, se plantea en términos de recuperacion de un retraso que se remonta a
Maastricht, por mas que la entrada en vigor del TeCE la haga va imposible de posponer”.

2 Por el camino se quedaron las dudas planteadas en torno a la necesidad de
reformar la Constitucion como consecuencia del Tratado por el que se establecia una
Constitucion para Europa (2004). E1 TC fue interpelado en tal sentido pronunciandose
al respecto en su Declaracion 1/2004. El hecho de que el Tratado constitucional no
llegara a entrar en vigor, tras los sendos fracasos cosechados en los referenda de Holanda
v Francia, despoj6 de eficacia practica inmediata las afirmaciones del TC en relacion a
la adecuacion constitucional de los avances propuestos por aquél.



98 Congreso Internacional Constitucional

por voluntad propia de los actores politicos nacionales'. En el primer
supuesto, se procedio a modificar el tenor del articulo 13.2 CE con ca-
racter previo a la ratificacion del Tratado de Maastricht, en el que con
motivo del establecimiento de la ciudadania europea vino a reconocerse
el derecho de sufragio tanto activo como pasivo en las elecciones locales
a los nacionales de los Estados miembros con residencia en cualquier
pais de la Union. Siendo que el texto originario del articulo 13.2 CE
vinculaba el ejercicio de tal derecho por parte de los extranjeros a su
reconocimiento por ley o tratado internacional, asi como a la existencia
de reciprocidad y lo limitaba exclusivamente a su vertiente activa, la
contradiccion con la prevision europea condujo a la necesidad de su
modificacion'. Una operacion sencilla en términos procedimentales (su
tramitacion en sede parlamentaria se hizo acudiendo al procedimiento
de lectura unica), que contd con el aval expreso del Tribunal Consti-
tucional (Declaracion 1/1992"%) y que se limito a la incorporacion del

" No puede dejar de recordarse que en la iniciativa de reforma constitucional
propuesta en la sesion de investidura por J. L. Rodriguez Zapatero (VIII Legislatura,
2004) uno de los puntos concernidos giraba precisamente en torno a la insercion de una
clausula europea en el texto constitucional. La suerte de tal iniciativa, sin embargo, fue
negativa, puesto que como consecuencia del rechazo manifestado por el partido popular
—entonces, principal partido de la oposicion- ni siquiera llegd a iniciarse el procedimiento
de discusion parlamentaria. La constatacion de una situacion politicamente adversa a la
reforma, sin embargo. no fue obstaculo para que se requiriese desde el Gobierno el parecer
del Consejo de Estado, el cual emiti6 en febrero de 2006 su informe sobre modificaciones
de la Constitucion.

" En el Dictamen del Consejo de Estado nim. 421/92, Seccién 2a, 9-4-92
sobre el Expediente relativo al Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht el 7
de febrero de 1992, se sostuvo precisamente una aproximacion contraria al considerar
que para la insercion de tal derecho fundamental en nuestro ordenamiento resultaba
suficiente con activar el cauce procesal previsto en el articulo 93 CE, bastando por lo
tanto la aprobacion de una ley organica por parte de las Cortes Generales. En todo caso,
el alto 6rgano consultivo aludié expresamente a que la duda suscitada fuera resuelta
en ultima instancia por el Tribunal Constitucional a través de la activacion del control
previo recogido en el articulo 95.2 CE.

15 Para un analisis en clave eminentemente critica, rechazando de forma tajante
la argumentacion sostenida por el TC en dicha Declaracion se recomienda la lectura
del articulo de Mangas Martin, A., “La Decision del TC sobre el articulo 13.2 de la
Constitucion espanola (derecho de sufragio pasivo de los extranjeros): Una reforma
constitucional innecesaria o insuficiente”, Revista Espaiiola de Derecho Internacional,

vol. XLIV (1992). 2. pp. 381-393.
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reconocimiento también de la dimension pasiva en el ejercicio del su-
fragio por parte de los no nacionales. De esta forma, las dos vertientes
del derecho de voto en los comicios locales quedaron incorporadas en el
texto constitucional.

Mucho mas ambiciosa en cuanto a su formulacion sustantiva resul-
t6 la reforma del articulo 135 CE, acometida en septiembre de 2011.
A través de la misma el texto constitucional acogio en su seno el prin-
cipio de estabilidad presupuestaria (en su doble vertiente de limite al
déficit excesivo asi como de exigencia de reduccion de la deuda puabli-
ca), auténtica clave de boveda de la gobernanza economica que rige
la Union Economica y Monetaria de la zona euro. Estamos, pues, ante
una norma de aplicacion preferente, que incide sustancialmente sobre
la soberania estatal, limitando de modo incisivo la determinacion de
las decisiones presupuestarias fundamentales que, como es sabido, se
erigen en el elemento determinante de la orientacion politica asumida
por todo Gobierno'. Igualmente, la introduccion de este mecanismo ge-
nera importantes efectos en el terreno del autogobierno financiero de las
comunidades autonomas, el cual se reduce de forma severa como conse-
cuencia de la atribucion al Estado central de importantes facultades de
control y vigilancia'”. Asimismo. cabe afirmar que con la constituciona-
lizacion de este principio de matriz europea, este ha sufrido un cambio
esencial como consecuencia de la mutacion morfologica experimentada.
En efecto, de ser una obligacion europea regulada anicamente por nor-
mas internas de naturaleza legislativa (las sucesivas leyes organicas de

1 F.J. Gareia Roca, “El principio de estabilidad presupuestaria y la consagracion
constitucional del freno al endeudamiento”, Cronica Presupuestaria 40, 1/2013, pg. 70.

7 Ast se deduce sin ambages de la regulacion contenida en la Ley Organica
3/2013, de Estabilidad Presupuestaria y Suficiencia Financiera. P. Guerrero Vazquez,
“Freno al endeudamiento autonémico v coercion estatal en la Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera”. Revista general de derecho constitucional,
nam. 23, 2016, lleva a cabo un analisis exhaustivo y en términos abiertamente criticos
en relacion con la actitud escasamente respetuosa con la autonomia financiera de las
comunidades auténomas que presentan buena parte de las previsiones contenidas en
dicha normativa.
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estabilidad presupuestaria') ha pasado a convertirse en un principio
sancionado expresamente por la Constitucion que, al adquirir el maxi-
mo rango dentro de nuestro sistema de fuentes del derecho. ha asumido
la condicion de parametro de constitucionalidad de las normas internas.

Una lectura sucinta del nuevo articulo 135 CE pone de manifiesto
que éste se nutre en buena medida de conceptos juridicos indetermina-
dos, que se incorporan a previsiones de indole eminentemente general y
de caracter abierto sobre todo en relacion con las facultades de control
y correccion fiscal y financiero que sobre las CCAA se encomiendan
al Estado. Como resulta obvio esta aproximacion reguladora abre la
puerta a la técnica de la remision legislativa, encomendando a una es-
pecifica ley organica la facultad de concretar los términos utilizados en
sede constitucional’.

Desde una perspectiva procedimental, la iniciativa de reforma vino
a articularse no a través de un proyecto auspiciado por el Gobierno sino
mediante una proposicion presentada ante el Congreso de los Diputados
por los grupos parlamentarios mayoritarios de la Camara, a la sazon,
socialistas y populares. La preferencia por esta via puso claramente de
manifiesto la voluntad politica mayoritaria de eludir la intervencion
previa del Consejo de Estado, la cual hubiera resultado preceptiva en
el supuesto de que el tramite de reforma se hubiera activado en sede
gubernamental, segin se desprende de lo dispuesto por la normativa

18

M. Medina Guerrero, “La reforma del articulo 135 de la Constitucion”, Teoria
y Realidad Constitucional, nam. 29, 2012, pg. 138, llama la atencion sobre esta idea,
incidiendo en que “(U)una de las criticas mas repetidas que se han hecho a la reforma
es que resulta absolutamente intil en el plano juridico, habida cuenta de que no anade
nada a lo que ya podia hacer la normativa infraconstitucional antes de la misma. Y un
argumento esencial a este respecto es que la STC 134/2011, publicada en el BOE de
17 de agosto, habia confirmado integramente la constitucionalidad de la Ley 18/2001,
general de estabilidad presupuestaria, y la LO 5/2001, complementaria a la Ley general
de estabilidad presupuestaria”.

19 J. Gareia Roca, “El principio de estabilidad presupuestaria y la consagracion
constitucional del freno al endeudamiento”, 0b. cit., pg. 55, valora en un sentido
decididamente negativo el recurso a la técnica del reenvio legislativo en relacion con un
tema tan importante como el apuntado. Segin el autor, este modo de actuar nos sitia
ante el “defecto mas grave de la reforma”.
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aplicable®. De esta forma se esquivo de forma injustificada la tarea de

estudio previo desarrollada por el maximo 6rgano consultivo del Ejecu-
tivo, cuya justificacion sustancial se basa en la necesidad de establecer
un filtro técnico orientado a depurar las iniciativas de reforma patro-
cinadas por aquél. Mayor gravedad presenta la ausencia de iniciativas
politicas orientadas a fomentar la implicacion de la sociedad civil y la
opinion publica en el proceso de reforma por parte de sus promotores.
En efecto, durante el brevisimo periodo de tiempo transcurrido entre el
inicio de dicho proceso y el momento final de su aprobacion, en Espana
se vivio una suerte de autismo politico-institucional que result6 alta-
mente pernicioso para la imagen de la reforma en cuanto tal. El hecho
es que el cambio operado en sede constitucional fue percibido por una
gran parte de la ciudadania como una imposicion externa (consecuen-
cia de presion ejercida de forma concurrente por parte de la Canciller
alemana, Angela Merkel y los mercados) y no como una decision adop-
tada libremente por el Estado espanol®'.

Esta primera ronda de criticas en clave eminentemente procedi-
mental no puede concluirse sin hacer referencia al importante dano
experimentado por el consenso constitucional como consecuencia del
modus operandi adoptado. La ausencia de acuerdo —o al menos, del

2 Vid. en este sentido el articulo 2.3 de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado, en donde se dispone lo siguiente: “El Consejo de Estado realizara
por si o bajo su direceion los estudios, informes o memorias que el Gobierno le solicite
vy elaborara las propuestas legislativas o de reforma constitucional que el Gobierno le
encomiende. Podra llevar a cabo igualmente los estudios, informes o memorias que
estime oportuno para el mejor desempeno de sus funciones. En la elaboracion de las
propuestas legislativas o de reforma constitucional atendera los objetivos, criterios y
limites senalados por el Gobierno y podra hacer también las observaciones que estime
pertinentes acerca de ellos”. Por su parte, el articulo 21 de dicha ley prevé que “El Consejo
de Estado en Pleno debera ser consultado en los siguientes asuntos: 1. Anteproyectos
de reforma constitucional, cuando la propuesta no haya sido elaborada por el propio
Consejo de Estado”. Recuérdese, por lo demas, que esta prevision se introdujo tras la
modificacion operada en 2004 (Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre) precisamente
con la finalidad de dotar al alto 6rgano consultivo del Gobierno de tal facultad en el
marco de la iniciativa de reforma constitucional anunciada por J.L.Rodriguez Zapatero
meses antes en su discurso de investidura.

21 Para una aguda critica articulada en torno a laidea expuesta en el texto, crf. M.
J. Ridaura Martinez, “La reforma del articulo 135 de la Constitucion Espanola: ;Pueden
los mercados quebrar el consenso constitucional?”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 29, 2012, pp. 237-260.
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intento de lograrlo- entre las fuerzas politicas —mas alla de socialistas y
populares- causé un impacto muy negativo sobre la idea del consenso
que, como es sabido, se perfila como un eje articulador esencial de la
cultura politica espaiiola desde la Transicion. Desde tal perspectiva se
explica que el mantra que acompaiié la tramitacion de la reforma del
articulo 135 y que fue continuamente repetido por los partidos minori-
tarios no fuera otro que la Constitucion habia dejado de ser de todas las
fuerzas politicas para identificarse tan solo con dos de ellas.

Avanzando en el analisis del iter procesal desarrollado, a continua-
cion, corresponde llamar la atencion sobre la especialidad de las dos
concretas modalidades aplicadas: el procedimiento de urgencia® y el
de lectura tinica®. Una breve consideracion en torno a la morfologia de
estos cauces procesales* pone en evidencia nuevos motivos de critica.
En el caso del procedimiento de urgencia, su principal caracteristica
apunta hacia la reduccion sustancial de los tiempos disponibles para
la discusion parlamentaria. Objetivamente, por lo tanto, el recurso al
mismo deja un escaso margen para el desarrollo de un debate profundo
y articulado sobre el contenido de las propuestas examinadas. La nece-
sidad tempestiva de aprobar la reforma prevalecio frente a la necesidad
de preservar un valor esencial de la deliberacion parlamentaria, a saber,
su caracter discursivo en tanto que expresion directa del respeto por el
pluralismo. Si la limitacion intrinseca del debate que es propia de este

2 La regulacion de dicho procedimiento se encuentra recogida en los articulos

93 vy 94 del Reglamento del Congreso y 133 y 135 del Reglamento del Senado. La
principal nota caracteristica del mismo es que los plazos de tramitacién previstos para
el procedimiento ordinario se reducen a la mitad.

# Los articulos 150 y 190 de los Reglamentos del Congreso y del Senado,
respectivamente, proceden a reservar este procedimiento que obvia la fase de tramitacion
en comision y asimismo, reduce el debate a una tnica votacién por parte del Pleno a
aquellos proyectos o proposiciones de ley que asi lo aconsejen o cuando la simplicidad
de su formulacién lo permita.

2 P Garcia-Escudero Marquez, “La acelerada tramitacion parlamentaria de la
reforma del articulo 135 de la Constitucion. (Especial consideracion de la inadmision de
enmiendas. Los limites al derecho de enmienda en la reforma constitucional)”, Teoria
y Realidad Constitucional, ntim. 29, 2012, pp. 165-198, analiza de forma exhaustiva
tanto la regulacion normativa como el caudal jurisprudencial existente en torno a estos
procedimientos, poniendo en evidencia su problematicidad atendiendo a las caracteristicas
que presenta la reforma del articulo 135 CE.
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procedimiento® se presenta dotada de una especial problematicidad en
términos de legitimidad democratica, puesto que reduce al minimo el
margen para el debate, en la hipotesis de textos legislativos dotados de
una cierta densidad normativa, un diagnostico similar cabe formular en
un supuesto como el aqui analizado en el que el objeto de la reforma
constitucional aparece caracterizado por su especial complejidad. Se
puede ciertamente sostener, como ha afirmado el Tribunal Constitucio-
nal en su respuesta (Auto 9/2012, de 13 de enero) al recurso de am-
paro presentado por un grupo de parlamentarios de Izquierda Unida,
que desde el punto de vista de la legalidad del procedimiento no cabe
inferir ningtn vicio formal. La causa es diafana e inapelable desde una
perspectiva de estricta legalidad: ni la Constitucion ni los reglamentos
parlamentarios imponen una especifica modalidad procesal a la refor-
ma constitucional. Sin negar la correccion en términos formales de esta
apreciacion debe subrayarse, no obstante, que la via procesal elegida no
resulto la mas adecuada a la hora de reforzar la legitimidad democrati-
ca de la reforma acometida.

Por lo que se refiere a la utilizacion del procedimiento en lectura
anica debemos hacer particular énfasis en que su caracteristica esencial
reside en la concentracion del debate legislativo tnica y exclusivamen-
te en el Pleno, obviando el precioso trabajo previo de confrontacion y
discusion entre los diversos grupos parlamentarios que se desarrolla en
sede de Comision. Estamos, pues, ante un procedimiento especial pre-
visto por los reglamentos parlamentarios que habitualmente se utiliza
en supuestos de iniciativas legislativas caracterizadas por su simplici-
dad y que, por lo tanto, no requieren un debate ni profuso ni profundo.
Asimismo, desde una perspectiva empirica, se constata que tal via sim-
plificada suele activarse en supuestos de leyes pactadas cuyo contenido
ha sido previamente decidido extra muros del Parlamento y que, por lo

% Recuérdese que el de urgencia es el procedimiento utilizado precisamente en
los casos de convalidacion de los decretos-leyes, con respecto a los que la introduccion
de enmiendas esta vetada constitucionalmente y que reduce los términos del debate a
la opcién de aceptar o rechazar en bloque la propuesta sometida a la consideracion de
la Camara. Teniendo presente esta circunstancia coincidimos con J. Pérez Royo, “La
reforma del articulo 135 de la Constitucion (Encuesta)”, Revista Espanola de Derecho
Constitucional ntim. 93, 2011, pg. 199. quien considera que la reforma se ha discutido
v aprobado por el Parlamento espanol “como si se tratara de un decreto-ley”.



104 Congreso Internacional Constitucional

tanto, s6lo exigen un acto de ratificacion/formalizacion legislativa para
ingresar formalmente en el ordenamiento juridico. Llegados a este pun-
to de nuestra exposicion resulta conveniente recordar que precisamente
el procedimiento de lectura unica fue el utilizado para la reforma del
articulo 13.2 CE en 1992. En aquella ocasion, sin embargo, el contexto
de fondo en el que se enmarco el cambio constitucional resultaba com-
pletamente distinto del concurrente en 2011. Para empezar, porque en
aquella ocasion existia un consenso generalizado entre las fuerzas poli-
ticas con respecto al contenido de la modificacion que habia de llevarse
a cabo. Por otro lado, y como fundamental factor coadyuvante, como
va se ha indicado, el Tribunal Constitucional se pronuncio con caracter
precedente sobre dicho contenido, afirmando la necesidad de modificar
el texto constitucional antes de la ratificacion del Tratado de Maas-
tricht. En dltimo lugar, pero no por ello menos importante, la tarea
reformadora quedd circunscrita a una operacion extraordinariamente
simple, ya que se limit6 a anadir la indicacion "y pasivo”, reconociendo
tal dimension al derecho de sufragio ejercido por los extranjeros en las
elecciones locales. Asi pues, la conjuncion de elementos aludidos avala
la adecuacion del procedimiento en lectura unica para tramitar y apro-
bar la reforma de 1992. A una conclusion diametralmente opuesta se
llega, por el contrario, al analizar el caso de 2011, puesto que en esta
ocasion ni se trataba de una operacion sencilla en términos sustanciales
ni tampoco era expresion de un consenso integrador de amplio espectro
entre las fuerzas politicas con representacion parlamentaria.

La respuesta del TC en la resolucion del recurso de amparo pre-
sentado por los diputados de Izquierda Unida denunciando la violacion
que el uso de tal procedimiento provoca sobre su derecho fundamental
de participacion politica eludio entrar a considerar tal perspectiva, li-
mitandose de nuevo a verificar la correccion formal de la via utilizada.
Razona el Tribunal en su Auto 9/2012, de 13 de enero, que la prefe-
rencia por iniciativas simples o para leyes pactadas no agota el radio
de accion de tal procedimiento especial, por lo que su uso en el caso
analizado no resulta vetado juridicamente por las previsiones reglamen-
tarias aplicables®. En todo caso, sin dejar de reconocer la correccion

20

Para un andlisis en profundidad del contenido de dicho auto, se recomienda
la lectura de L. Villaverde Menéndez, “El control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales: jun oximoron constitucional?: comentario al ATC 9/20127, Teoria y
Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 483-498.
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formal del cauce procesal referido, no podemos dejar de manifestar la
opinion critica que merece este modo de proceder a la luz de las exigen-
cias simbolicas inherentes a la deliberacion democratica. Y es que ante
iniciativas dotadas de un grado acentuado de complejidad técnica y
también de una especial trascendencia material lo que se espera en cla-
ve democratica es optar por un iter procesal en el que el espacio para la
discusion y la confrontacion pluralista sea lo suficientemente amplio®.
Como contrapunto, sin embargo, debe reconocerse que gracias a estos
dos procedimientos especiales fue posible llevar a cabo la tramitacion
parlamentaria de la reforma en un tiempo record: 12 dias.

III. La europeizacion de la Constitucion: una asignatura todavia
pendiente

Una vez referidas las dos experiencias de reforma acaecidas en
nuestro pais, a continuacion, pasamos a considerar concretamente la
cuestion relativa a una hipotética modificacion de la Constitucion en
clave europea. Han transcurrido mas de 32 anos desde que Espana se
adhirio a la (entonces) Comunidad Europea. Mucho ha llovido desde
esa lejana fecha y los efectos derivados de los progresivos avances expe-
rimentados por la construccion europea han dejado una impronta evi-
dente sobre nuestro ordenamiento infraconstitucional, poniendo de ma-
nifiesto una intensa dinamica transformadora de corte eminentemente
europeizador. La definicion constitucional de los poderes estatales, asi
como el diseno que la Norma Suprema lleva a cabo de sus funciones
adquieren un entendimiento sustancialmente renovado. La cesion a la
Union del ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion asi
lo impone no sélo por la traslacion del centro de gravedad decisional
desde el ambito doméstico a la instancia supranacional (la potestad le-
gislativa ya no se ejerce en primer término por las Cortes Generales alli
donde se han cedido competencias, correspondiendo a la UE la compe-
tencia para su regulacion juridica) sino también por la incorporacion
de un caudal cada vez mas nutrido de normas procedentes de la misma
dotadas de los rasgos de primacia y eficacia directa (con la consiguiente
alteracion material del sistema de fuentes que ello implica) cuya co-

2 Asumo la opinion defendida por R. Blanco Valdés, “La reforma de 2011: De
las musas al teatro”, Claves de la razon practica, nim. 216, pg. 12, al considerar que
el procedimiento seguido para la tramitacion de la reforma es “una locura juridica y
politica”.
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rrecta aplicacion se hace depender de los jueces nacionales. Y atin asi,
a pesar de la fuerza del caudal europeizador que se proyecta sobre la
totalidad de nuestro ordenamiento, no existe una aproximacion global
a la cuestion que ofrezca una imagen final ordenada. Una situacion
todavia menos halagiiena se constata en el nivel constitucional propia-
mente dicho donde la recepcion de tan trascendentes transformaciones
arroja un balance dispar y ciertamente insatisfactorio. Porque la Cons-
titucion aprobada en 1978, mas alla de los tres preceptos dedicados a la
cuestion —uno originario, conteniendo una referencia tacita y eminente-
mente procedimental (el articulo 93) y dos sobrevenidos (los articulos
13.2 y 135)-, adolece de una aproximacion holistica al fenomeno de la
europeizacion, con el lastre que ello comporta para su correcta com-
prension. Superar el grado de desintonia entre la realidad existente y los
preceptos constitucionales llamados a regularla pasa, pues, por abor-
dar un proceso de reforma de la Norma Suprema en clave europea que
permita lograr el imprescindible ajuste entre ambos planos. Un ajuste
que en tultima instancia responde, como defiende P. Cruz Villalon, a
la necesidad de “mantener la calidad de nuestra Constitucion desde la
perspectiva de la norma fundamental de un Estado que ha devenido ¢l
mismo parte de una comunidad politica, seguramente no mas alta, pero
sin duda alguna mas extensa”*.

Sin intencion de agotar una cuestion que por su magnitud y com-
plejidad rebasa los margenes de este trabajo, a continuacion se senala-
ran las cuestiones basicas que habrian de ser tratadas en una hipotética
operacion reformadora:

1) Con caracter previo y en tanto que elemento del frontispicio
que preside el edificio constitucional debe reclamarse la introduccion de
una clausula general europea. Se trataria de anadir al elenco de rasgos
definitorios del Estado espanol —social y democratico de Derecho- la
condicion de miembro de la Union, procediendo a su expresa constitu-

99
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P. Cruz Villalon, “Prologo”, en P. Cruz Villalon (dir.), Hacia la europeizacion
de la Constitucion espaiiola. La adaptacion de la Constitucion espaniola al marco
constitucional de la Union Europea, ob. cit., pg. 18. Una idea similar defiende desde una
perspectiva general F. Rubio Llorente, “El constitucionalismo de los Estados integrados
de Europa”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 48, 1996, pag. 33, se
refiere a las reformas constitucionales “como remedio que hacen posible superar la
esquizofrenia juridica que preside la integracion europea en el interior de los Estados
miembros”.
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cionalizacion. Una condicion que resulta absolutamente determinante
a la hora de entender la configuracion de nuestro ordenamiento® vy a
resultas de la cual éste asume un caracter heteronomo, al incorporar en
su seno normas creadas por las instancias supranacionales en relacion
con aquellas competencias derivadas de la Constitucion cuyo ejercicio
se transfiere a la Union y en cuyo ambito de aplicacion gozan de supre-
macia y efecto directo frente a las internas (que de este modo, vienen
desplazadas en su aplicacion) *.

En relacion con la ubicacion constitucional en la que deberia figu-
rar la clausula general europea consideramos que tedricamente su lugar
idoneo seria el articulo 1.1, de tal manera que figurase la condicion
de Estado integrado en la Unién junto a los rasgos configuradores alli
contemplados: social y democratico de derecho. No obstante, siendo
conscientes de la dificultad de afrontar el proceso agravado que impo-
ne la reforma del Titulo Preliminar (articulo 168 CE) y reiterando la
preferencia por la via simplificada prevista en el articulo 167, se han
formulado diversas propuestas. El Consejo de Estado, en su informe so-
bre modificaciones de la Constitucion baraja distintas ubicaciones que
a continuacion se exponen: 1) Anadir un nuevo articulo (93 bis) en el
propio Capitulo III del Titulo III, donde actualmente esta situado el
articulo 93; 2) Crear un nuevo Capitulo IV dentro del mismo Titulo 1L,
bajo la ribrica “De la Union Europea” y que estaria compuesto por un
solo articulo, el 93 bis; 3) Introducir un nuevo Titulo VII bis o VIII bis
contando con una ribrica especificamente destinada a la Unién Euro-

2 P. Cruz Villalon, “Europeizacion de la Constitucion espaniola: Una introduccion
al problema”, en P. Cruz Villalon (dir), Hacia la europeizacion de la Constitucion
espanola, ob. cil., pgs. 46, afirma que estamos ante una “una especie de célula madre
(totipotente), en el sentido de que puede explicar, en razon de su capacidad de proyeccion
sobre el resto del sistema, todo o casi todo lo que la pertenencia a la UE implica”.

30 P Cruz Villalon, “Europeizacion de la Constitucion espanola: Una introduceion
al problema”. en P. Cruz Villalon (dir), Hacia la europeizacion de la Constitucion
espanola, ob. cil., pgs. 54 y ss, reflexiona en torno al cardcter poliédrico de la clausula
europea, en tanto que formula que incorpora diversas dimensiones, a saber, (1) la
programatica/finalista, que muestra la integracion en la Unién Europea como objetivo de
primera magnitud; (2) la sustantiva/garantista, auténtica clave de boveda de la clausula,
va que apunta a la identidad nacional. esto es a la funciones esenciales del Estado; (3)
la ordinamental, cuyo referente directo alude a la nota de primacia que caracteriza las
normas europeas; v (4) la procedimental, en tanto que expresion de la necesidad de
articular cauces formales mediante los que ordenar la cesion de competencias a la Union.
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pea. Va a ser esta ultima ubicacion la preferida por el Consejo?, argu-
mentando que estamos ante “una nueva forma de entender la estruc-
tura del Estado: la participaciéon misma como manifestacion normativa
de voluntad™. Compartimos el criterio expuesto que, por lo demas, se
hace eco de la solucion acogida en Francia, cuya Constitucion presenta
un titulo ad hoc, el XV, que aparece bajo el encabezamiento “De las
Comunidades Europeas y de la Union Europea”, compuesto por un solo
articulo —el 8- que consta de siete apartados en los que se van desgra-
nando las diversas dimensiones que se desprenden de la integracion.

2) La constatacion de las nuevas parcelas materiales incluidas
en el proceso de integracion, lo que implica un correlativo efecto de
aminoracion de la soberania estatal, ha de servir como acicate para
llevar a cabo una actualizacion del articulo 93 CE. Resulta pertinente
llamar la atencion sobre el hecho de que estamos ante un precepto crea-
do por el constituyente del 78 con la finalidad primordial de permitir,
llegado el momento, la adhesion de Espana a la Comunidad Economica
FEuropea. A tal efecto se establece la necesidad de ley organica para sus-
cribir cualquier tratado cuyo objeto sea la cesion de competencias deri-
vadas de la Constitucion a una organizacion o institucion internacional.
De este modo, atin sin contar con una mencion explicita, la realidad de
la integracion europea va a contar con un preciso encaje constitucional
va desde sus origenes.

Debe enfatizarse, no obstante, la idea de que en la actualidad la
virtualidad operativa de esta prevision muestra signos de una cierta in-
suficiencia como consecuencia de los avances producidos en el proceso
de construccion de Europa y el correlativo incremento de competencias
cedidas a la Union. Asi lo puso de manifiesto el Tribunal Constitucional
en su Declaracion 1/2004, emanada con caracter previo a la ratifica-

1 El Consejo de Estado en su Informe sobre modificaciones de la Constitucion
espanola, 20006, pg. 104 rechaza las opciones apuntadas previamente aludiendo al hecho
de que “no se esta anicamente ante una reforma que afecte al sistema de fuentes del
Derecho o al proceso de ratificacion de Tratados constitutivos, ni atin mucho menos solo
a las Cortes Generales, 6rgano que constituye el objeto de la totalidad del contenido del
Titulo 111, por mucho que aquellas dos cuestiones sean dos de los principales problemas
que la clausula resuelve”.

# Vid., Informe sobre modificaciones de la Constitucion espanola, ob. cit., pags.
104 y ss.
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cion por Espana del Tratado por el que se establecia una Constitucion
para Europa. En dicha resolucion se llevo a cabo una lectura del articu-
lo 93 CE que, junto a su innegable dimension organico-procedimental,
apunto la existencia de otra de indole material en cuyo seno anidan
limites “no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero
que implicitamente se derivan de la Constitucion y del sentido esencial
del propio precepto” (FJ 2). Sobre la base de dicha vertiente sustancial
la cesion de competencias soberanas se topa con una suerte de muro
de contencion que impone, como condicion necesaria “el respeto de la
soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y
del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en nues-
tra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sus-

tantividad propia (art. 10.1 CE)” (FJ 2).

Esta perspectiva material, asumiendo una linea coincidente con
las exigencias introducidas en otros textos constitucionales de Estados
miembros de la Union™, deberia ser objeto de incorporacion explicita al
texto del articulo 93 CE. Por razones evidentes de seguridad juridica.
También como expresion de la existencia de limites ciertos a la integra-
cion resultaria pertinente llevar a cabo una alusion expresa al respeto
obligado de las estructuras constitucionales basicas (en la terminologia

# Eneste sentido, el articulo 23.1 de la Ley Fundamental de Bonn incorpora un
mandato complejo y en sentido bidireccional, puesto que una vez afirmado el compromiso
estatal “(P)para la realizacion de una Europa unida”, la contribucion “de la Republica
Federal de Alemania al desarrollo de la Union Europea” se vincula a la obligacion de que
ésta salvaguarde “los principios democraticos, del Estado de Derecho, social y federativo
y del principio de subsidiaridad y garantiza una proteccion de los derechos fundamentales
comparable en lo esencial a la asegurada por la presente Ley Fundamental”, esto es, su
identidad constitucional. Debe entenderse, pues, que solo en tanto se garanticen tales
elementos esenciales, “la Federacion podra transferir derechos de soberania por una ley
que requiere la aprobacion del Bundesrat” (elemento procedimental de la clausula que,
de este modo, cierra la vertiente sustancial previamente afirmada).
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utilizada por el TC) o si se prefiere, enlazando con la semantica del ar-
ticulo 4.2 TUE, a la identidad nacional como limite a la integracion™.

3) Enlo concerniente a la parte organica, a modo de premisa, se ha
de recordar que el protagonismo esencial que los Ejecutivos nacionales
asumen en los procesos decisionales de la Union Europea (de forma
muy senialada en el Consejo) opera en claro detrimento de las asambleas
legislativas nacionales, constatandose una acusada tendencia a la des-
parlamentarizacion™. En un contexto general de referencia en el que la

3 Sobre la doble funcionalidad de la clausula, cfr. P. Cruz Villalon, “La identidad
constitucional de los Estados miembros: Dos relatos europeos”, Anuario Facultad de
Derecho Universidad Autonoma de Madrid, nim.. 17, 2013, especialmente pp. 511 a 514,
en donde el autor pone de manifiesto que si bien los Tribunales Constitucionales utilizan
dicha clausula como “una categoria expresiva de la capacidad de resistencia dltima de
los Estados miembros™, por su parte, el TJUE tiende a relativizarlo, considerandolo como
“una especie de ‘peculiariedad’ constitucional, ciertamente atendible”. Resulta, pues, un
claro contraste entre “potencial esencialista” que denota la férmula en sede constitucional
interna y la “version ‘domesticada’ y acaso mas operativa” con que la misma aparece en
la jurisprudencia del TJUE.

# Tal efecto de desparlamentarizacion como consecuencia de las inercias europeas,
sin embargo, contrasta con la reivindicacion del papel de los parlamentos nacionales que
se incorpora en el derecho primario. Una primera y destacada muestra se encuentra en
el articulo 12 TUE (posteriormente desarrollado por los Protocolos anexos 1y 2), en el
que se dispone lo siguiente: “Los Parlamentos nacionales contribuiran activamente al
buen funcionamiento de la Union, para lo cual:

“ seran informados por las instituciones de la Unién y recibiran notificacion de
los proyectos de actos legislativos de la Unién de conformidad con el Protocolo sobre el
cometido de los Parlamentos nacionales en la Unién Europea;

P velaran por que se respete el principio de subsidiariedad de conformidad con
los procedimientos establecidos en el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad;

“ participaran, en el marco del espacio de libertad, seguridad vy justicia, en los
mecanismos de evaluacion de la aplicacion de las politicas de la Union en dicho espacio,
de conformidad con el articulo 70 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
y estaran asociados al control politico de Europol y a la evaluacion de las actividades de
Eurojust, de conformidad con los articulos 88 v 85 de dicho Tratado;

9 participardan en los procedimientos de revision de los Tratados, de conformidad
con el articulo 48 del presente Tratado;

9 seran informados de las solicitudes de adhesion a la Unién, de conformidad con
el articulo 49 del presente Tratado;

Dparticipardn en la cooperacion interparlamentaria entre los Parlamentos nacionales
v con el Parlamento Europeo, de conformidad con el Protocolo sobre el cometido de los
Parlamentos nacionales en la Unién Europea™.
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normativa emanada de las instancias europeas asume contenidos cada
vez mas exhaustivos (sobre todo en lo que concierne a las directivas™)
y en el que, por lo demas, se aprecia un creciente efecto de irradiacion
competencial en cuya virtud la UE condiciona la regulacion interna de
cuestiones referidas a competencias no formalmente cedidas”, reforzar
en sede constitucional el rol institucional que en el ambito de la inte-
gracion corresponde al Parlamento se erige en una cuestion dotada de
capital importancia.

La clave de boveda de la operacion llamada a recuperar un espacio
propio de actuacion para las Camaras descansa, pues, en la afirmacion
de un derecho de participacion en asuntos europeos™. Un derecho que,
como resulta evidente, ha de tener muy presente que en el marco institu-
cional para la creacion juridica y la adopcion de decisiones que opera en
la UE la interlocucion directa se establece con los Gobiernos estatales.
Por lo tanto, afirmar la existencia de derechos de cuno parlamentario
implica per se el correlativo deber del Ejecutivo de informar, poniendo
en conocimiento del 6rgano legislativo las iniciativas normativas formu-
ladas en sede europea™. Asi enfocada la cuestion resulta claro que las

% En dicho contexto de expansion reguladora a cargo de las directivas, los

resquicios para la implementacion normativa por parte de las leyes nacionales se torna
exigua y ciertamente marginal. El efecto de desapoderamiento que experimenta el ejercicio
de potestad legislativa de las Asambleas nacionales resulta incuestionable y, ciertamente,
inevitable.

7 El caso de la legislacion hipotecaria en Espana resulta paradigmatico a este
respecto. Elhecho a remarcar es que la misma tuvo que ser reformada como consecuencia
de la saga de sentencias emitidas por el TJUE en las que se resolvié la no compatibilidad
de las garantias de los deudores hipotecarios (en tanto que consumidores protegidos por
la normativa de la Union) en el curso de procedimientos judiciales de ejecucion con el
contenido de los derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso justo recogidos en
los articulos 47 y 48 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

% Elarticulo 23.2 de la Ley Fundamental de Bonn se presenta como un referente
esencial en este sentido cuando prevé que “En los asuntos vinculados con la Union
Europea participan el Bundestag y los Liander a través del Bundesrat™. En una linea mas
articulada que pone expresamente el acento en la vertiente relacional que acompana el
ejercicio de la competencia participativa, el articulo 163.6 de la Constitucion portuguesa
dispone que “compete a la Asamblea de la Republica, en relacién con otros érganos:
Acompanar y examinar, en los términos que establezca la ley, la participacion de Portugal
en el proceso de construccion de la Unién Europea™ (la cursiva es nuestra).

% Asireza expresamente el articulo 23.2 in fine de la Ley Fundamental de Bonn:
“El Gobierno Federal debe informar en detalle y con la menor dilacion al Bundestag y
al Bundesrat™.
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competencias asignadas a las Camaras han de perseguir como objetivo
esencial la intensificacion del control ejercido sobre el organo guber-
namental, estableciendo limites orientados a condicionar su capacidad
de actuacion en un espacio funcional (sic., el ejercicio de la potestad
legislativa) que, de no mediar la integracion y la consiguiente cesion de
competencias, corresponderia a aquéllas*. Al hilo de tal planteamiento
de base y como efecto del mismo el Gobierno queda constrenido por una
obligacion de informar que se manifiesta en un doble sentido: tanto a
priori, esto es, para que las Asambleas tengan conocimiento y puedan
pronunciarse, contribuyendo activamente a fijar la posicion estatal an-
tes de que los responsables gubernamentales acudan ante las instancias
europeas*' (si bien dejando un margen suficiente para no anular su ca-

¥ Entiéndase que no se trata de cercenar la necesaria vy, por lo demas,
imprescindible discrecionalidad que ha de presidir la actuacion del Gobierno también
en el ambito europeo. Antes bien, partiendo del respeto a la misma, el objetivo es evitar
que se entienda como sinénimo de la existencia de un cheque en blanco que permite y
da cobijo a cualquier decision o actuacion al margen de la voluntad parlamentaria y sin
haber permitido que ésta se manifieste.

1 Esta obligacion previa aparece recogida de modo rotundo en el articulo 23.3
LEFB: “Antes de participar en los actos normativos de la Union Europea, el Gobierno
Federal dara al Bundestag la oportunidad de expresar su parecer. El Gobierno Federal
tendrd en cuenta las tomas de posicion del Bundestag en las negociaciones. La regulacion se
hara por unaley”. En una linea similar, el articulo 10 b de la Constitucion de la Repiblica
Checa prevé que “El Gobierno informara al Parlamento regularmente y con antelacion
de los asuntos relacionados con las obligaciones que deriven para la Repuablica Checa de
su pertenencia a una organizacion o institucion internacional prevista en el articulo 10
a” (sic., a la que se transfieren ciertos poderes de organos de dicha Repiblica). Menos
incisivo se muestra el articulo 88-4, apartado 1 de la Constitucion francesa, puesto
que limita la obligacién del Gobierno de someter a ambas Camaras “los proyectos o
propuestas de actos de las Comunidades Europeas y de la Unién Europea” al “momento
de su traslado al Consejo de la Union Europea”.
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pacidad negociadora*) como ex post. esto es, contemplando la obliga-
cion del Ejecutivo de rendir cuentas sobre las actuaciones desarrolladas
ante aquéllas una vez adoptadas las decisiones correspondientes®.

Una mencion especifica merece en este apartado el ejercicio del
control preventivo del principio de subsidiariedad cuyo ejercicio co-
rresponde, a través del mecanismo de alerta temprana (early warning
system), a los Parlamentos nacionales. Dicha potestad, introducida por
¢l recogida en el articulo 6 del Protocolo n. 2 sobre la aplicacion de
los principios de proporcionalidad y subsidiariedad que acompana al
Tratado de Lishoa, confiere a “(T)todo Parlamento nacional o toda ca-
mara de uno de estos Parlamentos podra, en un plazo de ocho semanas
a partir de la fecha de transmision de un proyecto de acto legislativo
en las lenguas oficiales de la Union, dirigir a los Presidentes del Parla-
mento Europeo, del Consejo y de la Comision un dictamen motivado
que exponga las razones por las que considera que el proyecto no se

* Una prevision en clave extraordinariamente garantista se formula en el articulo
23.e de la Constitucion de Austria, en el que tras afirmar (apartado 1) que “El miembro
competente del Gobierno Federal informara inmediatamente al Consejo Nacional y
al Consejo Federal sobre una propuesta en el marco de la UE y les dara oportunidad
para que puedan tomar posicion”, a continuacion prevé (apartado 2) que si la toma de
posicion del Consejo Nacional versara sobre “una propuesta en el marco de la UE que
haya de hacerse efectiva mediante ley federal, o que vaya destinada a que se dicte un
acto juridico de aplicacién directa relativo a materias que hayan de regularse mediante
ley federal, quedara vinculado dicho miembro del Gobierno Federal a la toma de posicion
en las deliberaciones y votaciones en el seno de la UE, y s6lo podra apartarse de ella por
motivos apremiantes de polilica exterior y de integracion” (la cursiva es nuestra). Para
el caso de que concurriesen dichas circunstancia justificando el cambio de posicion del
Consejo Nacional, el miembro competente del Gobierno federal queda obligado a poner
“de nuevo la cuestién en manos del Consejo Nacional”. El maximo grado de vinculacion
del Gobierno con respecto a la posicion manifestada en sede parlamentaria aparece
conectado con el supuesto de que “el acto juridico en preparacion de la UE constituyere
una modificacion del vigente ordenamiento constitucional federal”. En tal caso “solo
sera licito ese apartamiento si el Consejo Nacional no formula oposicion dentro de un
plazo adecuado™.

* Nuevamente, la Constitucion austriaca se perfila como ejemplo en este sentido,
puesto que en su articulo 23 e, apartado 4 dispone que “Emitida toma de posicion por
el Consejo Nacional (...), deberd el miembro competente del Gobierno Federal informar
al Consejo Nacional después de la votacion en el seno de la UE. Debera especialmente
dicho miembro del Gobierno Federal, en el supuesto de que se haya apartado de una
toma de posicién del Consejo Nacional comunicar inmediatamente sus razones al Consejo
Nacional”.
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ajusta al principio de subsidiariedad”. Asimismo, para la aprobacion
de dicho dictamen se prevé en el articulo 7 in fine del citado protocolo
que “(C)cada Parlamento nacional dispondra de dos votos, repartidos
en funcion del sistema parlamentario nacional. En un sistema parla-
mentario nacional bicameral, cada una de las dos camaras dispondra
de un voto”. En altimo lugar, al establecer (articulo 8) el recurso ante
el Tribunal de Justicia de la Union Europea por violacion del principio
de subsidiariedad por parte de un acto legislativo de los contemplados
no solo se atribuye legitimacion procesal a los Estados miembros sino
que, adicionalmente, se contempla la posibilidad de que el mismo sea
transmitido “de conformidad con su ordenamiento juridico en nombre
de su Parlamento nacional o de una camara del mismo”. La somera
referencia al genérico marco europeo en el que se encuadra el control
del principio de subsidiariedad deja en evidencia que su concreta arti-
culacion a nivel interno se hace depender de como se organiza la esfera
parlamentaria en cada Estado miembro.

Llegados a este punto resulta necesario llamar la atencion sobre dos
cuestiones dotadas de innegable relevancia, que guardan una estrecha
relacion con los planteamientos hasta ahora esgrimidos y que deben ser
objeto de consideracion. Por un lado, la reforma constitucional deberia
decantarse a favor de la especializacion organica a la hora de encomen-
dar el ejercicio de las funciones previstas a una instancia parlamentaria
ad hoc: La Comision de Asuntos Europeos*. Gracias a la referencia
constitucional expresa, dicho érgano no solo logra su formalizacion en
el maximo nivel normativo, lo que trae aparejado la adquisicion de un
estatus juridicamente reforzado en la tarea de vehicular el ejercicio de
las competencias parlamentarias en el ambito referido®. Asimismo, con
tal operacion se garantiza una apreciable visibilidad en el marco de las
distintas actividades desarrolladas por el Parlamento, lo que confiere
singularidad y valor anadido en términos funcionales.

*  Enestalinease inscribe el articulo 45 de la LF'B, al establecer que “El Bundestag

nombrara a una Comision de Asuntos de la Unién Europea. Podra aquél autorizarla a
ejercer, conforme al articulo 23, los derechos del Bundestag frente al Gobierno Federal”.

*  Una atribucién de competencias a favor de tal comision que, huelga decirlo,
no excluye la avocacion de su ejercicio al Pleno cuando asi se considere necesario y
conveniente. La prevision constitucional alemana citada en la nota precedente apunta

precisamente en tal direccion.
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Pero cuando se aborda la especializacion organica emerge una de-
rivada que ha de tomarse en consideracion y que aparece conectada di-
rectamente con la representacion de los intereses territoriales. En efecto,
dado que para preservar el derecho de participacion de las Comunida-
des Auténomas en aquellos asuntos europeos que versan sobre materias
de su competencia e interés seria necesario superar el actual modelo de
comision mixta Congreso-Senado* existente en nuestro pais y, llegado
el caso de que la Camara Alta fuera reformada en un sentido territorial,
podria valorarse la conveniencia de crear una comision especializada
en asuntos europeos también en dicha Camara*’. Como es obvio, la
propuesta a favor de incorporar el desdoble organico pasaria necesaria-
mente por la prevision de funciones diferenciadas cuyo ejercicio vendria
a conectarse con el respectivo ambito de competencias®.

El segundo de los asuntos a tratar nos sitta en el terreno de la téc-
nica reguladora o, si se prefiere. de la densidad normativa que han de
revestir las previsiones recogidas en la Norma Suprema. En este sentido,
y atendiendo al rasgo de apertura que acompana a las disposiciones
constitucionales*. estimo necesario que las relativas a los derechos de

*  En Espana, la comision mixta Congreso-Senado de asuntos europeos fue

creada por ley en 1987. Gracias a las sucesivas reformas legislativas aprobadas se ha
producido un reforzamiento de su posicion institucional derivada del incremento de las
funciones atribuidas, aunque éstas siguen mostrando un notable déficit sobre todo en lo
que se refiere al disefio de la capacidad parlamentaria de vineular con caracter previo
a su formulacion la posicién del Gobierno ante las instancias europeas. Asimismo, y a
pesar de la prevision de un minimo de dos reuniones mensuales durante los periodos de
sesiones parlamentarias, la experiencia practica arroja un cuadro insatisfactorio sobre el
funcionamiento de la Comision, cuya virtualidad operativa tiende a limitarse al terreno
de lo estrictamente formal.

*7 En Alemania, la participacion de los Lander en asuntos de la UE se lleva a
cabo “por medio del Bundesrat” (articulo 50 LFB). En funcién de tal planteamiento,
se establece la posibilidad de que aquél cree “una Camara de asuntos europeos cuyas
decisiones seran consideradas como decisiones del Bundesrat”.

*#  No se trataria, pues, de una mera reiteracién o repeticion de cauces de
intervencion referidos a los mismos asuntos y con respecto a los que se ejercen similares
competencias. Al margen de la consideracion en clave territorial, el articulo 88.4.1 de la
Constitucion francesa lleva a cabo una decidida apuesta a favor de la dualidad organica, al
prever lo siguiente: “En cada Camara parlamentaria se instituira una comision encargada
de los asuntos europeos”.

* Apertura e indeterminacion que trae consigo la definicion de principios que
fijan el marco de referencia cuya concrecion, a través de reglas, se deja a la competencia
de la posterior regulacion legislativa.
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participacion parlamentaria, asi como a las correspondientes obligacio-
nes informativas del Gobierno queden circunscritas a un terreno emi-
nentemente genérico. En linea con la orientacion seguida por el derecho
comparado, lo mas operativo es que una vez fijadas las lineas maestras
que configuran el marco que rige el entramado institucional, la concre-
cion y el desarrollo de sus aspectos especificos se remita a una regula-
cion normativa posterior. En este supuesto, dada la naturaleza de las
cuestiones concernidas y su directa imbricacion en el ambito funcional
de las Camaras, la norma llamada a acometer las tareas de especifica-
cion referidas tiene nombre y apellidos: el reglamento parlamentario™.

4) El establecimiento en sede constitucional de mecanismos de
participacion de las Comunidades Auténomas en asuntos europeos se
perfila como otro de los ambitos necesitados de urgente atencion cons-
titucional. Y es que a causa de la integracion, las competencias cedidas
a la Union que, segun la Constitucion y los Estatutos de Autonomia,
son de titularidad autonomica escapan de su ambito propio y pasan a
ser gestionados por aquélla. La ya tantas veces aludida impronta esta-
talista que es caracteristica de las dinamicas decisorias europeas, que
confiere a los Gobiernos de los Estados el rol de interlocutores directos
no solo penaliza a los parlamentos nacionales sino que, adicionalmente,
alli donde rige el principio de la descentralizacion territorial del poder
viene a relegar a las autoridades regionales al terreno de la invisibilidad
y provoca, como efecto subsiguiente, una indudable merma en la esfera
de autogobierno de los entes subestatales®. Neutralizar tal situacion
escapa a la facultad de la Union. Baste con recordar que la formulacion
genérica de respeto de la identidad nacional de los Estados miembros
que pende sobre aquélla viene inmediatamente especificada mediante
la alusion a “las estructuras fundamentales politicas y constitucionales
... también en lo referente a la autonomia local y regional” (articulo

% Vid., en una linea coincidente, la prevision contenida en el articulo 88.1.4 de

la Constitucion de Francia, en el que se apela directamente a “las modalidades fijadas
por el reglamento de cada Camara” como cauce normativo que habilita la adopcion
de “resoluciones europeas, llegado el caso fuera de los periodos de sesiones. sobre los
proyectos o las propuestas mencionados en el primer parrafo. asi como sobre cualquier
documento que emane de una institucion de la Union Europea”.

o1 Efecto que se constata efectivamente en la practica, por mas que el Tribunal
Constitucional haya venido afirmando de forma constante desde su sentencia 252/1938
que “La adhesion de Espana a la Comunidad Europea no altera, en principio, la
distribucion de competencias entre el Estado y las CCAA”.
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4.2 TUE). Asistidos por el manto protector del principio de autonomia
institucional (en tanto que reducto impermeable a la accion de la UE)
corresponde a cada concreto ordenamiento nacional articular cauces
participativos mediante los que dichos entes puedan preservar su ni-
vel de autogobierno en relacion con asuntos de su competencia cuya
regulacion se sustancia ante las instituciones europeas. Cabe incluso la
posibilidad, formulada en términos elipticos por el Derecho de la Union,
de que la posicion adoptada por los entes subestatales sea defendida
directamente por sus representantes ante las instancias europeas com-
petentes (sic., el Consejo de la Union)>=.

Teniendo en cuenta el cuadro de referencia operativo a nivel euro-
peo v echando mano una vez mas de las ensenanzas que nos propor-
ciona el derecho comparado, se constata que la norma llamada a trazar
los elementos basicos configuradores del aludido sistema participativo
regional vuelve a ser la Constitucion. La incuestionable relevancia de
la materia a regular justifica que la misma se sitde en el maximo nivel
normativo del ordenamiento.

La atencion y el analisis de los contenidos a abordar por una re-
gulacion constitucional del tema en Espana nos obliga, sin embargo,
a tener muy presente la dificultad que dicha operacion entrana en el
contexto de crisis del Estado autonomico en el que nos hallamos actual-
mente. Y es que reivindicar la necesidad de dotar del pertinente estatus
constitucional al derecho de las CCAA a participar en asuntos europeos
pasa por adoptar una serie de previsiones que se perfilan como indis-
pensables, a saber:

1) De cara a la formacion de la voluntad estatal relativa a iniciati-
vas normativas europeas (fase ascendente) relativas a materias de titu-

2 Tal posibilidad se incorporo al Tratado de Maastricht, en 1992 y se ha mantenido
hasta el Tratado de Lishoa. Asi se constata en lo dispuesto por el actual articulo 16.2 del
Tratado de la Union Europea: “El Consejo estara compuesto por un representante de
cada Estado miembro, de rango ministerial, facultado para comprometer al Gobierno
del Estado miembro al que represente y para ejercer el derecho de voto”. La alusion al
rango ministerial sin vincularla expresamente al nivel estatal deja abierta la puerta a la
presencia de representantes del ambito infraestatal sobre los que concurre dicho rango.
Notese, sin embargo, que dicho representante debe contar con una doble facultad: por
un lado, la de comprometer al Estado al que representa y por otro, la de poder votar en
el Consejo.
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laridad autonémica, éstas han de fijar una posicion comun que habra
de presentarse ante el Estado.

2) Determinacion de cual sea o haya de ser el locus institucional
en el que dicha posicion se forja. En tal sentido, la Constitucion podria
pronunciarse expresamente, senalando un érgano concreto (el Bundes-
rat en Alemania) o bien dejar la cuestion indeterminada, remitiendo su
concrecion a una ley posterior (como sucede en Italia).

3) Dependiendo de la naturaleza de la competencia concernida,
debe incorporarse una prevision llamada a graduar el nivel de intensi-
dad con el que la manifestacion de la posicién autonémica comun vin-
cula al Estado. Como resulta obvio, en el nivel maximo de vinculacion
estatal se encuentran las competencias exclusivas de las CCAA, mien-
tras que en el minimo aparecen incardinadas las que son de titularidad
exclusiva del Estado. Mas ardua se perfila la cuestion cuando nos ha-
llamos en supuestos de competencia compartida, en cuyo caso se impo-
ne el necesario acuerdo entre ambos niveles de gobierno. Este enfoque
gradualista deberia mantenerse, igualmente, a la hora de articular el
ejercicio de la facultad que corresponde a los parlamentos regionales en
el control preventivo del respeto del principio de subsidiariedad (me-
canismo de alerta temprana) por parte de las iniciativas normativas de
la Union™.

4) Manteniéndonos en el terreno de las competencias, otra cuestion
a discernir nos sitda frente a la decision relativa a la presencia autono-
mica directa en instancias europeas. En este ambito, una vez mas, la re-
gulacion constitucional puede optar por senalar expresamente cuales y
con qué efectos (es la linea asumida en Alemania) o dejar el tema abier-
to y pendiente de una ulterior regulacion legislativa (al estilo italiano).

5) Una vez que la normativa europea es aprobada y en tanto se
refiera a competencias sobre las que las CCAA poseen potestad norma-
tiva, correspondera a las mismas su ejecucion e implementacion (fase
descendente). En tal caso, resulta conveniente incorporar previsiones
para el caso de incumplimiento autonémico de sus tareas de ejecucion,

Kl articulo 6 in fine del Protocolo n. 2 sobre la aplicacion de los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad allude expresamente a esta facultad al establecer lo
siguiente: “Incumbird a cada Parlamento nacional o a cada camara de un Parlamento
nacional consultar, cuando proceda, a los Parlamentos regionales que posean competencias
legislativas”.
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dado que del mismo se deriva una responsabilidad ante la Union a car-
go del Estado.

0) Asimismo, y siempre para los supuestos en los que el ambito
competencial autonomico resulte concernido, habra de reconocerse el
derecho que asiste a las CCAA para defender sus intereses ante el Tri-
bunal de Justicia de la Union (locus standi), determinandose los cauces
a traveés de los que tal derecho es ejercido en la practica.

Expuesta someramente la hoja de ruta que a modo de conteni-
do esencial deberia abordar la reforma constitucional resulta evidente
que su tratamiento trae consigo la toma en consideracion de aspectos
sustanciales que aparecen directamente conectados con la definicion
del modelo de autogobierno territorial, los cuales, a su vez, también se
muestran necesitados de modificacion. Asi sucede, por citar sélo algu-
nas de las cuestiones mas relevantes, con la redefinicion de la distribu-
cion de competencias disefiada por los articulos 148 y 149 de la Cons-
titucion, la superacion de la concepcion del Estatuto como norma de
asuncion de competencias (articulo 147 CE), la conversion del Senado
en una efectiva camara de representacion territorial o el reforzamiento
de los foros de cooperacion tanto horizontal como vertical, entre otros.
A la luz de la situacion concurrente, una vez mas se llega a la conclu-
sion de que esta dimension del proceso de europeizacion constitucional
no puede desvincularse de la reforma del sistema autonémico en su
conjunto.

Sentada tal premisa general, resulta necesario recordar que el sis-
tema de participacién autonomica en asuntos europeos existente en Es-
pana se remonta a 1993 y se caracteriza por la ausencia de un marco

> En este sentido, merece ser traida a colacion la STC 165/1994, cuyo FJ 3
marcd un decisivo punto de inflexion a favor de la proyeccion externa de la actividad
autonomica, afirmando que “no puede en forma alguna excluirse que, para llevar a cabo
correctamente las funciones que tenga atribuidas, una Comunidad Auténoma haya de
realizar determinadas actividades, no ya solo fuera de su territorio, sino fuera de los limites
territoriales de Espana”. Por su parte, el FJ 6 vino a despejar las dudas en relacion con la
comprension de la competencia en las relaciones internacionales (de titularidad exclusiva
del Estado) al senalar que estas “en cuanto materia juridica, no se identifican en modo
alguno con el contenido mas amplio que posee dicha expresién en sentido sociologico,
ni con cualquier actividad exterior”. Gracias al juego combinado de ambos argumentos
se va a concluir afirmando la viabilidad constitucional de las actividades realizadas por
las CCAA ante las instituciones europeas.
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regulador de naturaleza formal, estando compuesto por una serie de
acuerdos politicos despojados de eficacia juridica. Un sistema que, a
pesar de que funciona de forma regular y continuada, permitiendo la
formulacion de posiciones comunes de las CCAA, no incentiva las di-
namicas de colaboracion entre las mismas, al tener a las conferencias
sectoriales como escenario institucional tanto para su formulacion como
para el acuerdo con el Estado™. A dia de hoy, el Gnico intento destinado
a superar la situacion de vacio normativo existente en nuestro ordena-
miento ha sido llevado a cabo por las reformas estatutarias aprobadas
en la primera década de este siglo™. No obstante. y a pesar de que
la voluntad reguladora incorporada en dichos textos vino a reproducir
sustancialmente, codificandolos, buena parte de los elementos configu-
radores del sistema de participacion en vigor, dicho intento fue neutra-
lizado en buena medida por el Tribunal Constitucional en su sentencia
31/2010"". La argumentacion desarrollada discurre por un doble canal,
puesto que si, por un lado, no se niega la existencia del derecho que
asiste a la Comunidad Autonoma a participar en asuntos relacionados
con la Union Europea que afecten a sus competencias e intereses que se
proclama en sede estatutaria, por otro, se apela a la legislacion del Esta-
do en tanto que tnico cauce normativo al “que corresponde libremente
determinar los concretos supuestos, términos, formas y condiciones de
esa participacion”. Sobre la base de tal planteamiento resulta que la
eficacia juridica de las disposiciones analizadas resulta profundamente
desvirtuada, quedando reducida a su minima expresion normativa, ya
que se consideran regulaciones genéricas y abstractas sin comprometer
la libertad del Estado, en tanto que sujeto titular de la competencia
para su regulacion.

55

Una completa panoramica de la cuestion se encuentra en J. Martin y Pérez de
Nanclares, “La participacion de las Comunidades Autonomas en la Union Europea™, en
Informe de las CCAA, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2017, pags. 51-81.

% Todos los Estatutos reformados han incorporado capitulos especificamente
dedicados al tema de la participacion autonomica en asuntos europeos.

T Vid., los FFJJ 118 a 124.

8 Para un andlisis pormenorizado de la cuestion, vid., A. M. Carmona Contreras,
“Las relaciones de Catalufia con la Unién Europea en la STC 31/2010. El Estatuto de
Autonomia jUna norma sin atributos?, Revista General de Derecho Constitucional, nam.
13, 2011, pags. 1-38.
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Al hilo de esta tltima afirmacion finalizamos con una reflexion con-
clusiva que, sin dejar de reivindicar la necesaria reforma constitucional,
viene a poner el acento en la existencia de un considerable espacio para
la regulacion estatal en el ambito analizado. Resulta pertinente reivin-
dicar la aprobacion por el legislador estatal de un marco regulador que
recoja la jurisprudencia constitucional y dote de sentido concreto sus
afirmaciones. Un marco regulador que, por lo demas, brindaria la oca-
sion para optimizar el sistema participativo actualmente existente, ge-
nerando dinamicas de rodaje aplicativo llamados a ser tomados en con-
sideracion de cara a su futura constitucionalizacion. No debe perderse
de vista que ésta ha sido precisamente la tendencia concurrente en los
Estados politicamente descentralizados, en los que la incorporacion del
sistema de participacion en los asuntos europeos de los entes subestata-
les al texto constitucional supone el punto de llegada de una trayectoria
reguladora previamente desarrollada en el ambito legislativo.
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I11. LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978 Y EUROPA, Y PROYECCION E
INFLUENCIA DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978
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INTERVENCION CON MOTIVO DE LA
CONMEMORACION DEL XL ANIVERSARIO DE
LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Profesor Giuseppe de Vergottini

Profesor ordinario emérito de la Universidad de Bolonia
Madrid, 4 de octubre de 2018.

Queridas y queridos colegas, quiero iniciar mi intervencion agrade-
ciendo la invitacion de la presidenta del Congreso de los Diputados y del
presidente del Senado para participar en este Congreso Internacional,
en el que colabora también el Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, y que se celebra en el marco de los actos en conmemoracion
del 40 Aniversario de la Constitucion espanola de 1978.

Comienzo con una pregunta:

1) ;Qué interés ha suscitado en Italia el proceso constituyente es-
painiol de 1978 y cual fue la valoracion de la correspondiente Constitu-
cion?

Esta pregunta es completamente comprensible y ha cobrado actua-
lidad también en Italia a causa de la proximidad entre la celebracion
del XL aniversario de la Constitucion espanola y el LXX aniversario de
la italiana.

Por eso, los constitucionalistas nos vemos inducidos a establecer
comparaciones acerca de la satisfaccion o insatisfaccion de las solucio-
nes que los constituyentes de los dos paises mediterraneos han elegido
en los decenios transcurridos.

Pero quisiera subrayar que los debates a los que estamos asistien-
do en este periodo en Italia no han aparecido sélo por una especie de
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sugestion derivada de las fechas (1948 la Constitucion italiana y 1978
la espanola).

En realidad, las razones de esta atencion son para nosotros particu-
larmente profundas y se remontan a las raices historicas y culturales de
un pasado comun. Un pasado que indica la existencia de significativos
condicionamientos e influencias también entre los dos ordenamientos
constitucionales.

Un punto de referencia que me parece inevitable subrayar lo ofrece
la Constitucion de Cadiz.

La Constitucion de Cadiz de 1812 tuvo en Italia gran influencia
en el periodo inicial del Risorgimento nacional. Era la Constitucion que
los patriotas querian que se adoptara por los Estados italianos (y que
fue introducida de manera precaria en el Reino de las Dos Sicilias, en
Napoles, el 29 de enero de 1821 y en Turin el 13 de marzo de 1321).
Establecia el reconocimiento de los derechos, la monarquia garante de
la nacion, la separacion de poderes, las garantias jurisdiccionales, ins-
tituciones todas que habrian caracterizado una fase del Risorgimento
influida por lo que fue llamado el “mito espanol”.

Mas tarde, en el siglo transcurrido, la regulacion de las autonomias
que realizo la Constitucion de la Reptiblica de 1931 (el “Estado inte-
gral”) fue tenida en cuenta por la Asamblea Constituyente italiana.

Por otra parte, es también sabido que la Constitucion italiana de
1948 fue una de las constituciones tenidas en cuenta por las Cortes
Constituyentes espafiolas. A menudo se cita la huella del art. 3 —igual-
dad sustancial-en el art. 9 CE. Pero anadiria las comisiones parlamen-
tarias con competencia legislativa (art. 75.1 CE) y la regulacion de la
delegacion legislativa y de los decretos-leyes (art. 86 CE). Y, por otra
parte, el Consejo General del Poder Judicial (art. 122 CE).

2) El XL aniversario me induce a rememorar un evento al que se
reconoce gran relevancia. E1 26 y 27 de mayo de 1978 el mundo acadé-
mico italiano se reuni6 para un primer examen del trabajo constituyen-
te que se estaba desarrollando en Espana, con ocasion de un importante
congreso internacional que se desarroll en la monumental sede del Ar-
chiginnasio de Bolonia, a cuya organizacion dediqué entonces particu-
lar atencion.



Conmemoracién del XL Aniversario de la Constitucién espaiiola de 1978 127

Algunos de los mayores expertos en el derecho publico italiano y
espafiol se reencontraron en una serie de intervenciones que todavia hoy
vale la pena leer y comentar. Intervenciones que en estos dias han sido
nuevamente publicadas (La constituzione spagnola nel trentennale de-
lla constituzione italiana, Bologna, 1978 y actualmente por Bononia
University Press, 2018).

Pablo Lucas Verdu, Pedro de Vega, Lorenzo Martin Retortillo, Ra-
mon Martin Mateo, Elias Diaz Garcia, Julian Santamaria, pero también
Aldo Sandulli, Serio Galeotti, Livio Paladin, Antonio La Pergola, Fran-
cesco Galgano, Pietro Rescigno y otros muchos presentaron en aquella
ocasion sus ponencias. El presidente de la Asamblea Constituyente ita-
liana de 1946/47, Umberto Terracini, presidio una sesion y otras fue-
ron presididas por numerosos exponentes del mundo politico italiano y
espanol. La iniciativa fue la primera de otras muchas que se desarro-
llarian posteriormente. Todo esto demuestra la atencion de la academia
italiana por el proceso constituyente espanol.

El evento bolonés maduraba en el clima tradicional de intensa y
fructifera colaboracion entre Universidad de Bolonia y Real Colegio de
San Clemente, una extraordinaria institucion en la que, como recorda-
ba en aquella ocasion Lucas Verdu, los juristas espanoles, a través de la
doctrina constitucionalista italiana, habian mantenido el contacto con
las doctrinas del Estado democratico de derecho en el periodo de aisla-
miento cultural del régimen franquista.

En aquel 1978 los participantes en el debate no podian sino reali-
zar comparaciones historicas en cuanto al uso del poder constituyente
en Italia y en Espana.

Ambas constituciones tenian a la espalda la experiencia autoritaria,
pero el aspecto temporal (treinta afios de distancia) suponia profundas
diferencias:

La Italia de los anos cuarenta del siglo pasado era un pais derro-
tado y duramente condicionado por el tratado de paz, en el que la su-
peracion del Estado autoritario hacia dirigir la mirada a las constitu-
ciones democraticas entonces destacadas que habian fracasado frente a
la oleada de los instrumentos constitucionales de los regimenes autori-
tarios del periodo de entreguerras: la de Weimar, la espanola de 1931,
pero también a las soluciones constitucionales precedentes de antigua
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planta (Reino Unido, Estados Unidos y Suiza). También la Constitucion
soviética tenia influencia en algunos de los constituyentes. Pero sobre
todo se miraba la perspectiva abierta por el ordenamiento de Naciones
Unidas con una 6ptica de integracion europea.

La Espana de las Cortes Constituyentes, tras concluir la dltima
experiencia autoritaria representada por el nuevo Estado portugués,
caminaba hacia la recuperacion suave y negociada del franquismo des-
plegando una transicién consensuada y equilibrada con parcial conti-
nuidad del pasado Pero tenia a dlprblblOH como modelos valorables
un cierto niimero de constituciones democraticas de éxito, entre ellas la
italiana, y el enraizamiento en las instituciones comunitarias europeas.

En los anos cuarenta Italia, después de haber cancelado la institu-
cion monarquica, estaba en la busqueda de una renovacion global y lo
hacia mezclando los principios clasicos del constitucionalismo liberal
con la apertura al Estado social catolico y a los principios del socialismo
democratico y del autoritarismo soviético que se habia implantado en
la vecina Yugoslavia.

La Espana de los anos setenta debia recuperar el tiempo perdido
mirando a las constituciones de los paises democratico-liberales vy a los
tratados europeos y escoger opciones estratégicas particularmente com-
plejas, entre otras cosas, para satisfacer las demandas de las realidades
territoriales con fuerte vocacion autonomista, teniendo a disposicion la
experiencia regional italiana.

3) ;Como podemos valorar la experiencia de la Constitucion de
1978 en el marco europeo e internacional?

Creo poder decir que las opciones de los constituyentes espafioles
han demostrado ser satisfactorias en lo relativo al régimen de los de-
rechos, el sistema de garantias, con las particularidades del juicio de
amparo y de las posibilidades de intervencion del Defensor del Pueblo.
También la forma de gobierno ha tenido un rendimiento apreciable. Las
situaciones criticas, en Espafia como en ltalia, parecen reconducibles a
una logica de actuacion dinamica y necesariamente evolutiva del texto
consuluuonal La parte mas problematica ha resultado ser la relativa a
las autonomias politicas territoriales, confirmando las dudas vy las cri-
ticas que en las sesiones de Bolonia habian planteado Aldo Sandulli,
Pedro de Vega y Martin Mateo.
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Y también a proposito de las regiones resulta evidente el paralelis-
mo entre el régimen constitucional espaniol e italiano. La modificacion
del régimen competencial en las relaciones Estado-region, el régimen
de especialidad requerido para satisfacer las expectativas de algunas
realidades territoriales, las atribuciones de la segunda camara territo-
rial, estan presentes en las propuestas de revisiones constitucionales en
nuestros dos paises.

Querria concluir subrayando que la Constitucion espanola de 1978
ha tenido influencia en el constitucionalismo iberoamericano, como de-
muestra el libro de Fernandez Segado de 2003 y ha sido subrayado
por Jorge Carpizo, Ricardo Haro, Pérez Royo y en Italia por Giancarlo

Rolla.

(Traduccion: Pedro Tenorio Sanchez).
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LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 EN EL
CONTEXTO IBERICO

Afonso D’Oliveira Martins

Rector y Profesor Catedratico de Derecho Puablico de la Universidad Lusiada de
Lisboa (Portugal)

Hablando de la Constitucion espanola de 1978 en el contexto eu-
ropeo, haré una referencia particular al contexto propio del espacio
peninsular ibérico, sin olvidar, evidentemente, la importancia de la in-
tegracion del ordenamiento constitucional espanol actual en el espacio
constitucional comun europeo.

Siempre con la mayor brevedad que la circunstancia exige, empe-
zaré con unas consideraciones generales sobre el encuadramiento de la
Constitucion espanola de 1978 en una tendencia historica evolutiva de
los constitucionalismos en Espana y en Portugal, analizando después la
situacion especifica de influencia reciproca en que surgieron y vienen
vigorando las Constituciones espanola de 1978 vy portuguesa de 1970,
asi como los mas importantes aspectos comunes que aproximan éstas
dos constituciones y que dan cuerpo a un actual y muy significativo
denominador constitucional comun en el espacio ibérico.

En el primer aspecto senalado, realzo que la fase del constitucio-
nalismo espanol inaugurada con la Constitucion de 1978 traduce y
confirma la existencia de una tendencia histérica que apunta para la
verificacion de un paralelismo de evolucion de los constitucionalismos
en Espana y en Portugal, permitiéndonos comprender los dos actuales
ordenamientos constitucionales de la peninsula ibérica con vinculo al
que nombraré como espacio constitucional ibérico de historica conver-
gencia o armonizacion constitucional.
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Esa convergencia o armonizacion constitucional caracterizadora
del espacio constitucional ibérico corresponde al fenémeno por el cual
dos distintos ordenamientos juridicos — el espanol y el portugués - tien-
den a acercar los respectivos proyectos constitucionales, vinculandolos
a unas mismas ideas de derecho y de poder publico y consagrando con-
cordantes soluciones en materias constitucionales relevantes.

El fenomeno ibérico de convergencia o armonizacion constitucio-
nal, concretamente, sustentandose en una relacion de especial proximi-
dad hispano-lusa determinada por factores muy activos de naturaleza
geografica, cultural, politica, juridica y también socio-econdmica, ca-
racterizase luego por su consistencia histérica. Tratase de un fenémeno
con manifestaciones practicas que acompanaron regularmente la histo-
ria de los constitucionalismos espatiol y portugués.

En este sentido, cabe decir que ambos constitucionalismos evolu-
cionaron historicamente en sentidos muy proximos, verificandose que,
casi contemporaneamente, cruzaron y vienen cruzando unas mismas
fases evolutivas y que cada uno de los ordenamientos en cuestion, en
muchos momentos importantes de su historia constitucional (maxi-
me, en momentos de transformacion o de transicion constitucional),
se sintieron atraidos por nuevas orientaciones constitucionales experi-
mentadas en el otro ordenamiento, sobre todo con referencia a aspectos
fundamentales, sea al nivel de la identificacion de las formas politicas y
del régimen politico, sea al nivel de la consagracion de principios fun-
damentales de organizacion tanto politica como economica y social, sea
al nivel de la definicion del estatuto del ciudadano y privilegiadamente
de sus derechos fundamentales.!

Concretando, pero en breve sintesis, subrayo que el adviento del
constitucionalismo en Espana y en Portugal ocurri6 cuasi contempora-
neamente en la primera mitad del siglo XIX: en Espana, bajo la Consti-
tucion de Cadiz de 1812; en Portugal, bajo la Constitucion de 1822, en
un ambiente de fuerte influencia de la Constitucion gaditana.

Hasta 1834, en ambos los ordenamientos pudieron comprobarse
fenomenos sucesivos de interregno constitucional. Y desde 1834 has-
ta principios del siglo XX, se sucedieron en Espana y en Portugal —

' Sobre este punto, Cfr. nuestro: “La Armonizacion Constitucional en la Peninsula

Ibérica - Una Tendencia Historica” in Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
vy Politicas, Ano LIV, n° 79, Curso Académico 2001-2002, Madrid, 2002, pags. 337 ss.
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muchas veces, en paralelo - periodos de estabilidad y de inestabilidad
constitucional, bajo la vigencia de constituciones de idéntico sentido y
orientacion.

La proximidad de sentido y de orientacion entre textos constitucio-
nales tuvo expresion, por e]emplo entre la Carta Constitucional portu-
guesa de 1820 y el Estatuto Real espanol de 1834: entre la Constitucion
espanola de 1837 y la Constitucion portuguesa de 1838; entre, por un
lado, las Constituciones espafiolas de 1845 y de 1376 v, por otro lado, la
(Carta Constitucional portuguesa de 1326, considerada, respectivamen-
te, en su version inicial y en la version que resulté de reformas democra-
tizadoras mientras tanto concretizadas (v.g., la de 1852 y la de 1385).

Desde 1910 hasta 1939, salvo en algunos momentos, puede veri-
ficarse una situacion de disonancia politica o constitucional entre Por-
tugal y Espana.

Cuando termino la Guerra Civil, en 1939, se inagur6 un periodo de
convergencia o armonizacion p011t1ca entre Por tugal v Espana que dura
hasta el 25 de abril de 1974 (fecha de la llamada Revolu( ion portugue-
sa de los claveles). Durante este periodo Portugal contaba con una cons-
titucion -la de 1933-, que era todavia nominal, y sin embargo Espana
vivia sin una constitucion formal o con simples Leyes Fundamentales.

En los dos Estados ibéricos -de 1939 a 1974- estuvo vigente un
sistema autoritario con personalizacion del poder politico: en el caso
portugués, en la figura del presidente del Consejo de Ministro Oliveira
Salazar (hasta su incapacitacion), a quien sucedié Marcelo Caetano; en
el caso espanol, en la figura del jefe del Estado Francisco Franco. No
obstante, la historia politica y constitucional de Portugal y de Espana
en ese periodo revela aspectos distintos y se observan ademas distintas
fases de evolucion.

Cabe todavia recordar que a finales de los afios sesenta se empez6 a
presentir un cambio: en Portugal, con la desaparicion politica y muerte
de Salazar, iniciandose lo que se llamé la Primavera Marcelista; en Es-
pana con la Ley Organica del Estado de 1967. La apertura liberaliza-
dora de los dos regimenes no fue mas que una ilusion.

La transicion a la democracia en Portugal tardd atn, después de
Salazar, seis anos, hasta la eclosion de la revolucion de 25 de abril de
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1974 vy, en definitiva, hasta la promulgacion de la Constitucion —de la
Constitucion actual, de 2 de abril de 1976.

La transicion a la democracia en Espana tardé un poco mas, ha-
biendo que aguardar por la muerte de Franco, el 20 de noviembre de
1975y, en definitiva, por la promulgacion de la actual Constitucion de

1978.

En este proceso creemos que la experiencia portuguesa influyo en
la espanola.

En efecto, esa influencia se considerd, en un primer momento, por
la positiva, al presentarse como una experiencia revolucionaria que pa-
recia consentir un transito pacifico hacia la democracia; en un momento
posterior, en el llamado verano caliente de 1975, se considero nega-
tivamente tal experiencia, porque la revolucion portuguesa mostraba
nuevos contornos no democraticos precursores de una guerra civil; por
fin, se restauro la confianza en la experiencia portuguesa, después de
fracasar en Portugal el golpe militar de 25 de noviembre de 1975 (ocu-
rrido cinco dias después de la muerte de Franco) que determing el tér-
mino del llamado PREC - Proceso Revolucionario en Curso, evitandose
la continuacion de derivas revolucionarias no democraticas.

Aun asi, en términos generales, la experiencia portuguesa aconsejo
que la transicion espafiola siguiese otra via. No la revolucionaria. La
Ley para la Reforma Politica, de 4 de enero de 1977 —conocida como
la Octava Ley Fundamental— con su convocatoria de unas Cortes y
la consecuente realizacion, el 15 de junio de 1977, de unas primeras
elecciones democraticas, marco de un modo decisivo esa otra via de
transicion a la democracia. Y no hay que olvidar que por esas fechas
va el nuevo régimen constitucional y democratico en Portugal, con la
promulgacion de la Constitucion de 1976, tendia a consolidarse.”

Portugal y Espafa vuelven asi a una situacion —que es la actual—
de significativa convergencia o armonizacion constitucional, viviendo
bajo la vigencia de constituciones que, con matices, se presentan como
proximas.

2 Cf.]. Sanchez Cervelld. A revolugdo portuguesa e a sua influéncia na transicao
espanhola, Lisboa. 1993. Para un dialogo luso-espanol sobre el tema Cfr. La Transicion

Democratica en Espana (Ed. MIGUEL HERRERO DE Ml\l(}]\'), vol. I, Madrid, 1999.
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Y. en concreto, este fenomeno de convergencia o armonizacion
constitucional fue propiciado por influencias reciprocas ejercidas, en
momentos y circunstancias distintas, por las constituciones y realidades
constitucionales de Espana y de Portugal.

La Constitucion portuguesa, siendo cronologicamente anterior, fue
tenida en consideracion, positiva y negativamente, por el constituyen-
te espanol, que por cierto tuvo presente los avances de entendimiento
constitucional democratico en aquella consagrados, pero evitando los
excesos revolucionarios que en Portugal dejaron marcas constituciona-
les.

A su vez, la Constitucion espanola influyo, hasta cierto punto, las
modificaciones que se vinieron a introducir en la Constitucion portu-
guesa por via de las reformas de 1962 y de 1989, en un marco de re-
greso a una situacion de normalidad posrevolucionaria, con las cuales
se establecio una estructura plenamente democratica de poder publico
(sin organos revolucionarios, como era el Consejo de la Revolucion, que
fue inicialmente cualificado constitucionalmente como 6rgano de sobe-
rania) y se descargo la Constitucion de un exceso de carga ideoldgica de
sentido socializante que la enmarcara genéticamente.

En estos aspectos, podemos hablar de un fendémeno de atraccion o
de un magnetismo de aproximacion reciproca y sucesiva de los dos or-
denamientos constitucionales ibéricos que favorecio la formacion de un
significativo y muy actual denominador constitucional comiin ibérico’.

En sus rasgos fundamentales, este denominador constitucional co-
mun afirmase cuanto a las actuales Constituciones espafiola y portugue-
sa, desde luego y de un modo muy particular, en los siguientes aspectos:

Se trata de constituciones que asumieron una ruptura con el statu
quo ante, vinculandose a unas intenciones constituyentes de restau-

Sobre este tema Cf. nuestro: “O Actual Denominador Constitucional Comum
no Espaco Ibérico”, in The Spanish Constitution in the European Constitucional Context,

ed. Francisco Fernandez Segado, Madrid, 2003.
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racion constitucionalista democratica®; se afirman como Constitu-
ciones verdaderamente normativas (y no ya nominales o semanticas)
(Loewenstein); se presentan como Constituciones compromisorias,
dando expresion a un compromiso entre perspectivas ideologicas con-
trastantes; consagran la idea de Estado de derecho democratico, con
vinculacion a un conjunto de valores propios de un humanismo cristia-
no de tipo personalista, asumiendo como referencial sustantivo obliga-
torio la promocion de la dignidad de la persona humana y consagrando
un amplio catalogo de derechos y garantias fundamentales — derechos
y libertades y derechos de expresion social y economica — subordina-
dos a regimenes juridicos muy proximos; establecen, en consecuencia,
los principios fundamentales del Estado de derecho, desde luego los
de la constitucionalidad, de la legalidad vy de la responsabilidad de los
poderes publicos, todo mediante una garantia de tutela jurisdiccional
efectiva de derechos e intereses legitimos, con intervencion en tltima
instancia del Tribunal Constitucional; conciben la idea de democracia
con referencia no solamente a una dimension politica, con proyeccion
inmediata en materia de organizacion del poder politico y de partici-
pacion ciudadana, pero también en las perspectivas de la democracia
economica, social y cultural y ademas, no hay que olvidarlo, valorizan
la integracion europea, con todas sus consecuencias, incluso constitu-
cionales.

En conclusion, podemos decir que, en lo fundamental, es mucho
mas lo que aproxima los ordenamientos constitucionales de Espana y de
Portugal de lo que los separa y distingue. Y eso en términos substanti-
vos (y no solamente formales), para lo viene concurriendo la existencia
de un trasfondo cultural comun a Espana y Portugal, que puede tener
fundamento en lo que Miguel de Unamuno llamé de coman espiritu
ibérico o de lo que mi tio-bisabuelo, Joaquim Pedro d’oliveira Martins,
identifico, en su Historia de la Civilizacion Ibérica, como siendo un

* Raul Morodo e Pablo Lucas Murillo de la Cueva, a propdsito, refieren que las

dos Constituciones ibéricas han coincidido en la consagracion (luego en los respectivos
preambulos) de lo que han designado ser un “principio rupturista con un pasado
dictatorial” (Cfr. Preambulo. in Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Dir.
Oscar Alzaga Villaamil, tomo I, Madrid, 1996, pags. 56 ss. Vd. también El Preambulo
de la Constitucion Espanola de 1978, in Perspectivas Constitucionais - Nos 20 Anos da
Constituicdo de 1976, org. Jorge Miranda, vol. I, Coimbra, 1996, pags. 120 ss.).
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pensamiento o genio peninsular sobre el cual se formé una civilizacion
particular, original y noble.

Sera desde luego con todo esto acervo constitucional y cultural que
Espana y Portugal deben participar en la construccion y en la densifi-
cacion del derecho constitucional comin europeo, contrlbm endo con lo

suyo para la consolidacion del espacio constitucional comin europeo.
No cabe olvidarlo.
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LA PROYECCION E INFLUENCIA DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Teresa Freixes

Catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad Autonoma de Barcelona.

Cuando se aprobo la Constitucion de 1978, al contrario de lo que
habia sucedido en muchos paises tras la Segunda Guerra Mundial, no
existi6 en Espana ningin planteamiento basado en la estrategia de ven-
cedores y vencidos. Se rompia con ello lo que habia venido siendo una
constante en la historia de nuestro constitucionalismo desde que, en
1812 fuera aprobada la Constitucion de Cadiz.

Lejos de gozar de la estabilidad de sistemas como el norteamerica-
no o el britanico, la historia politica de la Espana del siglo XIX y buena
parte del XX se manifiesta como un conflicto permanente entre libera-
les y absolutistas, centralistas vy federalistas, laicos y religiosos, monar-
quicos y republicanos, demdcratas y totalitarios... El mito de “las dos
Espanas” enfrentadas ha presidido buena parte de estos dos tltimos
siglos, a lo largo de los cuales las constituciones liberales y democraticas
no consiguieron consolidar regimenes estables y la negacion del consti-
tucionalismo imper6 durante largos decenios.

Nuestra historia constitucional se inicia, en sentido estricto, con la
Constitucion de 1812 (plantea problemas calificar como tal al napoled-
nico Estatuto de Bayona de 1308). En plena guerra de la Independen-
cia, diputados espanoles de ambos lados del Atlantico elaboraron en
Cadiz una constitucion que fue simbolo del constitucionalismo liberal:
esta constitucion tuvo mayor vigencia fuera de Espana (Hispanoaméri-
ca e ltalia principalmente) que dentro de ella (6 afos no consecutivos)
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y, a tenor de su texto, se instaur6é un régimen basado en la soberania
nacional, la division de poderes. el principio de la representacion con
prohibicion del mandato imperativo, la libertad econémica y la garan-
tia de la propiedad, los derechos individuales y politicos (con sufragio
todavia censitario y masculino) y el poder limitado del monarca, con la
eleccion indirecta de las Cortes. El retorno del absolutismo de Fernando
VIl en 1814 y su reinstauracion, tras el Trienio Liberal, con la Década
Ominosa, hicieron imposible la consolidacion y desarrollo de una cons-
titucion que no fue bien entendida por la mayor parte de la poblacion.

Después del Estatuto Real (1984), que era mas una carta otorgada
que una constitucion y estaba dirigido anicamente a la convocatoria de
Cortes, la Constitucion de 1837 significo otro intento de establecer un
régimen liberal que tampoco pudo consolidarse. El moderantismo de la
Constitucion de 1845, por el contrario, estuvo vigente durante varias
décadas. Se basaba en la soberania compartida entre el rey (en este
caso la reina Isabel Il tras la abolicion de la ley salica y en ausencia de
heredero varén) y las Cortes, la restriceion del sufragio v de los derechos
y libertades, en especial la libertad de prensa.

En medio de periodos de gran agitacion, incluyendo los de las gue-
rras carlistas y diversos levantamientos populares y militares tras el
fracaso del Bienio Progresista (con una constitucion no promulgada
en 1850), los liberales consiguieron la aprobacion de la Constitucion
de 1809. Esta era una constitucion progresista que instaurdé una mo-
narquia parlamentaria basada en la soberania nacional, que reconocia
derechos individuales y politicos y ampliaba considerablemente el su-
fragio masculino.

Pero el sistema fracaso al no consolidarse el régimen, ni la Corona,
en Amadeo de Saboya, y proclamarse la I Repuablica. La republica tam-
poco logro estabilizar el sistema, pese a haber aprobado un proyecto de
constitucion federal en 1873 (inspirada en la de los Estados Unidos),
puesto que los problemas sociales, la guerra colonial y el cantonalismo
dieron paso a la disolucion de las Cortes por el general Pavia, todo lo
cual derivo en la restauracion monarquica en la persona de Alfonso XiI.

La Constitucion de 1876, que estuvo formalmente en vigor hasta
la Segunda Republica, pretendia emular el funcionamiento del régimen
parlamentario v el bipartidismo del modelo britanico, regresando a la
soberania compartida, entre el rey y las Cortes, instaurando un “tur-
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no” politico entre liberales y conservadores y reconocimiento el sufragio
masculino y ciertas libertades politicas. Sin embargo, el funcionamiento
real del sistema, con la manipulacion electoral, el caciquismo, la pér-
dida del imperio colonial, las guerras en Africa vy el desastre del 98, el
pistolerismo y el terrorismo, el mal resuelto “problema catalan”, los
problemas sociales y, sobre todo, la connivencia de la Corona y buena
parte de la clase politica con la dictadura de Primo de Rivera, prepa-
raron el camino a la proclamacion de la Segunda Republica, tras unas
elecciones que, paradojicamente, salvo en las grandes ciudades, habian
sido ganadas por los monarquicos.

Con la Constitucion de 1931 (en buena parte inspirada en la Cons-
titucion de Weimar), el régimen republicano se fundament6 en la so-
berania popular. Se instaur6 el denominado Estado integral en el que
Cataluna, Pais Vasco vy Galicia refrendaron sendos estatutos de auto-
nomia, aunque solo Catalunia llegd a organizar su autogobierno, no
sin problemas, con el Gobierno de Madrid y el Tribunal de Garantias
Constitucionales. La Constitucion introdujo la democracia parlamenta-
ria unicameral, el sufragio total (masculino y femenino, aprobado con
grandes dificultades en las Cortes Constituyentes) y la garantia de los
derechos fundamentales (incluyendo derechos sociales y un recurso de
amparo). El poder ejecutivo se disené en ella como compartido entre el
presidente de la Republica y el Presidente del Gobierno y se establecio
la separacion entre la Iglesia y el Estado. La Segunda Republica no con-
sigui6 dar tampoco una solucion a los problemas cronicos de Espana y
en pocos anos, en medio de un contexto economico e internacional poco
favorable, con el apoyo directos de los fascismos (en el poder en buena
parte de Europa) v la complicidad de algunas potencias liberales, el al-
zamiento del general Franco y su victoria en la Guerra Civil frustraron
de nuevo las esperanzas de consolidacion de la democracia.

Comenz6 ast un nuevo periodo de negacion del constitucionalismo,
basado en las Leyes Fundamentales de los vencedores, que instituciona-
lizaron un sistema corporativo y autarquico. Tras sucesivas reformas, el
régimen desemboco, al morir Franco, ya con Juan Carlos de Borbon en
el trono, en la Ley para la Reforma Politica, que facilitaba la eleccion de
Cortes, el sufragio universal y el pluralismo politico, v que hizo posible
la transicion a la democracia.
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Comenzaba un nuevo periodo de la historia de Espana que, contra-
riamente a lo que hasta entonces habia imperado en el sistema consti-
tucional, basado en cambios de régimen que conllevaban la imposicion
de las querencias de quienes se hubieran alzado con victorias, milita-
res o electorales, sobre el resto de las fuerzas politicas o ideologicas, se
fundament6 en el denominado consenso, propio de las constituciones
de integracion, teniendo en cuenta los fundamentos constitucionales de
buena parte de la doctrina europea consagrada tras la Segunda Guerra
Mundial, teniendo a Smend o a Hesse como maestros inspiradores, o a
Hiberle, que ya fue prefigurado por Stuart Mill o Rousseau y también
reclamado por Bobbio.

Con ello, si en la restauracion democratica de Europa tras los to-
talitarismos, también los criterios de los vencedores se impusieron a los
vencidos, en el caso de la Espana de la transicion, fue el principio del
acuerdo entre contrarios lo que presidio el transito hacia la democracia.
Nada de Piazzale Loreto, ni condenas a militares golpistas, ni claveles
en los fusiles, como habia podido suceder en Italia venciendo al fascis-
mo, o en el derrocamiento de los coroneles en Grecia o en la derrota
del salazarismo en Portugal. La politica de “reconciliacion nacional”,
proclamada por el Partido Comunista de Espana en su Declaracion
de junio de 1956, en la que declard solemnemente estar dispuesto a
contribuir sin reservas a la reconciliacion nacional de los espanoles,
a terminar con la division abierta por la guerra civil y mantenida por
el general Franco, esa politica convergio con los acuerdos derivados
del Contubernio de Munich, en 1962, protagonizado, entre otros, por
liberales, democristianos y socialistas. El franquismo, contrariamente a
lo que algunos manifiestan hoy en dia, faltando a la verdad, consciente
o inconscientemente, muri6 con Franco. Con Franco en su cama, pero
murio con Franco.

Poco antes de adoptarse la constitucion, se firmaron los Pactos de
la Moncloa, ese acuerdo historico, fundamentado en la concordia entre
ideologias, grupos sociales y econoémicos, dirigido a poder facilitar el
advenimiento de la democracia. Tras la formacion del gobierno Sua-
rez esos Pactos pacificaron la vida politica y revitalizaron la economia,
haciendo posible el llamado “consenso” para que, todos, los que es-
tuvieron en un lado y los que estuvieron en el otro, pudiéramos pasar
pagina civilizadamente. Los Pactos de la Moncloa dieron paso a la le-
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galizacion de los partidos politicos y a la Ley para la Reforma Politica,
antesala de la Constitucion de 1978, la que fue adoptada por primera
vez en nuestra historia, con un amplio consenso, pensando en Euro-
pa y permitiendo gobiernos en alternancia. Nos dotamos. pues, de una
constitucion que bien podria reclamarse, de no ser nosotros, aqui, tan
timoratos y acomplejados, como inserta en los valores del patriotismo
constitucional.

Fue Sternberger, jurista y politologo, quien acuiié este término, pa-
triotismo constitucional, en un articulo periodistico que escribié con
motivo del 30 aniversario de la Ley Fundamental de Bonn, en 1979.
Sternberger creia que el hecho de que Alemania se hubiera dotado, tras
la derrota militar del nacionalsocialismo, de una cultura politica demo-
cratica, fundamentada no en conceptos etnicistas ni la evocacion del
pasado historico, sino en los derechos de participacion consagrados en
la constitucion, que los reconoce y garantiza, tendria que ser un motivo
de orgullo no solo para la generacion del momento sino para las futuras
generaciones. Ello se inscribio también en un debate entre historiado-
res, filosofos y otros intelectuales, que encontraban grandes dificultades
para reconciliarse con la barbarie del pasado y fue aqui donde Ha-
bermas, su gran divulgador, confiri6 un sentido moral al concepto de
patriotismo constitucional, argumentando que el sistema politico debia
formarse alrededor de una identidad colectiva que se inspirase en la
democracia y el respeto a los derechos humanos. Al mismo tiempo, esta
estructura de pensamiento permitio que, tras la caida del muro de Ber-
lin, los alemanes de uno y otro lado pudieran considerarse a si mismos,
con la unificacion, como “un” pueblo. Contrariamente a todo tipo de
nacionalismo, no se basaban en un sentimiento identitario, sino en un
concepto racional que les reconocia el poder elegir ser ciudadanos, no
de cualquier pais, sino de uno fundamentado en los principios del cons-
titucionalismo democratico y del cual se podia, por ello, estar orgulloso.

Pues bien, la Constitucion de 1978, con el elenco de derechos que
reconoce y garantiza, con el despliegue que ha originado mediante los
estatutos de autonomia y con el entronque que ha permitido con las
organizaciones europeas, ha venido conformando una ciudadania por-
tadora de un sistema multinivel de derechos que nos identifica como
miembros de una de las zonas del mundo a la que muchas personas
de otros lugares quisieran pertenecer. Los valores de Estado de dere-
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cho, democracia, solidaridad, igualdad, libertad y respeto a los dere-
chos humanos, incluidos los de las personas pertenecientes a minorias,
constituyen el frontispicio de un sistema juridico-politico anico, que
nos identifica y nos protege, del cual deberiamos estar patridticamente
orgullosos, como espanoles y como europeos. No por sentimientos iden-
titarios, sino porque nos permite luchar dia a dia por el libre desarrollo
de nuestra personalidad y porque, atin con todos sus defectos, nos hace
sentir aquella tranquilidad que, segin dicen que Churchill decia, nos
permite pensar que si llaman al timbre de madrugada, es que ha sido
el lechero.

Precisamente por responder a un procedimiento de consenso y por
incorporar los valores que en ella se contienen, la Constitucion espatiola
de 1978 ha sido tomada como modelo en las transiciones democraticas
de muchos paises. Lo que aqui algunos no quieren valorar en positivo,
otros lo reconocen como instrumento, procedimental y substantivo, que
permite el transito a la modernidad y/o la consolidacion de la demo-
cracia.

En Tianez, por poner un ejemplo reciente, politicos y académicos
reconocen la influencia que el proceso de transicion a la democracia
en Espana ha ejercido sobre la definicion de su nuevo modelo consti-
tucional. Tanto en Tanez como en Espana no ha habido vencedores y
vencidos en el momento de la adopcion de la constitucion democratica.
Quizas por eso los tunecinos han vuelto sus ojos hacia Espana. Si, en
nuestro caso, la transicion derivo de la incapacidad de transformacion
del franquismo y del amplio acuerdo politico que generd el consenso
constitucional, en Tunez la transicion transcurre tras una singular “pri-
mavera arabe” que ha generado, alli también, una constitucion consen-
suada entre grupos, partidos y tendencias que, en principio, parecian
condenados al enfrentamiento.

s tan singular el proceso tunecino que sobresale en el constitu-
cionalismo arabe-musulman como un ejemplo de checks and balances,
trabajosamente construidos a lo largo de una asamblea constituyente
en la que nadie contaba con mayoria absoluta y los grandes partidos
podian formar, cada uno por su parte, una minoria de bloqueo. Fuer-
tes disidencias, en torno al propio concepto de democracia, del rol que
debia atribuirse a la religion en un Estado moderno y respecto de la
igualdad de mujeres y hombres, podian haber derivado en lo mismo que
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en Egipto o, incluso, en Libia, si la habilidad desplegada por una parte
de la clase politica de un lado vy, del otro, por varias organizaciones de
la sociedad civil, no hubiera llevado a buen puerto el cambio politico,
teniendo en cuenta, también, que sus oponentes, basicamente los par-
tidos religiosos, no podian quedar relegados del mismo, pesara a quien
pesara.

También hemos servido de modelo en las transiciones de Europa
del Este, tras la implosion de la URSS y la desmembracion de la an-
tigua Yugoslavia, cuando los nuevos Estados han adoptado, también
bajo el constitucionalismo de la integracion, constituciones democrati-
cas fundamentadas en valores y principios semejantes a los que procla-
ma nuestra Constitucion. El Consejo de Europa y la Union Europea se
han valido de numerosos expertos espanoles, especialmente a los que
vivimos la Transicion, para “acompanar” a las nuevas democracias en
el establecimiento de las nuevas instituciones. El valor de los tratados
internacionales como canon de constitucionalidad en la interpretacion
de los derechos o los modelos de reforma constitucional que nosotros
tenemos en la Constitucion de 1978 se han generalizado en esa parte del
mundo, pese a los conflictos que algunos todavia presentan, en torno a
la garantia de los derechos o la division de poderes propia del Estado

de derecho.

La Constitucion espanola ha constituido también un gran referente
para América Latina, especialmente en las reformas constitucionales
habidas en los anos 90. incorporando el valor normativo de los tratados
internacionales o las clausulas de integracion supranacional, asi como
la generalizacion del control de constitucionalidad. Incluso en Birma-
nia, respecto de la institucionalizacion de las nuevas Fuerzas Armadas
del pais 0 en una incipiente descentralizacion que todavia no se sabe
muy bien hacia donde se dirige.

La “formula espanola” de la integracion en el Consejo de Europa,
reconociendo la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y el valor interpretativo, o el efecto sobre el caso concreto, ha tenido
también amplia repercusion, a pesar de lo que ha costado encontrar el
instrumento de ejecucion de las sentencias del Tribunal de Estrasburgo
mediante la introduccion de un nuevo supuesto en el recurso de revi-
sion; esta formula ha resultado también de utilidad como modelo, en
diversos paises, para la ratificacion e implementacion de la Convencion
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de Estambul dirigida a la lucha contra la violencia sobre las mujeres.
Asi también la apertura de la clausula de integracion en organizaciones
supranacionales, que ha posibilitado la integracion en la Union Euro-
pea, ha sido también incorporada en constituciones inspiradas por la
espaifiola, si bien ya con regulaciones mas concretas, debido a la evo-
lucion de la propia Union, para el caso de los Estados miembros de la
ultima ampliacion.

En este contexto, reflexionar sobre un texto constitucional que tie-
ne ya unos cuantos anos de vigencia y pocas modificaciones, aunque
st un ingente desarrollo, supone el reconocimiento de un instrumento
juridico-politico trascendental, que, en una situacion de convulsion ju-
ridica, politica y social como la que estamos viviendo, merece un re-
cuerdo, critico, pero lleno de sentido, que nos permita deliberar sobre
de donde venimos y hacia donde vamos. Pero para ello hay que “creerse
el Estado™, sentar unos principios basicos comunes a todas las fuerzas
democraticas y tener las cosas claras. Aunque sea dificil llegar a solucio-
nes que no sean meras componendas, es necesario dotar de eficacia a los
valores constitucionales, a la libertad, la igualdad, la justicia y el plu-
ralismo politico, en el marco de la democracia y el Estado de derecho.

Zweig, en Ll mundo de ayer: Memorias de un europeo, narra el
soterrado estallido de aquella sociedad que se pretendia humanista y
que, por no haber sabido, podido o querido reaccionar a tiempo, quedo
destrozada por el seguimiento de las doctrinas que llevarian a una de
las peores tragedias que tuvo que sufrir la sociedad europea. Y no sélo
ella... Una sola frase de su libro muestra con toda claridad la ignominia
a la que tuvieron que enfrentarse nuestros ancestros. Dice Stefan Zweig:
Para mi profundo desagrado, he sido testigo de la mas terrible derrota
de la razon y del mas enfervorizado triunfo de la brutalidad de cuantos
caben en la cronica del tiempo; nunca, jamas (v no lo digo con orgullo
sino con vergiienza) sufrio una generacion tal hecatombe moral, y des-
de tamana altura espiritual, como la que ha vivido la nuestra. Aunque
parezca que la modernidad impide que cosas semejantes se repitan,
hay que ser conscientes de que no estamos inmunizados. Rememorar
el valor del constitucionalismo de la integracion puede ayudarnos a no
volver a tropezar en la misma piedra.
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La proyeccion de la Constitucion espanola tiene un sentido pri-
mero que hace referencia al impulso, accion de echar hacia adelante,
de lanzamiento. Estas acepciones me refieren un concepto extraordi-
nariamente activo y dindmico del proceso constituyente. La febrilidad,
agitacion, aceleracion, con que se llevo a cabo el proceso constitucional
en Espana se compadece muy bien con la idea de proyeccion como ne-
cesidad de impulso de esa etapa constituyente de los aios 1975 0 76 a
finales de 1978, con la aprobacion de un texto, fruto del consenso, tan
denostado ahora, probablemente por desconocimiento.

Quienes vivimos los afios de aquel delicado proceso solo podremos
agradecer a la clase politica del momento su generosidad, tolerancia e
inteligencia para llevar a cabo lo que la sociedad espanola de hace cua-
renta anos demandaba.

La proyeccion mas importante de la Constitucion espanola vigente
me parecio entonces y me sigue pareciendo ahora la que albergan tres
articulos de su texto, el art. 1.1, el art. 14 y el art. 9.2.

Y la institucion mas importante, dando por sentados los tres pode-
res y los derechos fundamentales, el control de constitucionalidad del
ordenamiento juridico por parte de un 6rgano de naturaleza indepen-
diente.

No se podra saber cuanta efectividad tuvo un tribunal que conside-
r6 la naturaleza normativa de la Constitucion, por encima de los textos
programaticos anteriores, y que reafirmo las exigencias constitucionales
de la plena efectividad de los derechos fundamentales de aplicacion
directa, contribuy6 en términos muy expansivos al desarrollo de las
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autonomias territoriales, depuré el ordenamiento juridico anterior sin
necesidad de rupturas, y desarrollé una dogmatica juridica basada en
la jurisprudencia de valores.

Gracias a los constituyentes, a la clase politica que trajo la demo-
cracia a Espana y a la institucion que proyecto el sentimiento consti-
tucional en todos los poderes publicos, debemos la sociedad que hoy
tenemos a muchos hombres, v a algunas mujeres, que renunciaron a
posiciones particulares para construir una sociedad para todas las per-
sonas. Supieron conectar con las exigencias de un pueblo que valoré la
paz y el dialogo, y aprobar en referéndum un texto constitucional que
entonces superaba los estandares de su entorno geografico, al punto de
permitir la entrada en la entonces Comunidad Europea, en condiciones
de igualdad con los demas paises. Espafia paso a ser un pais moderno,
respetuoso con los derechos humanos, y con un funcionamiento regular
de sus instituciones democraticas.

Han transcurrido desde entonces los afios suficientes para evaluar
si este texto debe ser revisado, mas alla de las reformas puntuales exi-
gidas por la Union Europea. Las exigencias de una sociedad diferente
permiten pensar en una reforma constitucional en los términos en que
deba ser abordada y para las modificaciones necesarias en algunas ma-
terias. La configuracion de los derechos fundamentales, en el desarrollo
de una sociedad tecnologica, que se desenvuelve en un estado social,
con exigencias para las minorias, prestaciones sociales y compensacion
de las desigualdades, exige una proteccion reforzada de algunos de los
principios rectores, que deben pasar a ser derechos de especial protec-
cion: la salud, el derecho a las pensiones dignas, a la habitacionalidad,
como un derecho a la vivienda, o la configuracion de una perspectiva
de género en la Constitucion, para permitir el desarrollo de la igual-
dad real, junto con la distribucion territorial del Estado, recogiendo
el desarrollo de un estado autonémico que estaba apenas apuntado en
la Constitucion y cuya evolucion desbordo la prevision constitucional,
resultan ineludibles desde hace algunos anos, como una forma de ade-
cuar la norma a la realidad social. La linea de sucesion a la Jefatura del
Estado resulta ser igualmente una cuestion que debe ser considerada en
un estatus de igualdad, asi como la integracion, al menos estética, de
que Espana pertenece a la Union Europea.
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SUMARIO: 1. Consideraciones generales; 2. Relaciones entre la
Constitucion espanola de 1978 y las constituciones iberoamericanas: A.
En cuanto al procedimiento de adopcion; B. En cuanto al contenido; a)
derechos, 1°. Ambiente; 2°. Derecho a la intimidad y habeas data; 3°.
Infancia, juventud, tercera edad y disminuidos; 4°. Iniciativa popular;
5°. Proteccion contra la arbitrariedad; 6°. Proteccion del consumidor y
del usuario; 7°. Referéndum y plebiscito; 8°. Salud; b) Instituciones. 1°)
Comisiones parlamentarias o congresuales; 2°. Defensor del Pueblo; 3°.
Tribunal Constitucional y Consejo de la Judicatura; 3. Consideraciones

finales; Fuentes.

El inico axioma del Estado constitucional no puede ser otro que
el de la supremacia constitucional.

Pedro de Vega

1. Consideraciones generales

Cuando se examina la relacion entre el constitucionalismo espanol
y el iberoamericano es necesario distinguir dos momentos: el que co-
rresponde a la Constitucion de Cadiz y el que concierne a la de 1978.
En el primer caso se produjo una influencia directa debida a la doble
circunstancia de los vinculos politicos todavia existentes entre Espana
y sus territorios ultramarinos, y a la inteligente decision de asociar a
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numerosos representantes de esos territorios en los debates y decisiones
constituyentes.

De los trescientos tres diputados que compusieron las Cortes Cons-
tituyentes, sesenta y tres procedian de América, y de los treinta y siete
que fungieron como presidentes, diez fueron americanos; en la vice-
presidencia v en la secretaria se produjo una proporcion semejante.'
De los ciento ochenta y seis diputados que firmaron la Constitucion,
cincuenta y dos eran americanos. Gracias a esa intima relacién entre
diputados metropolitanos y ultramarinos, la Constitucion se enriquecio.
La contribucion de éstos tltimos fue decisiva en los temas de soberania,
libertad de imprenta, igualdad, separacién de poderes y representati-
vidad®. También fue importante la participacion de los dos diputados
panamefios en materias de caracter comercial®. Los nueve diputados
peruanos, por su parte, fueron muy enfaticos en la defensa de “la raza
aborigen” y de sus derechos’. Todo lo anterior explica la adopcion de la
carta gaditana incluso en el ambito de las entidades locales que integra-
ron las nuevas naciones. En México, por ejemplo, los estados de Jalisco
y Zacatecas la declararon como propia en 1823°.

Los términos de esa influencia resultaron. sin embargo, diferentes
en los distintos ambitos del hemisferio. En Costa Rica, por ejemplo, la
relacion fue muy directa, tanto asi que el Pacto Social Fundamental

' Labra y Martinez, Rafael M. de, Los presidentes americanos de las Cortes de

Cadiz, México, H. Congreso de la Union, Ediciones Facsimilares del Comité de Asuntos
Editoriales, 1989. p. 10.

> Roca Roca, Eduardo, América en el ordenamiento juridico de las Cortes de
Cadiz., Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Granada, 1980, p. 37.

3 Véanse: Actas de las Cortes de Cadiz, antologia dirigida por Tierno Galvan,
Enrique, Madrid, Taurus. 1964, p. 752; Blanco Valdés, Roberto L., “El ‘Problema
Americano’ en las primeras Cortes liberales espafiolas 1810-1814", Cuadernos
Constitucionales México-Centroamérica, México, Universidad l\auonal Auténoma
de México, 1995, pp. 31 y ss.; Ferrer Mufioz, Manuel, La Constitucion de Cadiz y su
aplicacion en la Nueva Espana, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, 1993, p. 187.

* Quintero, César, Lvolucion constitucional de Panama, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1988, p. 9.

> Ugarte del Pino, Juan Vicente, Historia de las constituciones del Perii, Lima,
Editorial Andina, 1978, p. 33.

®  Barragan Barragan, José, Temas del liberalismo gaditano, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Coordinacion de Humanidades, 1978, p. 213.
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de 1821, disponia en su articulo 13 que las elecciones se verificarian
conforme a los dispuesto por la Constitucion de Cadiz, y el articulo
41 determinaba que la justicia se administraria pronta y directamente
conforme a la Constitucion espanola.”

Otros paises, sobre todo los que recibieron la impronta bolivariana,
que iniciaron el constitucionalismo hispanoamericano, y Argentina y
Chile, tuvieron una mayor relacion con las ideas constitucionales fran-
cesas y norteamericanas.” Las constituciones de Cundinamarca y de
Tunja, de 1811, y de Antioquia y de Cartagena, de 1812, se adelantaron
en el proceso de formulacién de normas v definicion de instituciones
politicas,” por lo cual no fueron receptoras de la experiencia gaditana.

Las constituciones espafolas de 1834, 1837, 1845, 1869, 1876 y
1931, carecieron de repercusion en Iberoamérica. Las motivaciones es-
panolas y las iberoamericanas marchaban por caminos diferentes. Tam-
poco en el hemisferio americano hubo homogeneidad en los proyectos
constitucionales, si bien las disyuntivas resultaban semejantes, en espe-
cial respecto a la organizacion federal o unitaria. El penoso surgimiento
del sistema presidencial, acompanado de incesantes y prolongados epi-
sodios dictatoriales, fue definiendo un perfil ajeno a las preocupaciones
dominantes en Espana de instituir una monarquia parlamentaria.

En cuanto a la Constitucion espanola de 1978 se plantea si la nor-
ma suprema de una monarquia parlamentaria puede servir de ejemplo
en sistemas republicanos presidenciales. Como se vera, la respuesta es
afirmativa, en tanto que en ambas formas de organizacion constitucio-
nal domina una preocupacion comun: la democracia. También debe te-
nerse presente que, ademas de las convergencias deliberadas, la migra-
cion de instituciones que se ha acentuado en las décadas mas recientes.

Jiménez, Mario Alberto, Desarrollo constitucional de Costa Rica, San José,
Editorial Costa Rica, 1974, p. 28;

& Brewer Carias, Allan, Instituciones politicas y constitucionales, San Cristobal,
Venezuela, Universidad Catélica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
1985, t. 1, p. 48; Silva Bascunan, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, tomo
IL. La Constitucion de 1925, Santiago de Chile, Universidad Catolica, Editorial Juridica
de Chile, 1963, pp. 23 v ss.; Gonzalez, Joaquin V.. Manual de la Constitucion argentina.
1803/1800 Buenos Aires, AIlod Estrada y Cia. Editores, 1971, pp. 60 y ss.

) Hldwn,, Henao, Panorama del derecho constltuuonul colombiano, 8a. ed.,
Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 1992, pp. 8 y ss.
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La Constitucion espanola de 1978 se reconoce tributaria de las
constituciones alemana, italiana, francesa y de la propia espanola de
1931. Los debates constituyentes dejan ver muy claras referencias a
esos ordenes normativos,' lo que de ninguna manera significa que el
texto espanol carezca de aspectos originales. Ocurre. por otra parte,
que los constituyentes iberoamericanos también conocieron las mismas
constituciones que tuvieron en mente sus colegas espanoles, ademas de
la portuguesa de 1976, cuyas virtudes técnicas son reconocidas. Hay
un factor adiconal que debe subrayarse en el caso espanol: en el orden
politico y juridico la Constitucion de 1978 fue un acto revolucionario,
como demuestra Ruipérez."

De los dieciocho paises iberoamericanos que practican el consti-
tucionalismo democratico, quince han adoptado constituciones nuevas
o las han renovado de manera substancial entre 1978 y 2018. En esta
situacion estan Argentina (1994), Bolivia (2009), Brasil (1988), Co-
lombia (1991), Chile (1980), Ecuador (2008), El Salvador (1983),
Guatemala (1985), Honduras (1982), Nicaragua (1995), Panama
(1994), Paraguay (1992), Pera (1993), Republica Dominicana (2010)
y Venezuela (1999). A su vez las constituciones costarricense, mexicana
y uruguaya han sido objeto de importantes reformas. Entre las adopta-
das en esos cuarenta afios, muchas han experimentado modificaciones
significativas a lo largo de su vigencia.

El ritmo del constitucionalismo iberoamericano ha sido muy dina-
mico. Una de las razones para que haya ocurrido asi ha sido el transito
de regimenes militares a sistemas democraticos estables. Eso explica
que entre los paises que no han substituido su constitucion figuren Cos-
ta Rica, México y Uruguay. En éste pais la vigencia de la Constitucion
democratica de 1967 fue interrumpida por un gobierno militar, pero
quedo restablecida a partir de 1985.

En este ensayo se examinaran algunas de las convergencias entre
el sistema constitucional espanol y los rasgos comunes que presenta
el nuevo constitucionalismo iberoamericano. No es posible afirmar, en
todos los casos, un nexo de causalidad entre el primero y los segundos;

10" Véase Saiz Moreno, Fernando, y Herrero de Padura, Mercedes (editores),
Constitucion espanola. Trabajos parlamentarios, Cortes Generales, Madrid, 1989,
Yy 5 ) ) )

""" Ruipérez, Javier, Proceso constituyente, soberania y autodeterminacion, Madrid,

Biblioteca Nueva, 2003, pp. 14 y ss.
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muchas ideas pertenecen al patrimonio del constitucionalismo demo-
cratico de nuestro tiempo. Sin embargo si es posible asegurar que en
todos los congresos constituyentes iberoamericanos ha estado presente
el ejemplo espatiol, aunque su grado de influencia haya variado en cada
caso.

Como se comentara adelante, la Constitucion de 1978 ha sido exa-
minada desde una doble perspectiva en Iberoamérica: por su contenido
y por su forma de elaboracion. Con relacion al primer aspecto, se vera
la similitud que presentan algunos derechos e instituciones incluidos
en las nuevas constituciones, y a proposito del procedimiento seguido
para elaborar la Constitucion espanola, aludiré a algunos de los proce-
sos pactistas adoptados en Iberoamérica que condujeron a las nuevas
constituciones democraticas y que inspiran algunos planteamientos de
renovacion, como es el caso de México.

La riqueza conceptual e institucional de la Constitucion espanola
ha sido un ejemplo continuado para los constituyentes latinoamerica-
nos. Es comprensible que asi sea, sobre todo porque la de Espana es una
norma estructurada a partir de un consenso responsable e inteligente.'

2. Relaciones entre la Constitucion espanola de 1978 y las constitucio-
nes iberoamericanas.

A. En cuanto al procedimiento de adopcion.

El punto de arranque de la Constitucion espafiola estuvo represen-
tado por los Pactos de la Moncloa. La tradicion pactista es muy aneja
en Espana, e incluso uno, el Pacto del Pardo (1985), encontré un eco
lejano en los acuerdos de Benidorm celebrados entre los liberales y los
conservadores colombianos en 1956. Pero los acuerdos de la Moncloa
significaron una innovacion importante porque a diferencia de otros no

12 Véase Guerra, Alfonso, Cuando el tiempo nos alcanza, Madrid, Espasa, 2004,

pp- 173 y 220 y ss. Es un testimonio de la intimidad del Constituyente por parte de
un dirigente politico y constituyente. El espiritu del Constituyente se sintetiza en una
expresion del autor: se trataba de construir “un pais moderno, alegre y democratico”.
Otro importante testimonio de un constituyente es el ofrecido por Rail Morodo. La
transicion politica, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 169 y ss. Véase también Cano Bueso, Juan,
v Escuredo Rodriguez, Rafael, coordinadores, Estudios en homenaje a Alfonso Guerra,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017.
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fueron suseritos para facilitar la convivencia entre los opuestos, sino
para transitar de una era constitucional a otra.

Por esa ultima razon el caso espanol ha tenido una trascendencia
paradigmatica en el hemisferio iberoamericano en tanto que demostr6
la posibilidad de pasar sin violencia de una dictadura a una democra-
cia.” Los acuerdos de la Moncloa, que despejaron el camino hacia una
nueva Constitucion, fueron suscritos en circunstancias muy propicias
para el cambio: una parte del grupo politico que ejercia el poder asumio
una posicion pragmatica; en la izquierda emergian lideres politicos muy
bien preparados y regresaban al escenario lideres experimentados; se
contaba con el liderazgo de un nuevo monarca; operaba con eficiencia
una maquinaria burocratica que contribuia a la neutralidad politica;
habian surgido medios de comunicacion que apovaban el proceso de
acuerdos y convivencia, y la primera fase de la transicion, significada
por la presencia de un nuevo jefe de Estado, se habia llevado a cabo a
satisfaccion incluso de los partidos, grupos y personajes que sostenian
la bandera de la republica.

En el caso iberoamericano no siempre han estado presentes todos
esos factores para posibilitar el éxito de los acuerdos, sobre todo por en-
frentar el dilema artificial de concertar o gobernar." A pesar de eso en el
periodo examinado ha habido una decision constructiva que se ha pro-
yectado al ambito constitucional. Los consensos han permitido superar
numerosas discrepancias, a pesar de lo cual los textos constitucionales
no siempre se han caracterizado por su rigor sistematico.

Aunque la solucion pactada de los conflictos en la fase de elabo-
racion constitucional resulta muy recomendable, a veces deja implan-
tadas en las instituciones los gérmenes de discrepancias que, andando
el tiempo, operan como elementos que entorpecen el funcionamiento
normal de las instituciones. Esto sucede, sobre todo, cuando se adoptan
cualquiera de dos decisiones, o ambas: superar en apariencia las discre-
pancias, dejando su solucién en manos de legislador ordinario para que
las resuelva mediante ley, o llevar a la constitucion un exceso de insti-

9 Diaz, Elias, La transicion a la democracia (Claves ideoldgicas, 1976-19806),

Madrid, Madrid, Ediciones de la Universidad Complutense, 1987, pp. 87 v ss.: Aragén
Reyes, Manuel, Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos
v Constitucionales, 1998, pp. 21 v ss.

" Lechner, Norbert, Los patios interiores de la democracia. Subjetividad y
politica, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, pp. 32 vy ss.
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tuciones de supervision y control que acaban por entorpecer el ejercicio
normal del poder.

La facultad cuasiconstituyente transferida al legislador ordinario
para que desarrolle aspectos que la constitucion solo enuncia en tér-
minos generales, presenta varios inconvenientes. Uno, el mas signifi-
cativo, es que al lado de una constitucion s6lo reformable mediante
un procedimiento legislativo dificultado, surgen normas de naturaleza
también constitucional cuyo procedimiento de elaboracion y reforma es
mas flexible.

La rigidez constitucional contribuye a la certidumbre de las rela-
ciones sociales y es el eje mismo de la supremacia constitucional,” pero
la flexibilidad que permite la adecuacion de normas basicas a través
de leyes ordinarias es considerada también un elemento valioso para
la estabilidad institucional. Por otra parte, la regulacion de diversos
aspectos constitucionales mediante ley evita el excesivo casuismo de las
normas fundamentales, lo que también supone ventajas en cuanto a la
estabilidad de los textos constitucionales. Existe una mayor propension
a la substitucion de los textos casuistas y a la permanencia de las dispo-
siciones de mayor grado de generalidad.

No entraré aqui en el debate de esa cuestion; aludo a ella solo para
advertir que si bien existen textos constitucionales que presentan seme-
janzas, su desarrollo legislativo y su proceso interpretativo los puede
llevar por rumbos diferentes. En tanto que la interpretacion constitu-
cional por parte de tribunales especializados es mas o menos reciente,
no se advierte atn que las actividades legiferante e interpretativa se
hayan alejado de manera muy ostensible. Lo natural sera que acabe
prevaleciendo la adaptacion cultural de las normas, de suerte que con
el tiempo las instituciones reguladas iran ofreciendo perfiles distintivos
cada vez mas acentuados.

Los procesos de negociacion preconstitucional tienen una amplia
tradicion en América Latina. El primer gran ejemplo contemporaneo se
registra en el acuerdo de Benidorm entre los partidos Liberal y Conser-
vador de Colombia, ratificado mediante plebiscito, en 1957. En esencia
el pacto consistia en la eliminacion de la lucha de partidos por el control

5 Vega, Pedro de, “La reforma constitucional y la problematica del poder
constituyente”, Temas clave de la Constitucion Espanola, Madrid, Editorial Tecnos,

1985, p. 69.
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presupuestal y burocrdatico del Estado,' la alternacion en la presidencia
a partir de 1959, la integracion del gabinete con igual nimero de miem-
bros por partido, y la paridad en las asambleas, concejos y Congreso,
durante los siguientes dieciséis anos. El siguiente proceso de negocia-
cion fue el llevado a cabo con los grupos guerrilleros, en 1989, como
consecuencia del cual fue posible elaborar la Constitucion de 1991.

En Ecuador se siguio otro procedimiento para alcanzar el consenso:
en 1976 la dictadura militar designé dos comisiones de juristas cuyos
proyectos fueron sometidos a referéndum. Lo original consisti6 en que
el electorado no tenia la facultad de votar a favor o en contra de un solo
provecto, sino la posibilidad de optar entre dos textos.

En una circunstancia distinta se fue elaborando el texto actual de
la Constitucion salvadorenia. La carta de 1983 fue reformada, merced
a los acuerdos de paz con el Frente Farabundo Marti, en 1991. Los
acuerdos comprendian las modificaciones a la constitucion.

Otras negociaciones previas a la elaboracion constitucional se
produjeron en Panama, en Venezuela, merced al Pacto de Punto Fijo
(1958) vy en Argentina a través del Pacto de Olivos (1993). Este tltimo
fue el resultado de un dificil acuerdo entre Raul Alfonsin y Carlos Me-
nem, iniciado durante la presidencia del primero y concluida durante la
del segundo. Las tensiones politicas y los intereses de los partidos fue-
ron marcando el rumbo de una negociacion en cuya fase final el partido
Radical de Alfonsin acepto el principio de la reeleccion presidencial, a
cambio de que el partido peronista de Menem transigiera en la adopcion
de algunas medidas de corte cuasiparlamentario, como la figura del jefe
de gabinete, entre otros aspectos."”

En otros casos el proceso de acuerdo no se ha dado en la fase previa
a la formulacion del texto constitucional, sino durante el desarrollo de
las deliberaciones. Sin acuerdos no hubiera sido posible, por ejemplo,
llegar al texto constitucional de Guatemala de 1985, en virtud de la
gran fragmentacion de la asamblea constituyente.'

10 Séchica, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, Santa Fe de

Bogota, Editorial Temis, 1996, p. 23 y ss.
Alfonsin, Ratl, Democracia y consenso. A propasito de la reforma constitucional,

-

Buenos Aires, Edit. Sociedad Impresora Americana, 1996, pp. 252 y ss. y 324 y ss.
% Garcia Laguardia, Jorge Mario, Politica y Constitucion en Guatemala. La
Constitucion de 1955, 3". ed., Guatemala, PDH, 1995, p. 46.
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Se registran, asimismo, casos en que la transicion constitucional es
objeto de un pacto que excluye a quienes ejercen el poder. Asi ocurrio,
por ejemplo, en Brasil. Lamounier ha demostrado que el verdadero pac-
to fue el llevado a la practica por un amplio frente politico, gue tba de la
izquierda a la derecha, adverso a los militares en el gobierno." De ese
entendimiento entre las fuerzas politicas de diversos signos ideoldgicos
surgio el proceso de constitucionalizacion de Brasil.

En cuanto a México, se vive todavia un proceso inconcluso de nego-
ciacion constitucional en el que por una parte se plantea convocar a un
nuevo constituyente, y por otra se sustenta que una reforma profunda
de la actual constitucion puede satisfacer las exigencias de la consolida-
cion democratica.”

En términos generales el proceso de articulacion de acuerdos consti-
tucionales en América Latina tiene un punto de contacto con el espanol:
transitar de sistemas dictatoriales, como los militaristas, o autoritarios,
como el mexicano, a sistemas democraticos. Empero, la negociacion
constitucional en América también ha permitido superar otros proble-
mas que Espafia no tuvo que enfrentar: la violencia, como ocurri en
Colombia, Guatemala y El Salvador, por ejemplo; las crisis economicas
que afectaron a casi todo el hemisferio en las dos décadas finales del
siglo XX, vy la grave inequidad social que sigue sin ser superada.

B. En cuanto al contenido.

En este apartado se hara un breve repaso de las instituciones que
figuran en la Constitucion espanola y que con anterioridad a 1978 no
formaban parte del ordenamiento latinoamericano.”’ Algunas de esas
instituciones se han generalizado al correr de cuarenta anos, otras se

1 Lamounier, Bolivar, ed., Brasil & Africa do Sul. Uma comparagao, Sao Paulo,

Editora Summaré, 1996, pp. 46y ss.

2 Un grupo de constitucionalistas ha planteado la conveniencia de refundir y
consolidar el texto antes de proceder a su reforma, para evitar los errores de construccion
técnica que afectan al texto actual de la Constitucion de 1917, muy reformado a lo largo
de su vigencia. Cf. Fix-Fierro, Héctor, y Valadés, Diego, coordinadores, Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto reordenado y consolidado, México,
UNAM, 2016.

21 Para un estudio detallado véase Fernandez Segado, Francisco, La Constitucion
de 1978 y el Constitucionalismo lberoamericano, Madrid, Centro de Estudios Politicos
v Constitucionales, 2003.
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han ido adoptando aunque todavia no por todos los ordenamientos, y
unas pocas no han llamado la atencion de los constituyentes latinoa-
mericanos. Entre estas tltimas figura el Consejo de Estado. En general
las funciones consultivas del Estado democratico, como las califica con
acierto Garela Fernandez® estan todavia poco desarrolladas entre no-
sotros. No es remoto que en cuanto un sistema vea la versatilidad de
este consejo y lo adopte, también comenzara a extenderse en el resto
del hemisferio.

Es necesario advertir que en el constitucionalismo latinoameri-
cano existen muchos vasos comunicantes. Hay una intensa interaccion
entre las dirigencias politicas y las comunidades académicas, de manera
que la propagacion de algunas instituciones bien pudo ser el efecto de
esa interrelacion.

a) Derechos

La Constitucion espanola opto por el enunciado Derechos funda-
mentales, originado en la Constitucién alemana de 1848.% en lugar de
derechos humanos. Algunas normas supremas latinoamericanas tam-
bién lo han acogido. Son los casos de Bolivia, Colombia, El Salvador,
Pert, Republica Dominicana. Los demas han conservado el nomencla-
dor tradicional, o bien “derechos y garantias” o “derechos constitucio-
nales” o incluso “derechos”, sin mas.

Los derechos a los que se alude en este apartado no estaban
consignados en las constituciones, y con relacion a ellos la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, conocida también como
Pacto de San José, solo aludia al derecho de rectificacion (art. 14) pero
no al derecho a la intimidad, asi como mencionaba de manera muy
general los derechos del nino (art. 19), si referirse a los jovenes, a los
viejos ni a los disminuidos.

1°. Ambiente

La defensa constitucional del ambiente, asi como otros derechos a
los que se engloban en la categoria de derechos economicos, sociales,

2 Garcia Fernandez, Javier, Estudios sobre el gobierno, Madrid. INAP, 2007, pp.

499 y ss.
23

Cfr. Pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial
Pons, 2000, p. 250.
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culturales y ambientales (DESCA), forman un capitulo central en el
constitucionalismo iberoamericano. El articulo 45 de la Constitucion
espafiola® hace una amplia referencia al medio ambiente que incluye:
a) el derecho a disfrutar de un ambiente sano; b) el deber individual,
social e institucional de conservarlo, y ¢) la garantia de ese derecho. El
tema ambiental figura ya en todas las normas basicas de todo el hemis-
ferio, con excepcion de El Salvador.

La Constitucion de Argentina (art. 41), Bolivia (art. 33), Colombia
(arts. 49 y 79), Chile (art. 19.8), Ecuador (art. 66), Guatemala (art.
97), Nicaragua (a. 60) y Panama (arts. 114 y ss.). En Paraguay (arts. 7
v 8) v Brasil (art. 225), ademas de los tres elementos antes apuntados,
las constituciones agregan la regulacion del uso de material genético.

En México, una reforma de 1987 (art. 27) establece apenas una
discreta facultad para que, mediante ley, se adopten las medidas para
preservar y restaurar el equilibrio ecologico, asi como en Peru (art.
07) solo se faculta al Estado para determinar la politica nacional del
ambiente.

Con las disposiciones relativas al ambiente las constituciones atien-
den a un problema central de la vida del Estado moderno. Se trata de
una materia cuya normacion internacional va en aumento, porque el
deterioro ambiental tiene efectos mas alla del ambito territorial nacio-
nal. El tratamiento de la materia es objeto de tratados, pero ello no
excluye que, como ratificacion de una decision soberana, los Estados la
incorporen en sus textos constitucionales.

2°. Derecho a la intimidad y habeas data

Una de las mas importantes preocupaciones de los nuevos ordenes
constitucionales es la proteccion del derecho a la intimidad, estrecha-
mente asociado a la garantia de inviolabilidad del domicilio y de li-
bertad y seguridad personales que las constituciones iberoamericanas
contienen desde sus formulaciones decimononicas. La invasion de la es-
fera privada representa una de las mayores amenazas que el individuo
puede experimentar en la actualidad. Los instrumentos técnicos a dis-
posicion del Estado y de los particulares, que les permiten inmiscuirse

#* Hay antecedentes en las constituciones de Greeia (1975) y Portugal (1976).
Cfr. Alzaga, Oscar, La Constitucion esparniola, Madrid, El Foro, 1978, p. 323.
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en la vida de las personas fisicas y morales, ha generado una respuesta
normativa que tiende a proteger la intimidad y la confidencialidad.

Con relacion a la intimidad no deja de suscitarse, como es natu-
ral, el problema de definir su extension.” En principio nada puede ob-
jetarse a la defensa del derecho a la intimidad, pero tampoco puede
desconocerse que existen aspectos que incumben a la vida interior de
los individuos cuyos efectos externos también afectan la vida de otros
sujetos. Este problema lo examina Dworkin, referido a la libertad de
informacion para saber si, en ultima instancia, existe un derecho a la
pornografia.®

Por esa razon cobra especial relevancia que el enunciado del de-
recho a la intimidad esté acompanado de su correspondiente garan-
tia, para que de esa forma uno y otra, al complementarse, también se
delimiten. Por eso Ruiz Miguel* ofrece los argumentos para pasar de
un “concepto superlativo” a una norma mas facil de precisar. En este
aspecto el habeas data permite determinar el alcance del derecho a la
intimidad. Aunque parezca una paradoja, a veces es a través del ins-
trumento de garantia de un derecho como se puede determinar el con-
tenido de ese derecho. Segiin una de las formas de entender la garantia
denominada habeas data, se trata de una facultad del individuo para
disponer de sus datos personales y de vigilar a quien los utiliza.® Ade-
mas, como bien senala Cepeda, la intimidad no se limita estrictamente
a lo individual, sino que incluye a la unidad familiar.*

El derecho a la intimidad puede ser entendido como una facultad
concernida con la esfera del dominio reservado de las personas. y que
solo a ellas pertenece, pero es asimismo valido considerar que el derecho

»  Fernandez Segado, Francisco, Fernandez Segado, Francisco, El sistema
constitucional espanol, Madrid, Dykinson, 1992, pp. 218 y ss.

2 Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Cambridge, Massachusetts, Harvard
University Press, 1985, pp. 350 v ss.

2 Ruiz Miguel, Carlos, “En torno a la proteccion de los datos personales

automatizados”, Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales,
nueva época, 1994, p. 239.
2 Cfr. Lillo, Pasquale, Democrazia elettronica e habeas data, lustitia, Roma,
Giuffré Editore, julio-septiembre 1997, p. 295, y Niiiez Ponce, Julio, “La accion de
habeas data: Su aplicacion en un contexto juridico informatico”, Revista Juridica del
Poder Judicial, Sinaloa, segunda época, 1994, p. 24.

# Cepeda E.. Manuel, José, Los derechos fundamentales en la Constitucion de
1991, Santa Fe de Bogota, Editorial Temis, 1992, p. 130.
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a la informacion incumbe a la sociedad, como contrapunto del derecho
a la intimidad, que corresponde al individuo. Establecer el punto de
interseccion entre ambos derechos, el ejercido por el colectivo social y
el que concierne a cada uno de sus componentes, es una de las tareas
mas delicadas del constitucionalismo contemporaneo. Es este uno de los
campos de trabajo de los tribunales constitucionales. Esas aportaciones
jurisprudenciales van definiendo a su vez los contenidos del ius consti-
tutionale commune que se ha venido desarrollando como una forma de
integrar las disposiciones normativas y las soluciones jurisdiccionales.™

El derecho a la intimidad y su garantia, aparecen en el texto consti-
tucional espanol (art. 18). Diversas constituciones iberoamericanas han
incorporado también esos preceptos. Es el caso de Argentina (art. 43),
Bolivia (arts. 21 y 130), Brasil (art. 5-X), Colombia (art. 15), Costa
Rica (art. 24), Ecuador (art. 66.20), El Salvador (art. 2), Guatemala
(art. 31), Honduras (art. 76), México (art. 16), Nicaragua (art. 20.4),
Paraguay (arts. 33, 135), Pert (arts. 2.6, 2.7), Repiblica Dominicana
(art. 44) y Venezuela (art. 60).

3°. Infancia, juventud, tercera edad y disminuidos

Entre los sectores mas vulnerables de la sociedad se encuentran los
menores, los jovenes, los ancianos y las personas con limitaciones fisi-
cas. Es una paradoja que durante largo tiempo hayan sido ajenos a las
previsiones normativas del Estado de bienestar.

La Constitucion espaiiola (arts. 39.4, 48, 49 y 50) también ha te-
nido una amplia repercusion en Iberoamérica en estas materias. Las
constituciones de Bolivia (arts. 58 y ss., 67 y ss. v 70y ss.) y de Ecuador
(arts. 35 v ss.) incluyen a los mismos grupos que la de Espana; la de
Guatemala (arts. 51y 53) contempla a los menores, a los ancianos y a
los disminuidos; Brasil (arts. 227 y 230) y Colombia (arts. 44 y 45y
40) a los menores, a los jovenes y a los ancianos; Nicaragua (arts. 062,
05y 77) a los jovenes a través del deporte, a los ancianos, y a los dis-
minuidos; El Salvador (arts. 34 y 35) vy Honduras (arts. 119 y ss) sélo

30 Uno de los grandes promotores de la identificacion y sistematizacion del ius

constitutionale commune es Armin von Bogdandy. Véanse Bogdandy, Armin von, Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Mariela, Piovesan, Flavia, y Soley, Ximena,
Transformative constitutionalism in Latin America. The emergence of a New Ius Commune,
Oxford, Oxford University Press, 2017.
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a los menores. En las constituciones dominicana y venezolana se hacen
referencias diversas a la nifiez, la juventud y la ancianidad, a proposito
de la salud, el trabajo, la seguridad social y la informacion, y contienen
previsiones orientadas a la discapacidad. La de Panama contiene asi-
mismo algunas disposiciones aisladas relativas a la salud de la nifiez, la
juventud, la ancianidad y los desvalidos.

Como se puede apreciar, se trata de una serie de derechos que se
han integrado al constitucionalismo iberoamericano de una manera
muy irregular, pero que de todas suertes van calando a pesar de una
época que se caracteriza por la disminucion de las funciones de presta-
cion a cargo del Estado.

El acoso al Estado de bienestar ha reducido la capacidad de res-
puesta de las instituciones publicas frente a las numerosas demandas
sociales. En esas condiciones la recepcion constitucional de algunos de
los derechos aqui mencionados representa una respuesta a las expec-
tativas de bienestar colectivo, a veces contraviniendo las presiones que
tienden a condicionar o a reducir las posibilidades del gasto publico.
No debe perderse de vista, en este sentido, que en su mayoria los paises
iberoamericanos sufren los efectos de una pesada deuda externa que los
obliga a sujetarse a duras restricciones en cuanto a sus politicas mone-
tarias y de gasto impuestas por los organismos financieros internaciona-
les, con efectos restrictivos en cuanto a la inversion social.

4" Iniciativa popular

De acuerdo con la Constitucion espaiiola (art. 87.3), la iniciativa
popular para la presentacion de leyes procede cuando, con arreglo a la
ley, se retine un minimo de quinientas mil firmas acreditadas. Esa ini-
ciativa no es admitida por la constitucion en materias propias de leyes
organicas, tributarias o de caracter internacional, ni en lo concerniente
a la prerrogativa de gracia. Con excepcion del nimero, fijado en cinco
mil firmas, la Constitucion nicaragiiense (art. 140.4) acogi6é de ma-
nera literal el texto espafiol. En Guatemala la constitucion (art. 277)
establecio también un minimo de cinco mil ciudadanos para ejercer la
iniciativa.

Con relacion a ese derecho civico, la Constitucion argentina (art.
39) coincide en cuanto a senalar como improcedente la iniciativa en
materia internacional y tributaria. Anade, con relacion a la espanola, la
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materia penal en general y en la lista de exclusiones agrega la iniciativa
las reformas constitucionales.

La Constitucion brasilena (art. 61) prevé que la iniciativa popular
pueda ser ejercida, como minimo, por el uno por ciento de los electores
distribuidos en cuando menos cinco estados y con la participacion de
tres décimos por ciento de los electores en cada uno de ellos. Aunque no
fija limites expresos para la iniciativa, st atribuye al presidente de la re-
publica la exclusividad para presentar iniciativas relativas a las fuerzas
armadas, a cuestiones tributarias y a la organizacion de los servicios de
justicia, de seguridad y de la administracion publica.

En el caso colombiano (art. 155) la iniciativa debe ser ejercida
por un minimo del cinco por ciento del censo electoral, pero no incluye
ninguna materia reservada. Otro tanto ocurre en Ecuador (art. 88),
donde no se fija limite en cuanto al nimero de ciudadanos requerido
para formular la iniciativa. Este mismo sistema abierto es el adoptado
por las constituciones de Paraguay (arts. 123 y 203) y de Pera (art.
107), aunque en este caso corresponde a la ley determinar los requisitos
vy las materias susceptibles de iniciativa popular. En la actualidad s6lo
las constituciones de Chile, El Salvador y Panama no han incorporado
la iniciativa popular.

La iniciativa popular, en Espana y en Iberoamérica, no deja de ser
una institucion de dudosa utilidad. Su inclusion tiene mas motivacio-
nes de oportunidad politica que de pertinencia democratica. Aunque su
apariencia sea la de un instrumento que facilita la expresion colectiva
de la sociedad, en realidad su aplicacion revela la escasa importancia
que tiene.

Para que la iniciativa popular pudiera adquirir una trascendencia
institucional significativa tendrian que darse cualquiera de dos situa-
ciones: que los partidos politicos dejaran de operar como las instancias
de enlace entre la ciudadania y los 6rganos del poder, o que los 6rganos
del poder perdieran su naturaleza representativa. Cabe, desde luego, la
posibilidad de que algunos partidos, sobre todo los de menor nivel de
representatividad electoral, puedan hacer uso de la iniciativa popular,
sobre todo para conseguir asi efectos de opinion publica que de otra
manera no alcanzarian. En este caso la iniciativa popular cumpliria la
funcién de magnificar la voz de las agrupaciones politicas de bajo perfil
electoral. Fuera de esos casos, lo que de manera normal sucede es que
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las organizaciones politicas con mayor expresion parlamentaria o con-
gresual no recurren a ese instrumento sino que presentan sus iniciativas
ante el organo legislativo.

El surgimiento de la iniciativa popular corresponde a una época
de desconfianza en las instituciones publicas en que las organizaciones
ciudadanas han ido ocupando un mayor espacio en el ambito politico.
Muchos partidos politicos han entendido que les resulta conveniente
hacer suyas esas posiciones, a pesar de la contradiccion que significan.
En el orden institucional, la iniciativa popular, como el referéndum le-
gislativo al que adelante se aludira, suponen cuestionar el sistema re-
presentativo.

Varias de las modalidades de la llamada democracia participativa,
que no son otra cosa que la vieja democracia directa, han venido in-
sertandose, como en los casos aqui referidos, en las democracias cons-
titucionales de naturaleza representativa. La magnitud de sus efectos
no es tal que pueda considerarse todavia una amenaza para el sistema
representativo, pero en todo caso su presencia entrana una contradic-
cion que se explica, en buena medida, por el origen consensual de las
constituciones elaboradas con motivo de transiciones politicas.

5°. Proteccion contra la arbitrariedad

Una de las mas importantes garantias del sistema constitucional
espanol es la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
(art. 9.3).7! Entre las constituciones iberoamericanas este principio ha
sido adoptado solo por Argentina (art. 43), Chile (art. 20). En la Cons-
titucion de Venezuela se faculta a la defensoria del pueblo para inves-
tigar las arbitrariedades en la prestacion de los servicios publicos (art.
281.2), pero este apenas es uno de los efectos de la prohibicion general
de incurrir en arbitrariedad dirigida a todos los 6rganos y con relacion
a todas las funciones del Estado. La escasa repercusion de este precepto
se debe, tal vez, a que no se ha advertido que es un valioso instrumento

3 La referencia a los poderes publicos incluye a los 6rganos jurisdiccionales. De
ahi que el Tribunal Constitucional, por ejemplo, haya establecido un test para determinar
que sus sentencias no se aparten de la Constitucion. Uno de los elementos de ese test
consiste en que la motivacion de la decision excluya la arbitrariedad. Sentencia 111/2002,
citada por Munoz Machado, Santiago, Tratado de derechos administrativo y derecho
publico general, Madrid, Boletin Oficial del Estado, 2015, . III, p. 215



La Constitucién espaiiola y el nuevo constitucionalismo euroamericano 165

para la defensa de la libertad y de la igualdad, asi como para auspiciar
la conducta razonable de los servidores pablicos™.

Como demuestra Tomas Ramon Fernandez®, el alcance de esta
institucion se ha venido definiendo por la interpretacion jurispruden-
cial. De ahi que su importancia original no haya resultado muy clara.
Mas aun, la propia doctrina espanola demoro para darle la importancia

que merece.

Aunque se suele considerar que a través de los instrumentos de
control de constitucionalidad se protege al individuo también de la po-
sible arbitrariedad de los organos del poder, la experiencia jurispru-
dencial espanola demuestra que no es asi, y que la garantia contenida
en el articulo 9.3 constitucional amplia el horizonte de garantias de la
libertad e igualdad. En este sentido la interpretacion jurisprudencial ha
identificado como arbitrario al acto juridico que carece de explicacion
racional o de coherencia institucional®*, con lo cual se va mas alla de la
sola apreciacion de la constitucionalidad o de la legalidad de los actos.

Atdn cuando Fernandez® senalaba que no existia en derecho com-
parado una institucion semejante a la espanola, es necesario tomar en
cuenta lo dispuesto por las constituciones chilena y argentina, que de
manera expresa distinguen entre ilegalidad y arbitrariedad, con lo que
se sitian en la linea de la jurisprudencia espanola. Lo que si se puede
decir, acompanando al tratadista espanol, es que antes de 1978 nin-
guna constitucion contenia un principio como el que introdujeron los
constituyentes espanoles.

Ese principio constitucional implica también algunos riesgos, sobre
todo el de ofrecer al juzgador, orientado por el garantismo, una posibi-
lidad adicional para convertirse en legislador. Sin pretender repetir el
viejo debate que se basaba en una rigida concepcion de la separacion
de poderes y del sistema representativo, si es necesario advertir que los
margenes de discrecionalidad judicial se amplian al darsele al juez la
oportunidad de establecer en qué casos una norma es arbitraria. Pero

32 Cfr. Aragon Reyes, Manuel, Derecho constitucional, Madrid, McGraw Hill,

1995, p. 10.
# Fernandez, Tomas-Ramon, De la arbitrariedad del legislador. Una critica de
la jurisprudencia constitucional, Madrid, Editorial Civitas, 1998, pp. 47 y ss.
3 fdem, pp. 61y 90.

5 fdem, p. 29.
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los posibles riesgos no son mayores que las previsibles ventajas, y el
orden normativo de la democracia debe tener como prioridad las mas
eficaces garantias para la libertad y la igualdad de los individuos.

0°. Proteccion del consumidor y del usuario

La defensa del consumidor corresponde a otra de las disposicio-
nes encaminadas a tutelar los llamados intereses difusos que han veni-
do siendo incorporados por el constitucionalismo contemporaneo. La
Constitucion espafiola (art. 51) incluyé una amplia proteccion para el
consumidor y el usuario, que comprende la proteccion de su seguridad,
de su salud y de sus legitimos intereses economicos. Para ese efecto se
deben realizar acciones de informacion y educacion destinadas a los
consumidores y usuarios y fomentar su organizacion. Un antecedente
remoto y discreto se encuentra en la Constitucion venezolana de 1961,
conforme a la cual la poblacion consumidora, que por razones obvias
era la totalidad de los habitantes, podia dar sus opiniones a los 6rganos
del Estado encargados de escuchar a los distintos sectores econémicos
y sociales.

Los mismos elementos de la disposicion constitucional espafola
va han sido adoptados en Argentina (art. 42), Bolivia (arts. 75y 70),
Colombia (art. 78), Ecuador (arts. 52 a 55), Guatemala (art. 119), Re-
publica Dominicana (art. 53) y Venezuela (art. 113 y 117). En México
(art. 28) solo se alude a los consumidores, sin que se les reconozca el
derecho de organizacion, y en Pera (art. 65) se omite el derecho a la
organizacion de consumidores y usuarios.

En el caso de Brasil (art. 170-V) la defensa del consumidor se plan-
tea como parte de un orden econémico cuya finalidad es asegurar a
todos una existencia digna, conforme a la justicia social. Si bien el
principio es muy abstracto, el Codigo de Proteccion y Defensa del Con-
sumidor de 1990 incorpora los elementos centrales de la defensa de
consumidores y usuarios que figuran en la carta espaola.

Por su parte en Honduras la constitucion (art. 331) sélo formula
una ambigua libertad de consumo, y en Nicaragua (art. 105) y Panama
(art. 279) el Estado asume la responsabilidad de garantizar el control y
calidad de bienes y servicios. Con excepcion de Chile y de Uruguay, que
lo hacen a través de leyes ordinarias, todos las demas constituciones del
hemisferio consignan la proteccion del consumidor.
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Esos preceptos se incorporan, de manera general, en el capitulo
correspondiente al régimen economico. Esta es. por otra parte, una sec-
cion que la mayor parte de las nuevas constituciones incluyen, v que
algunas de las previas a 1978 ya incorporaron mediante reformas. Tal
es el caso de la mexicana (arts. 25 y 20, reformados en 1983) v de la
costarricense (art. 40, reformado en 1996).

7°. Referéndum vy plebiscito

La Constitucion espafiola contiene una triple regulacion del refe-
réndum. Por un lado la que aparece en el art. 92.1, de naturaleza po-
litica, y por otra las modalidades de caracter constitucional, referidas
al ambito autonomico (art. 151.2) y al ambito nacional (altq 1673y
168.3). De esas tres posibilidades de referéndum, la que menor acogida
ha tenido en los sistemas constitucionales iberoamericanos es la de na-
turaleza legislativa y politica.

El articulo 92 de la Constitucion espanola presenta una redaccion
equivoca, porque si bien la disposicion alude a que se someteran a con-
sulta popular “decisiones politicas”, en cuyo caso habria que hablar
de plebiscito, como se sustent6 durante el proceso constituyente,™ se
conservo la expresion “referéndum” por ser la que contenia el proyecto
de constitucion. Esto explica que el precepto aparezca en el capitulo que
rige la elaboracion de las leyes. Cabe asimismo suponer que los consti-
tuyentes entendieron las decisiones politicas en un sentido amplio que,
por ende, incluye las que se toman en materia normativa.

La Constitucion guatemalteca (art. 173) tomé de la espanola la
expresion las decisiones politicas de especial trascendencia, pero trans-
formo el potestativo podrdan ser sometidas a referéndum. por el obliga-
torio deberan ser sometidas a procedimiento consultivo. Asi, esta cons-
titucion alude también a un plebiscito y no a un referéndum, al que le
da un caracter obligatorio dificil de cumplir. Modalidades de consulta
aparecen en la Constitucion mexicana (art. 35) y de Colombia (arts.
40, 170).

Por su parte la Constitucion argentina (art. 40) prevé el referén-
dum legislativo, y para atenuar los efectos adversos al sistema repre-
sentativo dispone que solo la Camara de Diputados puede convocar a

% Valadés, Diego, EI control del poder, México, UNAM, 1998, pp. 200 v ss.
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referéndum, cuyos resultados son obligatorios v la ley resultante debe
ser promulgada de manera “automatica”. El presidente, por su parte,
también puede convocar a referendos, pero en este caso el voto no es
obligatorio ni los resultados vinculantes. El caso paraguayo (art. 121)
es mas ambiguo, porque reserva a la ley determinar cuando el referén-
dum es vinculante o no.

El referéndum legislativo ha progresado en el constitucionalismo
iberoamericano, pero su utilizacion ha sido muy escasa. Su adopcion
corresponde a un discurso politico orientado a superar las reticencias
crecientes respecto de los partidos politicos, mas que a una demanda
generalizada de la poblacion. Hay sistemas, como el estadounidense en
el ambito local, o el suizo, donde los referendos forman parte de la cul-
tura juridico politica, pero no es posible desconocer que en otros siste-
mas también han sido muy utilizados para deteriorar o incluso ignorar
las decisiones de los legisladores.

La practica del referéndum entrafia considerables riesgos. Si se uti-
liza como una forma no vinculante de consulta popular, en realidad
se esta subestimando la capacidad decisoria de la ciudadania, porque
una vez conocido su parecer se puede o no tomar en cuenta; si por el
contrario la decision popular adquiere caracter vinculante por disposi-
cion constitucional, puede llegarse a producir una quiebra de la propia
constitucion si lo que se somete a decision popular no ha pasado por un
control previo de constitucionalidad. Una ley sometida a referéndum
podria contener normas inconstitucionales aprobadas por la pluralidad
del pueblo. De ahi que, como en el caso mexicano, se haya tomado la
precaucion de someter los proyectos a la consulta previa de constitucio-

nalidad.

El riesgo de que se someta a la decision ciudadana un proyecto
viciado de inconstitucionalidad hace que este instrumento sea poco
funcional para un sistema democratico. Si los 6rganos encargados de
controlar la constitucionalidad de las leyes se tuvieran que pronunciar
en sentido adverso a una norma aprobada mediante referéndum se
desencadenaria un conflicto de naturaleza politica de gran magnitud
que haria peligrar el Estado de derecho. La tnica via de soslayar esa
posibilidad es el control previo de constitucionalidad de los proyectos
sometidos a referéndum, pero los sistemas constitucionales iberoame-
ricanos tardaron para incorporarlo. La Constitucion de Colombia, por



La Constitucién espaiiola y el nuevo constitucionalismo euroamericano 169

ejemplo, prevé la intervencion de la Corte Constitucional pero solo para
el efecto de determinar los vicios de procedimiento en la convocatoria y
en la realizacion de la consulta (art. 241.3). En Ecuador (art. 104) y en
México (art. 35) esta previsto el control previo de la constitucionalidad
del objeto de la consulta.

El caso del referéndum constitucional es diferente, pues no hay
reformas constitucionales contrarias a la constitucion, en tanto que de
lo que se trata es de una reforma a la constitucion misma. Cabria, no
obstante, la posibilidad de que las reformas aprobadas pudieran ser
contradictorias con otras de la propia norma suprema, lo cual en todo
caso daria problemas en cuanto a la unidad sistematica de la constitu-
cion y dificultaria su interpretacion y aplicacion, pero no presentaria
el riesgo de enfrentar a los tribunales constitucionales con la opinion
mayoritaria de la ciudadania.

Por tal razon, esta variante de referéndum ha tenido amplia acogi-
da en las nuevas constituciones de Iberoamérica e incluso ha dado lugar
a modificaciones en algunas de las pocas anteriores a 1978. Las formas
incorporadas, sin embargo, son maltiples. El caso de Brasil es singular,
porque si bien el art. 60, que prescribe los requisitos para la reforma
constitucional, no contempla la posibilidad del referéndum, el transito-
rio segundo alude a la convocatoria del plebiscito, como el que se llevo
a cabo en septiembre de 1993, para determinar si Brasil adoptaba la
forma de gobierno monarquica o conservaba la republicana. y en este
caso si mantenia el sistema presidencial u optaba por el parlamentario.

El referéndum constitucional aparece en las constituciones de Bo-
livia (art. 411), Colombia (arts. 374, 376, 377, 378 y 379), Chile (art.
117), Ecuador (arts. 57 y 181), Guatemala (arts. 173 y 280), Panama
(art. 308), Paraguay (art. 290), Perua (arts. 32, 200), Republica Do-
minicana (art. 272), Uruguay, mediante reforma de 1989 (art. 331)
v Venezuela (arts. 341, 345). Como se puede ver, once constituciones,
adoptadas o reformadas después de 1978, consagran el referéndum
constitucional, y una mas, la brasilena, aun cuando no lo incluye, ha
sido definida mediante una consulta plebiscitaria. En este caso lo lla-
mativo consistio en que la convocatoria a la consulta popular quedo es-
tablecida en la propia constitucion, como resultado del acuerdo politico
entre las fuerzas que negociaron y convinieron el contenido de la norma
suprema en 1988.
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A pesar de coincidir en la inclusion del referéndum constitucional,
las formas consignadas son diferentes. Esto demuestra la versatilidad
que esta institucion ofrece. En Colombia, por ejemplo, el referéndum
no es complementario de la accion congresual, sino que representa una
disyuntiva. La constitucion puede ser reformada por el Congreso, por
una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referéndum. En
este caso la constitucion permite, ademas, que el electorado se pronun-
cie por cada uno de los articulos, pudiendo aprobar unos y rechazar
otros. Para que surta efectos, en el referéndum debera participar cuan-
do menos una cuarta parte del electorado, y en cada caso triunfara la
decision que cuente con el apoyo de mas de la mitad de los sufragantes.
Este sistema puede dar lugar a graves contradicciones, pues al permitir
que el electorado apruebe o rechace partes del articulado constitucio-
nal, deja abierta la posibilidad de que el resultado de la consulta no
permita organizar un texto coherente.

En Chile, cuya constitucion también fue aprobada mediante re-
feréendum en septiembre de 1980, se admite el veto presidencial total
o parcial a las reformas constitucionales que apruebe el Congreso, y si
éste supera el veto, también de manera total o parcial, mediante una
mayoria calificada de dos tercios de cada camara, el presidente tiene el
recurso adicional de convocar a la ciudadania para que se pronuncie.
En este caso el electorado actia, en la realidad, para dirimir un con-
flicto entre 6rganos del poder, mas que como cuerpo legislativo supre-
mo. Este mismo procedimiento fue seguido por la anterior constitucion
ecuatoriana de 1998 (arts. 181 y 57) pero fue eliminado en la vigente,

de 2008.

El referéndum es obligatorio en todos los casos de reforma cons-
titucional en Bolivia, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Per, Uruguay
y Venezuela. En el caso de Panama solo es obligatorio el referéndum
cuando la Asamblea Legislativa elegida para revisar la reforma adopta-
da por la Asamblea previa, introduzca modificaciones al proyecto antes
aprobado. De no producirse discrepancias entre la Asamblea de origen
y la de revision, no se convoca a referéndum. En Republica Dominica-
na es obligatorio cuando verse sobre derechos fundamentales, ordena-
miento territorial, ciudadania, nacionalidad y extranjeria, o sobre el
procedimiento mismo de reforma a la constitucion.
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Cuando el referéndum constitucional funciona para permitir que
el electorado actie como organo legislativo supremo, se aplica la idea
esencial del contractualismo rousseauniano, que es la ruta seguida por
la Constitucion espanola y por la mayoria de las iberoamericanas que
han adoptado esa modalidad; empero, como hemos visto, también exis-
ten otras formulas que permiten la utilizacion de la consulta popular
para superar discrepancias entre los titulares de los organos del poder.

4°. Salud

Vinculada con la proteccion del ambiente esta la que respecta a
la salud. La Constitucion espanola acierta al consignar el derecho a la
proteccion de la salud (art. 43), que por su parte también recogieron
con rapidez los textos de Colombia (art. 49), Chile (art. 19.9), El Sal-
vador (art. 65), Honduras (art. 145), México (art. 4°, reformado en
1962), Panama (arts. 102 y ss.), Paraguay (art. 68) y Peru (arts. 7, 8
y 11). De manera sucesiva asi ha ocurrido en todos los paises latinoa-
mericanos.

El concepto basico de proteccion de la salud incluye las medidas de
promocion y restauracion de la salud que algunas constituciones men-
cionadas también enuncian de manera expresa. En cambio, una lectura
equivocada del precepto espanol llevo a que se hablara no del derecho
a la proteccion de la salud, como prestacion susceptible de ser propor-
cionada y exigida de manera efectiva, sino de “derecho a la salud”,
que hace imprecisa su garantia. Asi ocurre en los casos de Nicaragua
(art. 59) y Guatemala (art. 93) y Ecuador (arts. 3, 32). En Brasil (art.
196) en cambio, el derecho a la salud se plantea en el contexto de las
politicas sociales y economicas, que deben encaminarse a la promocion,
proteccion y recuperacion de la salud, y en el caso de Bolivia (art. 30)
se agrega el acceso al seguro universal de salud.

b) Instituciones

1°. Comisiones parlamentarias o congresuales

Como instrumentos constitucionales para el control del poder y
por lo mismo para garantizar el espacio individual y colectivo de las
libertades, el funcionamiento de las comisiones congresuales tiene una
gran trascendencia. En este sentido la Constitucion espanola (art. 76.2)
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dispone: que sera obligatorio comparecer a requerimiento de las Ca-
maras ante las comisiones de investigacion. El incumplimiento de esta
obligacion, impuesta a todos los habitantes sin distincion de naciona-
lidad, da lugar a sanciones. El paso dado por el constituyente espaiol
amplia las facultades tradicionales de investigacion de las comisiones
parlamentarias.

En la misma direccion se orientd la Constitucion brasilena (art. 53-
V), aunque restringio las posibilidades de requerir la presencia solo a
los ciudadanos nacionales; en Paraguay (art. 195), en cambio, se adop-
t6 el criterio constitucional espaiiol y se admite la posibilidad de que las
comisiones de investigacion hagan comparecer a “los particulares”, y en
caso de no hacerlo quedan sujetos a la sancion correspondiente.

El fortalecimiento del sistema representativo tiene como gran obs-
taculo al presidencialismo latinoamericano, caracterizado por su rigidez
y por la alta concentracion del poder politico y administrativo. El ar-
gumento para eludir las facultades de control de los congresos consiste
en afirmar que afectaria la separacion de poderes. Se trata de una in-
terpretacion erronea porque su aplicacion ha demostrado que en nada
afecta el funcionamiento de los 6rganos del poder y si, en cambio, supo-
ne una mayor capacidad de control politico en beneficio del sistema de
libertades publicas y de responsabilidades politicas.

2°. Defensor del Pueblo

El fin de la Segunda Guerra Mundial marca a su vez el inicio de
una nueva etapa en la defensa de los derechos humanos. En un mismo
ano, 1948, fueron adoptadas las declaraciones Universal y Americana
de los derechos humanos, e inicié un proceso que habria de desembocar
en la creacion de nuevas instituciones nacionales e internacionales en-
caminadas a asegurar su eficaz proteccion.

La institucion escandinava del Ombudsman tardé mucho en per-
mear la estructura constitucional iberoamericana. Aun cuando comen-
z0 a ser discutida en los medios académicos desde finales de los anos
sesenta, sOlo en los setenta comenzo a recibir atencion creciente. Entre
los juristas que con mayor determinacion impulsaron su adopcion en
América Latina figuran Héctor Fix-Zamudio, en México; Humberto
J. La Roche, en Venezuela; Carlos Restrepo Piedrahita, en Colombia;
Héctor Gross Espiell, en Uruguay; Eduardo Soto Klos, en Chile; Carlos
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Rivera, en Costa Rica; Jorge Mario Garcia Laguardia, en Guatemala, y
Miguel M. Padilla, en Argentina®”, para mencionar solo algunos de los
profesores que impulsaron su adopcion, familiarizando a los legislado-
res, a los gobernantes y a la propia opinion publica con la figura del
ombudsman.

Los primeros paises iberoamericanos cuyas constituciones adop-
taron el ombudsman fueron Portugal y Espana, y su fuerza expansiva
entre los paises iberoamericanos fue de gran trascendencia. Aunque en
1976 se present6 un proyecto de reformas constitucionales en Colombia
para incorporar la figura de la Veeduria de la Administracion, la ini-
ciativa no prosper6.” El impulso mas importante que se produjo en el
constitucionalismo iberoamericano parte de la figura del Defensor del
Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, incorporado en
la Constitucion espanola (art. 54).

La denominacion de Defensor del Pueblo de la Constitucion espa-
fola ha sido seguida por Argentina (art. 86). Bolivia (arts. 218 y ss.),
Colombia (118), Ecuador (art. 214 y ss.), Paraguay (art. 276), Pert
(art. 161), Repuablica Dominicana (art. 190) y Venezuela (art. 280). El
Salvador (art.191) y Guatemala (arts. 273-5) optaron por un Procura-
dor de Derechos Humanos. En México también se opt6 por una Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos (art. 102) y diversas comisio-
nes analogas en cada una de las 32 entidades federativas. En estos casos
se trata, como en Espafa de 6rganos designados por el congreso™ .

Para incorporar al ombudsman en el sistema constitucional ibe-
roamericano se han tenido que superar numerosas resistencias y reticen-
cias. El argumento adverso mas invocado ha consistido en senalar que
su aparicion se debe a la debilidad del sistema judicial y que por ende
la solucion no debia consistir en incorporar un érgano mas del Estado,
sino en fortalecer los ya existentes. Esta tesis no toma en cuenta que el

37 Cfr. Aguilar Cuevas, Magdalena, EI defensor del ciudadano (ombudsman),
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Comision de Derechos Humanos,
1991, pp. 89 y ss.

¥ Estrada, Alexei Julio, “El Ombudsman en Colombia y en México una perspectiva
comparada”, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1994, p. 10.

% Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional latinoamericana”, Revista
Juridica Petréleos Mexicanos, México, 10° Aniversario 1988-1998, Multiprint Impresores,
1998, p. 85.
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ombudsman no excluye la posibilidad de que los particulares ejerzan
ante los tribunales las acciones que consideren pertinentes, y que, por el
contrario, permiten un considerable ahorro en los tramites formales en
beneficio de los individuos y de los propios organos de justicia.

Hay una diferencia sensible entre el ombudsman espanol y el lati-
noamericano, porque en este hemisferio ha sido configurado como un
organo constitucional autonomo, en tanto que en Espana depende las
Cortes Generales.* Esto no obstante el ombudsman juega. por otra par-
te, un papel significativo en cuanto a formar una conciencia de respeto
por el derecho en general. La cultura juridica se ve impulsada por la
presencia de ese tipo de 6rganos. La necesidad de fortalecer al Estado
de derecho a la que se han tenido que enfrentar los paises iberoameri-
canos en los tltimos cuarenta anos hace que este tipo de instituciones
desempene una tarea de especial relevancia.

3°. Tribunal Constitucional y Consejo de la Judicatura

La justicia constitucional tiene una larga trayectoria en América
Latina. En este aspecto la relacion entre las constituciones espanola e
iberoamericanas no se da tanto por la materia ni por la modalidad de
control de la constitucionalidad adoptada, sino por la naturaleza del
organo que lo ejerce’’. Aun cuando la aparicion del primer tribunal
constitucional, con esta denominacion, se produjo en la Constitucion
austriaca de 1920, la denominacion se comenzo a generalizar en los
paises hispanohablantes después de promulgada la Constitucion es-
panola. Esto no obstante, se registran algunos casos previos como la
creacion del Tribunal Constitucional chileno en 1925 y de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, en 1965*. En Colombia se propuso

* Balaguer Callejon, Francisco, et. al., Manual de Derecho Constitucional, Madrid,

Tecnos, 2008, Vol. 1L, pp. 357 y ss
' Aguiar de Luque, Luis, “La justicia constitucional en Iberoamérica”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
Lerko Print, 1997, p. 29.
2 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos
humanos, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1993, pp. 97 v ss.
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la creacion de la Corte Constitucional desde 1945, aunque sélo fue es-
tablecida hasta 1991+,

La diversidad de denominaciones para los 6rganos encargados de
la justicia constitucional y las variaciones en cuanto a su integracion y
a los procedimientos de designacion de sus titulares obedecen en buena
medida a que se siguieron los estandares aplicados desde el siglo XIX
por cuanto hace a la integracion de los tribunales supremos. La expe-
riencia muestra la dificultad para identificar un sistema que permita
alcanzar la neutralidad politica, la objetividad juridica y la idoneidad
profesional y ética que se busca en la organizacion, la integracion y el
funcionamiento de los tribunales constitucionales*.

Una variante el América Latina consiste en haber incorporado una
sala constitucional en los tribunales supremos. Es el caso de las consti-
tuciones de Costa Rica (art. 10), El Salvador (art. 174), Honduras (art.
3106), Nicaragua (arts. 159 y 163), Paraguay (arts. 132, 258 y 260)
y Venezuela (arts. 334 vy ss.). Bolivia, Chile, Pert y Republica Domi-
nicana optaron por la denominacion tribunal, y Colombia, Ecuador y
Guatemala, corte. En los casos de Argentina, Brasil, México, Panama
y Uruguay, las supremas cortes de justicia actian ya como tribunales
constitucionales pero conservan su nombre tradicional.

Otro aspecto que no concierne al organo de control de la constitu-
cionalidad, sino al gobierno y a la administracion de la justicia, es la
creacion del Consejo General del Poder Judicial (art. 122.2), que ha
tenido en Latinoamérica la repercusion que no alcanzaron previamente
los consejos superiores de la Magistratura de Italia y de Francia®. En
Ecuador (art. 177) y en Honduras (art. 317), se establecié el Consejo de

# Cifuentes Munoz, Eduardo, “La jurisdiccion constitucional en Colombia”,
en Fernandez Segado, Francisco, y Gareia Belaunde, Domingo, (coordinadores), La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 473 y ss.

*  Garcia Laguardia, Jorge Mario, “La Corte de Constitucionalidad (Tribunal
Constitucional) de Guatemala. Origenes y competencias”, en Tribunales constitucionales
vy defensa del orden constitucional, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1994, coleccion Cuadernos Constitucionales, México- Centroamérica, nim. 8, pp. 39
y ss.; Brewer-Carias, Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, La
Jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid Editorial Dykinson, 1997, p. 143
v ss.

*  Melgar Adalid, Mario, £l Consejo de la Judicatura Federal, México, Porria,
1997, pp. 59 v ss.
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la Judicatura; en El Salvador surgio el Consejo Nacional de la Judicatu-
ra (art. 187), en México el Consejo de la Judicatura Federal (art. 100),
en Argentina (art. 114), en Bolivia (arts. 170 y 193) y en Paraguay el
Consejo de la Magistratura (arts. 262-264) y en Pera el Consejo Na-
cional de la Magistratura (arts. 150-157). Otras denominaciones son:
Brasil (art. 103 b), Consejo Nacional de Justicia; Colombia (art. 254),
Consejo de Gobierno Judicial; Nicaragua (art. 165). Consejo Nacional
de Administracion y Carrera Judicial. Solo en seis constituciones la-
tinoamericanas el maximo tribunal nacional sigue desempenando las
funciones de gobierno administrativo de toda la rama judicial: Chile,
Costa Rica, Guatemala, Panama, Uruguay y Venezuela.

La justicia constitucional en Espafia y en América Latina guar-
da relacion con el constitucionalismo democratico que prevalece en la
mayor parte del hemisferio. No es posible entender la defensa de la
constitucion sino como resultado de una elaboracion constitucional de-
mocratica y como parte de un Estado de derecho. Ahi donde no exis-
ten organos del poder controlados, donde los titulares de esos 6rganos
carecen de legitimidad, donde la vida politica transcurre al margen del
pluralismo y donde las libertades publicas estan condicionadas, no se
requiere ni se ejerce la justicia constitucional.

Ademas, los tribunales constitucionales contribuyen a consolidar
las constituciones como normas, en lugar del papel de proclamas poli-
ticas que les imprimi6 una larga practica distorsionadora. Esto impli-
ca una transformacion substancial del concepto y de la funcion de las
constituciones en América Latina. La sola incorporacion de los tribu-
nales constitucionales no es suficiente para producir ese cambio, pero
coloca a las normas y a las sociedades en el rumbo para conseguirlo.

3. Consideraciones finales

He examinado, recurriendo al cotejo textual, diferentes institucio-
nes constitucionales caracterizadas por un “denominador comun”, con-
forme a la tesis de Peter Hiaberle*. Ese denominador permite identificar
los vinculos entre las constituciones. Desde la expansion del constitucio-
nalismo, a partir de los diferentes procesos de independencia en el siglo

* Haberle, Peter, Ll Estado constitucional, México, Instituto de Investigaciones

Juridicas, UNAM, 2001, pp. 11 y ss.
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XIX, las constituciones de Estados Unidos y de Francia se convirtieron
en paradigmas para las normas supremas de los Estados nacientes.

Este estudio se refiere a un nuevo constitucionalismo en Iberoamé-
rica, inspirado en numerosos aspectos por la Constitucion espanola de
1978, y orientado en el sentido de fortalecer los deberes y derechos
fundamentales como eje de lo que podria considerarse “el derecho a la
democracia”. Los instrumentos de este derecho, consistentes en la orga-
nizacion y funcionamiento controlado de los 6rganos del poder politico,
presentan en cada caso caracteristicas diferentes. Esto se explica por
varias razones: unas, las concernientes al sistema parlamentario, vigen-
te en Espana, y al presidencial, prevaleciente en América Latina; otras,
las que corresponden a culturas con perfiles propios.

Las diferencias entre los sistemas parlamentario y presidencial
tienden a diluirse en tanto que entrambos toman prestadas entre si de-
terminadas instituciones que contribuyen a su estabilidad o a su mayor
capacidad de control. En este proceso se ha avanzado tanto que hoy es
necesario adoptar nuevos criterios para distinguir ambos sistemas, pues
los aplicados hasta ahora, centrados en las formas de relacion entre
los 6rganos del poder (investidura y confianza, por ejemplo) resultan
insuficientes. La diferenciacion entre ambos sistemas puede orientarse
mas hacia otras caracteristicas, entre las que sobresale el procedimien-
to electoral adoptado, directo o indirecto, para seleccionar al jefe de
gobierno. Asi, cuando existen dos fuentes de legitimidad, una para el
organo ejecutivo y otro para el legislativo, nos encontramos ante un
sistema presidencial; cuando solo existe una fuente de legitimidad para
los titulares de ambos organos de gobierno, estamos ante un sistema
parlamentario.

Las formas de relacion entre los 6rganos del poder va no son dis-
tintivas de los sistemas parlamentario o presidencial. Por eso es posible
encontrar en los nuevos sistemas presidenciales de Iberoamérica nume-
rosos instrumentos constitucionales de control que habian sido conside-
rados exclusivos de los sistemas parlamentarios. Su adopcion obedece
a una razon superior: son instrumentos de garantia politica, o sea ins-
tituciones adjetivas del derecho a la democracia. El contenido de este
derecho es complementario de los anteriores y de los nuevos derechos
fundamentales.
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Lo central de las democracias actuales esta en la edificacion y pro-
teccion de una nueva estructura de los derechos fundamentales. El pro-
ceso no ha sido facil ni rapido. y en la mayor parte de los casos todavia
llevara tiempo para su consolidacion. Conseguirlo es un desafio al que
cada comunidad nacional tendra que dar respuesta y al que resulta de
gran ayuda que se lleven a cabo ejercicios de analisis, cotejo y medicion,
para poder establecer asi los niveles de avance registrados.

Revisar este proceso, por ejemplo, a cuarenta anos de promulgada
la Constitucion espafola, es una forma de constatar la evolucion que
se ha llevado a cabo. Para este propésito los ejercicios de naturaleza
académica han probado ser muy eficaces. En 1974, por ejemplo, fue
fundado el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional que se
dio a la tarea de servir como un foro para los constitucionalistas de esa
area europea y americana. El primer Congreso al que convoco, en julio
de 1975, tuvo una clara inspiracion helleriana: el tema fue “Derecho y
realidad constitucional en América Latina”.

En ese primer congreso, y en los siguientes doce llevados a cabo
hasta ahora, en Argentina, Colombia, Espana, México y Pert, han par-
ticipado expertos de ambos continentes que, en sus respectivos paises
y en sus diferentes momentos, han participado en los procesos cons-
tituyentes. Muchos de los temas tratados a lo largo de estos anos se
han traducido en propuestas o han reflejado el analisis de decisiones
tomadas, pero en todo caso han sido el punto de encuentro en que los
conocedores de los distintos sistemas constitucionales han intercambia-
do conocimientos, experiencias, opiniones y sugerencias.

Mas alla de las semejanzas formales entre los sistemas constitucio-
nales hay un aspecto central: la forja convergente de una cultura demo-
cratica colectiva. Es en este punto donde se presenta la mayor afinidad
de la nueva comunidad iberoamericana. No existe entre sus miembros
una vocacion emuladora; lo que si hay es una decision, adoptada en al
ambito interno de cada sociedad politica, de abrir paso a formas de vida
que se expresen a través del Estado constitucional, social y democratico
de derecho. Con independencia de la denominacion que haya sido in-
corporada al texto fundamental, lo que cuenta es que en éste figuren las
instituciones que le dan contenido a ese tipo de Estado. Es evidente que
se avanza hacia su construccion y consolidacion, a pesar de las multi-



La Constitucién espafiola y el nuevo constitucionalismo euroamericano 1 79

ples resistencias e incluso de los reveses circunstanciales que se registran
en paises como Nicaragua y Venezuela.

En el nuevo constitucionalismo iberoamericano la Constitucion es-
panola de 1978 ha sido un nuevo paradigma constitucional. La visi-
bilidad de la transicion y las similitudes culturales auspiciaron lo que
puede caracterizarse como un ambiente constitucional en el que a pesar
de los estilos diferentes son identificables preocupaciones compartidas
y soluciones semejantes. Mientras que en el constitucionalismo decimo-
nonico la inexperiencia fue suplida por la copia directa de normas y de
instituciones, las nuevas normas supremas, o la adaptacion progresiva
de las mas anosas, como es el caso de la centenaria Constitucion mexi-
cana, han encontrado una fuente de inspiracion en la carta suprema
espanola. Ya no ha habido una traslacion textual de las normas esta-
dounidenses, francesa y en algunos casos gaditanas, sino una adecua-
cion de los preceptos espanoles, pero con un claro parentesco entre si.

Ademas de las diversas instituciones examinadas en este ensayo,
uno de los efectos mas relevantes ha sido el encuentro de los universos
normativos propios de los sistemas parlamentario y presidencial. La
racionalizacion del afiejo presidencialismo latinoamericano se ha faci-
litado entre otras cosas por la familiarizacion con el parlamentarismo
europeo, en especial con el espaniol. Por supuesto, en la cultural cons-
titucional de nuestro tiempo estan presentes asimismo otros ejemplos,
como el de la quinta Republica francesa, y el conjunto genera un cos-
mopolitismo constitucional que va abriendo paso a sistemas presiden-
ciales cada vez mas parlamentarizados.

De las 19 constituciones latinoamericanas solo las de Costa Rica
(1949), Cuba (1976), México (1917) y Uruguay (1967), son anteriores
a la de Espana. De estas cuatro, no inclui en el analisis la de Cuba, pues
corresponde a un modelo no democratico de constitucion. Las otras tres
ha sido objeto de numerosas reformas en los tltimos cuarenta anos. El
examen comparado se facilita por la circunstancia de que la Constitu-
cion espanola apenas ha sido objeto de un par de reformas, ninguna re-
lacionada con los aspectos que se han visto aqui. Esto permite sustentar
que las similitudes, deliberadas o inspiradas, como parte del ambiente
constitucional compartido han dado lugar a un tus constitutionale com-
mune.
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La adaptacion de instituciones semejantes a cada espacio nacional,
las ha enriquecido, mostrando que la creatividad del constituyente de
1978 se ha multiplicado gracias a las aportaciones complementarias
en América Latina. Si se anade que en Espana también se tuvieron en
cuenta otras experiencias europeas previas*’, hoy se puede decir que ya
existe un constitucionalismo euroamericano de extraordinaria riqueza
institucional y conceptual.

La europeizacion del derecho constitucional es un fenémeno juri-
dico, politico y cultural al que Munoz Machado identifica como un pro-
ceso cosmopolita*®, y que también esta presente el América Latina. Al
examinar la migracion de las normas constitucionales se puede apreciar
que el contacto planetario mas intenso es el existente entre los sistemas
constitucionales europeos y latinoamericanos. La experiencia de las
cortes supranacionales de derechos humanos confirma esta tendencia.
Ademas, diversas voces del constitucionalismo espanol han planteado
la reforma de constitucion, en especial por lo que hace al sistema repre-
sentativo politico y territorial®’.

Los intercambios tenderan a hacerse mas frecuentes y fructiferos,
en ambas direcciones. En materia federal, por ejemplo, las experien-
cias en las dos riberas del Atlantico pueden ser complementarias. Otro
tanto sucede con algunos problemas propios del sistema representativo
y electoral, donde de continuo se exploran nuevas soluciones para los
partidos y su financiacion, y para la equidad electoral.

Hago votos porque esta nueva vertiente del constitucionalismo de-
mocratico siga fructificando.

7 Véase Fernandez Segado, Francisco, The Spanish Constitution in the European
“onstitutional Context, Madrid, Dykinson, 2003. Es un volumen de extraordinaria riqueza

conceptual e informativa que permite apreciar las relaciones entre la Constitucion de
1978 y el entorno europeo.

# Cfr. Munoz Machado, Santiago, Vieja y nueva Constitucion, Barcelona, Critica,
¢ oo
2016, pp. 242y ss.

¥ Garcia Roca, Javier, (editor) Pautas para una reforma constitucional. Informe
para el debate, Madrid, Aranzadi, 2014, pp. 45 y ss., 57 y ss. y 99 y ss.
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DOS ETAPAS EN LA FORMACION DE LA
DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL EN EL PERU:
EL ROL DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

(ésar Landa Arroyo

Profesor de Derecho Constitucional y expresidente del Tribunal Constitucional de Pera

1. Presentacion

La Constitucion espanola de 1978 ha cumplido 40 afios rigiendo
la vida democratica de los espanoles; ocupando un espacio juridico y
un tiempo historico, no solo para la vida de su sociedad y en parte eu-
ropea; sino también, para los paises latinoamericanos. Que habiéndose
desvinculado juridica y politicamente de la corona espanola hace dos
siglos, han recompuesto progresivamente desde hace 40 afnos una man-
comunidad iberoamericana, sobre la base de los valores y principios del
modelo politico de la democracia constitucional.

No ha sido el azar en la historia que la Constitucion espanola haya
servido de paradigma de las transiciones democraticas en América Lati-
na al pasar desde finales del siglo XX, de regimenes dictatoriales milita-
res a regimenes democraticos avidos de una modernizacion del Estado
de derecho, en base al respeto del pluralismo politico, la proteccion de
los derechos humanos, su proteccion jurisdiccional, a nivel nacional e
internacional, y, a la descentralizacion territorial, basicamente.

Por cuanto, ese proceso hunde sus raices mas profundas en el cons-
titucionalismo liberal de la Carta Magna de 1812, cuando los actuales
Estados latinoamericanos al formar parte del reino de Espana partici-

: N . . :
paron en las Cortes de Cadiz en la gestacion de la monarquia constitu-
cional de 1812; la misma que permitié mas adelante a los movimientos
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independentistas forjar republicas constitucionales, sobre la base de los
principios liberales que arraigaron en el continente americano.

Por eso, en esta ponencia quisiera presentar la proyeccion que tu-
vieron estos dos momentos constituyentes, el de 1812 y el de 1978, en
la gestacion de la formula politica de la democracia constitucional en
el Perti. Sobre todo, en momentos de crisis del Estado de derecho que
es cuando se requiere repensar los problemas y sus soluciones, en los
fundamentos de cada historia politica; para lo cual cabe concebir a la
historia constitucional como una disciplina de interpretaciones juridico-
politica y no de recuento de hechos, asi como, también, del estudio
preferentemente de las causas del devenir de nuestro pueblo y, de su
vinculacion con las necesidades, urgencias v soluciones del presente.

2. Origenes del constitucionalismo peruano

El origen del constitucionalismo peruano se inicia con la progresiva
independencia de los Virreinatos del Rio de la Plata, Nueva Granada,
Nueva Espaifia, v, del Pera; asi como, de las Capitanias Generales de
Guatemala, La Habana, Venezuela y Chile, del Imperio Espanol, entre
1810 y 1830. Los nuevos gobiernos se constituyeron como republicas
independientes tomando como base las ideas liberales de la Constitu-
cion de Cadiz de 1812.

En efecto, el patriotismo constitucional que gesto la Independencia
del Pert en 1821 fue producto de un proceso que encuentra sus raices
desde finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, donde juega un
rol especial la Constitucion de Cadiz. Por ello, se podria senalar que los
origenes remotos del constitucionalismo peruano se hallan basicamente
en el pensamiento liberal que circulaban en los territorios americanos
de Espana por aquellos anos. Pero, que tuvo una incidencia concreta en
el orden politico y social peruano de entonces.

En ese sentido, mencion especial merece el articulo 371° de la
Constitucion de Cadiz, por cuanto dispuso que: Todos los espanoles
tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas, sin
necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la publi-
cacion, bajo las restricciones y responsabilidades que establezcan las
leyes. Ello en la medida que se ratifico a nivel constitucional la libertad
de imprenta que cumplio un rol promotor del cambio de conciencia
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patria del estatus colonial hacia un patriotismo constitucional indepen-
diente de la metropoli.

A partir de la cual se produjo la aparicion y circulacion de mas de
quince periodicos, entre los que destacaron £l Peruano, El Satélite del
Peruano, El Verdadero Peruano, El Peruano Liberal, El Investigador,
Diario Secreto de Lima, entre otros'. Mas ain, se podria senalar que
la Constitucion de Cadiz latia vida en el Pert, en la medida que su
implementacion demand6 la convocatoria a elecciones para los ayun-
tamientos constitucionales, asi como para elegir a diputados para las
legislaturas de Cortes ordinarias de 1813-1814 y 18615-1316% Procesos
electorales que se regirian bajo el principio de la igualdad, para lo cual
los ciudadanos ejercieron la libertad de imprenta de sus ideas, tanto los
liberales moderados como los liberales radicales, lo cual fue combatido
por el virrey Abascal®.

En definitiva, a pesar que el rey Fernando VII anulé en 1314 la
Constitucion de Cadiz y la aplicacion de las instituciones previstas en
ella, como las elecciones para las Cortes y los ayuntamientos consti-
tucionales, “La Pepa” encontr6 en el Perta profundo tierra fértil para
las ideas constitucionales de la soberania popular en la eleccion de los
ayuntamientos constitucionales, la igualdad entre americanos y espano-
les, asi como, la libertad de imprenta, que supuso la libertad de pensa-
miento y de expresion.

En efecto, en el Peru la aplicacion de la Constitucion habia di-
fundido determinadas practicas y atribuido derechos, otorgando a las
comunidades locales un grado de libertad que no seria neutralizado o
reabsorbido por el Estado colonial en el corto periodo de la restaura-
cion fernandina®. El legado constitucional se habia convertido en una
ideologia liberal que llevo a hacer caso omiso a los llamados virreinales
al orden colonial tradicional, promoviendo en la practica el respeto a la
igualdad de derechos, la soberania popular y la eleccion popular de sus

' MACERA, Pablo. Tres etapas en el desarrollo de la conciencia nacional. Lima,

Ediciones Fanal, 1955. Macera pp. 91 ss.

2 PANIAGUA CORAZAO. Valentin. Los origenes del gobierno representativo en
el Perii. Las elecciones (1509-1526). Lima: PUCP - FCE, 2003, pp. 111-263.

* PORRAS BARRENECHEA, Radl. Idedlogos de la Emancipacion. Lima:
Editorial Milla Batres, 1974, 172-178.

* CHIARAMONTL Babriella. Ciudadania y representacion en el Pera (150S-
1560). Lima: Fondo Editorial UNMSM, 2005, p. 197.
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autoridades, entre otras instituciones. Proceso en el cual no estarian aje-
nos los criollos conservadores —comerciantes de Lima-, pero buscando
una formula monarquica local para la administracion de los intereses
-sus interés- nacionales.

Todo este proceso de agitacion doctrinal y rebeliones bélicas quedo
registrado en 1818 en el diario oficial del virreinato la “Gaceta del Go-
bierno de Lima”, que sirvio para dirigir la opinion puablica a favor de
la causa realista; pero, previendo el inevitable desenlace independentis-
ta y republicano en América, se reconocio que: Supongamos, empero,
que los recursos del Peru se lleguen a agotar: que la Espana cansada
de mantener una guerra con que no adelanta mas que destruir a los
hijos de sus hijos, desista de la empresa de reconquistar sus antiguas
posesiones, y que los pueblos de América, recobrando su entera liber-
tad natural, y abandonados a st mismos, queden reducidos al estado
de las sociedades primitivas. Su primer cuidado seria establecer nuevo
codigo, nuevas instituciones, nueva legislacion, nuevo sistema; porque
el odio con que miran a la monarquia y a los reyes, los haria adoptar
precisamente otro linaje de gobierno®.

No obstante, el advenimiento de la Independencia del Pera en
1821, en pleno “Trienio” espanol, puso en evidencia la carencia de un
consenso minimo o pacto social, entre las nuevas élites dirigentes, para
asegurar un Estado de derecho duradero; lo cual trajo como consecuen-
cia la inestabilidad juridico-politica, durante la mayor parte de los si-

glos XIX y XX.

Esa falta de acuerdo nacional cred también una cultura civica de
incredulidad en la sociedad respecto del Estado y de la Constitucion;
debido a que las necesidades e ilusiones de la mayoria de la poblacion
no fueron satisfechas por lideres politicos de las grandes corrientes ideo-
logicas. en cualquiera de sus constituciones: liberales, conservadoras
y sociales hasta la dacion de la consensuada Constitucion peruana de
1979. que se inspir6 en el constitucionalismo moderno que represento
la Constitucion espanola de 1978.

> GACETA DEL GOBIERNO DE LIMA. “Rasgo Politico” firmado por L. J.
R., publicado el Sabado 19 de Setiembre de 1818. Facsimil publicado en: Gaceta del
Gobierno de Lima. Tomo Il 1518. Madrid: Ministerio de Relaciones Exteriores, 1971,
p- 505.
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3. Modernizacion del constitucionalismo peruano

La historia constitucional peruana ha sido prodiga en la expedicion
de textos constitucionales y en la incorporacion nominal de modernas
instituciones democraticas; pero, por lo general no en la creacion de una
conciencia constitucional en la ciudadania, ni en el pleno ejercicio del
poder con lealtad constitucional de sus gobernantes.

Sin embargo, con la expedicion de la Constitucion de 1979 se inicia
un segundo proceso de concientizacion constitucional, en funcion en
primer lugar del establecimiento de la persona humana y la proteccion
de los derechos humanos como el fin supremo de la sociedad y el Es-
tado, v; en segundo lugar, reconociendo nuevos sistemas de proteccion
jurisdiccional, a través de la incorporacion del Tribunal de Garantias
Constitucionales y la adhesion constitucional al Sistema Interamericano
de Derechos Humanos; ademas de la descentralizacion politica con la
creacion de gobiernos regionales.

Postulados que se han mantenido en la actual Constitucion de
1993, inclusive incorporando nuevas instituciones tutelares de los de-
rechos constitucionales como la Defensoria del Pueblo y el mandato
constitucional segtn el cual: Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados
v acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru.

Al respecto, cabe precisar que sin perjuicio de incorporar en la
Constitucion de 1979 un primer titulo sobre los derechos fundamen-
tales de las persona, dejando atras la vieja concepcion de los derechos
como garantias, se cre6 un Tribunal de Garantias Constitucionales, si-
guiendo la denominacion de la Constitucion espanola de 1931, encar-
gado de tutelar los derechos y libertades fundamentales a través de los
procesos de amparo y habeas corpus, que previamente hubieran sido
rechazados por el Poder Judicial.

Asimismo, la Constitucion peruana de 1979 incorporé la clausu-
la de apertura a los tratados internacionales, consagrando normativa-
mente que: uno, los tratados celebrados por el Peru forman parte del
derecho nacional; dos, cuando un tratado tiene una estipulacion que
afecta una disposicion constitucional, debe ser aprobado mediante el
mecanismo para la reforma constitucional; tres, en caso de conflicto
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entre un tratado y una ley se prefiere al primero y: cuatro, los tratados
sobre derechos humanos gozan de jerarquia constitucional.

No obstante, la Constitucion de 1993, heredera del auto-golpe de
Estado del entonces presidente Alberto Fujimori, eliminé la jerarquia
constitucional de los tratados de derechos humanos y la prevalencia del
tratado sobre una ley en caso de conflicto; pero, la jurisprudencia del
moderno Tribunal Constitucional ha sabido restablecerla, a partir de
entender que las normas de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y los demas tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias, tienen la misma naturaleza y en consecuencia jerarquia
que las normas constitucionales.

Por eso, es a partir de la caida del régimen de Fujimori y el retorno
al proceso democratico a fines del ano 2000, que se da inicio a un es-
cenario propicio para el desarrollo de la jurisprudencia constitucional,
con nuevos fundamentos doctrinarios —dignidad humana, igualdad, so-
lidaridad, justicia, pluralismo, etc.-, asi como, recurriendo no solo a las
fuentes normativas nacionales, sino también internacionales —clausula
de apertura y bloque de constitucionalidad-, y, apelando también a las
fuentes de la doctrina comparada.

Desde esta perspectiva la Constitucion espanola de 1978 ha
coadyuvado a configurar el constitucionalismo peruano en instituciones
que vertebraron en primer lugar la Constitucion del Pera de 1979, v,
subsidiariamente la Constitucion de 1993; asimismo, su influencia se
ha hecho presente a través de su consolidada doctrina constitucional
y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol, sobre todo
en lo referido a la proteccion de los derechos fundamentales, asi como,
en los ultimos afos a la relacion entre la jurisdiccion constitucional e
internacional.

Por ello, desde entonces ha sido frecuente la visita anual de cons-
titucionalistas espafioles no solo a las universidades de Lima sino tam-
bién del interior del vasto pais; en base a los fructiferos vinculos de
nuestras academias que se han traducido muchas veces en convenios
institucionales, también para desarrollar programas de actualizacion
en materia constitucional en la Corte Suprema de Justicia y en el propio
Tribunal Constitucional. Esto se ha visto reflejado en el reconocimiento
que universidades peruanas confirieron con el grado de doctor honoris
causa a los hoy recordados profesores Pablo Lucas Verdua, Pedro de
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Vega Garcia, o, a la expresidenta del Tribunal Constitucional, Emilia
Casas Bahamonde, entre otros.

Ahora bien, la actual Constitucion peruana de 1993 no ha podido
salir de los cauces del constitucionalismo historico democratico, gracias
al rol que ha cumplido el Tribunal Constitucional, con una jurispru-
dencia viva en lo juridico, politico y social; auxiliada por la palanca del
derecho constitucional comparado, que al decir del Prof. Peter Héber-
le, es el quinto método de interpretacion en el Estado constitucional.
Testimonio de ello es el estudio que desde la Universidad de Bologna
coordiné el Prof. Lucio Pegoraro hace unos anos, sobre las influencias
del derecho comparado en la jurisprudencia de los tribunales constitu-
cionales de América Latina. Siendo que en el estudio de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional del Pert, entre los anos 2003 y 2012,
se registr6 como la institucion mas citada al Tribunal Constitucional
espaifiol por sus sentencias, asi como, al profesor Pedro de Vega Garcia
como el académico mas citado.

Asi, no obstante la cuestionada legitimidad de origen de la Consti-
tucion de 1993, esta ha podido resistir el paso del tiempo, pero no solo
gracias a la modulacion de sus aristas que ha realizado la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional durante la década pasada; sino que,
también, se han incorporado sustanciales reformas constitucionales
durante la transicion democratica. Sin embargo, atin no se ha gestado
un momento constituyente que permita una reforma de mayor calado,
sobretodo, a los anclajes conservadores en materia de derechos sociales
y econdmicos, en un pais en crecimiento economico sostenido, con ri-
quezas naturales, pero con una abierta desigualdad en la redistribucion
del producto de estas.

Pero. a la caida del régimen de Fujimori, durante la presidencia
transitoria de Valentin Paniagua v el gobierno de Alejandro Toledo, se
aprobaron las bases para la reforma constitucional del Pera, asi como,
el Congreso de la Republica inicié la reforma integral de la Constitu-
cion; sin embargo, calculos politicos electorales de corto plazo del lider
del partido aprista (Alan Gareia) produjo el retiro de los votos de su
fuerza parlamentaria al proceso de reforma constitucional, y, claro co-
roné con su victoria electoral el ano 2006. Diluyéndose asi el momento
constituyente propicio para el rediseno de la democracia constitucional
en el Peru.
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De este modo, la Constitucion de 1993 no solo no ha podido en-
cauzar un sistema juridico mas inclusivo y social; debido, también, al
fenomeno, ya no del terrorismo o la hiper-inflacion vivida en décadas
pasadas, sino, de la corrupcion a los niveles mas altos de los poderes
publicos. Por eso, los presidentes del Pera desde 1990 hasta el presente
ano, con la excepcion del presidente Valentin Paniagua han sido con-
denados (Fujimori) detenidos (Humala), o estan profugos de la justicia
(Toledo) e investigados penalmente (Garcia y Kzeynski). Lo que da
cuenta que en principio la justicia funciona y hace que el peso de la ley
sea igual para todos, aunque en algunos casos sea mas pesada para unos
y mas liviana para otros.

Todo lo cual pone en evidencia que el constitucionalismo post mo-
derno, requiere de nuevos pactos, institutos e instituciones que permi-
tan que el modelo constitucional no sea infiltrado por partidos o por
gobiernos que en el poder rapidamente actian con doblez frente a la
corrupcion. De modo que, las celebraciones por los 40 anos de la Cons-
titucion espanola debe servir como una fuente de luz para reconstruir
un camino democratico constitucional propio, basado en los pactos po-
liticos y sociales, que den satisfacciones a la viejas y nuevas aspiraciones
de la sociedad peruana, en un mundo cada vez mas integrado regional
y globalmente.

Asi de forma innominada se ha dado inicio a dicho proceso, a raiz
de las altisimas y obscenas cuotas de corrupcion que la sociedad recha-
za mayoritariamente por actuaciones, por un lado, de los expresidentes
vinculadas con el caso Lava Jato, que ha impactado también a otros
gobernantes y lideres en América Latina, y; por otro lado, de las es-
cuchas telefonicas legales del altimo tiempo en Pert, que ha puesto al
descubierto una red de corrupcion de jueces supremos, fiscales supre-
mos, jueces superiores, empresarios y politicos de la actual oposicion
parlamentaria, para el trafico de influencias en el nombramiento de
jueces y la resolucion de importantes casos judiciales.

Lo cual ha llevado al actual presidente, Martin Vizcarra, quien
reemplaza desde principios de ano, al presidente electo, Pablo Kuz-
cynski, quien precisamente renuncio a la Presidencia, por el acoso de
la oposicion parlamentaria y las investigaciones en el caso Lava Jato,
a convocar a un referéndum constitucional sobre la reforma judicial
y la reforma politica. Para la primera, se propone la creacion de una
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Junta Nacional de Justicia encargada de la seleccion, nombramiento y
la investigacion y destitucion disciplinaria de los jueces; para la segunda
se propone retornar a la bicameralidad, prohibir la reeleccion parla-
mentaria inmediata, vy, fiscalizar estrictamente el financiamiento de los
partidos politicos.

Dichas medidas se encuentran sometidas a debate parlamentario,
para luego de lograr la votacion agravada del Pleno del Congreso uni-
cameral que requiere dicha propuesta legislativa de reforma constitu-
cional, sera sometida a referéndum constitucional el 9 de diciembre
proximo. Todos los sondeos de opinion publica indican que existe un
claro apoyo ciudadano a dichas propuestas; lo cual revela que afrontar
las patologias de la joven democracia peruana a partir de su encuadra-
miento constitucional, hace que la Constitucion no solo sea la norma
juridica suprema, sino una forma dinamica de vida politica y social.

Lo cual es la expresion también del aporte de la Constitucion y el
constitucionalismo espanol, que a lo largo de estas cuatro décadas se ha
hecho presente en el Pert, coadyuvando al diseno de algunas institucio-
nes constitucionales, como también, a la construccion de una conciencia
constitucional ciudadana que se expresa en las urnas, aunque también
en las calles cuando demanda no solo derechos, como antes libertades,
sino también un buen gobierno democratico y constitucional. Que al
decir del profesor Pablo Lucas Verdu seria “vivir en Constitucion™; lo
cual hoy es un reto para el pueblo del Pera.

Por eso, siguiendo a De Cabo podemos decir que hoy en el Pert:
el derecho constitucional aparece como una de las escasas posibilida-
des solidas para articular legitimamente una defensa de los intereses
generales y ofrecer una regeneracion ético-politica®. En efecto, el forta-
lecimiento del Estado democratico constitucional se ha convertido en la
mas alta expresion, no solo del Estado de derecho, basadas en la defen-
sa de los valores de la libertad e igualdad, como también de la justicia
y el pluralismo, como quedaron consagradas, respectivamente, en la
Constitucion de Cadiz de 1812 y en la Constitucion espanola de 1978.

©  DE CABO MARTIN. Carlos. Contra el consenso. Estudios sobre el Estado
constitucional y el constitucionalismo del Estado social. México, UNAM, 1997, p. 303.
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LA INFLUENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO
ESPANOL EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL
ARGENTINA DE 1994

Alberto Ricardo Dalla Via

Presidente de la Camara Nacional Electoral de Argentina.

PROLOGO.-

Cuando realicé mis estudios de postgrado en el Centro de Estudios
Constitucionales de Madrid entre 1884 y 1980, a los gobiernos de Adol-
fo Suarez y de Calvo Sotelo, le sigui6 el socialismo de Felipe Gonzalez;
fueron tiempos de una gran dinamica de cambio en una sociedad que se
abria, alegre esperanzada y participativa.

La crisis de representacion que nos acecha de un lado y otro del
Atlantico nos hace anorar aquéllos anos pero también valorar en pers-
pectiva historica el gran valor de ese proceso constitucional y la solidez
juridica con que fuera construida. La consigna del “no nos representan”
de los “indignados” en la Puerta del Sol se parecio al “que se vayan
todos” de nuestra crisis de 2001.

Los reclamos entremezclan la eritica a la democracia representa-
tiva vy a los partidos tradicionales, con tendencias populistas y pseu-
dos anarquistas que siguen requiriendo del analista sagaz y del politi-
co preocupado. La mirada en perspectiva de la transicion espafiola no
hace mas que agigantar su valor e importancia.

También la Constitucion de Cadiz de 1812 profundiza los lazos de
nuestras raices constitucionales. Las nuestras son mas norteamericanas
que europeas, como se sabe, sin embargo también guardamos tributo
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de esa experiencia, especialmente en la gran obra de la Asamblea del
ano XII.

En la comparacion entre aquella breve experiencia, limitada a la
restauracion de la monarquia de Fernando VII después de la derrota de
Napoleon en Waterloo y al “trienio liberal” que sigui6 al levantamiento
de Riego, la Constitucion de Cadiz aparece como un intento que no al-
canzo los niveles de consenso necesarios por las diferentes separaciones
entre liberales, monarcomanos y afrancesados.

Algo muy distinto a lo ocurrido con la exitosa experiencia de 1978
que aseguro6 décadas de alto consenso y legitimidad bajo el disenio de la
monarquia parlamentaria, de ahi que no se limite a recordar sus virtu-
des sino a ofrecer inteligentes propuestas para extraer de ella el maximo
provecho en favor de la convivencia.

Apenas aprobada la reforma constitucional argentina de 1994, se
realizé un seminario del que participaron el Centro de Estudios Cons-
titucionales, el Ministerio del Interior de Argentina y la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Constitucional, me toco ser coordinador de esa ex-
periencia que recuerdo muy bien. En la conferencia de apertura, decia
el Doctor Radl Alfonsin que “..El acuerdo politico que permitié concluir
con éxito la importante tarea constitucional, ha reforzado las reglas del
juego politico...”

Paralelamente, al cumplirse veinticinco anos de la Constitucion es-
panola, uno de sus ponentes, don Miguel Herrero de Minon, senalaba al
destacar “el Valor de la Constitucion”...”que ha conseguido organizar
de manera pacifica y constructiva la convivencia democratica de los
espanoles™

EL DEBATE SOBRE LAS FUENTES DE LA CONSTITUCION AR-
GENTINA -

En el ano 2003 celebramos el sesquicentenario de la Constitucion
de la Nacion Argentina, sancionada el 1° de mayo de 1853, promulgada
por el presidente Justo José de Urquiza el 25 de mayo y jurada por los
pueblos de todas las provincias el 9 de julio del mismo ano, con excep-
cion de Buenos Aires que se encontraba separada de la Confederacion y

' HERRERO DE MINON, Miguel “El Valor de la Constitucion”. Critica.
Barcelona. 2003
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que se uniria después del Pacto de San José Flores del 11 de noviembre
de 1859, a resultas de la batalla de Cepeda y cuyo ingreso daria lugar a
la primera reforma de la constitucion acaecida en 13607

La efeméride dio lugar a una importante cantidad de publicacio-
nes alusivas y también se reabrieron viejos debates sobre las fuentes de
nuestra “constitucion historica™. Tales debates encuentran sus raices
en el pasado, pero se han reactualizado y cobran fuerza ante los nuevos
aniversarios historicos que se aproximan: el bicentenario de la Revolu-
cion de Mayo de 1810, asi como el de la Constitucion de Cadiz de 1812
que aqui nos aprestamos a recordar.

El actual debate argentino tiene por protagonistas a los abogados
Manuel Garcia-Mansilla v Ricardo Ramirez Calvo quienes mantienen
una fuerte polémica con el Profesor de Mendoza y Académico de Histo-
ria y de Ciencias Morales y Politicas, Dardo Pérez Guilhou*.

Los primeros han recurrido a distintos antecedentes para sostener
la adscripcion de nuestro derecho publico a su fuente estadounidense;
en tanto que el profesor Pérez Guilhou efectia una férrea defensa del
pensamiento de Juan Bautista Alberdi, como principal inspirador de
la constitucion historica, quien al escribir su obra “Bases y puntos de

2 La Constitucion actualmente vigente es el texto de 1853, con las reformas de
1860, 18606, 1898, 1957 y 1994; conforme fue jurado y aprobado el texto de la dltima
reforma constitucional. La constitucion peronista de 1949 no ha subsistido en el texto
al haber sido derogada totalmente en 1956.

* Entre las numerosas publicaciones pueden citarse: ACADEMIA NACIONAL
DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE BUENOS AIRES. Institutos de Derecho
Constitucional y de Derecho Administrativo “Estudios sobre la Constitucion Nacional
de 1553 en su sesquicentenario”. La Ley. Buenos Aires 2003; INSTITUTO URQUIZA
DE ESTUDIOS HISTORICOS. UNIVERSIDAD DE BELGRANO. “Homenaje a la
Constitucion Nacional de 1853 en el sesquicentenario de su sancion”Buenos Aires. 2003;
ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO CONSTITUCIONAL “El sesquicentenario
de la Constitucion Historica”. Rubinzal - Culzoni. Santa Fe Buenos Aires 2003; DALLA
VIA. Alberto Ricardo “ltinerario y Vigencia de la Constitucion Historica™ coleceion
“Monografias Juridicas n® 153. Lexis-Nexis Abeledo Perrot. Buenos Aires 2003.
UNIVERSIDAD DE CIENCIAS EMPRESARIALES Y SOCIALES (UCES) “Visiones de
una Constitucion”™ Buenos Aires. 2003, entre otros.

* GARCIA-MANSILLA, Manuel Jos¢ y RAMIREZ CALVO, Ricardo “Las
Fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamentales del Derecho Piiblico
Argentino”. Lexis Nexis, Buenos Aires 2000. PEREZ GUIHLOU, Dardo “Las fuentes de
la Constitucion Nacional” en el suplemento de Derecho Constitucional de La Ley del
jueves 15 de marzo de 2007 pag. 1.
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partida para la organizacion politica de la Republica Argentina”, asi
como su proyecto de constitucion para las Provincias Unidas tendria en
cuenta no solamente al modelo norteamericano, sino también a nues-
tras tradiciones juridicas y al derecho patrio, entre otros antecedentes
de importancia’.

Otra polémica de similares términos y caracteristicas es la que en el
ambito del derecho administrativo argentino han sostenido -y atn sos-
tienen- los profesores Héctor Aquiles Mairal y Juan Carlos Cassagne;
el primero propugnando la necesidad de una coherencia en aplicacion
del derecho publico, enfatizando el origen estadounidense de nuestra
constitucion y criticando la adopcion de instituciones de derecho admi-
nistrativo de origen europeo, principalmente francés, espatiol e italiano.
En opinion de Mairal, tal mixtura de fuentes produce incoherencias a
la hora de interpretar los derechos y lo aleja del sentido republicano
originario.

La réplica de Cassagne se basa en sostener la existencia de insti-
tuciones espanolas anteriores a la sancion del texto constitucional, des-
tacando inclusive que algunas instituciones hispanicas preceden en el
garantismo al derecho anglosajon, como ocurria con los mandatos de
seguridad individual del Justicia de Aragon y las libertades consagradas
en innumerables estatutos forales. En tal “racconto” incluye Cassagne
a la Constitucion de Cadiz de 1312 entre los antecedentes de las facul-
tades reglamentarias de nuestro Poder Ejecutivo®.

Creemos que mas alla de los interesantes aportes en materia de so-
lidez de argumentos y de datos histéricos que tales polémicas ensenan;
los mismos se encuentran enredados en la busqueda de una interpre-
tacion coherente, adecuada y democratica; en medio de una gran va-
riedad de fuentes del Derecho que exhibe una pais de inmigracion y de

> ALBERDI, Juan Bautista “Bases”. Jakson Editores. Buenos Aires 1944.

®  MAIRAL, “Algunas reflexiones sobre la utilizacion del derecho extranjero en el
derecho piiblico argentino” en *Estudios de Derecho Administrativo” . Instituto de Estudios
de Derecho Administrativo. Editorial Ciencias de la Administracion. Buenos Aires. 2000.
CASSAGNE, Juan Carlos “De nuevo sobre la categoria del contrato administrativo en el
derecho argentino” El Derecho; serie especial de Derecho Administrativo, 30 de agosto
de 2001; “Sobre el origen hispanico del sistema judicialista y de otras instituciones
del derecho ptiblico iberoamericano y comparado” Revista de Derecho Administrativo
n” 53 julio/septiembre de 2005; “Las fuentes de la constitucion nacional y el Derecho
Administrativo” La Ley 6 de septiembre de 2007.
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confluencia de culturas que se da en muy pocos casos con la diversidad
de matices que muestra la Argentina.

Tenemos un derecho constitucional de fuente norteamericana,
adoptando el sistema presidencialista y el federalismo; sobre el mismo
se vuelca el desarrollo de un derecho administrativo que ha abrevado en
el contencioso-administrativo francés, por inspiracion de Rafael Biel-
sa, un destacado profesor que habia realizado sus estudios en Francia,
como lo hacian muchos argentinos en las primeras décadas del siglo
XX. El problema que aqui se presenta es que el derecho administrativo
debe ser la letra chica de los titulos que figuran en la constitucion.

Otro tanto ocurre con nuestro derecho civil, que es codificado, y
no el common law de los anglosajones; incorporandose por ende, las
particularidades de la interpretacion cerrada de los textos juridicos. Se
registra una anécdota cuando Dalmacio Vélez Sarsfield redacté el libro
primero de su proyecto de Codigo Civil y le envio una copia a Juan Bau-
tista Alberdi, uno de los juristas mas prestigiosos de su tiempo, quien le
devolvio el texto.

Con indignacion le protestaba que el pais que habia adoptado la
constitucion mas democratica de su tiempo que era la estadounidense;
pretendia tomar como modelo de legislacion civil a cuanto codigo impe-
rial se conocia; refiriéndose en este caso al Codigo Napoleon, al Codigo
de Prusia y el eshozo del brasilenio Freitas; todo ello sin perjuicio de las
leyes de Partidas y el antiguo derecho romano.

Si seguimos la enumeracion encontraremos la Ley de Enjuicia-
miento Civil espafniola como antecedente de nuestro Codigo Procesal
Civil y Comercial, al derecho italiano y aleman ejerciendo notable in-
fluencia en el derecho penal y el derecho procesal penal, ahora firme-
mente inclinado por la ordenanza procesal alemana.

Es un hecho entonces que exhibimos mezcla de fuentes. Es un he-
cho también que tal circunstancia origina problemas interpretativos, de
modo tal que debe atenderse a la naturaleza de cada institucion en cada
caso, cuando se esté ante la aplicacion de un precedente extranjero,
para no realizar una incorporacion automatica del mismo, sino para
adecuarlo al contexto especifico del caso aplicable’.

" DE VERGOTTINI, “Derecho Constitucional Comparado™. Universidad
Nacional Auténoma de México, 2004.
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El derecho comparado es uno de los recursos fundamentales al que
apelan los juristas, toda vez que en el campo de las ciencias sociales
carecemos del laboratorio o de los métodos de experimentacion propios
de las ciencias exactas o de las ciencias naturales; es frecuente por eso
que los investigadores de derecho, asi como los legisladores y constitu-
ventes recurran a las fuentes de derecho extranjero cuando se trata de
implementar nuevas instituciones.

La reforma constitucional de 1994 present6 asi la particularidad
de que, atn tratandose de un modelo constitucional presidencialista y
federalista, de raiz norteamericana; las fuentes extranjeras que mas se
utilizaran para los articulos que se incorporaron fuesen la Constitucion
espanola de 1978 y la Constitucion italiana de 1947. La globalizacion y
la universalizacion del derecho ha llevado también a que en nuestro me-
dio algunos distinguidos juristas propongan la adopcion de un tribunal
constitucional, institucion nacida en los sistemas europeos de control
de constitucionalidad “concentrado” para un pais como la Argentina,
donde se practica el control “difuso™ a cargo de los jueces.

Por nuestra parte, no creemos que la mixtura de fuentes sea mala
en si misma. A veces es una consecuencia cultural inevitable, como pa-
rece ser el caso de la Argentina. Si en cambio, compartimos la preocu-
pacion del Dr. Mairal sobre una coherencia interpretativa que preserve
los valores y principios del texto constitucional y que, por el contrario,
no sirva para subvertirlos ni distorsionarlos®.

Hay veces, sin embargo, en que la adopcion de instituciones de ori-
gen juridico diferente puede ayudar a lograr o a fortalecer los objetivos
de la constitucion. Asi ha ocurrido en la Argentina con la institucion
del gabinete de ministros, que en opinion de Matienzo era originaria
del parlamentarismo mas que del modelo norteamericano en que no
existen los ministros sino simplemente los secretarios para despachar
los distintos asuntos de Estado.

El gabinete argentino ha dado pruebas de su gran utilidad en dis-
tintos periodos, como durante la presidencia de Marcelo T. de Alvear
entre 1922 y 1928, sobre el que hay coincidencia en caracterizarlo el
tiempo mas prospero de la Republica. Se decia entonces que el Poder

8 Véase el prologo al libro “La Constitucién Nacional y la obsesion
antinorteamericana” de GARCIA-MANSILLA, Manuel José y RAMIREZ CALVO,
Ricardo. Virtudes. Buenos Aires. 2008
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Ejecutivo estaba integrado por ocho presidentes y un secretario general
(el presidente) tal era la calidad de los ministros.

Lo mismo podria decirse de distintos instrumentos adoptados por
la Constitucion argentina que provienen de sistemas parlamentarios.
No hemos tenido la oportunidad de conocer su utilidad ya que su utili-
zacion fue distorsionada a favor de la acamulacion de poder por parte
del Ejecutivo en desmedro de los principios republicanos. Muchas veces
la culpa no es de los instrumentos sino de la utilizacion que se haga de
los mismos.

Por eso decimos, que una vez despejado el problema de la interpre-
tacion de la diversidad de las fuentes extranjeras sobre la constitucion
argentina, el debate debe remontarse en la historia a la clasica polémica
que sostuvieran Domingo Faustino Sarmiento y Juan Bautista Alberdi
durante la segunda mitad del siglo XIX.

Las afirmaciones de Sarmiento en sus inconclusos “Comentarios”,
se enmarcan dentro de una aguda polémica con Alberdi que fue tor-
nandose en agria disputa entre antiguos amigos y aliados de causa. Tal
disputa tuvo comienzo por una intemperancia de Sarmiento —propia de
su temperamento- en el “prologo” de la Campana del Ejército Grande,
que Alberdi respondi6 con tono severo, con fina altura intelectual, aun-
que no menos punzante que su contrincante, en las llamadas “cartas
quillotanas” en que respondia a la descalificacion sarmientina del texto
constitucional de 1853, acusando al sanjuanino de ser “poco versado”
y de tener “conocimientos periodisticos”; de donde este dltimo le res-
pondiera escribiendo sus famosos “comentarios”, abundantes en citas
constitucionales.

La tenaz oposicion de Sarmiento a la Constitucion de 1853 se fun-
daba en su oposicion a que Buenos Aires fuese la capital de la Republica
y a que los gobernadores de provincia tuvieran el caracter de “agentes
naturales del gobierno federal” que marcaba el anterior articulo 107
de la Constitucion Nacional (actual 125). Esa oposicion fue variando
posteriormente, cuando al aceptar la candidatura a diputado nacional
por San Juan recomendara publicamente el acatamiento al texto cons-
titucional.

En sus “Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1553", Alber-
di refuta los argumentos de Sarmiento expresados en los “Comentarios”
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a la vez que realiza la critica de la Constitucion Provincial de Buenos
Aires sancionada en 1854, por apartarse la misma de la Confederacion
Argentina.

Fiel a un estilo literario refinado, Alberdi se contrapone al caracter
apasionado de Sarmiento, colocandolo en contradiccion con sus propios
escritos, sobre todo en cuanto a su prédica de fiel seguimiento del mo-
delo federal norteamericano, destacando que el propio sanjuanino, en
“Argir6polis” habia destacado nuestras distintas caracteristicas y evo-
luciones historicas en uno y otro caso.

En cuanto al tema en particular del preambulo, sostiene que Sar-
miento “...confunde constituciones diferentes porque se parecen los
preambulos...” haciendo notar que los fines alli enunciados no son pro-
pios del gobierno norteamericano, sino que se trata de los fines esencia-
les y tnicos de todo gobierno racional posible.

Insiste Alberdi en cuanto a la necesidad de que en la interpretacion
del texto constitucional se hagan gravitar los antcccdentes constitucio-
nales argentinos de la Constltuclon de 1853, dado que “...tenemos una
serie de textos constitucionales proclamados durante la Revolucion,
que forman nuestra tradicion constitucional, y que sin duda alguna
han entrado por mucho en la confeccion de la moderna constitucion
y deben naturalmente servir a su comento...” , senalando el siguiente
orden de prioridad en las fuentes de interpretacion:

1°) la historia del pais.

sus antecedentes politicos.

‘ o

los motivos y discusiones del legislador.

los trabajos preparatorios de los publicistas.

~o

2°)
3°)
/0)
>°)

las doctrinas aplicadas de la ciencia publica.

0°) la legislacion comparada o la autoridad de los textos extranje-
ros y sus comentadores.

Conforme con el criterio expuesto, agrega Alberdi que “la ley ex-
trana debe ser interrogada siempre después de la ley propia y nunca
sola con exclusion de otras”; ya que no hay doctrina sino que hay
plagio “cuando no hay generalidad en los textos consultados™ En una
palabra, resulta que el rol de la jurisprudencia extranjera en el proceso
de organizacion constitucional es muy delicado, pues “...para disolver
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la unidad o integridad nacional de la Republica Argentina, bastaria
aplicarle al pie de la letra la Constitucion de los Estados Unidos, con-
virtiendo en Estados a lo que son y fueron Provincias de un solo Estado”
de donde, segin Alberdi, “para falsear y bastardear la Constitucion
Nacional de la republica Argentina, no hay sino comentarla con los co-
mentarios de la Constitucion de los estados Unidos de Norteamérica™.

En los referidos “Estudios sobre la Constitucion Argentina”, Alber-
di defiende la originalidad del texto. De alli que afirme “...Para resta-
blecer la mente de la Constitucion Argentina, alterada por esos Comen-
tarios de desorden y anarquia, ha sido escrito el presente libro, en que
el autor ha procurado senalar los antecedentes nacionales y propios
que han servido para formar la Constitucion y deban ser las bases de
su jurisprudencia”. Asi, al comenzar el capitulo II afirma que, * el
libro del sefior Sarmiento hay dos cosas: hay un comentario y /zay un
ataque a la Constitucion Argentina de 1553...7"

“...La Republica Argentina no ha copiado literalmente |...) su
constitucion a Lstados Unidos. Se ha dado un derecho propio asimi-
lando a él una parte del derecho norteamericano. De las discusiones
del Congreso contra papel que han hecho los trabajos auxiliares de los
publifi.s‘tas argenﬁnos en la elaboracion del texto. Mas que por honor
del pais, es preciso no oscurecerlos, a fin de que la C onstztuczon tenga
abundantes comentarios de su mente propia y genuina...

Y en otra parte anade, refiriéndose a los “Comentarios”™ de Story a
la constitucion norteamericana: “...el senor Sarmiento pone a un lado
la vida anterior de la Reptiblica Argentina, se apodera del texto desnu-
do y seco de su constitucion reciente; lo sacude, digamoslo ast, de sus
antecedentes argentinos, y emprende su comentario sin mas auxilio que
el comentario de la Constitucion de Estados Unidos, pudiendo definirse
su obra: ‘La Constitucion Argentina comentada por el senior Sarmien-

VANOSSI, Jorge Reinaldo A. “La influencia de la Constitucion de
los Estados Unidos de Norteamérica en la Constitucion de la Republica

/lrgentina"", separata de la Revista del Colegio de Abogados de San Isidro. Diciembre
de 1876

' ALBERDL Juan Bautista “Estudios sobre la Constitucion Argentina
de 15537 Coleccion Grandes Escritores Argentinos. Jackson Editores 1957,
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to con los comentarios de la Constitucion de Norteamérica, por José
Story™. Lo mordaz del parrafo nos exime de todo otro comentario.

Finalmente, y para resaltar la defensa efectuada por Alberdi en su
interpretacion de la constitucion de 1853, citaremos algunos parrafos
del capitulo V de sus “Estudios sobre la Constitucion...”, donde dice:
“... Todo es diferente en las dos constituciones, argentina y norteame-
ricana respecto a la organizacion del gobierno, por mas que la forma
federal, que le es comun las asemeje al ojo del observador inatento y
superficial...Ha resultado de ahi que el Poder Ejecutivo argentino, que
forma la faccion prominente de la Constitucion de 1853, y determina
toda su fisonomia, es completamente diferente del Ejecutivo de los Esta-
dos Unidos de Norte América. No hay mas que colocar uno enfrente del
otro y contar sus atribuciones, para ver que se asemejan tanto como un
huevo a una castana. ¥ ast debia de ser. Era nuestro ejecutivo en cierto
modo, y en especial respecto de los medios de accion, una especie de
reconstruccion del gobierno central que habia existido por dos siglos.
Mil veces se asemeja al de Chile que al de Estados Unidos, a pesar de
la diversidad de nombres; y debia preferirse la imitacion de lo que era
andlogo y adaptable a nuestra condicion de colonia espanola y de ha-
bitantes de la América del Sur...”"

No caben dudas que esta célebre polémica entre dos personalida-
des de la talla de Alberdi y de Sarmiento mucho ha contribuido a la
interpretacion del texto constitucional, habida cuenta de la entrega de
pasion e inteligencia que ambos pusieron, desde posiciones opuestas y
enfrentadas, en esa patridtica tarea.

De tal polémica se evidencia que la apelacion a la “fuente” o “mo-
delo” de la constitucion de los Estados Unidos significé adscribir a una
corriente modernizadora a partir de las grandes revoluciones, tomando
al federalismo como sintesis superadora de las divisiones sangrientas
entre “unitarios” y “federales”, tal cual lo habia aconsejado Esteban
Echeverria y la generacion de 1837 y al presidencialismo como vision

" ALBERDL op. Cit.

2 ALBERDIL Juan Bautista “Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853”.
Coleccion Grandes Escritores Argentinos. Jackson Editores. 1957 Buenos Aires. Capitulo
V.
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racional de la autoridad carismatica que nuestra tradicion habia reco-
nocido®.

La “fuente” o el “modelo”, en tal sentido, no se entendian como
una copia, un plagio o la adopcion plena, lisa y llana de un determina-
do sistema institucional, sino la referencia a seguir, sin perjuicio de las
propias singularidades'. Entre tales singularidades que forman parte
de nuestros antecedentes constitucionales, y hechas todas las anteriores
salvedades, se encuentran también las referencias a la constitucion de

Cadiz.

EL DERECHO ESPANOL EN LOS ANTECEDENTES CONSTITU-
CIONALES ARGENTINOS.-

El constitucionalismo espanol y en general el derecho de Espana
han influido sobre el constitucionalismo argentino. Los hombres del
gobierno patrio, asi como los autores de los distintos ensayos constitu-
cionales, estaban imbuidos de la doctrina, la legislacion y la tradicion
juridica hispanas; y la Constitucion de Cadiz de 1812 gravito sobre los
aspectos fundamentales de la Constitucion que sancionara el Congreso
General Constituyente de 1853".

Entre las fuentes indirectas se encuentra no solamente la Constitu-
cion de Fgana, para Chile de 1833, sino también los antecedentes del
constitucionalismo argentino, entre los que se encuentra el estatuto de
1815, el reglamento provisorio de 1817, la constitucion de 1319 vy, es-
pecialmente la constitucion de 18206 a la que hiciera referencia expresa
el profesor Héctor Gross Espiel en un trabajo destinado a destacar la
influencia de la Constitucion de Cadiz de 1312 y de la Constitucion de
las provincias Unidas del Rio de La Plata de 18206, en la Constitucion
uruguaya de 1830, donde destaca el autor que muchas de las disposi-
ciones argentinas del 20 tienen, a su vez, origen en la de Cadiz y ésta es

13 ECHEVERRIA, Esteban ""DOgma Socialista”. W. Jackson Editores. Buenos
Aires. 1944.

" FAYT, Carlos S. “Fuentes de la Constitucion Argentina” con prélogo del Dr.
Eduardo J. Coll. Libreria Editorial Deauville. Buenos Aires. 194.

5 RODRIGUEZ VARELA, Alberto “Génesis del Constitucionalismo argentino”

Jurisprudencia Argentina. 1962 T. VI Seccion doctrina.



206 Congreso Internacional Constitucional

la razon por la cual ella, en ciertos casos, aunque de manera indirecta,
vuelve a incidir en la uruguaya de 1830'.

El movimiento liberal de las Cortes de Cadiz se refleja en nuestra
legislacion desde sus primeros intentos; y a través de ellos, en nuestra
Lonstnucmn de 1853. EI 20 de abril de 1811 se dicté un decreto sobre
la libertad de imprenta sin censura previa, inspirado abiertamente en
el sancionado por las Cortes el 10 de noviembre de 1310; los principios
democraticos en ¢él contenidos, han pasado a la Constitucion vigente,
que los consagra en su art. 14"

El 24 de octubre de 1812, el Segundo Triunvirato convoco a una
Asamblea General Constituyente para establecer "la organizacion ge-
neral del Estado". El 4 de noviembre, el Triunvirato encomendo a una
Comision Oficial un proyecto de Constitucion, que oportunamente seria
sometido a la Asamblea; en enero de 1813, el trabajo estaba terminado
y presentado.

Contemporaneamente, la Sociedad Patriotica, centro politico de
tendencia morenista, elevo a consideracion del go bierno otro proyecto
de Constitucion, que el Triunvirato también re miti6 a la Asamblea. Y
como para dar pruebas del interés general, que existia, se redacté un
tercer proyecto, anonimo. Ninguno de ellos merecio la sancion de la
Asamblea.

Nuestro incipiente constitucionalismo se habia embebido de las en-
senanzas de las Cortes de Cadiz; a fines de 1811, habian llegado al Rio
de la Plata el proyecto de Constitucion espanola y los fundamentos de
Comision redactora'®. La influencia gaditana, confirmada luego por los
proyectos de constitucion presentados, se destaca en la Asamblea desde
un primer momento. En efecto, el decreto de instalacion de la Asamblea

16 GROSS ESPIEL, Héctor “La Constitucion de Cadiz de 1812, la constitucion
del reino de Portugal de 1522, la constitucion del Imperio del Brasil de 1524 y la
Constitucion Argentma de 1826 como precedentes de la Constitucion Uruguaya de
15307 en “La Constitucion de Cadiz de 1812. hacia los origenes del constitucionalismo
Iberoamericano y Latino.

17 Conf. JULIO V. GONZALEZ, Filiacion histérica del gobierno representativo
argentino, t. I, ps. 404 y 408.

5 Conf. JOSE A. SECO VILLALBA, Fuentes de la Constitucién argentina, p.
44. ver en la nota 50 de esa obra, la lista de los folletos que circulaban, explicando los
fundamentos y alcances del proyecto.
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General Constituyente, del 31 de enero de 1313, es copia del de la ins-
talacion de las Cortes.

EI'10 de marzo de 1813 la Asamblea sanciono su Reglamento sobre
inviolabilidad de los diputados, tomado del Reglamento de las Cortes,
del 27 de noviembre de 1810, siendo este tGltimo el fundamento del art.

128 de la Carta de 1812.

Los principios que sustentan estos reglamentos, estableciendo la
inviolabilidad de los diputados y que "no pueden intentarse contra ellos
accion, demanda ni procedimiento alguno en ningan tiempo y por nin-
guna autoridad, de cualquier clase que sea, por sus opiniones y dicta-
menes", han pasado a la Constitucion nacional, que los adopt6 con la
misma amplitud. Nuestra Constitucion se aparto, en cuanto a la inmu-
nidad de los diputados, de la Carta norteamericana, superando a ésta
en el alcance de esas garantias'.

Siguio; en cambio, el modelo espanol, que se adaptaba mejor a las
peculiaridades de nuestra politica y a los antecedentes histéricos sobre
la institucion, otorgando ese privilegio con generosa amplitud, de modo
tal que los congresales no puedan ser molestados por sus opiniones "en
ningun tiempo y por ninguna autoridad"; o como dice el art. 60 de la
Constitucion: "Ninguno de los miembros del Congreso puede ser acusa-
do, interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o discur-
sos que emita desempenando su mandato de legislador".

De los tres proyectos presentados a la Asamblea del ano 16813, el
de la Comision Oficial es el que sigue mas fielmente el espiritu y la letra
de la Constitucion espanola de 1812. Asi, el capitulo IV se inspira en el
capitulo I ("Del gobierno") del titulo I de aquélla; también sigue casi
al pie de la letra el complicado sistema de eleccion indirecta implantado
en Espana; y en Espana estan inspirados los articulos referentes a la
ciudadania.

También establece la supremacia de la religion catolica, pero su-
perando el precedente que prohibia el ejercicio de cualquier otra (art.
12)-, dispone que ningin habitante puede ser molestado por opiniones
religiosas. Siguiendo el ejemplo de los decretos dictados en la Isla de

1 ROBERTO GARCIA MARTINEZ, Privilegios parlamentarios. Inmunidad de
la opinion, en “J. A.”, 1962-1, seccién doctrina, p. 62.
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Leon, se establece que el Poder Ejecutivo estara a cargo de un Triunvi-
rato, institucion existente en nuestro pais desde 1811.

Otra institucion adoptada por el proyecto de la Comision oficial es
el Consejo de Estado. formando por diez personas, una por cada pro-
vincia, de reconocidos meritos, orden e ilustracion. Al igual que el rey
en Espana, el Triunvirato debia oir el dictamen del consejo en todos los
asuntos graves de gobierno y en los proyectos de leyes.

En ambas Constituciones tiene intervencion directa en la provision
de judicaturas y cargos eclesiasticos. Nuestro pais acepté oficialmente
la institucion del Consejo, por el Estatuto provisional del 26 de enero
de 1814, actuando como asesor del director supremo; pero el Estatuto
provisional del 5 de mayo de 1815 lo suprimi6. Alberdi, en su proyec-
to de Constitucion, critico duramente este instituto, considerandolo un
contrapeso embarazoso a la accion del Poder Ejecutivo.

Pero la figura mas importante, adoptada de la Constitucion de Ca-
diz, es el Ministerio, que pasara, a través de las Constituciones de 1319
y 1826, a la Carta de 1853, dandole caracteristicas peculiares a nuestro
constitucionalismo; como bien dice el distinguido tratadista uruguayo
Alberto Demicheli, “estamos frente a un antecedente juridico funda-

mental?,

Todos estos principios fueron tomados por el proyecto de la Comi-
sion Oficial, en su capitulo XX, introduciendo asi en nuestro constitu-
cionalismo una institucion que lo separa del modelo norteamericano,
netamente presidencialista, para colocarlo en el camino de los gobiernos
parlamentarios europeos. Esa institucion es el refrendo y la responsa-
bilidad personal de los ministros. De ahi que Demicheli sostenga que
entre los dos sistemas de gobierno tipicos -el presidencialista o represen-
tativo y el parlamentario el argentino configura un régimen propio, no
coincidente con aquéllos, y que ¢l denomina “intermedio”, “ecléctico”
o “mixto”".

El refrendo obligatorio por parte de los ministros, para dar vali-
dez a los actos presidenciales, y la responsabilidad por los actos que
legalizan, unidos a la facultad de interpelacion, que estudiaremos mas

2 ALBERTO DEMICHELL Formacion constitucional rioplatense. 1. 1. p. 189.
21 ALBERTO DEMICHELL ob. cit, t. I, p. 407.
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adelante, hizo ver a los estudiosos un “aire parlamentario” en nuestra
Carta Magna de 1853%,

Esas instituciones fueron posteriormente recogidas por la Consti-
tucion de 1853, incorporandose asi a nuestro constitucionalismo; los
arts. 87, 88, 90 y 92 dan fe de ello*. El sistema del Poder Ejecutivo que
implanto la Carta norteamericana queda asi modificado totalmente. El
ejemplo viene de Cadiz, a través de los proyectos de 1813, que se desa-
rrollan luego en los fallidos intentos de 1819 y 1826.

La Constitucion de los Estados Unidos, como es sabido, nada es-
tablecia respecto a los ministros. S6lo una breve referencia: “El presi-
dente... podra exigir la opinion escrita del funcionario principal de cada
departamento ejecutivo, sobre cualquier asunto que se relacione con los
deberes de sus respectivos puestos...” (art. II, “Del Poder Ejecutivo”,
seccion segunda).

No existe alli necesidad de refrendar ni responsabilidad de los mi-
nistros, salvo la propia de todo funcionario; la sola firma del presidente
basta. Por ello, la organizacion de nuestro Ejecutivo difiere notable-
mente de la del pais del norte, siendo sus disposiciones constituciona-
les profundamente divergentes en esta materia; de ahi que “seguir a
los Estados Unidos en la interpretacion de las funciones ejecutivas es
apartarse de la letra y el espiritu de nuestras leyes constitucionales y de
nuestra propia idiosincrasia”**

A tal punto quedo modificado el Ejecutivo presidencialista nor-
teamericano por la influencia del parlamentarismo espanol de 1812,
que un insigne constitucionalista argentino llego a sostener que el Poder

2 POSADA, Adolfo “La Repiiblica Argentina”, Cap. VI, Seccion VII.
2 Dicen estos articulos: “Art. 87 - Ocho ministros secretarios tendrdn a su
cargo el despacho de los negocios de la Nacion y refrendaran y legalizaran los actos del
presidente por medio de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacia. Una ley especial
deslindara los ramos del respectivo despacho de los ministros™. “Art. 83.- Cada ministro
es responsable de los actos que legaliza; y solidariamente de los que acuerda con sus
colegas”. “Art. 90. - Luego que el Congreso abra sus sesiones, deberan los ministros del
despacho presentarle una memoria detallada del estado de la Nacion, en lo relativo a los
negocios de sus respectivos departamentos”. “Art. 92 - Pueden los ministros concurrir
a las sesiones del Congreso y tomar parte en sus debates, pero no votar”.

*  DE VEDIA Y MITRE, Mariano, “Ll gobierno del Uruguay”, p. 16. ver
también MATIENZO, José Nicolas “Gobierno personal y parlamentario™.
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Ejecutivo es desempenado en la Republica Argentina por el presidente
de la Nacion y sus ministros™.

La influencia gaditana se hace notar, ademas, en la responsabili-
dad de los ministros frente al Parlamento, consagrada por la Consti-
tucion: de 1853. Si bien el presidente de la nacion tiene por si solo la
atribucion de nombrar y remover a los ministros del despacho (art. 86,
inc. 10, Const. nac.), éstos también son responsables ante el Parlamen-
to. En efecto, los ministros pueden ser destituidos por el Senado de la
nacion por medio del juicio politico, previa acusacion de la Camara de
Diputados y, en su caso, inhibidos de desempenar cualquier otro empleo
de honor, de confianza o a sueldo en la nacion (arts. 45, 51y 52, Const.
nac.).

Y esa sancion puede ser aplicada por el Congreso aun contra el de-
seo y la voluntad del presidente, que debera acatar el fallo. Institucion
tipica del sistema parlamentario, que confirma el caracter “intermedio”
de nuestro, alejandolo de la Carta norteamericana.

El enjuiciamiento de los secretarios de Estado esta previsto en los
arts. 220 y 228 de la Constitucion de Cadiz, si bien la decision de la
causa le correspondia al Tribunal Supremo de Justicia (art. 229), dife-
rencia logica, ya que en Espana existia el sistema de una sola Camara.
a diferencia del nuestro que es bicameral; las Cortes, encargadas de
considerar la necesidad de la formacion de la causa y de hacer la acusa-
cion, no podian constituirse también en juez del acusado. El trasplante
y adaptacion a nuestro constitucionalismo vino a través de los proyectos

del ano 1813.

La adopcion de algunos de esos principios también se nota en
el tercer proyecto de Constitucion presentado a la Asamblea General
Constituyente del ano 1813, que lleva por fecha el 27 de enero de 1813,
y cuyo autor o autores no se conocen hasta el presente. El sistema elec-
toral y la organizacion ministerial coinciden con el proyecto de la Comi-
sion Oficial, pero introduce otra institucion del sistema parlamentario
espaifiol, la interpelacion®, estableciendo que los secretarios de Estado

»  Conf. MATIENZO, José Nicolas “Lecciones del derecho Constitucional”, ps.
415 y 416. véase sobre el particular: LINARES QUINTANA, Segundo V. “Tratado de
la ciencia del derecho constitucional”, t. 1X, ps. 263 a 267; GONZALEZ, Joaquin V.
“Manual de la Constitucion argentina”, ps. 250 a 253.

20 Conf. DEMICHELL ob. cit., t. I, p. 428.
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asistiran al Congreso cuando fueran llamados, debiendo informar de
todo lo que se les pregunte y dando su dictamen cuando la Sala lo exi-
giera.

Por su parte, el art. 125 de la Constitucion de Cadiz establecia que
“en los casos en que los secretarios del despacho hagan a las Cortes
algunas propuestas a nombre del rey, asistiran a las discusiones cuan-
do v del modo que las Cortes determinen, y hablaran en ellas; pero no
podran estar presentes a la votacion”. Y la Constitucion de 1853, en su
art. 063, establece: “Cada una de las Camaras puede hacer venir a su
Sala a los ministros del Poder Ejecutivo para recibir las explicaciones e
informes que estime convenientes” .

También el tercer proyecto reproduce el capitulo referente a la for-
macion de las leyes del proyecto de la Comision Oficial. La influencia
en ambos proyectos de la Constitucion espaiola es evidente, sobre todo
en lo concerniente al procedimiento a observarse para la sancion de las
leyes en cada Sala, procedimiento no previsto en la Carta norteameri-
cana y que el codigo gaditano reglamento especialmente en el capitulo

VIII del titulo II.

Seco Villalba, al estudiar la influencia de las Constituciones nor-
teamericana y espanola sobre los proyectos del ano 1813 en esta ma-
teria, dice que “la combinacion de ambas -norteamericana y espanola-
completan satisfactoriamente el asunto”; y agrega: “Los arts. 68 a 73
de la Constitucion de 1853 reconocen este origen”’.

Si bien la influencia gaditana fue alli mucho mas restringida, tam-
bién en el proyecto de la Asociacion Patridtica se adoptaron algunas de
sus disposiciones, tales como el art. 12, referente a la religion; el art. 22
que exige el requisito de saber leer y escribir para ser ciudadano; y el
art. 24, sobre pérdida y suspension de la ciudadania.

EL MODELO ECONOMICO DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

El art. 38 de la Constitucion espanola establece que “se reconoce
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general vy,
en su caso, de la planificacion”.

2 SECO VILLALBA, ob. cit., p. 68.
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Seguidamente, el art. 40.1 prevé que los “poderes publicos promo-
veran las condiciones favorables para el progreso social y economico y
para una distribucion de la renta regional v personal mas equitativa, en
el marco de una politica de estabilidad economica. De manera especial
realizaran una politica orientada al pleno empleo”.

Conforme al art. 45.3, “...1os poderes piblicos velaran por la utili-
zacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva™.

Dentro del mismo cap. III del Tit. I (“De los principios rectores de
la politica social y econémica™), el art. 51.a establece: “Los poderes
publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, pro-
tegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses economicos de los mismos™.

Finalmente, en el Tit. VII (“*Economia y hacienda™), tras al prin-
cipio general del art. 128, “toda la riqueza del pais en sus distintas for-
mas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada al interés general”,
se contienen distintos preceptos de contenido juridico.

Si sintetizamos tales preceptos podemos concluir, siguiendo a Ra-
mon Entrena Cuesta, que la Constitucion espanola, en orden al sistema
economico, consagra los siguientes principios®:

1) Libertad de empresa y economia de mercado, junto con el reco-
nocimiento de la propiedad privada y de la herencia, asi como
de la libertad de eleccion de profesion, que, concebida esta al-
tima en un sentido amplio, no hay por qué restringir a las tra-
dicionalmente llamadas profesionales liberales, sino que puede
entenderse comprendida en ella la libre eleccion de profesiones
mercantiles o industriales.

La libre empresa se ejerce, con la garantia y proteccion de los
poderes publicos, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion.

2) Politica de estabilidad econémica, atendiendo especialmente al
pleno empleo. En este marco, los poderes publicos han de promo-

% ENTRENA CUESTA, Ramoén, “El modelo economico de la Constitucion
espanola”, Tit. I, “El principio de libertad de empresa”. en GARRIDO FALLA. Fernando
(dir.), Estudios, vol. I, Instituto de Estudios Economicos (IEE), Madrid.
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ver “condiciones favorables” para el progreso social y econémico
y la distribucion mas equitativa de la renta, personal y regional.

3) Utilizacion racional de los recursos naturales en orden a la cali-
dad de vida y el medio ambiente.

4) Defensa de los consumidores, de los legitimos intereses economi-
cos de los mismos.

5) Iniciativa publica en la actividad econémica.

0) Posible reserva al sector publico, de recursos o servicios esencia-
les.

7) Participacion en la empresa.

8) Modernizacion y desarrollo de todos los sectores economicos.

9) Planificacion de la actividad econémica general.

El autor que citamos, en una obra dirigida por Fernando Garrido
Falla®, se pregunta si la concurrencia de todos esos principios recién
enumerados da un caracter puramente “nominal” o “formal” a la liber-
tad de empresa o economia de mercado, para consagrar, en realidad, un
régimen o sistema mixto, integrado por elementos procedentes tanto de
la economia de mercado como de la economia centralizada o dirigida
desde el centro.

La respuesta a ese interrogante debe ser negativa en tanto la Cons-
titucion espanola ha sido encuadrada en el modelo de “economia social
de mercado”, que, como dice Muller-Armack, no es una forma inter-
media entre capitalismo y socialismo (en sentido estricto, originario),
sino que integra un sistema de competencia econémica —como unidad
de gestion, de actuacion y comportamiento, que vincula la libertad de
la competencia con la garantia de la propiedad privada y de la libre
iniciativa empresarial

con el proyecto social; este modelo de econo-
mia social de mercado es el que, en rea li dad, consagra la Constitucion
espanola, lo que ocurre es que en un sistema de este tipo, no se cierra la
via, ni mucho menos, a ciertas actuaciones estatales.

Asi, Garcia Pelayo afirma que el mantenimiento y reproduccion
del sistema neocapitalista depende del cumplimiento de unas funciones
estatales destinadas globalmente a la direccion y regulacion del pro-
ceso economico nacional, entre las que cabe mencionar las siguientes:

2 ENTRENA CUESTA, Ramén, “El modelo econémico...”, cit.
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1) la planificacion; 2) las politicas coyunturales destinadas a prever o
neutralizar las crisis; 3) el apoyo logistico: medios de comunicacion,
investigacion, politica educativa, infraestructura. Adviértase que todas
estas funciones estatales, que inciden de modo global sobre el proceso
economico, las concibe Garcia Pelayo como necesarias para el sistema

neocapitalista™.

EL DERECHO AL AMBIENTE

El art. 41 introducido en el plexo de la Constitucion por el consti-
tuyente argentino de 1994 dice:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un am biente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las ac tivida-
des productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer
las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preser varlo. El
danio ambiental generara prioritariamente la obligacion de re compo-
ner, segun lo establezca la ley.

“Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del pa-
trimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, ya la informa-
cion y educacion ambientales.

“Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presu puestos minimos de proteccion, ya las provincias, las necesarias
para complementarias, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones lo-
cales.

“Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
po-tencialmente peligrosos, y de los radiactivos”.

La consagracion constitucional de un derecho a un medio ambiente
sano y equilibrado fue uno de los temas de mayor interés para los con-
vencionales constituyentes de 1994, como lo demuestran los ciento vein-
ticuatro (124) proyectos presentados. Ese interés refleja una tendencia
mundial de conciencia ecologica que esta plasmado en numerosos docu-
mentos internacionales y constituciones nuevas, como las sancionadas
en muchas provincias argentinas. Las encuestas de opinion, publicadas
en tiempos en que sesionaba la Convencion en Santa Fe, colocaban al

0 GARCIA PELAYO, Manuel, Las transformaciones en el Estado contempordneo,
Alianza Universidad, Madrid, 1990, ps. 73 y 74.
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tenia ambiental al tope del ranking de preferencias ciudadanas por los
temas tratados, de modo tal que la cantidad de iniciativas reflejaron, al
mismo tiempo, una interpretacion de la voluntad ciudadana.

Es Importante la delimitacion de competencias, en sentido vertical
(utilizando la terminologia de Loewenstein), es decir, entre la Nacion
y las provincias; la solucion propuesta por el constituyente no define
el problema, v, lejos de esto, deja abierto el camino a que se presenten
conflictos jurisdiccionales, toda vez que el dominio originario de los re-
cursos naturales es de las provincias y éstas ejercitan, ademas, el poder
de policia en materia de salubridad. La incorporacion de una categoria
extrana al derecho publico argentino, como lo es introducir una ley de
“bases” o de “presupuestos minimos”, se contrapone a la distribucion
de competen cias del federalismo argentino, asentada Sobre la clasica
particion entre leyes “de fondo” y “de forma”.

Todas estas “cuestiones pendientes” que resultan del texto introdu-
cido por la reforma de 1994, nos indican que, en definitiva, el mayor
aporte del art 41 ha sido el principio declaratorio del derecho a un
medio ambiente sano y equilibrado para las generaciones presentes y
futuras. Este aporte tiene valor relativo si se tienen en cuenta las de-
claraciones internacionales firmadas por nuestro pais y los tratados de
derechos humanos que han sido incorporados, con jerarquia constitu-
cional, por la propia reforma en el art. 75, inc. 22.

La problematica del derecho ambiental ha aparecido con gran fuer-
za en nuestro medio, siguiendo una tendencia mundial, materializada
en distintos tratados internacionales, como la Declaracion de Estocolmo
(1972), que re-conocio, en su primer principio que: “El hombre tiene
el derecho fundamen tal a la libertad, la igualdad y el disfrute de con-
diciones de vida adecuadas en un medio de calidad tal que le permita
nevar una vida digna, gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacion
de proteger y mejorar el medio para las generaciones presentes y fu-
turas”; la Convencion de Basilea (1989) me diante la cual las partes
manifestaron en el Preambulo que: “Conscientes de que los desechos
peligrosos y otros desechos y movimientos transfronteri zos pueden cau-
sar danos a la salud humana y al ambiente...”; la Declaracion de Ri6 de
Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992) que proclamé en su
primer principio que: “...Los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen dere-
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cho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza...”,
entre otros.

La propicia Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto
de San José de Costa Rica, incorporada a nuestro ordenamiento juridico
mediante la ley 23.054 (BO 27/3/1984), en su art. 22, ap. 2, inc. b),
protege el derecho a la salud publica, pudiendo considerarse en este
caso, en sentido amplio, que el derecho ambiental se encuentra com-
prendido en ese contexto. Esa fue precisamente la interpretacion que
en Europa realizo la doctrina italiana, al considerar la aplicacion de la
politica ambiental como reglamen tacion del derecho a la salud previsto
en el art. 2° de su Constitucion®.

El art. 148.1.9, Constitucion espanola, establece que las comuni-
dades autonomas podran asumir competencias de “gestion en materia
de protec cion del medio ambiente”; en tanto que por el arto 149.1.23,
el Estado tiene atribuida la competencia exclusiva en materia de “legis-
lacion basica” sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las comunidades auténomas de establecer normas adicio-
nales de proteccion.

Asi, el Estatuto catalan, en su art. 10 senala que: “En el marco
de legis lacion basica del Estado y, en su caso, en los términos que la
misma estable ce, corresponde a la Generalitat el desarrollo legislati-
vo y la ejecucion de las siguientes materias: ...b) proteccion del medio
ambiente sin perjuicio de las facultades de la Generalitat para estable-
cer normas adicionales de proteccion”. Por su parte, el Estatuto vasco,
prescribe en su art. 11: “Es competencia de la comunidad autéonoma del
pais vasco el desarrollo legislativo y la ejecucion dentro de su territorio
de la legislacion basica del Estado en las siguientes materias: a) medio
ambiente y ecologia...”.

Antonio E. Pérez Luno™ puntualiza las siguientes caracteristicas
del régimen constitucional espanol en la materia:

1 °) No se da un conflicto de competencia exclusiva sobre medio
ambiente, sino que se atribuyen competencias de distinto grado

31 El andlisis de este problema fue realizado por los constitucionalistas italianos
en el Congreso de la Asociacion Italiana de Constitucionalistas de 1990.

32 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho v Constitucion,
13" ed., Tecnos, Madrid, 1984.
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al Estado (le gislacion basica) y a las comunidades auténomas
(desarrollo legislativo y gestion).

2°) Aparte de esta distribucion inicial de competencias, le corres-
ponde al Estado una residual y supletoria en todos aquellos as-
pectos relacionados con el medio ambiente que no hayan sido
desarrollados por las comunidades autonomas en sus estatutos
(art. 149.3). Con lo que se ha pretendido evitar posibles vacios
o lagunas.

3°) Al Estado le corresponde también la consideracion de las nor-
mas de las comunidades autonomas aun en el caso de materias
atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el in-
terés general (art. 150.3). La atribucion de estas competencias
es fundamental para evitar posibles antinomias y garantizar el
principio de coherencia normativa que es requisito indispensable
de la seguridad juridica.

Uno de los caminos de acercamiento para superar enfrentamien-
tos de posiciones que ya senalamos es el de las “leyes marco” o “leyes
convenio” entre la Nacion y las provincias, o bien entre las provincias
entre si en la construccion de un “federalismo de coordinacion” o “fe-
deralismo cooperativo” por el que tanto suele bregar con gran criterio
el Dr. Pedro J. Frias.

Nuestro sistema constitucional abre las posibilidades al respecto
en la nueva formulacion dada al art. 41 aunque plantea conflictos con
la altima parte del art. 124, que reivindica el dominio provincial de los
recursos naturales. Creemos que la solucion debe buscarse por el lado
del “federalismo de concertacion”.

Entendemos que dicha concertacion, que exigiria un tratado entre
la Nacion y las provincias o una “ley convenio”, deberia tratar sobre
materias concurrentes pero no sobre aquellos poderes que originaria-
mente son de las provincias. Actuar de manera distinta significaria al-
terar competencias constitucionales que son por su naturaleza indis-
pensables por acuerdo de partes, conforme lo ha senalado en reiteradas
oportunidades el DI. German J. Bidart Campos.

De tal modo, las normas nacionales deben limitarse a establecer
“presupuestos minimos”, los que en general se refieren a considera-
ciones de orden técnico como indices de contaminacion, etc. En esta
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materia, el Congreso Nacional sanciono la Ley General del Ambiente

25.675.

EL MODELO DE LA CONSTITUCION ARGENTINA

La reforma constitucional de 1994 originé un intenso debate en
lo referido a la etapa “preconstituyente”™, si se utiliza la terminologia
introducida por Sanchez Viamonte para designar al procedimiento de
declaracion de “necesidad de la reforma”™ por parte del Congreso de
la Nacion, conforme lo senalado por el articulo 30 de la Constitucion
Nacional; cuestiones que fueron subsanadas juridicamente y en parte
superadas politicamente por los hechos posteriores, de una etapa cons-
tituyente reformadora que cumpli6 a ritmo regular y puntual el objetivo
de reformar la Constitucion historica de 1853/60.

La Convencion sesiond en la ciudad de Santa Fe, realizandose los
actos de inauguracion y de clausura, como asi también algunas reunio-
nes de comisiones en la ciudad de Parana; se cumplio el plazo previsto
y la Constitucion reformada fue sancionada antes de los noventa dias,
y fueron tratados todos los temas previstos por la Ley 24.309, tanto los
del llamado “ntcleo de coincidencias basicas™ (art. 2) como los llama-
dos temas “habilitados” (art. 3). El 24 de agosto de 1994 tuvo lugar
en Concepcion del Uruguay la jura de la Constitucion de 1853, con las
reformas de 1860, 18606, 1898, 1957 y 1994. Se trato. por lo tanto, de

un caso de ejercicio del poder constituyente reformador o derivado™.

De todos los proyectos y antecedentes de reforma, los que mas se
han reflejado en la labor constituyente fueron los de la Reforma Tran-
sitoria de 1972 y los “Dictamenes” del denominado “Consejo para la
Consolidacion de la Democracia™*

Del primero se reflejan distintas formulaciones de técnica legis-

lativa en cuanto al difundido objetivo de “modernizar las institucio-
nes”, prolongando las sesiones del Congreso, promoviendo el trabajo

# DALLA VIA, Alberto Ricardo “Constitucion de la Nacion Argentina. Texto
segtin la reforma constitucional de 1994. Libreria Editora Platense. 2da. edicion 1996.
capitulo preliminar “Balance de la Reforma constitucional” pag. 5.

3 El Consejo para la Consolidacion de la Democracia fue creado por el Decreto
2446/85. bajo la coordinacion del Dr. Carlos S. Nino. Public6 dos dictamenes sobre la
reforma Constitucional. El “tercer dictamen”, referido a los temas econémicos, quedo
sin publicar.
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en comisiones; como asi también la propuesta de fijar el mandato del
Presidente y Vicepresidente de la Nacion en cuatro anos, con una sola
reeleccion; la eleccion directa del Presidente y los Senadores, la eleccion
de un tercer senador por la minoria, etc.

Por su parte, se desprende de los “Dictamenes” del Consejo para
la Consolidacion de la democracia, la idea de morigerar el exceso de
poder presidencial, con cierta tendencia a “parlamentarizar” el sistema,
a través de la incorporacion de un “Ministro Coordinador” que, ade-
mas de ejercer algunas funciones especificas en materia administrativa,
presupuestaria, etc. Acerque, articule y haga mas funcional la relacion
entre los poderes.

Se observa también, en ese sentido y de acuerdo con el mismo ante-
cedente, el interés de darle un rol especial al Senado en la iniciativa de
algunos proyectos que tienen que ver con la materia federal (copartici-
pacion, art. 75 ine. 2°; desarrollo territorial armoénico, art. 75 inc. 19),
asi como otros temas que también fueron considerados en el proyecto
mencionado como el Consejo de la Magistratura, la Defensa del Medio
Ambiente, etc.

En los contenidos de ambos proyectos, y en su posterior cristaliza-
cion en el texto de la Constitucion reformada, aparecen los principales
contenidos teleologicos que la reforma ha presentado en distintas for-
mulaciones, tales como: la necesidad de modernizar y agilizar el funcio-
namiento de las instituciones; fortalecer los mecanismos de control del
poder, delimitando las funciones: atenuar los excesos del presidencialis-
mo hegemonico; instrumentar la insercion internacional de la Argenti-
na; fortalecer el federalismo; etcétera.

La reforma constitucional de 1994 ha sido muy rica en la incor-
poracion de principios ideologicos. El catalogo de derechos declarados,
y de garantias, se ha ampliado apuntando al valor de la "solidaridad".
La "participacion” es otro de los valores afirmados, haciendo a la Cons-
titucion mas democratica. Ha afirmado también el constituyente un
concepto mas social y material de la igualdad, que viene a completar
el concepto de 1gualdad formal del artlculo 16 con un nuevo criterio
interpretativo, cual es el de la “igualdad de oportunidades™ que aparece
repetido en distintas partes del texto y en la consagracion de "acciones
positivas" que tendra a su cargo el Estado para combatir toda forma de
diseriminacion (art. 75, inc. 23).
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El “tono” general de la reforma, en lo ideologico, se ha corrido mas
hacia la afirmacion de principios del Estado social que del constitucio-
nalismo liberal. El ingreso de una cantidad de principios que no estaban
expresamente consagrados en el texto se da por la cantidad de tratados
internacionales que pasan a tener "jerarquia constitucional" (art. 75,
ine. 22) y que, por la época en que dichos tratados fueron suscriptos,
se enmarcan claramente en la etapa del constitucionalismo social de
posguerra y anterior a la crisis mundial del petroleo que trajo también
aparejada la crisis del Estado social de Derecho.

Resulta también paradajico que estos principios hayan sido afirma-
dos por el constituyente en pleno tiempo de "ajuste” hacia un preten-
dido modelo de Estado “neoliberal”. No hay, en cambio, en la reforma
reciente ningun articulo que proclame la libertad econdmica ni la eco-
nomia de mercado.

No aparece un “programa constitucional” como exhibié la Consti-
tucion historica, no aparece el telos ni el "modelo” del texto constitucio-
nal, por el contrario, y como dijimos al principio, hay muchos aspectos
fundamentales que quedaron sin definirse y con el riesgo, potencial o
real, de que eso pueda ocurrir.

Los dos principios incorporados que tienen mas importancia en
materia economica son el derecho al medio ambiente (art. 41) y la inte-
gracion economica latinoamericana (art. 75, inc. 24). por su inevitable
repercusion, tanto en los derechos economicos como en los principios
orientadores de la politica economica.

De estos principios, y de otros que consagran los derechos de usua-
rios y consumidores (art. 42), asi como la posibilidad de ejercitar la
accion de amparo contra los titulares de servicios publicos privatizados
(art. 43), se desprende -aunque no esté claramente dicho- que se pro-
pugna un modelo de competencia, dentro del cual cabe al Estado un rol
regulador para que el mercado funcione.

Pero el "nicleo" ideoldgico de la reforma esta en el inciso 19 del ar-
ticulo 75, ubicado a continuacion de la "clausula del progreso" (ex art.
67, inc. 10). La nueva norma se ha dado en llamar “clausula del nuevo
progreso”™® o “clausula del progreso econémico y social ™, donde se

% DALLA VIA, Alberto Ricardo “Constitucion de la Nacion Argentina” . Op. cit.
% Ver Constitucion de la Nacion Argentina, con prélogo de Nestor Sagiiés,

Depalma, Buenos Aires, 1994.
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establecen como valores fundamentales a “proveer” por la legislacion:
“...al desarrollo humano, al progreso economico con justicia social, a
la productividad de la economia nacional, a la generacion de empleo, a
la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del valor de
la moneda, a la investigacion y al desarrollo cientifico y tecnologico, su

99

difusion y aprovechamiento...” (ler. parr.).

El término “desarrollo humano™ aparece repetido en otros articulos
y debe vincularse con la interpretacion dada por la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) en tanto se toma al denominado indice de
desarrollo humano (IDH) para medir el grado de avance de los paises,
con parametros que no sélo contemplen el crecimiento econémico, sino
también los niveles de educacion, de ocupacion, de vivienda, de cultura,
etcétera. En ese mismo sentido, el término "progreso economico" se di-
ferencia del mero crecimiento economico mientras aquél marca simple-
mente diferencias en el producto bruto, en tanto el “progreso” denota
una idea de avance en una direccion ética predeterminada’.

El segundo parrafo plantea el objetivo del equilibrio territorial en
los siguientes términos: “Proveer al crecimiento armonico de la Nacion
y al poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciadas que
tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y re-
giones. Para estas iniciativas el Senado sera Camara de origen” .

En materia de educacion se establece: “...Sancionar leyes de orga-
nizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad nacional
respetando las particularidades provinciales y locales; que aseguren la
responsabilidad indelegable del Estado, la participacion de la familia
v la sociedad, la promocion de los valores democraticos y la igualdad
de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y que ga-
ranticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion publica
estatal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales”
(3er. parr.).

Y finalmente: “Dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad
cultural, la libre creacion y circulacion de las obras del autor; el patri-
monio artistico y los espacios culturales y audiovisuales™ (alt. parr.).

Es de destacar también que la reforma se ha basado en antece-
dentes diferentes a los que tuvo por vista la “Constitucion historica”.

37 Sobre el tema véase DALLA VIA, Alberto Ricardo, Transfonnacion Econémica

v Seguridad Juridica, Platense, La Plata. 2da. edicion. 1996
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Resulta obvio senalar que el constituyente no tuvo por base documentos
similares a las Bases ni al Proyecto de Constitucion de Juan Bautista
Alberdi; la reforma de 1994 tuvo principalmente en cuenta, entre otros
documentos, a los “Dictamenes” del denominado Consejo para Consoli-
dacion de la Democracia y a la “reforma provisoria de 1972” impulsada
por un gobierno de facto™, que pusieron el acento en la atenuacion del
“hiperpresidencialismo”, el primero, y en la agilizacion de las funciones
del Congreso, el segundo; entre otros importantes aspectos.

Pero el dato mas importante a destacar en este sentido es que la
Constitucion historica recibié en su interpretacion la influencia del
constitucionalismo estadounidense por via de la jurisprudencia de la
Supreme Court y por los escritos doctrinarios, especialmente los recopi-
lados en El Federalista por Madison, Hamilton y Jay. No pocas veces se
ha afirmado que la Constitucion argentina habia sido "vaciada" sobre
los moldes de la norteamericana, tema que fue objeto de una aguda
polémica entre Alberdi y Sarmiento. La influencia de la jurisprudencia
norteamericana sobre nuestra Corte Suprema ha sido muy importante
y en muchos temas han seguido lineas paralelas, como ha ocurrido, por
ejemplo, con la doctrina del “poder de policia™.

La reforma de 1994 estuvo, en cambio, muy influida por el consti-
tucionalismo europeo en el disenio de las nuevas instituciones propues-
tas (ej.: defensor del pueblo, nuevas garantias, etc.) y entre éstas, ha
tenido una marcada influencia la Constitucion espaniola de 1978 que
ha servido de base y modelo para la redaccion de distintos articulos.
En ese sentido, mientras la bicentenaria Constitucion norteamericana
adscribe al liberalismo individualista, la Constitucion espanola, una de
las mas recientes de Europa, proclama un Estado social y democratico
de Derecho (art. 1.1).

No sé6lo se reformé una cantidad importante de articulos y se
agregaron nuevas disposiciones, sino que también se ha modificado el
"lenguaje", el estilo claro y abierto que caracterizaba a la norma fun-
damental que habian redactado Benjamin Gorostiaga y Juan Maria Gu-
tierrez, principalmente. Estas razones han hecho frecuente el uso de la
expresion "nueva Constitucion" y nos lleva a planteamos si se trata de
una Constitucion nueva o reformada. Para nosotros esta claro que debe

% Ver DALLA VIA, Alberto Ricardo, Constitucion..., “Introduccion (Balance de
la reforma)”, cit.
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hablarse de la "Constitucion reformada”, no solamente porque se trat6
de un caso de ejercicio de poder constituyente derivado (art. 30, Const,
Nac.), sino porque expresamente fue jurada la Constitucion Nacional de
1853, con las reformas de 1860; 1866; 1398; 1957 y 1994. Legitiman-
dose la reforma de 1957 y excluyendo la de 1949.

Para nosotros no se trata solamente de una cuestion terminologica
En efecto, segtin se trate de una u otra cosa, cambiara la interpretacion
de la misma. Si se tratara de una constitucion "nueva", debiera centrar-
se la interpretacion en los nuevos principios incorporados, en tanto que
tratandose, como es el caso, de la Constitucion historica reformada, los
nuevos principios deben interpretarse a la luz de los primeros y buscan-
do el sentido que los complemente y adapte sin perder la direccion ori-
ginal. Esta otra razon nos reafirma ain mas en el criterio de interpretar
que estamos ante una norma reformada y no ante una norma nueva.

Dicho todo esto, y tomando como premisa el caracter “liberal” de
la Constitucion de 18,)3 con algun ingrediente “social” proveniente de
la reforma constitucional de 1957 y una influencia “catélica tradicio-
nal” si aceptamos la posicion de Sagiiés de acuerdo con lo ya analiza-
do; corresponde ahora determinar cual es la ideologia predominante
en nuestra Constitucion Nacional después del paso del constituyente
de 1994, con su impronta atin mas social, afirmadora del concepto de
“desarrollo humano” de la “justicia social” y de la “igualdad real de
oportunidades”, al tiempo que consagrar un derecho constitucional al
“ambiente sano y equilibrado para las generaciones actuales y futuras”
(art. 41) determina una componente ecologica que no sélo es obligacion
del Estado sino también, y fundamentalmente, una postura ética. El
pensamiento catolico tradicional, por su parte, parece haber sufrido un
retraimiento al eliminarse el requisito confesional para ser Presidente
de la Nacion y al haberse desarrollado una “moral publica” no necesa-
riamente identificada con el cristianismo.

Cabe preguntarse, jcual es entonces actualmente el ideario consti-
tucional argentino? ;Cuales son los principios dominantes entre tanta
confluencia de ideas? Creemos que si bien la respuesta debe buscarse en
los principios expresados en el texto constitucional, ellos no deben inde-
pendizarse de una realidad circundante, de caracter sociologico, segiin
gusta de decir Bidart Campos, y que abarca la experiencia historica, las
preferencias sociales y el sentimiento colectivo. Por todas las razones
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expuestas, bien puede concluirse, a nuestro juicio, que el “constitucio-
nalismo social” resalta en la Constitucion argentina.

Pero es de advertir que el término no debe interpretarse bajo el
estigma de izquierdas o derechas, superadas por la historia y las mis-
mas realidades, como bien lo ensefiara Norberto Bobbio™. Por el con-
trario, en la Constitucion argentina, el constitucionalismo social s6lo
se entiende dentro, y no fuera, de la economia de mercado, como una
continuidad “racional” del Estado liberal, reiterando lo expresado por
Vanossi *. De ese modo, el constitucionalismo social argentino es una
sintesis del pensamiento constitucional que no contradice ni desecha los
principios liberales, sino que los afirma en el sentido del nuevo Estado:
el modelo de competencia.

Pocas dudas pueden caber sobre la afirmacion en cuanto que el
constitucionalismo se encuentra ligado al sistema capitalista. No solo
por sus origenes, sino también porque el muro de Berlin ha caido, y con
¢l, también, las utopias que pretendieron alejar al desarrollo economico
de su intrinseca relacion con el Estado de derecho. Ya Maurice Duverger
habia senalado, anos atras, que era la economia de mercado la que se
correspondia con el sistema democratico, al priorizar, ambos, la liber-
tad*'. La experiencia también demuestra que los niveles mas altos de
desarrollo se dan en aquellos paises que guardan una adecuada corre-
lacion entre libertad econémica y libertad politica, como se desprende
de los informes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), donde se afirma: “...Es claro, al menos, que en la actualidad,
los paises que registran un mejor desempenio econémico (medido de
acuerdo con el PBI o IDH) son también aquellos con una mayor dosis
de libertad. Inclusive en paises en donde el desarrollo econémico y la
libertad no han ido a la par durante algunos periodos (como en Europa
oriental y el norte de Asia), ahora uno y otra se estan acercando...”*.

Hoy la opcion se da dentro del sistema capitalista, para determinar
qué tipo de capitalismo queremos, uno que tenga al hombre como pro-

3 BOBBIO, Norberto, £l Futuro de la Democracia, Coleccion “Politica y Derecho”,
Fondo de Cultura Econémica, México.

0 VANOSSL, J. R., El Estado..., cit.

1 DUVERGER, Maurice, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, trad.
de Pablo Lucas Verdi, Ariel, Barcelona, 1988.

* Desarrollo Humano, Informe 1992, Cap. 2, “Libertad politica y crecimiento
economico”, pag. 70.
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tagonista u otro que someta todo a la decision del mercado. Esta opcion
ha sido planteada con gran lucidez por Michel Albert en su difundida
obra Capitalismo contra Capitalismo, donde se plantea este debate®.
De ese modo el "neoliberalismo" es entendido como una revalorizacion
de la economia de mercado que recoge los aportes del Estado social de
Derecho en orden a corregir las deformaciones y desigualdades que el
mercado produce v a realizar una sociedad mas justa y equitativa. En
la Teorfa de la Justicia, de John Rawls, se desarrolla y fundamenta esta
importante cuestion. Es en este marco ideoldgico donde se aboga por
una relacién adecuada entre "transformacion economica y seguridad
juridica" que coordine el principio economico de la eficacia con un Es-
tado eficiente para asegurar los valores sociales, porque como bien se-
nalara Octavio Paz, "el mercado sirve para fijar precios, pero no valores
sociales"**.

Es por eso que el ideario constitucional argentino no se ha modifi-
cado sino que se ha completado a la luz de los aportes doctrinarios y de
la necesidad de los tiempos, sin perder el norte libertario abierto en la
gesta de mayo y grabado en el texto constitucional de 1853 a favor de
la libertad y la iniciativa individual; hoy la preocupacion por el desarro-
llo humano pone su impronta definitoria en el texto para elegir por un
capitalismo con rostro humano frente al economicismo del ajuste por el
ajuste mismo. En esa linea también aparece el nuevo pensamiento de la
doctrina de la Iglesia catolica, que a partir de la enciclica Centesimus
Annus, del Papa Juan Pablo 11, reivindica el papel de la iniciativa indi-
vidual en el desarrollo econdmico .

Citando otra vez a Octavio Paz: “...Hoy vivimos el alba de la li-
bertad... jcomo construir la casa universal de la libertad? Algunos nos
dicen: jno olvidan ustedes a la justicia? Respondo: La libertad, para
realizarse plenamente, es inseparable de la justicia. La libertad sin jus-
ticia degenera en anarquia y termina en despotismo. Pero asimismo: sin
libertad no hay verdadera justicia™.

REFLEXION FINAL.

#  ALBERT. Michel, Capitalismo contra Capitalismo, Paid6s, Coleccion “Estado
v Sociedad”, Buenos Aires, 1997.

#  Véase DALLA VIA, A. R., Transformacion..., cit.

*  PAZ, Octavio, La Nacién, “Suplemento Literario”, Buenos Aires, 7-X-1990,
pag. 1.
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Si hacemos un paralelismo entre la Constitucion argentina y la es-
panola, veremos que esta ultima titula “principios rectores de la politica
social y economica”, distintas expresiones que aparecen en la denomi-
nada “parte dogmatica” del texto constitucional argentino, como el de-
recho a un ambiente sano y equilibrado, derechos de los usuarios y con-
sumidores, vivienda digna, proteccion de la familia, descanso laboral,
seguridad social, etcétera; en tanto que muchos otros esta esparcidos en
la “parte organica” como el progreso economico y social, la formacion
profesional; el patrimonio cultural y artistico, la proteccion de los me-
nores, ancianos y discapacitados.

Destacaba German Bidart Campos, al exponer en el Seminario so-
bre la Reforma Constitucional Argentina que, tanto el constitucionalis-
mo espanol como el argentino, dan recepcion a los derechos sociales que
son propios del constitucionalismo social, sea que se los denomine como
tales, o bien, como derechos de prestacion o derechos de solidaridad, y
a derechos de tercera generacion, todo lo cual nos presenta otra vez el
sesgo social del constitucionalismo contemporaneo que explicitamente
se ha holgado en las normas surgidas de la reforma de 1994

* BIDART CAMPOS,German J. “La Reforma Constitucional de 1994 y la
Constitucion de Espana”. En “La Constitucién reformada. Primer seminario sobre la
Reforma de 19947, Ministerio del Interior. Repiblica Argentina. 1996. Pag. 41
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1. Introduccion

Podemos constatar la existencia, en el articulo 96.1 de la Consti-
tucion espanola de 1978, de una constitucionalizacion de los articulos
42y 43 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, disposicion que luego ha sido incluida en la Constitucion chilena
en la reforma constitucional de 2005, en su articulo 54 N° 1, inciso 5°.

Senalemos expresamente las normas pertinentes.

La Constitucion espanola en su articulo 96.1 determina:

1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las

normas generales del derecho internacional.
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La Constitucion chilena en su texto actual, derivado de la reforma
constitucional de 2005, en su articulo 54 N° 1, referente a la incorpo-
racion de los tratados al ordenamiento juridico nacional, en su inciso
5°, determina:

Las disposiciones de un tratado s6lo podran ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de

acuerdo con las normas generales del derecho internacional.

Asimismo, debemos tener presente que ambas disposiciones tienen
su respaldo en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, cuyo articulo 42 precisa:

falidez y continuacién en vigor de los tratados. 1. La validez de un
tratado o del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado no
podra ser impugnada sino mediante la aplicacion de la presente Conven-

cion.

2. La terminacién de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte
no podran tener lugar sino como resultado de la aplicacion de las dis-
posiciones del tratado o de la presente Convencion. La misma norma se

aplicard a la suspension de la aplicacion de un tratado.

El articulo 43 de la misma Convencion dispone:

Obligaciones impuestas por el derecho internacional independiente-
mente de un tratado. La nulidad, terminacion o denuncia de un tratado,
el retiro de una de las partes o la suspension de la aplicacién del tratado,
cuando resulten de la aplicacion de la presente Convencion o de las dis-
posiciones del tratado, no menoscabaran en nada el deber de un Estado
de cumplir toda obligacion enunciada en el tratado a la que esté sometido

en virtud del derecho internacional independientemente de ese tratado.

2. Algunas consideraciones juridicas sobre el articulo 54 N° 1, inciso
5° de la Constitucion chilena y el control de compatibilidad preventivo
constitucional

s necesario, en esta materia, partir del hecho de que, en el orde-
namiento juridico chileno, es la Constitucion politica la inica norma
juridica habilitada para determinar la existencia de otras normas de
derecho interno, ya que determina el modo de produccion de ellas, do-
tandolas de validez, vigencia y aplicabilidad. Ademas, la Carta Funda-
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mental se remite a normas internacionales que le son indisponibles en
su propia validez, vigencia y fuerza normativa, como es el derecho con-
vencional internacional, siendo los tratados internacionales s6lo una de
las fuentes del derecho internacional y la tnica a la cual la Constitucion
se refiere, determinando su procedimiento de incorporacion al derecho
interno, aunque, en la practica jurisdiccional, la judicatura ordinaria
aplica tanto los principios de ius cogens como el derecho consuetudi-
nario internacional', considerando que ambos se incorporan directa e
inmediatamente al derecho interno; a su vez, el Tribunal Constitucional
chileno asume la misma perspectiva respecto de los principios de ius
cogens®.

Agreguemos que las obligaciones emanadas de un tratado vinculan
al Estado y a todos sus organos, incluso antes de que dicho tratado haya
sido ratificado, en virtud del articulo 18 de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados, el cual dispone:

Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se {rus-
tren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha can-
jeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificacion,
aceptacion o aprobacién, mientras no haya manifestado su intencién de
no llegar a ser parte en el tratado: o b) si ha manifestado su consentimien-
to en obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a la entrada

en vigor del mismo y siempre que esta no se retarde indebidamente.

' Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 146-2000, de fecha

31 de julio de 20006, considerandos 5° y 6°. Revista Gaceta Juridica N° 313, Julio 2000,
Ed. Lexis Nexis, Santiago, 2000, pp. 243-254. Corte de Apelaciones de Santiago, 2009,
rol N° 7985-2007, considerando 14°; Corte de Apelaciones de Santiago, 2009, rol N°
2495-2008, considerando 10°; Corte de Apelaciones de Santiago, 2010, rol N° 7816-
2009, considerando 15°. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol
N° 559-04, Caso Molco, de fecha 13 de diciembre de 2000, considerandos 23° — 24°.
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Rol N° 3125-04, de fecha 13 de
marzo de 2007, considerandos 31°-33°. Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema,
Rol N° 2182-98, Caso Chihuio, de 30 de noviembre de 2007, considerandos 11°-14°,
30°-37°, 40°-41°, 43°-44". 48°. Corte Suprema, 2007, rol N° 3452-2000, considerando
59°; Corte Suprema, 2008, rol N° 1528-2000, considerando 31°; Corte Suprema, 2011,
rol N° 8314-2009, considerando 17°; 2010, rol N° 9474-2009, considerando 13°; Corte
Suprema, 2015, Rol N° 17.393-2015, de 18 de noviembre de 2015, considerando 3°.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2615-14-INA, de 30 de octubre
de 2014, considerando 10°.
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En Chile, hay sentencias de nuestros tribunales basadas en tal dis-
posicion, haciendo aplicacion correcta de estos deberes de abstencion
del Estado de realizar actos que frustren el objeto y fin del tratado®.

A su vez, todo tratado internacional que se incorpora al derecho
interno por decision del propio Estado en el ejercicio de su soberania
representa un limite externo o heteronomo que el Estado ratificante
asume y se autoimpone, con el efecto de impedir que en el futuro se
dicten normas violatorias de dicho tratado, asi sean normas constitu-
cionales, lo que para tal supuesto implica que un tratado (...) funciona
como un limite al futuro poder constituyente que introduce enmiendas
a dicha Constitucion®*.

Las expresiones “rango de ley” v “fuerza de ley”, en el derecho
chileno, solo son predicables de normas que emanan del ordenamien-
to juridico que tiene como fuente de validez la Constitucion estatal,
la que determina los modos de produccion de enunciados normativos
infraconstitucionales de derecho interno. El rango de ley se otorga a
los preceptos legales, que son generados conforme a la Constitucion
por los organos colegisladores, los que expresan la voluntad unilateral
del Estado, constituyendo fuentes primarias del ordenamiento juridico
nacional, otorgandoles una determinada fuerza de ley tanto en su di-
mension pasiva como activa, la que se manifiesta en relacién con otras
fuentes del derecho generadas unilateralmente por el Estado conforme
a la Constitucion, las que se constituyen en normas infralegales, vale
decir, constituyen grados inferiores a la ley en la gradacion de fuen-
tes formales internas de dicho ordenamiento juridico, determinando la
Juerza normativa superior de la ley respecto de la potestad reglamen-
taria. Asi el rango de ley es el presupuesto necesario para la atribucion
de la fuerza de ley, como asimismo para la asignacion de un valor de ley
que el ordenamiento juridico estatal le otorga a los enunciados legales,
teniendo presente su posicion en el sistema constitucional de fuentes
formales del ordenamiento juridico del Estado.

3 Corte de Apelaciones de Santiago, 2004, rol N° 11821-2003, considerandos 35°,
36°, 96"y 977 Corte de Apelaciones de Santiago, 2000, rol N* 10279-20006, considerando
12°; Corte de Apelaciones de Santiago, 20006, rol N° 5937-2000, considerandos 12° y
13°.

* Bidart Campos, German. (1995). pp. 259-260.
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A diferencia de la ley, la fuerza normativa del tratado viene dada
por el derecho internacional que determina su existencia, validez, vigen-
cia y su fuerza normativa, atributos que no derivan de la Constitucion
estatal. El tratado no tiene rango ni fuerza de ley, sino fuerza normativa
de tratado, la cual puede oponerse a toda norma de generacion unilate-
ral del Estado, cuando dicho tratado ha sido incorporado validamente
al orden juridico interno conforme a los procedimientos determinados
por la respectiva constitucion. El tratado incorporado al derecho in-
terno vincula al Estado, a todos sus organos y autoridades, mientras el
tratado no sea eliminado del ordenamiento juridico conforme a las re-
glas del mismo tratado o las reglas generales de derecho internacional,
posicion que asume la propia Carta Fundamental en el articulo 54 N° 1,
inciso 5°, introducido por la reforma constitucional de 2005.

El articulo 54 N° 1, inciso 5° de la Constitucion refuerza la pers-
pectiva de que puede concretarse un control de compatibilidad de la
Constitucion con un tratado internacional solo previamente a la incor-
poracion de este ultimo al ordenamiento juridico. Ello es perfectamente
armonico con las competencias del Tribunal Constitucional chileno en
la materia.

En efecto, el articulo 93 de la Constitucion determina como atribu-
ciones del Tribunal Constitucional, en su numeral 1, ejercer el control
de constitucionalidad de las (...) normas de un tratado que versen sobre
materias propias de ley organica constitucional, antes de su promul-
gacion. A su vez, el articulo 93 N° 3 determina que el Tribunal Cons-
titucional tiene la atribucion de resolver las cuestiones sobre constitu-
cionalidad que se susciten durante la tramitacion de (...) los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso.

Respecto de la legitimacion activa para requerir al Tribunal Cons-
titucional en control preventivo, tanto la Constitucion espainiola en su
articulo 93 como la Constitucion chilena en su articulo 93 N° 3 se la
otorgan al Gobierno y a las Camaras. La tnica diferenciacion es que el
articulo 93 N° 3 de la Carta Fundamental chilena se la otorga también
a minorias significativas de la Camara de Diputados y del Senado, a lo
menos una cuarta parte de los diputados o de los senadores en ejercicio.

Asimismo, el articulo 93 N° 3 de la Constitucion chilena, en su

inciso 4°, determina que el requerimiento al Tribunal Constitucional
debe formularse antes de la remision de la comunicacion que informa
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la aprobacion del tratado por el Congreso Nacional y, en caso alguno,
después del quinto dia del despacho de dicha comunicacion.

3. Inexistencia de normas constitucionales expresas sobre control repa-
rador de tratados en la Constitucion espanola y chilena

La Constitucion espafola, al igual que la Constitucion chilena, no
establece, en las normas sobre control reparador de constitucionalidad,
abstracto o concreto, referencia expresa alguna a los tratados interna-
cionales.

El texto constitucional chileno no establece atribucion alguna al
Tribunal Constitucional en materia de control reparador de tratados
internacionales, lo que es perfectamente armonico con el articulo 54 N°
1, inciso 5° de la Constitucion y con las obligaciones convencionales de
las normas imperativas de la Convencion de Viena en los articulos 26
(Pacta sunt servanda). 31.1 (Bonna fide) y 27 de no oponer obstaculos
de derecho interno al cumplimiento de las obligaciones internacionales.

En este aspecto constatamos una afinidad entre la Constitucion
chilena y la Constitucion espanola, cuando esta altima, en su articulo
95.1, determina que la celebracion de un tratado internacional que
contenga estipulaciones contrarias a la Constitucion exigira la previa
revision constitucional, agregando en el apartado 2 que el Gobierno o
cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional
para que declare st existe o no esa contradiccion.

El articulo 161 de la Constitucion espafiola, que establece las com-
petencias del Tribunal Constitucional, determina en su literal a) el co-
nocer del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley.

A su vez, el articulo 163 de la Constitucion espanola precisa que,
cuando un organo judicial considere, en algun proceso, que una norma
con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo,
pueda ser contraria a la Constitucion, plantearda la cuestion ante el Tri-
bunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la ley, que en ningun caso seran suspensivos. Aqui estamos
en presencia de un control reparador concreto de constitucionalidad
que se aplica s6lo a normas con rango de ley.
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En el caso chileno, existe entre las atribuciones del Tribunal Cons-
titucional también un control reparador abstracto mediante la accion
de inconstitucionalidad considerada en el articulo 93 N° 7 de la Cons-
titucion y, por otra parte, un control reparador concreto de constitucio-
nalidad en el articulo 93 N° 6, que establece la atribucion del Tribunal
Constitucional de resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio,
la inaplicabilidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier
gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte con-
traria a la Constitucion.

El Tribunal Constitucional chileno, en su sentencia Rol N° 1288, de
25 de agosto de 2009, con objeto del control preventivo obligatorio del
proyecto de Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,
en relacion con los tratados internacionales, decidid, en votacion divi-
dida, declarar inconstitucional el articulo 47 B, que establecia: De con-
formidad con el niimero 1) del articulo 54 de la Constitucion Politica
de la Republica, no procedera la inaplicabilidad respecto de tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, y
también la frase o respecto de disposiciones de un tratado internacional
vigente, contenida en el N° 4 del articulo 47 G (actual articulo 47 E),
que establece las causales que facultan al TC para declarar inadmisi-
ble un requerimiento de inaplicabilidad. El fallo fue acordado en esta
materia con el voto de los ministros Bertelsen, Vodanovie, Fernandez
Baeza, Correa, Venegas y Navarro. Esta decision fue acordada con el
voto en contra de los ministros Colombo (presidente), Cea, Pena y Fer-
nandez Fredes.

En dicha sentencia se establece que el Tribunal Constitucional no
tiene competencia para realizar control reparador abstracto de tratados
(art. 93 N° 7) en virtud del articulo 54 N° 1, inciso 5°, pero considera
que tiene competencia para conocer de la materia en control reparador
concreto (art. 93 N° 0), ya que considera que el fallo s6lo se pronuncia
sobre los efectos inconstitucionales que de la aplicacion del tratado se
producen en el caso concreto, no afectandose la prohibicion constitu-
cional de suspender los efectos de un tratado, lo que implico los cuatro
votos disidentes en la sentencia, que sostuvieron que el control repara-
dor concreto si generaba el incumplimiento del deber constitucional de
no suspender los efectos de un tratado ratificado y vigente.
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Con posterioridad, la Primera Sala del propio Tribunal Constitu-
cional, en 2015°, determiné en el Rol N° 2789-15 INA, de marzo de
2015, referido a una accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
planteada respecto del articulo 14 parrafo 3° de la Convencion sobre
Derechos del Nino, que:

(...) se configura la causal de inadmisibilidad del nimero 4 del ar-
ticulo 84 de la Ley Organica Constitucional de esta Magistratura, toda
vez que una norma de un tratado ratificado por Chile no constituye “un
precepto que tenga rango legal en términos tales que pueda promoverse a

su respecto una accion de inaplicabilidad™.

Ademas, el ejercicio de un examen represivo de constitucionalidad de
disposiciones de tratados internacionales por parte de este Tribunal Cons-
titucional implicaria contrariar los compromisos internacionales suscritos
por Chile sobre formacion y extincion de los tratados. infringiendo de este
modo el principio pacta sunt servanda consagrado en el articulo 26 de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969, en relacion
con lo preceptuado en el articulo 54 N°1 de la Carta Politica de la Repi-
blica. (Resolucion de ministros: Marisol Penia T., Francisco Fernandez I,
Juan Jos¢ Romero G.. Nelson Pozo S., y disidencia de ministro Domingo

Hernandez E.)

Las consideraciones de ambas resoluciones del Tribunal Constitu-
cional muestran dos enfoques disimiles sobre control reparador concre-
to de tratados internacionales ratificados y vigentes.

4. Conclusiones

Tanto la Constitucion espanola como la chilena establecen expresa-
mente por parte del respectivo Tribunal Constitucional s6lo un control
preventivo de compatibilidad de la Constitucion con el tratado que bus-
ca integrarse al ordenamiento juridico interno, dotando de legitimidad
para realizar el requerimiento tanto al Gobierno como al Parlamento
respectivo, en sus dos Camaras.

Las dos constituciones, espanola y chilena, establecen como atribu-
cion de los respectivos tribunales constitucionales controles reparadores

5

Primera Sala del Tribunal Constitucional, inadmisibilidad de inaplicabilidad,
RolN°2789-15INA, de 25 de marzo de 2015, Resolucion de inadmisibilidad, considerando
70,
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abstractos (acciones de inconstitucionalidad) y controles reparadores
concretos de constitucionalidad; ninguna de las dos constituciones con-
templa el control de constitucionalidad reparador de tratados interna-
cionales sino solo de preceptos legales o disposiciones con fuerza de ley.

Sin embargo, la jurisprudencia de ambos tribunales constituciona-
les difiere. El Tribunal Constitucional chileno ha determinado que no
procede el control reparador abstracto de constitucionalidad de trata-
dos, va que ello vulnera el articulo 54 N° 1, inciso 5° de la Constitucion.
Asimismo, en fallos del Tribunal Constitucional, aunque determinan
que los tratados tienen una fuerza normativa superior a la ley, pueden
entenderse como precepto legal a efectos de realizar un control concreto
de los efectos del tratado en casos particulares, habiendo una minoria
de cuatro de los diez ministros que sostuvieron en su momento que di-
cho control no puede efectuarse, porque ello implicaria suspender los
efectos del tratado internacional, lo que esta prohibido constitucional e
internacionalmente. Asimismo, mas recientemente, en 2015, una Sala
del Tribunal Constitucional ha resuelto que es inadmisible un requeri-
miento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, basado en el arti-
culo 84 de la LOC del Tribunal Constitucional, el que determina que se
declarara la inadmisibilidad en el caso del N° 4, cuando se promueva
respecto de un precepto que no tenga rango de ley, precisando que los
tratados no son preceptos legales y no tienen rango de ley, como asi-
mismo que ello implicaria hacer incurrir al Estado en responsabilidad
internacional, ademas de vulnerar el articulo 54 N° 1, inciso 5° de la
Constitucion.

Distinta es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol,
que considera que los tratados validamente incorporados al ordena-
miento espafiol, en virtud del articulo 161.1.a) de la Constitucion, cons-
tituyen disposiciones normativas con fuerza de ley, conforme con lo que
dispone el articulo 27.2.¢c) de la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional, cuyo control se concreta a través de la cuestion de inconstitucio-
nalidad. No se ha planteado duda de la constitucionalidad de la norma
respectiva de la LOTC, aunque hay autores que han planteado dicha
tesis.

La ley espafiola sobre tratados de 2014, en su articulo 31, mantie-
ne el mismo enfoque previamente determinado por la LOTC va sefia-
lada: Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales



236 Congreso Internacional Constitucional

validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre
cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con
ellas, salvo las normas de rango constitucional. Dicha ley agrega en
su articulo 32: La declaracion de inconstitucionalidad de los tratados
internacionales se tramitara por el procedimiento regulado en el titulo

Il de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional.

Ambas constituciones, la espanola, en el articulo 93.1, vigente
desde 1979, y la chilena, en el articulo 54 N° 1, inciso 5°, conforme a
la reforma constitucional de 2005, establecen, exactamente, la misma
redaccion, el que las disposiciones de un tratado validamente incor-
porado al derecho interno solo puedan ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del derecho internacional.

La fuente de ambas disposiciones se encuentra en los articulos 42 y
43 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Es importante, en este sentido, dejar precisado que dos enunciados
normativos constitucionales exactamente iguales, uno de los cuales, el
chileno, ha sido incorporado bajo el influjo del enunciado constitucional
espanol, en virtud de su fuente coman, articulos 42 y 43 de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, llevan a dos interpreta-
ciones y aplicaciones diferentes, con disparidad de enunciados de leyes
organicas constitucionales de los respectivos tribunales constitucionales.
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constitucaén

Congreso Internacional Constitucional

Primera jornada - 4 de octubre:

09:00 Acto de Inauguracion en el Senado:

D Ana Pastor Julian, Presidenta del Congreso de los Diputados

D. Pio Garcia- Escudero Marquez, Presidente del Senado

D. Juan José Gonzalez Rivas, Presidente del Tribunal Constitu-

cional

D*. Yolanda Gomez Sanchez, Directora del CEPC

09:30-10:45 Primera mesa: "Procesos de Transicion Politica en lbe-
roamérica ’

Moderadora: D. Rebeca Grynspan, Secretaria General de la SEGIB

D. Vicene Mateu Zamora, Consejo General del Principado de
Andorra

D. Federico Ramon Puerta, Embajador de Argentina
D. Francisco Ribeiro de Menezes, Embajador de Portugal

D. Juan Pablo de Laiglesia y Gonzalez de Peredo, Secreta-
rio de Estado de Cooperacion Internacional y para Iberoamérica
y el Caribe

D®. Ana Pastor Julian, Presidenta del Congreso de los Dipu-
tados

D. Pio Garcia-Escudero Marquez, Presidente del Senado

11.00 - 12:30 Segunda mesa: "Significado de la Constitucion espa-
nola de 1978"

Moderador: D. Benigno Pendas, Catedratico de Ciencia Politica de la
Universidad CEU San Pablo y Académico de la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas



D. Manuel Aragon Reyes, Magistrado emérito del Tribunal
Constitucional Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad Auténoma de Madrid y Académico de la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacion

D. Santiago Munoz Machado, Catedratico de Derecho Ad-
ministrativo. de la Universidad Complutense de Madrid, Aca-
démico de la Real Academia Espaiiola y Académico de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas

D*. Paloma Biglino, Catedratica de Derecho Constitucional de
la Universidad de Valladolid

D. Javier Goma, Director de la Fundacion Juan March

D. Javier Garcia Roca, Catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad Complutense de Madrid

D. Eliseo Aja, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad Auténoma de Barcelona

Pausa-café de 12.30 a 13 h.

13:00-

ropa"

14:15 Tercera Mesa: “La Constitucion espaniola de 1978 y Eu-

Moderador: D. Marcelino Oreja Aguirre, ex-Ministro de Asuntos Exte-

riores

D. Giuseppe De Vergottini, Profesor Ordinario Emérito de la
Universidad Bolonia

D Tania Groppi, Profesor Ordinario de la Universidad de Sie-
na

D. Christian Starck, Profesor emérito de la Universidad de
Gottingen

D. Joseph Weiler, Profesor de la New York University y del
Colegio de Europa en Brujas

D. Alfonso D’Oliveira, Rector de la Universidad de Lusiada

D*. Laurence Burgorgue-Larsen, Profesora de la Universidad
de Paris 1 Panthéon Sorbonne



constitucaén

Segunda jornada - 5 de octubre:

10:00-12:00 Cuarta Mesa: "La proyeccion e influencia de la Consti-
tucion espanola de 1978"

Moderador: D. Alfonso Guerra Gonzalez, ex-Vicepresidente del Gobier-

no

D. Pedro Gonzalez-Trevijano, Magistrado del Tribunal Cons-
titucional, Catedratico de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad Rey Juan Carlos y Académico de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion

D" Teresa Freixes, Catedratica de Derecho Constitucional de
la Universidad Autonoma de Barcelona

D®. Maria Luisa Balaguer, Magistrada del Tribunal Constitu-
cional y Catedratica de Derecho Constitucional de la Universi-
dad de Malaga

D. Diego Valadés, Profesor de la Universidad Nacional Auto-
noma de México

D. Cesar Landa, Profesor de Derecho Constitucional y ex-pre-
sidente del Tribunal Constitucional de Pert

D. Alberto Dalla Via, Presidente de la Camara Nacional Elec-
toral de Argentina

D. Humberto Nogueira, Presidente Coordinador de las Asocia-
ciones de Derecho Constitucional de América del Sur.

D*. Magdalena Correa, Directora del Departamento de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia

Pausa-café de 12:00 a 12:30

12:30-14:00 Quinta mesa: "La Constitucion de 1978: presente y fu-
turo"

Moderadora: D Victoria Prego Olivery Tolivar, periodista y Presidenta

de la Asociacion de la Prensa de Madrid



D. Javier Tajadura Tejada, Profesor Titular de Derecho Cons-
titucional de la Universidad del Pais Vasco

D. Josep M* Castella Andreu, Profesor Titular de Derecho

Jonstitucional, de la Universidad de Barcelona

D*. Ana M* Carmona Contreras, Catedratica de Derecho
Constitucional de la Universidad de Sevilla

D Irene Delgado Sotillos, Catedratica de Ciencia Politica de
la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
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