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NOTA PRELIMINAR

El presente nimero del Anuario Parlamento y Constitucidon recoge, ademas
de otras secciones habituales, la mayor parte de las ponencias y comunicaciones
presentadas al Seminario sobre la reforma constitucional celebrado en Toledo el
18 de junio de 2004, organizado por el area de Derecho Constitucional de la
Universidad de Castilla-La Mancha, con la colaboracion de las Cortes de
Castilla-La Mancha, Caja Castilla-La Mancha, y la Asociacién de
Constitucionalistas de Espafia. Las intervenciones han sido adaptadas, y en su
caso actualizadas, para esta publicacion.

El Anuario Parlamento y Constitucion quiere contribuir con la edicion de este
numero monografico al debate sobre la futura reforma de la Constitucion espaiiola.
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PERSPECTIVAS DE LA REFORMA DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA'

F. Javier Diaz Revorio
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha

SUMARIO

1. El tema de la reforma constitucional en Esparia.

2. La propuesta actual.
2.1. La sucesion en el trono.
2.2. La "cldusula europea".
2.3. El Senado.
24. Las Comunidades Autonomas.

3. Cuestiones procedimentales.

1. Este trabajo tiene como base la ponencia presentada al Seminario sobre la Reforma
Constitucional celebrado en Toledo el 18 de junio de 2004. No pretende ser un estudio exhaustivo sobre
los temas abordados, sino mds bien dar un panorama global sobre las reformas constitucionales anun-
ciadas en Espafia, y todavia en fase muy incipiente, previa a la existencia de cualquier texto articulado
o borrador del mismo. En todo caso, el texto ha sido adaptado, completado y actualizado teniendo en
cuenta algunas circunstancias producidas con posterioridad, en particular la Declaracién del Tribunal
Constitucional 1/2004, sobre el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.
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F. JAVIER DIAZ REVORIO

1. El tema de la reforma constitucional en Espaiia

Cuando una Constitucion acaba de aprobarse, no es habitual que se plantee
de forma inmediata su reforma. La modificacidn textual parece atin menos opor-
tuna si la Norma fundamental ha sido fruto de un dificil consenso entre las prin-
cipales fuerzas politicas, que puede peligrar si las mismas han de alcanzar de
nuevo un acuerdo sobre el futuro texto constitucional.

Por ello puede entenderse que, en los afios que siguieron a la aprobacion de
la Constitucion de 1978, no se plantease reforma alguna de la misma en el terre-
no politico. Doctrinalmente, tampoco se abord6 la cuestion de la reforma desde
una perspectiva practica; en un primer momento preocupan fundamentalmente
otras cuestiones, porque la construcciéon doctrinal de nuestro Derecho
Constitucional estaba pricticamente pendiente de realizarse. Sin embargo, den-
tro de esa elaboracion doctrinal si se abordd, ya en los afios ochenta, el proble-
ma de la reforma como cuestion general propia de la Teoria de la Constitucién.
En efecto, hay que tener en cuenta que el tema de la reforma es uno de los que
afectan a la propia esencia del concepto de Constituciéon y del Derecho
Constitucional, y dentro de esa labor general de "construccion" de nuestra disci-
plina, se publicaron algunos trabajos -no quizd demasiados, pero si muy rele-
vantes- sobre la reforma de la Constitucion?, al tiempo que se traducen o editan
en Espafia obras "cldsicas" sobre la materia, como las de Bryce o Jellinek®.

El panorama cambi6 a partir de los afios noventa porque, ademds de que la
doctrina continué publicando trabajos que abordaban aspectos generales sobre la
reforma constitucional o sobre la de nuestra Norma fundamental*, se produjeron
dos factores que avivaron el debate sobre la reforma:

2. Hay que destacar, sin duda, a Javier Jiménez Campo, "Algunos problemas de interpretacién en
torno al titulo X de la Constitucién", en Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1980; Pedro de Vega
Garcia, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Tecnos, Madrid, 1985,y
a Javier Pérez Royo, La reforma de la Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987. Sobre
la bibliografia relativa a la reforma constitucional en Espafia, con mayor amplitud, consiltese en este
mismo nimero de Parlamento y Constitucion el trabajo de Enrique Belda Pérez-Pedrero titulado
"Materiales doctrinales para la reforma constitucional en Espafia". Muy interesante a estos efectos es
también el Boletin de Documentacion nim. 19-20, 2004, del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, dedicado a la reforma constitucional en Espaiia.

3.J. Bryce, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988; G. Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991. En ambos casos hay que destacar el estudio Preliminar realizado por Pablo Lucas Verdu.

4. Entre otros, Pedro de Vega, La reforma constitucional, Tecnos, Madrid, 1991; Francisco Rubio
Llorente, "Sobre la conveniencia de terminar la Constitucion", Claves de razon prdctica, nim. 25, 1992;
Manuel Contreras, "Sobre el titulo X de la Constitucién espaiiola: de la reforma constitucional", en
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PERSPECTIVAS DE REFORMA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

1) En 1992 se llevo a cabo, como es sobradamente conocido, la primera y
unica reforma que hasta ahora ha afectado a nuestro texto constitucional, prece-
dida por la Declaracién del Tribunal Constitucional 1/1992, de 1 de julio, que
vino a sefialar la incompatibilidad del Tratado de la Unién Europea con nuestra
Norma fundamental, en el aspecto concreto del reconocimiento a los ciudadanos
de la Unién del derecho de sufragio pasivo en elecciones municipales en el
Estado de residencia, lo cual resultaba contradictorio con la redaccién original
del art. 13.2 de la Constitucién espafiola, que sélo preveia esa eventualidad para
el supuesto de sufragio activo. Como se recordard, la reforma, que se llevo a
cabo con evidente celeridad y por el procedimiento ordinario, consistié en incor-
porar en dicho articulo 13.2 de la Constitucién el inciso "y pasivo", dando asi
origen a su actual redaccidn. Sin entrar en mayores detalles sobre esta reforma,
lo que interesa destacar es que vino a demostrar que la reforma constitucional
era posible, y podia incluso realizarse con cierta rapidez por el procedimiento
ordinario, ademds de que vino acompafada de algunos trabajos doctrinales espe-
cificos que contribuyeron a poner de actualidad el tema de la reforma’.

2) Las primeras propuestas concretas de reforma de nuestra Constitucion fue-
ron tomando cuerpo, tanto en el terreno doctrinal como en el politico, si bien en
este dltimo dmbito no alcanzaron nunca el cardcter de un proyecto articulado®.

Revista de Derecho Politico, nim. 37, 1992; Maria Victoria Garcia-Atance, "La reforma constitucional
y las cldusulas de intangibilidad", en Revista de Derecho Politico, nim. 37, 1992; Javier Ruipérez
Alamillo, "Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional", en Revista de Estudios Politicos,
ndm. 75, 1992; Rubén Herndndez Valle, "El poder constituyente derivado y los limites juridicos del
poder de reforma constitucional", en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 37, 1993;
Javier Pérez Royo, "Algunas reflexiones sobre el titulo X de la Constitucién", en Revista de Politica
Comparada, nim. 10-11, 1994; Benito Aldez Corral, “Los limites materiales a la reforma de la
Constitucion de 1978, BOE-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

5. Pueden citarse como mds destacados, entre otros varios: Juan Fernando Loépez Aguilar,
"Maastricht y la problemdtica de la reforma de la Constitucion", en Revista de Estudios Politicos, nim.
77, 1992; del mismo autor, "La reforma de la Constitucion: opciones constitucionales ante la ratifica-
ci6én de los Acuerdos de Maastricht", en Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992; Araceli Mangas
Martin, "La Declaracion del Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la Constitucion: una refor-
ma constitucional innecesaria", en Revista Espariola de Derecho Internacional, nim. 44, 1992; Artemi
Rallo Lombarte, "El Tratado de Maastricht y el Derecho de sufragio de los extranjeros en Espafia", en
Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992; Manuel Aragén Reyes, "La Constitucion espafiola y el
Tratado de la Union Europea: la reforma de la Constitucion", en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 42, 1994; Pablo Pérez Tremps, Constitucion espaiiola y Comunidad europea,
Civitas, Madrid, 1994; del mismo autor, "El alcance juridico y politico de la primera reforma constitu-
cional en Espafia", en VV.AA., Homenaje a Joaquin Tomds Villarroya, Fundacion Valenciana de Estudios
Avanzados, Valencia, 2000.

6. En todo caso, puede mencionarse en este dmbito la creaciéon de una Comision Especial para el
Estudio de la Reforma Constitucional del Senado, por acuerdo unanime del Pleno del Senado de 6 de
noviembre de 1996.
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F. JAVIER DIAZ REVORIO

Entre los temas que fueron apuntdndose como susceptibles de reforma ocupaban
un lugar destacado la conveniente referencia en nuestra Norma fundamental a la
realidad institucional y juridica de la Unién Europea, o el Senado, aunque tam-
bién se propusieron otros como la sucesion en el trono, o modificaciones de
diverso signo en el titulo VIII y en la estructura territorial del Estado, entre otras
cuestiones variadas, que fueron sobre todo objeto de propuestas doctrinales’.

Con todo, a pesar de que desde la década de los noventa se va iniciando un
debate sobre eventuales reformas concretas de la Constitucion, la modificacién
de nuestra Norma fundamental no parece todavia "creible" pues no se alcanza a
articular una iniciativa politica que recoja propuestas concretas o articule tex-
tualmente las posibles reformas con cardcter mas o menos "oficial".

Ya en 2003, y con motivo de la conmemoracién del vigésimo quinto aniver-
sario de la Norma fundamental, se recupera el debate doctrinal® y politico sobre
la reforma de la Constitucidn, pero sigue sin existir una iniciativa concreta en el
terreno politico que haga pensar en que dichas reformas puedan efectivamente
materializarse en un futuro préximo. Antes al contrario, el Gobierno parece des-
cartar de la agenda politica el tema de la reforma, circunstancia que cambia radi-
calmente a partir de las elecciones de marzo de 2004, como veremos un poco
mds adelante.

Pero antes, y llegados a este punto, cabe preguntarse como es posible que,
transcurridos mds de veinticinco afios desde la aprobacién de la Constitucién,
ésta no haya sido objeto mds que de una reforma, y realmente muy limitada en
su alcance. Comparativamente’, resulta insélito este uso tan infrecuente de las

7. Aqui las citas doctrinales serfan muy amplias; en los apartados correspondientes de este trabajo
mencionaremos algunos trabajos especificos. Pueden ahora destacarse los dos nimeros monograficos
que la Revista de Derecho Politico dedicé a la reforma constitucional (nim. 36 y 37, 1992), en los que
se abordaba la posible reforma de los diversos titulos de nuestro texto normativo fundamental.

8. Han sido varias las publicaciones especializadas que han dedicado nimeros monograficos al
XXV aniversario de la Constitucion, en los cuales ha estado presente, de uno u otro modo, la cuestion
de la reforma constitucional. Por todas, pueden citarse los nimeros 69 (2003), 70 y 71 (2004) de la
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, o el nimero 58-59 (2003-2004) de la Revista de Derecho
Politico.

9. Mencionando sélo algunos de los ejemplos mas préximos, pueden destacarse las cincuenta y una
reformas de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, las diecisiete de las Constituciones de Italia (1947)
o de Francia (1958), o las cinco amplisimas revisiones de la Constitucion de Portugal. Todas ellas, ade-
mds, afectan a un nimero mds elevado de articulos. Los detalles sobre las reformas producidas en las
Constituciones de los (entonces) quince Estados de la Unién Europea hasta 2003 pueden verse en el
Boletin de Documentacion nim. 17-18, 2003, del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
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PERSPECTIVAS DE REFORMA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

previsiones constitucionales relativas a la propia reforma. A mi juicio, esta
"escasez" de reformas a la Constitucién de 1978 puede obedecer a diversos fac-
tores:

1) El primer elemento que podria apuntarse es la especial rigidez de nuestra
Constitucién. Esta, aunque renuncia a establecer "cldusulas de intangibilidad",
ha querido proteger mediante un procedimiento especialmente agravado ciertos
"bloques" de contenidos, ubicados en ciertas secciones o titulos de la
Constitucion. De esta forma, esas partes del texto constitucional (al igual que la
revision total del mismo) quedan sometidas a dicho procedimiento agravado,
con independencia de la intensidad o trascendencia de la reforma que se preten-
da, en lugar de optarse por una proteccion especial que afectase Unicamente a
ciertos principios o valores fundamentales. Por lo demds, incluso el procedi-
miento ordinario, que ha de utilizarse en los demds casos, es también relativa-
mente rigido, sobre todo por la exigencia de mayorias cualificadas. Podria afir-
marse, por tanto, que la Constitucion ha de modificarse por un procedimiento
"rigido" (que seria el ordinario), o por uno "especialmente rigido" o "superrigi-
do" (que seria el agravado)'. Y no hay que descartar que esta circunstancia haya
tenido que ver con lo inusual de las reformas en nuestro texto constitucional. Sin
embargo, no parece que estemos ante el tinico ni el mas decisivo de los factores
que explican esta circunstancia, pues otras Constituciones igualmente rigidas
han sufrido reformas mucho més frecuentes que la nuestra.

2) Hay que tener en cuenta también las circunstancias histéricas y politicas
en las que se aprobd la Constitucion de 1978, para comprender por qué la misma
no ha sido mds reformada. En efecto, nuestro texto normativo fundamental es
fruto del consenso y de un acuerdo politico, dificil y siempre fragil, sin prece-
dentes en Espafa. Por lo demds, nuestra propia Historia nos ofrece demasiados
ejemplos de Constituciones con muy escasa vigencia, que eran objeto casi inme-
diato de reformas, o simplemente se sustituian por otros textos, al poco tiempo
de haber entrado en vigor. Por ello parecia oportuno que se considerase priorita-

10. Como es conocido, la Constitucién puede modificarse por un procedimiento "ordinario" (art.
167) que implica mayorfas cualificadas de tres quintos en ambas Cdmaras (aunque, de no conseguirse
estas mayorias, se formara una Comision paritaria, y si ésta no consigue el acuerdo, el texto puede apro-
barse por dos tercios en el Congreso, siempre que supere la mayoria absoluta en el Senado), y referén-
dum potestativo a peticién de la décima parte de los diputados o de los senadores; o bien por un proce-
dimiento "agravado", que conlleva mayorfas mds elevadas (dos tercios del Congreso y del Senado en
todo caso), disolucion de las Cortes, ratificacion de la iniciativa por las nuevas Cortes, aprobacion del
texto de la reforma por nueva mayoria de dos tercios en ambas Cdmaras, y en todo caso referéndum.
Este udltimo procedimiento estd constitucionalmente impuesto para las revisiones totales, o las parciales
que afecten al Titulo Preliminar, seccién 1° del capitulo II del titulo I, o al titulo II (art. 168).
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F. JAVIER DIAZ REVORIO

ria la consecucion de un amplio "sentimiento constitucional" de apego y aprecio
a los valores plurales contenidos en nuestra Carta Magna, posponiendo la refor-
ma de la misma, que podria haber afectado a ese necesario sentimiento y "asen-
tamiento" de la Norma fundamental. Pero esta circunstancia, que comprensible-
mente debid tener bastante peso en los primeros afios de vigencia de la Norma
fundamental, no parece constituir justificacion suficiente para seguir demorando
la reforma veinticinco afios después de la entrada en vigor de la Constitucién,
cuando ademds existe un cierto acuerdo bésico en que ciertos aspectos de ésta
son mejorables.

3) Por ello parece que el factor que quizd haya tenido mds importancia -hasta
este afio 2004- para que no se hayan llevado a cabo mds reformas constitucio-
nales, es la falta de voluntad politica para emprenderlas. Ciertamente parece
existir, ya desde hace afos, una coincidencia bésica en que ciertos contenidos de
la Constitucién son susceptibles de una modificacion que permita adecuar la
redaccion de su texto a las actuales circunstancias. Asi sucede con la regulacién
del Senado, que la mayoria reconoce como inadecuada para un Estado descen-
tralizado como el nuestro, o con la conveniencia (si no necesidad) de que la
Constitucion se refiera a la realidad de la Unién Europea. Sin embargo, las refor-
mas no se emprendian, alegando sobre todo que cualquier modificaciéon debia
contar, al menos, con el mismo consenso del que goz6 la inicial aprobacién de
la Constitucién. Y, desde luego, parece altamente recomendable conseguir un
acuerdo de similar alcance para aprobar eventuales reformas, pero dificilmente
el mismo se alcanzard si no se parte de iniciativas o propuestas concretas en
torno a las que pueda lograrse ese consenso.

Por lo tanto, muy posiblemente ha sido la escasa voluntad politica la que ha
impedido que hasta ahora se inicien reformas que, desde muchos puntos de vista,
podrian resultar convenientes. Y seguramente uno de los motivos fundamentales
por los que ha faltado esa voluntad ha sido el temor a que el inicio de cualquier
proceso de reforma conllevase propuestas que pretendieran alterar sustancial-
mente el modelo de Estado desde la perspectiva de la distribucion territorial del
poder, la consideracidn constitucional de las Comunidades Auténomas, o el régi-
men de distribucién competencial entre éstas y el Estado; y que tales propuestas,
que podrian partir de ciertas fuerzas politicas de corte nacionalista, resultarian
inaceptables por los dos principales partidos de dmbito estatal. Probablemente
ese temor era fundado, y desde luego parece conveniente ser especialmente cau-
tos a la hora de reformar el régimen autondmico, y en todo caso no proceder a
reformas en este dmbito que no cuenten al menos con el apoyo mayoritario de
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los dos principales partidos estatales y de los principales partidos nacionalistas.
Pero no parece que esta necesaria prudencia justifique ya la falta de iniciativa
para reformar la Constitucién en otros aspectos que se consideren convenientes,
y en los que el acuerdo no parece tan improbable, e incluso en aquellas cuestio-
nes que afecten a la regulacién constitucional de la organizacién territorial del
Estado, cuya reforma se estime adecuada, y sea susceptible de generar el sufi-
ciente consenso.

2. La propuesta actual

En este contexto, y como ya apuntibamos, en el afio 2004 las propuestas de
reforma constitucional han pasado por primera vez a ser asumidas por un
Gobierno con un cierto cardcter formal y solemne. En efecto, y tras las eleccio-
nes del 14 de marzo, el entonces candidato a la Presidencia del Gobierno,
Rodriguez Zapatero, anunci6 en su discurso de investidura, y como parte de su
programa de gobierno, la intencién de reformar la Constitucion en cuatro aspec-
tos concretos: el Senado, la sucesion en el trono, la denominacion de las dieci-
siete Comunidades Auténomas, y la referencia a la Constitucion europea''.

En el momento de escribir estas lineas, se ha encargado al Consejo de Estado
a elaboracion de un informe sobre estas reformas constitucionales, como paso
la elab d f b t f tit 1
previo para el inicio del proceso en sentido estricto”. No hay, hasta la fecha, nin-

11. Reproduzco literalmente las frases mas relevantes de la propuesta del candidato a Presidente:
"Por eso queremos ofrecer a todas las fuerzas politicas un consenso bdasico para afrontar una reforma
concreta y limitada de la Constitucion que aborde esos problemas. Se trata, en primer lugar, de abordar,
como he anunciado, la reforma del Senado; en segundo lugar, de modificar, sin alterar las previsiones
que afectan al Principe de Asturias, las normas que regulan el orden de sucesion en la Corona, con el fin
de adaptarlas al principio de no discriminacién de la mujer que con cardcter general consagra la propia
Constitucion; en tercer lugar, creo que ha llegado el momento de consagrar, con la fuerza simbdlica que
proporciona la Constitucion, la denominacion oficial de las diecisiete Comunidades Auténomas y las
dos ciudades auténomas y su consideracion definitiva como parte esencial del Estado y su forma de
organizarse territorialmente; en cuarto lugar, queremos que la Constitucién espafiola incorpore a su texto
una referencia a la préxima Constitucién europea, como signo solemne de nuestro compromiso defini-
tivo con Europa y del valor real que damos a nuestra condicién de ciudadanos europeos" "(...) El
Gobierno tomara la iniciativa para la reforma, para lo cual solicitara un informe previo al Consejo de
Estado, que constituird la base de su proyecto" (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, nim. 2, 15 de abril de 2004, pags. 18-19).

12. La consulta al Consejo de Estado sobre la reforma de la Constitucién espafiola ha sido plantea-
da por Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005. Con anterioridad a la solicitud formal
de este informe, ha sido precisa la reforma de la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado, por medio de la Ley Organica 3/2004, de 28 de diciembre, en cuyo comentario no podemos dete-
nernos.
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glin texto articulado, ni siquiera en fase de borrador, que podamos tener en cuen-
ta. Por lo tanto, las ideas que siguen deben considerarse como meras opiniones
basadas en una propuesta de reforma sobre los temas mencionados, pero cuyo
alcance exacto estd lejos de haber quedado precisado.

2.1. La sucesion en el Trono

Esta reforma es quizd, entre todas las propuestas, la que mds consenso o
acuerdo parece generar, y la de menor alcance en lo que se refiere a los precep-
tos o incisos textuales a modificar. Sin embargo, es a mi juicio la tinica que de
forma incuestionable requiere seguir el procedimiento agravado previsto en el
art. 168 de la Constitucion.

En efecto, ninguna de las principales fuerzas politicas parece oponerse a la
supresion de la preferencia del vardn sobre la mujer, dentro del mismo grado, en
el orden de sucesion en el trono (art. 57.1 de la Constitucion). Por lo demas, esta
supresion se conseguiria con la mera eliminacién del inciso "en el mismo grado,
el varén a la mujer", y sustituyendo a continuacion la expresion "y en el mismo
sexo, la persona de més edad a la de menos", por "y en el mismo grado, la per-
sona de mds edad a la de menos". Aunque se ha apuntado la posibilidad de que
la reforma alcanzase también a otros preceptos de la Constitucidon que se refie-
ren en masculino al Principe Heredero o Principe de Asturias (arts. 57.2,59.2 y
61.2)", ni ello resulta necesario, ni seria acorde con un texto constitucional que
ha optado, creo que por ventura, por evitar la duplicaciéon de géneros al referir-
se a los diversos cargos publicos que regula, de manera que, por ejemplo, el pro-
pio titulo II se refiere genérica y reiterativamente a "el Rey"", a pesar de que es
manifiesto que la Jefatura del Estado también puede, incluso con el actual orden
de sucesion, venir desempeiiada por una mujer, a la que en todo caso serian apli-
cables dichos preceptos.

Por lo demds, esta reforma habria de tramitarse en todo caso por el procedi-
miento agravado, pues afecta a un articulo, el 57.1, ubicado en el titulo II de la

13. En este sentido, apunta esa eventualidad F. Rubio Llorente, "La necesidad de la reforma consti-
tucional", conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales el 28 de octu-
bre de 2004 (puede consultarse en www.pepc.es).

14. Por excepcidn, el articulo 58 habla de "La Reina consorte o el consorte de la Reina", para refe-
rirse al conyuge del Jefe de Estado. Pero es evidente que todos los articulos que se refieren a "el Rey"
son aplicables, en su caso, a una Reina (no consorte), como todos los que se refieren al Principe
Heredero o Principe de Asturias son y seran aplicables a una eventual Princesa Heredera o Princesa de
Asturias. Reformar estos preceptos referidos al Principe implicaria, por coherencia, modificar los que se
refieren al Rey y, mds alld, los que se refieren al Presidente del Gobierno y a cualquier otro cargo publi-
co utilizando el género masculino, lo que no parece que esté en la actual propuesta de reforma.
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Constitucidn, que resulta especialmente protegido a estos efectos de la reforma,
en virtud del articulo 168. La posibilidad de que el propio articulo 168 (que no
se menciona expresamente a si mismo entre los preceptos que han de reformar-
se siguiendo esa via agravada), sea modificado por el procedimiento ordinario
para permitir la posterior reforma por esa misma via de otros preceptos consti-
tucionales actualmente incluidos en ese bloque especialmente protegido, debe
considerarse, en mi opinién, inaceptable desde la perspectiva de la 16gica juridi-
ca. O, dicho de otro modo, debe considerarse que el art. 168 estd implicitamen-
te incluido entre los que sélo pueden reformarse por la via agravada, pues care-
ceria totalmente de sentido que el articulo que establece el procedimiento agra-
vado y obliga a seguir el mismo para la modificacién de ciertas partes de la
Constitucién, fuese reformado por la via mds sencilla, con evidente fraude del
sentido de dicho precepto constitucional.

Por tanto, y como antes decia, esta reforma ha de seguir sin duda el procedi-
miento agravado. Ello no es 6bice, como veremos, para que se defienda la posi-
bilidad (o incluso conveniencia o necesidad) de que algunas de las restantes
reformas sigan igualmente ese procedimiento. Pero sélo en este caso queda fuera
de toda duda esa necesidad.

Por lo demds, conviene aclarar que no existe obstdculo juridico-constitucio-
nal alguno a esta reforma. Primero, porque no existen limites materiales al poder
de reforma constitucional®®. Y sobre todo, porque aunque la monarquia instaura-
da en la Constitucion preexistia a la propia Norma fundamental, y ésta acogio,
sin duda, a la "dinastia histérica" con las reglas sucesorias que tradicionalmente
la habian regido, una vez aprobado el texto constitucional, éste es la primera y
suprema fuente normativa para la regulaciéon de la Corona, y las normas que el
mismo contempla son susceptibles de modificacién o reforma, aunque ésta se
aparte de los precedentes histéricos'.

En consecuencia, esta reforma es perfectamente posible, y el éxito de la
misma sélo depende de que exista una mayoria suficiente que la apoye, tanto

15. Desde luego, no los hay expresamente establecidos. Se ha debatido la posibilidad de que exis-
tan implicitamente esos limites materiales. Mi opinion es contraria a dicha interpretacion (al respecto,
entre otros, mi trabajo La "Constitucion abierta" y su interpretacion, Palestra, Lima, 2004, pags. 52 y
ss.). Pero aunque pudiera interpretarse que existen limites implicitos, no parece que la preferencia del
varén sobre la mujer en la sucesion en el trono fuese uno de ellos.

16. Sobre esta cuestion, véase el completo trabajo de Enrique Belda Pérez-Pedrero, El poder del
Rey: alcance constitucional efectivo de las atribuciones de la Corona, Cuadernos del Senado, Madrid,
2003, y mi comentario a este trabajo, titulado "La Corona desde la perspectiva juridico-constitucional",
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 71, 2004.
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entre las fuerzas politicas como entre el pueblo que la ha de ratificar. Esa cir-
cunstancia parece producirse en la actualidad. Y es indudable, ademds, que la
misma supone eliminar una excepcién constitucional al principio general de
igualdad y de no discriminacién por razén de sexo, aunque en modo alguno
podia entenderse que este precepto constitucional constituyera una especie de
"norma constitucional inconstitucional"". Pero ahora me interesa destacar que,
sin negar que esta reforma pueda aproximar algo la regulacién de la sucesion en
el trono al valor de la igualdad, no cabe ignorar que es imposible la plena ade-
cuacién de la institucion de la Corona a los valores propios del Estado social y
democrdtico de Derecho, ya que la misma es una institucidon intrinsecamente
desigualitaria, cuyo acceso no puede equipararse al de ninguna otra institucién
de un Estado democrdtico, por cuanto en el mismo se hace prevalecer el naci-
miento sobre cualquier otra condicién. La Corona es una institucion histdrica
que ha sido acogida y se ha conservado en muchos Estados constitucionales y
democrdticos, perdiendo su poder politico para permitir la propia democratiza-
cién del Estado. Pero obviamente las reglas de acceso a la misma no son demo-
craticas ni igualitarias. Basta considerar que, aun después de suprimirse la pre-
ferencia del varén sobre la mujer en el mismo grado, entre los mismos herma-
nos se preferird siempre al de mds edad, lo que seguird constituyendo un trato
desigual, basado en el nacimiento, tanto si utilizamos como término de compa-
racion a los restantes hermanos, como si el mismo término se extiende a cual-
quier ciudadano carente de derecho alguno de acceso al trono'®.

Por ultimo, conviene también apuntar que, a pesar de la anunciada reforma,
quedaran todavia, en el dmbito de la Corona, ciertas restricciones o condiciona-
mientos en el ejercicio de otros derechos fundamentales, como las posibles limi-
taciones en el derecho al matrimonio de quienes tienen derecho a la sucesion en
el trono (art. 57.4) o la necesidad de que el Rey preste juramento (no se prevé
expresamente promesa) al ser proclamado ante las Cortes Generales (art. 61.1)",

17. Sobre este aspecto me pronuncié en mi trabajo Valores superiores e interpretacion constitucio-
nal, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pags. 282 y ss.

18. A esta cuestion me he referido en mi trabajo "La Corona desde la perspectiva juridico-constitu-
cional", cit., padg. 408.

19. Aunque ciertamente caben otras interpretaciones, como es sabido. Asi, se ha entendido que la posi-
ble prohibicién de celebrar matrimonio a quien tenga derecho de sucesién no es una limitacién de ese dere-
cho constitucional, sino, en su caso, de los propios derechos sucesorios, ya que el matrimonio puede en
todo caso celebrarse. Pero parece que la restriccion o el condicionamiento de este derecho a contraer matri-
monio existe en todo caso, y no se produce en los mismos términos para ninguna otra persona. En cuanto
al juramento, se ha apuntado que cabria en todo caso promesa, lo que serfa mds respetuoso con la libertad
de ideologia y religién del Rey, y seguramente esta interpretacion es razonable, pero no es undnime, y
choca con el tenor literal de la Constitucién. No procede ahora extendernos en estas cuestiones.
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ademds de que, segun se viene interpretando, hay que entender ciertas limita-
ciones implicitas en el ejercicio por el monarca de ciertos derechos fundamenta-
les (el derecho a participar en los asuntos publicos, la libertad de expresion, la
libertad de residencia, el derecho de huelga...)®.

2.2. La "clausula europea"

La Constitucion espafiola de 1978, como es sabido, no contiene ninguna refe-
rencia expresa a la realidad supraestatal que hoy denominamos "Unién Europea"
(y antes, "Comunidades Europeas" o "Comunidad Europea"). Hay que tener en
cuenta que, en el momento de aprobarse nuestra Norma fundamental, Espafia no
formaba parte de esta organizacion. Sin embargo, podia preverse la eventualidad
de un futuro ingreso de nuestro Estado en la Comunidad Europea. De hecho, el
art. 93 de la Constitucidn, que permite autorizar mediante ley orgénica la cele-
bracién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion, estaba pen-
sado especialmente para permitir el futuro ingreso de Espafa en la Comunidad.

Y en efecto, fueron las previsiones de este articulo las utilizadas para la adhe-
sién de Espafia a las Comunidades Europeas, y para la autorizacién de la ratifica-
cion de las sucesivas reformas de los Tratados'. Pero la realidad europea ha evo-
lucionado precisamente con estas reformas del Derecho originario, y en particular
existe ya un texto que se autodenomina "Tratado por el que se establece una
Constitucién para Europa"*. Podria considerarse si las previsiones del art. 93 de la
Constitucién debieran ser adaptadas a esta nueva realidad, tanto desde el punto de
vista de la organizacién institucional, como, sobre todo, del sistema de fuentes. En
este sentido, la propuesta actual de reforma constitucional incide en este punto, de
manera que el discurso de investidura del actual Presidente del Gobierno, en el

20. Al respecto, véase por ejemplo Enrique Belda, El poder del rey..., cit., pag. 293.

21. Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de Autorizacién para la Adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas; Ley Organica 4/1986, de 26 de noviembre, para la ratificacién del Acta Unica
Europea; Ley Orgdnica 10/1992, de 28 de diciembre, para la Ratificacion del Tratado de la Unién
Europea; Ley Organica 9/1998, de 16 de diciembre, para la ratificacién del Tratado de Amsterdam; Ley
Orgénica 3/2001, de 28 de junio, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Tratado de Niza.
En el momento de escribir estas lineas, y tras la aprobacion en referéndum, estd pendiente la aprobacion
de la correspondiente Ley Organica para la ratificacion del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa. Hay que tener en cuenta ademas las Leyes Organicas aprobadas para autori-
zar la ratificacién de los Tratados por los que se incorporan nuevos Estados: Ley Organica 20/1994, de
29 de diciembre, y Ley Orgdnica 12/2003, de 24 de octubre.

22. Existe ya una incipiente bibliografia en castellano sobre este texto. Quiero destacar en particu-
lar los trabajos incluidos en los tres volimenes de los Comentarios a la Constitucion Europea, dirigi-
dos por Enrique Alvarez Conde y Vicente Garrido Mayol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

21



F. JAVIER DIAZ REVORIO

momento de anunciar las reformas previstas, afirma que "queremos que la
Constitucién espafiola incorpore a su texto una referencia a la préxima
Constitucién europea'; y, por su parte, la peticién de informe al Consejo de Estado
alude a la recepcion en la Constitucion del proceso de construccién europea®.

Ahora bien, desde el punto de vista de la reforma de nuestra Constitucién, la
Unién Europea plantea en realidad dos cuestiones: en primer lugar, si resulta
juridicamente necesaria la reforma constitucional para permitir la ratificacion de
la Constitucion europea; en segundo término, si la reforma de nuestro texto fun-
damental resulta conveniente.

La primera cuestién se refiere bdsicamente a si es compatible el principio de
primacia del Derecho de la Unién sobre el de los Estados miembros en el ejerci-
cio de las competencias que se le atribuyen a aquélla (art. I-6 del Tratado de la
Constitucién europea), con el de supremacia de la Constitucién espaiiola (deriva-
do, entre otros, del art. 9.1)*. A la misma ha respondido ya el Tribunal
Constitucional en su Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre, sefialando que no
existe contradiccion alguna entre nuestra Norma fundamental y el Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa, y que el articulo 93 de nuestra
Constitucion es suficiente para la prestacion del consentimiento del Estado a dicho
tratado. Con esta Declaracion la cuestion puede considerarse zanjada desde la
perspectiva de qué es lo que juridicamente procedia hacer antes de ratificar el
Tratado de la Constitucién europea, teniendo en cuenta que la decisién procede del
"intérprete supremo" de la Constitucion, y tiene cardcter vinculante. Pero no cabe
ignorar que las opiniones juridicas en sentido contrario no eran pocas, ni mucho
menos carentes de fundamentacion.

No procede, en el contexto de este trabajo, realizar un andlisis detenido de
esta Declaracién del Tribunal Constitucional®. Baste apuntar que la misma se

23. En concreto, la consulta elevada por el Gobierno pide al Consejo de Estado que se pronuncie
sobre: "1) El modo de plasmar la manifiesta voluntad del pueblo espafiol de participar, junto con las
democracias europeas, en el proceso de construccion de la Union. 2) La formulacién de una clausula
expresa de integracién del Derecho europeo en el sistema de fuentes. 3) La eventual conveniencia de
disefiar un procedimiento especifico para la ratificacion de los Tratados de la Unién Europea, pronun-
ciandose en tal caso, sobre los requisitos, cauce procedimental y posibles limites de la misma".

24. Como cuestion mas especifica, se plantea también la posible incompatibilidad con el art. 10.2
de la Constitucion Espafiola de los articulos II-111 y II-112 del Tratado de la Constitucién para Europa,
en concreto por los posibles problemas de constitucionalidad de una Carta de Derechos que actuard tam-
bién como pardmetro determinante de la configuracién de nuestros derechos y libertades, en virtud de
nuestro articulo 10.2. No podemos profundizar en esta cuestion en el contexto de este trabajo.

25. Al respecto, me remito al comentario especifico que realizo sobre la misma en Repertorio
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fundamenta, en esencia, en la diferencia entre los conceptos de primacia y supre-
macia. Esta dltima, predicable de la Constitucidn espaiiola, se sustenta, segiin el
Tribunal Constitucional, "en el cardcter jerdrquico superior de una norma y, por
ello, es fuente de validez de las que le estdn infraordenadas, con la consecuen-
cia, pues, de la invalidez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente
en aquélla"; en cambio, la primacia, predicable del Derecho de la Unién en el
ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta, "no se sustenta necesa-
riamente en la jerarquia, sino en la distincién entre d&mbitos de aplicacion de
diferentes normas, en principio validas". Afiade el Tribunal que "toda suprema-
cfa implica, en principio, primacia (...), salvo que la misma norma suprema haya
previsto, en alglin dmbito, su propio desplazamiento o inaplicacion (...) que es
lo que ocurre exactamente con la previsién contenida" en el art. 93 de nuestra
Constitucion®. En suma, para el Tribunal Constitucional, la supremacia de la
Constitucién espaiiola es compatible con la primacia del Derecho de la Unién,
limitada a su 4mbito competencial, en tanto en cuanto la propia Norma suprema
permite su propio desplazamiento o inaplicacién en su articulo 93.

A mi juicio, esta tesis es susceptible de diversas criticas, desde otros puntos de
vista, y resulta contradictoria con el argumento segtn el cual el articulo 93 de la
Constitucién permite transferir competencias a otros sujetos, pero no modificar
implicitamente la Constitucién. En esta linea de argumentacién pueden apuntar-
se, ademds de ciertas opiniones doctrinales, al menos las siguientes fuentes:

a) La primera Declaracién emitida por el Tribunal Constitucional sobre esta
cuestion, con fecha 1 de julio de 1992, parece bastante clara a la hora de afir-
mar que el articulo 93 de la Constituciéon permite transferir a organizaciones
internacionales el ejercicio de competencias derivadas de la misma, pero no la
ratificacion de normas derivadas de esas organizaciones, que contradigan nues-
tra Constitucion?.

Aranzadi de Tribunal Constitucional (en prensa).

26. Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004, FJ 4.

27. Textualmente afirmé el Tribunal en la Declaracion 1/1992, de 1 de julio, FJ 4: "El articulo 93
permite atribuciones o cesiones para "el ejercicio de competencias derivadas de la Constituciéon" y su
actualizacion comportard -ha comportado ya- una determinada limitacion o constriccion, a ciertos efec-
tos, de atribuciones y competencias de los poderes publicos espaiioles (...)" Pero "tampoco el art. 93 de
la Constitucion se prestaria a ser empleado como instrumento para contrariar mandatos o prohibiciones
contenidos en la Norma fundamental, pues, ni tal precepto es cauce legitimo para la "reforma implicita
o tdcita" constitucional, ni podria ser llamada atribucion del ejercicio de competencias, en coherencia
con ello, una tal contradiccidn, a través del tratado, de los imperativos constitucionales".
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b) El dictamen del Consejo de Estado, previo a la consulta elevada por el
Gobierno al Tribunal Constitucional, si bien no se pronuncia de manera taxati-
va, si advierte claramente de la "posible discordancia" entre la Constitucién
espafiola y la europea en lo que afecta al principio de supremacia de la
Constitucién espafiola®. Por lo demds, el propio Presidente del Consejo de
Estado, en alguna conferencia anterior a la Declaracién del Tribunal
Constitucional, habia sido mds contundente a la hora de afirmar esa contradic-
cién, decantdndose expresamente por una reforma del art. 93 en la linea de lo
previsto en el art. 23 de la Ley Fundamental de Bonn, estableciendo en el mismo
un procedimiento similar al de la reforma ordinaria de la Constitucién, y permi-
tiendo expresamente que por esta via se reforme o adicione nuestra Ley
Fundamental®.

¢) Conviene tener en cuenta que la propia Declaracion 1/2004 contiene varios
votos particulares discrepantes, que no comparten la idea de la compatibilidad
entre la Constitucién europea y la espafiola, defendiendo més bien la necesidad
de la reforma de ésta dltima antes de proceder a la ratificacion de la Constitucién
europea®.

Con independencia de los argumentos juridicos apuntados, quizd no estd de
mads recordar el contexto en el que se produce la Declaracién de 13 de diciem-
bre de 2004. En efecto, en esta fecha se conoce y queda clara la intencion del
Gobierno de iniciar una reforma de la Constitucién que afectard sin duda a este
punto y, por otro lado, ya estd convocado un referéndum para el 20 de febrero de
2005, sobre la ratificacion del Tratado de la Constitucién europea. Desde la
fecha en la que se pronuncia el Tribunal Constitucional hasta la del referéndum,
dificilmente habria tiempo para culminar una reforma constitucional que afecta-
se a este aspecto, de modo que la eventual afirmacién, por parte del Tribunal
Constitucional, de que la Constitucién europea era incompatible con la espafio-

28. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, expediente nim. 2544/2004.

29. Francisco Rubio Llorente, La necesidad de la reforma constitucional, cit., se pronuncia clara-
mente sobre la necesidad de reformar la Constitucién en este punto, afirmando explicitamente que "hay
medidas que sélo en el plano constitucional cabe adoptar", y mas adelante, en relacion al principio de
primacia del Derecho de la Unidn, indica que "se hace dificil entender que al aceptar esta estipulacion,
el Estado espafiol se esté limitando a atribuir a una organizacion internacional el ejercicio de compe-
tencias derivadas de la actual Constitucion".

30. Entre ellos quiero destacar el de Javier Delgado Barrios, que me parece bastante claro y con-
vincente a la hora de demostrar que el art. 93 de la Constitucién permite una modificacion subjetiva en
lo que atafe al ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion, pero no habilita en modo algu-
no al desplazamiento de la Constitucién por el Derecho de la Unidn.
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la, hubiera implicado muy probablemente que el referéndum se habria realizado
en relacién con una norma cuya incompatibilidad con la Constitucién espaifiola
estaria declarada y no subsanada. Si bien juridicamente ello era posible, pues el
referéndum tuvo cardcter consultivo y la ratificacion habria de producirse poste-
riormente, politicamente esta situacién habria resultado cuando menos inade-
cuada. Creo que es procedente recordar estas circunstancias, aunque no sean
estrictamente juridicas, pues de lo contrario actuariamos quizd como el anénimo
"jurista persa" al que en su dia hizo famoso el profesor Cruz Villalon*'.

En todo caso, y una vez resuelta en un sentido negativo (con mayor o menor
acierto) la cuestion de la necesidad juridica de reformar nuestra Constitucion
para ratificar la Constitucion europea, queda el aspecto de la posible convenien-
cia, en todo caso, de reformar la Constitucién para introducir en la misma la
denominada "cldusula europea". A mi juicio, esta conveniencia no puede ser
mayor. Ello por varios motivos:

1) En primer lugar, los cambios producidos en los tratados europeos en el
tiempo transcurrido desde la aprobacion de la Constitucion espaifiola, y desde el
ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas, son suficientemente significa-
tivos como para que esa realidad europea merezca al menos una mencién expre-
sa en la Constitucién espafiola. En efecto, las Comunidades Europeas de 1986
no son la misma Unién Europea del siglo XXI que se dota a s{ misma de un texto
que, si bien formalmente es un tratado internacional, se autodenomina
"Constitucion", y desde luego su contenido bdsico (principios fundamentales,
regulacion de los 6rganos basicos, fuentes, carta de derechos fundamentales)
coincide bdsicamente con el que es propio de los textos asi denominados, apar-
te ya de la proclamacién de su primacia, como la de todo el Derecho de la Unién,
sobre el Derecho de los Estados miembros. Con todos los matices que se quie-
ran apuntar, y con las diferencias que se puedan sefialar respecto a otros proce-
sos historicos, lo cierto es que estamos ante un proceso "de corte federalizante",
o que al menos apunta claramente en esa linea, y en este contexto parece dificil
justificar que la Constitucién espafiola ignore por completo la realidad de una
organizacién supraestatal cuyas normas se imponen a las del Estado espafiol,
incluida nuestra propia Ley fundamental. Si ya el Tratado de la Unién Europea
supuso un cambio de entidad suficiente para justificar una reforma de relevan-
cia en Constituciones como la francesa o la alemana en la linea de reconoci-

31. Saco ahora de su contexto la expresién que ha hecho ya fama, tomada de Pedro Cruz Villalén,
"La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa", en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, nim. 4 (monogréfico), 1981.
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miento de la realidad europea, y del valor de sus tratados constitutivos (mientras
en Espaiia nos limitdbamos a una pequeiia correccién de detalle), las reformas
posteriores operadas por los Tratados de Amsterdam, Niza, y ahora por el
Tratado de la Constitucion europea, vienen a hacer ya inaplazable el reconoci-
miento expreso de las instituciones europeas, de su normativa, y la articulacion
de ésta con el Derecho espaiiol, basada en el principio de primacia.

2) Porque, en segundo lugar, aunque se admitiera la compatibilidad juridica
entre la Constitucidon espafola y la europea en el sentido apuntado por el
Tribunal Constitucional, lo cierto es que parece dificil ignorar que el andlisis de
las fuentes del Derecho es distinto, y no coincidente, desde la perspectiva del
Ordenamiento constitucional espafiol, y la del europeo. En efecto, los tratados
constitutivos y la propia Constitucién europea son tratados, y para el Derecho
constitucional espafiol éstos estdn sometidos, sin excepcidn, a la superior jerar-
quia de nuestra Norma fundamental (arts. 95 y 96 de la Constitucion), y el pro-
pio hecho de que estén sometidos a control de constitucionalidad utilizando
como pardmetro nuestra Constitucidon pone de relieve que ésta prevalece en todo
caso sobre ellos (aun cuando exista, obviamente, la posibilidad de reformar
nuestra Constitucion para "adecuarla" al tratado y asf ratificar éste). En cambio,
desde la perspectiva del Ordenamiento europeo, lo tinico que se establece -ahora
expresamente en la Constitucién europea- es la primacia de este ordenamiento
sobre los estatales (aunque se predique sélo en el d4mbito competencial de la
Unidn), incluyendo las Constituciones de los Estados miembros, a las que no se
reconoce supremacia alguna. Y aunque esta primacia pudiera considerarse juri-
dicamente compatible con nuestra Constitucidn, lo cierto es que ésta puede
resultar desplazada -e inaplicada en los supuestos que proceda- por la aplicacién
de la Constitucién europea, y no deja de resultar inadecuado que ello se produz-
ca sin que exista ningin pronunciamiento o reconocimiento expreso en nuestra
Norma fundamental.

Por tanto, aun cuando se aceptasen los argumentos dudosos del Tribunal
Constitucional sobre la compatibilidad entre ambos textos, parece muy conve-
niente la reforma de la Constitucion para introducir algin tipo de "cldusula euro-
pea". Ahora bien, admitiendo que esa reforma no es algo imprescindible juridi-
camente, se abren muchas opciones y posibilidades de articular la futura redac-
cién de esa cldusula, desde la simple mencién expresa de la Unién Europea y su
Constitucion, a la revision, correccién o modificacion del procedimiento previs-
to en el art. 93 de la Constitucién para la ratificacion de ciertos tratados interna-
cionales, el reconocimiento expreso del principio de primacia del Derecho de la
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Union, la articulacién del papel de las Comunidades Auténomas en la formacién
de la voluntad estatal en lo que atafie a asuntos europeos que afecten a sus com-
petencias, o a la propia ejecucién, en su caso, de normativa comunitaria por las
Comunidades Auténomas, etc. Y, desde luego, estas opciones no son necesaria-
mente alternativas, sino que podrian acumularse, contemplando los diversos pro-
blemas constitucionales que plantea nuestra pertenencia a la actual Unién
Europea y la aplicacion de su Ordenamiento.

No es éste el lugar para realizar una propuesta acabada de lo que deberia con-
tener la reforma constitucional en este punto, pero creo que la misma deberia
aunar la necesaria brevedad y cardcter sintético que debe estar presente en la
regulacién constitucional, con la conveniente alusién, al menos, a las siguientes
cuestiones: a) la existencia de la Unién Europea y su Constitucion; b) el reco-
nocimiento del principio de primacia del Derecho de la Unién en el ambito pro-
pio de sus competencias; c) el procedimiento para la ratificacion de las modifi-
caciones del Tratado de la Constitucién europea, y la previsién de si el mismo
permite la ratificacion de un texto que pueda modificar o afadir nuestra propia
Constitucién (lo que implicaria seguir, como minimo, el procedimiento ordina-
rio de reforma constitucional para autorizar esa ratificacioén); d) la mencién del
papel de las Comunidades Auténomas en los asuntos europeos que les afecten,
tanto en la llamada "fase ascendente" como en la "fase descendente".

En esta linea, puede constituir una referencia interesante la reforma del arti-
culo 23 de la Ley Fundamental de Bonn operada en 1992 para reconocer y regu-
lar las cuestiones relativas a la Unién Europea, sin que ello implique que deba
copiarse ese modelo, pues en todo caso seria conveniente una adaptacion y
actualizacién de una cldusula de este tipo™.

Queda, en fin, la cuestion de cudal deberia ser el articulo o articulos afectados
por esta reforma. En tanto en cuanto la Constitucién europea estd contenida en
un tratado, y actualmente es el art. 93 el que regula la ratificacién de este tipo de
tratados internacionales, éste deberia reformarse probablemente. Pero, por otro
lado, si se han de introducir aspectos relativos a la participacion de las
Comunidades Auténomas en los asuntos europeos, el lugar idéneo seria el titu-

32. Francisco Rubio Llorente, en La necesidad de la reforma constitucional, op. cit., se pronuncia
por la conveniencia de introducir una cldusula que exija para la ratificacion de los tratados europeos la
misma mayoria que para la reforma de la Constitucién por el procedimiento ordinario, eximiendo a cam-
bio a tales tratados del control de constitucionalidad, salvo en lo que afectase a su posible incompatibi-
lidad con los preceptos de nuestra Constitucién que es necesario reformar por la via del art. 168.
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lo VIII (sin descartar tampoco que se aproveche a estos efectos la reforma de los
articulos dedicados a la regulacién del Senado). Y en fin, teniendo en cuenta el
verdadero significado del proceso de integracién "federalizante" en el que esta-
mos inmersos, desde el punto de vista de la trascendencia que debe darse a las
cuestiones que han de regularse, que afectan a principios bdsicos de nuestro sis-
tema politico-constitucional y a la propia regulacién de las fuentes, el lugar mds
adecuado para la "cldusula europea" seria quizd el titulo Preliminar de la
Constitucién. A mi juicio, si se pretende incluir una cldusula que aborde todas
las cuestiones apuntadas, y que vaya més alld del caricter simbélico de la men-
cion a la Unién Europea, la opcién del titulo Preliminar serfa la mejor®.

2.3. El Senado

Desde hace ya bastantes afios parece existir un acuerdo bastante generaliza-
do en el 4&mbito doctrinal, e incluso en el politico, en el sentido de que la actual
configuracidn constitucional del Senado no responde, ni en su composicién ni en
sus funciones, a la idea de una Cdmara territorial que permitiera la representa-
cién de los entes dotados de autonomia politica, esto es, de las Comunidades
Auténomas*. Por lo demds, los intentos de adecuar la regulacién del Senado a
esas funciones por la via de la reforma del Reglamento del mismo, se han
demostrado insuficientes®.

En estas circunstancias, la reforma de la Constitucién en lo que afecta a la
regulacién del Senado no puede resultar mas oportuna, y sélo el contexto reacio

33. El articulo 93 podria también ser reformado, o bien mantenerse como estad si la regulacién espe-
cifica para los tratados europeos se incluyera en el Titulo Preliminar, dejando de este modo al art. 93
para otras posibles organizaciones internacionales.

34. Por lo que se refiere a las posiciones doctrinales, pueden mencionarse, entre otros muchos tra-
bajos que abordan la cuestion de la reforma constitucional en el &mbito del Senado: Francisco Ferndndez
Segado, "Reflexiones en torno a la reforma constitucional del Senado", en Revista de Derecho Politico,
ndm. 42, 1996; Angel Garrorena Morales, "Una propuesta para la reforma constitucional del Senado",
en Revista de las Cortes Generales, nim. 34, 1995; Diego Lépez Garrido, "Hacia un nuevo Senado:
propuesta de reforma constitucional", en Revista de las Cortes Generales, nim. 33, 1994; Manuel
Martinez Sospedra, "Los obstdculos a la reforma del Senado: falsos y verdaderos", en Revista de
Derecho Politico, nim. 36, 1992; José Antonio Portero Molina, "Contribucién al debate sobre la refor-
ma del Senado", en Revista de Estudios Politicos, nim. 87, 1995; Juan José Ruiz Ruiz, "La reforma
constitucional del Senado en Espafia. Adecuacion a los principios de forma de gobierno parlamentaria
bicameral", en Formas de gobierno y sistemas electorales: la experiencia italiana y espariola, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997; Xavier Arbos, "El Senado. Marco competencial y propuestas de reforma”,
Revista de las Cortes Generales, nim. 24, 1992; J. Mario Bilbao Arrese, "La reforma constitucional de
la composicion del Senado", en Revista de las Cortes Generales, nim. 33, 1994; VV. AA., El Senado,
Cdmara de representacion territorial, Tecnos, Madrid, 1996; VV.AA., La reforma del Senado, Centro de
Estudios Constitucionales-Senado, Madrid, 1994.

35. Puede mencionarse especialmente la reforma del Reglamento del Senado de 11 de enero de
1994, que cred la Comisidon General de las Comunidades Auténomas.
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a cualquier reforma constitucional que ha reinado en los dltimos afios, y al que
aludiamos al principio de este trabajo, puede explicar que la misma no se haya
iniciado ya con anterioridad.

Con todo, el hecho de que exista acuerdo sobre la inadecuacién de la actual
regulacién constitucional del Senado, e incluso sobre la conveniencia de refor-
mar la misma, no significa que ese mismo acuerdo se reproduzca a la hora de
perfilar las caracteristicas que habria de tener la nueva regulacién, al menos en
sus lineas generales. En este sentido, las opiniones doctrinales y politicas son
muy variadas, y no existe, en el momento de escribir estas lineas, una postura
mds o menos "oficial" sobre el sentido en el que debe ir 1a reforma. Por lo demés,
los modelos existentes en el Derecho Comparado, como es conocido, son tam-
bién variados, y tampoco parece que los mismos puedan importarse sin tener en
cuenta las peculiaridades de la organizacién territorial espafiola. Por tanto, en el
momento actual, la situacién respecto a la reforma del Senado podria resumirse
diciendo que hay acuerdo en que "algo hay que hacer", pero no en "qué es lo que
hay que hacer".

En cualquier caso, y como he apuntado, parece claro que la reforma debe
afectar tanto a la composicién como a las competencias y funciones del Senado,
para que éste represente realmente a las Comunidades Auténomas, y pueda
actuar como tal. A partir de ahi, todo lo demds parece mds dudoso.

En lo que afecta a la composicién, ciertamente el Senado debe representar a
las Comunidades Auténomas, pero ;s6lo a ellas, o también a otras entidades
territoriales dotadas de autonomia?; ;la representacion de las mismas debe ser
igualitaria, o han de tenerse en cuenta factores poblacionales y/o los "hechos
diferenciales" propios de cada Comunidad? Y por otro lado, ;cudl debe ser la
forma de eleccién de los senadores? ;directamente por el pueblo, como hasta
ahora los elegidos en circunscripciones provinciales? ;o mds bien por los
Gobiernos autondmicos, o por las Asambleas de las Comunidades? Pudiendo
incluso imaginarse férmulas mixtas, que compaginen varias representaciones.

Por lo que se refiere a sus funciones como Cdmara de representacion territo-
rial, parece claro que la idea central que debe presidir la reforma es el pasar de
una "Cdmara de segunda lectura" supeditada siempre en ultima instancia al
Congreso, a una Cdmara que ostente un peso especifico en lo que atafie a cues-
tiones territoriales o de interés para las Comunidades Auténomas. Pero también
a partir de aqui existen diversas posibilidades para articular este principio.

29



F. JAVIER DIAZ REVORIO

Habria que dotarle de funciones que le permitieran constituir un verdadero lugar
de encuentro en cuestiones autondmicas, con capacidad de adoptar decisiones y
acuerdos en todos estos aspectos. De esta manera vendria a colmar el hueco, hoy
deficientemente cubierto, de un érgano institucional permanente y estable capaz
de abordar los debates y llegar a los acuerdos que procedan en ese dmbito. Pero
ademds, puede seguir interviniendo en todo procedimiento legislativo como
hasta ahora, o s6lo en aquéllos que afecten a cuestiones territoriales o intereses
autonémicos y, en cualquiera de las dos hipétesis, existen diversas férmulas para
reforzar su papel en esos temas: inicio de ciertos procedimientos en el Senado,
papel realmente co-decisorio del mismo, o incluso con cierta prevalencia de sus
decisiones en algin supuesto... Y, en todo caso, estaria pendiente una adecuada
definicién de cudles serian los asuntos en los que el Senado veria reforzadas sus
funciones, pues la mera referencia al 4&mbito autonémico es obviamente dema-
siado ambigua e imprecisa.

No procede en este lugar realizar una propuesta detallada de cémo debiera
articularse la reforma constitucional del Senado. Pero cabria al menos apuntar
las que, a mi juicio, serfan las lineas fundamentales a tener en cuenta. Por lo que
se refiere a su composicion, los senadores deberian representar y ser elegidos por
las Comunidades Auténomas, de una forma igualitaria desde el punto de vista
institucional. En cuanto a las posibles formas de designacién, en mi opinién
quizd la mds adecuada sea la que hace proceder a los senadores de los Gobiernos
autonémicos, actuando como representantes de éstos, pues de esta forma pueden
conocer y representar mejor la postura oficial de las Comunidad Auténoma
sobre los diversos temas. Una designacién por las Asambleas autondmicas daria
sin duda un cardcter mds plural a los senadores designados por cada Comunidad,
pero podria hacer perder la opcion de representar unitariamente la postura de la
Comunidad Auténoma en los diversos temas. La elecciéon popular, que desde
luego otorga una mayor legitimidad democrética directa a los senadores, hace
dificil en cambio el que la Comunidad Auténoma sea a estos efectos algo mds
que una circunscripcién electoral. Por tanto, y aunque caben, desde luego, for-
mulas mixtas, la idea central en la composicién del Senado deberia ser la repre-
sentacion institucional e igualitaria de todas las Comunidades Auténomas a tra-
vés de sus Gobiernos. Ello no obsta para que, en los asuntos que procediera,
pudiera utilizarse el voto ponderado.

Y en lo que se refiere a las funciones, mi opinién es que el Senado debe adop-
tar basicamente un doble papel:
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a) Por un lado, constituir un foro de encuentro y debate permanente entre los
Gobiernos autondmicos, que les permita llegar a acuerdos sobre cuestiones de su
comtun interés. En este dmbito deberia incluirse expresamente su participacién
en la formacién de la voluntad del Estado para aquellos asuntos europeos que
afecten a las Comunidades Auténomas.

b) Por otro lado, participar en la funcién legislativa en aquellos temas que
afecten a la estructura territorial del Estado o a las competencias autonémicas.
Pero en estos aspectos debiera tener un cardcter realmente co-decisorio y no
supeditado al Congreso como hasta ahora, lo que implicaria una revision total
del procedimiento legislativo, evitando que el Congreso tenga en todo caso la
dltima palabra y su decisién prevalezca sobre la del Senado. Entre estas cues-
tiones debe incluirse también la propia reforma constitucional.

2.4. Las Comunidades Auténomas

En el dambito de la estructura territorial y el llamado "modelo autonémico",
las propuestas de reforma de la Constitucién han sido muy variadas desde hace
bastantes afios, tanto en el terreno doctrinal como en el politico. En efecto, el
dificil consenso alcanzado para la aprobacion de la Norma fundamental en 1978
ha sido para algunos rdpidamente superado o no se considera hoy vilido o
actual, de modo que estamos seguramente ante el aspecto mas polémico de cuan-
tos contiene la Constitucidn. Asi, han podido encontrarse propuestas de reforma
que van desde la implantacién de un Estado federal, o bien del llamado "federa-
lismo asimétrico", al reconocimiento de soberania a las entidades territoriales,
pasando por el reconocimiento de la existencia de "naciones" o "comunidades
nacionales" dentro del Estado espaiiol. En todo caso, estas propuestas parecen
dificilmente susceptibles de encontrar un consenso similar al que existi6 para la
aprobacién de la Constitucién, y de hecho quedarian aparentemente sin el apoyo
de los dos grandes partidos de dmbito nacional. Pero pueden también encontrar-
se otras ideas que, sin abandonar el actual modelo autonémico, inciden en una
mayor clarificacién de los criterios de distribucién competencial, o en la modi-
ficacién o supresion de preceptos constitucionales que hoy resultan ya inade-
cuados o intitiles.

De cualquier modo, la propuesta de reforma constitucional del Gobierno en
este terreno es mucho més limitada, y en ella nos centraremos, sin entrar en un
debate mucho mds complejo y profundo sobre otras posibles reformas constitu-
cionales en esta materia. En efecto, dicha propuesta se limita a 1a mencién expre-
sa de las Comunidades Auténomas, modificando en su caso aquellos preceptos
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cuya reforma fuera necesaria para reflejar las consecuencias juridicas de esa
mencion®.

Desde esta perspectiva, la propuesta podria parecer, en una primera impre-
sién, extremadamente simple e inocua. En efecto, la mayor parte de los Estados
descentralizados proceden en su Constitucién a enumerar las entidades territo-
riales que conforman el Estado, y podria pensarse que para llevar a cabo esta
reforma bastaria incluir un articulo en nuestra Norma fundamental con la men-
cién, de acuerdo con los criterios que se considerasen mds oportunos, de las
actuales Comunidades Auténomas, sin ningin otro afiadido o alteracién. Pero
dos aspectos vienen a impedir esta aparente sencillez en la reforma: 1) la men-
cién de las Comunidades supone el "cierre" del proceso autonémico y la desa-
paricion del principio dispositivo, al menos en lo que afecta al acceso a la auto-
nomia y a la configuracién del "mapa politico" del Estado; 2) desde algunas
posiciones politicas se ha defendido ya que dicha mencién debiera venir acom-
pafiada de la condicién de "nacién" o "comunidad nacional" de algunas de las
Comunidades Auténomas.

Respecto a lo primero, como destaca Rubio Llorente, la inclusién en la
Norma suprema de una mencién del tipo que venimos comentando incide direc-
tamente sobre el principio dispositivo reconocido en la Constitucién, haciendo
incompatibles con el sistema ciertos preceptos del titulo VIII, lo que obligaria a
una reforma en profundidad del mismo, aunque sin que ésta afectase a los que
establecen el sistema de delimitaciéon competencial entre las Comunidades y el
Estado”.

En efecto, a mi juicio esta mencién supone el cierre del "mapa autonémico",
haciendo inttiles, o acaso perniciosos, los preceptos que regulan precisamente
ese acceso a la autonomia (como el 143 o el 151). Por lo demas, la evolucion del
Estado autonémico ha convertido ciertos preceptos del titulo VIII en auténticas
"disposiciones transitorias" que hoy carecen de sentido, como, en lo que ataiie a
la distribucién competencial, el propio art. 148. Otras menciones mds concretas

36. En concreto, la consulta del Gobierno al Consejo de Estado se refiere, en este aspecto, a los
siguientes extremos: "1. Qué articulo o articulos de la Constitucién son los mds idéneos para llevar a
cabo esa mencion expresa e individualizada de las Comunidades Auténomas y las dos Ciudades
Auténomas. 2. Qué criterio o criterios se consideran mds adecuados para ordenar su enumeracion. 3.
Qué consecuencias juridicas produce la constitucionalizacion de la existencia de las Comunidades
Auténomas en la Constitucion y qué preceptos del texto constitucional convendria modificar para refle-
jarlas".

37. Francisco Rubio Llorente, La necesidad de la reforma constitucional, op. cit.
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han perdido también su sentido, como la referencia del articulo 137 a las
Comunidades Auténomas "que se constituyan". Con todo, existen otros aspectos
que no son consecuencia necesaria o logica de esta mencién de las
Comunidades, pero que podrian en todo caso abordarse en esta reforma, depen-
diendo de la voluntad politica que existiera al respecto:

a) La reforma del articulo 2, en lo que se refiere al "derecho a la autonomia".
Desde luego, quizd lo més acorde seria referirse al "principio de autonomia"
puesto que el derecho, como tal, ya ha resultado ejercido -al menos en cuanto al
acceso y constitucion de las Comunidades Auténomas-, pero estrictamente no
parece imprescindible esta reforma.

b) Hay que tener en cuenta que el "cierre del mapa autonémico" implica la
imposibilidad de alterar el mismo, en el futuro, sin acudir a la reforma constitu-
cional. Si, como parece, es esto lo que se desea, no es necesaria ninguna previ-
sion adicional, pero en otro caso seria necesario regular el procedimiento pre-
visto para la eventual alteracién de los actuales limites de las Comunidades
Auténomas.

¢) Ha de determinarse si el principio dispositivo, que desapareceria en lo que
se refiere al acceso a la autonomia, se mantiene en cambio en lo que ataiie a la
asuncién de nuevas competencias por las Comunidades. Si es asi, bastaria en el
futuro para esta incorporacion la reforma de los Estatutos (o la utilizacién de
alguno de los instrumentos del art. 150 de la Constitucién) para la ampliacién
del "techo competencial" de las Comunidades. En otro caso, debiera preverse
expresamente este "cierre" del principio dispositivo también en el dmbito de la
asuncién de competencias, asignando definitivamente a las Comunidades las
competencias no reservadas al Estado. Pero no parece que sea éste el propdsito
de la reforma anunciada.

En cuanto al segundo aspecto antes apuntado, es decir, la propuesta de algu-
nos sectores politicos en el sentido de incluir, en la mencién de las Comunidades
Auténomas, su condicién, en su caso, de "naciéon" o "comunidad nacional", mi
opinién al respecto es que no seria adecuada esta referencia, y ni siquiera la de
cudles, entre las Comunidades Auténomas, se consideran "nacionalidades" de
acuerdo con la terminologia del actual art. 2. Por un lado, el término "nacién"
(del que puede considerarse sinénima la expresiéon "comunidad nacional") estd
constitucionalmente reservado, en la actualidad, a la Nacidn espafiola (predm-
bulo y articulo 2), con lo que supondria una contradiccién interna utilizar la
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misma palabra para referirse a determinadas Comunidades Auténomas. Por lo
demads, seria preciso establecer cudles son las consecuencias constitucionales de
esta calificacidn, asi como determinar con precision cudles merecen la misma, lo
que parece particularmente dificil, e implicarfa abrir un complejo debate sobre
el que no parece posible el consenso. Y otro tanto cabria decir de la calificacién
expresa de ciertas Comunidades como "nacionalidades". Si bien es cierto que la
actual redaccion del art. 2 distingue entre "nacionalidades y regiones"*, ningtin
otro precepto constitucional establece consecuencias juridicas de ningtn tipo,
que pudieran aparejarse a la condicién de "nacionalidad", con lo cual, la califi-
cacion expresa de ciertas Comunidades como "nacionalidades" implicaria deter-
minar, en la propia Constitucion, cudles son las consecuencias de dicho califica-
tivo, salvo que se quisiera dotar simplemente de un cardcter simbdlico al mismo.
Pero aun en este caso, persistiria el complejo debate sobre cudles merecen esa
denominacidn.

Por tanto, parece que la reforma en este punto debe limitarse a la mencién de
las Comunidades Auténomas, mds Ceuta y Melilla, y la supresién o adaptacién
de aquellos preceptos constitucionales que en 1978 regulaban, hacia el futuro,
la constitucion de las Comunidades y el acceso a la autonomia. Quedarian adn,
no obstante, dos aspectos mds que deberian determinarse:

1) En qué precepto debe contenerse esa mencion. Al respecto, las posibilida-
des se reducen, creo, al titulo VIII o al Preliminar. Siendo ambas opciones razo-
nables y aceptables, me inclinarfa mas bien por el titulo Preliminar, por el mayor
caricter solemne y simbdlico que se daria asi a la enumeracién. En este sentido,
el articulo 2 podria ser buena ubicacién, quizd en un segundo apartado, aunque
ya he expresado que el resto de este articulo debiera mantenerse tal como estd
redactado ahora, quizd sustituyendo "derecho a la autonomia" por "principio de
la autonomia".

2) Qué criterio debe seguirse en la enumeracion. Aqui existen muy numero-
sas opciones (histérico-cronolégico, alfabético, geogréfico...) si bien, en mi opi-
nion, el criterio preferible es el alfabético, al resultar mds "neutro" y no dar nin-
glin tipo de preferencia o mayor importancia a unas Comunidades sobre otras.
La lista deberia cerrarse, en todo caso, con la mencién de Ceuta y Melilla, por la
especial condicién de estas Ciudades Auténomas.

38. Es amplia la bibliografia sobre el particular, pero quiero destacar el magnifico trabajo de
Roberto Blanco Valdés, "Nacionalidades histdricas y regiones sin historia", en Parlamento y
Constitucion, ndm. 1, 1997, pags. 33 y ss.
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3. Cuestiones procedimentales

Una vez analizadas, aunque sea de forma somera, las diversas cuestiones
incluidas en la actual propuesta de reforma constitucional, procede hacer una
referencia, igualmente breve, a algunas cuestiones procedimentales que pueden
plantearse al respecto. Estas vienen referidas al "cémo" y al "cudndo" de la refor-
ma constitucional.

En lo que atafie al primer aspecto, la cuestion estd en determinar cudl es el
procedimiento adecuado para llevar a cabo estas reformas. Si consideramos ais-
ladamente cada una de ellas, encontramos que hay una que necesariamente debe
seguir el procedimiento agravado del art. 168 (la relativa a la sucesion en el
trono), otra que, si se llevase de forma aislada, irfa por el procedimiento ordina-
rio (la que afecta al Senado), y en fin, otras dos que podrian ir por uno u otro
procedimiento en funcion de dénde se ubicasen ciertos articulos reformados o
introducidos en la Constitucién (la mencidn de las Comunidades Auténomas y
la "cldusula europea").

Ahora bien, comoquiera que aparentemente se quieren tramitar simultdnea-
mente todas las reformas, la cuestién es si ello puede hacerse por un tinico pro-
cedimiento, que en tal caso debiera ser, obviamente, el agravado (pues como
acabo de apuntar alguna de ellas no es en modo alguno susceptible de llevarse a
cabo mediante un procedimiento ordinario). Para responder afirmativamente a
esta cuestion, cabria esbozar dos argumentos: 1) que la entidad del conjunto de
las reformas, o incluso la trascendencia de alguna de ellas, las hace equiparables
a una reforma global de la Constitucion, incluida en los supuestos del art. 168; 2)
que, en todo caso, el procedimiento agravado puede utilizarse también cuando se
tramiten simultdneamente reformas que requieren este procedimiento y otras que,
aisladamente consideradas, requerirfan el ordinario, considerando que esa trami-
tacién conjunta hace que se pueda hablar de una tnica reforma que, al afectar a
preceptos que requieren procedimiento agravado, debe llevarse por esa via.

El primero de los argumentos apuntados me parece dudoso, pues creo que el
Constituyente, al referirse en el art. 168 a la "revision total" de la Constitucién,
estaba pensando mds bien en una reforma que conllevase un nuevo texto consti-
tucional y no en la importancia o trascendencia de la reforma emprendida. Y ello
porque el mismo precepto se refiere luego como "reforma parcial" a aquéllas que
afectan a determinados titulos que el Constituyente ha considerado especial-
mente trascendentes. Luego las restantes, que no conllevan globalmente un
nuevo texto constitucional, y no afecten a los titulos o capitulos expresamente
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mencionados en el art. 168, son reformas parciales susceptibles de tramitarse por
la via del 167, con independencia de su trascendencia.

En cambio, el segundo argumento apuntado me parece mds convincente
pues, si la reforma de varios preceptos se tramita simultdneamente, estamos
hablando, desde esa perspectiva procedimental, de una reforma que afecta a
varios preceptos. Y si uno de ellos requiere procedimiento agravado, toda la
reforma podrd llevarse por esta via, que requiere como sabemos mayorias mas
cualificadas y procedimientos mds complejos. Porque en sentido propio es "una
reforma" que afecta a uno de los titulos protegidos. Eso si, es importante desta-
car que aquellos preceptos que resulten reformados y no pertenezcan a los titu-
los o capitulos mencionados en el art. 168, podrdn ser de nuevo reformados en
el futuro por la via ordinaria, si se modifican aisladamente. Lo contrario supon-
dria introducir una especie de "congelacidon" o superrigidez de ciertos preceptos
no incluidos en el art. 168, y en definitiva una reforma implicita de éstos.

Por lo que se refiere al "cudndo" de la reforma, huelga decir que el
Constituyente es libre de decidir el momento en el que la misma debe llevarse a
cabo. Tratdndose de un procedimiento agravado, es posible que la primera apro-
bacion de la reforma se produzca hacia el final de la presente Legislatura, ya que
posteriormente ha de procederse a la disolucién de las Cortes. En todo caso, hay
que mencionar dos aspectos que plantean alguna cuestion de interés:

1) Desde un punto de vista légico, parece preferible reformar antes la
Constitucion que los Estatutos de Autonomia, pues aquélla es el pardmetro de
éstos. Todo apunta a que en algunos casos va a suceder justamente al revés, lo
cual podria plantear dificultades, futuros supuestos de "inconstitucionalidad
sobrevenida" o, a la inversa, Estatutos que nacen disconformes con la redaccién
de la Constitucién (y por tanto serian inconstituciuonales), pero en el futuro
podrian ser conformes a la nueva redaccion de la Norma fundamental. En la
préctica, este orden temporal de las reformas no supondrd mayor dificultad siem-
pre y cuando la reforma constitucional no altere el pardmetro de los aspectos que
se van a modificar en algunos Estatutos. Dado que lo anunciado en este dmbito
se refiere s6lo a la mencién de las Comunidades y a las consecuencias necesa-
rias de dicha mencién, parece que las reformas estatutarias ahora en curso deben
considerar, a efectos sustanciales, que el pardmetro o limite dltimo con el que
deben contar es el actual texto constitucional, al menos en lo referido al 4mbito
competencial, a los principios fundamentales del Estado autonémico, y a la
regulacién de la lengua cooficial.
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2) En lo que atafie a la sucesién en el trono, ha quedado claro que cualquier
reforma no afectard a la situacion y los derechos del actual Principe de Asturias,
pero, ;qué sucederia si la reforma se aprueba una vez que el Principe de Asturias
haya tenido descendencia?. En realidad, la duda vendria a producirse sélo si los
hijos nacidos son, por este orden, mujer y vardn, y sélo después de estos dos
nacimientos se aprueba la reforma. En tal caso, la misma afectarfa a derechos
sucesorios adquiridos de acuerdo con la actual Constitucion por el descendiente
varén, y por lo tanto, de pretender su aplicacidn a esa generacidn, constituiria
una norma "restrictiva de derechos", cuya retroactividad estd prohibida por el
art. 9.3 de la Constitucién®. Esto nos llevaria al problema de la posible incons-
titucionalidad material de la reforma, de gran complejidad e imposible de abor-
dar aqui. Desde luego, puede entenderse que, en nuestro sistema constitucional,
el poder de reforma, como Poder Constituyente Constituido, carece de limites
materiales y por lo tanto puede disponer una cierta aplicacion retroactiva de la
reforma®, pero en todo caso volveriamos a introducir una excepcién constitu-
cional a un principio general establecido en la propia Carta Magna, tal y como
ahora sucede en el art. 57.1 respecto a la igualdad. Lo preferible serd, en todo
caso, que el iter temporal de los acontecimientos no haga necesario plantearse la
cuestion a efectos practicos.

39. Dado que estos derechos sucesorios existen por el nacimiento en ciertas condiciones, me pare-
ce que tal retroactividad existirfa, al menos en cierto grado. Por lo demds, la postergacion en el orden
sucesorio parece que puede considerarse "restriccion de derechos" a los efectos del articulo 9.3 de la
Constitucion.

40. Por lo demds, conviene apuntar que dificilmente la hip6tesis contemplada podria plantearse en
la practica ante el tribunal Constitucional, dado que este no tiene entre sus competencias el control de
constitucionalidad de la reforma constitucional. En efecto, ni la Constitucion ni su Ley Orgénica le enco-
miendan esta funcién, que por cierto tampoco es asumida por ningiin otro 6rgano del Estado, ni por
motivos materiales ni por motivos procedimentales. Es importante destacar que esto significa que no
existe en nuestro sistema garantia juridica de que la reforma se lleva a cabo por el procedimiento cons-
titucionalmente prescrito (ni tampoco de que no contradice otros preceptos constitucionales no modifi-
cados). Y ello tiene trascendentales consecuencias, ya que el poder de reforma, que por definicién es el
poder de modificar la Constitucién con sometimiento a los limites y procedimientos que ésta establez-
ca, se convierte en la practica en un verdadero y pleno Poder Constituyente, y por lo tanto ilimitado,
pues no existe garantia juridica ni sancion para el caso de incumplimiento de los preceptos constitucio-
nales relativos a la reforma (o de cualquier otro). Pero este complejo tema puede quedar, si llega el caso,
para algtn otro trabajo especifico.
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1. Planteamiento general

Desde su entrada en vigor, tenemos una Constitucion democrética que supo-
ne "un modo de ordenacién de la vida social en el que la titularidad de la sobe-
rania corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguiente las rela-
ciones entre gobernados y gobernantes estdn reguladas de tal modo que éstos
disponen de unos dmbitos reales de libertad que les permiten el control efectivo
de los titulares ocasionales del poder"'. Ciertamente el texto, fruto del consenso
politico de los grupos parlamentarios, no constituye la obra de un partido, sino
del conjunto de las fuerzas politicas®. Esto ha dado lugar a que la Constitucién
no siga un modelo, sino que ha adoptado diferentes tendencias, uniendo ele-
mentos de distintas ideologias y estableciendo principios politicos, sino origina-
les, si escogidos como medios para conseguir los fines propuestos por los cons-
tituyentes, especialmente con el objetivo de transformar tanto la estructura de
poder como la sociedad, y para instaurar en plenitud un Estado social y demo-
critico de Derecho’.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, "la Constitucion es nuestra
norma suprema y no una declaracién programatica o principal, es algo que se
afirma de modo inequivoco y general en su articulo 9.1". Siguiendo con la inter-
pretacion dada por el Tribunal a la fuerza normativa de la Constitucion, hay que
destacar que no sélo es la norma que fundamenta la organizacién politica de la
comunidad y el ordenamiento juridico entero, sino que también es una norma de
ejecucion y efectos inmediatos’.

La estructura territorial del Estado se establece en el articulo 2 de la
Constitucion, que proclama los principios esenciales del sistema: unidad, auto-
nomia y solidaridad. Asi, sin una definicién clara del modelo propuesto, se con-
figura un estructura territorial de naturaleza imprecisa, cuyos elementos quedan
regulados en el Titulo VII del propio texto. Si algo caracteriza a este Titulo es el
"consenso" entre las fuerzas politicas del que surgié la innovadora organizacién

1. Rubio Llorente, F.: "La Constitucion como fuente del Derecho" en la obra colectiva La
Constitucion espariiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, Madrid, 1979, pag. 61.

2. Cfr. Varela, S.: "La Constitucién espafiola en el marco del Derecho Constitucional comparado",
en Lecturas sobre la Constitucion Espaiiola, Madrid, 1978, pags. 12 y ss.

3. Gil Cremades sefialé que la Constitucién contiene elementos de tres ideologfas: liberal, demdcra-
ta-cristiana y socialdemdécrata: Gil Cremades, A.: "Las ideologias en la Constitucion espafiola de 1978",
en Ramirez, M.: Estudios sobre la Constitucion espaiiola de 1978, Zaragoza, 1979, pags. 81 y ss.

4. STC 80/1982, de 20 de diciembre.

5.STC 22/1984, de 17 de febrero.
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territorial, aunque el resultado, segtin opinién undnime de la doctrina, es un texto
"con evidentes lagunas, imprecisiones y ambigiiedades, necesarias quizd desde
la perspectiva politica, pero fuente indudable de tensiones y conflictos a la hora
de su interpretacién juridica"®. Bien es cierto, que esas imprecisiones y esas
ambigiiedades se debieron a exigencias del contexto social y politico en el que
se redact6 la Constitucion, imprescindibles, por otra parte, para que la nueva
construccién del Estado fuera aceptada con un amplio grado de generalidad’. Y,
también, es cierto que, en un primer momento, existia urgencia en establecer
cambios en la organizacion territorial, que dieran satisfaccion a las aspiraciones
nacionalistas de determinadas zonas del Estado, evitando a su vez que éstas que-
daran al margen del nuevo orden constitucional. Sin embargo, pasado el tiempo,
el Titulo VIII de la Constitucion ha dejado de ser una "enorme disposicion tran-
sitoria que debia ser llenada de contenido a medida que se fueran cumpliendo
sus previsiones"®.

La prevision de la reforma del texto constitucional es una clausula que desde
los origenes del constitucionalismo no ha dejado de configurar una parte bésica
de los textos constitucionales. La revision o reforma puede ser analizada desde
una Optica juridica o desde una politica. Ambos aspectos no siempre van unidos.
Esto es, la posibilidad juridica de revisar un texto constitucional es una previsién
que no siempre debe ser utilizada cuando las condiciones politicas no son las
adecuadas. Las razones que justifican las modificaciones de un texto constitu-
cional pueden ser varias: bien la necesidad de adaptacion a la realidad sometida
a continua evoluciodn, bien el envejecimiento de la Constitucidn por el paso del
tiempo 0, en su caso, la existencia de lagunas que se detecten a lo largo de su
aplicacion préctica. Llegado creemos el momento de enfrentarse a las posibili-
dades de actualizar nuestro texto constitucional.

2. Breve evolucion constitucional de la organizacion territorial del Estado
espaiiol

La declaraciéon de la Primera Republica afloré sentimientos nacionalistas,
atn latentes o timidos, vinculados a influencias federalistas europeas. Estos sen-

6. Cfr. Alonso de Antonio, J. A.: El Estado Autonomico y el principio de solidaridad como colabo-
racion legislativa, vol. I, Madrid, 1986, pag. 272.

7. Martin-Retortillo, S.: "Estudio Preliminar" en Martin-Retortillo, S. y otros: Pasado, presente y
futuro de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1989, pag. 24.

8. Cfr. Torres Muro, 1.: Los Estatutos de Autonomia, Madrid, 1999, pag. 18.
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timientos quedaron reflejados en la redaccion del proyecto de Constitucion fede-
ral de 1873, cuyo articulo 1° enumeraba los Estados de la Nacién espaiola’.
Plasmado este reconocimiento el Proyecto dedicaba el Titulo XIII a regular su
autonomia, que seria completa en el dmbito econdmico-administrativo y en lo
politico cuando fuera compatible con la existencia de la Nacién. En este senti-
do, los Estados tendrian la facultad de darse una Constitucién politica, que no
podra en ningun caso contradecir a la Constitucién federal comun. Esta declara-
cioén reconocia la supremacia del texto constitucional, pero permitia que fueran
los Estados miembros de la Federacion los que establecieran su férmula de orga-
nizacién politica interna, atn cuando las Constituciones aprobadas por ellos
deberian ser sancionadas por las Cortes. También el Titulo XIII regulaba lo rela-
tivo a la distribucién de competencias, sefialando cuales eran exclusivas del
Estado central y permitiendo que las demds, no enumeradas, fueran competen-
cia de los Estados federados™.

El fracaso de la Primera Republica atenué durante los primeros afos de la
Restauracién las cuestiones regionales, ain cuando la Constitucién de 1876
reconocia la organizacion territorial integrada en provincias y municipios. Sin
embargo, comienzan a surgir movimientos separatistas, que se manifestardn en
Catalufia y en el Pais Vasco, fundamentados en "una lengua y una cultura pecu-
liares, en el fuerismo tradicionalista, en el federalismo de la Primera Republica
y, sobre todo, en el proteccionismo arancelario de las industrias respectivas"'.
Asfi, la inquietud de algunos territorios llevé a que, desde el Gobierno, se inten-
tara una timida solucién, formuldndose una serie de proyectos de regionaliza-
cién'?, la mayoria de ellos fracasados, llevdndose a la préctica tan sélo, el Real
Decreto de 18 de diciembre de 1913 sobre constituciéon de Mancomunidades,
que autorizaba a las Provincias a tener competencias en el &mbito administrati-
vo, y que permitié la creacién de la Mancomunidad de Cataluiia.

9. El articulo 1 del Proyecto federal de 1873, establecia: "Componen la Nacion espafiola los Estados
de Andalucia Alta, Andalucia Baja, Aragén, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla la Nueva, Castilla la
Vieja, Cataluna, Cuba, Extremadura, Galicia, Murcia, Navarra, Puerto Rico, Valencia y Regiones
Vascongadas. Los Estados podran conservar las actuales provincias o modificarlas, segtin sus necesida-
des territoriales".

10. Senala Sanchez Agesta que son claras "las concomitancias doctrinales de este federalismo con
el anarquismo de Proudhon", lo que supuso que este movimiento "claramente desintegrador explotd en
el cantonalismo y en movimientos sociales que, tuvieron mucho mds de anarquistas que de socialistas".
Cfr. Sanchez Agesta, L.: Historia del Constitucionalismo Espaiiol, Madrid, 1984, pag. 288.

11. Vid. Ferndndez Segado, F.: Las Constituciones historicas espaiiolas, Madrid, 1986, pag. 417.

12. Vid. La enumeracion de los Proyectos de regionalizacion en Alonso de Antonio, J. A., op. cit.,
péags. 95-8.

42



UNA VISION SOBRE LA POSIBLE REFORMA DEL TITULO VI
DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

No serd hasta el texto republicano de 1931 cuando los movimientos naciona-
listas encontraron respuesta, puesto que tras ciertos enfrentamientos entre parla-
mentarios, los principios nacionalistas-federalistas y unitarios-nacionalistas, que
estuvieron presentes en el proceso constituyente, desembocaron en una solucién
de compromiso. Asi, el articulo 1 de la Constitucién afirmaba que la Republica
constituye un Estado integral, compatible con la autonomia de los municipios y
las regiones".

La regulacién constitucional del "Estado integral" que se creaba, permitié la
aprobacién del Estatuto de Catalufia mediante la Ley de 15 de septiembre de
1932 y del Pais Vasco por la Ley de 6 de octubre de 1936, ya comenzada la gue-
rra civil. El Estatuto de Galicia fue votado en plebiscito regional, pero no llegd
a ser ratificado por las Cortes™.

Durante el proceso constituyente de 1978 hubo nuevamente que acometer
uno de los temas mds polémicos e intrincados de la historia politica y constitu-
cional espaiiola, la cuestion relativa a las autonomias territoriales, sofocadas
durante el régimen juridico de las Leyes Fundamentales, que establecia un poder
politico centralizado, de tendencias centripetas. Esta situacién llevé a que,
durante la transicién politica, se desatardn las ansias regionalistas. A pesar de
ello, de alguna manera se pospuso el problema, aunque la Ley para la Reforma
politica de 4 de enero de 1977 hacia una referencia de cardcter simbdlico a la
pluralidad del Estado, al establecer el articulo 2.3, referente a la eleccion de los
senadores, que serian elegidos en representacion de las entidades territoriales.

Tras las elecciones de 15 de junio de 1977, se generalizaron los regimenes
preautondmicos, intentando diluir el proceso, para que no se centrase en el reco-
nocimiento de la Generalidad de Cataluiia (restablecida por Decreto de septiem-
bre de 1977) y del Gobierno Vasco, evitando un impacto social que recordara lo
sucedido durante la Segunda Republica. Ademds se intentd de esta manera ofre-
cer un cauce eficaz a las pretensiones politicas de diversas regiones espaiiolas,
tanto tiempo ignoradas”. Asi, adelantdndose a la aprobacién del texto constitucio-

13. Segtin Jiménez de Asta, Presidente de la Comision de Constitucion encargada de la elabora-
cion del Proyecto del texto constitucional, el Estado integral constituia un Estado "a caballo" entre el
federal y el unitario. Algunos autores han criticado la calificacion del Estado que realiza la
Constitucion de 1931. Asi Pérez Serrano sefiala que se trata de "un simulacro de organizacion federal
timida" que podia ser "propensa a conflictos". Vid. Pérez Serrano, N.: La Constitucion de 1931,
Madrid, 1932, pags. 62- 64.

14. Santamaria Pastor, J. A.: Principios de Derecho Administrativo (vol. 1), Madrid, 1998, pag.
493.
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nal, y en el plazo de un afo -desde septiembre de 1977 hasta octubre de 1978-, se
generalizaron mediante la férmula del Decreto Ley en todo el territorio los regi-
menes preautondmicos, salvo en Navarra'.

3. Propuestas de reforma: ;Del Estado de las Autonomias al Estado
Federal?

El principio de unidad de la nacién espaiiola, a la cual, el articulo 2 de la
Constitucion, considera, ademads, patria comun e indivisible de todos los espa-
foles, aparece vinculada al contenido del articulo 1.2 que proclama una tnica
soberania del pueblo espafiol. Esta concepcidn entraiia la negacion del pretendi-
do derecho a la autodeterminacion, que sélo seria viable mediante la reforma del
texto constitucional. La unidad de la nacién espafiola se convierte en el presu-
puesto de la autonomia, puesto que la soberania nacional reside en el pueblo
espaiiol (articulo 1.2 de la Constitucién) y la Nacién proclama la Constitucién
en "uso de su soberania" (Predmbulo de la Constitucion). Asi lo ha considerado
el Tribunal Constitucional desde sus primeras Sentencias: La Constitucion (arti-
culos 1y 2) parte de la unidad de la Nacién espafiola que se constituye en Estado
Social y Democrético de Derecho, cuyos poderes emanan del pueblo espafiol en
el que reside la soberania nacional. Pero los 6rganos generales del Estado no
ejercen la totalidad del poder publico, porque la Constitucién prevé, con arreglo
a una division vertical de poderes, la participacion en el ejercicio del poder de
entidades territoriales de distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137
de la Constitucion; y continua el Tribunal que dado que cada organizacion terri-
torial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningtn caso el principio de
autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es dentro de ésta donde alcan-
za su verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la Constitucién)”. El
Estado espaiiol es, por tanto, un Estado asentado sobre la Nacidn espafola, dere-
cho originario, y el derecho a la autonomia es un derecho derivado de la

15. Antes de aprobarse la Constitucién se llegaron a reconocer trece distintos entes preautonémicos:
Catalufa: 29 septiembre 1977; Pais Vasco: 4 enero 1978; Galicia: 16 marzo 1978; Aragén: 17 marzo
1978; Valencia: 17 marzo 1978; Canarias: 17 marzo 1978; Andalucia: 27 abril 1978; Baleares: 13 junio
1978; Extremadura: 13 junio 1978; Castilla-Le6n: 13 junio 1978; Asturias: 27 septiembre 1978; Murcia:
27 septiembre 1978; Region Castellano-Manchega: 31 octubre 1978. Vid. Esteban, J. de y Loépez
Guerra, L.: El régimen constitucional espariiol, vol. I, Madrid, 1978, pag. 335.

16. Esta generalizacion, aunque motivada por las razones que sefialamos suscita algunas criticas. Asi
seflala Martin Retortillo que tuvieron una cierta "dosis de folklorismo", puesto que muchas
Comunidades dedicaron sus primeras actuaciones al establecimiento de un himno, una bandera, fiestas
de la Comunidad... Vid. Martin Retortillo, S., op. cit., pag. 29.

17.STC 4/1981, de 2 de febrero.
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Constitucién y por tanto, subordinado a la soberania nacional. En este mismo
sentido, el reconocimiento constitucional, plasmado en los Estatutos de
Autonomia, supone dotar a estos de un caricter de norma subordinada al texto
constitucional, y al margen de apreciaciones politicas, juridicamente es indefen-
dible otorgar a los Estatutos rango similar al de la Constitucion. Asi en palabras
del Tribunal Constitucional, el Estatuto de Autonomia, al igual que el resto del
ordenamiento juridico debe ser interpretado de acuerdo con la Constitucion'®.

Se ha escrito mucho sobre la posibilidad de que la meta final sea al estable-
cimiento en Espaiia de un Estado federal, situacién que sélo seria posible
mediante la modificacién del texto constitucional”. Grave seria en este punto
que la transformacién se produjera por via normativa secundaria, sin alterar el
contenido de la Constitucion, dando lugar a una "mutacién del texto constitu-
cional"®.

Tomemos el ejemplo de Bélgica, y por ser la inica Monarquia de nuestro
entorno que es un Estado federal®. El texto originario de la Constitucién belga
es de 1831, siendo reformado en 1893 y en 1921 (reformas electorales: sufragio
universal). Las reformas de 1970, 1980, 1988 y sobre todo 1993, tenderian a
federalizar el Estado. El 17 de febrero de 1994 seria publicada la denominada
"Constitucion refundida", elaborada por las cdmaras constituyentes, que unifica
y sistematiza las anteriores reformas del texto constitucional.

El pais esté dividido en cuatro regiones lingiiisticas: la regién de lengua fran-
cesa, la regién de lengua neerlandesa, la region bilingiie Bruselas-Capital y la
regiéon de lengua alemana”. Estas regiones estdn representadas por la
Comunidad flamenca, cuyo dmbito de competencias cubre la regién de lengua

18. STC 18/1982, de 4 de mayo.

19. Asi ha sucedido en el caso de la reforma constitucional belga de 1994 en la que la organizacién
territorial es federal, aunque la base lingiiistica y la complejidad del reparto competencial no parece el
mejor ejemplo a seguir.

20. Acerca de las modalidades y efectos de la mutacion constitucional, Vid. De Vega, P., La refor-
ma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid, 1985, pags. 179-195.

21. Vid. sobre Bélgica como Estado federal Alvarez Vélez, M. 1. y Alcon Yustas, M*. F., Las Constituciones
de los quince Estado de la Union Europea (Textos y comentarios), Madrid, 1996, pags. 145 y 146.

22. Los limites de estas regiones no pueden ser modificados mas que por una ley de mayoria espe-
cial. Se trata de un tipo de leyes federales establecido en el articulo 4 de la Constitucion. A lo largo del
texto se designan las materias que se reservan a estas leyes, aprobadas por mayoria de los sufragios en
cada grupo lingiifstico de cada una de las Cdmaras, a condicion de que esté presente la mayoria de los
miembros de cada grupo se encuentre reunido y por tanto que el total de votos positivos emitidos en los
dos grupos lingiiisticos alcance los dos tercios de los votos expresados.
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neerlandesa y la regién bilingiie Bruselas-Capital; la comunidad franc6fona que
ademds de la regién de lengua francesa incluye la regién bilingiie Bruselas-
Capital; y, la comunidad germandfona que se corresponde exclusivamente con
la region de lengua alemana.

En cuanto a las regiones, son también tres: la Region valona, la Regién fla-
menca y la Region bruselesa. La primera agrupa las regiones de lengua france-
sa'y alemana; la segunda, corresponde a la region lingiiistica del mismo nombre;
y, la tercera a la regidn bilingiie Bruselas-Capital.

Las comunidades y las regiones poseen Organos propios legislativos, el
Consejo, y ejecutivos, el Gobierno, cuyos principios acerca de su composicion y
funcionamiento estén establecidas en el texto constitucional, preceptos que pos-
teriormente deberdn ser desarrollados por una ley federal de mayoria especial,
con excepciéon de la Comunidad alemana cuyo estatuto, segtin el articulo 115,
apartado 1, es aprobado por una ley adoptada por mayoria simple. Los Consejos
son elegidos por un periodo de cinco afios, llevdndose a cabo las elecciones, si
una ley de mayoria reforzada no estableciese lo contrario, el mismo dia que las
elecciones al Parlamento europeo. Los Consejos eligen, a su vez, a los
Gobiernos respectivos, cuya normativa acerca de su composicién y funciona-
miento estd también regulada en la ley.

En numerosos asuntos la Constituciéon otorga a comunidades y regiones
potestad legislativa exclusiva. Las comunidades ostentan estas competencias en
materias culturales, de educacion y personalizables, que incluyen asuntos socia-
les y de sanidad. Las potestades legislativas exclusivas de las regiones atafien,
sobre todo, al medio ambiente y la economia. Los actos con fuerza de ley de
comunidades y regiones reciben el nombre de "decretos", cuya adecuacion a los
preceptos constitucionales y a la distribucién competencial establecida son con-
troladas por el Tribunal de Arbitraje.

Hay que sefalar ademds, una innovacién importante en lo relativo a las com-
petencias internacionales del Estado belga tras el establecimiento de un Estado
federal. Asi, segtin el articulo 167, apartado 3, la Constitucién otorga potestades
a los entes federados para concluir Tratados internacionales en el dmbito de sus
competencias. Paralelamente se refuerzan la presencia de los érganos federales
en la Organizaciones internacionales.

La respuesta de la Constitucién consistié en la creacién de un modelo terri-
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torial abierto, que dejaba en manos del legislador ordinario el establecimiento de
los elementos definitivos del sistema. El objeto perseguido consisti6 en la trans-
formacion de un Estado unitario en un Estado centralizado, mediante la instau-
racién de unos Entes superiores autondmicos. Asi, frente al Estado federal de
corte tradicional, la ordenacién territorial de 1978 estd fundamentada en la apro-
bacién postconstitucional de los Estatutos de Autonomia, norma institucional
basica de cada Comunidad Auténoma, que se integra en el ordenamiento estatal,
ya que se aprueban por Ley Orgdnica (articulo 81.1 de la Constitucién), y que el
Estado reconoce y ampara como parte de su ordenamiento juridico (articulo
147.1 de la Constitucion)®. Por el contrario, un Estado federal, modelo del que
ya habia huido la Constitucién de la Segunda Republica, se organiza a través de
un pacto de entidades preexistentes que ostentan poder constituyente originario,
lo que les permite otorgarse su propia Constitucion.

Nuestro Estado podia seguir un procedimiento de reforma similar al expues-
to, de Bélgica. Basicamente hemos de partir de la base de que el contenido del
Titulo VIII de la Constitucién, ya comentado, estd agotado en la mayoria de sus
previsiones. El anteproyecto de Constitucién contemplaba un Unico tipo de
Estatuto y un mismo esquema organizativo para todas las Comunidades
Auténomas. Fue durante el proceso constituyente, sobre todo por los trabajos de
la Comisién Constitucional del Congreso, cuando se configuraron los dos gran-
des grupos de Comunidades, las de régimen comtn y las de régimen especial.
En este marco se justifica el silencio del articulo 152 de la Constitucién acerca
de la organizacidn institucional de las autonomias de régimen comun, ya que se
entendia que éstas gozarian exclusivamente de 6rganos de naturaleza adminis-
trativa. Esta intencion de los constituyentes resultd politicamente inviable, pues-
to que, como sefiala Santamaria, fue considerada discriminatoria, lo que obligd
a entender que el silencio del articulo 152 de la Constitucion deberfa interpre-
tarse en el sentido de que las autonomias de régimen comun podrian optar libre-
mente por la estructura organizativa descrita en dicho precepto o por otra que en
su momento se decidiera. Una vez aceptada esta interpretacion por los Pactos
Autondmicos de 1981, el resultado fue que el esquema del articulo 152 de la
Constitucion ha sido adoptado con cardcter general por todas las Comunidades
Auténomas. Tomando como referencia el contenido de los Estatutos, las
Comunidades han desarrollado su régimen institucional mediante los
Reglamentos parlamentarios y las Leyes del Gobierno y de la Administracion.
Ciertamente a partir de ese momento las similitudes son muchas, todas ellas ten-

23. Existe amplia bibliografia acerca de la posicion que ocupan los Estatutos de Autonomia en nues-
tro ordenamiento. Ciertamente no es nuestra finalidad de este trabajo entrar en dicho tema.
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dentes a aproximar el modelo autonémico al estatal*.

Es evidente que esta situacién, que supone un camino a una mayor descen-
tralizacion, podria culminar con una "solucién auténticamente federal, con reco-
nocimiento de la plurinacionalidad del Estado, una Cdmara de representacion
territorial con potestades de esta indole, un Tribunal Constitucional de designa-
cién equitativa entre las nacionalidades y los 6rganos centrales" y '"unas
Constituciones de los Estados miembros que ellos mismos pudieran reformar
respetando las directrices de la Constitucién federal comtn", son pasos pen-
dientes entre otros®.

4. Conclusiones

En el caso Espafiol probablemente, adecuar el Senado a una cdmara territo-
rial, similar a la que existe en otros Estados europeos, s6lo se lograria dando por
culminada la implantacién del Estado de las Autonomias y considerando cerra-
do el Titulo VIII de la Constitucién. Sin embargo, en buena técnica juridica esto
exigiria una revisiéon del mencionado precepto 69 de la Constitucién, que no
parece politicamente oportuno, estando atn pendientes las reformas de los
Estatutos de las Comunidades Auténomas que accedieron por la via del articulo
151 de la Constitucion.

Numerosas voces se han alzado para proponer la reforma del Texto constitu-
cional y no s6lo para modificar el Titulo VIII. La cuestion es que creemos contra-
rio al principio de oportunidad cambiar preceptos constitucionales, atin cuando
sus objetivos se justifiquen por razones de interés general y mejora del sistema,
sin un proyecto de conjunto que enfoque soluciones reales de largo plazo. Abrir
un texto constitucional, vigente hace mds de veinticinco afios, que, a pesar de sus
debilidades, ha otorgado al pueblo espaiiol las mayores cotas de libertad e igual-
dad de su historia, constituye una operacion constitucional delicada, que sélo debe
abordarse mediante un disefio s6lido previo y un pacto social y politico.

En el dmbito de la organizacion territorial, el objeto es definir el modelo de

24. Asi lo sefiala Lopez Guerra, L., "La organizacién de las Comunidades Auténomas", en Lépez
Guerra, L. y otros, Derecho Constitucional (vol. IT), Valencia, 2000, pags. 346y 7.

25. Lopez Mira, A. X., "Veinticinco aios del Estado Autonémico: una mala solucién organizativa
para un problema politico" en Revista de Derecho Politico, UNED, nim. 58-59, Madrid, 2003-2004,
pag. 747.
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Estado que se desea implantar, y buscar, después, los instrumentos juridicos y
politicos que lo hagan realidad. La implantacién de un Estado federal que ase-
gure los derechos de los Estados en el marco de un entramado rico en coopera-
cién y lealtad al sistema, constituiria, en nuestra opinidn, una opcién vélida, que
terminaria con las imprecisiones del sistema. Un modelo federal, que sin igno-
rar las experiencias de otros Estados federales, especialmente de los europeos,
se entendiera como el término natural del Estado de las Comunidades
Auténomas, un modelo, por tanto, orientado a resolver los problemas de nuestro
pais y nuestra realidad.
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1. Planteamiento: una reforma limitada

El contenido de la reforma constitucional planteada en Espafia en abril de
2004, cuyo objeto obedece al Pacto de Legislatura suscrito entre el Grupo
Parlamentario Socialista y otros grupos parlamentarios -en su mayoria de ideo-
logia nacionalista-, fue acotado por el Presidente del Gobierno a las siguientes
materias en la primera jornada del Debate de Investidura de la VIII Legislatura:
reforma del Senado, orden de sucesion en la Corona, denominacion oficial de las
diecisiete Comunidades Auténomas y las dos Ciudades Auténomas y referencia
a la Constitucién Europea'. Una limitacién de materias, entre otros motivos pro-
piciada por el temor que inspira abrir un proceso de imprevisibles consecuencias
contrarias los principios de igualdad y unidad, que sélo por una razén metodo-
l6gica deberia reducir nuestras reflexiones juridicas sobre la propuesta a esos
contenidos anunciados, mds ain cuando el otro partido mayoritario -el Partido
Popular- ha excluido expresamente el Titulo VIII del objeto de la reforma cons-
titucional. Sin embargo, desatendiendo esa recomendacién metodoldgica, que
reduciria el objeto de este trabajo a la propuesta del Gobierno -muy condiciona-
da por las circunstancias politicas-, en estas paginas adoptaremos la actitud que
se ha venido a llamar del "jurista persa"?, esto es, la posicion neutral y desapa-
sionada de quien se sitda fuera de Espaifia y de su ordenamiento, que prescinde
de las servidumbres partidistas y, en esta materia, permite valorar la posibilidad
de reformar a medio plazo incluso un contenido "no anunciado" por el
Presidente del Gobierno, en particular, el actual régimen competencial de nues-
tra Constitucién, cuyo cardcter asistematico, complejo, confuso y parcialmente
transitorio, se muestra en patente desconexién con la regulacién comunitaria
europea sobre competencias exclusivas, compartidas (concurrentes, comple-
mentarias...), subsidiarias e implicitas.

En primer lugar, surge una cuestion de sistemadtica constitucional: ;puede
permanecer por mucho tiempo el régimen constitucional espafiol ajeno al siste-
ma comunitario europeo, cuyas instituciones deciden las grandes lineas politicas
de importantes competencias que se ejecutan por el Estado y las Comunidades
Auténomas?. En segundo lugar, debe responderse a una cuestion préctica: jes la
reforma constitucional, con su impronta siempre innovadora y actualizadora, el
mejor método para satisfacer definitivamente las pretensiones de los partidos

1. Sobre la nacionalizacién del Derecho constitucional europeo, F. Rubio Llorente, "El constitucio-
nalismo de los Estados integrados de Europa", REDC, nim. 48, 1996, pags. 20, 21 y 31.

2. P. Cruz Villalén, "La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa". Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 4, monografico, 1981, pags. 53-63.
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nacionalistas, anclados en categorias por lo general abandonadas hace mds de
medio siglo -o incluso antes- en Derecho comparado: hecho diferencial, sobera-
nismo secesionista, confederalismo, desigualdad, asimetria?. Y en tercer lugar,
aparece una cuestion de técnica juridica: ;debe permanecer el régimen compe-
tencial tal como estd, con la mayor parte del Estado de las Autonomias fuera del
texto de la Constitucion, ubicado en el resto del bloque de la Constitucionalidad
y en la doctrina del Tribunal Constitucional-Estado autonémico jurisprudencial?.

Aunque la mutacién constitucional es un expediente eficaz y suficiente para
resolver nuestras dudas, y para hacer prescindible cualquier reforma constitu-
cional, la ubicacién en la norma suprema de un sistema competencial Gnico y
coherente, si no como objeto de inmediata reforma, si al menos merece ser obje-
to de meditado andlisis. Ese es el propésito de las siguientes lineas.

2. Reforma constitucional y sentimiento constitucional

1. La anunciada reforma constitucional: Iniciativa del Gobierno de la
Nacion y contenido

En el Debate de Investidura, celebrado en el Congreso de los Diputados los
dias 15 y 16 de abril de 2004, el entonces candidato, Rodriguez Zapatero, anun-
ci6 una reforma constitucional limitada destinada a modificar el régimen juridi-
co del Senado y corregir la discriminacion de la mujer en la linea sucesoria de
la monarquia®. Tres semanas después, en el Senado, el ya Presidente del
Gobierno diria: "Esa reforma del Senado constituye no sélo parte esencial de un
proyecto de reforma concreta y limitada de la Constitucién Espaiiola, sino tam-
bién condicién inexcusable para afrontar en condiciones la aplicacion de uno de
los ejes del programa con el que el Partido Socialista concurrié a las pasadas
elecciones generales: reforzar la cohesion y la vertebracion de Espaiia y defen-
der la identidad, el autogobierno y la participacién de las comunidades auténo-
mas en una tarea comudn"*.

En la misma sesién de la Camara Alta, continuaria su discurso sobre la refor-
ma: "(...) el transcurso de esos mismos veinticinco afios ha servido (...), para
poner de relieve algunas insuficiencias del texto de la Constitucién, que pueden

3. Diario de Sesiones. Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, num. 2. Jue-
ves, 15 de abril 2004, pag. 16.

4. Diario de Sesiones. Senado, Pleno, nim. 2, de 11/05/2004, Presentacién del Gobierno, pags. 18
y 19.
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y deben corregirse con la naturalidad de quien se decide a mejorar su propia
obra. Lo he anunciado en distintas ocasiones y hoy lo confirmo: es propésito del
gobierno preparar con calma, con estudio y con rigor una reforma de la
Constitucion que revise la regulacion de la sucesion en la Corona, para adaptar
sus normas al principio de no discriminacién de la mujer; que proceda a la incor-
poracién a su texto de una referencia a la futura Constitucion Europea; que
incorpore la denominacién oficial de las comunidades auténomas y de las dos
ciudades auténomas y que revise la composicion y funciones del Senado para
que éste pueda desarrollar la identidad de Cdmara territorial que le confiere la
propia Constitucion'™.

El Presidente del Gobierno abundaria en el caricter limitado de la reforma:
"Por eso queremos ofrecer a todas las fuerzas politicas un consenso bdsico para
afrontar una reforma concreta y limitada de la Constitucién que aborde esos pro-
blemas. Se trata, en primer lugar, de abordar, como he anunciado, la reforma del
Senado; en segundo lugar, de modificar, sin alterar las previsiones que afectan al
Principe de Asturias, las normas que regulan el orden de sucesién en la Corona,
con el fin de adaptarlas al principio de no discriminacién de la mujer que con
cardcter general consagra la propia Constitucion; en tercer lugar, creo que ha lle-
gado el momento de consagrar, con la fuerza simbdlica que proporciona la
Constitucién, la denominacién oficial de las diecisiete comunidades auténomas y
las dos ciudades auténomas y su consideracion definitiva como parte esencial del
Estado y su forma de organizarse territorialmente; en cuarto lugar, queremos que
la Constitucién espafiola incorpore a su texto una referencia a la préxima
Constitucién europea, como signo solemne de nuestro compromiso definitivo con
Europa y del valor real que damos a nuestra condicién de ciudadanos europeos.

En el dambito procedimental de los trdmites preliminares, el Presidente
Rodriguez Zapatero, manifestd que serd el Gobierno quien tomard la iniciativa
para la reforma, para lo cual solicitard un informe previo al Consejo de Estado®,
cuyo texto constituird la base de su proyecto, contando con el auxilio del Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, que desde ese momento pasaria a adscri-
birse al propio Consejo de Estado, abandonando la érbita estricta del Gobierno.

5. Diario de Sesiones. Senado, Pleno, nim. 2, cit, pag. 19.

6. Presumiblemente este informe se vera condicionado por el Dictamen de la Comision Permanente
del Consejo de Estado, de 21 de octubre de 2004, relativo al Tratado por el que se establece la
Constitucion Europea, que afirma: "con carédcter previo a la ratificacion, es conveniente que se haga uso
de la facultad prevista en el articulo 95.2 de la Constitucion para que el Tribunal Constitucional decla-
re si existe o no contradiccion entre el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa y
la propia Constitucion espafiola”.
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Como contestacion a la iniciativa gubernamental, en el Debate de Investidura
el lider de la oposicién, Mariano Rajoy, manifestaria sobre la reforma propues-
ta: "Cualquier reforma constitucional debe contar como minimo con un nivel de
apoyo similar al de su aprobacién en 1978. No olvide que la Constitucién es la
de todos los espafioles. Nuestros votos, que representan a cerca de diez millones
de espaiioles, son imprescindibles para lograr el consenso necesario y los utili-
zaremos con sentido de la responsabilidad, pero ya desde este momento quiero
afirmar cuatro ideas que son para nosotros irrenunciables: la primera es la uni-
dad de Espafia cuyo proyecto comiin hemos de seguir fortaleciendo; la segunda,
la igualdad de los espafioles ante la ley y en su aplicacion; la tercera, la autono-
mia de las nacionalidades y regiones y el mantenimiento de un Estado viable,
con capacidad de ejercer eficazmente las funciones de un Estado moderno; por
ultimo, el fortalecimiento de los vinculos de solidaridad entre los espaiioles.
Cualquier propuesta de reforma que quiebre o debilite estos principios no con-
tard con nosotros"’. En las semana siguientes, dirigentes del Partido Popular
manifestaron estar dispuestos a aceptar "una reforma, aunque limitada, de la
Constitucién, para modificar la composicion y las funciones del Senado", en par-
ticular, el portavoz del PP en la Cdmara Alta, Garcia Escudero, se pronunciaba
sobre la reforma del Titulo III CE, afirmando que su partido "no estd cerrado a
nada" y que aceptard, si existe consenso, cambiar el Titulo III de la Constitucién,
pero en ningtn caso el VIII, el de la organizacién territorial del Estado: "el PP
va a colaborar, no se cierra a una reforma de la Constitucién", pero antes "que-
remos ver, saber, participar y estudiar" qué cambios se ponen sobre la mesa.

2. Motivos para la reforma constitucional

(,Qué requisitos deben concurrir para que una reforma constitucional sea legi-
tima en la Espafia actual? Segin la tesis de Gabriel Cisneros, ponente de la
Constitucién de 1978, cuyo contenido fue expuesto en diversos foros -entre ellos
nuestro seminario sobre el XXV Aniversario de la Constitucion en el Campus de
la Bahia de Algeciras de la Universidad de Cadiz-, junto a la observancia del
procedimiento prescrito, tres son los requisitos para hacer viable una reforma
constitucional: necesidad, consenso y oportunidad®.

7. Ibidem, pag. 18.

8. Segtin Gabriel Cisneros, ademds del sometimiento a las reglas, se requiere la verificacion de tres
principios: el de necesidad, es decir, que exista una clamorosa demanda social; el de oportunidad, que
no puedan producirse mayores riesgos que las mejoras que se pretenden alcanzar, y el principio de con-
senso, esto es, que se aborde con el mismo o superior consenso que tuvo la redaccion de la Constitucion.
Gabriel Cisneros Laborda: "Historia de un éxito". Conferencia impartida para los alumnos de la asig-
naturas de Area de Derecho Constitucional de la Escuela Universitaria Francisco Tomds y Valiente.
Algeciras, 28 de octubre de 2003.
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Sobre la base de los argumentos de defendidos por el citado "padre de la
Constitucién", que el resto de los miembros de la ponencia ha considerado razo-
nables, nos atreverfamos a sistematizar esas tres condiciones de la siguiente
forma: a) Verificaciéon del procedimiento de reforma constitucional, a ser posi-
ble con igual o mayor respaldo popular que en 1978; b) Animo de mejorar el
funcionamiento de la Constitucidn para garantizar su normatividad, con voca-
cién actualizadora, integradora y de servicio a los ciudadanos; y c¢) Necesidad
basada en fundamentos técnicos juridicos.

Creemos que el primer requisito, la verificaciéon del procedimiento y presu-
puestos de la reforma constitucional, incluidas la constitucionalidad formal y la
constitucionalidad material de la reforma, principalmente el referéndum, incorpo-
ra ya los elementos citados por Cisneros: el consenso y la oportunidad. Y no sélo,
como afirma el profesor Pedro de Vega, porque el referéndum es, ante todo, una
institucion de control y garantia, sino ademds por la propia 16gica del procedi-
miento de reforma constitucional, cuyo desarrollo sélo ofrece dos posibilidades, a
saber: si los partidos mayoritarios y el pueblo espafiol no "consienten" la reforma
constitucional, sencillamente no podra haber reforma, pero si ambos consienten la
reforma, y si es posible con el alcance de 1978, ya se entenderd provista del con-
sensus (elemento volitivo) y de la oportunidad, que ha de concebirse como ade-
cuacién al tiempo politico y a la circunstancia histérica, y asimismo célculo de las
consecuencias de la reforma, cuya valoracion estd incluida en la decision del pue-
blo y del poder constituyente constituido. O escrito con otras palabras: si el poder
constituyente constituido considera que debe aprobar la reforma es porque entien-
de que es oportuna, no pudiéndose desligar -al menos en términos juridicos- el jui-
cio de la oportunidad de la reforma del mismo juicio sobre la observancia del pro-
cedimiento constitucional; si éste se ha cumplido, y se ha alcanzado el mismo
nivel de consenso que en 1978, no hay nada que objetar’.

En cuanto al segundo elemento, de naturaleza teleoldgica, se trata de una
condicién muy vinculada al sentimiento constitucional y al mismo nos referimos
en el tercer apartado.

El tercer y dltimo elemento -la necesidad-, mds que una clamorosa demanda
social, implica que la reforma se debe asentar en fundamentos técnico-juridicos
que la hagan imprescindible para preservar la normatividad constitucional, siem-
pre sobre la base de conceptos y categorias constitucionales que permitan cum-

9. Cfr. F. De Carrera, La Vanguardia, 8 de enero de 2004, pag. 11; y M. Jiménez de Parga, "Otras
circunstancias, otro consenso", ABC, Madrid, 10 de junio de 2004, pag. 3.
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plir compromisos internacionales, adaptar la norma suprema a nuevos desarro-
llos de los derechos individuales y colectivos o satisfacer requerimientos de la
mayoria de los ciudadanos. Si nos referimos a la reforma del Senado, su necesi-
dad implica abrir un debate serio entre los ciudadanos y valorar las distintas
alternativas reformadoras, porque parece claro que un Senado cuyos miembros
sean elegidos por 6rganos legislativos o ejecutivos no tendria el grado de legiti-
macién democrdtica directa de que gozan actualmente los cuatro senadores de
cada circunscripcion provincial. Antes que reemplazar al pueblo por "6rganos
ejecutivos o parlamentarios" en el procedimiento de designacion, bien a través
del modelo del Bundesrat o el de las Diputaciones Provinciales, ;no serfa mds
util reforzar la funcionalidad territorial del Senado, esto es, aumentar las com-
petencias "no legislativas" relativas al funcionamiento, control e integracién de
los entes territoriales?. Sobre todo, si tenemos en cuenta dos reflexiones desta-
cadas por distintos autores; en primer lugar, que un modelo de designacién "no
popular" de senadores quedaria sujeto a la accién centralizadora de decisiones
propia de los cuadros de los partidos politicos, quienes podrian neutralizar los
efectos perseguidos con la reforma; y, en segundo lugar, que atribuir al Senado
competencias legislativas de "tnica lectura", mas que una "reforma del Senado"
deberia calificarse como una reforma del entero "sistema bicameral asimétrico y
desigual" establecido en nuestra Constitucion, por su efecto sobre el estatuto del
Congreso de los Diputados®. ;Por qué simplemente no se ubican en el Senado
los consejos de politicas fiscal y financiera, los consejos nacionales o las confe-
rencias sectoriales, sin mds expediente que la reforma del Reglamento?.

En este ambito de la necesidad de la reforma, menores problemas plantea la
aplicacion del principio de igualdad al régimen sucesorio o las referencias nomi-
nales a las diecisiete Comunidades Auténomas y a las dos Ciudades Auténomas,
todas ellas consecuencias ldgicas de una interpretacion sistemdtica de la
Constitucién y, en los dos ultimos casos, del bloque de la constitucionalidad.

En fin, desde el punto de vista de la necesidad de una reforma constitucional,
mds interesante que las materias propuestas por el Presidente del Gobierno, nos
pareceria una reflexion de constitutione fererenda sobre la conveniencia de regu-

10. Cfr. F. Tomds y Valiente, "Perspectivas, preguntas y decisiones acerca de la reforma constitu-
cional del Senado", La Reforma del Senado, Madrid, CEC, 1995, pags. 133 y ss; Los trabajos incluidos
en la obra F. Pau i Vall, El Senado, Camara de representacion territorial, Madrid. Tecnos-AELPA, 1996;
E. Alberti Rovira, La reforma constitucional del Senado, Barcelona, IEA, 1995, pags. 23 y ss; A.
Garrorena Morales, "Una propuesta para la reforma constitucional del Senado", RCG, nim. 34, 1995,
pags. 7y ss.; M. Martinez Sospedra, "La dificil viabilidad del centauro. Las funciones del Senado. Notas
sobre un modelo de reforma constitucional", RGD, nim. 644, 1998, pags. 5399 y ss.
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lar en el Titulo VIII un sistema competencial dnico donde el ciudadano pueda
conocer, con minima claridad, cudles son los distintos niveles competenciales
del Estado (europeo, estatal, autonémico y local), cudles son las competencias
que corresponden a cada nivel y cudles son los principios articuladores del ese
sistema competencial. En este sentido, una reforma constitucional como la que
se pretende, que se aplica a un ordenamiento como el espafiol con una sélida y
contrastada experiencia de adaptacién-mutacién constitucional en cuestiones
territoriales, no parece que una referencia a la "Constituciéon Europea" y los
nombres de las Comunidades Auténomas, sea tan necesaria como la incorpora-
cién que defendemos en este trabajo: un sistema competencial coherente y com-
pleto que incluya asimismo un sistema de relaciones intergubernamentales.

3. Sentimiento constitucional y sentimiento anticonstitucional: Lealtad
constitucional, Bundestreue y corretezza costituzionale

Toda reforma constitucional estd vinculada al sentimiento constitucional
(Verfas-sungsgefiihl) y al entendimiento de la Constitucién como sistema de
valores y como "ciencia de la cultura"", asi como también a la voluntad de lograr
una progresiva adaptacion de la norma suprema a la realidad para evitar un ale-
jamiento tal que conduzca a una ruptura constitucional. Este segundo elemento
"teleoldgico" -el fin de de la reforma es actualizar la norma suprema- se mani-
fiesta en la adhesion del poder constituyente constituido (representativo y popu-
lar) a las funciones que ha de cumplir toda reforma constitucional: a) la adecua-
cién entre realidad juridica y realidad politica; b) la articulacién de la continui-
dad juridica del Estado, y ¢) el cumplimiento de una institucion bisica de garan-
tia'?. Como tal, el sentimiento constitucional viene a ser un elemento que permi-
te concebir la reforma constitucional como método con vocacién actualizadora
de la ley de leyes, técnica para preservar para su normatividad e instrumento
para garantizar su éxito y perdurabilidad en el futuro. Como consecuencia de
ello, no se entenderia una reforma constitucional que se presentara como medio
para satisfacer pretensiones anticonstitucionales, o como planteamiento ajeno a
la lealtad territorial (Bundestreue) o a los contenidos propios de la correttezza
costituzionale.

11. Cfr. K. Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Barcelona, Ariel, 1983, pags. 199-205; y P.
Hiberle, Teoria de la Constitucion como Ciencia de la Cultura. Madrid. Tecnos, 2000, pags. 30 y ss.

12. Cfr. P. de Vega, La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente. Madrid,
Tecnos, 1985, pags. 67-76.
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3. Un régimen competencial disperso, complejo y desconectado de las com-
petencias de la Union Europea

1. El régimen competencial espaiiol

El régimen competencial espaifiol permite las existencia de dmbitos compe-
tenciales comunitarios europeos (a través de la habilitacion del art. 93 CE), esta-
tales (arts. 149 y 150 CE), autonémicos (arts. 147, 148, 149 y 150) y locales
(arts. 147 a 142 CE y garantia institucional de la autonomia local). ;Cémo se
conciben actualmente esos dmbitos que han de incardinarse en un sistema com-
petencial coherente?.

1) Competencias estatales. El régimen distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, que deriva del bloque de la constitucio-
nalidad, no sélo se encuentra alejado de todo planteamiento sistemadtico y eficaz,
sino que ademds es confuso y complejo, lo que ha propiciado la existencia de
solapamientos, duplicidades y recurrentes conflictos competenciales entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. Este reparto de competencias, ubicado
en los arts. 143 y siguientes de la CE, se desarrolla en los Estatutos de
Autonomia, las leyes estatales de transferencia y delegacién de competencias, la
legislacion bdsica, las técnicas de coordinacidon y cooperacion y los Reales
Decretos de transferencias de funciones y servicios, encontrando su comple-
mento ineludible en las sentencias del Tribunal Constitucional.

Ese reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
se articula a partir de las categorias de las competencias exclusivas (absolutas y
relativas), compartidas y concurrentes, consecuencia del entendimiento de que
las funciones publicas que se reparten entre las instancias centrales y las auto-
némicas pueden ser tanto de tipo legislativo como ejecutivo. En este sentido, se
distinguen las materias integramente reservadas a la competencia estatal, las
materias que los Estatutos de Autonomia reservan integramente a la competen-
cia de las respectivas Comunidades Auténomas (en ambos casos se asumen
todas las funciones ejecutivas y legislativas), y materias en relacion a las cuales
tanto el Estado como las Comunidades Auténomas ostentan funciones y compe-
tencias en distintos niveles. En este caso, que es el mds comun en la prictica, se
establece un reparto de funciones (asi, por ejemplo, el Estado legisla y la
Comunidad Auténoma ejecuta) o una division de atribuciones incluso dentro de
la misma funcién (asi, por ejemplo, el Estado emite la legislacion bdsica y la
Comunidad Auténoma aprueba la legislacion de desarrollo).

Pero este esquema competencial, ya de por si complicado, no se entiende sin
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otras categorias de naturaleza asimismo competencial: la cambiante y no unifor-
me doctrina sobre la legislacion bdsica, la regulacién de las condiciones bésicas
(art. 1491.1 CE), diversos titulos genéricos y horizontales vinculados al interés
general, las materias reservadas a la ley orgédnica -que son indisponibles por las
Comunidades Auténomas-, la cldusula residual, la cldusula de prevalencia, el
principio de supletoriedad (art. 149.3 CE), la premisa de que el articulo 149.1
CE no se configura como un limite absoluto a las competencias de las
Comunidades Auténomas, toda vez que las competencias exclusivas estatales
pueden ser absolutas y relativas, lo que permite ampliar las competencias auto-
némicas y activar los procedimientos del art. 150.1 y 2 CE. Y también otras
reglas de aplicaciéon cuyo conocimiento es imprescindible para entender el
Estado de las Autonomias, por ejemplo, aquellos casos en que la potestad nor-
mativa de las Comunidades Auténomas se hace depender de los términos que
establezca una Ley estatal no bésica (art. 149.1.26 CE: policias autondmicas "en
la forma en que se establezca en los respectivos Estatutos en el marco de lo que
disponga una Ley Orgdnica"); o, en relacidn con la potestad reglamentaria, cuan-
do la competencia de legislacion pertenece al Estado y la de ejecucién a la
Comunidad Auténoma, en cuyo supuesto se ha de distinguir si el reglamento es
"legislacion" o "ejecucién", ya que en el primer caso, la potestad reglamentaria
corresponde al Estado, y en el segundo, a la Comunidad Auténoma; lo cual obe-
dece a la doctrina de que si el reglamento se dicta en desarrollo de una ley esta-
tal se entiende que es "legislacién", y si es de tipo organizativo o de funciona-
miento, se dice que es "ejecucién". Sin que podamos olvidar diversos instrumen-
tos unilaterales, bilaterales y multilaterales de control, coordinacién y coopera-
cidén, que no reproducimos para no agotar al lector, o la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional, y otras categorias imprescindibles para entender el
complejisimo régimen competencial espaiiol, tan necesitado de sistematizacién
constitucional .

2) Competencias autondmicas. Las competencias autondémicas se conciben
segtin el esquema de categorias indicado anteriormente -competencias exclusi-
vas, compartidas y concurrentes-, y conforme a la regulacion de los respectivos
Estatutos de Autonomias, que al integrarse en el bloque de la constitucionalidad,
sirven de pardmetro de constitucionalidad y criterio para definir las relaciones
competenciales entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Sin embargo,

13. Cfr. P. Cruz Villalén; J. Tornos Mds, "Las competencias de ejecucién de las Comunidades Au-
tonomas: Perspectivas de futuro", RAAP, nim. 12, 1992, pags. 13-15; F. Tomas y Valiente, El reparto
competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 1988, pags. 33 y ss.
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esta aparente unidad de criterio a la hora de nominar y regular las competencias
no desmiente sino que confirma el cardcter asistemadtico del régimen competen-
cial espafiol, especialmente cuando comprobamos que en los Estatutos de
Autonomia frecuentemente se califica como competencia exclusiva autondmica
lo que la Constitucidon considera competencia compartida entre el Estado y la
Comunidad Auténoma. En este sentido, el Titulo I del Estatuto de Autonomia de
Andalucia (Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre) es un buen ejemplo de
cuanto decimos, no sobrando casos en que estas mismas materias -exclusivas
para el Estatuto y compartida para la Constitucion- se entienden como compe-
tencias concurrentes en la normativa comunitaria europea.

3) Competencias comunitarias europeas. El desajuste en la calificacién com-
petencial de las funciones y materias se percibe con claridad en el Derecho cons-
titucional europeo' y, muy en particular, en el Tratado de 29 de octubre de 2004,
por el que se instituye una Constitucién para la Unién Europea, cuyo texto, ade-
mds de concebir "objetivos" (art. 3) y establecer principios reguladores del ejer-
cicio competencial: (subsidiariedad y proporcionalidad (art. 9)", clasifica las
siguientes "categorias de competencias" (art. 11): exclusivas, compartidas y sub-
sidiarias (cldusula de flexibilidad), sin perjuicio de acciones de apoyo, coordi-
nacién y complemento ("competencias complementarias" del art. 16), y de las
tradicionalmente calificadas como competencias implicitas'®. Clasificacién que
se completa con las muchas reglas que integran el régimen competencial comu-
nitario, asi por ejemplo, en relacién con las competencias compartidas, donde se
establecen dmbitos en los que los Estados miembros pueden legislar siempre que
la Unién europea no haya ejercido su competencia legislativa, lo cual podria lle-
var a cabo con pleno derecho. Una vez que las instituciones comunitarias legis-
lan en el &mbito de que se trate, los Estados miembros s6lo pueden establecer las
normas de desarrollo correspondientes en el &mbito al que se aplique dicha legis-
lacion. Ademds, dentro de las competencias compartidas entre la Unién Europea
y los Estados miembros, es necesario distinguir entre competencias concurren-

14. Cfr. P. Héberle, "Derecho constitucional comun europeo", Revista de Estudios Politicos, nim.
79, 1993, pdgs. 8 y ss.

15. Cfr. J.M. Areilza Carvajal, "El principio de subsidiariedad en la construccion europea", Revista
Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 45, 1995, pdgs. 73 y ss.

16. Weiler incluye este proceso en el fendmeno de mutacién constitucional: absorcion, extension,
expansién e incorporacion. Especialmente la técnica de los poderes implicitos y la particular cldusula
necesary and proper comunitaria (art. 235 del Tratado de la Comunidad Europea) representan factores
determinantes de aquella mutacion constitucional y, en particular, de la transformacién de los limites
competenciales comunitarios. Cfr. J.H.H. Weiler, Europa, fin de siglo, Madrid, CEC, 1995, pags. 52-74,
82, 140-146.
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tes con las de los Estados miembros, donde en principio se produce el efecto de
desplazamiento de la competencia estatal a favor de la competencia comunita-
ria, y las competencias complementarias.

En el caso de las competencias concurrentes, su ejercicio por los 6rganos
comunitarios no excluye la posibilidad de que los Estados miembros contintien
actuando en ese drea, si bien ese ejercicio comunitario impide a los Estados
miembros ir contra los actos adoptados por las instituciones comunitarias. En
este dmbito concurrencial, la competencia estatal puede ser limitada, como la
politica agraria, donde la accién normativa comunitaria es muy detallada, o
amplia, por ejemplo en materia de medio ambiente".

4) Competencias locales, que deben ser objeto de un entendimiento asimis-
mo sistemdtico y racionalizador, a partir de la garantia institucional de la auto-
nomia local y el principio de suficiencia financiera'.

Pues bien, este régimen competencial, que ha transformado el ejercicio de las
competencias estatales y autondémicas y la aplicacion efectiva del bloque de la
constitucionalidad, ain no se ha "nacionalizado" ni integrado de forma sistema-
tica en el Derecho espaiiol.

2. Las competencias europeas y el principio de primacia: Una cuestion
pendiente

El debate sobre la reforma constitucional quedard condicionado por las cues-
tiones relativas a la aplicacion del Tratado de la Constituciéon Europea, cuya
entrada en vigor tras su ratificacién por los Estados, requiere que previamente se
haya resuelto el problema de compatibilidad de su articulo 6 con la supremacia
de la Constituciéon de 1978. Recordemos que el principio de primacia del
Derecho comunitario ("Derecho de la Unién" segin el tenor del articulo I-6) no
es igual en la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
en la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales de algunos Estados

17. Cfr. J. J. Solozédbal Echavarria, "Consideraciones constitucionales sobre el alcance y efectos de
la integracién europea", REP, num. 90, 1995, pag. 60.

18. Cfr. J. Font y Llovet, "La reconstruccién juridica de la autonomia local. Valoracién general".
Anuario de Gobierno Local 2003. Barcelona, 2004; J.M. Bandrés Sanchez Cruzat, El principio de sub-
sidiariedad y la Administracion Local, Marcial Pons, Madrid, 1999; J.L.. Rivero Ysern, "La cooperacién
interadministrativa local", RAAP, nim. 46, 2002, pags. 57-94. Nuestra opinion sobre la incardinacion
del poder local en el Estado de las Autonomias, J.J. Fernandez Alles, "Los pactos locales, entre el
Derecho y la retérica politica. Especial referencia al caso de Andalucia", REAL, nim. 290, 2002, pags.
53-92.
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miembros. El Tribunal Constitucional Federal alemdn, en la ST Solange I de 29
de mayo de 1974, asumié la prevalencia de los derechos fundamentales conte-
nidos en la Ley Fundamental de Bonn, en tanto que la Comunidad Europea no
contara con un catdlogo de Derechos Fundamentales. En la Sentencia Solange 11
de 22 de octubre de 1986 afirmé que, en tanto las Comunidades Europeas y, en
particular, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, garanticen de manera gene-
ral una proteccion efectiva de los derechos fundamentales, que se considerase
equivalente en lo esencial a la proteccion ofrecida por la Ley Fundamental, el
Tribunal Constitucional Federal no ejerceria su competencia en materia de apli-
cacion del Derecho comunitario a la luz de los derechos fundamentales. Por su
parte, la Sentencia de 12 de octubre de 1993 sobre el Tratado de la Unién
Europea, el Tribunal Constitucional Federal alemdn mantuvo que garantizaria
una tutela efectiva de los derechos fundamentales frente al poder publico de las
Comunidades Europeas y que esa proteccion deberia observarse en lo esencial,
puesto que la proteccion de los derechos fundamentales que exige la Ley
Fundamental garantiza de forma general el contenido de los derechos funda-
mentales. Ademds, esa funciéon de garantia sobre la aplicabilidad del Derecho
comunitario se realiza en una "relacién de cooperaciéon" con el Tribunal de
Justicia Europeo que garantiza la tutela de los derechos fundamentales en cada
caso concreto para todo el territorio de las Comunidades Europeas, por lo que el
Tribunal Constitucional Federal alemdn puede limitarse a una garantia general
del estandar irrenunciable de los derechos fundamentales.

En el caso del Tribunal Constitucional de Italia, se establece como limites de
la primacia del Derecho comunitario los principios generales del ordenamiento
constitucional y los derechos inalienables de la persona -Sentencias 170/84
(Granital) y 232/1989 (Fragd)-.

En la jurisprudencia espafiola, la Sentencia 28/1991, de 14 de abril, afirmé la
vinculacién al Derecho de las Comunidades Europeas, originario y derivado,
que constituye un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico
de los Estados miembros y que se impone a sus érganos jurisdiccionales. Esta
misma Sentencia reconoce la primacia del Derecho comunitario, al igual que lo
hacen las Sentencias 64/1991, de 22 de marzo, 130/1995, de 11 de septiembre,
y 58/2004, de 19 de abril, entre otras. Ha declarado también el Tribunal
Constitucional que el articulo 93 de la Constitucién no dota a las normas del
Derecho comunitario de rango y fuerza constitucionales ni la eventual infraccién
de aquéllas por una disposicion espaiiola entrafia necesariamente una conculca-
cién del citado articulo 93 de la Constitucién ni convierte en litigio constitucio-
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nal lo que sélo es un conflicto de normas infraconstitucionales (STC 28/1991) o
no constitucionales (STC 180/1993, de 31 de mayo), sin que corresponda al
Tribunal Constitucional controlar la adecuacion de la actividad de los poderes
publicos nacionales al Derecho comunitario, control que corresponde a los 6rga-
nos de la jurisdiccion en cuanto aplicadores que son del ordenamiento comuni-
tario y, en su caso, al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, siendo
una cuestion excluida del dmbito del recurso de amparo (STC 180/1993).

Abhora bien, en las Sentencias 64/1991 y 58/2004, el Tribunal Constitucional
se considera habilitado para revisar la valoracién judicial de la posible contra-
diccidn entre el Derecho comunitario y el interno cuando la misma haya impli-
cado la lesién de alguno de los derechos fundamentales y libertades publicas
enunciados en los articulos 14 a 30 de la Constitucién porque, "en la medida en
que se impugne en amparo un acto del poder publico que, habiendo sido dicta-
do en ejecucién del Derecho comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho
fundamental, el conocimiento de tal pretensién corresponde a esta jurisdiccién
constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde la estric-
ta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio del valor
que éste tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucién".
Segtin la citada STC 58/2004, "el eventual juicio de incompatibilidad de una
norma legal interna con el Derecho comunitario no puede depender exclusiva-
mente de un juicio subjetivo del aplicador del Derecho, esto es, de su propia
autoridad, sino que debe estar revestido de ciertas cautelas y garantias, tanto méas
cuanto en un sistema democratico la ley es la expresion de la voluntad popular -
como se declara en el preimbulo de nuestra Constitucion- y es principio basico
del sistema democrdtico y parlamentario hoy vigente".

El problema de la compatibilidad entre la supremacia de la Constitucién de
1978 y la primacia del Tratado constitucional sin duda superard el debate sobre
la reforma planteada por el Presidente del Gobierno, condicionaré su contenido
y su posible realizacion.
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4. La nacionalizacion del derecho constitucional europeo y la sistematiza-
cion del régimen competencial espariol

(Seria imaginable desligar el Titulo VIII del proceso de nacionalizacién del
"derecho constitucional europeo"?. Creemos que no. Antes bien, la primera con-
secuencia que extraemos de la falta de incardinacién del régimen competencial
europeo" en el régimen constitucional espafiol viene a ser la necesidad de nacio-
nalizar el Derecho constitucional europeo en materia competencial®, lo que es
logica consecuencia de la "desinternacionalizacion" de la Unién Europea como
consecuencia del Tratado por el que se instituye una Constitucion para la Unidén
Europea, firmado en Roma el dia 29 de octubre de 2004.

La Constitucion debe regular un sistema competencial coherente y realista y
"reconocer” el régimen comunitario europeo y los principios que rigen sus rela-
ciones con el sistema estatal, empezando por el principio de autonomia institu-
cional y procedimental®.

El ineludible proceso de nacionalizacidn del Derecho constitucional europeo,
la necesidad de corregir los desajustes en la calificacion competencial entre la
Constitucion y los Estatutos de Autonomias y la conveniencia de constituciona-
lizar un sistema de relaciones intergubernamentales, nos lleva a plantear una
reflexion seria sobre la posibilidad de incluir en la Constitucién un régimen
competencial espaiol sistemdtico y articulado a partir de categorias equiparables
a los distintos niveles de gobierno: competencias comunitarias europeas, estata-
les, autondmicas y locales. En este sentido, creemos que nuestro Estado de las
Autonomias precisa de un sistema competencial coherente, simplificado y ubi-
cado en el Titulo VIII, que -no lo olvidemos- ademds de régimen de organiza-
cion territorial, tiene sentido como sistema competencial: la organizacién terri-
torial se explica en cuanto que incorpora un régimen de distribucién de compe-
tencias: descentralizacion politica y administrativa.

19. Cfr. J. H.H. Weiler, Europa, fin de siglo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995,
pdg. 206; y S. Cassese, "La constituzione europea", Quaderno constituzionali, nim. 3, 1991, pags. 487
y ss.

20. Cfr. F. Rubio Llorente, "El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa", cit., pag.
21; Véase E. Garcia de Enterria, "El Proyecto de Constitucion Europea", Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 45, 1995, pag. 19; J.H.H. Weiler, Il Sistema Comunitario Europeo, Bolonia, Il
Mulino, 1985, pags. 87 y ss. y 124; G. C. Rodriguez Iglesias, "La Constituciéon de la Comunidad
Europea", Noticias/CEE, nim. 100, 1993, pag. 99.

21. Mayor desarrollo nuestro sobre esta materia, J.J. Fernandez Alles, "Reflexiones sobre la teoria
constitucional de la integracion europea", Noticias de la Union Europea, nim. 169, 1999, pags. 9-19.
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El Titulo VIII de la Constitucién de 1978 regula una "organizacion territorial
del Estado" presidida por el principio dispositivo y provista de disposiciones adi-
cionales y transitorias que venian a resolver la cuestion territorial (articulos 143-
151 CE). Un cuarto de siglo después, su régimen de distribucién territorial de
poderes ha sido superado por una compleja y dispersa regulacién competencial
en el que se incardinan: 1) Competencias comunitarias europeas (exclusivas;
compartidas: concurrentes, complementarias; implicitas; principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad); 2) Competencias estatales (exclusivas absolutas y
exclusivas relativas, compartidas, concurrentes); 3) Competencias autonémicas
(exclusivas, compartidas y concurrentes); y 4) Régimen competencial local
amparado por la garantia institucional de la autonomia local.

En fin, creemos que ese sistema competencial coherente, articulado sobre
esos cuatro niveles de gobierno, antes que con otros contenidos prescindibles, es
lo que debiera plantearse como objeto de una reforma constitucional concebida
como método de superacion del estado actual de regulacién competencial, como
decimos, muy disperso, complejo e ininteligible para un ciudadano medio*.

5. Conclusiones

1) En el Debate de Investidura celebrado los dias 15y 16 de abril de 2004, el
Presidente del Gobierno anunci6 una "reforma constitucional" limitada" y refe-
rida cuatro materias: reforma del Senado, orden de sucesién en la Corona, deno-
minacion oficial de las diecisiete Comunidades Auténomas y las dos Ciudades
Auténomas y referencia al Tratado de 29 de octubre de 2004, por el que se ins-
tituye una Constitucion para la Union Europea. Asi planteada, aunque se trata de
una reforma asumible constitucionalmente -constitucionalidad formal y mate-
rial- que presenta ventajas de diverso orden, sin embargo, no podemos conside-
rarla imprescindible como método de proteccién constitucional, ya que los
mecanismos de mutacidn constitucional de nuestro ordenamiento juridico y, en
particular, la jurisprudencia constitucional, se han mostrado con capacidad sufi-
ciente para actualizar la Constitucion a las necesidades reales y resolver los pro-
blemas y conflictos mas complejos de articulacion territorial.

22. Sobre la necesidad de una teorfa constitucional sobre relaciones intergubernamentales y el some-
timiento de estas relaciones a la sede parlamentaria, en J.J. Ferndndez Alles, "Relaciones interguberna-
mentales y Administracion tnica en el Estado de las Autonomias", F. Pau y Vall, El futuro del Estado
Autonomico. Pamplona, Aranzadi, 2001, pags. 69-88.
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2) Esa propuesta de reforma limitada, objeto de un Pacto de Legislatura entre
el Grupo Parlamentario Socialista y otros grupos parlamentarios, ha sido supe-
rada por el debate sobre la eventual reforma constitucional derivada de la ratifi-
cacion del Tratado de Roma por el que se instituye una Constitucién para la
Unién Europea, firmado el dia 29 de octubre de 2004, cuyo texto plantea pro-
blemas de compatibilidad con la Constitucién de 1978, segtin el Dictamen del
Consejo de Estado, de 21 de octubre de 2004: "con cardcter previo a la ratifica-
cidén, es conveniente que se haga uso de la facultad prevista en el articulo 95.2
de la Constitucidén para que el Tribunal Constitucional declare si existe o no con-
tradiccion entre el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa
y la propia Constitucién espaiiola".

3) El debate reformador ha servido para suscitar cuestiones constitucionales
que avalarian otras alternativas. En este sentido, parece evidente que un Senado
cuyos miembros sean elegidos por érganos legislativos o ejecutivos no tendria el
grado de legitimacién democriética directa que goza actualmente, resultado de los
cuatro senadores de cada circunscripcion provincial. Las propuestas reformadoras
defienden un procedimiento de designacion de los senadores, en el que se trata de
"quitar al pueblo y poner a 6rganos", bien a través del modelo del Bundesrat -en
Alemania se cuestiona el sistema- o el de las Diputaciones Provinciales. Sin duda,
antes que modificar el procedimiento de designacion de los Senadores, pareceria
mds ttil reforzar la funcionalidad territorial del Senado, esto es, aumentar las com-
petencias "no legislativas" relativas al funcionamiento, cooperacién y control de
los entes territoriales -el Senado como Cémara de integracion- y ubicar los conse-
jos interterritoriales en esta Cdmara. Especialmente, si tenemos en cuenta dos con-
secuencias previsibles: a) Un Senado de tipo alemédn quedaria subordinado al
poder de los cuadros dirigentes de los partidos politicos, quienes podrian neutrali-
zar en la préctica la reforma que se pretende en la Cdmara Alta; y b) Atribuir al
Senado competencias legislativas de "dnica lectura", mds que una "reforma del
Senado", deberia calificarse como una reforma del entero "sistema bicameral asi-
métrico y desigual" establecido en nuestra Constitucién. Menor incidencia en el
sistema politico tendrd la aplicacién del principio de igualdad al régimen suceso-
rio o las referencias nominales a las Comunidades Auténomas y a las Ciudades
Auténomas, todas ellas consecuencias logicas de una interpretacion sistemaética de
la Constitucién y, en los dos dltimos casos, del desarrollo del bloque de la consti-
tucionalidad.

4) La reforma constitucional serd presumiblemente aplazada, por razones
operativas, al dltimo afio de la VIII Legislatura -la reforma del Titulo II exige
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disolucién de las Cédmaras y queda por conocer la Declaracion del Tribunal
Constitucional sobre el Tratado de la Constituciéon Europea-, y aunque hemos
concluido que su iniciacién, tramitacion y aprobacién no es imprescindible para
mantener la eficacia constitucional, ya que el ordenamiento tiene mecanismos
(mutacién constitucional) de validez mds que demostrada, tiene al menos el
valor suscitar debates y reflexiones sobre la forma de perfeccionar nuestra
norma suprema, con el fin de "ponerla al dia", preservar su vigencia y velar por
su normatividad. En este orden de ideas, un concepto actualizado y razonable de
Constitucion, como norma suprema y como sistema de valores, incluso como
parte de la dimensién cultural del Estado, exige concebir la reforma constitucio-
nal que se pretende como un instrumento de adecuacion entre realidad juridica
y realidad politica, de articulacion de la continuidad juridica del Estado, de cum-
plimiento de una institucién bésica de garantia y de plasmacién y fortalecimien-
to del sentimiento constitucional. Nunca podrd ser una forma de satisfacer las
pretensiones -insdlitas en Europa pero adn subsistentes en el Estado de las
Autonomias- que reniegan abiertamente de la Constitucién, de sus valores fun-
damentales y del sistema politico espafiol como marco de convivencia.

5) Planteamos una reflexién de constitutione ferenda sobre la conveniencia
de incorporar al Titulo VIII un sistema competencial coherente y sencillo en vir-
tud del cual el ciudadano pueda conocer, con minima claridad, cudles son los
distintos niveles competenciales del Estado (europeo, estatal, autonémico y
local), cudles son las competencias que corresponden a cada nivel y cuéles son
los principios articuladores de ese sistema competencial; un sistema que actual-
mente no existe y que reemplazarfa una redaccién constitucional ajena al desa-
rrollo del bloque de la constitucionalidad y del proceso comunitario europeo.
Entre las consecuencias derivadas de la implantacién de ese sistema, que debe
incorporar un régimen de relaciones intergubernamentales, y que ha de huir de
toda consideracién del Estado de las Autonomias y del proceso constitucional
europeo como compartimientos estancos -ya que estdn intimamente relaciona-
dos-, hemos de destacar la l6gica reduccién de la conflictividad competencial
que ello provocaria ante el Tribunal Constitucional (imaginemos su aplicacion al
supuesto resuelto por la STC 194/2004, de 4-11) y la consolidacién del senti-
miento constitucional, que sélo puede existir si los ciudadanos entienden su
Constitucion.
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1. Planteamiento introductorio

El reconocido propésito del plan para reformar el Senado es, como ya ha
expresado el Gobierno, acercar el Senado a lo que la Constitucién dice que es.
En efecto, no se puede hablar de una cdmara territorial o de los territorios auté-
nomos cuando sélo una cuarta parte del Senado responde a esta configuracion.
Con este enfoque, parece no ya deseable sino necesario acometer una reforma
que afecte a la composicion del érgano para convertirlo en mecanismo de parti-
cipacidn autonémica en la legislacion. Pero ;y los poderes de un futuro Senado
reformado? Con un Senado "reforzado" en la legislacion, o, al menos aquella
que tenga relevancia para el pluralismo territorial, ;se "reforzaria igualmente" el
caricter territorial de la segunda Cdmara? El sentido comun sugiere que asi
seria. Pero ;existe algin limite constitucional para acrecer los poderes legislati-
vos del Senado? En mi opinidn si.

A pesar de que la CE es tedricamente revisable en su totalidad (arts. 167 y
168 CE), existen unos "standars minimos" que desde el punto de vista material
funcionan como limites en tanto que expresivos del Estado Social y
Democratico de Derecho. De ahi que, por ejemplo, el contenido esencial de los
derechos fundamentales suponen "de facto" una barrera que resultaria probable-
mente infranqueable para el poder constituyente reformador. Al menos, pues, en
el campo de los derechos es defendible la existencia de unos limites.

Pero ;sucede igual en el terreno institucional o de la forma de gobierno? A
mi juicio, si se adopta como pardmetro las exigencias de la democracia mayori-
taria vigente en la préctica totalidad del continente europeo, se puede sostener la
vigencia de reglas materiales que, si se llegaran a modificar, implicarian no una
reforma constitucional que afecte s6lo a la "Constitucién territorial", sino que
podria tener amplias repercusiones sobre los principios sobre los que se asienta
una democracia mayoritaria, que tras una larga evolucién es la forma de gobier-
no predominante en Europa.

Quiz4 por ello el constitucionalismo europeo actual estd inmerso en reformas
constitucionales que se mueven todas ellas en una misma direccién: afianzar la
democracia mayoritaria en su forma parlamentaria como una construccion de
invencidn europea, basada en la forma parlamentaria y que recoge las aspiracio-
nes actuales de las democracias europeas de fundar la forma de gobierno en
esquemas de legitimacion directa y de operatividad gubernamental.
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2. Bicameralismo y forma de gobierno parlamentaria europea: el gobierno
de legislatura

En realidad, existe y se puede hablar hoy de un sustrato comtn, de "un patri-
monio constitucional europeo" que tiene como base la tradicién constitucional
europea del "buen gobierno", es decir de "un gobierno elegido libremente por el
cuerpo electoral y responsable ante él; un gobierno sujeto al juicio de los elec-
tores, que pueda actuar a partir de él, mediante el voto como 'acto constitucio-
nal', que puede ser de premio o de sancion, o bien de renovacién o denegacion

"

de la confianza"'.

Una de las instituciones que (aunque se suele olvidar en Espafia) estd sujeta
a esa suerte sustrato de reglas materiales que afectan a la forma de gobierno es
el bicameralismo: el bicameralismo tradicional de contrapesos ha sufrido cam-
bios o ajustes para hacerlo compatible con las reglas materiales de una demo-
cracia mayoritaria de partidos. Esta expresion condensa en efecto cudles han
sido las transformaciones por las que el bicameralismo ha debido pasar para
adaptarse a la vigencia de nuevas reglas materiales que, en cuanto tales, no son
ya las mismas que la del bicameralismo de contrapesos.

La divisién interna del Poder Legislativo en dos cdmaras era una reproduccion
a escala de los contrapesos que desde Montesquieu venian fundamentando una
accion reciproca de las distintas "potestades”, quienes "por la fuerza de las cosas"
("par le mouvement nécessaire des choses") estarian "costrefiidas" ("elles sont con-
traintes d'aller") a actuar en concierto ("elles seront forcées d'aller de concert")>.

Sin embargo, no es sélo el riesgo de pardlisis que un desacuerdo entre cdma-
ras puede producir en un modelo de bicameralismo paritario lo que ha impulsa-
do las transformaciones mas recientes de la dualidad de camaras, como si de una
cuestion de eficacia o de agilidad se tratase’. Las raices de estas transformacio-
nes son mds profundas y afectan de lleno al plano de la forma de gobierno par-
lamentaria en el actual estadio de su evolucion.

1. Tommaso Edoardo Frosini, "Premierato e sistema parlamentare", en T.E. Frosini (a cura di), Il
Premierato nei governi parlamentari, Torino, 2004, pag. 34.

2. Montesquieu, De l'Esprit des lois, T.I, Livre XI, Chapitre VI, Gallimard, Paris, 1995, pag. 339.

3. En efecto, como explica Vicenzo Baldini, el bicameralismo "concorre in ultima analisi a rallen-
tare o, comunque, a rendere pill complessa la realizzazione dell'indirizzo politico di maggioranza, e,
dunque, a condizionare l'esercizio della funzione legislativa". Vicenzo Baldini, Instituzioni della rap-
presentanza politica e assetto federale nell'ordinamento tedesco. L'esperienza del Vermittungsausschuf3,
Napoli, 2001, pags. 1-2.
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Lo que pone en cuestion la paridad de poderes de dos cdmaras es una de las
reglas materiales de lo que Ackerman denomina constrained parliamentaria-
nism europeo’, consistente en que el partido ganador de las elecciones en la
cédmara baja, no sélo forma Gobierno, sino que su programa de gobierno, y en
especial la orientacion politica de los proyectos no puede verse interferida por
ninguna otra mayoria que la que le sirve de sostén en la cdmara baja. De lo con-
trario, con una segunda cdmara de mayoria distinta a la de diputados, un veto
significarfa en la practica un reconocimiento tacito de que en la legislacién son
posibles orientaciones politicas enfrentadas entre si, como si no hubiera sido uno
solo el partido ganador de las elecciones, sino (por diferir las reglas de compo-
sicién) dos partidos con una misma legitimidad ganada en las urnas®.

En realidad la férmula de la democracia mayoritaria trata de asegurar un
"Gobierno de Legislatura", es decir un Gobierno que gozard de todo el tiempo
del que dura el periodo de legislatura para poner en marcha un mandato recibi-
do en las urnas, articulado en un programa de gobierno. El llamado modelo de
Gobierno de Legislatura posee unos rasgos que al mismo tiempo que lo identi-
fican, funcionan como limite que evitan confundirlo con cualquier forma de
democracia plebiscitaria®. Entre ellos hay que citar:

- se mantiene la relaciéon de confianza del Gobierno con el Parlamento, con
la posibilidad de remocién del primero a través de la mocién de censura;

- es necesaria la eleccion "contextual" del Primer Ministro y del parlamento

4. Bruce Ackerman, "The New Separation of Powers", Harvard Law Review, vol. 113, nim. 3,
January 2000, pdg. 636. Ackerman reconoce profesar una fé inquebrantable en este modelo de parlia-
mentarianismo vigente en el continente europeo (excluye expresamente el modelo Westminster) por el
rendimiento tan satisfactorio en los regimenes democraticos, atreviéndose a afirmar que el constrained
parliamentarianism va a ser el motor de las transformaciones en la relacién de poderes en todo el
mundo: "I reject Westminster as well as Washington as my guide and proffer the model of constrained
parliamentarianism as the most promising framework for future development of the separation of
powers. Not only has this model set the terms of the post-war settlement with the Axis powers, but it also
characterizes many of the more successful democratic regimes that have emerged from the dissolution
of the British Empire[ ...] Constrained parliamentarianism, then is a risig force in the world, and there
is much to be learned from its practical operation over the past half-century". Ibidem, pag. 640.

5. Como apunta Vincenzo Lippolis "in caso di maggioranza divergenti nelle due Assemblee sareb-
be impedita la formazione di un univoco indirizzo politico e di un Governo stabile, sarebbe cioe impe-
dita la realizzazione dello schema della democrazia inmediata in cui il Governo del Premier si inscri-
ve". Vincenzo Lippolis, "Il bicameralismo e il Senato federale", en Fondazione Magna Carta, La
Costituzione promessa. Governo del Premier e federalismo alla prova della riforma (a cura di Peppino
Calderisi, Fabio Cintioli, Giovanni Pitruzzella), Rubbettino Editore, Catanzaro, 2004, pag. 70.

6. En este sentido, comentaba Galeotti que "essenziale al Governo di legislatura é il funzionamen-
to simbiotico dell'Esecutivo e del Legislativo, che si realiza attraverso meccanismi di omogeneizzazio-
ne degli indirizzi, oltre che di stabilizzazione organizzatoria". Serio Galeotti, Un Governo scelto dal
popolo: "Il Governo di Legislatura", Milano, 1984, pag. 77.
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de modo que no se presentan autonémamente a las elecciones del cuerpo de elec-
tores, de modo que asi se evita que cada uno aparezca como provisto o respal-
dado con una legitimidad directa que enfrente a uno contra el otro;

- ademds de esta eleccion "contextual" se debe asegurar la existencia de un
vinculo entre el Presidente del Gobierno y una mayoria parlamentaria, lo que
comporta dos importantes consecuencias:

1°. Se acentida que las elecciones se centren en la preferencia de los electores
sobre los distintos programas antes que sobre las personas candidatas a ocupar
el cargo de Primer Ministro;

2°. Asi se atenda cualquier deriva pebliscitaria de la eleccion del Presidente
del Ejecutivo, siempre presente en las democracias mayoritarias (especialmente
en el presidencialismo y semi-presidencialismo).

3°. Se tiende a favorecer la consecucion de una mayoria parlamentaria de la
misma composicion politica que la que elige al Presidente del Gobierno.

El gobierno de legislatura acentia y potencia tanto la legitimidad democrati-
ca como el rendimiento institucional de un gobierno moderno con capacidad de
maniobra sin obstdculos institucionales pero manteniendo, para no derivar en un
gobierno plebiscitario determinados instrumentos de responsabilidad. No creo
que sea un atrevimiento afirmar que el gobierno de legislatura es una necesidad
de las democracias modernas.

La construccién de esta modalidad de gobierno de legislatura se asienta en
los objetivos de toda democracia mayoritaria que bdsicamente son: 1) primero,
dar mds poderes a los electores, y, 2) aumentar o potenciar

a) lalegitimidad;

b) la estabilidad;

¢) la potencialidad operativa del gobierno’.

a) Por lo que se refiere a la legitimidad la democracia mayoritaria busca una
"inmediatez expresiva respecto a la expresion conflictual y articulada del sujeto
titular de la soberania, una més directa capacidad de aparecer como emanacién
del poder popular"®.

7. Cfr. Gianfranco Pasquino, Mandato popolare e Governo, Bologna, 1995, pag. 37.

8. "L'interrogativo pill importante in questi anni ¢ stato se il conferimento di un mandato politico-
elettorale sia tecnicamente fattibile e con quali strumenti elettorali e istituzionali". Gianfranco Pasquino,
Mandato popolare..., cit., pag. 37.
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b) La cuestién de la estabilidad viene siendo entendida como la necesidad de
la eficiencia del rendimiento de las instituciones: "Es imposible pensar que la
rapidez de los procedimientos de intervencion pueda ser asegurada con la dupli-
cacion de sedes orgdnicas que conlleven reiteracion de los procedimientos nece-
sarios para la produccién de actos de competencia parlamentaria. Serfa ardua la
prueba de quien quisiera demostrar que las transformaciones operadas en la
sociedad contempordnea puedan admitir una duplicacién procedimental para
aquellos fines de enfriamiento de las deliberaciones legislativas y/o de indirizzo
en nombre de la exigencia de la meditacién"’.

¢) En cuanto al rendimiento u operatividad del gobierno, una primera dife-
rencia a tener presente en las democracias mayoritarias con estructura bicame-
ral es el tipo de mandato de cada una de las cdmaras. La representacion, como
ha dicho Pitruzzella, tiene dos rostros "rappresentazione", que es lo que los ale-
manes identifican con Représentation y que alude a la unidad de lo representa-
do, y otro rostro es el de la "rappresentanza", que para la doctrina alemana se
corresponde con el concepto de Vertretung, en la que lo representado es una
multiplicidad™.

En definitiva, la forma parlamentaria actual ha modelado el bicameralismo
redirecciondndolo hacia una fusiéon de Poder Legislativo y Ejecutivo basada en
la legitimidad democrdtica de un programa de gobierno. En esta fusién no exis-
ten ya fronteras, ni se permiten érganos interpuestos que puedan alterar "un man-
dato de gobierno" expresado por los electores. El elector no elige ya sdlo repre-
sentantes, sino que, ademads de éstos también refrendan un programa legislativo.
Como escribia Leopoldo Elia el elector determina con su voto "men and measu-
res [...]: el Premier, los ministros y el partido de la mayoria garantizan, con su
coordinacién las lineas mds importantes del programa serdn realizadas""'.

En este sentido, cuando tantas veces se ha hablado de parlamentarismo racio-
nalizado como garantia de la estabilidad de gobierno, entendida como perma-
nencia del Gobierno ante derrotas puntuales en las cdmaras, habria que hablar en
la actualidad de una especie de perfeccionamiento de este modelo que habria
afadido a los mecanismos garantes de la estabilidad del Gobierno un disefio ins-
titucional que si no cabe calificarlo como monocameralismo de facto, no es

9. Gianni Ferrara, L'altra riforma nella Costituzione, Roma, 2002, pag. 35.

10. Giovanni Pitruzzella, Forme di governo e trasformazioni della politica, Roma-Bari, 5" ed., 1998,
pag. 19.

11. Leopoldo Elia, "Forme di Governo", Tratto da Enciclopedia del Diritto, Milano, 1985, pag. 21.
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desde luego encuadrable desde el punto de vista de los poderes en la legislacién
como bicameralismo, sino mds bien, como propone Ackerman como one-and-a-
half-house': es lo que en el continente se viene conociendo como bicameralis-
mo atenuado. El llamado "dilema del bicameralismo especular" (dos cdmaras
una espejo de la otra) consiste en que la presencia de una Cdmara no depositaria
de un mandato politico (es evidente que una Cadmara de las Regiones no partici-
pa de la relacién de confianza con el Ejecutivo) harfa posible desde luego una
articulacién de la ley electoral que produzca mayorias parlamentarias (es decir,
mayorias de partido elegidas por sufragio y en consecuencia legitimadas demo-
craticamente), pero "una acentuacién mayoritaria de la ley electoral en presen-
cia de dos Cdmaras politicas dejaria siempre abierto el riesgo de la creacion de
mayorias parlamentarias divergentes"".

I11. Del bicameralismo paritario a la “one-and-a-half-house”: la legitimi-
dad para gobernar como legitimidad para legislar.

Se ha producido a lo largo del siglo XX lo que se ha dado en llamar "nova-
cién"" del bicameralismo, que ha supuesto que en todo caso el bicameralismo,
si bien permanece como estructura, reduce el ejercicio de la potestad legislativa
a una sola cdmara con poder de decidir, con miras a configurar una garantia de
estabilidad, no ya en la permanencia del Gobierno, sino en la orientacién politi-
ca de la legislacién, que es lo mismo que hablar de la consolidaciéon del
Gobierno-director de la legislacion: el ejecutivo no sélo la introduce en las
cémaras, sino que con la legitimidad de una mayoria y de un mandato electoral,
dispone de la legislacion en si misma puesto que, a estos efectos, (y salvo mayo-
rias cualificadas), el Ejecutivo depende de si mismo para legislar.

Tratdndose de un Parlamento bicameral, la principal consecuencia de hacer
depender al Gobierno de si mismo para sacar adelante sus proyectos ha sido la
de introducir a nivel constitucional normas de cierre que, ante el eventual desa-
cuerdo entre las cdmaras, sometan la decision final sobre un proyecto sobre el
que existen discrepancias, a la cdmara que tiene la confianza del Gobierno. Sélo
asi se consigue que la orientacién politica de la legislacion sea la expresada en

12. Bruce Ackerman, "The New Separation of Powers", cit., pag. 636.

13. Beniamino Caravita, "Per un Federalismo equilibrato e solidale", en Rassegna Parlamentare,
2003, nim.2, anno XLV, Aprile/Giugno, pag. 275.

14. Utilizando la expresion del constitucionalista francés Weber de la que se han hecho eco casi
todos los estudios sobre el bicameralismo. Cfr. Yves Weber, "La crise du bicaméralisme", Revue du
Droit Public, t. LXXXVIIIL, nim. 3, 1972.
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las urnas. Pero el matiz estd en que lo que antes fue una norma de cierre para no
bloquear la aprobacién de una ley, prefiriendo a la cdmara con mayor represen-
tatividad, hoy se ha convertido més bien en una velada atribucién directa a la
cémara baja de la capacidad decisoria en la aprobacidn de la ley, lo que equiva-
le a decir que sin su consentimiento es imposible aprobar una ley: a estos efec-
tos la aprobacion de la cdmara baja llega a ser una auténtica competencia de san-
cién parlamentaria de la ley. La cdmara baja es, en palabras de Ackerman una
full lawmaking authority".

Pues bien, es esta regla material la que ha cambiado la fisonomia del bica-
meralismo en la actualidad, de modo que el bicameralismo paritario no tiene ya
cabida precisamente por las disfuncionalidades que genera en el plano del cons-
trained parliamentarianism. En el fondo, en el bicameralismo paritario "flotaba"
el problema del cuestionamiento de la legitimidad del partido vencedor en las
elecciones para, sin obstaculos de terceros (de una segunda cdmara con poder de
veto), plasmar en leyes un mandato electoral incontestable desde el punto de
vista de la legitimidad.

- Si esta regla material es ya de por si lo suficientemente importante para
explicar las transformaciones que han tenido lugar desde comienzos del siglo
XX en los bicameralismos europeos, también cuentan aquellas otras reglas que
hacian acuciante la adaptacién del bicameralismo a la férmula democracia de
partidos.

- En efecto, el abandono de las cdmaras de notables o de puestos hereditarios
ha venido a ser en este sentido un "regalo envenenado" para el viejo dogma libe-
ral del bicameralismo: La conversion de las Cdmaras Altas a cdmaras electivas
si bien en apariencia reforzaba su legitimidad al seguir el mismo sistema de com-
posicion que las cdmaras bajas planteaba el problema mads arriba comentado de
abocar a procesos electorales en los que un partido es ganador en una cdmara y
otro en la otra. ;{Qué partido tiene el mandato de los electores para legislar en
una determinada direccién? ;O es que siendo la legitimidad la misma, cabe reco-
nocer una suerte de doble mandato y asi volver al bicameralismo de contrape-
sos? La reforma de la Cadmara de los Lores de 1911 prefiri6 adecuar los poderes
de la cdmara a los principios de la forma de gobierno, rechazando expresamen-
te retocar la composicion en sentido electivo, precisamente en base a este argu-
mento de como resolver la contradiccién de mayorias diferentes de partido en
cada camara. No es, como a veces se comenta, la resistencia de los Lores here-

15. Bruce Ackerman, "The New Separation of Powers", cit., pag. 685.
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ditarios o vitalicios la que impidi6 una reforma de esta cdmara en sentido demo-
cratico', sino que la razén estd en que el parliamentarianismo de Premier legis-
la con una cdmara o, para ser mas exacto con one-and-a-half-house.

- Los constitucionalistas a los que tocé vivir la transicion del bicameralismo
paritario al bicameralismo imperfecto o atenuado no supieron explicar muy bien
como la forma de gobierno parlamentaria habia generado ya un principio mate-
rial incompatible con el anticuado bicameralismo de paridad de poderes': sélo
hay un partido con mandato de formar gobierno y de gobernar legislando, el par-
tido de la cdmara baja, que es la que tradicionalmente toma como base de su elec-
cidn el criterio poblacional y se suele regir por normas de escrutinio mas pro-
porcionales y, en consecuencia, mas realistas que las de las segundas cdmaras.

16. Cfr. Juan José Ruiz Ruiz, "El principio bicameral y la democracia parlamentaria britdnica: La
reforma de las Camara de los Lores", Revista de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, nim.
37, 1996, pdgs. 109-172. Cfr. asimismo, Juan José Ruiz Ruiz, "La Cdmara de los Lores y su oposicién
al Welfare State (1906-1911): Notas para un estudio de los bicameralismos descompensados", Revista
de Estudios Politicos, Madrid, nim.109, junio-septiembre, 2000, pags. 133-172.

17. Los estudios doctrinales no encontraban explicacion satisfactoria en las décadas en que se pro-
dujeron estas transformaciones. Las razones que se apuntaban eran: a) Las Constituciones no habian
abandonado las férmulas cldsicas de la monarqufa constitucional en las que, sin constitucionalizacion
expresa de la exigencia de responsabilidad politica al Gobierno, la legislacion era el campo adecuado en
el que expresar un voto de desconfianza. El voto de las leyes habia conservado por tanto el valor de un
instrumento capaz de abrir una crisis de gobierno. b) La posibilidad de mayorias refractarias en las
cdmaras convertirfa en inviable el sistema parlamentario de Gabinete, lo que obligaba a negar poderes
tanto de control como de aprobacion de la ley a una de las asambleas, pero resultaba dificil justificar
desde la teorfa democritica tal reduccién de poderes sin un reconocimiento expreso en el Texto consti-
tucional. Dendias vefa "algo de paraddjico en dos tendencias tan opuestas: disminuir por una parte la
influencia de la segunda Camara y ampliar por otra parte la base de su reclutamiento. Estas tendencias,
tienen por objeto la democratizacién completa de la institucion del mismo modo que su reduccién en
poderes en favor de la Cdmara de Diputados, no pueden en ningin caso cumplir su fin; una segunda
Cémara, elegida por sufragio universal directo, tiene las mds de las veces una mentalidad parecida a la
de la Camara baja y como consecuencia no puede servir de freno y de poder moderador en la vida publi-
ca. Desde el momento en que la Cdmara alta apoya su reclutamiento sobre el principio democrdtico,
debe tener la misma competencia que la Camara Baja". Michel Dendias, Le probléme de la Chambre
Haute et la representation des interets. A propos de ['organisation du Sénat grec, Paris, 1929, pag. 179.
Sharp, por ejemplo, vefa clara la "contradiccion entre los dos movimientos paralelos que se observan,
en lo que se refiere a la segunda cdmara: de una parte se busca dotarla de una base cada vez mas demo-
cratica [...]; de otra parte, se tiende [...] a disminuir la importancia de sus atribuciones, bien sea legal-
mente, bien sea en la practica". La legitimidad electiva era por tanto, para quienes, como estos autores
s6lo adoptaban el punto de vista de la representatividad, por decir asi, la "fuente" de los poderes de
ambas cdmaras, tal y como apuntaba Sharp: "el modo de nombramiento de la segunda cdmara ejerce
ciertamente una influencia decisiva sobre el cardcter de su papel legislativo. Si resulta directamente del
sufragio universal, la 16gica, igual que la practica, exige que esté en un pie de igualdad con la otra cdma-
ra". W.R. Sharp, Le probleme de la Seconde Chambre et la démocratie moderne, These pour le docto-
rat, Bordeaux, 1922, pag. 129.
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Todo ello ha traido consigo una suerte de mutacién o novacién en el bicame-
ralismo que marcaba las fronteras entre dos cdmaras bien diferenciadas y el
actual modelo de one-and-a-half-house. Basta apuntar algunos de los rasgos
caracteristicos que impregnaron el bicameralismo en boga antes del adveni-
miento de la democracia parlamentaria de partidos:

- En el sistema anterior la ley era un acuerdo entre las dos cdmaras sobre su
contenido y oportunidad.

- Por consiguiente no se trataba meramente de un concurso en la elaboracion
de la ley (en el sentido de participacién, de haber tomado parte), sino un con-
curso de voluntades.

- Los textos constitucionales no recogian ninguna norma de cierre para el
caso de desacuerdo entre las cdmaras. Si éste persistia, simplemente no habia
ley.

- En cambio, se dejaba a los reglamentos de las Cdmaras una total flexibili-
dad para regular procedimientos de conciliacidon o de arreglo de discrepancias
sobre los que abordar un texto consensuado. Este era el caso de las comisiones
mixtas (de origen britdnico) o el de la navette (de origen francés), en el que en
sucesivos reenvios de una cdmara a otra se iban "puliendo" los puntos de desa-
cuerdo.

- El procedimiento legislativo era mucho mads lento al no estar normalmente
sujeto a plazo.

- Respecto a la forma de gobierno, si éste veifa frustrados sus proyectos por
un partido con mayoria de escaifios en la segunda cdmara debido al diferente sis-
tema electoral y de escrutinio, la Ginica "salida" desde el punto de vista de los
mecanismos que disciplinan el sistema parlamentario era disolver la cdmara
baja, (caso britdnico) en el entendimiento de que si las urnas revalidaban la
misma mayoria de gobierno, por convencién constitucional la Cadmara Alta
debia avenirse al "plebiscito" en las urnas.

En la democracia mayoritaria de partidos un cambio fundamental es que se
pierde la visién de que las cdmaras "acuerdan" el contenido de la ley, del con-
curso de voluntades se pasa al concurso en la elaboracién lo cual determina entre
otras cosas, los siguientes rasgos:

- El viejo dogma de que en un parlamento bicameral ambas cdmaras son cole-
gisladoras se toma ahora sélo en sentido formal: haber tomado parte en la ela-
boracidn, a través de propuestas de enmiendas o de veto.

- Con este enfoque es asumible que un texto sea aprobado como ley del
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Parlamento aun contra el expreso deseo de una de las Cdmaras.

- La técnica juridica empleada para salvar posibles contradicciones es la regla
de la imputacidn: las dos cdmaras actian como un érgano complejo colegiado en
el que el acuerdo final se imputa a todo el érgano, Parlamento, quedando inclui-
dos los que han discrepado de tal acuerdo.

- La tendencia es la de no contemplar mecanismos de conciliacién que pro-
picien el acuerdo de voluntades. Ante una discrepancia resuelve siempre la
misma cdmara de donde salié el proyecto (siempre la cdmara de diputados).

- Propiamente no se puede hablar de norma de cierre en casos por lo menos
como el espaiol, puesto que una norma de cierre es siempre un dltimo recurso
para cuando persista el desacuerdo, pero la automaticidad del art. 90.2 CE impo-
ne que cualquier alteracién a un texto formulada por el Senado, no se discute
entre ambas cdmaras: el Congreso de los Diputados las recibe y decide sobre
ellas.

- Existen plazos breves para el examen de los textos en la segunda cdmara
(dos meses en Espaiia).

- En el supuesto que un veto llegase a ser introducido en el Senado (es inex-
cusable que sea por mayoria absoluta), después de ser superado en el Congreso,
el Gobierno puede decidir la disolucién del Senado para buscar una mayoria mas
favorable a la que ha opuesto el veto (art. 115 CE).

- En el caso de que la cdmara baja no logre ratificarse en un texto vetado en
el Senado, la "salida" mds probable serd disolver la cdmara baja o ambas, pero
nada impide de nuevo disolver sélo el Senado para, con una mayoria mas favo-
rable volver a introducir el texto rechazado.

4. La subordinacion del Senado al Congreso en Espaiia: la voluntad del
constituyente

En cuanto a Espafia, parece que "la bridjula" por la que se gui6 el constitu-
yente fue el conjunto de principios que informan el sistema de democracia
mayoritaria en su version de "Régimen de primer Ministro""®*. La meta era favo-
recer una mayoria parlamentaria de la misma composicién politica que la que ha
elegido al Presidente del Gobierno”. Adoptando esta modalidad de sistema de

18. En efecto, subraya Lopez Aguilar que en el momento constituyente, a empezar a contar por las
fuerzas politicas de centro-derecha, "el Ejecutivo continuaba representando el maximo centro de impu-
tacion del poder, necesitando, ademads, de amplios margenes de maniobra ajenos a cualquier control para
desarrollar sus funciones con la debida comodidad. Las Cortes venifan contempladas, segtin esta pers-
pectiva, como 6rgano legislativo, no soberano". J.F. Lopez Aguilar, La Oposicion parlamentaria y el
Orden constitucional, Madrid, CEPC, 1988, pags. 89-90.

19. Giovanni Pitruzzella, "Le ragioni della riforma del sistema di Governo e le 'virti' del
Premierato", Rassegna Parlamentare, nim.2, Aprile/Giugno, Anno XLV, pag. 331.
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gobierno deberian darse las condiciones que asegurasen un "Gobierno de
Legislatura", o lo que es lo mismo un Gobierno que perdurara sin "sobresaltos"
durante todo el periodo que dura una Legislatura®.

Si rastreamos el iter constituyente desde la aprobacién del Anteproyecto de
la Ponencia, la primera impresiéon que obtenemos es que el Senado parecia més
bien concebirse como un Consejo Territorial apartado de la implementacién de
la orientacién politica en los textos legislativos del Gobierno y, evidentemente,
ajeno a la concesién o denegacién de confianza.

El constituyente sabia que estaba apostando por un sistema de gobierno de
Primer ministro, de democracia mayoritaria, en el que las elecciones validan al
candidato (casi como en unas presidenciales) y un programa de gobierno que
poner en actuacién por los votos recibidos. Entre el gobierno y el elector puede
decirse que implicitamente existe un mandato y ese mandato es para gobernar.
Partiendo de estas premisas, no se podia constitucionalizar un Senado "para la
oposicién", pues en las democracias mayoritarias la oposicion se presenta como
alternativa de gobierno pero nunca como obstaculizadora del mandato popular
para gobernar. Un veto de un Senado de mayorfa distinta habria desfigurado los
perfiles de este sistema de gobierno.

Durante la tramitacién del Proyecto de Constitucion en la Comisién del
Congreso casi la totalidad de Grupos "caen en la cuenta" de que un veto del
Senado, (que con la redacciéon de aquel momento puede ser interpuesto por
mayoria simple y que ha de ser neutralizado por mayoria absoluta del Congreso),
guarda un gran paralelismo con la cuestién de confianza, tal y como es entendi-
da en la V Republica Francesa: es decir, un veto del Senado sobre un proyecto
o proposicion de ley es quebrar la direccién politica que corresponde a la mayo-
ria de investidura y, en tal sentido, se requiere un correctivo para que la mayoria

20. Ibidem, pag. 331.

21. En el Senado a través de enmiendas que se rechazaron en la fase de Comision, dos constitucio-
nalistas esbozaron "un veto alternativo" en materias relativas a intereses territoriales por las que el
Gobierno podia perder la confianza en esta Camara. El senador Ollero (enmienda 670) formula un texto
en el que si el Presidente del gobierno plantease la cuestion de confianza sobre su programa o sobre una
declaracion de politica general que afectaran sustancialmente a materias relativas a la organizacion terri-
torial del Estado reguladas en el Titulo VIII, lo harfa ante las Cortes (y no sélo ante el Congreso), enten-
diéndose otorgada la confianza cuando votara a favor de la misma la mayoria absoluta de Diputados y
Senadores conjuntamente. También el profesor Sdnchez Agesta, inspirdndose en la CF de 1958 de la V
Reptblica, pretende darle intervencion al Senado en el debate de una cuestiéon de confianza planteada
sobre la votacion de un texto legislativo.
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que otorga la confianza al Gobierno no la vea retirada por otra mayoria de la que
no depende la investidura del Gobierno.

La solucién es encontrada en afladir una conjuncién disyuntiva en el art.
108.1 del Texto del Dictamen de la Comision para que el Presidente del
Gobierno, si lo estima oportuno, disuelva sélo el Senado (se presume que por
una "denegacion" implicita del apoyo en la legislacién introduciendo el veto,
pues el Senado no dispone de otro mecanismo con la suficiente eficacia juridica
para contrariar la politica del Gobierno)>.

Hay que atribuir el mérito de relacionar la cuestion del veto con la de la diso-
lucién a Xabier Pibernat, en cuya Tesis Doctoral (inédita) se expresaba en estos
términos: "La facultad de disolucion de que dispone el presidente del Gobierno,
contrapartida al control que ejerce el Congreso con posibilidad de forzar su
dimisién mediante la mocidn de censura, también se relaciona con el Senado en
la medida en que éste a través de su intervencion en el procedimiento legislati-
vo con derecho a veto puede obstaculizar la realizacion del programa legislativo
del Gobierno">.

El Senado, pues, no participa en la mocién de censura, tampoco en la cues-
tién de confianza y hasta en relacion a la creacion de comisiones de investiga-
cién se negaba la posibilidad de su existencia en el Senado (es més, serd en el
trdmite de comisién en el Senado cuando se concedid iniciativa legislativa direc-
ta a la segunda cdmara, aunque vinculada a la primera lectura del Congreso, lo
cual hace dudar de una verdadera y auténoma iniciativa legislativa).

Posteriormente la Comisién Mixta "rompe todos los esquemas" alterando sus-
tancialmente el papel del Senado en el procedimiento legislativo ordinario. Hasta
este momento el Senado puede introducir un veto por mayoria absoluta contra un
Proyecto o proposicién de ley recibida del Congreso y sélo por idéntica mayoria
el Congreso puede salvarlo (las enmiendas parciales se mantenian en el equilibrio
de mayorias que impone el principio contrarius actus: mayoria simple para for-
mularlas en el Senado, idéntica mayoria para aceptarlas o rechazarlas). Pues bien,
rompiendo con la légica que exige la concepcidn de un veto a lo largo de toda la
historia del constitucionalismo, la Comisién Mixta se permite, no ya mantener al

22. DSCD, sesion del 13 de julio de 1978.
23. Xabier Pibernat, “El Senado en la Constitucion Espaiola de 19787, Tesis Doctoral, inédita bajo
la direccion del Dr. Francesc de Carreras, Bellaterra, Septiembre de 1984, mecanografiado, pag. 148.
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menos una mayoria equivalente para derogar un acto que ha sido adoptado por
una mayoria agravada, sino que el acto adoptado por mayoria reforzada (el veto)
puede ser dejado sin efecto por una mayoria inferior a la que dio lugar a la devo-
lucién del texto vetado. Ante un posible "atasco" de un proyecto en el Congreso
si no hay mayoria absoluta, la Comisién Mixta, condescendiente con quien ocupe
el Gobierno en cada momento le va ahorrar, sobre todo si es un gobierno en mino-
ria o un gobierno de coalicién, el "revés y el suspense" de un texto vetado por una
mayoria que, no cabe otra légica, provendra de fuerzas opositoras a la mayoria de
Gobierno. Transcurridos dos meses desde la interposicion del veto el Congreso
puede superarlo por mayoria simple (art. 90.2 CE).

5. El senado reivindica su status de Cdmara co-legisladora: el conflicto
entre congreso y senado ante el TC (STC 97/2002 de 25 de abril)

Sabemos por el art. 90.2 CE que el Senado debe comunicar al Congreso de
los Diputados en mensaje motivado el resultado de las deliberaciones sobre el
proyecto de ley recibido de la Presidencia de la Camara Baja. El problema esta
en que, a tenor del art. 90.2 CE da la impresién que no estd al alcance del Senado
resolver "en cualquier sentido". En efecto "prima facie" la redacccion del art.
90.2 CE parece ofrecer al Senado tres opciones enunciadas de modo muy con-
creto y taxativo. Como expone Alzaga* el Senado estd costrefiido a pronunciar-
se en tres direcciones: 1) plena conformidad con el texto remitido por el
Congreso de los Diputados; 2) introduccién de enmiendas al articulado, y 3)
oponer un veto, que técnicamente es una enmienda de devolucidn, sélo si estd a
favor como minimo la mayoria absoluta del Pleno de la Camara. Pero hay una
opcién que no aparece dentro de estas tres posibilidades, como es la de devolver
el texto al Congreso cuando no lo ha apoyado la mayoria absoluta de senadores,
sino una mayoria por debajo de ésta.

La consecuencia inmediata es que nuestra Constitucién al calificar como veto
s6lo la oposicion del Senado a un texto por mayoria absoluta (art. 90.2 CE), deja
abierta a la interpretacion la cuestion de qué ocurre cuando éste rechaza en su tota-
lidad un texto recibido del Congreso, pero por otra mayoria que no alcance a ser
absoluta y sin propuestas de enmiendas parciales. Nos encontramos con un texto
rechazado pero sin el rango de "veto" en el sentido que le asigna la CE. En este
supuesto la Constitucién guarda absoluto silencio sobre cémo hay que proceder.

24. Oscar Alzaga Villaamil, Comentario sistemdtico a la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid,
1978, pag.574.
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(Debe ratificarse el Congreso en el texto rechazado para que éste pase a ser
sancionado como ley? Es decir, ;ha de pronunciarse el Congreso sobre un recha-
zo del Senado s6lo que por mayoria simple?

Los criterios para llenar esta "aparente laguna" han sido elaborados por el
Tribunal Constitucional (STC 97/2002 de 25 de abril) permitiendo que un texto
rechazado en el Senado (por mayoria simple) pero no vetado (mayoria absolu-
ta) no exige su retorno al Congreso, por lo que pasaria a la sancién real sin més
tramite.

Por cierto, una situacién parecida, (y no es casualidad, dada la inspiracion
del constituyente espafiol en el modelo austriaco), ha tenido lugar en Austria el
9 de octubre de 2003, donde el Bundesrat, aprovechando la creacién de una
Convencion para la reforma constitucional el 30 de junio de 2003 (//PVORL-K
Erster Entwurf der Geschdiftsordnung des Osterreich-Konvents), presenté una
proposicidn de ley dirigida a permitir a esta Cdmara el derecho de enmienda
parcial sobre un texto del Consejo Nacional (Nationalrat), lo que exige modifi-
car la actual prevision constitucional de que el Bundesrat tenga que aprobar o
vetar fextos omnibus (textos totales o en bloque) recibidos de la Cdmara de pri-
mera lectura.

Volviendo a Espaiia, los hechos que antecedieron el pronunciamiento de
nuestro Alto tribunal se sucedieron como sigue:

1) EI grupo Parlamentario Popular del Senado presentd una propuesta de
veto;

2) LaPonencia de la Comisién del Senado competente (Agricultura, gana-
derfa y pesca), a la vista de que no se formulan enmiendas parciales al texto se
limita a correcciones gramaticales (por lo que el texto del Congreso queda inal-
terado);

3) El informe de la Ponencia es aprobado por la Comisién, quien no es
competente para pronunciarse sobre la propuesta de veto que sélo corresponde
al Pleno de la Cédmara;

4) El Pleno debate en primer lugar la propuesta de veto, que es rechazada

al no alcanzarse la mayoria absoluta exigida. A renglén seguido se vota el
Dictamen de la Comisién que es el texto del Congreso tal cual, sin modificacio-
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nes y tampoco resulta aprobado (111 votos a favor, 118 en contra del veto, 1 abs-
tencion)”;

5) El Senado dirige al Congreso "el mensaje motivado" que impone el art.
90.2 CE (19 de junio de 1995) en el que se lee: "en uso de las facultades que le
confiere el art. 90.2 de la Constitucion, tras rechazar el veto presentado por el
Grupo Parlamentario Popular, ha acordado no aceptar el dictamen emitido por la
Comisién de Agricultura, Ganaderia y Pesca de esta Cdmara"?;

6) La Mesa del Congreso a la vista del mensaje recibido del Senado
entiende que "el Senado no ha opuesto veto ni ha introducido enmiendas, al
amparo de lo establecido en el art. 90.2 de la Constitucion, a la proposicion de
ley de referencia, (de modo que) por la Presidencia de la Cdmara (el Congreso)
se dard traslado de dicho texto a la Presidencia del gobierno a los efectos de que
se someta, por el procedimiento habitual, a lo dispuesto en el art. 91 de la
Constitucion"*’;

7) La Mesa del Senado adopta, a la vista de como ha procedido el
Congreso, un Acuerdo de 7 de julio de 1995 que se envia al Presidente de la otra
cédmara en el que figuran dos puntos capitales:

- La Mesa de la Cdmara Alta acuerda "manifestar que la capacidad colegis-
ladora del Senado, que seguird votando las iniciativas legislativas que sean
sometidas a su consideracion, no puede quedar anulada o limitada por interpre-
taciones discutibles del art. 90.2 de la Constitucién;

- El acuerdo afiade que el Senado "ofrece su disposicién a que mediante el
oportuno didlogo y en el seno de la reunién conjunta de las Mesas del Congreso
de los Diputados y del Senado se fijen los criterios que permitan solventar los
conflictos planteados por supuestos como el actual";

8) Recibido este Acuerdo el Congreso actia de motu propio publicando en el
Boletin de las Cortes el Acuerdo adoptado el 27 de junio de 1995, que no habia

25. Consta que se votd una propuesta de veto que, con mayoria insuficiente, hubo de ser desesti-
mada, por lo que, cumpliendo los tramites reglamentarios prescritos para tal situacion se procedié al
voto del Pleno sobre el Dictamen de la Comision (aplicacion conjunta de los arts. 107.3 RS: "En el
supuesto de que no se presenten enmiendas o propuestas de veto, el proyecto o proposicion de ley pasa-
ra directamente al Pleno" y art. 123.2 RS: "si ninguno de los votos particulares fuese aprobado se vota-
ré el texto del dictamen").

26. BOCG, Senado, V Legislatura, Serie III B, de 23 de junio de 1995, nim. 24 (f).

27. BOCG, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie B, de 9 de julio de 1995, nim. 64-9.
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sido publicado todavia y que disponia el envio del texto de la proposicién para
la sancién regia como ley, cosa que tiene lugar el 31 de julio, apareciendo en el
BOE como Ley 26/1995.

1. Alegaciones del Senado: coherencia entre el art. 66 CE y el art. 90.2 CE
1) El art. 66 contiene una llamada "clatisula de Parlamento colegislador",
de donde se extraen dos consecuencias:

a) El Congreso, por si solo, sin recibir la decisién del Senado no puede
aprobar una ley. Sin intervencién del Senado lo aprobado por el Congreso sigue
teniendo el valor de una proposicion o proyecto de ley;

b) Del mismo art. 66 se extrae "la obligatoriedad del Congreso" de pro-
nunciarse sobre la decision del Senado, aunque ésta no esté tasada o regulada en
la Constitucién, como es el caso presente.

2) El art. 90.2 CE es una norma de cierre para que, en caso de discrepar el
Congreso sobre la decision del Senado resuelva la Cdmara Baja de modo defi-
nitivo. Por tanto es una norma de garantia "de la supremacia de la voluntad del
Pleno del Congreso de los Diputados" pero tal norma sélo es aplicable a los
supuestos que regula (enmiendas parciales o veto del Senado), pero no se puede
extender la excepcionalidad de una norma de cierre (como es este articulo 90.2)
a supuestos no contemplados en él. La interpretacion de supuestos excepciona-
les ha de ser siempre restrictiva, como principio general del Derecho.

La pretension del Senado en este proceso (sustanciado a través del recurso de
inconstitucionalidad) era que no se menoscabara la capacidad co-legisladora
reconocida para esta Cdmara por el art. 66.2 CE. Realmente el problema con el
que se encontraba el TC era determinar la naturaleza del art. 90.2 CE, que pare-
ce dar a escoger al Senado entre la alternativa de enmendar un proyecto o vetar-
lo, sin mds opciones. Para entender interpuesto el veto se requiere una votacion
por mayoria absoluta. En el caso que nos ocupa, no se introdujeron enmiendas,
ni prosperd por la mayoria exigida la propuesta de veto, sino que se votd contra
la proposicion de ley. A partir de aqui el Senado defiende que la enumeracion de
supuestos que efectda el art. 90.2 CE no es cerrada, porque de hecho se pueden
dar situaciones como la que comentamos a la que no se puede negar toda rele-
vancia juridica reduciéndola a la nada. Pues bien, el TC acogiéndose a las tesis
del representante legal del Congreso de los Diputados, rechaza esta interpreta-
cién y declara que la tnica constitucionalmente posible es la de entender que
fuera de los casos que aparecen en el art. 90.2 CE no cabe exigir una delibera-
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cién de la Cdmara Baja sobre la decision del Senado, al no encontrar reconoci-
miento expreso en el articulo en cuestion.

2. Posicion critica frente a los fundamentos juridicos del Tribunal
Constitucional

Segtin el TC, admitir que un "rechazo simple" imponga una respuesta del
Congreso, supone tanto como transigir en admitir un veto tacito, que no tendria
cabida en ninguno de los supuestos en los que el art. 90.2 CE "obliga" a reenviar
al Congreso de los Diputados la decisién del Senado sobre un texto. Pero si le
damos la vuelta a este razonamiento, lo que no dice el TC es que en ningtin pre-
cepto constitucional existe la figura de una aprobacién tdcita del Senado, que es
lo que precisamente sucede cuando éste se opone por mayoria simple a un texto
y -segun las tesis del TC, se ordena seguir el mismo procedimiento que se apli-
ca para cuando el Senado ha aprobado sin modificaciones un texto remitido por
el Congreso.

Como se ve, falta aqui una aplicacion del principio contrarius actus, en vir-
tud del cual nuestra Constitucion debia haber permitido que una enmienda a la
totalidad en el Senado votada por mayoria simple, tenga su abrogatio en un acto
equivalente del Congreso. Porque de lo contrario, si s6lo la enmienda a la tota-
lidad votada por mayoria absoluta obtiene del Congreso un segundo pronuncia-
miento, la votacién del Senado de una enmienda de esta naturaleza por cualquier
otra mayoria es irrelevante juridicamente.

(Es conforme este punto de vista con una cdmara con potestad colegislado-
ra? En Alemania y en Austria, por poner dos ejemplos de cdmaras territoriales
en un sistema parlamentario de democracia mayoritario, la Cdmara Baja debe
rechazar el veto por idéntica mayoria con que lo hace el Bundesrat en ambos
paises. En Alemania, si el Bundesrat ha solicitado la convocatoria de la comi-
sién mixta para resolver sus diferencias con el Bundestag, tiene la posibilidad
de oponerse al dictamen o texto de la comision dentro de las dos semanas
siguientes de la fecha de la decision de la comisién de conciliacion (art. 77.3
GG)*. Este veto al texto de la comisidn si es votado por mayoria simple en el
Bundesrat debe ser "superada" o anulada por el Bundestag por idéntica mayoria

28. Artikel 77 [Gesetzgebungsverfahren] (3) Soweit zu einem Gesetze die Zustimmung des
Bundesrates nicht erforderlich ist, kann der Bundesrat, wenn das Verfahren nach Absatz 2 beendigt ist,
gegen ein vom Bundestage beschlossenes Gesetz binnen zwei Wochen Einspruch einlegen. Die
Einspruchsfrist beginnt im Falle des Absatzes 2 letzter Satz mit dem Eingange des vom Bundestage
erneut gefafiten Beschlusses, in allen anderen Fllen mit dem Eingange der Mitteilung des Vorsitzenden
des in Absatz 2 vorgesehenen Ausschusses, daf3 das Verfahren vor dem Ausschusse abgeschlossen ist.

90



LIMITES MATERIALES A LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL SENADO
EN ESPANA: UNA LECTURA DESDE EL “PATRIMONIO COMUN
EUROPEO” DE LA FORMA DE GOBIERNO PARLAMENTARIA

para que la norma entre en vigor. Si el Bundesrat espresa su oposiciéon por
mayoria de 2/3, entonces el Bundestag debe votar por esa misma mayoria el
levantamiento del veto ratificindose en el texto propuesto por la Comisién de
conciliacion (art. 77.4 GG)*.

En Austria, también la Constitucidn (en su version reformada de 2003) reco-
noce al Bundesrat el derecho de oponerse (Einspruchsrecht) a un texto votado
por el Nationalrat (Camara Baja) en leyes bicamerales (Zustimmungsgesetze), lo
que provoca el reexamen en la Cdmara Baja debiendo votar por mayoria simple
(siempre y cuando al menos el quérum de asistencia a la votacion sea el de la
mitad de los escafios) la ratificacion del texto vetado (art. 42.4 B-VG)™.

De acogerse esta interpretacion, tendriamos que la votacién en contra de un
dictamen de Comisién sobre el que no se haya propuesto enmienda, veto, o éstos
hayan sido desestimados, es un acto extra-procedimentum, lo que indica que el
ordenamiento sobre la produccién de normas no lo ha incluido, esto es, no estd
predeterminado entre los presupuestos de la produccidon de normas y, en conse-
cuencia, estd desprovisto de toda eficacia juridica. Para esta linea argumental el
pronunciamiento del Senado ha de darse y es perfectivo del procedimiento, pero
con las formas prescritas.

Tal interpretacién del art. 90.2 CE es, a nuestro juicio, claramente equivoca-
da. El TC parece desconocer la naturaleza de esta disposicién que es la de esta-
blecer mecanismos reguladores de las discrepancias entre las Cdmaras. Por eso
s6lo menciona la posibilidad para el Senado de introducir enmiendas o interpo-
ner el veto. Porque, ;y la aprobacién? ;No es necesario que el Senado apruebe
un proyecto para que pase a sancion? En base a esta consideracion ya es discu-
tible de por si que este articulo ofrezca una lista exhaustiva de supuestos tasados
fuera de los cuales un pronunciamiento del Senado no determine efecto alguno.

29. Artikel 77 [Gesetzgebungsverfahren] (4) Wird der Einspruch mit der Mehrheit der Stimmen des
Bundesrates beschlossen, so kann er durch Beschluf3 der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages
zuriickgewiesen werden. Hat der Bundesrat den Einspruch mit einer Mehrheit von mindestens zwei
Dritteln seiner Stimmen beschlossen, so bedarf die Zuriickweisung durch den Bundestag einer Mehrheit
von zwei Dritteln, mindestens der Mehrheit der Mitglieder des Bundestages.

30. Artikel 42. (4) Wiederholt der Nationalrat seinen urspriinglichen Beschlufs bei Anwesenheit
von mindestens der Hiilfte der Mitglieder, so ist dieser zu beurkunden und kundzumachen. Beschlief3t
der Bundesrat keinen Einspruch zu erheben, oder wird innerhalb der im Absatz 3 festgesetzten Frist
kein mit Begriindung versehener Einspruch erhoben, so ist der Gesetzesbeschluf3 zu beurkunden und
kundzumachen.
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Es obvio que el art. 90.2 CE no menciona la aprobacién del Senado porque
en este caso es evidente que no existe discrepancia con el Congreso y, logica-
mente, a los efectos de poner en marcha la navette de vuelta al Congreso es irre-
levante, pues no constituye una discrepancia. A sensu contrario, pues, excep-
tuando la aprobacion, todo lo demds debiera ser tenido por discrepancia. Por
consiguiente, la cuestidn principal parece que debe centrarse en precisar si toda
votacién desfavorable a un proyecto en bloque (o proposicién) en el Senado (sin
que se hayan introducido enmiendas parciales), adquiere para nuestra
Constitucion la categoria de discrepancia.

Si seguimos el hilo conductor de las tesis del TC entonces habria que soste-
ner que sélo ciertas discrepancias, -no todas-, imponen una vuelta del proyecto
al Congreso. En especial y tratdndose del veto, s6lo la enmienda de devolucién
que esté respaldada por una mayoria absoluta es juridicamente discrepancia con
el Congreso al merecer la calificacion de "veto" conforme al art. 90.2 CE (cfr.
F.Jco 6°). Si el voto de una enmienda de devolucién en el Senado no alcanza ese
quorum exigido para el veto, segtin el parecer del TC, no es posible su califica-
ciéon como veto y por ello no procederia el retorno del texto rechazado al
Congreso. Para el TC, si se obrara de esta manera, es decir, reenviando un texto
al que el Senado se opone por mayoria simple, estariamos ante un "veto aproba-
do por mayoria simple", lo que constituirfa un "fraude de ley". Para fundamen-
tar esta tesis el TC parece apoyarse en una de las alegaciones de la representa-
cion del Congreso, para la que "no pueden existir ni vetos ni enmiendas de caréc-
ter tacito"(cfr. FJco 5°y 6°).

Pero la incongruencia es a mi juicio de grandes proporciones, porque, si
resulta ser valido este razonamiento, -a sensu contrario-, -tal como ocurrio en
este caso en que la proposicién de ley pasé directamente del Senado (con el voto
en contra) a la sancion real- ;quiere decirse que entonces lo que si tiene acogida
en nuestro ordenamiento son las aprobaciones ticitas? Si el cardcter tacito estd
excluido de veto y enmiendas, también lo tendria que estar para la aprobacion.
Siel TC estima fraude lo que él llama un veto técito, ;no lo es también una apro-
bacioén técita, aprobacion que sin embargo el Texto Constitucional no menciona
en ningin momento? ;la Constitucién es un minimum o la Constitucién lo regu-
la "todo"? A mi entender, la Norma Fundamental s6lo regula lo esencial, lo que
se erige en limite. Si no ha regulado la enmienda de devolucién votada por
mayoria simple no es porque no conlleve un rechazo con la suficiente fuerza
para obtener un segundo voto de confirmacion en el Congreso, sino que la CE
se ha ocupado s6lo del veto por la intensidad que ese rechazo incorpora al ser
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votado por mayoria absoluta De otro modo, como bien alegaba el Letrado que
representaba al Senado y al Parlamento balear en este proceso, si "la voluntad
politica del Pleno del Senado de oponerse a dicho texto es clara, (...) ;Qué liber-
tad politica de decision le quedaria en este caso al Pleno del Senado?"'.

Otros ordenamientos recogen la aprobacién ticita del Senado pero sujetan-
dola a reglas que garantizan un minimo de seguridad juridica. Asi, en Austria,
donde el art. 42.4 B-VG da la opcién al Bundesrat de declarar que no opondré a
la ley votada por el Nationalrat o puede dejar transcurrir el plazo de ocho sema-
nas sin adoptar decisién alguna (vid. supra).

También en Italia, se han incluido en proyectos de reforma constitucional la
figura de leyes monocamerales, que sobre determinadas materias vendrian apro-
badas con caricter definitivo si, aprobado un proyecto por una Cdmara y una vez
remitido a la otra, no solicitan su deliberacién un quinto de sus componentes o
el propio Gobierno en el término de un plazo®. En nuestro Derecho, resultaria
problematico un régimen como éste, puesto que la ausencia de una navette (idas
y venidas de un texto a las cdmaras hasta alcanzar un acuerdo) auténtica y el
cardcter de acto debido de la competencia dificultan su reconocimiento. En un
bicameralismo como el italiano, en el que el Senado detenta una auténtica com-
petencia legislativa de aprobacién de la ley, al tener que pronunciarse la Cdmara
de Diputados sobre las enmiendas de éste y viceversa (cfr. art. 67 RCD y art. 54
RS italianos), no resulta aprobada la ley hasta que el Senado se pronuncie favo-
rablemente sobre las enmiendas de aquélla. De este modo, lo decidido por la
Céamara de Diputados puede ser desaprobado por el Senado (posibilidad no con-
templada en el RS espafiol,), sin que valga una nueva aprobacion de la Cdmara
para estatuir definitivamente el texto de la ley. Se utiliza asi en la doctrina ita-
liana el término de Camera di rinvio para referirlo a la Cdmara a la que retorna
el proyecto de ley aprobado por la otra con modificaciones.

Imaginemos por un momento que el art. 90.2 CE hubiera impuesto una
mayoria mucho mds agravada que la absoluta, por ejemplo 2/3 para oponer el
veto. ;No dejaria de ser una discrepancia del Senado votar la devolucién de un
proyecto al Congreso por mayoria absoluta? Es decir, en cierto modo ;puede
definir la Constitucién qué decisién del Senado se considera discrepante y cué-
les no? Podré contraargumentarse que lo que estd definiendo el art. 90.2 CE no

31. Cfr. STC 97/2002, Antecedentes, punto 3.
32. Cfr. V. Di Ciolo, 1l Diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Milan, 1987, pag. 452.
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son los supuestos de discrepancias sino tan sélo los efectos juridicos de ciertas
discrepancias. Si para otras discrepancias la CE no ha prescrito régimen juridi-
co alguno, ello no excluye que el Congreso deba decidir a la vista de la oposi-
cién del Senado. Si no es asi, la primacia del Congreso serd cuasi-automética en
virtud de una regla que, aunque extraible del régimen existente para el veto, es
ticita y de dudosa constitucionalidad.

Si, ademds de todo esto, se trata de justificar la sancién regia del texto "desa-
probado en el Senado", arguyendo que existe un principio de economia procesal
en el art. 90.2 CE que impone la celeridad del procedimiento, tanto en vista de
los reducidos plazos en que el Senado debe ejercer su competencia, como en
raz6n de los supuestos que imponen la vuelta del proyecto o proposicién recha-
zados, intentando con ello negar cualquier interpretacién extensiva, estamos
equiparando los supuestos que quedan fuera del art. 90.2 CE a una inaccién o
silencio del Senado, dada la total irrelevancia juridico-constitucional de alguna
de sus deliberaciones®. Esto a mi juicio conculca el art. 66.2 CE pues se aparta
al Senado de incidir en la integracion de los Textos normativos incorporando su
voluntad al procedimiento legislativo, ya que, a juicio del TC, sus deliberacio-
nes en caso de discrepancia por enmiendas de totalidad que no constituyen un
veto no merecen tratamiento juridico alguno.

El Senado seria asi un 6rgano con dos competencias: la de introducir enmien-
das parciales o la de confirmar. La revocacion de aprobacion de la ley es endu-
recida en el Senado invirtiendo los términos de que quien debe ratificarse en su
decision debe hacerlo de modo mds "contundente", para que quede claro que esa
es su voluntad. Sin embargo, parece criticable que al Senado se le exija mayoria
absoluta para devolver un texto que el Congreso puede ratificar por mayoria
simple -si transcurridos dos meses desde una primera votacién no se alcanza
mayoria absoluta (art. 90.2 CE). Estamos, pues, ante un poder andlogo al de los
Presidentes de algunas Republicas de someter a nueva deliberacién el texto ya
aprobado y que deberia generar un "agravante" en la aprobacion definitiva de la
norma.

33. Dice el TC que "no puede olvidarse que uno de los fines a que responde el art.90 CE es preci-
samente el logro de una cierta celeridad en la tramitacién senatorial: en primer término, prescribe que el
Presidente del Congreso "dard inmediata cuenta" del proyecto aprobado al Presidente del Senado y, en
segundo lugar, establece un plazo de dos meses -que pueden reducirse a 20 dias- para la actuacién del
Senado; propésito de celeridad este en cuya linea se inscribe la limitacién de los supuestos de regreso
del texto al Congreso, lo que hace dificil una interpretacién extensiva de aquéllos". STC 97/2002, FJ 4°.
(Cursiva original de la Sentencia).
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A decir verdad, la aprobacién del texto del Congreso en el Senado tal y como
aparece en la redaccion de 1978 parece estar configurada en negativo: no signi-
ficaria otra cosa que la desestimacién de la Cdmara Alta de las propuestas de
veto o de enmiendas (ambos excluyentes) (cfr. F.Jco.6°).

Por otra parte, de admitir que exista una laguna en el art. 90.2 CE y en los
Reglamentos de las Cdmaras (que se han limitado a copiar los supuestos consti-
tucionales), no es excusa para no rellenarla, si se quiere ser consecuente con la
declaracién del art. 66.2 CE. Principios existen para poder llevarla a cabo. De
entrada, del principio contrarius actus se pueden extraer importantes consecuen-
cias que ponen de relieve la defectuosa técnica con que ha sido redactado el tan
reiterado art. 90.2 CE.

Si el Senado vota una enmienda de totalidad por mayoria simple, no deja de
ser lo que es, una enmienda (cuya introduccién estd cubierta por el art. 66.2 CE)
que para ser concordada con el principio de dltima decision del Congreso exigi-
ria una votacién por mayoria simple en el Congreso del texto devuelto. Para el
veto (enmienda apoyada por mayoria absoluta) seguiria rigiendo el régimen de
levantamiento por el Congreso por mayoria absoluta en primera votacién, -lo
que deberia proceder inexcusablemente en virtud del contrarius actus-, o bien
por mayoria simple transcurrido dos meses desde que se interpuso el veto, posi-
bilidad esta dltima que distorsiona el principio "contrarius actus". Pero la volun-
tad del constituyente en este punto segin la postura de nuestro TC es que una
enmienda de totalidad en el Senado requiere ser aprobada por mayoria absoluta
(por cierto, tal y como aparecia en el Primer Borrador de la Ponencia), pero la
utilizacién del término veto lo distorsiona todo, porque da a entender un recha-
zo no ya a la totalidad sino un rechazo de una tal intensidad que lleva afiadido
un plus: el acuerdo por mayoria absoluta.

(No parece 16gico y aconsejable que un texto rechazado por el Senado por
mayoria distinta a la de un veto no reciba al menos un voto de ratificacién en el
Congreso por mayoria simple?

Tampoco nos sirve como motivo de rechazo de las pretensiones del Senado,
el no haber planteado esta cdmara un conflicto de competencias frente al
Congreso. No debe perderse de vista que las Sentencias que el TC dicte en pro-
cedimientos de conflictos entre érganos constitucionales estan obligadas, en vir-
tud del art. 75.2 de la LOTC, a declarar la nulidad del acto producida con incom-
petencia de un érgano con legitimacion activa y pasiva segin el art. 59 de la
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misma Ley, que contempla expresamente la posibilidad de un conflicto entre
Congreso y Senado. Ademads, en la configuracion que ha recibido el objeto mate-
rial de estos procesos se ha previsto que el objeto del petitum pueda ser tnica-
mente la invasidon de competencias de otro 6rgano, que tenga como virtualidad
un despojo de atribuciones, pero en el caso de una negativa del Congreso a
reconsiderar una proposicion rechazada en el Senado que, por ser adoptada por
mayoria inferior a la mayoria absoluta, no es calificable de veto, se trata de una
omisién. El art. 73 LOTC parece referirse, en concordancia con el art. 75.2
LOTC a una asuncion indebida de atribuciones: "La sentencia del Tribunal (...)
declarard nulos los actos ejecutados por invasion de atribuciones...".

6. Conclusiones

Como conclusion, los problemas que plantea el articulo en cuestién proceden
ante todo de haber hecho coincidir el principio de "dltima palabra del Congreso"
con una derogacion del principio "contrarius actus" que rige en nuestro ordena-
miento para dejar sin efecto cualquier tipo de resolucion o norma, o propuesta
de norma en la que no medie una relacion jerdrquica entre 6rganos. Asi pues, a
mi juicio no esta fuera de cobertura constitucional la posibilidad de introduccién
de enmiendas a la totalidad en el Senado sin categoria de veto; todo al contrario,
la Constitucién exige que se ampare en la normativa infraconstitucional lo que
es una clara manifestacion de la potestad co-legisladora del Senado. De lo con-
trario, tendremos que empezar a plantearnos si lo que rige las relaciones entre
las Cédmaras para el caso de discrepancias es el principio de jerarquia.

Falta una aplicacion del principio contrarius actus, en virtud del cual nuestra
Constitucién debia haber permitido que una enmienda a la totalidad en el Senado
votada por mayoria simple, tenga su abrogatio en un acto equivalente del
Congreso. Porque de lo contrario, si s6lo la enmienda a la totalidad votada por
mayoria absoluta obtiene del Congreso un segundo pronunciamiento, la vota-
cién del Senado de una enmienda de esta naturaleza por cualquier otra mayoria
es irrelevante juridicamente. ;Es conforme este punto de vista con una cdmara
con potestad colegisladora?

Es, precisamente en este punto, donde hay que interrogarse cudl es la medi-
da de una potestad que en principio se distribuye por igual para ambas cdmaras
(art.66.1 CE). Nuestra Constitucion al otorgar a la Camara Baja el privilegio de
la dltima palabra para el caso de desacuerdo con el Senado, lo hace en tales tér-
minos que la automaticidad de la dltima decision no deja espacio al Senado para
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transacciones sobre sus enmiendas.

En cambio, el expediente de las Comisiones Mixtas aparece contemplado
para otro tipo de procedimientos (art. 74.2 CE), especialmente en los que esta
implicado el caricter territorial de la cdmara. ;No cabria entonces pensar en
extender este mecanismo de conciliacién con una cdmara plenamente territoria-
lizada? Tanto este sistema como el de una auténtica navette (que dé la oportuni-
dad a la cdmara de salida de una enmienda recibir una controferta), ;estarian mads
conformes con una auténtica potestad-colegisladora?.

La respuesta que a mi juicio deberia darse es negativa: en el modelo de cons-
trained parliamentarianism siempre una norma de cierre ha de conceder a la
cédmara del partido del gobierno la decisidon de convertir en ley sus proyectos,
pues la voluntad de los electores no puede verse paralizada por una mayoria de
distinto color en una segunda cdmara que no sigue el criterio poblacional. Si por
algo el bicameralismo de contrapesos ha sido abandonado es porque donde los
intereses no son los de la mayoria proporcional de sufragios no prevalece ni
siquiera el interés territorial.

Sin embargo, en nuestra Constitucién subyace una cierta jerarquia en toda la
regulacién del procedimiento legislativo ordinario, auspiciada por la regla del
constrained parliamentarianism con arreglo a la cual la orientacién politica de la
legislacion esta retenida por la mayoria del Gobierno en la cdmara baja. Pero
incorporar una norma de cierre no es incompatible con el principio bicameral:
puede coexistir perfectamente sin un trdmite tan expeditivo que reduce al
Senado a un érgano de propuesta. De ahi la importancia de no perder de vista en
todo proceso de reforma la posibilidad de que si se permite doblegar el indiriz-
zo del Gobierno a otra cdmara nos estariamos apartando de este patrimonio
comtn europeo del constrained parliamentarianism.

En paises como Italia, en pleno proceso de revisiéon de su bicameralismo "dis-
funcional" paritario, se objeta que ni siquiera en nombre del principio federali-
zante de estructura territorial del Estado (introducido ya en la reforma constitu-
cional de 2001) se podrian hacer concesiones en las denominadas leggi bicame-
rali, en las que se exigiria el concurso de voluntades de ambas cdmaras en la
legislacién sobre materias de competencia concurrente. Se entiende que este tipo
de leyes (en las que el veto bicameral seria operativo) pondria en peligro el indi-
rizzo gubernamental sobre estas materias, si una mayoria contraria en el Senado
introduce el veto o simples cambios*. Tampoco parece convencer la propuesta
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de que cada cdmara tenga una competencia exclusiva y excluyente, dando entra-
da a lo que se ha dado en llamar "doble monocameralismo" (doppio monoca-
meralismo). Se daria entrada a una excepcidn a esa regla material que parece
imponer fusién de mandato electoral-partido-Ejecutivo®.

Si tomamos como ejemplo el debate de la reforma constitucional en Italia,
Australia®® o Alemania®, la tendencia actual parece apuntar a una prevalencia las
reglas de la forma de gobierno que se oponen al bicameralismo tradicional pari-
tario, sobre los principios que disciplinan la forma territorial del Estado.

34. En efecto, el proyecto de reforma constitucional tiene este punto débil, como pone de relieve T.E.
Frosini: "Altro aspetto debole del progetto é quello relativo alle competenze del Senato federale, che
riguarderebbero tutta la legislazione statale concorrente ex art. 117 Cost., quindi in materia di principi
fondamentali. Tenuto conto che il Senato non dovrebbe essere piu una Camera politica, assegnandoli
questa competenza si corre il concreto rischio di far nascere un doppio monocameralismo, in luogo
dell'attuale bicameralismo paritario. Con una mano si sottrae il Senato dal rapporto fiduciario con il
Governo, mentre con l'altra gli si affida l'ultima e decisiva parola sulle leggi relative alla determinazio-
ne dei principi fondamentali nelle materie di legislazione concorrente. Una competenza questa, che inve-
ce dovrebbe spettare alla Camera, che rappresenta l'unita politica della Nazione, dal momento che si
tratta di materie relative alle politiche di settore assai significative per l'indirizzo politico di Governo. Il
quale Governo, qualora nel Senato vi fosse una maggioranza politica diversa da quella che lo sostiene
(eventualita possibile stante la diversita di sistemi elettorali fra Camera e Senato), sarebbe esposto al ris-
chio di vedere paralizzato il suo programma. Un ultimo aspetto proviene dalla piit recente giurispruden-
za costituzionale". Tommasso Edoardo Frosini, "Federalismo e Bicameralismo", relazione al Convegno
su "Il Federalismo ieri, oggi, domani", Universita di Urbino, 21 e 22 novembre 2003, pags. 6-7.

35. Como explica Stefano Ceccanti, "le Regioni debbono partecipare in modo decisivo alla legisla-
zione che li riguarda attraverso il Senato federale, ma non sino al punto di poter bloccare le leggi in
questione, con un potere del tutto paritario alla Camera che da la fiducia al Governo. Si possono tro-
vare soluzioni equilibrate che superino il bicameralismo paritario senza ridurre il Senato a un ruolo
secondario, ma il Governo debe avere la possibilita di richiedere una lettura finale alla Camera dei
deputati. Senza questa norma di chiusura il sistema si bloccherebbe nei poteri di veto: non sarebbero
potenziate le regioni né il Senato, ma le decisioni dei centri di poteri irresponsabili di fronte al suffra-
gio universale". Stefano Ceccanti, "Con le Regioni equiparate alla Camera il sistema é ostaggio del
potere dei veti", en el diario Il Riformista, (quotidiano di Roma), 4 de marzo de 2004, pag. 3.

36. En un documento publicado por el Department of the Prime Minister and Cabinet se lee que
"...constitutional reform is needed to rebalance the relationship between the two houses and to ensure
that where the houses are deadlocked, the Parliament as a whole may reconcile the difference as expe-
ditiously as possible. Without such reform, governments will be unable to implement policies which have
both a popular mandate and care essential to promoting good government". Department of the Prime
Minister and Cabinet, Commonwealth of Australia, Resolving Deadlocks: A Discusion Paper on Section
57 of the Australian Constitution, Canberra, 31 December 2003, pag. 7. Sobre los conflictos entre las
camaras en Australia, cfr. Christoph M. Haas, "Australiens Senat im 'Washminster'-System" en
(Herausgegeben von) Gisela Riescher, Sabine Ru, Christoph M. Haas, Zweite Kammern, Miinchen-
Wien, 2000, en especial, pdg. 73.

37. Como expone Salvatore Bonfilglio "in Germania (...) si registra una crescita di conflittualita
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(Estamos ante una nueva divisién de poderes como Ackerman propone en la que
ya el bicameralismo es historia y el modelo one-and-a-half-house es el tnico
compatible con la democracia parlamentaria de partidos? Siguiendo a Salvatore
Bonfiglio queda claro que la experiencia espafola, como la austriaca o la ale-
mana constituyen "un ejemplo significativo de qué estrecho es la relacién de
conexion entre sistema politico [bipartidismo], forma de Estado y forma de
gobierno"*.

politica all'interno del sistema tedesco, proprio in relazione al ruolo del Bundesrat, il quale sembra
trasformarsi da organo federativo di partecipazione dei Lénder in strumento dell'opposizione parla-
mentare-esecutivo. Il problema ¢é che il Bundesrat nell'esercizio delle sue funzioni, opera soltanto come
contrappeso al Bundestag e al Governo federale, ma non anche come organo che collabora alla politi-
ca federale". Salvatore Bonfiglio, "Il dibattito sulla trasformazione del Senato in Italia: un'ipotesi di
riforma", en http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/dibattiti/revisione/bonfiglio.htlm).

38. Ibidem, pag.3.
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1. Introduccion

La existencia y desarrollo de la Unién Europea provoca un gigantesco pro-
ceso de cambio en los rasgos bdsicos de los Estados Constitucionales europeos
que en ella participan. En este trabajo se pretende analizar como afecta el pro-
ceso de integracién al moderno Estado Constitucional, en especial al Estado
espailol basado en la vigente Constitucion de 1978. El objetivo es dilucidar si las
transformaciones que la Union produce en el mismo deben dar lugar, en su caso,
a una reforma constitucional y cudl deberia ser su alcance.

El tratamiento de esta problematica se hace a modo de primera aproximacion,
en la que se intentan esbozar los principales problemas que se plantean en las
relaciones entre el ordenamiento comunitario y nuestra Norma Fundamental,
para alentar la reflexion y el debate en torno a si una reforma constitucional
podria contribuir a solucionarlos o al menos a paliarlos. Todo ello sin olvidar la
dificultad que deriva del dinamismo propio del proceso de integracidon europeo,
y, en particular, de la fase actual en la que se discute el Proyecto de Tratado que
instituye una Constitucién para Europa (en adelante, PTICE).

2. La Union Europea como fenémeno novedoso y especifico

Resulta imposible entender qué es hoy la Unién Europea y las cuestiones que
suscita sin aludir a los motivos y fines que presidieron la creacion de las origi-
narias Comunidades asi como a los distintos estadios de su desarrollo posterior’.

Después de la IT Guerra Mundial se busca la paz y la prosperidad mediante
el incremento de la cooperacion interestatal. En Europa occidental este impulso
originara un proceso singular que responde, en gran medida, a preocupaciones y
necesidades concretas de la sociedad europea. Nacen las primeras Comunidades
Europeas con la firma de los Tratados constitutivos de la CECA (1951), la CEE
y la CEEA (ambos en 1957). Sus fines serdn, esencialmente, asegurar la paz y

1. Sobre la historia de la integracion comunitaria vid., ademds de las memorias de sus forjadores,
Truyol y Serra, A., La integracion europea. Andlisis historico-institucional con textos y documentos.
vol. I, Génesis y desarrollo de la Comunidad Europea (1951-1979), Tecnos, Madrid, 1999; Friederich,
CJ., Europa: el surgimiento de una nacion, Alianza Editorial, Madrid, 1973; De Madariaga, S.,
Cardcter y destino en Europa, Espasa-Calpe, Madrid, 1980; Monnet, J., Memorias, Siglo XXI, Madrid,
1985; Sidjanski, D., L'avenir fédéraliste de I'Europe: la Communauté Européenne des origines au Traité
de Maastricht, PUF, Paris, 1992; Bitsch, M. T., Histoire de la construction européenne de 1945 a nos
Jjours, Complexe, Bruxelles, 1996; Moratta, F., La Union Europea. Procesos, actores y politicas, Ariel,
Barcelona, 1998
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garantizar un desarrollo econémico estable que mejore las condiciones de vida
de los pueblos europeos. En el fondo subyace el objetivo dltimo de lograr algtin
dia la unidad politica europea a través del acrecentamiento progresivo de la soli-
daridad entre los europeos. Sus medios serdn, fundamentalmente, el estableci-
miento de un espacio econdémico amplio regido por un Derecho comtin. El modo
de actuacidn serd original. Siguiendo la estrategia funcionalista se trata de ceder
el ejercicio de determinadas competencias de los Estados a unas instituciones
que se crean en esos tratados para que a partir de entonces las actiien en comun.
Los Estados respecto a esas materias ya no pueden decidir sino a través de su
participacion junto con el resto en las instituciones comunes que han creado. Y
todo ello sobre una base consensual mutuamente aceptada y desde la 16gica
democritica, estableciéndose en los Tratados fundacionales las formas, procedi-
mientos y los instrumentos juridicos a utilizar.

Si esto era asi ayer, no hay que olvidar que nuestros tiempos presentan otros
desafios que refuerzan la idea de integracién, como la necesidad de gestionar y
dar una respuesta a la globalizacién de suerte que la UE sea el mecanismo de
proteccion del modelo social europeo frente a sus efectos, o la necesidad de aca-
bar con el terrorismo internacional.

En definitiva, cuando los Estados comprueban su incapacidad para asegurar
aisladamente la paz en Europa o para hacer frente a sus fines sociales y econ6-
micos, crean el instrumento que consideran adecuado para que dichos objetivos
y fines puedan ser cumplidos satisfactoriamente. Objetivos que siguen estando
presentes en los posteriores Tratados que han transformado las Comunidades
originarias, a la vez que se afiaden otros nuevos.

Sin embargo, en este proceso se observa desde su inicio como la nocién de
cldsica de soberania estatal no encuentra ficil acomodo en la nueva estructura,
lo cual se pone de manifiesto en todos los debates, avances y retrocesos de la
integracion hasta nuestros dias’. En efecto, el Estado moderno como nueva
forma de estructurar la convivencia politica y social se caracteriza por la exis-
tencia de una comunidad con un poder originario, supremo y medios coerciti-
vos suficientes, que domina sobre sus miembros y territorio conforme un poder
que le es inmanente. Se entiende que el Estado dispone de capacidad para la
creacion de sus normas con una legitimidad propia, independiente de cuales-

2. Permitaseme remitir sobre este tema a Garcia Gestoso, N. "Algunas cuestiones criticas sobre la
Soberania en el proceso de integracién Europea", RDP, nim. 57, 2003, pags. 159-168, especialmente a
la bibliografia que se proporciona.
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quiera otros poderes y se crea el Derecho en sentido moderno. Asi, en el 4mbi-
to interno la soberania significa supremacia y exclusividad, mientras que, en su
vertiente externa, se proyecta como independencia sobre la base de la igualdad
soberana de los Estados. Este alcance y contenido de la soberania contintian
siendo vdlidos en el Derecho Publico actual, si bien transformados a través del
triunfo de las ideas constitucionalistas que ubican su titularidad en el Pueblo a
través de la nocion del poder constituyente. Se entiende que Gnicamente reside
en el pueblo la capacidad de decidir libremente las bases de organizacién de su
convivencia politica y social, lo que hace mediante la aprobacién de su
Constitucién, que enmarca mediante normas juridicas toda actuacidn sucesiva
del poder publico, que resultard una voluntad siempre subordinada a lo decidi-
do por el soberano, pueblo en democracia. El anhelo de limitar el poder por el
Derecho deviene realidad’.

De lo expuesto se colige que la soberania, mediante la nocién del poder cons-
tituyente del Pueblo, sigue siendo una categoria dotada de un valor singular para
fundamentar el poder publico en el marco del Estado constitucional contempo-
raneo, que sigue respondiendo al concepto racional normativo de Constitucion a
la vez que se configura como Estado social y democratico de Derecho -férmula
comun a todos los ordenamientos constitucionales de los Estados miembros de
la Unién Europea-. Y esto estd también en el fondo de las relaciones entre los
Estados constitucionales y la Unién Europea. Ello provoca que se estime que es
posible acomodar la concepcidn de la soberania a las nuevas realidades y nece-
sidades a través de la aceptacion en sus propias Constituciones de limitaciones
al ejercicio de la soberania para la consecucién de la paz y otros objetivos. Al
tratarse de Estados democrdticos siempre se tratard de una vinculacién libre y
espontdneamente consentida cuya base radica en Tratados Internacionales nego-
ciados y ratificados entre Estados soberanos que siguen siéndolo, y que como
Estados Constitucionales, han de respetar para ello los procedimientos y limites
que las Constituciones nacionales les imponen -las denominadas cldusulas de
integracion-*; en el hecho que el sistema se estructura sobre el principio de com-
petencias de atribucién, y, asimismo, en que para modificar los instrumentos
fundacionales de la Unidn, se requiere siempre unanimidad estatal.

3. Cfr., por todos, De Vega, P., La reforma constitucional y la teoria del poder constituyente, Tecnos,
Madrid, 1985, pags. 15-37; Idem, "Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio
democrdtico en el conctitucionalismo actual" REP, nim. 100, 1998, pags. 13-55.

4. Sobre tales previsiones constitucionales que dan lugar a una nueva modalidad de apertura estatal
-"integracion supranacional"- cfr., por todos, Pérez Tremps, P. Constitucion espaiiola y Comunidad
Europea, Civitas, Madrid, 1994, pags. 35 y ss.
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No obstante, también es cierto que en el seno de la Unién Europea existe una
acusada centralizacién, con érganos propios e independientes, dotados de com-
petencias efectivas, de los cuales emana un ordenamiento juridico caracteristico
que origina una uniformidad normativa sobre la totalidad de los ciudadanos. Este
ordenamiento juridico auténomo se caracteriza fundamentalmente por la prima-
cia de sus normas, su aplicabilidad inmediata, y su eficacia directa. Notas que
han sido hasta ahora establecidas por la labor del Tribunal comunitario a través
de un proceso hermenéutico que acude a pardmetros constitucionales’.

Pero uno de los aspectos fundamentales a destacar es que aunque la primacia
que reclama el ordenamiento comunitario se predica absoluta, incluida la propia
Constitucién nacional, tal concepcidon no estd exenta de problemas, especial-
mente porque aceptarla sin matices deja irreparablemente quebrantada la supre-
macia constitucional de las Leyes Fundamentales de los distintos Estados miem-
bros, supremacia que constituye el eje de la moderna Teor{a constitucional. Este
extremo, que hasta hoy se ha resuelto pragmdticamente a través de una auto-
contencidén tanto por los Tribunales Constitucionales como por el TJ, se vuelve
en nuestros dias de especial importancia habida cuenta que el PTICE, establece
en su articulado de forma expresa la primacia del Derecho comunitario sobre los
ordenamientos nacionales®.

Esto pone en primer plano el interrogante de las relaciones entre el ordena-
miento comunitario y las Constituciones nacionales debiendo dérsele ya una res-
puesta. En el dmbito espafiol ha de suscitarse si el articulo 93 es suficiente o si
existen contradicciones debido a ello entre la Constitucion Espaiiola y el PTICE,
y en el caso de que esto sea asi, si cabe efectuar una reforma de nuestra
Constitucidn, a través de qué procedimiento y con qué alcance. Ademads, esto
deberia conducir a reflexionar sobre la conveniencia de introducir otras reformas
que despejen parte de los interrogantes que el proceso de integracion suscita en
relacion con nuestro ordenamiento constitucional.

5. Cfr., por todos, Poiares Maduro, M. "Las formas del poder constitucional de la Unién Europea"
REP, nim. 119, 2003, pags. 11-55.

6. En el articulo I-10 se consagra explicitamente la primacia de la "Constitucién" y del Derecho
adoptado por las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competencias que le son atribuidas sobre
el Derecho de los Estados miembros. El texto que manejaremos de este proyecto es la edicién comen-
tada editada por la Fundacion Galicia Europa, Santiago de Compostela, 2003. Vid. al respecto, Pérez
Calvo, A. "Derecho Comunitario, Derecho interno y Principio de Competencia", comunicacién presen-
tada al VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Sevilla, 3-5 diciembre, 2003, (dispo-
nible en www.us.es/cidc/Ponencias/europea); Azpitarte Sdnchez, M. "Las relaciones entre el Derecho de
la Unién y el Derecho del Estado a la luz de la Constituciéon Europea", Revista de Derecho
Constitucional Europeo, nim. 1, 2004, (version electronica en www.ugr.es/~redce/ReDCE1), especial-
mente, su ultimo apartado.
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En tal debate uno de los primeros puntos a discernir es la verdadera natura-
leza del denominado Proyecto de Tratado que instituye una Constituciéon para
Europa. ;Realmente es una Constitucién?, ;puede a la vez ser Tratado y
Constitucién?. En definitiva, a la luz de su contenido, procedimiento de aproba-
cién y entrada en vigor y del procedimiento que prevé para su futura reforma,
,qué es?.

Con independencia de volver mds adelante sobre estas cuestiones, permita-
seme avanzar algunas opiniones. En este sentido considero que en la Union
Europea no existe -ni aunque entre en vigor el PTICE tal y como ha salido de la
Convencion- una auténtica Constitucién Europea que se corresponda con el sig-
nificado juridico-politico propio de tal concepto. La razén fundamental se
encuentra en que no existe un Pueblo Europeo unitario que como actie como
Poder Constituyente para aprobar el acto fundamental que constituye y organiza
su sistema politico y que pueda por ello reclamar ser el pardmetro de validez y
punto de referencia tultimo del sistema. De ello se colige que nuevamente hay
que buscar el fundamento del ejercicio de los poderes de la Unién y de sus con-
secuencias juridicas en las Constituciones nacionales, que permiten transferir el
ejercicio de determinadas competencias derivadas de la Constitucién a una
nueva entidad con unos objetivos determinados, facultades que, consecuente-
mente con la finalidad que se persigue -el ejercicio en un nuevo marco de esas
potestades para alcanzar unas finalidades que sobrepasan al Estado aislado y que
se estiman ventajosas-, se van a regir por unos procedimientos y principios dis-
tintos a los propiamente nacionales. Pero no se puede olvidar que para satisfacer
el principio democrético se requiere que el ejercicio de poder en sede suprana-
cional siga siendo un poder legitimado popularmente, limitado, juridificado y
que respete los derechos fundamentales y libertades ptiblicas garantizados como
auténticos mandatos juridicos que vinculan a todo poder publico con mecanis-
mos efectivos de proteccion de los mismos’.

Por todo ello, y pese al destino que se le depare al PTICE -salvo una modifi-
cacién absoluta y revolucionaria que es muy improbable que suceda-, se ha de
concluir que el ordenamiento comunitario todavia es un ordenamiento derivado,
cuya base de validez arranca en primer lugar de lo dispuesto en los Tratados
constitutivos, y de manera mediata e irrenunciable en las Constituciones y en los
Pueblos de los distintos Estados miembros.

7. Cfr., por todos, Ruipérez, J., La "Constitucion Europea" y la teoria del Poder Constituyente.
Algunas reflexiones criticas desde el Derecho Politico, Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, passim.
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3. Ordenamiento comunitario y transformaciones en el ambito juridico
estatal.

Hoy la Unién Europea se presenta como realidad innegable que ha transfor-
mado el Estado en Estado comunitario, aunque sin hacer desaparecer su esencia
estatal®. Este Estado es un Estado Constitucional, Democrdtico y Social, al que
incumbe cumplir en primer lugar las funciones que tal configuracion lleva apa-
rejadas. Cuestion distinta es que parte de sus fines pase a realizarlos, a partir de
entonces, a través del instrumento comunitario y que tal situacién conlleve limi-
taciones en la accidn estatal que antes ejercia de manera aislada y en régimen de
exclusividad. El cardcter comunitario de los Estados miembros de la Unién
Europea significa que estos Estados han dejado de trabajar aisladamente en una
serie de materias y lo hacen de modo mancomunado, sometidos a la superior
decision del instrumento que ellos mismos han creado y del que, como tales
Estados, son los animadores fundamentales.

Esta nueva situacion comporta ventajas, por cuanto los Estados pueden aten-
der de manera mds eficiente junto con los otros entes estatales a la satisfaccion
de necesidades que habian escapado de sus posibilidades de actuacion en solita-
rio, y, en este sentido, puede ser entendida como un perfeccionamiento de la
organizacion de la Comunidad politica, que lleva a aceptar de manera consen-
suada y pacifica un distinto modo de actuar en d&mbitos materiales determinados
que va a entrafar limitaciones estatales.

En el fondo, el cardcter comunitario del Estado provoca su permeabilidad
"frente al cardcter estanco del Estado precomunitario". Permeabilidad que en el
seno de la Unién Europea se extiende al dmbito juridico, econdémico y social,
con una intensidad ain mayor que la que se estd originando a nivel general en la
actualidad, en que el Estado pierde su papel exclusivo tanto en el sistema inter-
nacional como en el dmbito interno.

Entre esas limitaciones la de mayor relieve se presenta en el dmbito normati-
vo. A partir de la entrada de un Estado en la Unién Europea se produce la irrup-
cidn sobre sus nacionales y sobre su territorio de un ingente conjunto de normas
juridicas originadas en un ordenamiento distinto al estatal y dotadas de caracte-

8. Cfr., sobre esto y para lo que sigue, Pérez Calvo A., La dimension comunitaria del Estado en
europa Occidental, Civitas Europa, nim. 1, 1998, pags. 19-34; Idem, "Las transformaciones estructura-
les del Estado-Nacion en la Europa comunitard", REP, nim. 99, 1998, pags. 9-22; Idem, Integracion
Europea y Constitucion europea, Civitas Europa, nim. 4, 2000, pdgs. 145-165.
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risticas especificas. La razon de este fendmeno es evidente si se piensa que es el
Estado el que ha aceptado incorporarse a un proceso integrador caracterizado
por nutrirse de competencias determinadas cuyo ejercicio se sustrae a partir de
entonces del ejercicio individual de los Estados que la integran, de suerte que
sufren una correlativa merma o limitacién en los 4mbitos competenciales obje-
tos de la cesion. De este modo, las competencias que el Estado atribuye a la
Comunidad pasan a ser ejercidas por las Instituciones comunitarias conforme las
disposiciones establecidas para actuarlas en los Tratados constitutivos de las
Comunidades y de la Unién Europea.

Desde esta perspectiva, se puede decir que la Unién Europea se concreta
actualmente en la realidad en un conjunto de reglas, instituciones y fuentes. Se
plasma como centro de poder que crea normas de obligado cumplimiento, origi-
nando en su seno un auténtico ordenamiento juridico obligatorio que se impone
a los Estados miembros de la organizacién y a sus ciudadanos, y que ha de arti-
cularse con sus ordenamientos nacionales. Su base es juridica, es una
Comunidad de Derecho.

Cifiéndonos al 4mbito juridico, que es el que nos ocupa, se observa que la
pertenencia a la Unién Europea incide en la totalidad del sistema de distribucién
interna del poder, empezando por el vértice del sistema, la propia Constitucion.
De ahi que uno de los principales problemas del constitucionalismo actual radi-
ca en lograr una articulaciéon coherente y equilibrada entre el orden juridico y
politico supranacional creado en el seno de la Unién Europea y el orden consti-
tucional de los Estados participantes en tal entidad.

4. La aporia, en ultimo término, entre el ordenamiento comunitario y las
Constituciones nacionales

Ciertamente, en los modernos Estados Constitucionales democréticos que
surgen tras la Segunda Guerra Mundial, se produce un cambio fundamental en
la estructura del sistema de fuentes del Derecho, pues la Constitucién es el ori-
gen tdltimo del Derecho vigente en el ordenamiento, y determina la validez del
Derecho producido en los distintos dmbitos’. Se trata de un sistema juridico que
arranca desde la propia Constitucién y en el cual los modos de produccién del
Derecho constituyen actos unilaterales que emanan de los poderes publicos

9. Cfr. Balaguer Callejon, F., Fuentes del Derecho, vol. I: “Principios del ordenamiento constitu-
cional”, Tecnos, Madrid, 1991, en particular, pags. 54, 58, 82 y 97.
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nacionales, y que son aplicados por el ejecutivo y sancionados por los érganos
judiciales. La Constitucion es a la vez fuente del Derecho y norma que discipli-
na el resto de las fuentes, constituyendo la béveda del ordenamiento juridico
estatal entendido como conjunto articulado de normas vigentes en un concreto
Estado. La validez del ordenamiento constitucional no depende de ningtin paré-
metro, no es una cuestion de legalidad juridica, sino de legitimidad politica.

Pero al analizarse la caracterizacién que se ha realizado del ordenamiento
juridico comunitario, sus principales fuentes normativas y sus principios de arti-
culacion con los ordenamientos nacionales asi como el impacto normativo de
sus distintas normas sobre los nacionales y territorio de los Estados miembros se
ha de cuestionar criticamente, desde la Teoria de la Constitucidn, si son admisi-
bles y hasta qué punto estas consecuencias tal y como se requieren desde el pris-
ma comunitario. En este contexto hay que analizar en profundidad los funda-
mentos constitucionales de la integracion, sus posibles limites, sus condiciones
y control, y el impacto real que se produce en el seno del Estado Constitucional
a todos los niveles por la Unién Europea.

Para superar la aporia que se produce en su caso extremo entre la primacia que
reclama el ordenamiento comunitario y la de la Constitucién nacional', se entien-
de desde la perspectiva nacional que el proceso de integracién supone una aper-
tura a otro ordenamiento, el comunitario, que presenta unas finalidades especifi-
cas, pero que tal apertura halla su justificaciéon en el mandato contenido en la pro-
pia Constitucion a través del cual permite la aplicacion de ese ordenamiento en el
ambito hasta entonces reservado. Asi, son las Constituciones las que admiten las
consecuencias derivadas de esas finalidades si bien dentro de unos limites, esto
es, siempre y cuando no contrarien lo establecido con caricter sustancial en el
propio Texto Fundamental. Se permite la apertura hacia la integracién en dmbi-
tos materiales determinados, aceptdndose la modulacién o las mutaciones nece-
sarias para alcanzar las finalidades previstas y deseadas, pero no se permite con-
travenir sus previsiones ni mucho menos disponer de la Constitucién misma.

Por contra, el Tribunal de Justicia comunitario ha procedido a configurar el
Derecho comunitario como ordenamiento juridico auténomo respecto a los
nacionales, y progresivamente desvinculado de su origen internacional, que
posee sus propios principios y reglas de funcionamiento cuyas pautas se estable-

10. Cfr., por todos, Lépez Basaguren, A., ;Requiem por la Constitucion? El ordenamiento consti-
tucional en la integracion comunitaria, Civitas Europa, nim. 2, 1999, pags. 7-30, en particular pig.22.
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cen en los instrumentos que las constituyen, de modo que se sitda a los Tratados
originarios en el vértice del sistema comunitario". Al mismo tiempo afirma que
este ordenamiento goza de primacia absoluta en sus relaciones con los ordena-
mientos nacionales -incluidas las Constituciones nacionales-, es de aplicacion
inmediata y dispone de eficacia directa. Esta caracterizacion incide en el caréc-
ter de norma suprema propia de la Constitucién Nacional, ya que las relaciones
interordinamentales se terminan regulando desde el sistema comunitario, impo-
niendo sus exigencias de integracién y uniformidad ante las cuales se descartan
cualquier orden de consideraciones del Derecho Constitucional interno.

Ambas concepciones, al reclamar la supremacia para las normas de mayor
rango de ambos sistemas, provocan inevitablemente una contradicciéon que se
refleja en la falta de articulacién completa y coherente entre el ordenamiento
comunitario y los sistemas nacionales. Contradiccién que se acentda al buscar
una mayor profundizacién en la integracidn, que transcienda de los objetivos
propios del &mbito econémico para incidir en la via de la integracién politica,
como se ha puesto de manifiesto el Tratado de la Unién Europea en 1992, para
cuya ratificacion se ha procedido a reformas constitucionales en Alemania,
Francia y Portugal. Y también, aunque limitadisima, en nuestra Constitucién,
reforma que es la Gnica que se ha producido hasta el momento a pesar de sus ya
mds de 25 afios de vigencia.

Ante esta situacion se acomete el debate sobre los limites de la integracion,
por entenderse que se puede estar afectando a la propia esencia de la estatalidad
y, por ende, a los principios sobre los cuales aparecen asentados estos Estados,
Constitucionales democraticos y sociales.

En esta tesitura ha de incidirse que el marco estatal puede ser traspasado si asi
lo exigen necesidades nuevas, y, sobre todo, la propia sociedad. Sobre este pos-
tulado, se entiende que el principal problema reside en el enfrentamiento entre el
arraigo de los principios basilares del constitucionalismo, que han encontrado su
marco idéneo de aseguramiento en el seno de los Estados Constitucionales, y el
andlisis de si éstos se respetan y aseguran en una escala distinta, la comunitaria.

En este sentido, ya se ha indicado que el primer principio medular que se
encuentra cuestionado es el principio democratico del Poder Constituyente del

11. Sobre esta caracterizacion, cfr., entre otros Muiioz Machado, S., El Estado, el Derecho interno
y la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 1986, pags. 150-155; Mangas Martin, A., Derecho comuni-
tario europeo y Derecho espaiiol, 2 ed., Tecnos, Madrid, 1987, pags.141 y ss.
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Pueblo®. También resulta dificil sostener que a escala comunitaria se garanti-
ce el principio liberal que sigue siendo consustancial del concepto material de
Constitucién: El reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales y
libertades ptiblicas en el dmbito de la Unidn atin no resulta mediante concre-
tos y eficaces mecanismos juridicos pese a la Declaracion de derechos de la
Unién de 7 de diciembre del 2000. El mismo balance se desprende respecto el
principio de separacion de poderes. Finalmente, la supremacia constitucional,
como quiera que va ligada a la protecciéon de los presupuestos anteriores, tam-
bién s6lo resulta predicable, en su auténtico sentido, en el dmbito constitucio-
nal estatal.

Los Tratados Constitutivos de las Comunidades y de la Unién Europea no
responden a estos rasgos. Son Tratados Internacionales a los que han dado su
consentimiento los Estados parte desde sus respectivos fundamentos constitu-
cionales. El fundamento de la Unidn estd en las Constituciones nacionales, esto es,
en la expresion de tal voluntad que el Constituyente originario, Pueblos de tales
Estados, han manifestado en sus Normas Supremas. Por lo tanto, ha de concluirse
que el Poder de integracién es un poder limitado®. En primera medida porque, para
actuarlo, se han de respetar los requisitos exigidos tanto formales como procedi-
mentales en la Constitucién. En segundo lugar porque, aunque no existan limites
materiales explicitos, si existen limites implicitos. De este modo, se entiende que
las Constituciones nacionales permiten la integracién y las consecuencias juridicas
que ésta entrafia. Asi se acepta la primacia aplicativa de las normas comunitarias
en los conflictos que se producen con normas del ordenamiento nacional de rango
infraconstitucional, por considerar que se trata de un efecto cubierto por la propia
Constitucion. En este sentido, parece que el concepto de autoruputura constitucio-
nal permite dar adecuada justificacién a la recepcién del Derecho comunitario
derivado, permitiendo que sea fuente de aplicacion directa y preferente en el inte-
rior del Estado, con repercusiones sobre su sistema de fuentes'.

12. Sobre la conexién de la Teorfa democratica con el Poder Constituyente, asi como la falta de este
dltimo en la UE, cfr. Ruipérez, J., La "Constitucion Europea" y la Teoria del Poder Constituyente,
Biblioteca Nueva, Madrid, 2000, pags. 135-151.

13. Cfr., entre otros, Alonso Garcia, E., "La incidencia de la entrada en las Comunidades Europeas
en el sistema constitucional de Fuentes del Derecho", en Aguiar de Luque, L. (coord.), Implicaciones
constitucionales y politicas del ingreso de Espaiia en la CEE y su incidencia en las Comunidades
Autonomas, Ofati, 1986, pag. 125, pags. 148-149; Vernet i Llovet, J., Los limites a la integracion euro-
pea, Civitas europa, nim. 3, 1999, pags. 311-342.

14. Cfr. Pérez Royo, J., Las fuentes del Derecho, 4* ed., Tecnos, Madrid, 1988, pag. 147, pag. 151
y pags. 165-166; Ruipérez, J., La "Constitucion Europea"y la..., op. cit., pag. 66, pag. 69, pags. 94-95;
Balaguer Callejon, F., "La constitucionalizacién de la Unién Europea y la articulacion de los ordena-
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Sin embargo, no se puede pretender que por la integracion la Constitucién
devenga inaplicable al campo cada vez mds amplio cubierto por la normativa
comunitaria. Lo que se atribuyen son competencias derivadas de la
Constitucion, nunca el Poder Constituyente fundamento de tales competencias.
Desde esta Optica no cabe considerar que la integracién constituya un mecanis-
mo especial de reforma de la Constitucidon, de manera que ampararia disposi-
ciones comunitarias contrarias a sus mandatos hasta producir su vaciamiento®.
Mis correcto consideramos encuadrar las consecuencias que produce el fend-
meno integrador como una mutaciéon en determinados mandatos de la
Constitucion, advirtiendo con K. Hesse, que las posibilidades de una mutacién
constitucionalmente licita terminan donde existe una contradiccion literal y
frontal con lo prevenido por el texto Constitucional. Cuando éste sea el caso, ha
de acudirse a la reforma constitucional'.

Y esta tltima posibilidad es factible sin olvidar que el poder de reforma de la
Constitucién es un poder limitado. Consecuentemente, la reforma de la Norma
Suprema para adecuarla a los nuevos fines susceptibles de plantearse en la inte-

mientos europeo y estatal", en Garcia Herrera, M.A. (Dir.) y otros, El constitucionalismo en la crisis del
Estado social, UPV , Bilbao, 1997, pag. 596; Vernet i Llobet, J., Los limites a la integracion europea,
Civitas Europa, nim. 3, 1999, pdg. 322; Lopez Basaguren, A., "Constitucién y Unién Europea: aporias
en la integracion comunitaria", en Barcia Herrer, M.A. (Dir.) y otros, El constitucionalismo en la crisis
del Estado social, UPV, Bilbao, 1997, pags. 322-330.

15. La consideracion de las relaciones entre Constitucion e integracion como autoruptura de la rigi-
dez constitucional parte de Rodriguez-Zapata y Pérez, J., "Los tratados internacionales y los controles
de constitucionalidad", REDA, nim. 30, 1981, pags. 481 y ss. La misma se recoge también en el
Dictamen nim. 850/91, Seccién 2%, de 20-6-91, Recopilacion de Doctrina Legal del Consejo de Estado
Afio 1991, pags. 12-20; y Dictamen nim. 421/92, Seccién 2%, 9-4-92, Recopilacién de Doctrina Legal
del Consejo de Estado Afio 1992, pdgs. 2-10. El primero responde a la cuestion planteada por el
Gobierno sobre el texto de 7 de mayo elaborado por el Gobierno de Luxemburgo y que atin no era el
Texto definitivo del Tratado. El segundo, se corresponde ya con el Texto del Tratado definitivamente
fijado. Cfr., criticando esta posicion del Consejo de Estado, Rubio Llorente, F., "La Constitucion
Espaiiola y el Tratado de Maastricht", REDC, nim. 36, 1992, pags. 258-260; Mufioz Machado, S., La
Union Europea y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993, pags. 33-37; Vernet i
Llovent, J., Los limites a la..., cit., pdg. 321; Pérez Tremps, P., "Las condiciones constitucionales al pro-
ceso de ratificacion del Tratado de Maastricht en el Derecho Comparado", RFDUC, nim. 18, 1994, pag.
77. Aragén, M., “La Constitucién Espafiola y el Tratado de la Unién Europea: la reforma de la
Constitucion”, pags. 1038-1039 y Rodriguez-Vergara Diaz, A., “Los limites constitucionales a la cesion
de competencias a la Unién: comentario a la Declaracién del Tribunal Constitucional Espafiol sobre el
Tratado de la Union Europea”, pags. 920-921, ambos en La Constitucion Espariola en el ordenamiento
comunitario europeo, vol. I, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995.

16. Cfr. Hesse, K., "Limites de la mutacién constitucional", en el vol. Escritos de Derecho
Constitucional, 2* ed. CEC, Madrid, 1992, pags. 102-103; Asimismo, De Vega, P., La reforma constitu-
cional y..., op. cit., pags. 179-180; Lucas Verdu, P., Curso de Derecho Politico, vol. IV: “Constitucion
de 1978 y transformacién politico-social espafiola”, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 158-223.
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gracién europea, se encuentra limitada. El tinico que puede dar el paso decisivo
es el Constituyente originario.

Tal fenémeno es dificil que se produzca en la situacion actual. El alejamien-
to de los Pueblos de los Estados del fendmeno comunitario, la ruptura de la uni-
formidad que se ha producido en los fundamentos de la Unidn, la introduccién
de la cooperacion reforzada, la gran ampliaciéon que acrecienta la diversidad, el
sistema institucional mal redimensionado respecto a las poblaciones, los esque-
mas intergubernamentales en parte de los &mbitos mds importantes, la necesaria
unanimidad estatal para acometer cualquier reforma, la indefinicién politica
constante, son factores que muestran las dificultades del proceso, y no parece
augurar que ni a corto ni a medio plazo -pese al PTICE- vaya a existir una autén-
tica Constitucién Europea que resolveria la contradiccion planteada pues conlle-
varfa la subordinacién de las Constituciones nacionales a aquélla.

5. El Proyecto de Tratado que instituye una Constitucion para Europa

En el dltimo lustro se han producido y se estdn produciendo acontecimientos
importantes en el proceso de unidad europea que obligan a actualizar y replan-
tearse continua y constantemente su dimension. Entre los hitos mds relevantes se
encuentran la firma del Tratado de Niza (2001), precedida por la proclamacion
solemne y conjunta en Niza por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisidn, el 7 de diciembre de 2000, de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (en adelante, CDF); la concrecidn de la quinta ampliacién de
la Unidn; y la prevision de una nueva reforma de los Tratados sobre los que se
funda la Unién de la cual ha surgido el PTICE.

Mediante el Tratado de Niza'” se ha procedido a reformar el sistema institucio-
nal comunitario intentando restablecer los equilibrios rotos por las sucesivas
ampliaciones y antes de la gran ampliacion al Este con el fin de hacerlo eficaz, asi
como a mejorar y flexibilizar los sistemas de cooperacion reforzada habida cuen-
ta de la diversidad cada vez mayor entre las distintas percepciones nacionales cara
a los futuros avances en la integracion. Politicamente recibe el respaldo que preci-
sa en el Consejo Europeo celebrado los dias 7, 8 y 9 de diciembre de 2000 en la
mentada ciudad francesa -no sin duras y agotadoras negociaciones-. Se firma el 26

17. DOCEC 80, de 10 de marzo de 2001; BOE num. 267, de 7 de noviembre de 2001. Cfr. sobre
este Tratado, Saenz de Santa Maria, A.; Mangas Martin, A.; y otros, Tratado de Niza. Andlisis, comen-
tarios y texto, Madrid, 2002.
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de febrero de 2001 abriéndose seguidamente el proceso de ratificacién nacional
para su entrada en vigor, que constituye un requisito indispensable para la reforma
de los Tratados constitutivos conforme el articulo 48 del TUE dirigido a satisfacer
la participacién democratica necesaria en el devenir de la Unién Europea. Los ava-
tares en esta fase de ratificacion demorardn su entrada en vigor hasta el 1 de febre-
ro de 2003, evidenciando nuevamente las dificultades del sistema de reforma de
los Tratados comunitarios, que se agravaran en una Europa cada vez mds extensa.

Ha de destacarse la Declaracion n° 23 anexa al Tratado, que pone en marcha
un nuevo proceso de cambio en la Unién Europea, el cual se estd produciendo
en estos momentos.

La Carta de Derechos Fundamentales' de la Unién Europea pretende garan-
tizar la proteccion de los derechos fundamentales en el dmbito comunitario y
solucionar posibles conflictos en este dmbito tan sensible entre las
Constituciones Estatales y el proceso integrador. El dato de que se demore dar
una respuesta a su valor juridico avala los problemas de fondo que tal cuestién
suscita.

En realidad, la idea de redactar un catdlogo propio de derechos fundamenta-
les en el &mbito comunitario parte ya de los afios setenta por la rebelién de los
Tribunales Constitucionales a aceptar la primacia absoluta del ordenamiento
incluso sobre los preceptos constitucionales que recogen estos derechos. Esto
dard lugar al comienzo de su protecciéon por el TICE. Sus antecedentes inme-
diatos se encuentran en el Consejo Europeo de Colonia de 3 y 4 de junio de
1999, que decide la recopilacién de los derechos protegidos por el ordenamien-
to comunitario, el CEDH vy las tradiciones constitucionales comunes de los

18. Sobre la CDFR, cfr. Rodriguez Bereijo, A., La Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, Universidad Autonoma de Madrid, 2000, Madrid, pags. 6 y ss.; Figuerelo, A., "La proteccién
de los derechos fundamentales en el marco de la Unién Europea", AFDUC, nim. 5, 2001, pags. 315-
342; Rubio Llorente, F., "Mostrar los Derechos sin destruir la Unién", REDC, nim. 64,2002, pags. 27-
40; Lopez Castillo, A., "Algunas consideraciones en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea", REP, nim. 113, 2001, pags. 46-66; Lenaerts, K. y De Smijter, E.E., "A bill of rights
for the European Union", CMLR, nim. 38, 2001, pags. 273-300; Saiz Arnaiz, A., "La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea y los ordenamientos nacionales: ;qué hay de nuevo?",
Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 13,2001, pags. 153-170; Rodriguez Bereijo, A., "El valor juridi-
co de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea después del Tratado de Niza", pags.
214-219, en Garcia de Enterria, E., (Dir.) y Alonso Garcia, R., (Subdir.), La encrucijada constitucional
de la Union Europea, Civitas, Madrid, 2002; Carrillo Salcedo, J.A., "Notas sobre el significado politi-
co y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea", RDCE, nim. 9, 2001, pags.
7-26; Jacqué, J-P., "La protection juridictionnelle des droits fondamentaux dans ['Union Européenne",
L'actualit juridique. Droit Administratif, nim. 6, 2002, pags. 476-480.
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Estados miembros, mediante la redaccion de una Carta de Derechos
Fundamentales, con el objetivo de que sea mds visible para los ciudadanos el
compromiso de la Unién con su proteccion.

Encomienda tal tarea a un 6rgano, que posteriormente se autodenominard
Convencién, cuya composicion establece el Consejo Europeo de Tampere de 15
y 16 de octubre de 1999 segin la siguiente férmula: 62 miembros, de los cuales
15 representan a los Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados miembro -legi-
timidad intergubernamental-, 30 miembros de los Parlamentos nacionales -legiti-
midad nacional-, 16 parlamentarios europeos, y un representante del Presidente
de la Comisién europea -legitimidad europea-. La amplia representatividad de
este organo obedece al propdsito de reunir todas las sensibilidades europeas en
materia de derechos humanos y originé un método de trabajo entre lo interguber-
namental y lo parlamentario, en el que prima la biisqueda del consenso.

El procedimiento fue publico, transparente y abierto a las sugerencias de la
sociedad civil, lo cual ha recibido el elogio de politicos y de la doctrina. El1 2 de
octubre de 2000 aprueba el proyecto de Carta que remite al Consejo Europeo
informal de Biarritz en el cual recibi6 la aprobacién sobre su contenido por parte
de los Jefes de Estado y de Gobierno sin que se pongan de acuerdo sobre su obli-
gatoriedad. El 7 de diciembre de 2000 se produce su proclamacién solemne,
seguida de su publicaciéon en el DOCE como "Acuerdo intergubernamental""
tras haber descartado el Consejo Europeo de Niza su incorporacién a los
Tratados y dotarla de valor juridico bien que en la Declaracién n° 23 comentada
se establece para la proxima reforma la necesidad de determinar su estatuto.

La CDF consta de un Predmbulo y 54 articulos, constituyendo el primer ins-
trumento comunitario que redne en un mismo texto todos los derechos civiles,
politicos, econdmicos y sociales que pertenecen al ciudadano europeo y a las per-
sonas residentes en la Unién. En un primer bloque se trata de los derechos civiles
y politicos clasicos inherentes a la persona y a su dignidad. En un segundo, se reco-
gen los reservados a los ciudadanos de la Unién, como la libertad de circulacién y
de residencia, el derecho de voto activo y pasivo en las elecciones europeas y
municipales, el derecho de acceso a los documentos del PE, Consejo y Comision,
el derecho de peticién y de acceso al Defensor del Pueblo europeo, el derecho a
una buena administracion y el derecho a la proteccién diplomética y consular. En
un tercero, se contienen derechos econdmicos y sociales que se corresponden con

19. Publicada en el DOCEC, de 18 de diciembre de 2000.
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el acervo del modelo social europeo, tales como el derecho al trabajo, a un salario
justo, a la libertad sindical y a la huelga, el derecho a la vivienda, a la salud, o a
las prestaciones de la Seguridad Social. Este tltimo grupo es el que mayores pro-
blemas ha suscitado en la Convencién debido a las discrepancias sobre la oportu-
nidad de su inclusion por el cardcter programético de muchos de ellos, a las diver-
gencias existentes entre los modelos laborales, sociales y econdémicos de los
Estados miembros y al temor a sus repercusiones financieras.

Las dificultades manifestadas en la génesis del Tratado de Niza ponen de
relieve la imposibilidad de seguir avanzando a través del sistema de reforma pre-
visto para modificar los Tratados constitutivos de la Unién. Asimismo, nueva-
mente arrecian las criticas que indican que el método funcionalista ha llegado a
su fin, debiendo abordarse definitivamente la fijacion dltima del proceso euro-
peo. La "Declaracion relativa al futuro de Europa" -n° 23- anexa a este Tratado
denota esta percepcién, apelando a la apertura de un debate mas amplio y pro-
fundo sobre el futuro de la Unién Europea, en el que ha de intentarse implicar a
todas las partes interesadas, contemplando diversas fases.

Conforme tales previsiones, el Consejo Europeo de Laeken de 14 y 15 de
diciembre de 2001, adopta una Declaracién sobre el futuro de la Unién Europea
y decide convocar una Convencién, siguiendo el precedente de la que redacto la
CDF, para garantizar una preparacién amplia y transparente de la préoxima CIG.
Ademads, abre el interrogante de si todo ello no debe conducir a la adopcién de
una Constitucion para los ciudadanos de la Unién Europea, formulando diver-
sas preguntas, entre las que destaca si la "simplificacién y redistribuciéon no
deberian conducir a plazo a la adopcidn de un texto constitucional", lo que lleva
a plantearse cudles deberia ser sus elementos bdsicos, los valores de la Unién, los
derechos fundamentales y deberes de los ciudadanos, y las relaciones de los
Estados en el seno de la Unién. Para preparar la reforma convoca una Convencién
con una composicién similar a la que redact6 la CDF, la cual habré de presentar
el resultado de su trabajo al Consejo Europeo mediante un documento final en el
que podrdn bien comprenderse las diferentes opciones con expresién del apoyo
que obtuvieron cada una, bien si se hubiese producido consenso bajo la forma de
recomendaciones. Este documento mds el resultado de los diferentes debates
nacionales servirdn de punto de partida para los debates de la CIG 2004.

El resultado del trabajo de la Convencidn ha sido, como se sabe, un proyec-

to de Tratado de Constituciéon Europea, objeto de un amplio consenso en su seno
en las sesiones plenarias de 13 de junio y 10 de julio de 2003, que ha sido pre-
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sentado a los Consejos Europeos de Salénica y de Roma el 20 de junio y el 18
de julio de 2003 respectivamente.

Proyecto que constituye el punto de arranque de la discusién que se ha abier-
to en la CIG desde el 4 de octubre del afio pasado. Esta propuesta, en nuestra opi-
nién, contintia siendo deudora de los problemas de fondo que se suscitan a lo
largo de toda la evolucién del proyecto integrador europeo, y no hace sino refle-
jar que sigue transcurriendo marcado por una crisis constitucional existencial.
Pese a la nomenclatura que utiliza, entendemos que este proyecto continda fir-
memente anclado en los presupuestos propios del Derecho Internacional con-
vencional. En realidad, se trata de un nuevo Tratado comunitario que sustituye y
simplifica los anteriores, pero que no produce un cambio cualitativo en los fun-
damentos y bases de la Unién Europea. Mds que nuevas cosas afianza las exis-
tentes, constituyendo un nuevo paso en la bisqueda permanente de la Unién en
la definicion de sus objetivos ultimos. La tradicional tension entre profundiza-
cién federal e intergubernamentalismo se mantiene.

El objetivo de estas breves lineas no es realizar un estudio exhaustivo del
PTICE. Tarea, ademds, que se veria inexorablemente desbordada por los cam-
bios que se van a producir en su version definitiva, ya que de todos es conocido
que las discrepancias en la CIG son profundas. A lo anterior se afiade el porve-
nir incierto que la reforma que finalmente se acuerde pueda tener en la fase de
ratificacién nacional. Simplemente nos limitaremos a indicar algunos datos
sobre la propuesta presentada que inciden en el &mbito de nuestro estudio.

Aunque el PTICE surge de una Asamblea convencional, que intenta aunar en
su composicion distintas legitimidades, no se puede confundir con una asamblea
constituyente resultado de la eleccién directa de los ciudadanos con el mandato
especifico de éstos de realizar una Constitucion. El mandato constitucional ha de
ser expreso, necesita mayorias y minorias, debate publico, y su resultado no
puede aparecer constrefiido por unos limites que se fijan desde el principio. Sin
embargo, en la Convencion los temas se decidieron por consenso, sin explicitar-
se los apoyos reales y contrarios de una manera clara a través de votaciones,
hubo grupos de trabajo no abiertos al ptiblico, y su resultado aparece condicio-
nado por el mandato previo establecido por el Consejo de Laeken.

Asi las cosas, no es de extrafiar que el resultado de sus trabajos refleje la natu-

raleza dual del modelo incluyendo elementos federalistas e intergubernamentales.
Bien que ha de senalarse que constituye un intento loable de procurar una mayor
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transparencia y democracia en las reformas de los Tratados constitutivos que
busca contener el desplazamiento de tal actividad modificadora a los ejecutivos.

No obstante, no se puede que serd la CIG la que finalmente acuerde y deli-
mite por unanimidad el alcance y sentido de la reforma. CIG que ha vuelto a la
opacidad. Una vez se pacte en su seno el texto definitivo y se proceda a su firma,
se pasard a la fase de ratificacién en cada uno de los veinticinco paises de la
Unioén. Nétese que en muchos de ellos se ha anunciado la intencién de convocar
un referéndum para proceder a su ratificacion -incluido Espafia-.

El proyecto presentado constituye un Texto tinico que sustituiria a los ante-
riores Tratados constitutivos. Consta de un Prefacio, un Predmbulo, cuatro
Partes, cinco Protocolos anexos y tres Declaraciones.

En el Prefacio la Convencién expresa que con este trabajo cumple el encar-
go del Consejo de Laeken planteando respuestas a las preguntas suscitadas sobre
las mejora del sistema de reparto de competencias entre la Unién y los Estados
miembros, fusién de los Tratados y atribuciéon de personalidad juridica a la
Unioén, simplificacién de sus instrumentos de actuacién, medidas para incre-
mentar su democracia, transparencia y eficacia, al tiempo que presenta medidas
de mejora de la estructura y refuerzo de cada una de las tres instituciones de la
Unio6n ante la ampliacion.

En el Predmbulo, destaca la referencia que se efectiia a que los pueblos de
Europa, estdn resueltos a, cada vez mds estrechamente unidos, forjar un destino
comun. Otra vez nos encontramos con un paso mas, pero no el definitivo.

En la I parte -59 articulos en nueve Titulos- se tratan: la creacién, definicién
y los objetivos de la Unidn, los derechos fundamentales y la ciudadania de la
Unién, sus competencias y los principios que rigen su ejercicio, sus
Instituciones, de la vida democrética de la Unidn, de sus finanzas, de la Unién y
su entorno préximo, y la pertenencia a la Unidn. Estd redactada de manera com-
prensible y engloba las lineas bdsicas de la Unidn, sus objetivos y valores, con-
tribuyendo a acercarla a los ciudadanos. También es positiva la ordenacién que
realiza de las fuentes de derecho comunitarias asi como la generalizacion del
procedimiento de codecision en el proceso legislativo y la atribucién de la legis-
lacion delegada a favor de la Comisién. No obstante, persisten importantes
poderes legislativos tanto en el Consejo como en el Consejo Europeo. Se reali-
za un tratamiento sistemdtico y mas clarificador de las competencias de la Unién
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aunque el sistema permanece firmemente basado en el principio de competen-
cias de atribucion, con el objetivo de dejar claro que la Unién no tiene fines uni-
versales sino parciales y limitados. Desaparece la division dificil de entender en
tres pilares bien que contemplan reglas especificas en los dmbitos de la PESC y
en la realizacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, en los cuales se
producen algunos timidos avances frente a la situacion anterior. Asimismo, se
mantienen y flexibilizan las cooperaciones reforzadas, lo cual supone la admi-
sion de la dificultad de avanzar en un proceso integrador igualitario. En relacién
al sistema institucional se introducen importantes cambios. En el Consejo se
rompe el equilibrio a favor de los Estados mds poblados, el Parlamento Europeo
gana mayor peso mientras que la Comisién minora su importancia. También se
acrecienta el papel de los Parlamentos nacionales. De todos modos, se observa
que la politica sigue siendo el privilegio de los Jefes de Estado y de los
Ministros, subsistiendo un escaso control de su actividad y la falta de mecanis-
mos de exigencia de responsabilidad de esos poderes, sobre todo del Consejo
Europeo. En realidad, el mantenimiento del "status quo" ya se manifiesta desde
su articulo 1 apartado 1 al referirse a que "La presente Constitucion, que nace de
la voluntad de los ciudadanos y de los Estados de Europa de construir un futuro
comun, crea la Unién Europea, a la que los Estados miembros confieren com-
petencias para alcanzar sus objetivos comunes,...".

La II parte contiene la CDF practicamente tal y como se elabord y proclamé
con anterioridad, adoleciendo de diversos defectos, muy especialmente, de falta
de acciones jurisdiccionales individuales para su proteccién efectiva. Lo nove-
doso e importante es su incorporacién al Derecho originario con la misma fuer-
za y rango que éste. Sin embargo, su naturaleza sigue siendo la propia de un
Tratado Internacional.

En la IIT Parte se mantiene el niicleo duro de los Tratados comunitarios a tra-
vés de 342 articulos que abarcan las politicas comunes con muy pocas novedades.

La ultima Parte, Parte IV, contiene las Disposiciones Generales y Finales
condensadas en 10 articulos entre los cuales cabe destacar lo que se prevé sobre
su entrada en vigor y procedimiento futuro de revision. En el articulo IV-8 se
mantiene la exigencia de ratificacién por todos y cada uno de los Estados miem-
bros conforme sus normas constitucionales para que el PTICE pueda entrar en
vigor. Resulta indudable que el sistema previsto es el propio de la entrada en
vigor de un Tratado Internacional y que no se ha querido ir mds lejos. Todavia
mds agravado se manifiesta este aspecto en el método previsto para su reforma
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en el articulo IV-7. Se afiade la convocatoria de una Convencién dentro de sus
fases, pero salvo tal extremo se reproduce el sistema vigente actualmente: CIG
por unanimidad seguida de ratificacidn por todos y cada uno de los Estados con-
forme a sus previsiones constitucionales. Con ello se refleja la inexistencia de un
pueblo europeo que obre unitariamente.

En fin, esta escueta sintesis nos lleva a afirmar que el PTICE supone un avan-
ce en términos de simplificacidn y sistematizacién pero poco mas. No se puede
considerar que se trate de una auténtica Constitucion en sentido normativo y
democridtico, fruto de la voluntad de un Pueblo europeo que mediante su elabo-
racion y aprobacion celebra un contrato fundacional de una Comunidad politica
global basada en reglas universales y que procede a organizarse como totalidad.
En este sentido, es una ocasién perdida quizds debido a que por mucho que se
discuta al respecto subyace en el fondo el sentimiento de que se necesita mds
tiempo para que la identidad europea nazca y se asiente definitivamente. Por
todo lo anterior, opinamos que aunque en el Proyecto se utiliza la palabra de
Constitucion, responde a un sentido muy limitado de técnica de control del poder
de la Unién Europea, no respondiendo a su sentido fundacional democrético
basico, acuerdo de una Comunidad politica unificada preexistente que se cons-
tituye con fines universales.

6. Constitucion Espaiiola y Union Europea. El Estado Espaniol de la
Constitucion de 1978 como Estado Social y Democrdtico de Derecho,
Autonomico y Comunitario

Légicamente, la problemadtica de desentrafar las relaciones entre Constitucién
e Integracion es comtn a los paises miembros de la Unién Europea, constituyen-
do un tema fundamental de la actual Teoria de la Constitucién. Tales relaciones
se han afrontado desde perspectivas diversas aunque conectadas entre si.

1.- Una primera, supone analizar el fundamento constitucional de la integra-
cion a partir del estudio de la cobertura que la Norma Fundamental ofrece al
fendmeno integrador, esto es, se trata de determinar la naturaleza constitucional
de la cesién de competencias que se realiza y sus posibles limites.

2.- Una segunda, consiste en abordar los casos de conflicto que se pueden

plantear entre Constituciéon y Derecho Comunitario y sus modos de solucioén.
Desde esta dptica adquiere una especial relevancia la problematica de la protec-
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cién de los Derechos Fundamentales frente a la actuacién del poder comunitario
al igual que las limitaciones que la Constitucion puede imponer a la eficacia
interna del Derecho Comunitario y el papel a desempefiar por los Tribunales
Constitucionales en esas relaciones.

3.- Otra aproximacion presta especial atencién a la incidencia del fenémeno
integrador en la organizacion estatal, tanto en la relacion horizontal entre los dis-
tintos poderes del Estado como en las relaciones verticales que se producen en
aquellos paises con una distribucion territorial del poder politico.

4 .- Finalmente, se observa como tltimamente se insiste cada vez mds en la
necesidad de aproximarse al entendimiento de la relacion entre Constitucion y
Derecho Comunitario desde el enfoque de la interrelacion e influencia reciproca
que se produce entre ambas realidades juridicas, apuntdndose la existencia de un
Derecho Constitucional Europeo.

Limitdndonos al caso espafiol quisiéramos efectuar, desde un punto de vista
genérico, una breve sintesis de coémo se han afrontando estos temas en la doctri-
na y en el sistema juridico espaifiol en el marco de la vigente Constituciéon de
1978, que constituye el Estado Espafiol como Estado social y democrético de
Derecho (art. 1.1 CE) sobre la base de la soberania popular (Predmbulo, art. 1.2
CE), reconociendo el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran al tiempo que la indivisibilidad de la Nacién espafiola y la soli-
daridad (art. 2 CE), en el cual se quiere, asimismo, la participacién en el proce-
so integrador (art. 93 CE).

Ha de partirse del andlisis del articulo 93 de nuestra Constitucién® por cons-
tituir el fundamento constitucional de la participacién espafiola en la andadura
comunitaria. Precepto que dispone: "Mediante ley orgédnica se podrd autorizar la
celebracién de tratados por los que se atribuya a una organizacion o institucién
internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion.
Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segtin los casos, la garantia

20. Sobre el proceso formal y cronoldgico de la adhesion espaiiola a las Comunidades Europeas, y
sobre los antecedentes del art. 93 CE, cfr. Mangas Martin, A., Derecho Comunitario europeo y..., op.
cit., pags. 17-25; Soriano, J.E., Comunidades Autonomas y Comunidad Europea, Tecnos, Madrid, 1990,
pags. 35-38; Remiro Brotons, A., "Articulos 93 y 94: Tratados Internacionales", en Alzaga Villamil, O.,
(Dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Tomo VIII, 2* ed., Edersa, Madrid, 1998, pags.
513y ss.; Molina del Pozo, C. F., "El Capitulo III de la Constitucién y la integracién en las Comunidades
Europeas", DA, nim. 195, 1982, pags. 173-179; Lépez Castillo, A., Constitucion e Integracién, CEC,
Madrid, 1996, pdgs. 208 y ss.

121



NOEMi GARCIA GESTOSO

del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los orga-
nismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion". Se observa que
se prevé la posibilidad de ceder el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucién a Organizaciones o Instituciones Internacionales a través de un
Tratado Internacional articulando un procedimiento interno especifico de autori-
zacion -por Ley Orgdnica®'- para su celebracion. La cesion se entiende que es del
ejercicio de competencias determinadas, no de su titularidad, y que estd someti-
da a limites dimanantes de la propia Constitucién.

Esta prevision constitucional se ubica en el Capitulo Tercero del Titulo III de
nuestra Constitucién, "De los Tratados Internacionales”, que comprende los arti-
culos 93 a 96. No existe ninguna duda acerca de que la inclusién del articulo 93
por el legislador constituyente espafiol se realizé con la idea de la futura inte-
gracion del Estado Espaiiol en las Comunidades Europeas, como se demuestra
palpablemente en los trabajos parlamentarios en donde se debatié su redaccién,
ya se tiene en cuenta la necesidad de prestar una cobertura constitucional que
posibilitase la pertenencia espafiola a la Unién Europea con las consecuencias
que tal hecho implica sin necesidad de modificar la Constitucién.

Asi las cosas, se aprecia una clara diferencia entre los Tratados del articulo
93 -de integracidn-, y los del articulo 94 -para las relaciones de cooperacion tra-
dicionales en el marco del Derecho Internacional publico”-. Los Tratados del
articulo 93 tienen la funcién peculiar de transferir a una instancia supranacional

21. Autorizacion por las Cortes Generales mediante Ley Orgdnica, que se aprueba por mayorfa abso-
luta en una votacién final sobre el conjunto del proyecto por el Congreso, segtin el art. 81.2 CE. El proce-
dimiento legislativo detallado de la tramitacion de las Leyes Organicas se desarrolla en los articulos del
Reglamento del Congreso -arts. 130-132- que remite al procedimiento legislativo comtn con las salveda-
des previstas en dicha Seccion, y en en el Reglamento del Senado, especificando el art. 132 del Reglamento
del Congreso los efectos de un veto o de la introduccién de enmiendas por el Senado a un proyecto o pro-
posicion de Ley Orgénica. En caso de veto, se requerird para la ratificacion del texto inicial el voto favo-
rable de la mayorfa absoluta de los miembros del Congreso. En el supuesto de que el Senado haya intro-
ducido enmiendas, se someterd el texto enmendado a una votacién de conjunto en el Congreso, aproban-
dose si obtiene la mayorfa absoluta de los miembros del Congreso. De no obtenerse tal mayorfa, quedara
ratificado el texto inicial del Congreso y rechazadas todas las enmiendas propuestas por el Senado. En el
iter de la Ley Organica se observa, pues, claramente un menor peso del Senado respecto del Congreso.

22. Cfr., entre otros, Remiro Brotons, A., La accion exterior del Estado, Tecnos, Madrid, 1984, pags.
25y ss.; Idem, "Articulos 93 y 94. Tratados...", cit., pags. 507-592. Rubio Llorente, F., "La Constitucién
espaiola y...", cit., pags. 253-254; Pérez Royo, J., Las fuentes del..., op. cit., pags. 145-172; Mangas
Martin, A., "Los Tratados internacionales (Arts. 93 a 96 de la CE). Especial referencia a la ciudadania
europea", Revista de Derecho Politico, nim. 36, 1992, pags. 419 y ss.; Rodriguez Iglesias, G.C.,
"Problemas juridicos de la adhesion de espafia a la Comunidad Europea", en Cursos de Derecho
Internacional de Vitoria-Gasteiz 1984, UPV, Bilbao, 1985, pags. 191 y ss.
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la competencia para producir Derecho, Derecho que a continuacién, sin ningu-
na mediacién estatal ulterior, va a tener vigencia como Derecho interno. Funcién
de habilitacidn que los diferencia profundamente de los del articulo 94 CE, ade-
mds de tener una incidencia completamente distinta en el ordenamiento espaiiol
en general y en su sistema de fuentes del Derecho en particular.

En la actualidad, el Derecho Comunitario constituye un cuerpo normativo
que se aflade cuantitativamente a los Derechos nacionales internos desplazando
la aplicacién de las normas nacionales en determinadas materias, sin que exista
una sustitucion del sistema de fuentes del Derecho propio de cada uno de los
Estados miembros, sino que se trata de una insercién en el sistema nacional-esta-
tal de fuentes que en ocasiones perturba o rompe la l6gica interna y plantea pro-
blemas de conflicto dificiles de solventar con una estricta aplicacién de la dog-
matica juridica estatal tradicional.

Sabido es que el ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas se realiza
tras la aprobacién de la Ley Orgénica 10/1985, de 10 de agosto, por la que se
autoriza la firma de los Tratados constitutivos y del Acta de Adhesién. Con pos-
terioridad, para ratificar las reformas introducidas en los Tratados comunitarios
se ha usado el mismo instrumento. La LO 4/1986, de 26 de noviembre autorizo
la ratificacién del Acta Unica Europea, la LO 20/1994 autoriza la ratificacion de
la adhesion de Finlandia, Suecia y Austria a la Unién Europea, mediante LO
10/1992, de 28 de diciembre, se autoriza la ratificacién espafiola del Tratado
constitutivo de la Union Europea, previa reforma constitucional del articulo 13.
2 de la CE® exigida por la Declaracion emitida por el Tribunal Constitucional al
requerimiento planteado por el Gobierno sobre la base del articulo 95 de la CE.
A través, asimismo de la LO 9/1998, de 16 de diciembre, se ha autorizado la
prestacion del consentimiento de nuestro Estado al Tratado de Amsterdam que
modifica los Tratados originarios. La LO 3/2001, de 6 de noviembre, autoriza la
ratificacion espafiola del Tratado de Niza, y, finalmente, la LO 12/2003, por la

23. Reforma que se tramit6 por el procedimiento del articulo 167 CE y que cont6 con el respaldo de
practicamente la totalidad de las fuerzas politicas, siendo aprobada en el Congreso el 22 de julio y por el
Senado el 30 de julio. Se firmé y promulgé por el Rey el dia 27 de agosto, y fue publicada y entrd en vigor
el 28 de agosto de 1992. Vid., al respecto, Rubio Llorente, F., La Constitucion Espaiiola y..., cit., pags. 262-
265. Esta reforma ha resultado posteriormente cuestionada por parte de la doctrina por su limitacion, ya
que se constrifié a afadir "y pasivo" en el articulo 13.2 CE. Vid., al respecto, entre otros, Mangas Martin,
A., Los Tratados Internacionales (Arts. 93 a 96 de la CE)... cit., pags. 427-431; pags. 420-437; Idem, "La
declaracién del Tribunal Constitucional sobre el articulo 13.2 de la Constitucién (Derecho de sufragio pasi-
vo de los extranjeros): una reforma constitucional innecesaria o insuficiente", REDI, vol. XLIV, 1992-2,
pégs. 381-393. Muiloz Manchado, S., La Unién Europea y las mutaciones..., op. cit., pags. 31 y ss.
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que se autoriza la ratificacién del Tratado de adhesion a la Unién Europea de la
Republica Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica
de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de
Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica
Eslovaca.

Una situacion distinta se observa en el plano de los posibles conflictos que
puedan surgir entre la normativa comunitaria y la Constitucién, &mbito en el cual
resulta fundamental determinar los efectos y alcance que el articulo 93 de la CE
ofrece al fendmeno integrador que autoriza. Si bien la progresiva aproximacién
y convergencia entre los valores insertos en nuestro texto Constitucional con los
de los paises de nuestro entorno y con los principios crecientemente asumidos e
incorporados a nivel comunitario, hacen que se aleje progresivamente la exis-
tencia de una contradiccion de tal tipo, sin embargo, atin puede producirse. En
una tesitura semejante, ha de entenderse que el ordenamiento constitucional
constituye el fundamento del poder de integracién para unas finalidades y den-
tro de unas pautas determinadas que impiden reconocer una primacia absoluta al
nuevo cuerpo de normas que se origina en sede supranacional si éste va al
encuentro tanto de aquello que no se puede ceder, porque es competencia exclu-
siva del Poder constituyente originario y, por tanto, no se trata de una compe-
tencia derivada de la Constitucién, como de las decisiones fundamentales que
constituyen el substrato que dan su esencia y recognoscibilidad al sistema cons-
titucional especifico que se ha fundado*. Se colige, por tanto, que existen limi-
tes constitucionales a la cesion del ejercicio de competencias que se realiza a la
Unién que no pueden ser violados. Cuestion distinta es que a falta de disposi-
ciones expresas al respecto en nuestra Ley Fundamental sea dificil determinar
cudles son los limites materiales, existiendo bastantes discrepancias en su iden-
tificacién que ha de hacerse de forma deductiva pues, como se ha visto, sélo se
contempla el procedimiento necesario para autorizar la adhesion del Estado a la
nueva Entidad y para aceptar sus posteriores reformas. Sobre esta temadtica se
volverd mds adelante.

Dentro del respeto de estos axiomas, se reconocen los efectos propios del
ordenamiento comunitario en el &mbito interno que haya sido dictado cumplien-
do los requisitos materiales y procedimentales que le sefialan, a su vez, los

24. Cfr. Baiio Le6n, J. M., Las Comunidades Autonomas en la Comunidad Europea, Institut Valencia
d'Administraci6 Piblica, Valencia, 1987; pdg. 24; Aragén, M., "La Constitucioén Espaiola y el...", cit.,
pags. 1045 y ss.; Vernet i Llorent, J., "Los limites a la...", cit., pag. 312; Lépez Castillo, A., Constitucion
e...,op. cit., pags. 311-433.
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Tratados constitutivos. De este modo, los posibles conflictos entre normativa
comunitaria y normativa nacional de rango infraconstitucional, se han resuelto
en nuestro pais en base a este articulo 93, aceptando y aplicando de manera paci-
fica, especialmente por parte de los tribunales y jueces nacionales, los principios
de primacia y eficacia directa de las distintas normas comunitarias tal y como los
ha configurado el Tribunal de Justicia Comunitario, aunque existen todavia algu-
nos problemas®.

Finalmente, se observa que el fendmeno integrador origina transformaciones
que inciden en la propia estructura interna del Estado establecida por la
Constitucion, tanto a nivel de la distribucién horizontal del poder como en su
distribucién vertical. En las relaciones horizontales se produce un claro predo-
minio del Gobierno sobre las Cortes en las actuaciones y decisiones comunita-
rias, en particular, a través de su participacién en el Consejo Europeo y en el
Consejo, instituciones que retienen una capacidad de aprobacién esencial de la
normativa comunitaria. Ello origina la necesidad de lograr una mayor participa-
cién y control del Parlamento sobre las actuaciones del Gobierno en el Consejo
Europeo y en el Consejo de ministros comunitario para no desvirtuar el sustrato
democrdtico que reivindica que el 6rgano legislativo por excelencia represente
al pueblo al que van dirigidas las normas®*. En sede judicial, el papel que com-

25. Especialmente en las SSTC 28/1991, de 14 de febrero, BOE de 15 de marzo de 1991,y 64/1991,
de 22 de marzo, (APESCO), BOE de 24 de abril de 1991. En ambas, el TC reconoce que el art. 93 de la
CE constituye el fundamento de la vinculacién de Espaiia a las Comunidades y sustenta asimismo la pri-
macia del Derecho Comunitario sobre las normas internas, de suerte que afirma la competencia del juez
nacional ordinario para inaplicar la norma nacional contraria a la comunitaria, quien, en caso de duda, ha
de interponer la cuestién prejudicial al TICE en interpretacién o en apreciacién de validez de la norma-
tiva comunitaria en cuestion. Igualmente, rehtisa convertir en litigio constitucional sometido a su compe-
tencia la eventual infraccion entre legislacion comunitaria y ley interna, ya que la norma comunitaria no
forma parte del pardmetro de constitucionalidad. Estas afirmaciones del TC Espaifiol son calificadas posi-
tivamente por la doctrina. Sin embargo, vid., por todos, la critica que realiza Mangas Martin, A., "La
Constitucion y la ley ante el Derecho Comunitario. (Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 28/1991, de 14 de febrero, sobre la Ley Orgénica del Régimen Electoral General
y el Acta relativa a las elecciones al Parlamento Europeo", RIE, 1991-2, pags. 618-622, relativa a la cali-
ficacién que efectda el Alto Tribunal Espafiol del conflicto entre el Derecho interno y el Derecho
Comunitario como conflicto "infraconstitucional", (FJ 5° STC 28/91; FJ 4° STC 64/91), que se basa en
que tal calificacion puede cuestionar la primacia del Derecho Comunitario, ya que pone de relieve la pro-
blematica de la existencia de limites a su cardcter prevalente. En su lugar, entiende que el TC debia haber
calificado tales conflictos como "extra o metaconstitucional". Aunque Pérez Tremps, P., Constitucion
Espariola y..., op. cit., pags. 146-147, comparte la opinién de que el TC se equivoca en la terminologia
usada, entiende que el Tribunal Constitucional Espafiol no cuestiona la eficacia y prevalencia del Derecho
Comunitario, sino que lo que hace es poner el acento en que esa aplicacion preferente de la norma comu-
nitaria se lleva a cabo porque constituye una aplicacién concreta del articulo 93 de la CE.

26. Cfr., por todos, Mufioz Machado, S., La Unién Europea y las mutaciones..., op. cit. pags. 40-43;
Moratta, F., La Union Europea. Procesos, actores y politicas, Ariel, Barcelona, 1998, pags. 189-190. (...)
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pete al juez nacional como juez llamado en primer orden a aplicar el Derecho
comunitario en una relacién de colaboracién con el Tribunal comunitario trans-
forma, en gran medida, la configuracién, funciones y competencias tradiciona-
les de los érganos jurisdiccionales.

También la distribucién vertical del poder entre la organizacién central y las
Comunidades Auténomas sufre cambios por el proceso integrador. Asi, se obser-
va que el proceso integrador origina un cierto proceso de centralizacién en el
interior del Estado autondmico espafiol ya que tnicamente el Estado aparece
como sujeto dotado de personalidad juridica internacional y, en consecuencia, es
el que actda y responde ante la Unién Europea. Ello conduce en la prictica a un
incremento de los poderes de la organizacién central y la correlativa disminuciéon
del de los centros auténomos de decision politica, que se produce tanto en la fase
de elaboracién de la normativa comunitaria como en la fase de aplicacion del
Derecho comunitario, aplicaciéon que generalmente se realiza de forma indirecta
requiriendo el concurso de una actividad estatal.

Por ello, resulta indispensable para garantizar la subsistencia del Estado auto-
némico reconocer y garantizar la participacién de las Comunidades Auténomas
en el proceso comunitario. Para no despojar a la autonomia reconocida y garan-
tizada por el bloque de constitucionalidad de su sentido, ha de procederse a
imbricar a las Comunidades Auténomas en tal proceso, de suerte que se com-
pense la cesion que se ha producido de sus competencias a favor de la
Comunidad Europea con una participacién sobre esas materias”. Hasta ahora tal

(...) Desde la dptica interna, la mayor parte de los paises miembros de la Unién han buscado mecanis-
mos para controlar al ejecutivo en su actuacion comunitaria potenciando una mayor participacion de los
Parlamentos nacionales en la politica europea. En Espaiia, en este sentido, se ha creado la Comision
Mixta para la Union Europea integrada por diputados y senadores. No obstante, su capacidad de control
resulta actualmente bastante insuficiente. Vid. Daranas, M., "La Comisiéon Mixta para las Comunidades
Europeas", Noticias de la Comunidad Economica Europea,nim. 37, 1988, pags. 19-45; Ordoiiez Solis,
D., "Administraciones nacionales e integracion europea", Noticias de la Union Europea, nim. 136
Separata, pag. 41; Cienfuegos Mateo, M., "La Comision mixta para la Unién Europea: anlisis y balan-
ce de una década de actividad en el seguimiento de los asuntos comunitarios", Gaceta juridica de la
Comunidad Europea y de la Competencia, Serie D, D-27, 1997, pags. 7-69.

27. La bibliografia sobre esta cuestién es amplisima. A titulo ejemplificativo, cfr., entre otros,
Molina del Pozo, C.F., "La participacion de las Comunidades Auténomas en la toma de decisiones
comunitarias", REP, nim. 43, 1985, pags. 83-105; Lasagabaster Herrarte, 1., "El Estatuto de Autonomia
y la CEE", REP, niim. 46-47, 1985, pags. 609-617; Mufioz Machado, S., "La ordenacién de las relacio-
nes del estado y las Comunidades Auténomas en la Unién Europea", en Garcia de Enterrfa, E.; Gonzélez
Campos, J.D., y otros, (Dirs.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemdtico desde el
derecho Espariol), Civitas, Madrid, 1996, Tomo I, pdgs. 571-628; VVAA, Cursos de Derecho
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ha sido el camino que se ha recorrido pero que se ha limitado al &mbito guber-
namental®. Se requiere que esa participacion se extienda a las Asambleas legis-
lativas y que se constituyan marcos en los que se produzca la confluencia, pri-
mero de las Comunidades Auténomas entre si, y después con la organizacion

Internacional de Vitoria-Gasteiz 1986, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
1987; Pérez Tremps, P., Comunidades Autonomas, Estado y Comunidad Europea, Madrid 1987, passim;
Garcia de Enterrfa, E., "La participacion de las comunidades Auténomas en la formacién de decisiones
comunitarias", REDC, nim. 33, 1991, pdgs. 3-27; Pérez Calvo, A., Estado Autonomico y Comunidad
Europea, Tecnos, Madrid, 1993; Pérez Tremps, P., "Comunidades Auténomas y actividad exterior en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en VVAA, Estudios de Derecho Pliblico en homenaje a I. de
Otto, Oviedo, 1993. pags. 371-403; Barnes Vazquez, J., (Coord.), La Comunidad Europea, la instancia
regional y la organizacion administrativa de los Estados miembros, Civitas, Madrid, 1993; VVAA, La
accion exterior y comunitaria de los Ldander, regiones, cantones y Comunidades Auténomas, Instituto
Vasco de Administracién publica, Bilbao, 1994, 2 vol; VVAA, El funcionamiento del Estado autonomi-
co, MAP, Madrid, 1996; VVAA, La participacion de las Comunidades Autonomas en los asuntos comu-
nitarios europeos, Ministerio para las Administraciones Publicas, Madrid, 1995; Bustos Gissbert, R.,
Relaciones internacionales y Comunidades Auténomas, CEC, Madrid, 1996; passim; Astola Madariaga,
J., "Las Comunidades Auténomas en la elaboracién de la posicién espafiola ante la Unién Europea: una
asignatura pendiente" Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 44, 1996, pags. 93-110; Idem, "La
participacién de las Comunidades Auténomas en la formacién del Derecho Comunitario". Especial
monogrdfico de Autonomies. Revista Catalana de Derecho Publico, nim. 22, 1997; Pérez Tremps, P.,
Cabellos, M. A. y otros, (Coord.), La participacion europea y la accion exterior de las Comunidades
Autonomas, Marcial Pons/Institut d'Estudis Autonomics, Madrid, 1998.

28. En el plano interno, tanto en la fase ascendente como descendente de creacién y aplicacion de
la normativa comunitaria, se han institucionalizado mecanismos de colaboraciéon entre las
Administraciones Autondmicas y la estatal, que se han materializado en la Conferencia para Asuntos
Relacionados con las Comunidades Europeas (CARCE), regulada por la Ley 2/1997 de 13 de marzo
(BOE ndm. 64, de 15 de marzo de 1997), que da cobertura legal a una prictica iniciada con anteriori-
dad. Esta Conferencia adopta su Reglamento interno por acuerdo de 5 de junio de 1997, adoptado por
Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia de 5 de agosto de 1997, (BOE nim. 189,
8.8.1997). En su seno se han logrado acuerdos en materias especificas entre la Administracion estatal y
las autonémicas en asuntos comunitarios, constituyendo su mayor logro el Acuerdo sobre Participacion
Interna de las Comunidades Auténomas en los Asuntos comunitarios europeos a través de las
Conferencias Sectoriales de 30 de noviembre de 1994, publicado por Resolucion de 10 de marzo de
1995 de la Secretarfa de Estado para las Administraciones Territoriales (BOE nim. 69, 22.3.1995).
Asimismo, por Real Decreto 2105/1996, de 20 de septiembre, (BOE nim. 229, 21.9.1996) se crea la
Consejeria para Asuntos Autonémicos en la Representacion Permanente de Espafia ante la Union euro-
pea, publicdndose el Acuerdo de la Conferencia en el que se acord6 su creacién el 5 de diciembre de
1996 (BOE nim. 302, 15.12.1996). Sobre las distintas Conferencias sectoriales existentes, su trabajo y
valoracién de su funcionamiento, cfr., entre otros, VV.AA., Puesta en prdctica de los Acuerdos autono-
micos de 1992y sus efectos sobre el Estado Autonomico, MAP, Madrid, 1996, pags. 57-134, pags. 173-
282; Bustos Gisbert, R., Relaciones internacionales y..., op. cit., pags. 442 y ss.; Lépez Castillo, A.,
Constitucion e..., op. cit., pags. 273 y ss.; Pérez Tremps, P., (Coord.); Cabellos, M. A. y Roig Moles, E.,
La participacion europea y la accion exterior de las Comunidades Autonomas, Institut d'Estudis
Autonomics/Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 283-312; Lucas Murillo de la Cueva, E., Lucas Murillo
de la Cueva, E., Comunidades Autonomas y politica europea, IVAP/Civitas, Madrid, 2000, passim; Roig
Moles, E., Las Comunidades Auténomas y la posicion espariola en asuntos europeos, Institut d'Estudis
Autonomics/Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 231-325.
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central®. Todo ello sin perjuicio del papel director que la propia Constitucién y
Tratados constitutivos de la Unidn reservan en el desarrollo del proceso al
Estado en su acepcidn global™®.

En la fase de aplicacion del Derecho comunitario cierto es que tras ciertas
dificultades iniciales se admite hoy de manera pacifica que la ejecucioén de la
normativa comunitaria se ha de realizar por la autoridad competente en relacién
con la materia de que se trate*. No obstante, resulta 16gico que corresponda al
Estado un papel de vigilancia e inspeccién en el cumplimiento de la correcta eje-

29. Aspecto que destaca practicamente la totalidad de la doctrina. Vid., entre otros, Bustos Gisbert,
R., Relaciones internacionales y..., op. cit., pags. 468 y ss.; Lopez Castillo, A., Constitucion e..., op. cit.,
pags. 293 y ss.; Bafio Ledn, J.M., Las Comunidades Auténomas en..., op. cit., pags. 54 y ss.; Jauregui
Bereciartu, G., Las Comunidades Autonomas y las relaciones internacionales, IVAP, Ofati, 1986, pags.
141y ss.; Idem, La Comunidad Auténoma del Pais Vasco y las Relaciones internacionales, IVAP, Onate,
1989, pags. 82y ss.; Soriano, J.E., Comunidades Auténomas y..., op. cit., pigs. 188 y ss.; Bullain Lépez,
1., Las Regiones Auténomas de la Comunidad Europea y su Participacion en el Proceso de Integracion,
IVAP, Onati, 1990, pags. 139 y ss.; Hernandez Lafuente, A., "Coordinacién, Colaboracién y coopera-
cion. El desarrollo del principio de cooperacion", pags. 419 y ss.; Ortuzar Andechaga, L., "El procedi-
miento de participacion de las Comunidades en los asuntos comunitarios europeos", en VVAA., El fun-
cionamiento del Estado autonomico, MAP, Madrid, 1996, pag. 526.

30. Art. 149.1. 3"y art. 97 de la CE. Pero, frente al concepto restringido en favor de la reserva esta-
tal absoluta que predicaba en los primeros momentos el Tribunal Constitucional Espaiiol del titulo com-
petencial "relaciones exteriores", se ha evolucionado hasta distinguir un nicleo duro de éstas reservado
a los 6rganos centrales a la par que se reconoce la posibilidad de las Comunidades Auténomas de llevar
a cabo cierta participacion en las relaciones internacionales. Estos aspectos se acentiian atin mds en el
ambito de las relaciones comunitarias. Sobre esta evolucion, vid., Mangas Martin, A., Derecho
Comunitario europeo y..., op. cit., pdgs. 218-248; Lopez Castillo, A., "El exterior y la Comunidad
Europea en el juego competencial interno. (Reflexiones en torno a la STC 252/1988)", REDC, niim. 26,
1989, pags. 231-250; Pérez Calvo, A., Estado autonomico y comunidad..., op. cit., pags. 15-108; Pérez
Tremps, P., "Comunidades Auténomas y actividad exterior...", cit., passim; Bustos Gisbert, R.,
Relaciones internacionales y..., op. cit., passim; Pérez Tremps, P., "Las competencias en materia inter-
nacional y la Unién Europea", Autonomies. Revista Catalana de Derecho Piiblico, nim.22, 1997, pas-
sim. Por otro lado, el TUE modifica la composicion del Consejo de ministros de la comunidad dando
nueva redaccién al art. 203.1 TCE que determina: "El Consejo estard compuesto por un representante
de cada Estado miembro de rango ministerial, facultado para comprometer al Gobierno de dicho Estado
miembro". El propésito de la reforma es permitir en el Consejo la presencia de miembros de los ejecu-
tivos de los entes infraestatales con tal que cumplan los requisitos establecidos, esto es, rango de
Ministro y representacion en nombre y con capacidad para comprometer al Estado en su conjunto.

31. En este sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional espaiiol, sefialando que la ejecucion del
Derecho comunitario debe realizarse con sujecion plena al sistema interno de reparto de competencias,
de modo que su ejecucién corresponde al ente que sea titular de la materia segun el bloque de constitu-
cionalidad. Vid., al respecto, los resimenes que realizan con cita de los principales fallos, Andrés Sdex
de Santa Marfa, P. "El Derecho de la Unién Europea y la distribucién de competencias”, pags. 146-176;
Tornos Mas, J., "La delimitacion constitucional de las competencias. El principio de territorialidad y las
competencias. legislacion bdsica, bases, legislacion y ejecucion”, pags. 71-103. Ambos articulos en
VVAA, El funcionamiento del Estado autonomico, Ministerio de Administraciones Publicas Madrid,
1996.
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cucion del Derecho Comunitario por parte de las instancias descentralizadas
politicamente puesto que las relaciones entre la Comunidad y sus Estados al res-
pecto se rigen por el principio de responsabilidad estatal por incumplimiento de
sus obligaciones comunitarias, con independencia de la instancia territorial
interna a la que corresponda tal cumplimiento.

La extension de las férmulas de colaboracién, coordinacion y cooperacion a
este dmbito contribuyen a disminuir los conflictos como recuerda el tribunal
Constitucional Espafiol®.

Por ultimo, sefialar que en estos momentos uno de los puntos mds conflicti-
vos es la reivindicacion recurrente de las Comunidades Auténomas para partici-
par directamente en los foros comunitarios®. Desde la dptica comunitaria se ha
abierto tal posibilidad en el Consejo de Ministros siempre que representan al
Estado como tal. Desde el punto de vista constitucional parece que tampoco
existen serios obstdculos para avanzar por ese camino dentro de unos limites. El
principal problema consiste en determinar y articular un cauce concreto y efec-
tivo, cuestién que se manifiesta especialmente compleja habida cuenta del fede-
ralismo asimétrico propio de nuestro sistema y las distintas sensibilidades auto-
némicas™.

32. Cfr., entre otros, en relacién al desarrollo de los principios de cooperacién en el Estado autoné-
mico espanol, Pérez Calvo, A., "Actuaciones de cooperacién y coordinacion entre el Estado y las
Comunidades Auténomas", Revista de Administracion Local y Autonomica, nim. 235, 1987, pags. 467-
487; Idem, Estado autondmico y..., op. cit., pags. 263 y ss. Hernandez Lafuente, A., "Coordinacion,
colaboracién y...", cit., pags. 399-417; Idem, "Técnicas y férmulas de cooperacion en el Estado autoné-
mico", pags. 479-502, ambos en El funcionamiento del Estado autondmico, MAP, Madrid, 1996.
Tajadura Tejada, J., El principio de cooperacion en el Estado autonomico, 2* ed., Comares, Granada,
2000, pags. 142y ss. Por su parte, Lucas Murillo de la Cueva, E., Comunidades Auténomas y politica...,
op. cit., pags. 21 y ss., sostiene que no basta la cooperacién para solventar la incidencia que la integra-
cién comunitaria produce sobre el sistema autondmico sino que ha de ser completada con la institucio-
nalizacion de cauces que garanticen la participacion efectiva de las CCAA sobre la base del interés auto-
némico incluyendo la reforma de la Constitucion para asegurarla.

33. Como se sabe, el Tratado de la Unién Europea reconoce por primera vez de manera expresa la
participacion institucionalizada en el dmbito comunitario de entes inferiores a los Estados, creando el
Comité de las Regiones. Sin embargo, este drgano tanto por su composicién como por sus escasas fun-
ciones, dictdimenes no vinculantes, no ha servido hasta el momento para colmar las aspiraciones a un
mayor protagonismo y participacion de los entes descentralizados.

34. Vid., por todos, Pérez Tremps, P., (Coord.); Cabellos, M. A. y Roig Moles, E., La participacion
europea y la accion exterior de las Comunidades Autonomas, Institut d'Estudis Autonomics/Marcial Pons,
Madrid, 1998, pags. 313-352; Lucas Murillo de la Cueva, E., Comunidades Auténomas y politica..., op.
cit., pags. 120 y ss. Esta polémica se ha reivindicado a raiz de la renegociacién del Concierto Vasco.
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7. ¢(Necesidad de reforma constitucional?

De lo expuesto hasta aqui, en especial tras el somero examen efectuado de
las relaciones entre Constitucion e Integracion en el caso espaifiol, asi como de
la existencia y cambios que entrafia el PTICE, surgen varias propuestas de
lege ferenda que seria deseable se abordasen ante la perspectiva de llevar a
cabo una reforma constitucional como ha anunciado el nuevo Gobierno.
Reforma que pondria fin al hecho peculiar de que nuestra Constitucidén desde
su aprobacion s6lo se ha reformado una vez -precisamente para ratificar el
TUE se afiade "y pasivo" a su articulo 13.2- frente a las diversas reformas aco-
metidas en otras de nuestro entorno como la alemana, italiana o portuguesa.
Dato del cual puede desprenderse la conclusion de que se la ha erigido como
una especie de monumento intocable olvidando que debe acomodarse a la rea-
lidad dindmica que regula para no perder su cardcter normativo. Precisamente
para cumplir esta funcién estan las previsiones para su reforma que contiene
en su ultima parte. Conviene recordar que los principales métodos de cambio
constitucional son su interpretacién y su reforma, instrumentos que aparecen
unidos por una relaciéon de complementariedad que ha de realizarse correcta-
mente para garantizar un sano dinamismo constitucional protector del caric-
ter normativo supremo de la Constitucion. La interpretacion constitucional
debe ser el mecanismo de actualizacion de la Constitucidon cuando la reforma
no sea estrictamente necesaria. Pero si agotadas las posibilidades de interpre-
tacion se llega a una contradiccién evidente con el texto constitucional debe
acudirse a la reforma para evitar que el intérprete asuma un papel que no le
corresponde.

Estas reflexiones se vierten en un momento de especial importancia en nues-
tro pais ante la expectativa de un proceso reformador de la Constitucién entre
cuyas propuestas de reforma avanzadas nos encontramos con dos que hacen
referencia a nuestra materia, a saber, la inclusion de una referencia a la futura
"Constitucién Europea" y la reforma del Senado.

Pasamos a exponer sélo algunas propuestas destinadas a examinar su necesi-
dad y conveniencia en el proceso de reforma constitucional. Asi, la encaminada
a que nuestra Constitucion recoja un procedimiento mds agravado que el previs-
to -autorizacion mediante aprobacion por Ley Orgénica- para acometer nuevos
avances en el proceso comunitario por la amplitud de las consecuencias que el
mismo entrana®. El propdsito es evitar que una mayoria parlamentaria como la

35. En nuestro pafs existe una opinién mayoritaria que estima que deberia reforzarse esa mayorfa(...)
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actualmente prevista -a partir de 176 diputados- pueda tomar decisiones de tanto
alcance, que deben sustentarse en un consenso mucho mas amplio. Tal es, por
otra parte, la ténica general que se observa en el Derecho constitucional compa-
rado. También pudiera ser adecuada la inclusidn expresa de requisitos de fondo
a la andadura integradora para evitar conflictos. Igualmente, la flexibilizaciéon de
los requisitos exigidos para suscitar un control preventivo de la constitucionali-
dad de las futuras reformas de los Tratados constitutivos, o incluso su transfor-
macién en un control preceptivo de alcance general®®. Asimismo, se defiende

(...) que se requiere debido al alcance de las consecuencias que la autorizacion de tales Tratados y
sus reformas entrafian. En esta linea se observa en Derecho Constitucional comparado un agravamien-
to del procedimiento para autorizar los Tratados europeos. Cfr., entre otros, Remiro Brotons, La accion
exterior..., op. cit., pags. 108-116, pags. 169 y ss.; Idem, "El poder exterior del Estado", Documentacion
Administrativa, 1985, pags. 53-87. Lépez Castillo, A., Constitucion e..., op. cit., pdgs. 209-216; Mangas
Martin, A., "Los Tratados Internacionales (Arts. 93 a 96 de la CE)...", cit., pags. 423-424.

36. Si el requerimiento parte de alguna de las Cdmaras ha de ser aprobado por el pleno por mayo-
ria, tal y como se especifica en los Reglamentos del Congreso de los Diputados art. 157- y del Senado
-art. 147-. La iniciativa para instar tal decisién de la Camara corresponde: En el Congreso a dos Grupos
Parlamentarios o una quinta parte de los Diputados; en el Senado a un Grupo parlamentario o veinti-
cinco Senadores. Esta exigencia ha sido criticada doctrinalmente. Cfr., al respecto, por todos, Remiro
Brotons, A., "El poder exterior del Estado", cit., pags. 57-58, quien pone de manifiesto que estos requi-
sitos hacen que sea mds dificil llevar a cabo un control preventivo sobre los Tratados Internacionales que
el control al que pueden verse sometidos una vez hayan entrado en vigor conforme el articulo 27.2.c) de
la LOTC, que incluye dentro de las disposiciones susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad,
los Tratados internacionales, indicando el art. 29 .1 que tal declaracién podra promoverse a través del
recurso de inconstitucionalidad o de la cuestion de inconstitucionalidad promovida por Jueces o
Tribunales. En los articulos 31 y 32 referentes al recurso de inconstitucionalidad se reitera dicha posi-
bilidad, estipuldndose en el articulo 32 la legitimacion para su ejercicio. Como quiera que el recurso de
inconstitucionalidad puede interponerse ante un Tratado Internacional ya ratificado por 50 diputados o
50 senadores, no parece justificado el agravamiento del control preventivo respecto el control a poste-
riori que siempre pondrd en juego la responsabilidad internacional estatal. En relacion a la concrecion
del alcance que para el poder de integracion tiene la Constitucion, cfr. Pérez Tremps, P., Constitucion
Espaiiola y..., op. cit., pags. 35 y ss., pags. 65-74, pags. 122-125, pags. 158 y ss., quien considera que
no todos los preceptos constitucionales poseen una misma eficacia. El poder de integracién estard ple-
namente sujeto a los preceptos formales o materiales que le son dirigidos expresamente, en suma, al arti-
culo 93 CE. Pero en relacién con el resto de la Constitucion, considera que hay que distinguir la distin-
ta virtualidad que para el poder de integracion tienen los preceptos materiales y los procedimentales. El
poder de integracién no puede estar sujeto a las reglas constitucionales sobre el modo de ejercicio de
competencias, ya que solo con esta interpretacion encuentra sentido el articulo 93 de la CE. Respecto al
sometimiento del poder de integracién a los mandatos constitucionales sustantivos, opina que la mayo-
ria de esos mandatos poseen una eficacia "atenuada" en relacion al poder de integracion, en el sentido
de que su limite es exclusivamente el tenor literal de la Constitucion. En todo caso, considera que exis-
te un nicleo basico en la Constitucion que no puede ser vulnerado por el poder de integracion, forma-
do por los principios y valores bdsicos, y que supone un plus a la limitacion del poder de integracion.
Por lo tanto, ha de colegirse que, el poder de integracion esta sujeto a toda la Constitucion, pero, sobre
todo, a dichos principios y valores del ordenamiento constitucional que han de ser respetados por el
ordenamiento receptor. Para asegurar esto, debe de realizarse un juicio de compatibilidad entre ordena-
miento estatal y supranacional cuyo objeto ha de ser exclusivamente asegurarse que el ordenamiento
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desde distintas posiciones politicas y en sede académica la necesidad de acu-
dir al referéndum para adoptar estas decisiones ante avances sustanciales en la
integracion comunitaria, lo que podria contribuir a dotar de una mayor legiti-
midad a la integracién europea, o, en todo caso facilitaria el debate y acerca-
miento del ciudadano a la misma”. Igualmente, se deberia aprovechar para
reflexionar detenidamente sobre las principales transformaciones que la inte-
gracion origina en la estructura organizativa interna, tanto a nivel de la distri-
bucién horizontal del poder -relaciones entre legislativo, ejecutivo y judicial-,
como en su distribucién vertical, relaciones entre organizacion central y
Comunidades Auténomas. En este tltimo 4mbito la reforma del Senado podria
conducir a hacer de esta Cdmara un foro adecuado para que se produzca la par-
ticipacion autondmica necesaria para conformar la voluntad estatal a expresar
posteriormente en los érganos comunitarios en aquellos asuntos que afecten
singularmente a las Comunidades auténomas e igualmente a solventar los con-
flictos extremos ante incumplimientos comunitarios autonémicos.

supranacional cumple un minimo de principios ideoldgicos y técnicos que garanticen en su seno los
principios y valores similares bdsicos estatales, asi como un sistema de proteccién de los mismos real.
La consecuencia practica de esta distincion es que cualquier contradiccién entre Tratados de integracion
y preceptos constitucionales debe resolverse mediante la forma prevista en el articulo 95 de la CE, mien-
tras que la existente entre Tratados de integracion y principios y valores bdsicos no constituye una barre-
ra superable ni mediante la reforma constitucional. Estima que tales preceptos materiales infranqueables
derivados de la Constitucion espafiola constituyen un limite fundamentalmente ideolégico, que sélo
puede venir determinado por los grandes principios y valores relativos al respeto a los derechos funda-
mentales y a los principios estructurales del sistema democrdtico. Pero no se trata de garantizar desde
un ordenamiento la validez del otro, sino de asegurarse que ambos son compatibles y que la apertura
que implica la integracién no va a incidir negativamente en los logros del Estado Democraitico de
Derecho. Desde el punto de vista interno, por tanto, se ha de comprobar a nivel conceptual que el orde-
namiento receptor respeta tales principios bdsicos, que se pueden concretar en lo establecido en los arti-
culos 1.1y 10.1 de la CE, esto es, verificacion de que el ente supranacional respeta los valores superio-
res del ordenamiento y los fundamentos del orden politico y de la paz social. Aunque se trata de con-
ceptos juridicos bastante indeterminados, como quiera que el juicio que se ha de realizar es de natura-
leza muy abstracta, permite tolerar esta indeterminacion, siendo posible efectuar un control de constitu-
cionalidad al respecto. Desde este prisma, entiende que los Tratados de integracion por ser normas
supranacionales y normas estatales, estdn plenamente sujetos a la Constitucion, aunque su relacién pre-
senta algunas peculiaridades, de suerte que cabe el control de constitucionalidad de su respeto, si bien
entiende que hay que excluir la posibilidad de que la integracién se somete a juicio de inconstituciona-
lidad a través del planteamiento de la cuestion de constitucionalidad salvo en los supuestos en que la
lesion provenga directa e inmediatamente del propio Tratado de integracién. Por el contrario, sustenta
que el control de los actos y normas del Derecho Comunitario derivado debe ser resuelto inicamente en
el ambito del propio ordenamiento comunitario, absteniéndose las autoridades nacionales de llevar a
cabo ninguna medida de control.

37. Cfr., entre otros, Pérez Calvo A., "La nueva dimension comunitaria del Estado moderno" en
Garcia Herrea, M.A. (Dir.) y otros, El constitucionalismo en la crisis del Estado social, UPV, Bilbao,
1997, pag. 507; Lépez Castillo, A., Constitucion e..., op. cit., pags. 212-214. Desde una perspectiva de(...)
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8. Conclusion: El déficit constitucional de la Union Europea. Problemas y
perspectivas

Ha de concluirse de todo lo expuesto que la Unién Europea adolece ante todo
de un déficit de Constitucion. S6lo puede hablarse en puridad de un ordena-
miento originario cuando el ejercicio de la soberania y el Poder Constituyente
aparecen inescindiblemente unidos definiendo un sistema juridico diferenciado
dotado de una legitimidad propia, lo que no sucede en la Unién Europea en la
actualidad® pese al comentado PTICE.

No obstante, el fendmeno de integracidn europea en curso puede llevar a una
desnaturalizacion de los sistemas constitucionales de los Estados miembros,
debido al peligro de vaciamiento de las Constituciones nacionales que ven ina-
plicadas sus normas en ambitos cada vez mds amplios ante el Derecho
Comunitario, en particular, frente al Derecho Comunitario derivado®. En estas
circunstancias, sucede que las Constituciones entran en crisis por la pérdida de
gran parte de su funcién de regulacion juridica de la totalidad de la convivencia
politica y social®. Conviene por ello no olvidar que la Constitucién sigue sien-
do el instrumento fundamental de legitimidad del poder por el Pueblo, por lo
cual ha de desempefiar un papel decisivo para que el proceso integrador se desa-
rrolle en el respeto y garantia de los presupuestos basilares del Estado
Constitucional democrdtico.

La falta de Constitucién Europea provoca que existan conflictos entre
Derecho Constitucional y Derecho Comunitario que, en el estadio actual, resul-
tan imposibles de resolver adecuadamente. Esto ocurre porque existe una tension
entre la primacia propia de la Constitucion y la primacia incondicionada que

(...) Derecho comparado, planteando la posibilidad y conveniencia de utilizar el referéndum en el ambi-
to europeo, vid., Auer, A., y Faluss, J.F., (ed.), Le référendum européen, Bruylant, Bruxelles, 1997, pas-
sim.

38. Cfr., por todos, Balaguer Callejon, F., "La constitucionalizacién de la Unién Europea y...", cit.,
pdg. 595, pag. 610; Ruipérez, J., La "Constitucion Europea"y la..., op. cit., pag. 32, pag. 167.

39. Cfr. Lépez Basaguren, A., "Constitucién y Union...", cit., pag. 330; Idem,, ";Réquiem por la
Constitucién? El ordenamiento constitucional en la integraciéon comunitaria", Civitas Europa, nim. 2,
1999, pags. 7-30.

40. Cfr. De Vega, P., "Mundializacién y Derecho constitucional: la crisis del principio democrético en
el constitucionalismo actual", REP, nim. 100, 1988, pags. 29-56; Lucas Verdd, P., "La Constitucion en la
encrucijada (palingenesia iuris politici)", Pensamiento Constitucional, 1997, nim. 4, pags. 72-78, pags.
134-139; Lopez Basaguren, A., ";Réquiem...", cit., pags. 7-30; Llopis Carrasco, R., Constitucion Europea:
un concepto prematuro. Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el concepto de carta constitucional bdsica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 34-37,
pag. 72, pags. 201 y ss.
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reclama el ordenamiento comunitario. No obstante, en nuestros dias se ha de
colegir que la primacia la ostenta la Constitucién nacional y el ordenamiento
comunitario deriva ain de las Constituciones nacionales. Cuestién distinta es
que esta situacion pueda llegar a ser la inversa en el futuro por existir una autén-
tica Constitucién Europea*'.

Pero a nadie se le oculta que la formacién de una verdadera Constitucion
Europea presenta dificultades de gran relevancia®.

Para solventar tales dificultades, solucionar los problemas planteados y a la
espera de que se pronuncie el Unico legitimado para ello, el Pueblo Europeo
como Poder Constituyente, se ha de avanzar, como propugna Héberle*, en una
mayor aproximaciéon al fenémeno integrador a través de las propias
Constituciones nacionales, al mismo tiempo que en la procura de una mayor
democratizacion en el dmbito de la Unidn del proceso integrador.

En el primer sentido apuntado, se trata de llegar al convencimiento de que
Europa no puede avanzar salvo si es vivida mds intensamente por el ciudadano
desde su propia Constitucién. Por lo tanto, se requiere una profundizacién en los
Derechos Constitucionales. Lograr un mayor fundamento constitucional de la
integracion desde la base de la Constitucién nacional aparece como una exigen-

41. Cfr., entre otros, Rodriguez Iglesias, G.C., "Tribunales Constitucionales y Derecho
Comunitario", en Pérez Gonzdlez, M., Sanchez Iglesias, L.I. y otros, (Comisién organizadora), Hacia
un nuevo orden internacional y europeo, Libro homenaje al Profesor M. Diez de Velasco, Tecnos,
Madrid, 1993, pag. 1117; Idem, "La Constitucion de la Comunidad Europea", NCEE, nim. 100, 1993,
pdgs. 97-99. Lépez Basaguren, A., ";Réquiem...", cit., pdgs. 11-15. Balaguer Callejon, F. "La constitu-
cionalizacion de la Union Europea y...", cit., pags. 593-597; pags. 610-612; Kovar, R., "Ordre Juridique
communautaire. Primauté du droit communautaire", Europe, Juris Classeurs, nim. 431, 1991, pag. 17.

42. Cfr., por todos, Craig, P., "Constituciones, constitucionalismo y la Unién Europea" en Garcia de
Enterria, E., (Dir.), y Alonso Garcia, R., (Subdir.), La encrucijada constitucional de la Union Europea,
Civitas, Madrid, 2002, pags. 254 y ss.; Pérez Calvo, A., "Integracion europea y Constitucion europea",
Civitas Europa, nim. 4, 2000, pags. 145-165, en especial, pags. 159-163.

43. Cfr. Héberle, P., "Derecho Constitucional Comiin Europeo", (1990), REP, nim. 79, 1993, pags.
7y ss; Idem, "El regionalismo como principio estructural naciente del Estado constitucional y como
maxima politica del Derecho Europeo", en Hiberle, P., Retos actuales del Estado Constitucional, IVAP,
Onati, 1996; Idem, ";Existe un Espacio Publico Europeo?", RDCE, nim. 3, 1998, pags. 113-136.
Asimismo, cfr. Bieber, R. y Widmer, P., (Eds.), L'espace constitutionnel européen, Schithess
Polygraphischen Verlag, Ziirich, 1995, passim; Constantinesco, V., ";Hacia la emergencia de un dere-
cho constitucional europeo?", Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, nim.
8, 1994, pags. 5-16; Gerkrath, J., L'émergence d'un droit constitutionnel européen, Editions de
['Université de Bruxelles, Bruxelles, 1997, passim; Rodriguez Iglesias, G.C., "Consideraciones sobre la
formacién de un Derecho Europeo", GJCE, nim. 200, 1999, pags. 11-25.
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cia ineludible*. En esta linea parece que los problemas a los que se enfrenta la
Comunidad pueden ser resueltos en parte a partir de la profundizacion en el pro-
ceso de integracion desde abajo, desde esa cultura comiin y desde los ciudada-
nos. Y en ese camino presenta especial importancia acometer las modificaciones
de las Constituciones nacionales que resulten necesarias proporcionando un
mayor fundamento desde los Textos Fundamentales nacionales al proceso que se
quiere seguir y que fije los principios que se deben respetar. De este modo, las
Constituciones pueden ser reformadas para acoger, en mayor medida y con mds
precision, el fendémeno comunitario. En esta linea, F. Rubio Llorente* propone
llevar a cabo un procedimiento simultdneo y paralelo de reformas constitucio-
nales en los distintos Estados miembros encaminado a lograr una convergencia
entre los respectivos Textos Constitucionales, que contribuya a eliminar las dis-
paridades existentes y a solventar los principales problemas.

Por otra parte, el recurso a cada uno de los pueblos a través del referéndum,
cuando sea preciso y aunque problemdtico, también contribuiria a cimentar la
red constitucional europea de la que forman parte tanto las Constituciones nacio-
nales como los Tratados comunitarios y los grandes instrumentos de proteccién
de derechos humanos y libertades fundamentales en el dmbito europeo.
Reconocer la relacién de 6smosis en la que se encuentran los distintos sistemas

44. Cfr., por todos, Lopez Basaguren, A., "Constitucién y Unién...", cit., pdg. 331, manifestando que
se hace preciso en nuestro tiempo recurrir a la nocién de Poder Constituyente porque "la Constitucion
sigue siendo, a pesar de todo, el instrumento mds decisivo de legitimidad juridico-politica por lo que,
asumido el cardcter imparable del proceso de integracién supranacional europeo, el papel que debe jugar
es decisivo para que este proceso se desarrolle de forma mds garantista, desde la perspectiva del Estado
democrdtico, asi como de forma menos conflictiva en la relacion entre ordenamiento comunitario y
ordenamientos internos. La integracion europea no se puede seguir haciendo de espaldas a los ordena-
mientos constitucionales (...)".

45. Cfr. Rubio Llorente, F., "El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa" en
Constituciones de los Estados de la Union Europea, Ariel, Barcelona, 1997, pags. XXVI-XXVII, en
donde expone que la empresa de colmar el déficit constitucional del que adolece la integracién europea
a través de la aprobacion de una "Constitucion Europea", se presenta como una tarea harto dificil habi-
da cuenta que la 16gica de la integracion y la 16gica de la soberania que fundamenta en cada Constitucion
nacional el poder de los 6rganos y la validez del Derecho son distintas y de dificil conciliacion. Como
quiera que la integracién de Europa sigue siendo un proceso abierto, en su opinién, el inico modo de
proceder a su "constitucionalizaciéon" es a través de las tnicas Constituciones realmente existentes.
Desde esa perspectiva, sugiere que a través de las Conferencias Intergubernamentales para la reforma
de los Tratados constitutivos se puede intentar acometer una reforma concertada de las Constituciones
nacionales, acordandose unas grandes lineas de reforma de los Textos Fundamentales nacionales con el
objetivo de que desde éstos se asegure un grado minimo de homogeneidad en la fundamentacion cons-
titucional de la integracion. Considera que llevar a cabo esta tarea resulta mucho mds factible y realista
que el intento de dotar a Europa de una auténtica Constitucion cuando resulta evidente que no esta cons-
tituida como unidad politica.
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juridicos que coexisten en Europa supone una relativizacién de la supremacia
absoluta de las Normas Fundamentales que sustentan cada uno de estos sistemas.
No obstante, si los valores esenciales son comunes y compartidos y se reflejan
en todos y cada uno de los distintos sistemas que confluyen e interaccionan entre
si, se pueden evitar los problemas que se producen en la conexién entre tales
ordenamientos y se asegura en un ambito territorial mayor su protecciéon*. En
este sentido hay que valorar positivamente el PTICE que puede ser la ocasién
para debatir en profundidad y resolver parte de los problemas que suscitan las
relaciones entre Constitucién e Integracién.

Tales hip6tesis de trabajo se presentan como remedios que pueden ser efecti-
vos en parte, pero que no bastan para resolver definitivamente los problemas
suscitados entre Constitucién e Integracion, ya que el tnico modo viable de
superar auténticamente estos conflictos seria la redaccién y aprobacién de una
verdadera Constitucién Europea que cumpla las notas esenciales para presentar-
se verdaderamente como tal. En el fondo, otra vez se deja sentir el peso que tiene
la idea democrética que tanto ha costado garantizar a través de un correcto enten-
dimiento de la Teoria de la Constitucion. Asi las cosas, no se puede olvidar que
la voluntad politica de los gobernantes y la técnica del Derecho en ningin caso
pueden suplir la voluntad del Pueblo, si no se quieren falsear los presupuestos
medulares de los Estados Constitucionales Democréticos.

46. Ademas de Hiberle, cfr. La Pergola, A., "II, La Confederacion", en el vol. Los nuevos senderos
del federalismo, CEC, Madrid, 1994, pag. 169, pag. 171, pags. 181-190; Constantinesco, V., ";Hacia la
emergencia...", cit., pags. 5-16; Gerkrath, J., L'émergence..., op. cit., passim; Grewe, C. y Ruiz Fabri, H.,
Droits constitutionnels européens, PUF, Paris, 1995, pags. 101-137; Lopez Basaguren, A., "Constitucién
y Unién...", cit., pags. 329-330; Idem, ";Réquiem...", cit., pags. 15-22. Rodriguez Iglesias, G.C.,
"Consideraciones sobre la formacién...", cit., pags. 11-14, 23-25.
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1. Planteamiento: ;una reforma a cuatro?

Segiin anuncié recientemente el Jefe de la oposicién, Mariano Rajoy, tres de
las cuatro modificaciones de la Constitucion anunciadas por el presidente del
Gobierno José Luis Rodriguez Zapatero, en el debate de su investidura, son per-
fectamente asumibles para el Partido Popular. Se trata de introducir en la
Constitucion el nombre de las autonomias y de las ciudades auténomas, de refor-
mar el sistema de sucesion en la Corona para igualar los derechos de los futuros
hijos e hijas de los principes de Asturias, y de recoger una mencién a la
Constitucion Europea como parte de la Carta Magna.

Por lo que se refiere a la reforma del Senado, desde la oposicidn se exige que
se fije, con antelacidn, el alcance de la misma puesto que una modificacion de
la estructura del Senado es, a todas luces, un clamor tanto politico como acadé-
mico desde hace afios'. Aunque si bien, la doctrina constitucionalista ha mante-
nido siempre la reserva de que los retoques afecten casi en exclusiva al art. 69
de la Constitucién, desde las posiciones nacionalistas y federalistas se aboga por
una reforma més global que podria actuar sobre el entramado mismo del Estado
autondmico lo que conllevaria, posiblemente, modificaciones en el Titulo preli-
minar de la CE, ademds de afectar al Titulo VIII. Las promesas electorales del
Partido Socialista y las exigencias sociopoliticas de mayor autogobierno que
mantienen determinadas Comunidades Auténomas provocan que la reforma
constitucional sea uno de los asuntos que despierta mayor interés politico, juri-
dico y académico.

Pues bien, recientemente, en un seminario sobre los limites constitucionales
del Estado de las Autonomias?, el Excmo. Sr. Presidente del Consejo de Estado
D. Francisco Rubio Llorente planteaba, como presupuesto del debate, una cues-
tién que, sin duda, condiciona todo el examen posterior. Se trata de la decisién
acerca de si cabe englobar estos cuatro aspectos en un unico proceso de reforma
o si, por el contrario, cada uno de los elementos debe seguir su propia senda, con

1. Véanse entre otros los trabajos de Arbds, X., "El Senado: marco constitucional y propuestas de
reforma", en RECG, n° 24, 1991, pp. 7 y ss; Garci-Escuero, P. y Pendas Garcia, B., "El Senado en el
sistema constitucional espafol: realidades y perspectivas", en RCG, n° 2, 1984, pag. 51 y ss; Garrorena
Morales, A., "Una propuesta para la reforma constitucional del Senado", en RCG, n° 34, 1995, pdg. 7y
ss. Visiedo Mazon, F.J., La reforma del Senado: Territorializacion del Senado. Comision General de las
Comunidades Autonomas, Servicio de Publicaciones del Senado, Madrid 1997; Gude Fernandez, A.,"A
proposito de la reforma del Senado en Espafia: la composicién del Bundesrat alemdn", en Cortes.
Anuario de Derecho Parlamentario, n® 11,2001, pag. 129 y ss;

2. Organizado por la Fundaciéon Universidad de Verano de Castilla y Ledn, y celebrado en
Fuensaldaiia el dia 11 de junio de 2004.
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lo que estarfamos ante cuatro reformas, cada una independiente, que podrian lle-
var ritmos diferentes y procedimientos de aprobacién también distintos. El pro-
fesor Rubio expresé en todo momento su parecer favorable a la unificacion de
los temas objeto de reforma en un Gnico proyecto que, por tanto, deberia trami-
tarse siguiendo el procedimiento agravado previsto en el articulo 168 CE.

De seguirse esta propuesta, la revision se presenta como una gran cuestion de
Estado, la de mayor trascendencia desde la aprobacién de la Constitucion, que
implica una renovacion del pacto constituyente sobre nuevos elementos que no
estaban presentes, o no con la relevancia actual, en 1978. Dejando al margen la
cuestion sucesoria, lo cierto es que la reforma del Senado estd trabada con la
incorporacion de las Comunidades Auténomas al Texto constitucional y des-
pliega también evidentes conexiones con la posicion del Estado de las autono-
mias en la estructura de la Unién Europea.

Por otra parte, y como ha recomendado el Consejo de Estado, probable-
mente el Gobierno consulte al Tribunal Constitucional sobre la congruencia
entre el texto constitucional y el texto del Tratado de Constituciéon Europea
antes de la ratificacion de éste lo que implica, en el supuesto de que el Alto
intérprete de la Constitucién entienda que existe contradiccion entre ambas nor-
mas, la reforma constitucional (art. 95.1 CE). Asi las cosas, no es descabellado
pensar que una vez planteada la necesidad de modificar la Constitucién en este
punto se proceda entonces a abrir el proceso de reforma que afecta a los demds
aspectos anunciados.

Abordados pues estos asuntos, desde el entendimiento de su interconexion,
como un todo con unidad de significado, se requerird plantear numerosas modi-
ficaciones de otros tantos preceptos constitucionales para evitar incoherencias y
lagunas que serfan de todo punto inadmisibles en un Carta Magna. Asi por ejem-
plo los articulos 143 y 144, referidos a la iniciativa autondémica, podrian verse
afectados por el simple hecho de introducir una modificacién en el articulo 2 CE
consistente en enunciar las Comunidades y ciudades auténomas existentes. Pero,
en clave de reforma sistematica esta modificacion tendria repercusiones mucho
mds hondas derivadas de un cambio en la forma territorial del Estado, puesto que
la Constitucion originariamente concibe el acceso a la autonomia desde el prin-
cipio dispositivo y la enumeracién y el reconocimiento de las Comunidades
auténomas existentes vendria a taponar la posibilidad de creacién o refundicion
de nuevas o distintas comunidades auténomas en el futuro cerrando, de este
modo, un modelo cuya caracteristica en 1978 era precisamente la contraria, es
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decir, la apertura y ductilidad. Si de lo que se trata es de fijar el modelo de dis-
tribucién territorial del poder atendiendo a la realidad presente ha de comenzar-
se por seleccionar previamente los procedimientos y el calendario para llevar a
cabo una adaptacién tan sustantiva de la Constitucién a las actuales demandas
sociopoliticas. Pero es que ademads, el cierre del Estado autonémico no puede
llevarse a cabo tnicamente modificando la Constitucién sino que, paralelamen-
te, habrd de acompasarse esta reforma con aquéllas otras de los Estatutos de
autonomia que estdn conectadas y ya se anuncian. Este gran debate territorial
tendria que acometerse en el Senado, pero sin su previa modificacién para adap-
tarlo a las necesidades del Estado Autonémico parece imposible que sirva efi-
cazmente a dicho objetivo, por lo que habrdn de buscarse otros dmbitos institu-
cionales, como puede ser la Comisién General de Comunidades Auténomas,
organo de estudio, debate y seguimiento de todas aquéllas materias de naturale-
za autondémica’, para avanzar en el acercamiento de posiciones sobre los dife-
rentes aspectos de la reforma.

De todo lo expuesto puede deducirse que esta opcion de proceder a una refor-
ma constitucional integrada plantea serios problemas. Entre ellos los que tiene
relacion con su alcance, a simple vista mucho mayor del que en principio podria
suscitar el acuerdo de los principales partidos politicos de &mbito nacional, agen-
tes indispensables de la reforma. Ademds, aquéllas disfunciones que aquejan a
las sedes institucionales que deberian estar adaptadas previamente para servir de
forma eficaz al proceso de debate, acercamiento y acuerdo para lograr un gran
pacto de Estado en materia de distribucion territorial del poder. Y, por ultimo,
aquéllas dificultades de encajar los tiempos procedimentales para articular con-
venientemente las modificaciones estatutarias y la revisiéon constitucional, todo
esto sin contar con los evidentes escollos politicos, derivados de la divergente
concepcion de Espafia que mantienen los partidos nacionalistas y estatalistas,
que parecen dificilmente superables al menos a priori.

La otra via, mds modesta y de resultados a largo plazo probablemente menos
satisfactorios, permitiria atender de forma puntual y diversificada los cuatro
aspectos de la reforma que podrian abordarse desde presupuestos metodolégicos
diferentes. Asi, las que afectan a la institucién de la Corona, que no suscitan
excesivos recelos y parecen contar con un amplio consenso, podrian llevarse a
cabo superando el procedimiento agravado previsto en el articulo 168 de la

3. Segtn rezan los arts. 55 y ss. del Reglamento del Senado. No obstante, hasta la fecha, esta
Comision no ha ejercido el protagonismo que se esperaba y sus funciones se han concretado en el deba-
te anual del Estado de las Autonomias.
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Constitucién sin excesivos contratiempos, mientras que las demds, abordadas
desde una opcién de minima injerencia en el Texto constitucional, podrian aco-
meterse siguiendo el procedimiento ordinario previsto en el articulo 167, a todas
luces una tramitacién mds liviana que, con la suficiente voluntad politica, podria
superarse en esta misma legislatura.

Situados en este segundo escenario caracterizado por la frugalidad de la inter-
vencién del constituyente-constituido, seria posible avanzar en las reformas
siguiendo el procedimiento ordinario establecido en el art. 167 CE. Con esta idea
de agilizar los procedimientos y, precisamente, porque en cualquiera de las dos
opciones que se han apuntado, algunas de las modificaciones que se pretenden
abordar deberian, en principio, plantearse siguiendo el procedimiento agravado,
F.J. Laporta, defendiendo tesis expuestas de forma mds o menos explicita por la
doctrina constitucionalista en décadas pasadas’, propone utilizar el procedimien-
to sencillo del articulo 167 de la Constitucion para "derogar o retocar el articu-
lo 168".

4. Esta afirmacion ha de hacerse con cautela puesto que cualquier reforma constitucional de las anun-
ciadas puede llevarse a cabo de dos maneras: o bien someramente, con una referencia a la Constitucién
Europea, por ejemplo, en el cap. III, del Titulo IIl y a la denominacién de las Comunidades Auténomas que
constituyen el Estado en el art. 137 CE, lo que podria acometerse siguiendo el procedimiento ordinario de
reforma o bien, en profundidad, definiendo y estableciendo el encaje normativo del Derecho comunitario en
el Ordenamiento juridico nacional, férmula que afectarfa, entre otras materias, a los derechos fundamenta-
les. Y, en relacion con las Comunidades auténomas, constitucionalizando lo que no se pudo constitucionali-
zar en 1978 y cerrando el sistema autonémico, cuestion que indudablemente repercutirfa en la distribucién
competencial y exigirfa un retoque en otros preceptos constitucionales concordantes que devendrian obsole-
tos, como el art. 151 CE o aquéllos que se refieren al ejercicio de iniciativas futuras de creacién de nuevas
CCAA. Estas reformas sustanciales, es evidente, tendrian que acometerse por el procedimiento agravado.

5. Asi, F. Santaolalla Lopez, comentando el art.. 168 CE, deja entrever esta posibilidad en
Comentarios a la Constitucion, dirigidos por F. Garrido Falla, Civitas, Madrid 1980, pag. 1.742. También
intuye esta posibilidad J. Pérez Royo, tanto en su comentario del art. 168 CE, en Comentarios a las leyes
politicas, dirigidos por O. Alzaga, 1* ed., Edersa, Madrid 1988, pags. 392-393, como en su monografia
La reforma de la Constitucion, Monografias-9, Congreso de los Diputados, Madrid 1987, cuando dice
"En realidad, el problema prictico que podria presentarse serfa el de una revision formulada como refor-
ma, es decir, intentar proceder por la via del articulo 167 cuando el camino a seguir fuera el del 168." Para
este autor la cuestion no estd resuelta en nuestro ordenamiento y serfa el Tribunal Constitucional quien
debiera pronunciarse al respecto. Mds recientemente B. Aldez Corral, Los limites a la reforma de la cons-
titucion espaiiola de 1978, CEC, Madrid, 2000, pags. 332-333. Contrario completamente a esta posibili-
dad I. De Otto, Derecho constitucional, sistema de fuentes, Ariel, Barcelona 1987, pag. 65 y ss.

6. En el articulo de opinion titulado “Rigor mortis”, publicado en el Diario El Pais, de 19 de mayo
de 2004, F. J. Laporta desgrana algunos argumentos a favor de esta idea para concluir que no supone un
fraude a la Constitucion "ni una argucia de rabula" puesto que "el art. 168 de la Constitucion es una dis-
posicién excepcional y debe ser interpretada restrictivamente. Si no se menciona a si misma como obje-
to de una posible revision parcial por el procedimiento rigido, ello significa literalmente que no tiene
vocacion de aplicarse a si misma".
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Una propuesta tan sugestiva, expuesta a través de los medios de comunica-
cion a la valoracion de los ciudadanos, merece también una reflexion académi-
ca, ya sea para reforzar con argumentos juridicos el primer sentimiento de recha-
7o ante una tesis que el autor entiende que no constituye fraude constitucional
alguno, ya sea para considerar esta iniciativa una via accesible para abordar una
revisiéon puntual, por ejemplo, del articulo 57 de la Constitucién, sobre la que,
como se ha indicado, parece haber suficiente consenso politico y doctrinal’.

2. Procedimientos de la reforma: ;puede modificarse el articulo 168 a tra-
vés del articulo 167 de la Constitucion?. Argumentos en contra: ;fraude de
Constitucion?

El primero de los argumentos que puede formularse en contra de la propues-
ta indicada se haya en la voluntad del Constituyente espafol de ofrecer dos pro-
cedimientos de reforma diversos en los articulos 167 y 168 CE. Un estudio de
los debates constitucionales refleja que, desde la discusion del texto del ante-
proyecto, se debatieron diferentes sistemas de reforma constitucional desde los
mas flexibles, como el que proponia el grupo mixto, solicitando se suprimiese el
trdmite de referéndum®, hasta los mds férreos como la posibilidad de introducir
clausulas de intangibilidad’.

7. Como es sabido, el principio de primogenitura tiene su origen histérico y su justificacion racio-
nal en la indivisibilidad del reino (STC 126/1997), mientras que la preferencia del varén sobre la mujer,
en la linea sucesoria, entronca con la tradicion histdrica espafiola desde las Partidas de Alfonso X, aun-
que dicha tradicién sufrié un paréntesis en la dltima etapa del reinado de Fernando VII en la que se
aprueba la pragmatica sancion y se anula la ley sélica para que Isabel pueda reinar. No obstante, la cues-
tién de la igualdad de sexos como criterio sucesorio fue un argumento de modernidad que se barajé en
la Comision constitucional del Senado y que defendieron, sin éxito, los representantes del Grupo de
Progresistas y Socialistas independientes y de Entiesa del Catalanes. Vid., Diario de Sesiones, Comision
Constitucional del Senado de 31 de agosto de 1978, pag. 2.143. En la doctrina no han faltado voces que
hayan manifestado la contradiccién entre la igualdad proclamada en el art. 14 CE y la preferencia del
varén en la sucesion al trono del art. 57. J. De Esteban y PJ. Gonzalez Trevijano, Curso de Derecho
Constitucional 111, Universidad Complutense, Madrid 1994, pag. 51. Y Gémez Sénchez, Lecciones de
Derecho Politico I, UNED, Madrid 2000, pag. 356. Por otra parte monarquias europeas de rancio abo-
lengo, como la Sueca, han superado la tradicién de la ley sdlica, si bien en este pais no ha sido necesa-
ria una modificacion constitucional puesto que el art. 2° del Titulo 1° de la Constitucion se limita a decla-
rar que la Ley de Sucesién al Trono es una Ley Fundamental del Estado. Con todo, no faltan los argu-
mentos para defender la permanencia del sistema sucesorio tal y como se ha constitucionalizado hasta
ahora siguiendo la fundamentacion del Tribunal Constitucional en materia de titulos nobiliarios. STC
27/1982 de 24 de mayo (vid. nota 19).

8. Enmienda nim. 581, Diario de Sesiones del Congreso, nim. 93, de 20 de junio 1978, pag. 346.

9. En los comentarios al anteproyecto de constitucion se recogia, a este respecto, un articulo del profe-
sor P. de Vega en el que abogaba por incorporar a la Constitucién ciertas cldusulas de intangibilidad a (...)
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El debate no era puramente académico, puesto que la rigidez es la autoga-
rantia de la Constitucidn, el pilar dltimo sobre el que descansa la estabilidad del
orden Constitucional. En este sentido, la voluntad popular que en el momento,
llamémosle originario, se expresa como voluntad constituyente o poder consti-
tuyente, ejercita posteriormente la democracia como poder constituido, siguien-
do los cauces procedimentales que la Constitucion establece. Como ha puesto de
manifiesto la doctrina, nuestro constituyente decidié no incorporar cldusulas de
intangibilidad con el objeto de evitar amordazar la voluntad democratica de las
generaciones futuras sobre cualquier extremo contenido en el texto constitucio-
nal”, lo que ha propiciado intensos debates académicos acerca de la viabilidad
de suprimir la democracia a través de una accién democratica.

Abandonada la alternativa de seguir un modelo a la americana de reforma a tra-
vés de leyes constitucionales que se incorporan como enmiendas a la Constitucion,
finalmente se optd por preservar la rigidez normativa' mediante un doble meca-
nismo: el primero, previsto para las reformas ordinarias abordables sin excesiva
dislocacion del sistema y el segundo, un procedimiento de rigidez reforzada, para
la revision total de la Constitucion o una parcial de mayor calado. A pesar de que

(...) los efectos de salvaguardar, del debate politico, los principios e instituciones bdsicas del Estado
constitucional. Posteriormente P. de Vega desarrollaria estas tesis en su monografia La reforma consti-
tucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 37 y ss. No obstante,
estas propuestas no tuvieron mucha repercusion, conscientes como eran los miembros de la Comision
de las limitaciones y de la falta de eficacia que, en la practica tienen las cldusulas de intangibilidad. As{
lo expreso, por ejemplo, O. Alzaga, "no tiene demasiado sentido la pretension ingenua de los constitu-
yentes que se ha repetido en muchas ocasiones a lo largo de la historia, de dotar a su obra de eternidad;
como se ha dicho, sélo la Biblia se ha escrito por miles de afios" y también M. Fraga "Es evidente que
las cldusulas irreformables, las famosas causuli irreformable, no son normalmente una medida pruden-
te en el Derecho constitucional. El hecho de que en este momento Constituciones tan importantes como
la francesa y la italiana tengan dichas cldusulas para proteger la forma de Estado evidentemente debe
ser siempre tenido en cuenta, pero en si mismas no resuelven las cuestiones del cambio politico." DSC,
ndm. 93, de 20 de junio 1978, pags. 3.470 y 3.471, respectivamente.

10. C. De Cabo apunta certeramente, que las clausulas de intangibilidad son propias de las
Constituciones liberales, en las que se aprecia una cierta prevencion hacia el cambio estructural. Estas
clausulas de intangibilidad son un "freno y control del cambio social", en Sobre la funcion histérica del
Constitucionalimso y sus posibles transformaciones, CEC, Madrid, 1978, pag. 28. También M. Aragén,
Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid 1990, pags. 42 y ss. J. Jiménez Campo, "Algunos proble-
mas de interpretacion en torno al Titulo X de la Constitucién", en Revista de Derecho Politico, nim. 7,
1980, pags. 89 y ss. 1. de Otto, op. cit., pags. 63 y ss.

11. De todos es sabido que la supralegalidad de la Constitucién se erige sobre el control de consti-
tucionalidad de las leyes y a través de los procedimientos agravados de elaboracion y modificacion de
los preceptos constitucionales. De hecho las Constituciones aprobadas tras la primera Guerra Mundial
en el contexto del constitucionalismo democratico, han hecho de la rigidez una sefia de identidad de la
Norma Fundamental en las constituciones escritas.
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la rigidez de la norma fundamental quedaba asegurada con el procedimiento ordi-
nario de reforma "el tnico articulo absolutamente imprescindible y al que podia
haber quedado perfectamente reducido el titulo completo"?, el constituyente
quiso, una vez mas, dar muestras de consenso sobre una norma tan esencial y acep-
t6 el criterio del Grupo Parlamentario de Alianza Popular de incrementar la rigi-
dez de la Norma Fundamental sobre algunas materias. De esta manera se procedid
a establecer una jerarquia de las normas constitucionales, aquéllas para cuya refor-
ma se requiere la participacion de un "poder constituyente-constituido de primer
grado", en la terminologia de I. de Otto y el resto de preceptos para cuya modifi-
cacion sélo se requiere la participacién del "poder constituyente-constituido de
segundo grado"" es decir, aquél que no estd legitimado para proceder a la modifi-
cacion de los contenidos incluidos en el art. 168 de la Constitucion.

El segundo argumento, relacionado con el anterior y que justifica la opcion
del constituyente espafiol, tiene que ver con el hecho de que el procedimiento del
articulo 168 protege, de modo més firme, aquéllas materias que forman el entra-
mado bdésico sobre el que se sostiene toda la organizacién del Estado constitu-
cional, evitando que se aprueben modificaciones consensuadas puntualmente.
Ademds los tres supuestos para los que se prevé un procedimiento agravado,
coinciden con las materias a las que otras tantas constituciones europeas reser-
van cldusulas de intangibilidad. Asi los principios y valores superiores del orde-
namiento que se reconocen en el titulo preliminar, y que constituyen cldusula de
intangibilidad en Noruega', el régimen de derechos y libertades fundamentales,
irreformable en la Ley Fundamental de Bonn' y la forma de gobierno, cldusula
intangible tanto en Francia como en Italia'.

Pues bien, de nada hubiera servido todo este debate y la positivizacién de
dicho consenso politico si pudiera burlarse tan sencillamente la prevision consti-
tucional mediante la modificacion del procedimiento mas gravoso a través de la

12.J. Pérez Royo, "Comentario al articulo 167", Comentarios a las leyes politicas, op. cit., 2* ed.
Madrid 1999, pag. 461.

13. Op. cit., pag. 66.

14. Que en su art. 112 establece "Tal revisién no deberd nunca contradecir los principios conteni-
dos en esta Constitucion, sino referirse solamente a la modificacion de extremos particulares que no alte-
ren el espiritu de la Constitucién, y para que tal enmienda sea acordada se requerirdn los dos tercios de
los votos del Storting".

15. Art. 79.3 Ley Fundamental: "No estd permitida ninguna modificacién de la presente Ley
Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de
los Linder en la legislacién, o los principios enunciados en los articulos 1y 20".

16. Art. 89 in fine de la Constitucion francesa: "No podra ser objeto de reforma la forma republica-
na de gobierno" y art. 139 de la Constitucion italiana "No podra ser objeto de revision constitucional la
forma republicana".
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via mds sencilla”. En este sentido, la voluntad de los redactores de la Constitucién
es indubitada, ofrecer méxima proteccidon normativa a los elementos definitorios
del modelo constitucional y esta voluntad ha de ser tomada en consideracién a la
hora de interpretar sistemdticamente los preceptos sobre la reforma.

El tercer argumento tiene que ver con el peligro de utilizar esta via para una
cuestion, llamémosla menor, generando de este modo un precedente peligroso
para futuras modificaciones de mayor hondura. En efecto, la reforma constitu-
cional que se pretende abordar con el objeto de equiparar a la mujer con el varén
en el orden sucesorio, en principio, no parece ser una cuestion esencial que afec-
te al nicleo constitucional, al igual que otros asuntos referidos, por ejemplo, a la
regencia o a determinadas funciones de la Corona. Sin embargo, todas las modi-
ficaciones de cualquiera de los contenidos incluidos en el Titulo II han de ser
guiarse por el procedimiento agravado. Indudablemente no todos los asuntos que
se agrupan en el art. 168 tienen la misma relevancia para el modelo constitucio-
nal y probablemente fue un error de los redactores de la Constitucion introducir
referencias concretas a las materias objeto de revisidon constitucional, extremo
que se evitd en otras Constituciones europeas que introdujeron, no obstante, el
modelo de doble procedimiento de reforma'®. Pero, lo cierto es que, a la postre,

17. Ningun problema suscitaria la opcion contraria que seria la adecuada para modificar el art. 167,
por aplicacién del principio "quien puede lo mds puede lo menos".

18. El art. 168 equipara la revision constitucional, es decir la reforma total de la Constitucién con
la modificacion del Titulo preliminar, la Seccién primera del Titulo I, y el Titulo II. Parece un hecho his-
téricamente constatado que la sustitucion de una Constitucion por otra implica generalmente el cambio
de un régimen por otro, lo que no siempre acaece pacificamente a través de los procedimientos juridi-
cos establecidos, de ahi que resulte un tanto ingenua la referencia a la revision total de la Constitucion.
Tampoco resulta muy adecuada la referencia a materias concretas cuya reforma ha de seguir el cauce
extraordinario y ciertamente, no existen férmulas semejantes en paises de nuestro entorno. Aquellos que
han optado por el sistema de doble procedimiento para la reforma, han previsto que sean los represen-
tantes populares o directamente los ciudadanos quienes decidan qué materias han de modificarse
siguiendo un trdmite agravado. Asf el art. 44.2 de la Constitucién austriaca establece que "Cualquier
reforma total de la Constitucion, o una parcial cuando asi lo pida un tercio de los miembros del Consejo
Nacional o del Consejo Federal, serdn sometidas por el Presidente de la Federacion a votacion de todo
el pueblo de ésta, después de tramitarse con arreglo al articulo 42 y antes de su publicacion." Por su parte
el art. 138.1 de la Constitucion suiza establece "Se necesitaran 100.000 ciudadanos o ciudadanas con
derecho de voto para poder proponer la reforma total de la Constitucion.", y el art. 139.1 indica que "Se
necesitardn 100.000 ciudadanos o ciudadanas con derecho de voto para poder proponer la reforma par-
cial de la Constitucion". Estas normas se coordinan con los arts.193 sobre Reforma total y 194 sobre
reforma parcial, sin que en ninguno de estos preceptos se mencionen materias, sino tinicamente proce-
dimientos. Art. 194: "1. La reforma parcial podra tener lugar, bien por via de la iniciativa popular, bien
por decreto de la Asamblea Federal. 2. Toda reforma parcial de la Constitucién debera respetar el prin-
cipio de unidad de materia y no violar las normas imperativas del Derecho Internacional. 3. Las inicia-
tivas populares tendentes a la reforma parcial de la Constitucion tendrdn que respetar ademds el princi-
pio de unidad de forma".
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todos los contenidos incluidos en el art. 168 disfrutan de idéntica garantia nor-
mativa. En este sentido la aplicacién del procedimiento agravado para la modi-
ficacion puntual de un tema sobre el que existe suficiente consenso politico y
social” como es la equiparacion de sexos en la sucesion a la Corona, podria pare-
cer desproporcionada pero, por otro lado, una modificacién del articulo 168 por
la via ordinaria del articulo 167, en este punto, abriria el camino para que en un
futuro, el argumento del consenso parlamentario pudiera utilizarse con el fin de
simplificar el procedimiento de reforma referida entonces a cuestiones de mayor
calado como puede ser el régimen de derechos fundamentales, desnaturalizan-
dose de este modo, el arquetipo constitucional.

En definitiva, y para concluir con el elenco de argumentos en contra de la
propuesta de modificacion del articulo 168 CE a través del art. 167, se puede
mantener que esta peripecia juridica ofrece como resultado una auténtica revi-
sién constitucional y no una simple modificacién puntual, desnaturalizando el
modelo previsto en el texto de 1978 y pervirtiendo la voluntad del constituyen-
te puesto que la Constitucion espaiiola no articula una democracia procedimen-
tal sino sustantiva en la que los procedimientos estdn en funcién de la proteccién
de valores y principios, siendo asi que el procedimiento agravado de reforma
Unicamente encuentra justificacion en la salvaguardia del orden de valores supe-
riores que constituyen el nicleo material esencial de la Constitucién.

No obstante lo dicho, ciertamente pueden esgrimirse argumentos para defen-
der la propuesta inicial que incita esta reflexiéon. Examinemos los fundamentales.

3. Argumentos a favor de aligerar un procedimiento endiablado.

El primer razonamiento tiene que ver con la pésima técnica juridica utilizada
en la redaccion de los articulos que establecen los procedimientos de reforma, en
concreto del art. 168, puesto que la transcripcion del art. 167 no planted practi-
camente problema técnico alguno. En efecto, el texto del art. 168 fue discutido
ampliamente, y como se ha tenido oportunidad de comprobar, la voluntad poli-

19. A pesar del consenso que parece existir sobre este punto, lo cierto es que avalan la opcién cons-
titucional tanto la tradicion histérica espafiola y europea como, a posteriori, la jurisprudencia del TC en
materia de titulos nobiliarios. Asi la STC 27/1982 de 24 de mayo, "En el caso que se debate la condi-
cién no es contraria, por discriminatoria al art. 14, porque de otorgarse el amparo resultaria la insalva-
ble contradiccidn légica de ser la nobleza causa discriminatoria y por ende inconstitucional a la hora de
valorar la condicion para adquirir el titulo, pero no a la hora de valorar la existencia misma y la consti-
tucionalidad del titulo nobiliario en cuestion". FJ 3°.
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tica de llegar a un acuerdo se impuso sobre la correcta técnica legislativa. A pro-
puesta del Grupo de Alianza Popular la Comisién de Constituciéon tomé en con-
sideracion los argumentos del voto particular presentado por el Sr. Fraga® quien,
aprovechando como modelo de referencia la reforma constitucional venezola-
na*', propuso distinguir entre reformas parciales menores y modificaciones que
afectan a cuestiones fundamentales. El resultado fue un articulo confuso que
impide establecer a priori el contenido de una revision total de la Constitucion
y que equipara a ésta con la reforma de articulos como el 57 6 el 58 que no tie-
nen una relevancia que justifique un tramite de reforma tan complejo. Es preci-
samente esta amalgama de materias y, en la actualidad, la falta de fundamentos
que justifican la imposiciéon del procedimiento agravado a la modificacion de
contenidos normativos no sustanciales®, el argumento que permite defender la
utilizacién del art. 167 de la Constitucién para modificar el 168 en este aspecto,
es decir extrayendo de este dltimo precepto todo aquello que no es definitorio
del arquetipo constitucional. SAlo a este contenido esencial debe reservarse el
procedimiento agravado del art. 168 CE.

El segundo argumento, que en buena medida deriva de la falta de correccion
técnica, consiste en asir la posibilidad juridica que abre el juego interpretativo de
los dos articulos. En efecto, una interpretacion literal de los preceptos en cues-
tién permite verificar que el art. 168 no se blinda a si mismo, ni preserva ningu-
na otra disposicion contenida en el Titulo X de la Constitucidn. No es suficien-
te llevar a cabo una interpretacion histérica y basada en los debates constituyen-
tes sino que, es preciso utilizar las posibilidades que el propio Texto constitu-
cional brinda para adaptar la norma a las exigencias de una sociedad que no tiene
hoy los mismos problemas que antafio, cuando se elaboré la Norma
Fundamental. En este orden de cosas puede mantenerse que el articulo 168
incorpora un procedimiento extraordinario reservado a materias tasadas y por

20. Vid., Constitucion espaiiola, Trabajos parlamentarios 11, Cortes Generales, pag. 1.737.

21. Modificada a su vez en 1999, véanse los articulos 342 y ss. en los que se diferencia la Reforma
Constitucional que tiene por objeto una revision parcial que no afecte a la estructura y principios fun-
damentales del texto Constitucional y una modificacién de los valores y fundamentos del Texto.

22. FJ. Laporta, explica del siguiente modo las razones para seleccionar las materias a incluir en el
art. 168: "En el titulo preliminar se pretendia blindar la tan traida y llevada indisoluble unidad de la
Nacién espafiola ... dando satisfaccion a los militares...Por lo que a los derechos y libertades respecta,
se habia salido de 40 afios de poder arbitrario y sistematica ignorancia gubernativa de los mas elemen-
tales derechos ciudadanos... Por tltimo, en lo que al principio mondrquico y a la institucién de la coro-
na toca, no hace falta sino recordar algunas reticencias mas o menos formalistas que se exhibieron a lo
largo de la transicién y, por qué no decirlo, aquella cierta desconfianza de no pocos ciudadanos ante una
Monarquia que se veia como avalada y prefigurada de algiin modo por el dictador. También estos peli-
gros se quisieron conjurar con la rigidez constitucional". Diario El Pais, de 19 de mayo de 2004.
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esta razén ha de interpretarse de forma restringida puesto que si el articulo 168
"no se menciona a si mismo como objeto de una posible revisidn parcial por el
procedimiento rigido, ello significa literalmente que no tiene vocacién de apli-
carse a si mismo"*.

Como tercer argumento, puede aducirse que la extraordinaria complejidad
del articulo 168, denunciada por la doctrina en el sentido de que "dificilmente
podrd ser transitado en alguna ocasién"*, convierte la reforma agravada en, prac-
ticamente, una cldusula de intangibilidad de facto, resultado que en ningtin caso
fue pretendido por los constituyentes, como demuestra el hecho de que todas las
fuerzas politicas rehusaran introducir cldusulas de intangibilidad. A mayor abun-
damiento, dicho rechazo se sustentd sobre razones de gran calado, la primera,
que las cldusulas de intangibilidad contradicen el principio democratico en el
sentido de que suponen una mordaza para la voluntad de las generaciones futu-
ras y en segundo lugar, porque expresan una contradiccion juridica puesto que
cualquier regla o norma es un producto histérico, ciertamente aprobada y publi-
cada con afdn de pervivencia, pero cuya naturaleza encierra también una voca-
cién de eficacia para lo cual han de poder modificarse con el objeto de adaptar-
se a las circunstancias y cambios sociales. Si esto es asi parece 16gico celebrar
la oportunidad que brinda la Constitucion de utilizar aquellos mecanismos que
permiten adaptar las reglas de convivencia a exigencias y situaciones no previs-
tas en el momento constituyente.

Finalmente, como argumento favorable a esta imaginativa propuesta, no esta-
ria de mds utilizar esta via, que permite reformar el articulo 168 de forma senci-
lla, para corregir los defectos técnicos de la norma y cerrar asi la polémica de
cara al futuro, reservando el procedimiento de rigidez agravada para salvaguar-
dar los valores y principios incorporados en el Titulo Preliminar ademas del régi-
men de derechos fundamentales, auténtico nicleo duro de la Constitucién cuya
proteccioén justifica la prevision de un procedimiento agravado de reforma, y
despejando del resto de contenidos el mencionado articulo.

23. Ibidem.
24.P. De Vega, op. cit., pag. 36. También, J. Pérez Royo, Comentarios a la Constitucion Espariola
de 1978, 2" ed. op. cit., pag. 461.
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4. Reflexion final

Como se ha expuesto, razones hay a favor y en contra de la idea de modifi-
car el art. 168 a través del procedimiento de reforma ordinario y en efecto, esta
tesis no puede despacharse sin mds, con el argumento de que representa un frau-
de constitucional. No obstante es preciso ponderar los fundamentos en uno y
otro sentido para, finalmente decantarse por los de mayor calado. A los ya
expuestos quiero afiadir una dltima razén de orden principial y otra de orden
practico que me llevan a optar por el rechazo de la solucién que actualiza estos
dias el profesor F.J. Laporta.

La primera hace referencia a la participacion ciudadana, mediante referén-
dum vinculante, que incorpora el art. 168. Considero que el llamamiento a la ciu-
dadania siempre tan comedido y, en cierto modo, teflido de desconfianza ha de
transformarse en un elemento de normalidad democratica que refuerce y depure
el sistema. Sobre todo cuando se convoca al pueblo para que decida acerca de
un cambio constitucional. Hurtar a la ciudadania esta decision es profundizar un
poco mds en la distancia que separa al soberano del ejercicio del poder y aleja la
realidad politica de los grandes principios que incorpora el modelo convivencia
establecido en la Constitucion. En este sentido se hace imprescindible transitar
la reforma agravada si se procede a una reforma integrada de los diferentes
aspectos previstos, tal y como plantea el Profesor Rubio Llorente, pero también
ha de valorarse la conveniencia de la participacién ciudadana para respaldar y
favorecer cualquier modificacidn sustantiva que se lleve a cabo, especialmente
si afecta a las materias que integran el art. 168 CE. A este argumento se puede
oponer, no sin razén, que nuestra democracia es representativa y que son los par-
lamentarios quienes deciden en nombre de los ciudadanos. Con todo no estd de
mads que el poder constituyente-constituido se pronuncie en las ocasiones pre-
vistas constitucionalmente y deje de ser lo que, fundamentalmente ha sido hasta
ahora, esto es, un objeto de estudio en la doctrina del derecho publico y se rea-
firme como sujeto protagonista del momento constitucional. Es preciso vencer
la inercia a soslayar que el pueblo se pronuncie directamente sobre los asuntos
publicos que tienen la relevancia suficiente y si bien es cierto que la soberania
popular se expresa principalmente a través de las elecciones y en la forma de
democracia representativa, no hay que olvidar que esa soberania se concreta ade-
mas en los derechos subjetivos reconocidos en el art. 23 de la Constitucién que

25. Comparto, con reservas, la calificacién de derechos de configuracion legal que se atribuye a los
reconocidos en el art. 23 CE por la jurisprudencia (por todas la STC 185/1999 de 11 de octubre) y la doc-
trina (por todos J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales: concepto y garantia, Trotta, Madrid (...)
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reconoce a los ciudadanos el derecho a participar, también de manera directa, en
los asuntos ptiblicos® y no se me ocurre asunto piblico de mayor importancia
que aquél que implica una modificacion sustantiva de las reglas que ordenan la
convivencia de una sociedad.

El segundo argumento, mds pragmético, tiene que ver con la economia pro-
cesal de hacer coincidir la disolucién de las Cdmaras con el fin de la legislatura
para asi evitar uno de los trdmites més onerosos que incorpora el articulo 168 de
la Constitucién. En efecto los autores reiteran que el procedimiento agravado
petrifica la Constitucién y se manifiesta como una cldusula de intangibilidad
encubierta, sin embargo también es posible prever con suficiente antelacién la
manera de reducir los trdmites y acomodar las exigencias del procedimiento de
reforma a los tiempos electorales. Si el consenso politico es suficientemente
amplio, bien pueden las actuales Cdmaras obrar la aprobacién del proyecto de
reforma de cualquiera de las materias agrupadas en el articulo 168 para, a conti-
nuacién, aprovechando el final de la legislatura, proceder a su disolucién, como
exige el art. 168.1. Posteriormente, las nuevas Asambleas surgidas del proceso
electoral aprobarén las modificaciones que serdn sometidas a referéndum de rati-
ficacion. En definitiva un procedimiento que no difiere, en exceso, del previsto
para la reforma ordinaria.

(...) 1999, pdgs. 95 y ss.) si por esta definicion se entiende que su disfrute estd condicionado a los tér-
minos que establezca la ley, puesto que la garantia del respeto al contenido esencial (art. 53 CE) evi-
dencia el reconocimiento de un contenido constitucional indisponible para el legislador que, en su caso,
habrd de ser sefialado por el Tribunal constitucional (STC 24/1992 de 15 de febrero). En este orden de
cosas la interpretacion sistemadtica de los articulos 23 y 168, lleva a identificar como parte del conteni-
do esencial del derecho reconocido en el art. 23, la facultad de los ciudadanos de participar en el refe-
réndum de ratificacion de la reforma constitucional prevista en el art. 168.
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1. Reflexion preliminar

A pesar de lo que podria sugerir el actual debate, los veinticinco afios de
vigencia de nuestro Texto Constitucional no son la historia de un fracaso, sino
todo lo contrario. Ello no implica, sin embargo, que como si de un buen inmue-
ble se tratara, nuestra Norma Suprema no necesite una capa de pintura, un remo-
zado, el cambio de alguna que otra cafieria y quizd, la demolicién de algun tabi-
que que amplie las estancias y las acomode a las nuevas necesidades familiares.
"La Constituciéon no es un muro ni una cdrcel. Su reforma se inscribe dentro de
la normalidad, de la fisiologia del sistema. Por eso, conviene desdramatizar y no
incurrir en fundamentalismos (inmovilistas o reformistas)"'.

Toda Constitucidn nace con cierta vocacion de permanencia, pero no deja de
ser un instrumento para conseguir unos fines y, en este sentido, resultan signi-
ficativas las palabras de Herndndez Gil, cuando afirma que "la consideracién
del derecho como valor, norma y hecho es hasta cierto punto un lugar comun
en el pensamiento juridico actual. En el valor radica la nota ética; en la norma
el poder ordenador de la conducta; en el hecho la efectividad social"*. El pro-
blema, sin duda, radica en establecer las relaciones entre estos tres 6rdenes en
la estructura global del Derecho. Como dice Recasens Siches, "Donde quiera
que haya un fenémeno juridico hay siempre un hecho subyacente (hecho eco-
némico, geografico, demogréfico, etc); un valor que confiere determinada sig-
nificacion a ese hecho, inclinando o determinando la accidn de los hombres en
el sentido de alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo; y, finalmente, una
regla o norma que representa la relacion o medida que integra uno de aquellos
elementos en el otro: el hecho en el valor"®. Tales elementos o factores (hecho,
valor y norma) no existen separados unos de otros, sino que coexisten en una
unidad concreta.

Todo lo expuesto tiene especial relevancia en el Derecho Constitucional,
porque la conexién con la realidad social y politica es, si cabe, mds intensa y
mads necesaria. Por ello, plantear una reforma constitucional -cualquiera que sea
el contenido de ésta, y cualesquiera que sean los hechos, los factores, los pro-

1. Bilbao Ubillos, J. M., "El Estado de las Autonomias en la encrucijada: cierre, evolucién o desin-
tegracion", Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. extraordinario 25 afios de Constitucién, Junta de
Castilla y Le6n, enero de 2004, pag. 83.

2. Metodologia de las ciencias del Derecho, Tomo III, Madrid, 1973, pag. 266.

3. Recasens Siches, Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, Porria, Mejico, 2 ed., 1973,
pag. 71.

152



AL HILO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL: LOS PROBLEMAS
DE INTERPRETACION QUE GENERA LA EXPRESION DE
LIBERTADES PUBLICAS EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

blemas que han servido de detonante- no ha de valorarse como algo traumati-
co, ni como un peligro para la estabilidad del Estado, maxime cuando el conte-
nido de los arts.168 y 169 de la Constitucion no permiten una reforma que no
esté presidida por el consenso.

El Estado de las Autonomias, el modelo de organizacion territorial vigente es,
seguramente, la materia "estrella" de la reforma constitucional que se barrunta
desde hace tiempo y la que, a priori, plantea mas problemas politicos y juridicos.
Pero no es éste el tnico tema que estd sobre el tapete, se estdn trabajando otros tres
importantes bloques de cuestiones: la modificacion del orden sucesorio de la coro-
na, pues no resulta razonable la preferencia del varén sobre la mujer; el Senado,
en el intento por convertirlo en una verdadera Cdmara de representacion territorial,
superando el modelo vigente de Cadmara de segunda lectura y, por ultimo, el enca-
je de la -non nata- Constitucién Europea, en la Constitucién espafiola.

La presente comunicacion, sin embargo, no va a tratar sobre ninguno de los
temas expuestos, si no sobre una cuestién terminoldgica, que puede ser califica-
da como menor, pero que plantea importantes problemas de interpretacion en una
cuestion capital como es la titularidad de los derechos fundamentales. Me estoy
refiriendo a la confusa y oscura utilizacién de la expresion libertades publicas en
nuestro texto constitucional y, mas concretamente, en el art. 13.1 CE, donde se
define el régimen de derechos fundamentales de los ciudadanos extranjeros.

De manera que si hablamos de reforma constitucional, quiza no sea descabe-
llado hacer referencia a la confusa utilizacién que de algunas categorias juridi-
cas se hace en nuestra Constitucién y, aprovechando que el Pisuerga pasa por
Valladolid, plantear la necesidad de unificar la terminologia utilizada a lo largo
del Titulo segundo, no por motivos lingiiisticos o de estilo, sino por razones de
mayor calado que intentaré exponer a lo largo de las siguientes lineas.

2. La confusa utilizacion del término libertades piblicas en la Constitucion
Espaiiola

Tras una lectura pausada del Capitulo primero de la Constitucion, atendien-
do no tanto al contenido, como al tenor literal de los preceptos, comprobamos
cOmo nuestros constituyentes, guiados quizd por el afdn de asumir toda la expe-
riencia constitucional europea toman, entre otros, el término alemén
Grundrechte, el francés libertés publiques, y la expresion tipicamente italiana de
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diritti inviolabilii*, haciendo de nuestro texto constitucional un bello ejemplo de
mosaico terminoldgico, pero dificultando notablemente su interpretacion’.

Parece que, sin intencionalidad alguna, se toman del derecho histdrico y del
derecho comparado términos que posteriormente se utilizan de manera acumu-
lativa, sin verdadera voluntad clasificatoria, ni dogmaética.

Una de las expresiones que quizd mds problemas de interpretacién ha causa-
do es la de libertades publicas, que no sale muy bien parada cuando la doctrina
ha intentado dotarla de contenido. Asi, Rubio Llorente la define como "sintag-
ma de origen desgraciado y de muy dudosa correccion e incluso utilidad"®, y
Luis Maria Diez-Picazo, tras afirmar que en Espaiia carece de un significado téc-

n7

nico consolidado, afiade: "nadie le ha atribuido jamds una sustantividad propia'"’.

Ahora bien, aunque confuso y problemadtico, lo cierto es que se trata de un
vocablo utilizado por nuestro texto constitucional en diversas ocasiones, por lo
que es importante determinar si estamos ante un término sinénimo al de dere-
chos fundamentales o si, por el contrario, cuenta con una sustantividad propia.
Hay que sefialar, por otra parte, que en ninguna de nuestras Constituciones his-
toricas, ni siquiera en la més reciente Constitucion de 1931, se utiliza esta expre-
sion, de manera que fue introducida en nuestro actual Texto constitucional sin
que hubiera ningin tipo de tradicién histérica al respecto, y sin que apareciera
en la mayor parte de las Constituciones vigentes en Europa, con excepcion de
Francia, en el sentido que mas adelante se sefialara.

Pero bajemos al terreno de lo concreto. Nuestra Constitucion encabeza la
Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo primero con el rétulo: "De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas", pero a lo largo de dicha
Seccién no encontramos ningin criterio o dato que nos indique cudles son unos
y otras. A su vez, el art. 13.1 CE se refiere a las "libertades publicas" de las que

4. Ya la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, se refiere a la propie-
dad como un derecho inviolable. También encontramos esta expresién en la cuarta Enmienda de la
Declaracién de Derechos de Estados Unidos, de 1791, para calificar determinados derechos como la
libertad personal. Sin embargo, va a ser la Constitucién italiana de 1947 la que adopta de forma genéri-
ca este vocablo, utilizdndolo a lo largo de todo su articulado de forma similar a como los alemanes uti-
lizan el término "Grundrechte".

5. Méas ampliamente, sobre esta cuestion, véase mi trabajo: Constitucion y extranjeria, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002.

6. Rubio Llorente, F., La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pdg. 90.

7. Sistema de Derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 34.
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gozaran los extranjeros en Espafia y, como se verd, este vocablo dificulta nota-
blemente la concrecion del elenco de derechos fundamentales de los que gozan
los extranjeros en nuestro pais. Solamente volvemos a encontrar este enunciado
en el art. 81.1 CE cuando, al enumerar las materias objeto de las leyes organi-
cas, la Constitucion sefiala entre las mismas "las relativas al desarrollo de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas".

No parece muy arriesgado aventurar, sin embargo, que en muchas de las oca-
siones en que nuestra Norma Fundamental utiliza de forma genérica y en plural
el término libertades, estd utilizando también, aunque de manera implicita, el
adjetivo publicas. Asi, aunque el Capitulo segundo aparece encabezado con el
titulo "Derechos y libertades", nada parece indicar que el término libertades
tenga una acepcion distinta al de libertades publicas utilizado en el encabeza-
miento de la Seccién primera del Capitulo segundo ni, por lo mismo, podemos
pensar que cuando el Capitulo cuarto se refiere a "las garantias de las libertades
y derechos fundamentales" esté protegiendo algo distinto de lo que anterior-
mente calificé como "libertades publicas".

Probablemente la interpretaciéon mds segura, o al menos la que mas se aleja
de resultados absurdos, es entender que el constituyente ha utilizado la termino-
logia sin mayor preocupacion por el rigor cientifico y sin ninguna intencionali-
dad dogmitica, de suerte que los términos con que se rotulan los diversos capi-
tulos y secciones del Titulo I resultan escasamente esclarecedores desde un
punto de vista interpretativo. Prueba ultima de la falta de rigor con que el cons-
tituyente ha manejado los términos y, por tanto, de la imposibilidad de hacer des-
cansar la interpretacion en ellos, es el rotulo de la Seccidn segunda del Capitulo
primero: "De los derechos y deberes de los ciudadanos". La incongruencia del
rétulo respecto de los contenidos es evidente, pues si hay derechos paradigmati-
cos del ciudadano son los del art. 23 CE, que no estdn recogidos en la Seccién
segunda, sino en la primera, y con toda evidencia el derecho de propiedad o el
derecho a contraer matrimonio, que si estdn en la Seccién segunda, son derechos
de la persona y no del ciudadano. Por otro lado, si en la Seccién primera se reco-
gian las libertades publicas, no alcanzamos a entender por qué en la Seccién
segunda se reconocen derechos de libertad como la libertad de empresa o la libre
eleccion de profesion y oficio.

Este somero repaso nos ilustra la idea que apuntdbamos al comienzo de este

trabajo: existen algunos términos utilizados en nuestro Texto Constitucional que
aportan mds confusién que luz, por lo que quiza deberia aprovecharse esta pri-
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mera e importante reforma constitucional que, desde muy diversos foros, se estd
estudiando, para pulir esta terminologia que, como se intentard argumentar, pro-
voca problemas de interpretacién que van mucho mads alld de plano meramente
lingtiistico.

No obstante, si sostenemos que es necesario sustituir el término libertades
publicas por el de derechos fundamentales, habrd que argumentar que el consti-
tuyente no ha querido introducir un concepto identificable, con un contenido
auténomo, de libertades publicas.

3. Argumentos a favor de la necesidad de reformar la expresion libertades
publicas, particularmente en el articulo 13.1 CE

3.1. El sentido de la expresion libertades publicas: origen historico y
evolucion del concepto

No existe ninguna duda en relacién con el lugar y el momento del nacimien-
to de las libertades publicas: el lugar es Francia y el momento, el dltimo tercio
del siglo XVIII. Corren los tiempos del liberalismo burgués y les libertés publi-
ques surgen como una categoria juridica que garantiza la proteccion de determi-
nados dmbitos de libertad del individuo frente al Gobierno y la Administracién,
pero no frente al legislador.

De hecho, en Europa y durante todo el siglo XIX, el principio de legalidad es
"el alfa y el omega de los derechos individuales: los derechos comienzan y aca-
ban con el principio de legalidad. Ello es tanto como decir que los derechos
valen lo que vale el principio de legalidad"®. Estamos, por tanto, en un momen-
to histérico en el que el legislador no es un potencial enemigo de las libertades
individuales sino, al contrario, su principal garante. Es mds, en este contexto, la
ley va a convertirse en el origen mismo de los derechos, pues para el ejercicio
de los mismos por parte de los ciudadanos se va a necesitar una interpositio
legislatoris o, en no pocas ocasiones, una creatio legislatoris.

Por otro lado, como es bien sabido, no existe un control judicial sobre el
legislativo, de modo que, aunque algunas de las Constituciones francesas, como
la de 1791 y la de 1795, proclaman formalmente que el poder legislativo no
podra obstaculizar el ejercicio de los derechos individuales, lo cierto es que no

8. Cruz Villalén, P., "Formacion y evolucién de los derechos fundamentales", REDC, nim 25,
pag. 49.
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encontramos ningin mecanismo juridico que controle y restaure una eventual
violacion de los mismos por parte del legislador’.

Esta es, en resumen, la concepcidn originaria de las libertades publicas, cuya
primera consagracion constitucional aparece en el articulo 9 de la Constitucion
francesa de 1793, segtn el cual, "la loi doit protéger la liberté publiqué et indi-
viduelle contre ['oppression de ceux qui gouvernent", pasando a convertirse en
una de las categorias juridicas mds representativas de lo que ha venido a llamar-
se "la tradicién republicana francesa".

Para Colliard, es durante la IV Republica cuando esta expresion se convierte
en una verdadera categoria juridica constitucional, lo que se mantiene bajo la V
Reptblica. La delimitacion conceptual del término se ird perfilando progresiva-
mente y asi, por ejemplo, el Consejo de Estado, en su Interpretacién de 13 de
agosto de 1947, en relacidn con el art. 72 de la Constitucién de 1946, considera
que el término libertades publicas comprende las grandes libertades que "n'etant
pas limités a l'individu seul, se manifestent au dehors et comportent ['action de
co-participants ou l'appel au public", de manera que se incluirian en esta cate-
goria las libertades publicas de reunién y de asociacion, la libertad de sindica-
cion, la libertad de prensa, la libertad ideoldgica, de conciencia, de culto, y la

libertad de ensenanza, entre otras'®.

Ahora bien, un breve repaso de las distintas posiciones de la doctrina france-
sa contempordnea en relacién con la expresion que nos ocupa, nos conduce a la
conclusién de que ni siquiera en el pais vecino, cuna de este vocablo y sede de
la doctrina que de modo mds intenso ha estudiado la materia, se tiene claro qué
son las libertades publicas y por dénde ha de trazarse la frontera que las distin-
gue de los "derechos fundamentales"". En cualquier caso, lo que no parece dis-
cutible es que, como tantas otras categorias juridicas, ha sufrido con el paso del
tiempo una transformacion o, mejor dicho, una "readaptacién conceptual", por
utilizar la expresion con la que tradicionalmente se designa la evoluciéon que
sufre el término en su paso del liberalismo individualista, que le dio vida, al
momento histdrico en el que se inicia la conceptualizacién de los derechos fun-
damentales y su correlativa positivizacion.

9. Véase en este sentido el interesante estudio que se hace en ibidem, pdg. 51 y ss.

10. Colliard, A., Libertés publiques, Paris, Dalloz, 1989, pag. 16.

11. Asi, determinados autores, como Pelloux, sostienen que las libertades publicas y los derechos
fundamentales son una misma cosa, y no tiene sentido proceder a su distincion, en: "Introduction a l'é-
tude des droits de I'home et des libertés fondamentales en Europe", Essais sur les droits de I'homme en
Europe, Ed. de ['Institut Universitaire d'Etudes Européennes, Turin, 1959, pag. 177. De la misma opi-
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En este sentido, resultan significativas las palabras de Favoreu cuando afir-
ma: "En Francia, la propia expresion de derechos fundamentales es reciente. Se
solia utilizar comtinmente la de libertades publicas y, sin embargo, ambas expre-
siones no son idénticas: mientras que las libertades publicas eran libertades pro-
tegidas exclusivamente frente a la Administracion (...), los derechos fundamen-
tales son, por contra, derechos protegidos asimismo frente al legislador, siendo
el Juez constitucional quien ejerce el control en virtud de la Constitucion"'?. Sin
embargo, como el propio autor explica, estamos asistiendo a un cambio de men-
talidad, pues la necesidad de proteger las libertades publicas también frente al
legislador va a conducir a la busqueda de otros mecanismos de proteccion y para
ello se optard por una proteccion constitucional de las mismas, de manera que
las diferencias entre unas y otros tienden a desaparecer.

No podemos olvidar que en Francia la proteccidn en sede constitucional de
las libertades es un fenémeno relativamente reciente. Es en la década de los
setenta cuando el Consejo Constitucional incorpora al Texto Constitucional la
Declaraciéon de los Derechos del Hombre de 1789 y el Predmbulo de la
Constitucién de 19497, y es a partir de este momento cuando "asistimos a un

nién es J. Morange, para quien las libertades publicas son aquellos derechos humanos que en cada pais apa-
recen positivizados en un texto constitucional (Libertés publiques, PUF, Paris, 1984, pag. 14). Para Rivero se
trata de poderes de autodeterminacion reconocidos por el derecho positivo: "Les libertés publiques sont des
droits de I'homme que leur consécration par I'Etat a fair passer du droit naturel au droit positif" (Les Libertés
publiques, 1. Les droits de I'homme, PUF, Paris, 1973, pag. 17) pero matiza que los derechos sociales, por
ejemplo, no son libertades publicas y si derechos humanos positivizados (ibidem, pags. 17 y 18). Para Torelli,
M.y Baudouin, R.: "il nous apparait qu'il n'y a pas une identité parfaite entre un droit et une liberté ; le droit
n'implique pas la liberté complete et celle-ci est vide l'individu n'a pas un droit pour en profiter" (Les droits
de I'homme et les libertés publiques par les textes, Les Presses de ' Université du Québec, 1972, pag. XV,
nim. 1), pero como indica Pérez Lufio, este dltimo criterio no es avalado por ninguno de los textos normati-
vos que aparecen recogidos en dicha recopilacion, en los que ambas categorias aparecen empleadas indistin-
tamente (cfr.. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, 1984, pag. 37). La imposibili-
dad practica de establecer una diferencia entre los derechos humanos recogidos en los textos constituciona-
les -que doctrinalmente se identifican con los derechos fundamentales-, y las libertades puiblicas, es también
puesta de manifiesto por Duchacek, (Derechos y libertades en el mundo actual, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1976, pags. 82 y ss.). Véase también en relacién con esta materia: Sanchez Férriz, R., "Las
libertades publicas como grupo de derechos con caracteristicas propias no susceptible de ser confundido con
los restantes derechos constitucionales", Revista de Derecho Politico, nim 30, 1989, pags. 60 y ss.

12. Favoreu, L., "El legislador de los derechos fundamentales", AA.VV., La garantia constitucional
de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 43.

13. Decision del Consejo Constitucional francés 75-51, DC del 27 de diciembre de 1973. Existe en
la doctrina francesa cierta polémica en torno a la hipotética relacion jerarquica entre los derechos reco-
nocidos en la Declaracion de derechos de 1789, y el Predmbulo de la Constitucién de 1946, pero es una
cuestion que simplemente dejamos apuntada, pues no existe unanimidad en la doctrina. Se puede con-
sultar, en este sentido, Genevois, B., La jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Principes directeurs,
Paris, 1988, pags. 197 y ss.
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movimiento, al hilo del cual la ley pierde progresivamente el lugar primordial
que ocupaba en la definicién de las libertades, en beneficio de las normas cons-
titucionales. (...) hoy la ley no puede, en materia de libertades, sino desarrollar
las normas constitucionales"". De donde se deduce que actualmente en Francia
las libertades publicas vinculan a todos los poderes publicos, incluido el legisla-
dor, con lo que la mayor parte de las notas que se predican de los derechos fun-
damentales se van a predicar también de las libertades ptiblicas.

3.2. La expresion libertades publicas en otros textos constitucionales y en
los principales tratados internacionales

La tardia constitucionalizacion de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas que se da en Francia no es comun al resto de los paises europeos
de tradicion democrdtica. Se puede afirmar que tras la Segunda Guerra Mundial
el constitucionalismo europeo pierde la confianza que a lo largo del siglo XIX
habia depositado en el legislador y, por consiguiente, los derechos y libertades
fundamentales pasan, progresivamente, a ser constitucionalizados, que es lo
mismo que decir que pasan a vincular directamente a todos los poderes ptiblicos.

En Italia, el concepto de "libertades publicas" no plantea ningtin problema,
pues en ningiin momento aparece dicha expresion en el texto constitucional. El
debate -estamos hablando, evidentemente, desde un punto de vista terminol6gi-
co- se centra en la utilizacion de los términos "derechos fundamentales", "dere-
chos inviolables", "derechos constitucionales", asi como en la determinacion del
exacto valor que ha de darse a los "principios fundamentales", cuya formulacion
precede a la de los "derechos y deberes de los ciudadanos", pero no en torno al
término libertades publicas.

No ha de perderse de vista que en la Constitucion italiana ni siquiera se uti-
liza el vocablo derechos fundamentales, salvo en el art 32.1 donde se otorga el
calificativo de "fundamental" al derecho a la salud. Sin embargo, no se confiere
en este caso al adjetivo fundamental una tutela reforzada o unas consecuencias
juridicas particulares, sino que, por el contrario, el derecho a la salud es de los
considerados derechos "débiles"".

Tampoco en Alemania la expresion que nos ocupa afiade un problema mds a
los estudiosos del Derecho Constitucional. Fue en este pais donde nacié la

14. Favoreu, L., Ibidem, pag. 46.
15. Cfr.: Pace, A., "El legislador de los derechos fundamentales", AA.VV., La garantia constitucio-
nal de los Pace fundamentales, op. cit., pag. 76.

159



MARIA DEL CAMINO VIDAL FUEYO

expresion derechos fundamentales -Grundrechte- y ya desde los albores del
constitucionalismo germénico se acufld, con caricter general, el término "dere-
chos publicos subjetivos" para englobar al conjunto de derechos, bienes e inte-
reses que el individuo podia hacer valer juridicamente frente al Estado. De
manera que la expresion libertades publicas no es utilizada ni por la doctrina ale-
mana, ni por la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Sélo parte de la doctrina se
sirve del término libertades juridicas, que no "publicas", para referirse a una de

las tres "posiciones" en que se pueden clasificar los derechos fundamentales's.

La Constitucion portuguesa no emplea este vocablo, sino que se refiere con
caracter global a "los derechos y libertades fundamentales" (art. 9.b), o a "los
derechos, libertades y garantias personales"”, tal y como encabeza el Titulo
segundo del Capitulo primero. Y lo mismo ocurre en el resto de las constitucio-
nes de la Unién europea: la Constitucion belga habla de "derechos y libertades",
la griega de "derechos individuales y derechos sociales", la irlandesa de "dere-
chos personales", "derechos de la familia", etc, pero en ninguna de ellas encon-
tramos el vocablo libertades publicas.

Tampoco los principales textos internacionales que recogen y garantizan
derechos humanos se sirven de este enunciado. Asi, La Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, se refiere exclusivamente a
"derechos" y "libertades", y tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966, como el de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de la misma fecha, hablan de "libertades civiles y politi-
cas", pero no de libertades ptblicas. Por tdltimo, el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950, utiliza la voz "libertades fundamentales", como el propio
titulo con el que se enuncia el Convenio indica, pero a lo largo de su articulado
todo parece indicar que estamos ante una expresion sinénima a la de derechos
humanos.

En suma, el problema que surge al intentar dotar de contenido a este vocablo
solo preocupa a la doctrina francesa y espanola.

3.3. El término libertades publicas en el articulo 13.1 CE

Sin duda carecemos de una definicién constitucional de las libertades publi-
cas, incluso de una mera precision indirecta que pueda permitir una deduccién a

16. Las otras dos serfan: "los derechos a algo" y "las competencias". Cfr.: Alexy, R., Teoria de los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 187 y ss.
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partir de criterios tacitos suministrados por el texto. Esto ya comporta un riesgo,
pero éste se agudiza a la hora de determinar el exacto significado que en el art.
13.1 CE pueda tener la expresion "libertades publicas"", precepto especialmen-
te importante, pues configura el régimen de derechos fundamentales de los que
gozan los extranjeros en nuestro pais. ;Se trata de un término sinénimo al de
derechos fundamentales o, por el contrario, el constituyente ha utilizado este
enunciado con la intencion de indicar algo distinto? En el primero de los casos:
Jestamos ante un vocablo que engloba todos los derechos subjetivos recogidos a
lo largo del Titulo I, o s6lo se refiere a un determinado grupo de derechos?, en
el segundo de los casos: ;qué son y cudles son en nuestro ordenamiento juridi-
co las libertades Publicas? No es necesario subrayar que el régimen de derechos
del que gozardn, ex constitutione, los extranjeros, variard sustancialmente segin
se opte por una u otra alternativa.

En un intento por encontrar un significado coherente, podemos acudir a cons-
trucciones dogmaticas pre y meta constitucionales, lo que no es, seguramente, el
mejor método para una interpretacion no arbitraria de un texto de derecho posi-
tivo, pero podemos intentarlo. A nuestro juicio, caben las siguientes interpreta-
ciones:

Primera hipdtesis: supongamos que el constituyente entendiera el concepto
de libertades publicas de acuerdo con la utilizacién que de esta expresion se hizo
en Francia en el siglo XIX, y que se caracterizaba, como hemos apuntado, por
considerar que las libertades publicas protegian dmbitos de libertad del indivi-
duo frente al Gobierno y la Administracion Puablica pero, y esto es lo mds signi-
ficativo, no frente al legislador, el resultado seria que en la Seccién primera del
Capitulo segundo del Titulo primero, coexistirian derechos indisponibles frente
al legislador junto con (como indicarfa la conjuncién copulativa "y") derechos
exclusivamente vinculantes para el Gobierno y la Administracién, pero perfec-
tamente disponibles para el legislador.

De esta manera, el legislador, en su tarea configuradora de las libertades
publicas de los extranjeros (de acuerdo con lo previsto en el art. 13.1 CE), no
encontrard ningdn limite que proceda de los enunciados constitucionales que
consagran los derechos fundamentales de los espaiioles. Los tnicos limites pro-
cederian de los tratados internacionales ratificados por Espaifia.

17. El art. 13.1 CE, reza: "Los extranjeros gozardn en Espaia de las libertades piblicas que garan-
tiza el presente Titulo, en los términos que establezcan los tratados y la ley".

161



MARIA DEL CAMINO VIDAL FUEYO

Desde estas lineas, sin embargo, creemos que la Constitucién rompe radical-
mente con la utilizacion que de la expresion libertades publicas se hizo en el
siglo XIX, en la medida en que el art. 53.1 CE establece la vinculacion negativa
del legislador no sélo respecto a los derechos fundamentales, sino también res-
pecto a las libertades publicas, pues el primer apartado de este precepto se refie-
re, sin mds especificaciones, a todos los derechos y libertades recogidos en el
Capitulo segundo del Titulo primero.

Segunda hipétesis: Si nos separamos de su significado histdrico, s6lo nos
queda aproximarnos a este concepto desde alguno de los siguientes plantea-
mientos dogmaticos:

a) Se trata de un concepto ambiguo y cientificamente inutilizable, por lo que
hay que abandonar la terminologia francesa cldsica y hablar, sin ambages, s6lo
de derechos fundamentales.

b) En segundo lugar, podemos hacer una construccion clésica a partir de los
fundamentos del derecho liberal. Asi, si la libertad es, en esencia, autodisposi-
cion y autodeterminacion, las libertades publicas serian todos aquellos derechos
fundamentales con contenido de libertad que reclaman una no injerencia del
Estado para su pleno ejercicio.

¢) Una tercera posibilidad, similar a la anterior aunque con ciertos matices, seria
la de, sin anclar el concepto en una acabada construccién dogmatica, situarlo el
plano deductivo a partir de sus propios términos. Asi, se podria aislar el término
"libertad", que no se refiere al objeto ni al sujeto del derecho, sino a su contenido.
Ello nos permitirfa establecer una distincion clara entre los derechos de libertad, que
garantizan una esfera de autonomia personal, y los derechos de prestacion, que
requieren una intervencién de los poderes publicos. Por otro lado, la expresién
"publica" calificarfa a estas libertades conectdndolas con la realizacién del princi-
pio democritico a través de la formacién de la opinién publica. En este sentido, los
derechos de reunién, de asociacion, la libertad de informacidn, el derecho de peti-
cién, entre otros, con independencia de la dimension privada que puedan tener, tie-
nen una vertiente estrechamente relacionada con la formacién de la voluntad de la
sociedad y, en tltimo término, con la formacién de la voluntad del Estado.

Esta ultima dimension de las libertades publicas, esto es, su conexién con la

esfera de lo publico, seria lo que caracterizaria a este tipo de derechos. Ahora
bien, si se acepta esta posicion -ciertamente complicada, porque no deja de ser
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artificiosa esa distincion entre lo puramente individual y lo que tiene trascen-
dencia ptblica-, nos encontrariamos también con resultados profundamente
insatisfactorios, porque formarfan parte del grupo "libertades publicas" y, por
tanto, estarian desconstitucionalizados para los extranjeros, el derecho a la liber-
tad de pensamiento y el derecho a la libertad de expresion, entre otros. Negacion
que resulta absolutamente inconciliable con la dignidad de la persona humana -
que fundamenta nuestro orden juridico (art. 10.1 CE)- y con las propias reglas
constitucionales interpretadas a la luz de los tratados internacionales (art. 10.2
CE). De manera que esta tltima interpretacion tampoco es satisfactoria.

Como se ve, no hemos avanzado nada en el esfuerzo, seguramente vano, de
hacer del concepto un instrumento juridicamente util. Pero hagamos un tltimo
intento, de cardcter no ya dogmatico, sino empirico. Acudamos al pais que ha
acuiado el término, Francia. Acudamos a los planes de estudio que han consa-
grado como disciplina académica las libertades publicas, y acudamos a los libros
de texto que se ocupan del estudio de este confuso objeto de conocimiento. El
resultado obtenido no da pie a equivocos: todo son libertades publicas. Ahi se
estudia el derecho a la vida, a la intimidad, al honor, a la libertad religiosa..., esto
es, la totalidad de derechos fundamentales -salvo los socioecondmicos-.

La jurisprudencia constitucional espafiola, por su parte, parece inclinarse por
una interpretacion amplia del término libertades publicas utilizado en el primer
apartado del art. 13.1 CE'. Desgraciadamente, el Tribunal Constitucional no
aporta ningtn argumento que avale tal interpretacion, ni especifica todos y cada
uno de los derechos fundamentales de los que son titulares los extranjeros, ni si
su regulacién ha de ser igual, en todos los casos, a la de los espaiioles. Junto a la
posicién mayoritaria, la STC 115/87 cuenta con un voto particular en el que se
acoge una interpretacion restrictiva del término. Para los Magistrados disidentes
las libertades publicas van a constituir una categoria distinta a la de derechos
fundamentales y su contenido va a depender, exclusivamente, de lo que la ley y
los tratados internacionales determinen.

Como venimos apuntando, creemos que la expresion libertades publicas
recogida en el art. 13.1 CE ha de entenderse en sentido amplio. Somos cons-
cientes de que una lectura amplia del vocablo trae consigo la pérdida de densi-
dad del concepto, pero ello es inevitable dado el impreciso uso que el propio
Texto Constitucional hace del mismo. Ademads, no podemos olvidar que de los

18. Véanse, entre otras, las SSTC 107/84,99/85 y 115/87.
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debates constituyentes no se desprende la voluntad de querer otorgar a este enun-
ciado un caracter restrictivo. Es mas, una lectura detallada de dichos debates nos
lleva a la conclusion de que la mayoria de las veces se utiliza este vocablo como
sinénimo del de derechos fundamentales, hasta el punto de que, como ya se ha
indicado, el Capitulo segundo del Proyecto de Constitucién -del que formaban
parte todos los derechos fundamentales que actualmente estidn recogidos en la
Seccién primera del Capitulo segundo del Titulo primero-, aparecia encabezado
con el tnico titulo de: "Las libertades publicas"".

En caso de inclinarse por una interpretacion restrictiva del término, el art. 13.1
CE plantearia un importante problema hermenéutico: o bien los extranjeros
gozan, ex constitutione, de las libertades publicas, pero no del resto de derechos
fundamentales, lo que llevaria al absurdo de que cuando se predicasen de los
extranjeros derechos como la vida, el honor o la tutela judicial efectiva, no goza-
rian de las garantias constitucionalmente previstas, garantias que si operarian para
proteger una libertad piblica como el derecho de asociacion. O bien la
Constitucién hace nacer a favor de los extranjeros solamente derechos fundamen-
tales, siendo las leyes y los tratados quienes extenderian, en su caso, el goce de las
libertades publicas. Pero tanto en uno como en otro supuesto nos encontramos con
la dificultad que plantea el encontrar un criterio adecuado para trazar la linea divi-
soria que distingue las libertades publicas del resto de derechos fundamentales.

En suma, la falta de tradicion histérica en Espafia en lo que a la utilizacién de
esta expresion se refiere, asi como la falta de unanimidad doctrinal a la hora de
establecer los criterios de delimitacion de este concepto, el uso confuso que el
propio texto constitucional hace del mismo, y la dificultad de llevar a cabo una
construccion dogmadtica, nos inclinan a pensar que una interpretacién restrictiva
del término libertades publicas cuenta con mds inconvenientes que ventajas. Por

19. No obstante, a lo largo de los debates parlamentarios hubo diversos intentos de concretar el sig-
nificado de tan controvertido término. Asi, por ejemplo, el diputado Manuel Fraga considerd necesario
aclarar, siguiendo a Jellinek, la existencia de tres niveles de libertades: "Uno es el status negatorio, es
decir, cuando se prohibe al Estado hacer ciertas cosas, o privarme a mi de mi libertad o de mi propie-
dad. Otro el status de peticion positiva, cuando el Estado se obliga a darnos una Seguridad Social u otro
tipo de prestaciones. Y, finalmente, coronando esto, el status activae civitatis, el status de participacion
activa, que es justamente donde aparece la ciudadania y los derechos politicos", (Diario de Sesiones del
Congreso, Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, 17 de mayo de 1978, nim. 68,
pags. 2.415-2.416). Por su parte, Virgilio Zapatero sostuvo que "los derechos politicos no son mas que
una parte de las libertades publicas (...). Y decimos que nada mds porque pudiera utilizarse la argumen-
tacion, dado el indudable trasfondo politico que tiene toda libertad publica, para excluir a los extranje-
ros del ejercicio de las libertades publicas que el capitulo siguiente reconoce a todos y no solamente a
los espaiioles" (Diario de Sesiones del Congreso, num. 105, 6 de julio de 1978, pags. 3.928-3.929)
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el contrario, siendo extensibles a las libertades publicas todas las notas que
caracterizan a los derechos fundamentales: su directa vinculacion, la existencia
de un contenido esencial indisponible frente al legislador (art. 53.2 CE), la reser-
va de ley orgdnica para su desarrollo (art. 81.1 CE), etc, notas que las convier-
ten en elementos esenciales de nuestro ordenamiento juridico, no tenemos mas
alternativa que optar por una interpretacién amplia de esta expresion.

Llegados a este punto, creemos haber aportado algunos argumentos para ava-
lar la necesidad de unificar la terminologia utilizada a lo largo del Titulo prime-
ro de la Constitucién, sustituyendo la expresion libertades publicas por la de
derechos fundamentales.

De éstos hay que excluir como no problemadticos los "derechos" del Capitulo
III, dada su naturaleza, pues de acuerdo con lo dispuesto en el art. 53.3 CE no
cabe hablar en estos casos, con rigor, de derechos fundamentales, de suerte que
aqui la libertad de constitucion del legislador o del Estado a través de los acuer-
dos internacionales es practicamente absoluta con el dnico limite, minimo en
extremo, de no vaciar absolutamente la formulacidn constitucional. En cualquier
caso, estos derechos nacerdn siempre del tratado o de la ley.

Con respecto a los derechos fundamentales recogidos en el Capitulo II, ya
hemos dicho anteriormente que, una vez excluidos los derechos recogidos en el
art. 23 CE -con las salvedades que el art. 13.2 indica-, de una interpretacion sis-
tematica del Titulo I, de acuerdo con los valores y principios constitucionales y
con los tratados internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE, podemos
deducir una serie de derechos fundamentales que nacen de la Constitucion en
favor de los extranjeros, mientras que otros podran ser extendidos a los no nacio-
nales de acuerdo con lo que dispongan los tratados y las leyes, tal y como prevé
el art. 13.1 CE.

En resumen, puesto que el término introduce muchos problemas y ninguna
ventaja, y puesto que el régimen de derechos fundamentales de los extranjeros
hay que deducirlo de todos y cada uno de los preceptos constitucionales recono-
cedores de derechos a lo largo del Titulo primero, desde estas lineas se pretende
sugerir -al hilo del estudio de una hipotética reforma constitucional- una depu-
racion de aquellos vocablos que, utilizados en nuestro Texto Constitucional, han
provocado por su imprecisién y ambigiiedad, problemas de interpretaciéon con
repercusiones de hondo calado, tal y como creemos haber expuesto a lo largo de
estas breves lineas.
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Dentro del proceso de construccion de la Constituciéon Europea es oportuno
reflexionar en torno a las eventuales reformas constitucionales en cada uno de
los Estados miembros, para que el proceso de construccion de Europa sea posi-
ble, y para que ademads se aporte, desde nuestra disciplina, una mayor precisién
en la construccién del Derecho Constitucional Comiin Europeo'.

En esta orbita quiere inscribirse esta reflexion sobre conveniencia de una refor-
ma de la Constitucion Espafiola en materia de libertad ideoldgica y religiosa y en
materia de objecién de conciencia, en el sentido de incluir los conceptos de libertad
de conciencia y la objecion de conciencia dentro del art. 16.1 y suprimir el art. 30.2.

Precisamente porque la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn ha
superado una serie de problemas de orden interpretativo y practico que se han
suscitado entre nosotros debido a la no muy feliz redaccién de nuestro art. 16.1,
y la menos aun feliz inclusién de la objecion de conciencia al servicio militar
dentro del art. 30.2, fuera de la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo
Primero, y por tanto, desposeida de parte de la proteccion constitucional refor-
zada que se dispensa a los derechos de la Seccion Primera, aunque le sea exten-
sible la garantia del Recurso de Amparo por disposicion expresa del art. 53 de
nuestro Texto Constitucional.

Quiz4 este cardcter tan "excepcional" dispensado a la objecion de conciencia al
servicio militar (de "derecho auténomo" pero no fundamental, se la ha llegado a
calificar por nuestro TC?, categoria criticadisima por la doctrina’, por inexistente
en la dogmatica de los derechos) le convierta en la excepcion de la excepcion: se
le protege excepcionalmente, porque no es un derecho de la Seccién Primera, con
el recurso de amparo; su regulacion se halla "conectada" con las libertades del 16,
pero fuera del mismo, excepcionalmente, cuando las demds modalidades de obje-
cién se consideran parte del contenido de las libertades ideoldgica y religiosa®;
excepcionalmente puede regularse mediante ley ordinaria’, aunque se trate de una
"concrecion" de la libertad ideoldgica y religiosa del art. 16°.

1. Se construye este Derecho Constitucional Comin a partir de los principios constitucionales parti-
culares de los diferentes Estados miembros que resultan comunes a todos ellos, y en este sentido, Hiberle,
P., "Derecho constitucional comtin europeo", Revista de estudios politicos, nim. 79 (1993), pag. 11.

2. STC 160/1987, FJ 3.

3. Vgr. Soriano, R., Las libertades piiblicas, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pags. 52-57.

4. Objecion de conciencia al aborto, STC 53/1985; objecion de conciencia al trabajo en sabado, STC
19/85; objecién de conciencia al tratamiento médico, STC 154/2002.

5. Es muy expresivo en este sentido el FJ 2 de la STC 160/1987, que se ocupd de responder al
Defensor del Pueblo, quien, al recurrir la ley, mostré su perplejidad de que lo sustantivo de la regula-
cién de la objecion de conciencia al servicio militar estuviese contenido en una ley ordinaria: el derecho

168



REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE OBJECION DE CONCIENCIA:
UNA APROXIMACION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA A LA CARTA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Pues bien, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién dispone, en
su art. [I-10, bajo la rdbrica: "Libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gioén", prescribe:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convic-
ciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones indivi-
dual o colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensenanza,
las précticas y la observancia de los ritos.

2. Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulen su ejercicio".

Las ventajas de esta redaccion son en primer lugar de orden hermenéutico, en
el sentido de que al incluir la libertad de conciencia y la objecién de conciencia,
expresamente, dentro del precepto dedicado a la proteccion de la dimensién
espiritual del ser humano se salvan cuestiones interpretativas de no poca enver-
gadura, como enseguida se pondrd de manifiesto. Los inconvenientes de esta
redaccion pueden derivarse de la confusion entre libertad de pensamiento y
libertad ideoldgica, y de la excesiva profusion, en razon de la deseable brevedad
de un texto constitucional, aunque se trate de una Constitucion tan especial como
la europea, en la descripcidn del contenido de estas libertades junto con la posi-
ble conversion del derecho a la objecion de conciencia en un derecho de confi-
guracién legal en todos los Estados Miembros, segtin la interpretacion que se le
dé al citado precepto, y que no es deseable, al menos, para todas las modalida-
des de objecion, como también se expondra en las paginas siguientes.

La objecién de conciencia es uno de los fendmenos socio-juridicos més lla-
mativos que existen en la actualidad. Desde su prototipo mds emblemadtico, la
objecion de conciencia al servicio militar’, este instituto se ha ido extendiendo
en las ultimas décadas en una suerte de "big-bang" juridico®. Asi, se han dado las

de objecion de conciencia, aun en la hipétesis de considerarlo fundamental, no esta incluido en la reser-
va de Ley Orgédnica, por no estar incluido en los arts. 15 a 29 de la Constitucion.

6.FJ 3 STC 161/1987

7. Hoy desaparecido de nuestro ordenamiento al desaparecer su causa, el servicio militar obligato-
rio, aunque sea en régimen de "suspension indefinida"

8. Esta gréfica expresion para aludir a la rdpida multiplicaciéon de los comportamientos motivados
en conciencia y contrarios a diversos imperativos legales puede encontrarse en el libro de Navarro-Valls,
R. y Martinez-Torrén, J., Las objeciones de conciencia en el derecho espaiiol y comparado, ed. Mc-
Graw Hill, Madrid, 1997, pags. 1 y 2.
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objeciones de conciencia mas variadas: la objecidon sanitaria a la practica de
abortos’, que puede extenderse a cualesquiera otras intervenciones éticamente
sensibles' o a la produccién de farmacos con idénticas finalidades', o incluso
las objeciones de los jueces a completar el consentimiento de la menor que desea
abortar". Objeciones de conciencia a la prestacion de la actividad profesional en
dias festivos segtin la confesion religiosa del objetor", a producir ingenios béli-
cos', la objecidn fiscal a los gastos en defensa armada®, la objecion a formar
parte de las mesas electorales' o de jurados', a las ceremonias de saludo a la
bandera®, a los juramentos en actos oficiales, a campaifias de vacunacién obliga-
toria', a las transfusiones de sangre®; objeciones a sistemas de aseguracion obli-
gatoria”, incluso hasta respecto de normas de seguridad vial, como llevar el
casco preceptivo para conducir motocicletas®, o la insercion de fotografias en el
carnet de conducir®.

La objecion de conciencia puede definirse como la negativa a obedecer a un
imperativo juridico, motivado en la presencia de otro imperativo en el foro de la
conciencia, contrario al comportamiento pretendido por la norma*. Se trata,

9. STC 53/1985, de 11 de abril.

10. Garcia Cantero, G. "Reflexiones sobre la objecion de conciencia en la procreacion asistida" y
Briones Martinez, .M., "La objecion de conciencia a la fecundacion in vitro" en Formacié 92. La obje-
cion de conciencia. Ed. Generalitat valenciana y Consejo General del Poder Judicial, Valencia, 1993.
Piénsese en los avances cientificos en materia de clonacion, y manipulacién genética, que daran lugar a
numerosas objeciones en esta materia.

11. Loépez Guzman, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales
Universitarias, Barcelona, 1997.

12. Lolito, G., Aborto di minorenne. Intervento del giudice tutelare ex art. 12 della legge 22 mag-
gio 1978, n. 194. Obiezione di coscienza del giudice? Rev. Il nuovo diritto, 1985.

13. STC 19/1985, de 13 de febrero.

14. STS 3 de mayo de 1978, RJA. 1881.

15. Dalmau Lliso, J.C., La objecion fiscal a los gastos militares, Madrid, Tecnos, 1996.

16. Ruiz Miguel, A., "La objecién de conciencia a deberes civicos", REDC, nim 47, 1996, pags. 101 y ss.

17. Rios Martin, J.C., "La objecion de conciencia a la participacion en la institucion del jurado”,
Anuario juridico-economico escurialense, vol. 30, 1997, pags. 209 y ss.

18. Martinez-Torrdn, J., "La objecién de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo nor-
teamericano", ADEE, vol. 11, 1986, pag. 453.

19. Navarro-Valls, R., Martinez-Torrén, J., y Jusdado, M.A., "La objecion de conciencia a los trata-
mientos médicos: Derecho comparado y derecho espafiol" en Las relaciones entre la Iglesia 'y el Estado.
Estudios en memoria del Prof. Pedro Lombardia. Edersa, Madrid, 1994, pags. 244 y ss.

20. STC 154/2002 de 18 de julio.

21. Martinez-Torrén, J., op. cit., "La objecién de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo norteamericano”, pag. 446

22. Martinez-Torrdn, J., "El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al Convenio
Europeo de Derechos Humanos", ADEE, vol. 11, 1986, pag. 453

23. Palomino Lozano, R., Las objeciones de conciencia. Ed. Montecorvo, Madrid, 1994, pags. 244 y ss.

24. Bertolino, R., L obiezioni di conscienza negli ordinamenti giuridici contemporanei, Torino,
1967, pags. 8-9.
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pues, de un "conflicto impropio de normas: de una parte, la norma juridica que
impone un deber, fundamentalmente un facere; de otra parte, la norma moral,
que se opone al cumplimiento del mismo. Es rehusar obedecer un mandato de la
autoridad legitima que se entiende radicalmente injusto o delictuoso por entrar
en colisién con la norma moral">. Esta definicion no es técnicamente una defi-
nicién juridica, puesto que las dos normatividades que maneja no son homogé-
neas: una es juridica, la otra es moral. Por ello es necesaria una juridificacion de
esa normatividad moral para que pueda oponerse a la obligacion juridica®. El
problema es ver, pues, cudl es la juridificacion que nuestra Constitucién ofrece
para la objecion de conciencia: ;se trata del ejercicio de la libertad ideolégica y
religiosa, o es algo distinto, aunque conectado con él? ;Se necesita una regula-
cion legal para que pueda excepcionarse el cumplimiento de deberes juridicos
siempre y en todo caso?

La objecién de conciencia recibe una unica mencion en la Constitucion
Espafiola, en su art. 30.2, que se refiere inicamente a una de sus modalidades, la
objecion de conciencia al servicio militar:

"La ley fijara las obligaciones militares de los espaiioles y regulard, con las
debidas garantias, la objecion de conciencia asi como las demds causas de exen-
cion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una presta-
cion social sustitutoria".

A falta de mencion constitucional expresa salvo la indicada, la jurisprudencia
constitucional se inclina a considerar que la objecion de conciencia, cuando no
se trata de la objecidn al servicio militar, y como ejercicio de la libertad de con-
ciencia (que tampoco recibe una expresa mencion constitucional) se encuentra
comprendida en el art. 16.1:

"Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
de las comunidades sin mds limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley".

Asi, la STC 19/85 de 13 de febrero, que trata el problema de una objeto-
ra al trabajo en sdbado, sefiala:

25. Navarro-Valls, R., “La objecién de conciencia al aborto: derecho comparado y derecho espafiol”,
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pag. 261.

26. Peces-Barba, G., “Desobediencia civil y objecién de conciencia”, Anuario de Derechos huma-
nos, num. 5, 1988-1989, pag. 16.
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"El derecho fundamental recogido en el art. 16 de la Constitucién compren-
de, junto con las modalidades de libertad de conciencia y de pensamiento, inti-
mas y también exteriorizadas, una libertad de accion"*.

Por su parte, la STC 53/85 de 11 de abril, sefiala, de forma muy contundente:

"La objecién de conciencia forma parte del contenido del derecho funda-
mental a la libertad ideoldgica y religiosa del art. 16.1 de la Constitucion, y,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es direc-
tamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales"*.

El resto de las objeciones que han llegado a tratarse en la jurisprudencia cons-
titucional eran objeciones al servicio militar, o incluso a la realizacién de la pres-
tacion social sustitutoria®. En todas ellas se admite una conexion entre la obje-
cion al servicio militar del 30.2 y la libertad de conciencia, ideoldgica o religio-
sa, del 16.1, pero se concluye que esta conexién no es suficiente para "eximir a
los ciudadanos por motivos de conciencia del cumplimiento de deberes legal-
mente establecidos", de modo que no puede considerarse a la objecién de con-
ciencia como parte del contenido de las libertades del 16, de modo que no se
trata de un derecho fundamental.

La razén por la que el TC, en su dltima jurisprudencia, toda en relacion con
la modalidad de objecion al servicio militar, llega a definir a la objecion de con-
ciencia como la negacién misma de la idea de Estado®, son los mismos temores
que embargaron a las Cortes Constituyentes cuando se trat6 de la redaccion del
art. 16. En el pleno del Senado de 26 de septiembre de 1978 el senador Xirinacs
Damian propone la redaccién de un nuevo apartado del art. 16 que disponga "Se
reconoce el derecho a la objecién de conciencia", por entender que sin tal alu-
sion expresa no queda garantizado por el art. 16.1.

27.FJ 2 en el FJ 1 esta misma sentencia reconoce que la objecion, como parte del contenido de la
libertad religiosa, debe recibir el tratamiento de derecho fundamental, sin que esto suponga que pueda
invocarse por una de las partes contratantes para imponer de modo incondicionado cualquier modifica-
cién en la relacion contractual.

28.FJ 14.

29. SSTC 321/1994 de 28 de nov; 55/1996 de 28 de marzo.

30. "La objecién de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del cumpli-
miento de los deberes constitucionales o legales por resultar dicho cumplimiento contrario a las propias
convicciones no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro derecho o en derecho algu-
no, pues significaria la negacién misma de la idea de Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida
excepcionalmente respecto a un deber concreto" FJ 3 STC 161/1987.
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"Aqui no se habla de objecidn de conciencia al servicio militar, al servicio de
las armas, sino que se habla de objecién de conciencia a secas. Hay muchas per-
sonas que entienden la objecion de conciencia sdlo en este sentido, pensando en
que no puede haber objecion de conciencia en otros muchisimos sentidos. Por
ejemplo, un profesional puede tener objecién de conciencia a declarar ciertas
cosas. La objecidn de conciencia tiene un sentido amplisimo y me pareceria un
colofén precioso puesto al final de este articulo tan interesante sobre la libertad
de creencias, de religion, de ideologfia, etc., pues el respeto a la libertad de con-
ciencia es fundamental"'.

El senador Casals Parral, representante del entonces partido mayoritario,
UCD, se manifestd contrario a tal inclusion:

"No puede confundirse la libertad de conciencia con la objecién de concien-
cia, y no puede entenderse ésta incluida en aquella libertad. Objecion es preci-
samente objecion a algo, y ese algo es necesario que sea concreto, por lo que no
podemos aceptar que tenga un sentido general. (...)JObjecidn, en sentido general,
es objecién por principio al orden establecido, es la contestacion generalizada al
Estado de Derecho. Es, en definitiva, una conducta antisocial y anticonstitucio-
nal, porque seria una conducta que atentarfa a lo que disponen los arts. 1y 10
que hemos aprobado en esta Constitucion. Una objecion a todo serfa siempre, y
en definitiva, una anarqufa"*.

Utilizando los argumentos del derecho comparado, sistematico y de no
redundancia, distinguiendo entre objecidon de conciencia y secreto profesional,
que ciertamente se confundian en la intervencion de Xirinacs Damian, Casals
Parral termina identificando objecidén de conciencia con objecién de conciencia
al servicio militar.

Esta misma confusién en el momento de elaborarse nuestro texto constitu-
cional, vuelve a repetirse en el afio 1987 en que se registra el cambio en la juris-
prudencia constitucional, de considerar la objecién de conciencia como un dere-
cho fundamental, y como parte del contenido del art. 16, a considerarlo como no
fundamental, y como "excepcional" su reconocimiento respecto de cierto deber
concreto. Se trata de la confusién entre el todo y la parte, de la confusion del
concepto de objecidn de conciencia con una de sus modalidades, por numerosa
y emblematica que ésta pueda ser, la objecion de conciencia al servicio militar.

31. Constitucion Espaiola. Trabajos parlamentarios. Cortes Generales, Madrid, 1980, vol. IV, pags.
4414-4415.
32. Constitucién Espaiola. Trabajos parlamentarios, op. cit., pags. 4.421-4 422.
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Los tratadistas de la objecién de conciencia desde la optica del Derecho
Constitucional, del derecho Eclesidstico y de la Filosofia del Derecho se incli-
nan a incluir la objecién dentro de la libertad ideoldgica y religiosa, y mds pro-
piamente, dentro de la libertad de conciencia, que es parte integrante de las otras
dos (la primera, basada en la razon, la segunda, basada en la fe, que no puede
racionalizarse completamente, pero ambas constituyen el sistema de conviccio-
nes que ayudan al hombre a enfrentar los problemas fundamentales de su exis-
tencia y de su relacidon con los demds), que es precisamente comportarse de
acuerdo con el dictamen, surgido en el seno de la conciencia, de lo que puede
hacerse u omitirse en una situacién concreta. Es la inmediatez lo que distingue
la libertad de conciencia de las libertades ideoldgica y religiosa, y es precisa-
mente cuando la conviccién moral, sea religiosa o ideoldgica entra en juego en
una situacion concreta.

En el mismo sentido, concluyen los tratadistas de la objecion, el derecho a la
objecion de conciencia es el derecho a comportarse de acuerdo con el dictamen
de la conciencia, cuando este dictamen entra en conflicto con un deber juridico®.
Marina Gascon Abellan sefala:

"El reconocimiento de que la objecién de conciencia descansa y se explica
desde la libertad de conciencia, parece que debe llevar a la conclusién de que en
un sistema desarrollado de libertades publicas existe un derecho general a la
objecion de conciencia; esto es, existe una presuncion favorable de que quien
incumple un deber por motivos de conciencia se halla amparado por un derecho
fundamental, sin perjuicio naturalmente de que ese derecho fundamental haya de
ceder luego ante otros derechos o valores mas atendibles"*.

Por su parte, Guillermo Escobar Roca ha defendido también la existencia de
un derecho general a la objecion de conciencia:

"En conclusién, la Constitucion exige un equilibrio entre sus componentes
liberal y democratico-formal. La referencia del art. 10.1 a la dignidad de la per-
sona sirve como criterio interpretativo a favor de una concepcion amplia (tesis
extensiva) de la libertad ideoldgica y religiosa, en cuyo contenido se incluye asi
la objecion de conciencia, entendida como derecho a la excepcion de los debe-
res juridicos incompatibles con la conciencia personal"*.

33. Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos fundamentales, ed. Debate, Madrid, 1990, pag. 153.
34. En Obediencia al Derecho y objecion de conciencia, CEC, Madrid, 1990, pag. 201.
35. En La objecion de conciencia y la Constitucion Espariola, CEC, Madrid, 1993, pag. 201.
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La diferencia entre estos dos tratadistas de la objecion, la primera desde la
disciplina de la Filosofia del Derecho, el segundo como constitucionalista, es la
configuracion de la objeciéon como derecho procedimental o no. Marina Gascén
considera que el derecho de objecién consiste en que el Estado dicte una norma
particular de reconocimiento de la misma, que dispense al sujeto obligado del
deber juridico o le exima de responsabilidad por el incumplimiento®, de modo
que el procedimiento conducente a la declaracion de objetor de conciencia seria
el modo para la satisfaccion del derecho, pero no el derecho mismo”; Guillermo
Escobar considera que "El derecho no consiste sdlo en solicitar la exencién; con-
siste también en obtenerla"*. En otro lugar ya hemos puesto de manifiesto nues-
tra coincidencia con Gascon, en el sentido de que el derecho a la objecion exis-
te desde que se manifiesta el conflicto de conciencia, ya que desde ese momen-
to nace en el operador juridico la obligacion de ponderar, de tener en cuenta la
libertad de conciencia, aunque después resulte que a la vista de las circunstan-
cias concurrentes deba limitarse su ejercicio™.

Al considerar la objecion de conciencia como derecho fundamental vendra el
operador juridico obligado a una suerte de "inversion de la carga de la prueba",
pasando de considerarla una ilegalidad méds o menos consentida, a tratarla como un
derecho cuyo ejercicio es legitimo a priori, salvo que deba limitarse este ejercicio
a resultas de la ponderacion, caso a caso, de los bienes subyacentes en conflicto.

Es cierto que es muy importante una comprobacién de la sinceridad de las
convicciones de conciencia, que debe arbitrarse por el legislador o por el juez en
el caso concreto. No se trata de valorar la razonabilidad o sensatez de las con-
vicciones de conciencia, ya provengan de opciones estrictamente individuales o
de un credo religioso mds o menos institucionalizado, ni siquiera su verdad obje-
tiva, sino tan sélo su sinceridad, esto es, la coherencia del comportamiento en
conciencia en que se funda la objecién con otras actitudes de la persona en otros
ambitos de su vida. Los principios de neutralidad e igualdad impiden cualquier
juicio de valor por parte de los poderes publicos, ya se basen en criterios practi-
cos o estadisticos. Admitir lo contrario serfa tanto como abrir la puerta peligro-
samente a descalificaciones de actitudes de conciencia no tan irrazonables,
quizd, por meras razones de conveniencia politica®.

36. Op. cit., Obediencia al Derecho..., pag. 245

37. Op.cit., Obediencia al Derecho..., pag. 253

38. Op.cit., La objecion de conciencia..., pag. 221

39. Sieira Mucientes, S., La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, Dykinson, 2000, pag. 50.

40. Martinez-Torrén, J., "Las objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento",
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 79, 1992, pag. 208.
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Por supuesto, puede criticarse que esto supone la posibilidad de que surjan
falsas objeciones con intencién fraudulenta. Es innegable que esta posibilidad
existe, y que de hecho se ha dado con mucha frecuencia en Espafia, precisamente
por la actitud permisiva de la ley reguladora de la objecién de conciencia al ser-
vicio militar, que admitia las objeciones no sélo de conciencia sino también de
conveniencia, pero en cambio no admitia las objeciones de conciencia verdade-
ras aunque sobrevenidas, en lo que era un auténtico desconocimiento del dere-
cho a la libertad de conciencia*. En cualquier caso, ante este problema, deben
buscarse otros medios de luchar contra el fraude que permitan no prescindir de
raiz del respeto a la libertad de conciencia, por ejemplo, sanciones civiles, pena-
les o disciplinarias para castigar la conducta fraudulenta.

Es realmente, cuando menos, discutible, que el régimen juridico de la obje-
cién de conciencia al servicio militar, que tiene un tratamiento peculiar en la
Constitucion, y cuya ley reguladora no ha sido en puridad una ley reguladora de
la objecion de conciencia, sino de otro fenémeno distinto, tenga vocacién de
imponerse a todo tipo de objecidn, tal y como parece desprenderse de la dltima
jurisprudencia constitucional en esta materia.

Todas estas reflexiones sirven para poner de manifiesto cudn grandes
esfuerzos se han realizado por la doctrina y la jurisprudencia espafolas de cara
a esclarecer la naturaleza y posicién constitucional de la objecién, que en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea estin mucho més
claras gracias a la inclusion de la libertad de conciencia y la objecién de con-
ciencia en el mismo precepto en que se garantizan las libertades de "pensa-
miento" y de religion.

Deciamos no estar de acuerdo, no obstante, con la redaccién del precepto en
cuanto a la confusion entre libertad de pensamiento y libertad ideolégica. Es una
confusién que también se detecta en nuestra jurisprudencia constitucional®.

41. Asi lo puso de manifiesto, en su voto particular a la STC 161/1987 tantas veces citada por el
magistrado Carlos de la Vega: "El legislador podria, en cualquier caso, haber garantizado el interés
colectivo de la defensa de Espafia y del propio objetor con la exigencia de requisitos mds estrictos de
comprobacion referidos, tanto a la conviccién motivadora del derecho de objecion, como al tiempo de
surgimiento de la misma. Lo que no debié hacer -y por eso entiendo que el precepto cuestionado es
inconstitucional- es obligar al objetor a obrar contra su conciencia, cuando la propia CE le reconoce el
derecho a no realizar acciones que la contradigan de plano, y cuando el otro bien constitucional de la
defensa de Espafia no estd realmente en peligro y puede ser garantizado de otro modo mas compatible
con la garantia que también merece el derecho del objetor".

42. Por ejemplo, la STC 101/1983, de 18 de noviembre.
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Ciertamente la distincion es complicada, como lo pone de manifiesto la STC
20/1990 que sostiene que a la libertad ideoldgica del art. 16.1 le corresponde el
correlativo derecho a expresarla del art. 20.1.a) "aun cuando ello no signifique
que toda expresion de la ideologia quede desvinculada del ambito de proteccién
del art. 16.1, pues el derecho que éste reconoce no puede quedar simplemente
absorbido" por las libertades del art. 20. Siguiendo al TEDH puede evitarse mas
facilmente la confusion entre las libertades ideoldgica y de pensamiento, cuando
sostiene que "la palabra "convicciones" (del art. 9 del CEDH) no es sindénima de
"opinion" e "ideas" tal como las emplea el art. 10 del Convenio, que garantiza la
libertad de expresién", sino que unicamente "se aplica a la opinién que alcanza
determinado nivel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia"*.

Otra de las cuestiones de la redaccion de la Carta de la que puede discrepar-
se, es la profusion al describir el contenido de las libertades que comentamos.
Primero, por la brevedad que debe exigirse de cualquier texto constitucional,
incluso del Europeo, que sintetiza los Tratados que vertebran la Unién. Pero es
que ademds, en la enumeracion, puede pecarse por defecto, como a nuestro jui-
cio ocurre. La ley espafiola que desarrolla el art. 16, Ley Organica de Libertad
Religiosa* es mds correcta al hablar, como opcion dentro de este derecho, a no
profesar religién alguna, y a manifestar libremente la ausencia de convicciones
religiosas. El agnosticismo y el ateismo también deben considerarse como
opciones dentro del contenido de estas libertades, y esto es algo que se echa en
falta en la redaccion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

Por otra parte, y ésta sea quizds la critica de mayor envergadura, es posible
que se interprete la redaccion de la Carta en el sentido de considerar la objecién
como un derecho de configuraciéon legal de modo obligatorio en los Estados
Miembros.

La redaccién de la del art. II-10.2 sefiala: "Se reconoce el derecho a la obje-
cion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.
Si se entiende aqui "de acuerdo con los ordenamientos nacionales", no habria
problemas en este sentido, pues podria entenderse que aquellas objeciones que
no estén reguladas por ley, en virtud de la aplicabilidad directa de la

43. Sentencia Campbell y Cosans, 25 de febrero de 1982, nim. 36, cit. por Martinez-Torrén, J., "El
derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al Convenio Europeo de Derecho Humanos"
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pag. 423.

44. L0 5/1980, de 5 de julio.
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Constitucion en materia de derechos fundamentales, podrian estar amparadas
por la Constitucion (un problema posterior seria seialar los limites al derecho de
objecion tras el oportuno proceso de ponderacién). El problema es exigir la regu-
lacion legal de todo tipo de objeciones de conciencia. Recordemos que en
Espaiia se viene ejerciendo pacificamente el derecho de objecién de conciencia
en el &mbito sanitario, sin mds cobertura juridica que la que dispensa el art. 16.1
de la Constitucion, y el reconocimiento de la STC 53/85. Es posible que existan
objeciones que tomen carta de naturaleza en los distintos ordenamientos por vias
diferentes a su consagracion legal.

En conclusion de todo lo expuesto, la redaccion del art. 16.1 que se propone
en esta reflexion quedaria de la siguiente forma:

se reconoce la libertad ideoldgica, religiosa, de conciencia y de culto, para los
individuos y las comunidades, y el derecho a la objecion de conciencia, sin mas
limitacién en sus manifestaciones que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley.

Por otra parte, se propone la supresion del art. 30.2 en su totalidad. Tanto por-
que la referencia al servicio militar obligatorio no estd en consonancia con la
nueva realidad social imperante en Espana, sino porque la situacién de "suspen-
sion indefinida" del mismo no es conforme a la Constitucién, en una interpreta-
cién que no fuerce los términos del texto constitucional en su art. 30. A continua-
cion se trata de justificar brevemente esta supresion, en cuya raiz se encuentra el
profundo cambio que estd experimentando el concepto y la mision misma de las
fuerzas armadas en nuestro mundo actual, de la globalizacién y de la tecnologia.

El fin de la guerra fria, la desmembracién de la Unién Soviética y Yugoslavia,
la reunificacién de Alemania, la ausencia de un enemigo claro para las demo-
cracias occidentales, han suscitado una profunda crisis en la forma de entender-
se la misién de las Fuerzas Armadas: desde las misiones organizativas tradiciona-
les a un progresivo aumento de misiones mas difusas como son el mantenimiento
de la paz y de la asistencia humanitaria en operaciones multilaterales. El auge de
las tensiones internas o regionales, en ocasiones asociadas a acciones terroristas,
parecen orientar la funcién de las Fuerzas Armadas hacia objetivos que no pueden
considerarse militares en el sentido estricto del término®. También puede hablarse
de un profundo cambio en el concepto mismo de las fuerzas armadas y su logica

45. Olmeda Goémez, J.A., "La privatizacion del deber militar", Revista de Estudios Politicos, nim.
97, julio-septiembre, 1997, pag. 127.
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de funcionamiento por la aplicacién de las nuevas tecnologias al mundo militar, el
ascenso del capitalismo y la liberalizacion de los mercados de bienes y servicios
militares. Por otra parte, la crisis del Estado-Nacion, el eclipse del patriotismo y el
nacionalismo civico y patriético debido a la difusién de lealtades étnicas, religio-
sas o regionales, y el fendmeno del multiculturalismo, los fendmenos migratorios
masivos, y debido también a la necesidad de apertura para un mayor desarrollo
econdémico, lo que hace imposible la "autosuficiencia" nacional. Todo ello esta
alterando las condiciones bajo las cuales los Estados-Nacion pueden ejercer su
poder, mantener la lealtad de sus ciudadanos o desplegar su poderio militar.

Por todo ello, la nueva organizacién militar muy posiblemente va a descansar
fundamentalmente en el servicio voluntario de larga duracion, con un énfasis en la
calidad mds que en la cantidad®. En concreto, dentro de la OTAN, se estd obser-
vando un paulatino abandono del servicio militar obligatorio, en algunos paises
emblemdticos, especialmente obsérvese el caso de Francia, cuna de este modelo,
que lo ha "suspendido indefinidamente" a favor del reclutamiento voluntario.

El actual disefio legislativo de profesionalizacion de las fuerzas armadas y su
reclutamiento voluntario abogan a favor de la supresion del art. 30.2, especial-
mente por la referencia de este precepto, desconocida en el constitucionalismo
espanol hasta 1978, a un "servicio militar obligatorio". Segtn la diccién literal
del art. 30.2, "La ley regulard...la objecién de conciencia...asi como las demds
causas de exencidn del servicio militar obligatorio", parece no haber demasiadas
opciones, e incluso parece arrojar serias dudas sobre la constitucionalidad del
modelo legal vigente, pese a su conveniencia sociopolitica no sélo mirando la
realidad espafiola, sino el contexto internacional.

Efectivamente, ningtin texto constitucional hasta el del 78 mencionaba tex-
tualmente la nocion del servicio militar obligatorio, aunque si se aludia, como es
obvio, a la obligacién para los espafioles de la defensa de la patria con las armas
cuando fuesen llamados por la ley*.

Aplicando los criterios para la interpretacion de las normas establecidos en el
art.3 del Cédigo Civil* habria que concluir que la Constitucidon Espafiola, en su

46. Olmeda Gémez, J.A., op. cit., La privatizacion..., pag. 135.

47. Arts. 9,356, 358-365 de la Constitucion de 1812; 6,76 y 77 de la de 1837; 6 y 79 de la de 1845,
28,106y 107 de la de 1869; 3 y 88 de la de 1876; 37 de la de 1931. El art. 7 del Fuero de los Espafioles
de 1945, modificado por la Ley Orgénica del Estado de 1967, aludia al servicio como "titulo de honor".

48. "Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras en relacién con el contex-
to, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas
para averiguar el espiritu y la finalidad en ellas".
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art. 30, consagra indubitadamente la defensa nacional como derecho y deber de
todos los espafioles, y el servicio militar obligatorio como forma de participacién
en ella y férmula de cumplimiento de la citada obligacién®. También es ésta la
posicion de nuestro Tribunal Constitucional hasta la fecha: "La Norma
Fundamental ha constitucionalizado el servicio militar obligatorio"*.

Hubiera sido mds correcto, a nuestro juicio, la reforma constitucional en el
sentido de suprimir el art. 30.2 antes de acometer la revision del modelo de
fuerzas armadas actualmente vigente. La ley 17/1999 de 18 de marzo, Ley
sobre el Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas, no deroga el servicio
militar, puesto que no deroga la ley orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, del
Servicio Militar que lo regula, sino que "suspende indefinidamente" la obliga-
cion de prestarlo a partir del 31 de diciembre de 2002 (DA 13%), aunque el
Gobierno, haciendo uso de la habilitacion contenida en la DT 18" de la propia
ley, adelant6 un afio, al 31 de diciembre de 2001 esta suspension indefinida.
Esta DT 18, por cierto, suspende también el alistamiento de los nacidos con
posterioridad a 1 de enero de 1983, lo que convierte en la practica imposible su
eventual llamamiento a filas. Por esta via de calificar de suspension indefinida
la supresion de la obligatoriedad del servicio militar se ha querido evitar la
tacha de inconstitucionalidad®'.

Eliminar de nuestra Constitucion la referencia a la objecién de conciencia al
servicio militar, y al servicio militar obligatorio, del art. 30.2 e incluir un apar-
tado relativo a la objecidon de conciencia (sin especificar modalidad) dentro del
art. 16.1, ademads de resolver los problemas interpretativos sobre la naturaleza
constitucional de la objecion de conciencia, no supondria por otra parte la impo-
sibilidad de vuelta atrds en el modelo de ejército profesional por el que se ha
optado. No olvidemos que queda en pie lo dicho por el art. 30.1°%, que en con-
juncioén con el art. 8%, constituyen fundamento constitucional suficiente para uno

49. En este sentido, Olmeda Gémez, J.A., op. cit., La privatizacion..., pag. 153.

50. STC 161/1987, FJ 5.

51. Rubio Llorente, F., en "Los deberes constitucionales" REDC, nim. 62,2001, pdg. 44 sin embar-
go considera que el deber de defender Espaiia (y el derecho de hacerlo) son un marco desde el que pue-
den derivarse los dos modelos, el de conscripcion obligatoria y el actualmente vigente. Y que, por tanto,
el deber de defender Espafia no exige el mantenimiento de la conscripcion. Segtn este autor, que man-
tiene esta interpretacion del art. 30, no dejan de ser sorprendentes la cautela y la necesidad de justificar
que embargan al legislador en la exposicion de motivos de la Ley 17/1999. A nuestro juicio, la necesi-
dad de justificarse, en cuanto que es posible que no haya techo constitucional para lo que el legislador
estd haciendo, estd sobradamente justificada.

52. "Los espaiioles tienen el derecho y el deber de defender a Espaiia”

53." 1. Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire,
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u otro modelo de reclutamiento de las Fuerzas Armadas, y por tanto para que
pueda "resucitar" en el futuro, si el legislador lo considera conveniente, la figu-
ra de la objecion de conciencia al servicio militar, y el modelo de reclutamiento
universal, en orden a garantizar, que es lo importante, unas Fuerzas Armadas
adecuadas y bien dotadas.

Sin embargo, no creemos que ésta sea la tendencia mds probable. Ya hemos
hablado de los factores que inciden, en el momento histérico que vivimos, y en
nuestro mundo globalizado, en la profunda transformacién del concepto de la
defensa y la seguridad nacionales. Y también, dentro de nuestras fronteras, es
manifiesto cdmo las insuficiencias del modelo de objecion de conciencia al ser-
vicio militar disefiado con gran impericia, politica y administrativa® han sido
una de las causas que han conducido, probablemente con una gran fuerza, a la
profesionalizacién del ejército™.

tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espaia, defender su integridad territo-
rial y el ordenamiento constitucional. 2. Una ley organica regulara las bases de la organizacion militar
conforme a los principios de la presente Constitucion".

54. Olmeda Gémez, J.A., op. cit., La privatizacion..., pag. 156.

55. Oliver Araujo, J., "La incidencia de la objecion de conciencia en la profesionalizacién de las
fuerzas armadas", Revista Teoria y realidad constitucional, 1°. Sem. 2000, pags. 367-378.
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1. La reforma constitucional. Introduccion para el momento actual

La situacién de Espaifia en los dltimos meses viene marcada por una crisis
politica derivada de los acontecimientos producidos por el atentado terrorista de
Madrid, el dia 11 de marzo de 2004, y el resultado de las elecciones generales
de cuatro dias después, que dan lugar a un cambio de mayoria parlamentaria,
retornando los socialistas al Gobierno de la nacion.

Con independencia de estos hechos, durante los meses anteriores se consoli-
dan diversas opiniones cientificas y politicas que solicitan modificaciones insti-
tucionales para adecuar el correcto funcionamiento del sistema a la realidad
espafiola, tras varios lustros de vigencia del texto constitucional de 1978. Los
temas que sirven de ejemplo para el debate social y doctrinal, de una posible
reforma constitucional son de diferente calado y, asimismo, concitan distinto
nivel de acuerdo.

Debate social y politico

a) Primero destaca el debate sobre la organizacién del modelo territorial
espafiol, consagrado en el art. 2 y en el Titulo VIII de la CE, asi como en varias
disposiciones adicionales y transitorias de la Carta Magna. Por una parte, los que
persiguen desde nacionalidades histéricas mayor nivel de autogobierno, encuen-
tran como Unica salida al incremento competencial la transformacién de Espaiia
en un Estado Federal. Dentro de este grupo se observan dos tipos de argumen-
tos: los que dulcifican la propuesta estirando las posibilidades del Estado de las
Autonomias, hasta hacerlo irreconocible; y los que, en el extremo contrario,
hablan a sus partidarios de la autodeterminacion mientras que el fondo de sus
propuestas persiguen un cambio mds aparente y semantico que una ruptura con
el Estado del que son parte.

Por otro lado, un considerable sector de la poblacién, observa con recelo las
propuestas de cambio territorial, desde un fondo nacional e ideoldgico (mante-
nimiento de la unidad del Estado), y desde un perfil econémico (dudas sobre la
solidaridad efectiva interterritorial y la gestién de la riqueza).

Como una rama de este arbol territorial, se habla también del cambio del
Senado, como si en ello se guardasen todas las claves decisivas para la futura
convivencia autonémica. Con matices, todos parecen pronunciarse por una nece-

saria reforma, aunque los escépticos de su utilidad abunden.

b) Segundo, tras el anuncio en el otofio del 2003 del matrimonio del Principe
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de Asturias, se traslada a la calle la alerta doctrinal acerca de la impertinente pre-
ferencia del varén a la mujer en el orden de sucesion a la Corona, a la luz de la
cldusula y el valor Igualdad. Incluso se percibe cierta urgencia para cambiar las
estipulaciones del art. 57 CE por la posibilidad de un cercano nacimiento del pri-
mer hijo del Principe, que pudiera ser hembra. Dada la necesidad de un proce-
dimiento de reforma constitucional agravado, si se dilata en el tiempo el fin de
la discriminacién, un segundo nacimiento, de varén, generaria la sospecha de
menoscabo en los derechos (;dindsticos?) constitucionales de éste.

Algunos otros asuntos se sugieren para la reforma, pero casi siempre por su
conexion con el Titulo VIII. Por ejemplo, modificacion del art. 69 CE, relativo
al Senado, o del Titulo IX, para dar entrada en el Tribunal Constitucional a las
Comunidades Auténomas.

La llamada apertura del melén que supone alterar articulos que demandan el
procedimiento de reforma agravado, levanta variadas voces de cautela que aler-
tan sobre el peligro del planteamiento de nuevos temas y reivindicaciones (espe-
cialmente desde ciertas Comunidades Auténomas) y su consiguiente influencia
sobre un sistema estable y aceptable que ha generado bienestar social en los dlti-
mos veinticinco afos.

Debate doctrinal

En el 4mbito del derecho constitucional, se presenta como pacifica la opinién
de reformar el texto constitucional para adaptarlo a las necesidades sociales, e
incluso es dificil encontrar una discordancia ante la posible reforma del orden de
sucesion a la Corona, que permita al primogénito (varén o mujer), reinar. Se
observan, no obstante, diferencias, en la reforma del sistema territorial espaiol
en cuanto a las dimensiones y naturaleza de los cambios, con opiniones a favor
y en contra del modelo federal, su conveniencia institucional y politica, y sobre
todo, las figuras juridico-constitucionales de conexién estatal.

Mayor acuerdo existe en escoger el procedimiento para la reforma, ya que el
exigido por los temas objeto de posibles cambios no es otro que el agravado del
art. 168 CE, para lo que se sugiere aprovechar la convocatoria de elecciones
generales tras la VIII Legislatura Constitucional, cuando proceda por el trans-
curso del tiempo o por la disolucién de las Cadmaras, dentro de los limites cons-
titucionales, por el Presidente del Gobierno. De esa forma se aminora la situa-
cién de cambio y se puede transformar la reforma en uno de los protagonistas
del debate electoral, ademds de procurar el ahorro para el erario publico.
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Es éste el momento histdrico que exige el debate, y foros como el presente se
encargan de ello. A continuacién, paso a aportar una serie de recursos bibliogra-
ficos escogidos de los dltimos veinticinco afios, que pueden ofrecer pautas gene-
rales y soluciones concretas al fondo de la posible reforma.

2. Algunas obras y aportaciones de referencia (cita bibliogrdfica)

Reforma constitucional: cuestiones generales

Acosta Sanchez, José, "Poder constituyente y problemadtica de la reforma en
la Constitucién espafiola", en Estudios penales y juridicos, Juan José Gonzalez
(coord.), pags. 19 a 32, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1996.

Aldez Corral, Benito, Los limites materiales a la reforma de la Constitucion
espaiiola de 1978, BOE-CEPC, Madrid, 2000.

Aguilera de Prat, Cesareo R., "El uso del referéndum en la Espafia democra-
tica (1976-1986)", Revista de Estudios Politicos, nim. 75, pags. 131-163, 1992.
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Constitucion", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma cons-
titucional), pags. 407-418, 1992.
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Madrid, 2002.

Calzada Conde, Rogelia, La reforma constitucional y las mutaciones en el
ordenamiento constitucional, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1987.

Calzada Conde, Rogelia, "La garantia normativa de la rigidez", en

Introduccion a los Derechos Fundamentales: X Jornadas de estudio, Ministerio
de Justicia, pags. 385-406, Madrid, 1988.
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Cardona Llorens, Jorge, "Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de
julio de 1992 sobre el Tratado de la Unién Europea", Noticias de la Union
Europea, nim. 10, pags. 27-36, 1994.

Contreras, Manuel, "La reforma de la Constitucion", en Estudios sobre la
Constitucion Espaiiola de 1978, dir. Manuel Ramirez Jiménez Pértico,
Zaragoza, 1979.

Contreras, Manuel, "Sobre las transformaciones constitucionales y sus limi-
tes", Revista de Estudios Politicos, nim. 16, pags. 165-184, 1980.

Contreras, Manuel, "Sobre el Titulo X de la Constitucién Espaiiola: de la
reforma constitucional", Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial
sobre La reforma constitucional), pags. 303-318, 1992.

Diez Moreno, Fernando, "Espaifia: la ratificacion de Maastricht", Politica
Exterior, nim. 6, pags. 89-103, 1992-1993.

Elvira Perales, Ascension, "Las convencionaes constitucionales", Revista de
Estudios Politicos, nim. 53, pags. 125-150, 1986.

Farias, P., "Consideraciones sobre la reforma constitucional", Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, marzo 1979.

Fraga Iribarne, Manuel, "Reforma politica y reforma constitucional", en
Fenomenos de crisis y futuro de Espafia, pags. 115 a 134, Unién Editorial,
Madrid, 1981.

Garcia Atance y Garcia de Mora, Maria Victoria, "La reforma constitucio-
nal", en Lecturas sobre la CE, T. R. Ferndndez (dir.), pags. 305 a 322, UNED,
vol. II, Madrid, 1978.

Garcia Atance y Garcia de Mora, Maria Victoria, "Perfil ambivalente de la

formula de reforma constitucional en la dialéctica permanencia-cambio",
Revista de Derecho Politico, nim. 31, 1990.

187



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

Garcia Atance y Garcia de Mora, Maria Victoria, "La reforma constitucional
y las causas de intangibilidad", Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo
especial sobre La reforma constitucional), pags. 319-330, 1992.

Gonzdlez Encinar, Juan José, "La Constituciéon y su reforma", Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986.

Gonzélez-Trevijano Sanchez, Pedro José, La costumbre en Derecho
Constitucional, Congreso de los Diputados, Madrid, 1989.

Hernéndez Valle, Rubén, "El poder constituyente derivado y los limites juri-
dicos del poder de reforma constitucional", Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 37 (enero-abril), pags. 143-155, 1993.

Jiménez Campo, Javier, "Algunos problemas de interpretacién en torno al
Titulo X de la Constitucidn", Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1980.

Loépez Aguilar, Juan Fernando, "Maastricht y la problemadtica de la reforma
de la Constitucién", Revista de Estudios Politicos, nim. 77, pags. 57-93, 1992.

Loépez Aguilar, Juan Fernando, "La reforma de la Constitucién: opciones
constitucionales ante la ratificacién de los Acuerdos de Maastricht", Revista de
Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 439-462,
1992.

Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, "La reforma constitucional", en Introduccion
al sistema politico espariol, comp. A. de Blas, Teide, Barcelona, 1983.

Lucas Verdd, Pablo, Estudio preliminar a Constituciones flexibles y
Constituciones rigidas, de J. Bryce, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988.

Lucas Verdd, Pablo, Estudio preliminar a Reforma y mutacion de la
Constitucion, de G. Jellinek, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.

Lucas Verdu, Pablo, "Una propuesta arriesgada que exige una seria medita-
cién: la reforma de la Constitucion", en Impresiones sobre la Constitucion de
1978, Sabino Ferndndez Campo (dir.), Universidad Rey Juan Carlos-Fundacién
ICO, pégs. 301 a 304, Madrid, 2004.

188



MATERIALES DOCTRINALES PARA LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA

Mangas Martin, Araceli, "La Declaracion del Tribunal Constitucional sobre
el articulo 13.2 de la Constitucion: una reforma constitucional innecesaria",
Revista Espaiiola de Derecho Internacional, nim. 44, pags. 381-393, 1992.

Martinez Cuadrado, Miguel, "El espiritu de la reforma constitucional y el
método filisteo de Contrarreforma", Cuenta y Razon del pensamiento actual,
nim. 98, pags. 21-34, 1996.

Oliver Araujo, Joan, "El referéndum en el sistema constitucional espafiol",
Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Les Illes Balears,
nim. 15, pags. 95-148, 1986.

Pérez Royo, Javier, "La reforma de la Constitucién", Revista de Derecho
Politico, nim. 22, pags. 7-60, 1986.

Pérez Royo, Javier, "Algunas reflexiones sobre el Titulo X de la
Constitucién", Revista de Politica Comparada, nim. 10-11, 1994.

Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitucion, Congreso de los
Diputados, Madrid, 1987.

Pérez Royo, Javier, "Comentario al Titulo X de la Constitucién", en
Comentarios a las leyes politicas, dir. Oscar Alzaga, Edersa, tomo XII, Madrid,
1988.

Pérez Royo, Javier, "La reforma imposible", Claves de razon prdctica, nim.
20, pags. 9-14, 1992.

Pérez-Serrano J4uregui, Nicolds, "Reforma y Constitucion", en El Senado,
Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags. 217-226, Madrid, 1996.

Pérez Tremps, Pablo, "El alcance juridico y politico de la primera reforma
constitucional en Espafia", en V congreso iberoamericano de derecho constitu-
cional, Instituto de Investigaciones Juridicas, pags. 735 a 749, México, 1997.

Prada Ferndndez de Sanmaned, José Luis, "Examen de urgencia de la alter-
nativa entre reforma y mutacion constitucional ante la integracién europea", en
Estudios de derecho puiblico: homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Tecnos, pags.
299 a 330 Madrid, 1997.

189



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

Rubio Llorente, Francisco, "Sobre la conveniencia de terminar la
Constitucion", Claves de razon prdctica, nim. 25, pags. 10-14, 1992.

Ruipérez Alamillo, Javier, "Algunas consideraciones sobre la reforma cons-
titucional", Revista de Estudios Politicos, nim. 75, pags. 233-258, 1992.

Sanchez Ferriz, Remedio, "El Titulo X de la Constituciéon de 1978. La refor-
ma constitucional", en Estudios sobre la Constitucion espaiiola, D. Sevilla
Andrés (ed.), pags. 487 a 513, Universidad de Valencia, Valencia, 1980.

Torres del Moral, Antonio, "Valores y principios constitucionales", Revista de
Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 17-27,
1992.

Torres Fernandez, Juan José, "Los derechos fundamentales como limite a la
reforma constitucional", en Introduccion a los Derechos Fundamentales: X
Jornadas de estudio, Ministerio de Justicia, padgs. 1273-1301, Madrid, 1988.

Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del
poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985.

Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucional, Tecnos, Madrid, 1991.

Velarde Fuertes, Juan, "Maastricht, nuestra reforma constitucional", Revista
del Circulo de Empresarios, Madrid, 1995.

VVAA, "Los espafioles ante la Constitucion y las Instituciones Democrdticas:
11 afos de Constitucién (1978-1989) (opinién sobre una reforma constitucio-
nal)", Revista del Centro de Investigaciones Sociolégicas, nim. 23, pags. 3-114,
1990.

VVAA, "Datos de opinién (sobre una reforma constitucional)", Revista del
Centro de Investigaciones Sociologicas, nim. 56, pags. 372 ss., 1991.

VVAA, "La reforma constitucional", Revista de Derecho Politico, nim. 36
(primer ndmero monogréfico), 1992.

VVAA, "La reforma constitucional", Revista de Derecho Politico, nim. 37
(segundo nimero monografico), 1992.

190



MATERIALES DOCTRINALES PARA LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA

VVAA, El Derecho Piiblico de finales de siglo. Una perspectiva iberoame-
ricana, Fundacién BBV / Civitas, Madrid, 1997.

Reforma del modelo territorial y del Senado

Alba Navarro, Manuel, "Diversos modelos para la reforma del Senado", en
El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, péags. 227-238,
Madrid, 1996.

Alvarez Conde, Enrique, et aliii, "El Estado Autonémico (Titulo VIII)",
Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La reforma cons-
titucional), pags. 191-262, 1992.

Arbés, Xavier, "El Senado. Marco constitucional y propuestas de reforma",
Revista de las Cortes Generales, nim. 24, pags. 7-33, 1992.

Barcel6 Barceld, Adolf, "Una propuesta de reforma del Senado que refleje la
pluralidad del Estado", en La Constitucion espaiiola de 1978 en su XXV aniver-
sario, Bosch, pags. 479 a 491, Barcelona, 2003.

Bilbao Arrese, J. Mario, "La reforma constitucional de la composicién del
Senado", Revista de las Cortes Generales, nim. 33, pags. 185-197, 1994.

Burgo Tajadura, Jaime Ignacio del, Jaque a la Constitucion: de la propuesta
soberanista de CIU al federalismo asimétrico de Maragall, Ediciones
Académicas, Madrid, 2003.

Caminal Badia, Miguel, "Representacidn, territorio y plurinacionalidad. Una
propuesta asimétrica por un Estado de las nacionalidades y regiones", en El
Senado, cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags. 381-385, Madrid,
1996.

Collado Yurrita, Miguel Angel, "El sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas en la Constitucion", Revista de Derecho Politico,
nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 263-272,
1992.

Ferndndez Allés, José Joaquin, "Un Senado territorial de perfecciéon compe-
tencial", en El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags. 327-
338, Madrid, 1996.

191



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

Ferndandez-Miranda Campoamor, Alfonso, "Las Cortes Generales (Titulo III,
capitulo I)", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma consti-
tucional), pags. 335-346, 1992.

Ferndandez Segado, Francisco, "Reflexiones en torno a la reforma constitu-
cional del Senado", Revista de Derecho Politico, nim. 42, pags. 35-53, 1996.

Ferri Dura, Jaime, "La actitud de los partidos ante la reforma del Senado", en
El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, péags. 305-316,
Madrid, 1996.

Garrorena Morales, Angel, "Una propuesta para la reforma constitucional del
Senado", Revista de las Cortes Generales, nim. 34, pags. 7-49, 1995.

Hernando Garcia, Pedro J., "Algunas interrogantes ante la futura reforma del
Senado", en El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags.
281-304, Madrid, 1996.

Lépez Garrido, Diego, "Hacia un nuevo Senado: propuesta de reforma cons-
titucional", Revista de las Cortes Generales, nim. 33, pags. 7-25, 1994.

Martinez Sospedra, Manuel, "Los obstdculos a la reforma del Senado: falsos
y verdaderos", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma cons-
titucional), pags. 377-398, 1992.

Pau i Vall, Francesc, "El Senado y el Estado plurinacional. Una reflexion
desde Cataluia", en El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos,
pags. 387-393, Madrid, 1996.

Pendés Garcia, Benigno y Martinez Santamarfa, Paloma, "El Senado como
cédmara de representacion territorial: la reforma del Senado", en Curso de dere-
cho piiblico de las Comunidades Auténomas, INAP-Montecorvo, pags 809-843,
Madrid, 2003.

Portero Molina, Jose A., "Contribucidn al debate sobre la reforma del Senado",
Revista de Estudios Politicos, nim. 87 (enero-marzo), pags. 81-105, 1995.

Portero Molina, José Antonio, "Sobre la reforma constitucional del Senado",
en Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual, Tirant Lo Blanch,

pags. 65-95, Valencia, 1997.

192



MATERIALES DOCTRINALES PARA LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA

Punset Blanco, Ramén, "La territorializacidon del Senado y la reforma de la
Constitucion", Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 37, pags. 81-
90, 1993.

Punset Blanco, Ramén, "El Senado como Cdmara de las Comunidades
Auténomas. Bases de una propuesta", en El Senado, Cdmara de representacion
territorial, Tecnos, pags. 165-182, Madrid, 1996.

Ripollés Serrano, Maria Rosa, "La funcionalidad del Senado en el Estado de
las Autonomias", Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 37, pags.
91-126, 1993.

Ruiz Ruiz, Juan José, "La reforma constitucional del Senado en Espafia y la
asimetria del Estado autonémico", en El Senado, Cdmara de representacion
territorial, Tecnos, pags. 395-409, Madrid, 1996.

Ruiz Ruiz, Juan José, "La reforma constitucional del Senado en Espaia.
Adecuacién a los principios de forma de gobierno parlamentaria bicameral", en
Formas de gobierno y sistemas electorales: la experiencia italiana y espariiola,
Universidad de Jaén / Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997.

Sénchez Manzano, Maria de la Paz, "Perspectivas para la reforma constitu-
cional del Senado", en El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos,
pags. 339-352, Madrid, 1996.

Santaolalla Lépez, Fernando, "Nacionalidades y Regiones, y Senado", en El
Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags. 375-380, Madrid,
1996.

Tomds y Valiente, Francisco, "La posible configuracion del Senado", en El
Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags. 367-374, Madrid,
1996.

Torres del Moral, Antonio, "El Senado", Revista de Derecho Politico, nim.
36 (especial La reforma constitucional), pags. 357-376, 1992.

Vintré Castells, Joan, "Una propuesta sobre la composicién y las funciones

del Senado", en El Senado, Cdmara de representacion territorial, Tecnos, pags.
183-189, Madrid, 1996.

193



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

VVAA, "La reforma del Senado", Anuario de Derecho Constitucional y
Parlamentario, nim. 3, pags. 177-232, 1991.

VVAA, La reforma del Senado, Centro de Estudios Constitucionales/
Senado, Madrid, 1994.

VVAA, Ante el futuro del Senado (Ponencias e intervenciones del Seminario
sobre Reforma constitucional del Senado celebrado en Barcelona en 1995),
Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 1996.

Sobre la reforma en otros temas

Aparicio Pérez, Miguel Angel, "El Poder Judicial", Revista de Derecho
Politico,nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 161-
176, 1992.

Balaguer Callejon, M." Luisa, "La reforma constitucional en el derecho de
sindicacién y de huelga", en Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La
reforma constitucional), pags. 193-206, 1992.

Bar Cendén, Antonio, "Sobre una hipotética reforma del Titulo IV (Del
Gobierno y la Administracion) de la Constitucién de 1978", Revista de Derecho
Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 11-
34,1992.

Bar Cendén, Antonio, "Sobre una hipotética reforma de la potestad de diso-
lucién de las Cdmaras legislativas prevista en el art. 115 de la Constitucion",
Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La reforma cons-
titucional), pags. 149-158, 1992.

Bassols Coma, Martin, "La Constitucion econdmica", Revista de Derecho
Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 277-290, 1992.

Céamara Villar, Gregorio, y Ruiz Robledo, Agustin, "Reflexiones sobre una
hipotética reforma constitucional del capitulo II del Titulo I de la Constitucion",
Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags.
129-164, 1992.

Crespo Hellin, Félix, "El articulo 104 de la Constitucién y la nueva regula-
cién de la institucion policial: sus disfuncionalidades", Revista de Derecho

194



MATERIALES DOCTRINALES PARA LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA

Politico,nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 109-
138, 1992.

Garcia Atance y Garcia de Mora, Maria Victoria, "La indelegabilidad del
voto y la Junta de Portavoces", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial
La reforma constitucional), pags. 225-234, 1992.

Garcia Cuadrado, Antonio M., "Las disposiciones del Gobierno y la
Administracién", Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre
La reforma constitucional), pdgs. 93-108, 1992.

Gerpe Landin, Miguel, "El Consejo General del Poder Judicial", Revista de
Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional),
pags. 177-188, 1992.

Gomez Sanchez, Yolanda, "La pena de muerte (art. 15)", Revista de Derecho
Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pdgs. 165-192, 1992.

Gomez Sanchez, Yolanda, "Matrimonio y familia: arts. 32 y 39 de Ia
Constitucion", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma cons-
titucional), pags. 207-224, 1992.

Goémez Sanchez, Yolanda, "El Tribunal de Cuentas (art. 136)", Revista de
Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 291-300,
1992.

Hernando Garcia, Pedro J., "El estatuto juridico de los miembros del
Gobierno (arts. 98.3 y 4)", Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo espe-
cial sobre La reforma constitucional), pags. 36-50, 1992.

Lafuente Valle, José Maria, "Sobre el caracter taxativo o declarativo de la
relacion de las misiones atribuidas a las Fuerzas Armadas en el art. 8 de la
Constitucion", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma cons-
titucional), pags. 65-72, 1992.

Lafuente Valle, José Maria, "De c6mo opera en la practica el mando militar

del Rey", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitu-
cional), pags. 321-332, 1992.

195



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

Mangas Martin, Araceli, "Los Tratados internacionales (articulos 93 a 96 de
la CE). Especial referencia a la ciudadania europea", Revista de Derecho
Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 419-438, 1992.

Martin Rebollo, Luis, "La Administracion en la Constitucion (art. 103 a
107)", Revista de Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La refor-
ma constitucional), pags. 51-82, 1992.

Mellado Prado, Pilar, "La responsabilidad politica del Gobierno", Revista de
Derecho Politico, nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional),
pags. 139-148, 1992.

Montero, J. Ramén, y Valles, Josep Maria, "El debate sobre la reforma elec-
toral", Claves de razon prdctica, nim. 22 (mayo), pags. 2-12, 1992.

Muiioz Arnau, Juan Andrés, "Colegios y organizaciones profesionales",
Revista de Derecho Politico,ndm. 36 (especial La reforma constitucional), p4gs.
225-234,1992.

Pérez Tremps, Pablo, ";Reforma del Titulo IX de la Constitucién? El
Tribunal Constitucional. Organizacién y funcionamiento", Revista de Derecho
Politico,nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 275-
288, 1992.

Pérez Vera, Elisa, "De los espaiioles y los extranjeros", Revista de Derecho
Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 73-88, 1992.

Rallo Lombarte, Artemi, "El Tratado de Maastricht y el Derecho de sufragio
de los extranjeros en Espana", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La
reforma constitucional), pags. 89-128, 1992.

Ramirez Jiménez, Manuel, "El reforzamiento de la participacién politica",
Revista de Derecho Politico,nim. 36 (especial La reforma constitucional), p4gs.
27-47,1992.

Rodriguez, Angel, "El art. 6 de la Constitucién: los Partidos Politicos",
Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags.
47-64,1992.

196



MATERIALES DOCTRINALES PARA LA
REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA

Sénchez Ferriz, Remedio, "Algunas reflexiones sobre la efectividad de los
derechos y las libertades", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La
reforma constitucional), pags. 235-244, 1992.

Sénchez Gonzélez, Santiago, y Pereira Menaut, Antonio Carlos, "Los dere-
chos sociales y los principios rectores de la politica social y econémica", Revista
de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma constitucional), pags. 257-
278, 1992.

Suay Rincén, José, "Reflexiones sobre la posiciéon de la Administracion
Publica en la Constitucidon Espanola de 1978. En particular, comentarios a los
articulos 103.1 y 106.1 de la Constitucién", Revista de Derecho Politico, nim.
37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 83-92, 1992.

Tenorio Sanchez, Pedro J., "El Tribunal Constitucional", Revista de Derecho
Politico,nim. 37 (segundo especial sobre La reforma constitucional), pags. 289-
300, 1992.

Torres del Moral, Antonio, "La Corona", Revista de Derecho Politico, nim.
36 (especial La reforma constitucional), pags. 303-320, 1992.

Torres del Moral, Antonio, "Reflexion sobre algunos preceptos del Titulo III,

Capitulo 1", Revista de Derecho Politico, nim. 36 (especial La reforma consti-
tucional), pags. 347-356, 1992.

197






LAS CLAUSULAS DE IRREFORMABILIDAD EN LAS
CONSTITUCIONES DE LOS ESTADOS DE LA
EUROPA DE LOS 25

Dzego Boza Martinez
Becario de FPDI
Universidad de Cidiz

SUMARIO
1. Introduccion justificativa del estudio: los tltimos pasos del proceso de inte-
gracion europea, el nuevo enfoque europeista y la reforma constitucional.

2. Descripcion de los limites expresos al poder de reforma en las
Constituciones de los distintos Estados miembros de la UE.

3. A modo de conclusion.

199



DIEGO BOZA MARTINEZ

1. Introduccion justificativa del estudio: los ultimos pasos del proceso de
integracion europea, el nuevo enfoque europeista y la reforma constitucional

El proceso de integracion europea se encuentra en la actualidad en uno de sus
puntos mds dlgidos. En los tltimos meses dos grandes acontecimientos han lle-
vado, de nuevo, este proceso a las primeras paginas de la actualidad.

Por un lado, la Constitucion Europea. El Consejo Europeo disponia ya desde
el 20 de junio de 2003 de un proyecto firme emanado de la Convencién Europea.
En esa fecha, en el Consejo Europeo de Salénica, se ponia punto y seguido a un
proceso que se habia iniciado afio y medio antes, los dias 14 y 15 de diciembre
de 2001, en el Consejo Europeo de Laeken, el cual convocéd la mencionada
Convencion Europea para el futuro de Europa.

La Convencién aprobo el 13 de junio de 2003 un texto de "Proyecto de Tratado
por el que se instituye una Constitucién para Europa". El proyecto, estancado a
causa de las reticencias de algunos de los Estados miembros, parece experimentar
una aceleracion importante en el proceso de su aprobacion gracias a la voluntad
politica expresada en los ultimos meses por algunos destacados gobernantes nacio-
nales europeos. En este sentido, en marzo de 2004 se lograron desbloquear las
negociaciones entre los Ministros de Asuntos Exteriores para la ratificacion de este
Tratado. Por tanto, es posible que antes de concluir el presente afio tenga lugar la
firma definitiva de la Constitucion Europea lo que supondrd, sin lugar a dudas, uno
de los hitos fundamentales en la construccion de Europa.

A la fase constituyente de &mbito europeo en la que nos encontramos, debemos
afiadir otro hecho de trascendental importancia acontecido en los tltimos meses.
Nos referimos a la mayor ampliacién experimentada por la Unién en su historia.
El pasado 1 de Mayo entraron a formar parte de la UE diez nuevos Estados. Este
gigantesco ensanchamiento de la Unidn, que agrupa desde entonces a 455 millo-
nes de ciudadanos, ain presentando bastantes dificultades, no cabe duda de que
obliga a redimensionar todas las visiones efectuadas sobre el fenémeno europeo.

La combinacion de los dos eventos a los que acabamos de hacer referencia
nos da las claves fundamentales del estudio en el que nos adentramos. Para que
los ordenamientos de los Estados miembros asumieran el fendmeno de integra-
cion europea ha sido necesaria, en la mayoria de los casos, la realizacion de
reformas constitucionales. La relacion entre integracion europea y reforma cons-
titucional no es s6lo un hecho pasado. Debemos considerarla también un hecho
futuro puesto que la entrada en vigor de la Constitucion Europea habrad de pro-
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vocar, casi con total seguridad, un reconocimiento a nivel constitucional en los
ordenamientos estatales. Por ello, este vinculo entre reforma e integracion alcan-
za especial interés en unas circunstancias como las actuales.

Del mismo modo, el momento actual también propicia, como indicdbamos,
revisar la mayoria de los enfoques que sobre el conjunto de los Estados miem-
bros de la Unién se habian venido realizando. La razén, mds que ideolégica o
filosdfica, es simplemente numérica. La Europa de los Quince ha pasado a ser,
desde el 1 de Mayo, la Europa de los Veinticinco y cualquier estudio sobre orde-
namientos constitucionales de Estados miembros debe referirse al conjunto de
los veinticinco Estados.

Seria tal vez muy interesante -quizd alguien se esté encargando o se encargue
en el futuro- realizar un andlisis conjunto de los procesos de reforma constitu-
cional en los veinticinco Estados miembros, para ver de qué forma podrin ser
asumidas por las veinticinco Constituciones las innovaciones que introduzca el
desarrollo del todavia inacabado proceso de construccidn europea, especialmen-
te con la entrada en vigor de la Constitucién Europea.

Sin embargo, no creemos que sea este el lugar para realizar un andlisis de tal
envergadura, inasumible para un investigador individualmente y menos atin en un
espacio limitado como el de una comunicacion a un Seminario sobre la Reforma
Constitucional. Nosotros nos vamos a centrar exclusivamente en un elemento de
la institucion de la reforma constitucional, el de los limites a la reforma.

No nos parece baladi afrontar en esta sede la cuestién de los limites a la refor-
ma constitucional en los distintos ordenamientos estatales. Se trata de uno de los
aspectos de los ordenamientos constitucionales internos con mayor proyeccion
hacia el exterior, hacia el conjunto de Estados miembros. Hablar de limites es hablar
de lo intocable en una Constitucién, del nicleo que la propia Constitucién consagra
como inaccesible para el poder de reforma, aunque de facto pueda ser superado por
un poder constituyente que suponga la ruptura de la continuidad constitucional'.

1. Esta posibilidad no deslegitima la existencia y vigencia de las clausulas de intangibilidad puesto
que, como indica Jiménez Campo siguiendo a Lucatello, su funcién es impedir la alteracion de la
Constitucién en Derecho porque es imposible que una norma impida los cambios revolucionarios.
Vid. Jiménez Campo, J. J., "Algunos problemas de interpretacién en torno al Titulo X de la
Constitucion", Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1980, pdg. 81 y ss y Lucatello, G.,
"Sull'immutabilita della forma republicana", en Scritti Giuridici in memoria di V.E. Orlando, Padova,
CEDAM, 1957, vol. II, pag. 25 y ss.
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Es cierto que el tema de los limites constitucionales no es, ni mucho menos,
un tema cerrado’. Mucho se ha escrito en la doctrina, espafiola e internacional,
acerca de esta cuestion quizd porque cualquier aproximacién al tema de la refor-
ma constitucional conduce, inexorablemente a los autores, al punto de sus limi-
tes’. Se ha discutido acerca de su eficacia, su vigencia, su efectividad, etc. Para
ello se suelen distinguir entre distintos tipos de limites para referirse asi a los
limites heterénomos y auténomos, explicitos e implicitos, tacitos, 1dgicos, de
tiempo y de contenido, absolutos y relativos®, entre otros. A partir de estas dis-
tinciones algunos autores aceptan determinados limites y niegan la existencia o
la validez de otros y viceversa’.

Nosotros no pretendemos entrar en esta linea de debate. Como afirma De
Cabo, aceptar la existencia de limites a la reforma es meramente una cuestién
politica®. Sin embargo, en lo referente a uno de los tipos de limites no existe dis-
cusidn acerca de su existencia: los limites expresos, es decir, las cldusulas cons-
titucionales que excluyen la posibilidad de que determinados preceptos del Texto
Constitucional sean reformados a través de los procedimientos de reforma esta-
blecidos por la propia Constitucién’.

2. Compartimos la opinién de Garcia Atance, M. V., Reforma y permanencia constitucional, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pag. 174 y ss., frente a Pérez Royo, J., La reforma de la
Constitucion, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, pdg. 190 y ss., que si da por cerrada esta cues-
tion considerandola arcaica.

3. Senala Pérez Royo que la discusion sobre los limites arranca de la distincion de Schmitt entre
"Constitucion" y "Leyes Constitucionales" que desarrollé el autor aleman en su Teoria de la
Constitucion. Pérez Royo, J., cit., pag. 187.

4. Tomamos las clasificaciones de De Vega, P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, pag. 240 y ss., de Piazza, M., I limiti alla revisione costituzionale
nell'ordinamento italiano, Padova, CEDAM, 2002, pag. 2 y de Garcia Atance, M. V., cit., pag. 174 y ss.

5. Especialmente intenso e interesante es el debate acerca de la existencia de limites implicitos o
tacitos a la reforma. Autores como De Vega, P., cit., pdg. 274 y ss., Garcia Atance, cit., pdg. 207 y ss., 0
Morbidelli, G., Lezioni di Diritto Pubblico Comparato, Bolonia, Monduzzi, 2000, pag. 150, se mues-
tran convencidos de la existencia y vigencia de estos limites. Grossi, P., Introduzione ad uno studio sui
diritti inviolabili nella Costituzione Italiana, Padova, CEDAM, 1972, pag. 89 y ss.; De Otto Pardo, I.,
Defensa de la Constitucion, Madrid, CEC, 1985, pag. 29 y ss., o Cicconetti, S. M., La revisione della
Costituzione, Padova, CEDAM, 1972, pdg. 235 y ss., se oponen a tal posibilidad.

6. De Cabo Martin, C., "La funcién histdrica del constitucionalismo y sus posibles transformacio-
nes" en Carbonell, M., (comp.), Teoria de la Constitucion, México, Porria - UNAM, 2000, pag. 45 y ss,
en concreto, pags. 54 y 55. En el mismo sentido, Grossi, P., Introduzione ad uno studio sui diritti invio-
labili nella Costituzione Italiana, cit., pag. 90.

7. Algunos autores italianos rebaten la validez de estos limites, su efectividad, recurriendo para ello
a la imposibilidad de limitar al pueblo en funcién constituyente. Vid. Crosa, E., "Variazioni su un tema
di V. E. Orlando. (Funzione costituente, legge costituzionale, garanzia, revisione della Costituzione)" en
Scritti Giuridici in memoria di V. E. Orlando, cit., vol. I, pag. 465 y ss., y Miglio, G., (dir.), Verso una
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Estas cldusulas existen en distintos ordenamientos constitucionales y, aunque
algunos autores sefialen su ineficacia juridica préactica mediante el recurso a la
doble reforma -muy discutido por otra parte-, nadie puede negar su presencia y
normatividad®.

El anélisis que acometemos nos va a determinar qué es seguro que no se
puede reformar en las Constituciones de los Estados miembros de la UE.
. Supone esto definir los limites a los que la propia UE no puede llegar? La res-
puesta afirmativa a esta pregunta es, cuanto menos, aventurada.

En primer lugar, porque estos limites no son los tnicos con los que puede
encontrarse la UE. Son estos limites expresos los que debe tener en cuenta desde
un primer momento, pero nada obsta a que, tal y como propugnan determinados
autores, en algunos ordenamientos constitucionales se reconozca la existencia de
limites a la reforma ticitos o implicitos, si bien la defensa de la eficacia de estos
limites y su definicién resulta, como deciamos anteriormente, mucho mas com-
plicada’. Como afirma Silvestri, cada autor hace un elenco diferente de los prin-

nuova Costituzione, Milano, Giuffre, 1983, pag. 98 y ss. En este caso no estamos hablando de la misma
cosa, puesto que estos autores expresan una posibilidad real, la de que la revolucion altere el contenido
de la norma constitucional sin respetar ningtin limite, pero esta no es una cuestion juridica sino politica.
Vid. Jiménez Campo, J. J., "Algunos problemas de interpretaciéon en torno al Titulo X de la
Constitucion", op. cit., pag. 95 y Burdeau, G., Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Madrid,
Editora Nacional, 1981, pag. 116.

8. Es esta la linea de rechazo que sigue Biscaretti di Ruffia, P., "Sui limiti della revisione costituzio-
nale", en Anali del seminario giuridico dell'Universita di Catania, vol.1ll, 1949, pag. 125 y ss. De Vega,
P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, cit., pag. 262 y ss., analiza y refu-
ta la vision de Biscaretti y la de otros autores que se oponen a la eficacia de las cldusulas de intangibili-
dad. Una vision igualmente contraria a la posibilidad de la doble reforma en Gomes Canotilho, J. J.,
Direito Constitucional e Teoria da Constitugao, Coimbra, Almedina, 1999, pdg. 997 y ss.

9. Un ejemplo claro lo tenemos en la Constitucion espaiiola donde, pese a la inexistencia de limites
expresos, algunos autores, como Jiménez Campo, J. J., "Algunos problemas de interpretacién en torno
al Titulo X de la Constitucion", op. cit., pag. 95, han afirmado la eficacia de limites implicitos, inclui-
dos para este autor, siguiendo a Cicconetti, S. M., La revisione della Costituzione, cit., pag. 214 y ss.,
en la categoria de limites textuales. La concrecion de estos limites implicitos alcanza desde el nicleo del
Estado social y democratico de Derecho de Calzada Conde, R., La reforma constitucional y las muta-
ciones en el ordenamiento constitucional, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1987, pag.
21y ss., 0 la férmula politica y los principios preconstituyentes de Garcia Atance, M. V., Reforma y per-
manencia constitucional, cit., pag. 287 y ss., hasta el desarrolladisimo conjunto que expone Alaez
Corral, B., Los limites materiales a la reforma de la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, CEC,
2000, en especial, pag. 303 y ss. Frente a estos, otros autores rechazan la existencia de estos limites
implicitos o tacitos como Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion, cit., pag. 210, Torres del Moral,
A., Principios de Derecho Constitucional Espaiiol, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, 1992, pdg. 200 y ss., Alzaga Villaamil, O., "Articulo 168" en
Comentario sistemdtico a la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, Ediciones del Foro, 1978, pag.
966 y ss., 0 De Otto Pardo, 1., Defensa de la Constitucion, cit., pag. 35.
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cipios supremos inmutables lo que confirma la debilidad de este criterio mate-
rial como limite a la reforma constitucional.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que el desarrollo méximo de la UE
pueda suponer un cambio en las condiciones sociales, politicas y juridicas del
entorno europeo y lleve, por su fuerza, a la apertura de nuevos procesos consti-
tuyentes en los Estados miembros en los que se superen los limites expresos
definidos actualmente. Este horizonte deseado por los europeistas no es mas que
una hipétesis bastante irreal en la actualidad; se trata inicamente de una elucu-
bracién que nos conduciria, llegado el caso, a una decisiéon externa al mundo
juridico, puramente politica.

Como hemos venido avanzando, nuestro objetivo en las siguientes paginas es
el de describir las cldusulas de irreformabilidad que aparecen en los textos de las
Constituciones de los paises que con la dltima ampliacidon forman parte de la UE.
Tal y como definfamos supra las cldusulas de irreformabilidad, no entraremos en
procedimientos agravados o "muy agravados" de reforma. No analizaremos
caminos tortuosos sino, simplemente, caminos imposibles de recorrer''.

2. Descripcion de los limites expresos al poder de reforma en las
Constituciones de los distintos Estados miembros de la UE

Lo primero que cabe sefnalar en un andlisis conjunto de las disposiciones rela-
tivas a la reforma constitucional en las Constituciones de los veinticinco Estados
miembros de la UE" es el predominio de Constituciones sin cldusulas de irre-
formabilidad absolutas, frente a las Constituciones en las que estas cldusulas

10. Silvestri, G., "Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale", en
Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffia, Giuffre, Milano, 1987, pag. 1.185 y ss. Igualmente critico con
la falta de concrecion de estos limites es De Cabo Martin, C., La Reforma constitucional en la perspec-
tiva de las Fuentes del Derecho, Madrid, Trotta, 2003, pag. 48 y ss.

11. Aunque algunos autores consideren que estos procedimientos son auténticas clausulas de intan-
gibilidad, (por todos, en relacién al procedimiento espaiol, Pérez Royo, J., cit., pag. 190) los aconteci-
mientos posteriores parecen quitarles la razén. Excluimos, por tanto, de nuestro andlisis las cuestiones
sometidas a referéndum para ser reformadas que recoge el articulo 77 de la Constitucion de Letonia, el
articulo 162 de la Constitucion de Estonia o el apartado 3 del articulo 44 de la Constitucion austriaca,
el procedimiento agravado de reforma total de la Constitucion espafiola, el procedimiento especial de
los pérrafos 5y 6 del articulo 235 de la Constitucién polaca, etc.

12. Con la dltima anexién y por orden de incorporacion: Alemania, Bélgica, Francia, Holanda,
Italia, Luxemburgo, Dinamarca, Irlanda, Reino Unido, Grecia, Espafia, Portugal, Austria, Finlandia,
Suecia, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Reptblica
Checa.
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estdn presentes. Asi, descartando las peculiaridades constitucionales del Reino
Unido, de las otras veinticuatro Constituciones solo en siete, menos de la terce-
ra parte, encontramos cldusulas de irreformabilidad absolutas. Las
Constituciones que limitan expresamente de forma incondicional el poder de
reforma son las Constituciones de Alemania, Francia, Italia, Grecia, Portugal,
Chipre y la Republica Checa.

A estas cldusulas de irreformabilidad absolutas debemos afadir otras cldusu-
las de irreformabilidad relativas, es decir, sometidas a condicién, de acuerdo a
las cuales las Constituciones prohiben la iniciacién, el desarrollo o la conclusiéon
del proceso de reforma constitucional en determinadas circunstancias. Estas
cldusulas no son absolutas, puesto que no operan siempre y en todo caso, sino
que tienen una vigencia limitada al cumplimiento de la condicién a la que se
someten. En general se trata de cldusulas practicamente excepcionales que detie-
nen o prohiben la reforma constitucional en circunstancias, igualmente, excep-
cionales®. Aun asi, consideramos interesante hacer referencia a ellas.

Limites explicitos relativos.

Las clausulas de irreformabilidad relativas podemos agruparlas en dos gran-
des tipos. En primer lugar, en algunos Estados mondrquicos, se excluye la posi-
bilidad de llevar a cabo ciertas reformas constitucionales durante una regencia.
Asi se expresan el articulo 115 de la Constitucién luxemburguesa, que imposi-
bilita, durante la regencia, proceder a cualquier reforma constitucional que afec-
te a los poderes del Gran Duque asi como al orden sucesorio*, o el articulo 197
de la Constitucidon belga, que, igualmente, prohibe reformar la Constitucién
durante la regencia en cuestiones relativas a la institucién mondarquica -dinastia,
reglas de sucesion, compatibilidad con otro trono, responsabilidad real, refrendo
ministerial, minoria de edad, regencia y tutoria del rey,...".

En paralelo con estas dos cldusulas de Constituciones mondrquicas, se
encuentra el articulo 7 de la Constitucion francesa que impide la aplicacion del
articulo 89, que regula el procedimiento de revisidon constitucional, "mientras la
Presidencia de la Republica estuviere vacante o durante el periodo que transcu-
rra entre la declaracidn del cardcter definitivo de la imposibilidad del Presidente
de la Republica y la eleccién de su sucesor."

13. Gomes Canotilho, J. J., Direito Constitucional e Teoria da Constitugao, cit., pag. 993.

14. Este articulo fue reformado en enero de 1998. Con anterioridad prohibia cualquier tipo de refor-
ma constitucional en periodo de regencia.

15. Para la definicion concreta de las normas no modificables, vid., Alen, A., (ed.), Treatise on
Belgian Constitucional Law, Deventer, Boston Kluwer Law and Taxation Publishers, 1992, pdg. 34 y ss.
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El otro grupo de cldusulas de irreformabilidad temporal es el formado por
aquellas cldusulas en las que se elimina la posibilidad de acometer una reforma
debido a la situacién de peligro en la que se encuentra el Estado’s.

En general, la prohibicion se extiende tanto a la iniciacién del proceso de
reforma como al desarrollo de un proceso ya iniciado. Asi se hace constar en la
Constituciéon belga (articulo 196), la Constituciéon francesa (articulo 89), la
Constitucién portuguesa (articulo 289)" o la Constitucién de Estonia (articulo
161.2). La Constitucién espaifiola resulta particular en este aspecto puesto que el
articulo 169 de nuestra Carta Magna limita exclusivamente la iniciacién del pro-
cedimiento de reforma pero no la continuacién del mismo.

Las condiciones bajo las que entran en juego estas limitaciones temporales
hacen referencia, como indicdbamos con anterioridad, a determinadas situacio-
nes de riesgo, peligro o conflicto para el Estado, esto es, tiempo de guerra
(Constitucion belga, Constitucién espafiola y Constitucién estonia), imposibili-
dad de reunirse las Cdmaras en territorio nacional (Constitucion belga)'®, menos-
cabo de la integridad territorial del Estado (Constitucién francesa), vigencia de
estados de excepcidn (estado de emergencia en la Constitucion estonia, estados
de alarma, excepcién y sitio en las Constituciones portuguesa y espaiiola).

Los limites expresos absolutos.

Una vez descritos los limites relativos que aparecen en seis de las Constituciones
de lo