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EL CONSTITUCIONALISMO DE LA CRISIS Y LA CRISIS DEL
CONSTITUCIONALISMO: NOTAS SOBRE EL CASO ESPANOL

Gerardo PISARELLO*

SUMARIO: 1. El momento original: un proceso constituyente tutelado.
II. Una Constitucion abierta pero condicionada. 111. Bipartidismo im-
perfecto, integracion europea y progresiwo cierre constitucional. IV. La
reforma del articulo 135: una iniciativa deconstituyente fulminante.
V. Resistencia constitucional, reforma y nuevos impulsos constituyentes.

Durante décadas, la experiencia constitucional espafiola fue una referen-
cia obligada para procesos constituyentes o de reforma constitucional en
diferentes latitudes, comenzando por América Latina. El cambio politico
y juridico que condujo a la Constitucion de 1978 era presentado como
ejemplo de una transicién virtuosa, pactada, que marcaba un rumbo cons-
titucional digno de imitacion. El diseno institucional, la apuesta por una
“economia de mercado” capaz de incorporar algunos contrapesos socia-
les, la jurisprudencia de Tribunal Constitucional, eran objeto de segui-
miento e incluso de importacion en los contextos mas variados.

En los dltimos anos, este efecto emulador ha perdido pujanza. La pe-
netracion del constitucionalismo neoliberal al interior del orden consti-
tucional espanol ha sido tan vertiginosa que ha puesto en cuestion sus
fundamentos basicos, no solo en términos sociales o democraticos, sino
también desde el punto de vista de su capacidad reguladora de la rea-
lidad. En parte, los cuestionamientos de la experiencia espanola ya co-
menzaron a despuntar con la irrupcién de nuevos procesos constituyen-
tes en diversos paises de América Latina. Dichos procesos contribuyeron
a hacer visible la existencia de concepciones alternativas al canon consti-
tucional consagrado en 1978. A diferencia de lo que ocurria en Europa,
estos nuevos procesos constituyentes propiciaban una extension signifi-
cativa de los mecanismos de participacion ciudadana, una mejor tutela
de los derechos sociales o el establecimiento, simplemente de clausulas

*  Profesor titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Barcelona.
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490 GERARDO PISARELLO

de proteccion frente a la privatizacion de servicios basicos como el agua
o la atencion sanitaria. Esta contraposicion entre un constitucionalismo
del norte, cada vez mas semantico, y un constitucionalismo del sur con
nuevas aspiraciones normativas tuvo diferentes efectos.! Pero uno de los
mas significativos fue permitir un debate mas amplio sobre las sombras y
luces del régimen surgido de la transicion de la dictadura franquista a la
monarquia parlamentaria.?

Seria el estallido de la crisis financiero-inmobiliaria de 2008 y la apa-
riciébn de movimientos de protesta como el de los “indignados ¢ indig-
nadas”, en todo el Estado, o como el soberanista, en Cataluna, el Pais
Vasco, Galicia y otros territorios, lo que precipitaria la erosion del “sen-
timiento constitucional”. Las razones de este desencanto son multiples,
pero sin duda aparecen espoleadas por la recesion y la exacerbacion de
las restricciones de derechos. En poco tiempo, se han multiplicado las
voces que denuncian el vaciamiento de los elementos mas sociales de
la Constitucién, sobre todo tras la reforma del articulo 135, que otorga
“prioridad absoluta” al pago de la deuda publica sobre otros objetivos
constitucionales. También han crecido aquellas que, en ambitos como
el de la organizacion territorial, decretan, tras la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el Estatuto de Cataluna,? el fin de la Constituciéon
abierta y el estrechamiento irreversible de los margenes para lecturas mas
flexibles del texto vigente. Esta sensacion de agotamiento del “consenso
constitucional” ha dado alas a algunas propuestas de reforma y, sobre
todo, ha devuelto actualidad a la demanda de un nuevo proceso constitu-
yente capaz de superar los limites del régimen politico-econémico cons-

truido a lo largo de los Gltimos 35 afos.*

' Esta distincién entre un constitucionalismo del norte, crecientemente semantico, y
un constitucionalismo del sur, tendencialmente normativo, puede encontrarse en Carlos
de Cabo, Teoria constitucional de la solidaridad, Madrid, Marcial Pons, 2006, p. 13.

2 En ocasién del vigésimo quinto aniversario de la Coonstitucién de 1978, se publico
un volumen critico al respecto, coordinado por J. R. Capella, bajo el titulo Las sombras del
sistema constitucional espaiiol, Madrid, Trotta, 2003. Sobre la necesidad de superar ese marco
constitucional a través de una reforma amplia gir6 la reflexion de autores como Carlos de
Cabo en La reforma constitucional, Madrid, Trotta, 2003. De manera mas reciente, y ya en
clave de ruptura constituyente, puede verse, varios autores, Por una Asamblea Constituyente,
Madrid, Sequitur, 2012.

3 La Sentencia 31/2010, de 28 de junio

* Véase, desde diferentes perspectivas, Pastor, Jaime “Cirisis de régimen y refunda-
cion (im)posible”, Viento Sur, ntm. 128, 2013, pp. 17 y ss.; Rodriguez, Emmanuel Hipdtesis
democracia. Quince lesis para la revolucién anunciada, Madrid, Traficantes de Suefios, 2013,
especialmente pp. 231 y ss. y 281 y ss.; Roca, J. M., La oxidada transicién, Madrid, La Lin-
terna Sorda, 2013.

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

CONSTITUCIONALISMO DE LA CRISIS 491

[. EL MOMENTO ORIGINAL: UN PROCESO CONSTITUYENTE TUTELADO

Una de las consecuencias mas visibles de la desafeccion constitucional ac-
tual ha sido la recuperacion, simultanea, de las lecturas criticas del proce-
so constituyente de 1977-1978. La idea de que se trataba de un proceso
inevitable, que habia conducido al mejor de los resultados posibles, ha ido
cediendo a una reflexion mas ponderada, que incide en zonas de sombra
tradicionalmente minimizadas.

Desde una perspectiva estatica, una Constitucion podria verse como
una foto fija. Como el reflejo de las relaciones de poder politicas, sociales y
econdmicas existentes en un momento dado. Esta aproximaciéon puede ser
util para evaluar el resultado de un proceso constituyente historicamente
datado. Pero no sirve para comprender su decurso posterior. Desde una
perspectiva dinamica, en efecto, el analisis de una Constitucién no puede
limitarse a la descripcion de su contenido en un momento determinado.
Debe incluir, ademas, la interpretacion y aplicacion que de los mismos se
hace en el tiempo. Bajo esta luz, mas que el texto constitucional, lo que
cobra relevancia es el régimen constitucional. Que incluye a la Constitu-
ci6n, pero también a lo que se ha hecho de ella, abriendo o cerrando, a ve-
ces de modo casi irrevocable, las posibilidades de desarrollos alternativos.

Seria inexacto sostener que el régimen constitucional actual se en-
cuentra ya prefigurado en el texto original de 1978. Por el contrario, es
innegable que aquel presentaba elementos de apertura e indefinicién que
autorizaban concreciones diferentes a las que luego tendrian lugar. Con
todo, no es menos cierto que en 1978, e incluso antes de la redaccion de
la Constitucion, se aprobaron normas y se adoptaron decisiones politicas
y econémicas que condicionarian de manera decisiva el devenir constitu-
cional futuro. La Constitucion fij6 algunos desarrollos garantistas y dejo
otros abiertos. Pero consagr6 algunos cepos que atenazarian de forma
decisiva las posibilidades de democratizacion futura.

Si se contempla en el momento de su gestacion, la Constitucion Es-
paifiola aparece como el producto de la presion social, politica y sindical,
ejercida contra la dictadura franquista, pero también de una adhesion
casi forzosa a las condiciones impuestas por los sectores duros y modera-
dos del antiguo régimen. Desde esta perspectiva, el proceso constituyente
que dio lugar al texto de 1978 aparece como un proceso tutelado y limi-
tadamente democratico.

La transicién politica iniciada con la muerte de Francisco Franco se
gesto entre élites. Pero fue la movilizaciéon popular en la calle y en los
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centros de trabajo, especialmente entre 1976 y 1977, la que frustré la in-
tencion de prolongar la dictadura bajo otras formas, pero con muy pocos
cambios, como pretendia el primer gobierno de la Monarquia, presidido
por Carlos Arias Navarro.’ Esta presion no consiguié imponer una rup-
tura institucional con la dictadura, como habia ocurrido durante la II
Republica espanola, con la Republica italiana, después de la posguerra,
o con la Republica portuguesa, tras la revolucion de los claveles. Pero al
menos forzé al régimen a disefiar una estrategia de autorreforma que lo
obligd a ampliar algunas libertades.

Esta estrategia de autotransformacion selectiva tuvo su plasmacion ju-
ridica mas acabada en la Ley para la Reforma Politica, de enero de 1977,
impulsada por Adolfo Suarez. Concebida como la octava ley fundamen-
tal del régimen, la Ley para la Reforma Politica fue un puente entre la
legalidad de la dictadura y el nuevo proceso constituyente, al que condi-
ciono en aspectos decisivos.® Era una norma deliberadamente breve, que
carecia de disposicion derogatoria alguna, lo cual delataba su voluntad
de no romper formalmente con la legalidad anterior.” Perseguia, en lo
esencial, un triple objetivo: modificar el proceso legislativo, prever dife-
rentes vias (controladas) de reforma constitucional, y ampliar la base de
legitimacion del sistema politico. Para alcanzar estos propositos, se reem-
plazaban las cortes franquistas por unas cortes bicamerales, integradas
por un Congreso de los Diputados y un Senado. Estas cortes serian elegi-
das mediante sufragio universal y secreto y se les reconoceria la iniciativa
de “reforma constitucional”.

Era una cufia democratizadora, pero no implicaba una alteracién sig-
nificativa del sistema politico. La creaciéon del Senado, atipica en esta
primera etapa de iniciaciéon democratica, fue un requisito indispensable
para que las cortes franquistas, aun plenamente legales, aceptaran votar
su propia desaparicion. Elegido por un sistema de listas y representacion

5 Entre 1976 y 1977, las manifestaciones politicas menudearon en las grandes ciu-
dades. En el Pais Vasco hubo trece huelgas generales antirrepresivas. En Sabadell y el
Bajo Llobregat, en Cataluiia, también tuvieron lugar grandes huelgas generales, y en
Barcelona, en 1976, hubo dos grandes manifestaciones reclamando libertad, amnistia y
autonomia. Véase al respecto, Domenech, Xavier Cambio politico y movimiento obrero bajo el
Sranquismo. Lucha de clases, dictadura y democracia (1939-1977), Barcelona, Icaria, 2012.

6 Algunos autores, como P. Lucas Verdq, la catalogaron como una ley “estrabica”:
por un lado, atendia a la estructura franquista; por otro, a las demandas de cambio. Asi,
en La octava Ley Fundamental. Critica juridico-politica de la Reforma Sudrez, Madrid, Tecnos,
1976, p. 60.

7 Esto fue tempranamente puesto de manifiesto por autores como L. Sdnchez Agesta,
Ll sistema politico de la Constitucion espafiola de 1978, Madrid, E. Nacional, 1980, p. 41.
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territorial distintos al establecido para el Congreso, el Senado se confi-
gur6 como una “segunda linea de resistencia moderada”, en caso de que
las elecciones favorecieran a una izquierda demasiada beligerante en el
Congreso. Y lo mismo ocurria con la quinta parte de senadores que el rey
podia designar libremente, y que llegado el caso podian inclinar la balan-
za en el sentido adecuado.® En este contexto, el nuevo Congreso de los
Diputados podia impulsar una “reforma constitucional”. Pero también
podian hacerlo, llegado el caso, el gobierno o el propio rey, quien ademas
de designar una parte de los senadores podia llegar a disolver las cortes
si la reforma constitucional no fuese de su agrado, apoyandose para ello
en un plebiscito.?

Esta via reformista limitada recibio el visto bueno de mas de dos ter-
cios de las cortes franquistas. De inmediato, fue sometida a un referén-
dum que la oposicion al régimen, todavia desorganizada e ilegalizada, no
pudo rechazar abiertamente.!? Esta debilidad de la oposiciéon permitié
al gobierno controlar el resto de pasos que conducirian a la apertura del
proceso constituyente. En medio de un clima marcado por la persistencia
de la violencia politica, se fueron reconociendo paulatinamente algunas
libertades de asociacion y sindicales.!! Los partidos politicos de oposicion
también fueron legalizados de manera progresiva y restrictiva.'? El Par-
tido Comunista, que habia mantenido un papel importante durante la

8 Gallego-Diaz, Soledad y Cuadra, Bonifacio de la, Crénica secreta de la Constitucién,
Madrid, Tecnos, 1989, pp. 25 v ss.

9 Uno de los propésitos del referéndum era otorgar legitimidad popular a la jefatura
de Estado heredada de Franco. Esto incluia el reconocimiento al Rey de un singular
poder constituyente que le permitia promover una reforma total de las Leyes Fundamen-
tales con el apoyo plebiscitario del pueblo, obligando a los demas érganos del Estado,
Cortes incluidas, a aceptar dicha reforma.

10" Clon un 77.4% de participacion, la reforma politica fue aprobada por un 94% de
los votos.

T El derecho de huelga se reconocié mediante el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de
marzo, de relaciones de trabajo, junto con otras medidas de conflicto colectivo. El dere-
cho de sindicacion, por su parte, se estableci6 en la Ley 19/1977, del lo. de abril, sobre
regulacién del derecho de asociacién sindical, cuyo primer articulo reconocia el derecho
tanto a los trabajadores como a los empresarios de creacién de “asociaciones profesiona-
les”. Finalmente, la libertad de expresion se reconoci6 explicitamente en el Real Decreto-
Ley 24/1977, de 1 de abril, en el que se despenalizaban, ademas, conductas relacionadas
con la difusién de informaciones.

12 Asi, mediante la Ley 21/1976 y, sobre todo, a través del Real Decreto Ley 12/1977.
A esta legalizacion de los partidos de oposicion debe agregarse la desaparicion del Movi-
miento —denominacién que recibia el partido tnico del régimen franquista—, en virtud

de la aprobacion del Real Decreto 23/1977.
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lucha antifranquista, fue legalizado con la aceptacion reticente del Ejér-
cito y tras la inhibicién del Tribunal Supremo respecto del expediente
de legalizacién. A cambio de ello, su dirigencia acepté la Monarquia y
la “unidad de la Patria”, y renuncié a algunas de sus senas de identidad,
como la bandera republicana. Otras fuerzas, situadas a su izquierda o
consideradas republicanas o separatistas, ni siquiera pudieron concurrir
abiertamente a las primeras elecciones. El otro gran condicionante del
proceso constituyente posterior, de hecho, fue la legislacion electoral im-
pulsada por el gobierno de Suarez mediante decreto ley.!* Esta norma-
tiva, que se mantendria en lo esencial tras la aprobaciéon de la Consti-
tucion, preveia un Congreso con un reducido nimero de diputados en
relacion con los electoralmente censados, elegido a través de un sistema
débilmente proporcional y mediante listas cerradas y bloqueadas. El Se-
nado, por su parte, era elegido a través de un sistema electoral mayorita-
rio. En conjunto, se trataba de una ley electoral que sobrerrepresentaba
de forma clara a las pequenas provincias rurales, tradicionalmente mas
conservadoras, y que favorecia, a través del sistema D’Hont, una suerte
de bipartidismo imperfecto, distorsionando la proporcionalidad en bene-
ficio de los grandes partidos.'*

Las primeras elecciones generales, de julio de 1977, estuvieron fuerte-
mente condicionadas por este marco. Muchas corrientes politicas, hasta
entonces clandestinas o perseguidas, salieron a la luz. No todas, sin em-
bargo, fueron tratadas del mismo modo por el régimen ni contaron con
las mismas posibilidades de financiamiento y de apoyos internacionales. >
Al final, el sistema electoral redujo de forma extraordinaria la represen-
tacion parlamentaria y favoreci6 claramente al partido de gobierno. En
las elecciones al Congreso de Diputados, UCD obtuvo 166 escanos. El
PSOE y Socialistes de Cataluiia, 118; el Partido de Comunistas de Espa-
na (PCE) y el Partit Socialista Unificat de Catalufia (PSUC), 19, y Alian-
za Popular, 18.

13 Real Decreto-Ley 207/1977, de 18 de marzo.

14 Sobre el sistema electoral y sus efectos en el sistema de partidos puede verse, entre
otros, Capo Giol, J., “Sistema electoral y sistema de partidos en Espana”, Temas para el
Debate, nam. 18, Madrid, 1996, pp. 33-38, y Ramiro, L. “Del privilegio constitucional de
los partidos a la promocién del multipartidismo moderado”, en Capella, J. R. (ed.), Las
sombras del sistema constitucional, cit., pp. 107 y ss.

15 Esto fue especialmente llamativo en el trato dado al Partido Socialista Obrero Es-
paiiol (PSOE), por un lado, y al Partido Comunista y a las fuerzas situadas a su izquierda,
por otro. La legalizacién del primero no generé reticencia alguna entre las fuerzas del
antiguo régimen. Y su crecimiento contd con un fuerte apoyo, politico y econémico, de
la socialdemocracia europea (comenzando, sintomaticamente, por la alemana). Véase, al
respecto, Capella, J. R., “La Constitucion tacita”, cit., p. 24.
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En un primer momento, el gobierno sugiri6 que seria él mismo quien
presentaria al Congreso un proyecto de Constitucion preparado por un
grupo de expertos. También se barajé la posibilidad de ir reformando
materias constitucionales concretas, para no alargar en exceso el proceso
constituyente. La oposicion rechazo esta posibilidad. Al final, el gobierno
se avino, sin riesgo excesivo, a aceptar que el proyecto de nueva Constitu-
c16n partiera del propio Congreso, fuera discutido por el Senado, y luego
sometido a referéndum.

El caracter constituyente de las cortes escogidas en 1977 fue, asi, so-
brevenido, ya que las elecciones generales de las que habian surgido no
habian sido convocadas con esa finalidad especifica. Constituyente, en
todo caso, no queria decir rupturista. Frente a la concepcion democratica
clasica de una Asamblea constituyente unicameral elegida para elaborar
la Constitucion, lo que se habia impuesto eran unas cortes bicamerales,
dominadas por los sectores vinculados al antiguo régimen, que no se limi-
tarian a redactar el texto constitucional, para luego disolverse, sino que
realizarian también tareas de legislacion ordinaria. Su impulso transfor-
mador, por tanto, siempre podria ser frenado, bien en el Senado, bien
mediante decisiones adoptadas en su calidad simultanea de legislador
ordinario. Esto fue, de hecho, lo que ocurrié alo largo del proceso. Tras la
aprobacion del Reglamento provisional del Congreso de los Diputados, se
cre6 una Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, en-
cargada de presentar al Congreso un proyecto de Constitucion. Esta Co-
misién nombréd una Ponencia integrada por siete miembros (3 de UCD, 1
del PSOL, 1 del PCE-PSUC, 1 por la Minoria Catalana y 1 por Alianza
Popular), encargada de elaborar un primer proyecto de Constitucion.
Cuando el anteproyecto elaborado por la Ponencia se discuti6 en Comi-
sion, primero, y luego en el pleno del Congreso, los grupos de derecha
(UCD y Alianza Popular) impusieron su “mayoria mecanica” en diversas
votaciones. Algo similar ocurrié en el Senado, donde fue UCD quien
encabezo6 las enmiendas presentadas al proyecto salido del Congreso de
los Diputados. A resultas de todo ello, entre el anteproyecto inicial ela-
borado por la ponencia parlamentaria, y el texto finalmente aprobado,
habia diferencias sustanciales. El tltimo reflejaba una cierta depuracién
juridica y mejoras técnicas concretas. En el camino, sin embargo, habian
quedado propuestas y enmiendas que prefiguraban un marco mas demo-
cratizador y garantista.'t

16" Para una comparacién entre ambos textos, se puede consultar, Gallego-Diaz, Sole-
dad y Cuadra, Bonifacio de la, Crinica secreta de la Constitucion, cit., pp. 197 y ss.
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El nuevo poder constituyente, en realidad, habia nacido condicionado
por los viejos poderes constituidos y por la propia presion internacional,
lo cual redujo notablemente sus posibilidades rupturistas.!” Desde un pri-
mer momento, los Estados Unidos habian decidido la necesidad de que
el relevo de Franco se produjera a través de una “transicion pacifica y
ordenada” a la monarquia parlamentaria. Esta transicion debia evitar
una salida rupturista a la portuguesa, y para ello, debia apoyarse en dos
grandes partidos, uno mas conservador y otro mas progresista, dispuestos
a consensuar un régimen moderadamente democratico, que no rompiera
amarras con el anterior.'®

A diferencia de otros procesos constituyentes antifascistas, no hubo, en
el caso espafol, ni un gobierno provisional, elegido por las nuevas cortes,
ni la instauracion de un clima de amplias libertades civiles.! Muchas de
las instituciones de la dictadura continuaron funcionando con norma-
lidad, lo mismo que los principales grupos econdémicos que le presta-
ron apoyo. Las discusiones en torno a la “Constitucion expresa” vinieron
condicionadas por una “Constitucion tacita” en la que el Ejército, la Igle-
sia y algunos grandes grupos econémicos, ademas del gobierno y de los
partidos legalizados, se reservaron un papel determinante.?’ Sometido a
referéndum ratificatorio, el proyecto constitucional obtuvo una alta acep-
tacion, pero menos votos afirmativos que la Ley para la Reforma Politica
y muchos mas en contra. Y en algunos territorios, como el Pais Vasco, la
abstencion alcanzoé al 55.30% del censo.?!

17" Insiste en este punto Diego, M. Criado de, “El proceso constituyente espafiol de
1977-1978: un marco politico insuficiente en la actualidad”, en Por una Asamblea Constitu-
yente, cit., pp. 49y ss.

18 Cfr. Gareés, Joan, Soberanos e intervenidos, Madrid, Siglo XXI, 2000, especialmente
los capitulos 2 y 4.

19" La transicién de la dictadura a la monarquia parlamentaria estuvo atravesada por
la prohibicién de actos publicos, el secuestro de publicaciones y la imposicién de multas a
periodistas. Tampoco faltaron las detenciones de miembros de la oposicion y la represion
policial sobre la movilizacién social, con un saldo de mas de 500 victimas mortales. A los
atentados y secuestros de organizaciones como ETA y los GRAPO, hay que agregar los de
la extrema derecha y los protagonizados por los miembros de los cuerpos de seguridad que
actuaron al margen de la ley (los llamados “incontrolados”). Véase al respecto, Sanchez
Soler, Mariano, La transicién sangrienta: una historia violenta del proceso democrdtico en Espaiia
1975-1983, Barcelona, Peninsula, 2010.

20 Véase Capella, J. R., “La Constitucién tacita”, en Capella, J. R. (ed.), Las sombras
del sistema. .., cit., p. 31.

21 El voto “si”, en realidad, llegd a poco mas del 30% del censo (frente al 59% a
escala estatal). La abstencion, defendida por el PNV, alcanzé el 59% en Guiptzcoa y
Vizcaya; el 46% en Alava, y el 38% en Navarra. La izquierda abertzale y la radical de
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II. UNA CONSTITUCION ABIERTA PERO CONDICIONADA

Las limitaciones de este proceso constituyente tutelado se hicieron sentir,
naturalmente, en el marco constitucional finalmente aprobado. El texto de
1978 derogaba explicitamente la Ley para la Reforma Politica asi como el
resto de leyes fundamentales del franquismo. El problema venia dado por
el apartado tercero de la clausula derogatoria, referido a “cuantas disposi-
ciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion”. Este enunciado
venia a plantear, entre otras cuestiones, la de la vigencia o no de la llamada
legislacion preconstitucional. Problema que el Tribunal Constitucional in-
tentaria abordar en una temprana sentencia del 28 de julio de 1981, en la
que recordaba que la promulgacion de la Constitucion no implica, per se,
la ruptura de la continuidad del ordenamiento juridico preconstitucional
mas que con respecto a aquellas normas que no puedan ser interpretadas
conforme a la Constitucion.

En realidad, estaba claro que la Constitucién solo representaba una
ruptura parcial respecto del régimen franquista. No solo por lo que no
derogaba, sino por las opciones constituyentes por las que ella misma se
decantaba. Una de ellas fue la intangibilidad de la monarquia. Ni la for-
ma monarquica de la jefatura del Estado pergeniada en la Ley de Sucesion
de 1947, ni el titular de la Corona instaurado por Franco, encontraron
escollos de consideracion. Ello no impidié que, a lo largo de los debates
constitucionales, pudiera hacerse sentir la oposiciéon de varios diputados
y senadores sinceramente republicanos.?? Fuera de estos casos aislados,
la izquierda tradicionalmente republicana se dividi6 entre quienes, como
los comunistas, aceptaron con pragmatismo, desde el principio, la mo-
narquia, y quienes, como los socialistas, exhibieron durante parte del
proceso constituyente una actitud testimonial favorable a la forma repu-
blicana, para terminar aceptando democrdticamente la monarquia.?

ambito estatal llamaron a votar “No”. Véase Pastor, J., Los nacionalismos, el Estado espaiiol y
la 1zquierda, Madrid, Viento Sur, 2012, p. 124.

22 Entre los que destacé, por su elocuencia, el diputado de Esquerra Republicana
de Catalunya, Heribert Barrera. Ya en el Senado, la posicion republicana fue defendida
por senadores como Rosend Audet, el guipuzcoano Juan Maria Bandrés o Lluis Xirinacs,
quien pidi6 un referéndum sobre la Monarquia, una vez rechazada su propuesta de cons-
titucionalizar una “Republica confederal”. Sobre las multiples enmiendas democratiza-
doras de Xirinacs al texto constitucional, tiene interés consultar su Constitucién. Paquele de
enmiendas, Madrid, Edipress, 1978.

2 Gallego-Diaz, Soledad y Cuadra, Bonifacio de la, Crénica secreta de la Constitucion,
cit., p. 97.
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Al final, el articulo 1.3 consagré la monarquia parlamentaria como
“forma politica del Estado”. Esta féormula transmitia la idea de un mo-
narca con funciones meramente simbolicas y honorificas, cuyos actos ju-
ridicos debian ser refrendados. Sin embargo, este estatuto no impediria
que las facultades de moderacion y de arbitraje institucional que también
se le reconocian dieran paso a intervenciones con un sentido politico
claro.?* Todo ello a partir de un estatuto que garantizaba al rey invio-
labilidad e irresponsabilidad plenas, que blindaba a la Corona frente a
eventuales reformas constitucionales y que le otorgaria, con el tiempo,
una proteccién criminal excesivamente lesiva para la libertad de critica.?

Otras de las cuestiones centrales que marcaron los debates constituyen-
tes fue la relacion entre la Iglesia catélica y el Estado. Esta relacion ya vino
marcada, en parte, por el concordato entre la Iglesia y el Estado espafiol
firmado en 1976. En el primer borrador de Anteproyecto de Constitu-
ciéon elaborado por la Ponencia, se consigné que “El Estado espafiol no
es confesional” (articulo 30.). Con ello, se determinaba una separacion
clara entre Iglesia y Estado, que sin embargo no llegaba al laicismo de la
Constitucion republicana de 1931 (que preveia, entre otras cuestiones, la
disolucion de las 6rdenes religiosas con voto de obediencia a autoridad
distinta a la del Estado espafiol). Esta redacciéon provoco una fuerte reac-
cién oficial de la jerarquia de la Iglesia catélica. Finalmente, la menciéon
explicita de aconfesionalidad dio paso a otra mas diluida, en la que se
sostenia que “ninguna confesion tendra caracter estatal”, y en la que se es-
tipulaba que los poderes publicos “mantendran las consiguientes relacio-
nes de cooperacion con la Iglesia Catélica y demas confesiones” (articulo
16.3). El otro gran frente de batalla en materia religiosa tuvo que ver con
la obligacion del Estado a garantizar el derecho de los padres a elegir el

2+ El rey tuvo un papel mas que simbolico, y no del todo aclarado, por ejemplo, en el
golpe de Estado de febrero de 1981. También fue mas alla de sus funciones simbolicas en
materia de politica internacional cuando en noviembre de 2007 mando “callar” al enton-
ces presidente venezolano, Hugo Chavez, y se retir6 de la 17* Cumbre Iberoamericana,
en Chile (véase El Pais, Madrid, 11 de noviembre de 2007) O cuando intercedié ante el
presidente Rodriguez Zapatero para que la petrolera rusa Lukoil pudiera hacerse con
el 30% de Repsol (véase Ll confidencial, Madrid, 25 de noviembre de 2011). Sobre estas
cuestiones, tiene interés el articulo de José Luis Gordillo, “La practica constitucional de la
Monarquia”, en Capella, J. R. (ed.), Las sombras, cit., pp. 43 y ss.

25 El articulo 491.2 del Ciodigo Penal castiga como delito “utilizar la imagen” del
Rey o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes, de cualquier forma que pueda
“danar el prestigio de la Corona”. A esto se anade el resto de “delitos contra la Corona”,
cuyas penas son notablemente superiores a las impuestas por cometer los mismos actos
contra el resto de las personas. Véase al respecto, las reflexiones de H. Lopez Bofill, Escac
al Rei, Barcelona, La Mina, 2008.
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tipo de educacion de sus hijos. En este ambito, la Iglesia no pudo impo-
ner todas sus demandas, pero consigui6 algunas importantes. Por ejem-
plo, que los poderes publicos garantizaran “el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones” (articulo 27.3). Esta garantia
venia complementada con el reconocimiento “a las personas fisicas y ju-
ridicas la creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios
constitucionales” (articulo 27.6) y con la estipulacion de que los “poderes
publicos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos que
la ley establezca” (articulo 27.9). Con ello, conseguia una garantia mas
que solida para seguir ocupando sus centros de poder docente, desde la
educacion basica a la universidad, e incluso para crear otros que creyera
necesarios dentro de sus posibilidades.?6

Otra de las grandes cuestiones que marcaron el proceso constituyente
fue la admision por el sistema politico civil de la tutela militar. Esta tutela
se expreso en la atribucion explicita al Ejército, no solo de la “integridad
territorial”, sino del propio “orden constitucional”. Esta prevision, incor-
porada al Titulo Preliminar de la Constitucién, perseguia un doble pro-
posito. Por una parte, sancionar el olvido de los crimenes franquistas, una
decision que se habia abierto camino con la aprobacion por las cortes de
la Ley de Amnistia, en octubre de 1977, en medio del proceso constitu-
yente. Por otro lado, convertir a la jerarquia militar en guardiana de la
“indisoluble unidad de la Nacion espafiola” y en factor disuasorio frente
a las reivindicaciones de autonomia de las “nacionalidades y regiones”.

Durante los anos 1975-1976, el PSOL habia defendido el libre ¢jerci-
cio del derecho a la autodeterminacién de los pueblos. Los comunistas,
por su parte, venian haciéndolo de antiguo. Llegado el momento del de-
bate constitucional, sin embargo, estas posiciones fueron diluyéndose. La
“unidad de la Patria”, reclamada por un Comunicado Superior del Ejér-
cito en abril de 1977, se plasmo6 de manera tortuosa en la version final del
articulo 20. de la Constitucién: “La Constitucion se fundamenta en la in-
disoluble unidad de la Nacién espanola, patria comun e indivisible de to-
dos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas
ellas”. El término “nacionalidades”, incorporado sobre todo para dar una
respuesta a las reivindicaciones vasca y catalana, fue recibido con espe-
cial desagrado por el Ejército y por las filas de la conservadora Alianza

26 Una constatacion ya presente, por ejemplo, en Aparicio, M. A., Introduccién al siste-
ma politico y constitucional espariol, Barcelona, Ariel, 1980, p. 47.
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Popular. La redaccion final, de hecho, llegd en un papel escrito a mano,
procedente del Palacio de La Moncloa, y se impuso a la ponencia cons-
titucional.?”

Las enmiendas mas alejadas a este texto fueron las presentadas por
el Partido Nacionalista Vasco (PNV) y por Euskadiko Ezkerra (EE), que
habian quedado excluidas de la ponencia. Las enmiendas presentadas
por el PNV planteaban la reintegracion foral para los cuatro territorios
vascos, renovandose el Pacto de la Corona. La presentada por Francis-
co Letamendia, de EE, proponia una variaciéon en el Titulo VIII y en el
articulo 139 con una via concreta de ejercicio del derecho a la autode-
terminacion de los pueblos.?? Ninguna de las dos fue aceptada. Sin em-
bargo, una vez establecidos los limites en el que podian moverse las “na-
cionalidades”, los constituyentes no tuvieron mas remedio que aprobar
un Titulo VIII que dejara abierto el proceso de construccion de un Esta-
do autonémico. Su grado de descentralizacion politico-administrativa se
hacia depender de la correlacion de fuerzas entre los diferentes partidos
y de la voluntad de los territorios que se constituyeran en Comunidades
Auténomas. También se dejaba un margen de asimetria especial para el
Pais Vasco y Navarra, a través de las disposiciones adicionales primera y
cuarta. Pero todo se hacia en el marco de un modelo con fuertes inercias
centralizantes, que prohibia explicitamente la federacion de Comunida-
des Autéonomas (articulo 145.1) y que confiaba el desarrollo del modelo
constitucional a la estricta vigilancia del poder central y de un Tribunal
Constitucional que actuaria a partir del acuerdo entre los grandes parti-
dos de ambito estatal.

La consagracion de estos tres elementos —intangibilidad de la mo-
narquia, cooperacion con la Iglesia catélica y sumision a la tutela mili-
tar— se complementaba con la prevision, en el texto o en otras normas

27 Esta es la version de Colomer, J. M., El arte de la manipulacién politica, Barcelona,
Anagrama, 1990, pp. 133 y 134.

28 El contenido de la enmienda de Letamendia era basicamente el siguiente: para
ejercitar el derecho, los pueblos del Estado debian haberse constituido previamente en
territorio auténomo, de acuerdo con la Constitucion. La iniciativa correspondia a la
Asamblea Legislativa, a propuesta de una cuarta parte de sus miembros. Su aprobacién
exigia el voto de la mayoria absoluta de éstos. La aprobacion debia someterse a refe-
réndum de la poblacion afectada, y la decision de constituirse en Estado independiente
requeria el voto afirmativo de la mayoria absoluta de cada territorio. En caso de no
alcanzarse el quorum, el referéndum podria convocarse, transcurridos dos afos, en la
siguiente legislatura del territorio auténomo. Véase al respecto, Letamendia, I, “La au-
todeterminacion: evolucion histérica, tratamiento constitucional y polémicas actuales”,

Viento Sw; nm. 71, noviembre de 2003, pp. 87 y ss.
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o acuerdos de valor cuasi-constituyente, de elementos que aseguraban la
“gobernabilidad” politica, econémica y territorial. Gon el primer obje-
tivo, precisamente, se consagraba una democracia de representantes de
baja intensidad, controlada por unos pocos partidos con fuerte protago-
nismo, con un ejecutivo dificilmente careable y reacia a la participacion
directa de la ciudadania.

En el primer anteproyecto, las fuerzas conservadoras —UCD y Alian-
za Popular— ya intentaron privar de virtualidad al régimen parlamen-
tario. Para ello, introdujeron la reserva negativa de ley y la reserva regla-
mentaria, ambas importadas del sistema francés de 1958 y herederas, en
realidad, de lo previsto en la Ley de Cortes del régimen franquista. Estos
principios determinaban ambitos importantes vedados al Parlamento y
otros en los que solo el gobierno podia actuar. Y si bien desaparecieron
del texto final, no lo hicieron en beneficio de un sistema institucional mas
parlamentarista. A tenor de los articulos 99 y 108, el presidente del go-
bierno recibia la investidura del Congreso de los Diputados y era el tnico
responsable ante ¢él. No se preveia “examen previo” de los candidatos a
la titularidad de los ministerios (como en el sistema norteamericano) ni
responsabilidad de cada ministro ante la Camara (como en Israel). Por
el contrario, se consagraba un ejecutivo particularmente fuerte, que solo
podia ser cuestionado a través de una mocion de censura constructiva
(articulo 113).22 En este punto, era notoria la influencia de la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949, impuesta a la Alemania occidental por las
tropas aliadas para exorcizarlas del radicalismo de la Constitucion de
Weimar, de 1919. En mas de un aspecto, los sectores conservadores in-
tentaron repetir esta practica, pero en relacion con la Constitucion repu-
blicana de 1931, con la italiana de 1947. El articulo 84 del borrador de
Constitucion, por ejemplo, preveia el referendo legislativo y el abrogato-
rio, a iniciativa popular, en una linea similar a lo consagrado, tanto en el
articulo 66 de la Constitucion republicana de 1931 como en los articulos
71y 75 de la Constitucion italiana.’® Al final, sin embargo, solo se incor-
poré el referéndum consultivo (articulo 92), y una versiéon mas bien res-
trictiva de la iniciativa legislativa popular (articulo 87.3).

29 Capella, J. R. “La Constitucién tacita”, en Capella, J. R. (ed.), Las sombras del sistema
constitucional..., cit., p. 38.

30" “La aprobacion de leyes aprobadas por las Cortes y atin no sancionadas —dispo-
nia el articulo 84.1 del borrador— o de decisiones politicas de especial trascendencia y la
derogacion de leyes en vigor, podran ser sometidas a referéndum de los ciudadanos”. Y
continuaba: “El referéndum serd convocado por el Rey a propuesta del Gobierno, bien
por propia iniciativa, bien a iniciativa de cualquiera de las dos CGamaras, de tres asam-
bleas regionales o de 500.000 electores”.

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www_juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845

502 GERARDO PISARELLO

En el plano econémico, se asumia el principio del Estado social, se
reconocia un listado amplio de derechos sociales y se contemplaban dife-
rentes instrumentos compensatorios, propios de una economia mixta. No
obstante, todo ello ocurria en un momento en que el llamado Estado de
bienestar comenzaba a ser cuestionado y en que despuntaban los prime-
ros intentos de desmantelamiento, en visperas, precisamente, de la llegada
al poder de Margaret Thatcher en Gran Bretana. Ello explica que, a di-
ferencia de otras Constituciones sociales de posguerra, la opcion de fondo
girase en torno a una “economia de mercado” con “libertad de empresa”
(articulo 38). Una féormula a la que los propios Pactos de la Moncloa se
encargaron de blindar contra cualquier correccién sustancial futura.

Ciertamente, el texto de 1978 no era solo esto. La presion de la lucha
antifranquista se tradujo en el reconocimiento de libertades politicas y
sindicales valiosas, de derechos sociales clave y de mecanismos incisivos
de intervenciéon publica en la economia. Muchos articulos avanzados,
como el 9.2, redactado a partir de la clausula Basso de la Constitucién
italiana, permitian, en abstracto, el desarrollo de politicas socializantes,
y serian inconcebibles sin las resistencias de los afos precedentes. No
obstante, venian rodeados de multiples salvaguardas, dentro y fuera del
texto constitucional, que impedian que su ejercicio pudiera desbordar los
limites de una “gobernabilidad” previamente establecida. A excepcion
del derecho a la educacion, especialmente valioso para la Iglesia catdlica,
la mayoria de derechos sociales fue configurada como “principios recto-
res de la politica econdémica y social” con una rigidez y una proteccion
jurisdiccional mas débil que las de los considerados “fundamentales”.
Algo similar ocurri6 con los mandatos mas igualitarios de la Constitu-
c16n econdmica, deliberadamente relegados a un Titulo VII carente de
garantias especificas.

La Constitucion, en realidad, aparecia en muchos aspectos como un
texto ambiguo, con preceptos vacios de contenido. En otros, parecia
un texto abierto, cuya concrecién se hacia depender a menudo de leyes
organicas que convertian al Congreso de los Diputados en una suerte de
constituyente permanente.?' En otros, por fin, como una propuesta texto
blindado en ciertas decisiones fundamentales —monarquia, unidad de la
Patria, Ejército—, cuya reforma exigia un procedimiento de gran com-
plejidad, casi imposible de llevarse a cabo (mayoria doble de dos tercios
en ambas Gamaras, con disolucién de Cortes de por medio y referéndum
obligatorio).

31 Asi, en Aparicio, M. A., Introduccion al sistema politico y constitucional espafiol, cit., pp.

53y ss.
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II1. BIPARTIDISMO IMPERFECTO, INTEGRACION EUROPEA
Y PROGRESIVO CIERRE CONSTITUCIONAL

La Constitucion de 1978 no era, en definitiva, un marco en el que todas las
opciones tuvieran la misma cabida. Algunas eran estimuladas, otras abier-
tamente desincentivadas y otras bloqueadas sin disimulo por un procedi-
miento de reforma que las convertia en practicamente pétreas. Con todo,
contenia férmulas de compromiso y una cierta apertura que hacia posible
pensar en desarrollos alternativos, una vez pasados los condicionamientos
militares de los primeros tiempos. Esta apelacion a la Constitucion abierta,
entendida como un proceso, a la Constituciéon garantista o a la Constitu-
ci6n alternativa fue comun, de hecho, en sectores juridicos criticos y en
ciertos ambitos politicos y sindicales.

Tras los primeros anos de monarquia parlamentaria, el poder consti-
tuyente popular que emergié durante la resistencia antifranquista hizo
posible algunos avances relevantes en la concrecion del derecho a la edu-
cacion, a la sanidad o a la seguridad social. Lo cierto, en todo caso, es que
la apertura inicial del marco constitucional se fue cerrando por diferen-
tes vias. Algunas mostraban el peso de la herencia franquista tanto en la
estructura econémica empresarial como en instituciones y actores clave,
como el Ejército, la Iglesia o el propio Poder Judicial.?? Otras reflejaban
la influencia creciente de actores externos como los Estados Unidos, la
OTAN o, mas adelante, la OMC o la UE.

Al margen de algunas politicas y decisiones concretas, ninguno de
estos factores se veria afectado de manera sustancial por la alternancia
mantenida entre UCD y el PSOE, primero, y entre este tltimo y el Par-
tido Popular, mas adelante. Todos, de hecho, fueron determinando la
configuraciéon de una Constitucion material, esto es, de unas relaciones y
estructuras de poder, que condicionaria de manera decisiva el sentido de
la propia Constitucién formal aprobada en 1978.

Tras el golpe de Estado de febrero de 1981, fueron adoptadas dos deci-
siones politicas de crucial importancia: el ingreso espafiol en la OTAN y
la consumacion de los Pactos Autonémicos entre UCD y el PSOE. Ambas
decisiones determinaron el sentido futuro de muchas previsiones conte-

32 Sobre la huella del franquismo en el Poder Judicial puede verse Jiménez Villarejo,
Carlos y Donate, Antonio, Jueces pero parciales. La pervivencia del franquismo en el poder judicial,
Madrid, Pasado y Presente, 2012; Olivas, Amaya, “Justicia y crisis (Quiénes son los jue-
ces?”, Viento Sur; ntm. 125, 2012, pp. 87-95; Saez, Ramon, “Los jueces y el aprendizaje
de la impunidad”, Mientras Tanto, ntm. 114, 2010, pp. 41-72.
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nidas en la Constitucion. La primera, suponia una reinterpretacion del
articulo 8o., en la medida en que disponia la transferencia de buena parte
de la tutela militar sobre la politica civil a una estructura multinacional
controlada por los Estados Unidos. La segunda, por su parte, fue caracte-
rizada por uno de sus inspiradores, el administrativista Eduardo Garcia de
Enterria, como una auténtica convencion constitucional, que evidenciaba
los limites de una construccién pluralista del Estado de las Autonomias.?

En el ambito socio-econoémico, los avances producidos tras la transicion
permanecieron condicionados por el peso de una oligarquia financiera-
inmobiliaria-constructora, fuertemente emparentada con el régimen an-
terior, que supo recomponerse para mantener su influencia. Todo ello
determind que en ambitos clave, como el de la vivienda o el trabajo, se
abrieran paso, de manera regular, propuestas liberalizadoras y precariza-
doras llevadas adelante en nombre de la “modernizaciéon” y de la “flexi-
bilizaciéon” del mercado inmobiliario y laboral. Muchas de estas medidas,
como las contrarreformas laborales aprobadas entre 1984 y 2012, serian
impugnadas por fuerzas sindicales y de oposiciéon por su incompatibilidad
a partir de una lectura garantista de la Constitucién.** Sin embargo, estos
reclamos juridicos rara vez encontraron eco en una justicia ordinaria a
menudo dispuesta a legitimar la “violencia del poder empresarial”® y en
un tribunal constitucional poco dispuesto a marcar al legislador minimas
lineas rojas en materia de derechos sociales.

Lejos de moderarse, muchas de estas tendencias se profundizarian con
la incorporacion espafola a las comunidades europeas. El proceso de in-

33 Herrero de Mifion, M., “La dindmica de una Constitucién abierta”, cit., p. 83.

3% En octubre 2012, por ejemplo, diputados del Grupo Socialista y del Grupo de la
Izquierda Plural IU,ICV-EUIA, CHA) presentaron de hecho un recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley 3/2012 de reforma laboral. En opinién de los recurrentes, la refor-
ma vulneraba el papel institucional reconocido constitucionalmente a las organizaciones
sindicales y empresariales (articulo 7o0. CE), el derecho a la libertad sindical (articulo 28
CE), el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE), el derecho al trabajo (articulo
35 CE), a la tutela constitucional frente a tratamientos discriminatorios y arbitrarios (ar-
ticulos 14, 23 y 103 CE), y a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE).

35 Sobre la evolucién —o mejor sobre la involucion— de la jurisprudencia en 4m-
bitos como el despido, es de obligada consulta el libro de Baylos, Antonio y Pérez Rey,
Joaquin, £l despido o la violencia del poder privado, Madrid, Trotta, 2009.

36 Esto no ha sido asi en toda Europa. En paises tan distintos como Alemania,
Portugal, o Letonia, los tribunales constitucionales han declarado inconstitucionales
restricciones de derechos realizadas con la excusa de la crisis. Para un analisis de
algunas de estas respuestas jurisdiccionales, puede verse, Barcena, J. de Miguel, £/
gobierno de la economia en la Constitucion europea. Crisis e indeterminacion institucional, Barce-
lona, Bosch, 2011, pp. 171 y ss., y Ponce Solé, J., El derecho y la (ir)reversibilidad limitada
de los derechos sociales de los ciudadanos, Madrid, INAP, 2013.
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tegracion contribuiria a la recepcion de normas europeas avanzadas en
ambitos como la prohibicion contra la discriminacién, la tutela de usua-
rios y consumidores o la incorporacién de ciertos estandares medioam-
bientales. Sin embargo, estos efectos garantistas tendrian como contra-
partida una alteracion drastica de la Constitucién econdmica, social y
militar. Lejos de ser un proceso neutral, la integracion europea introdujo
cambios irreversibles sin que para ello fuera menester modificar expresa-
mente el texto de 1978. La opcién del PSOE por mantener a Espafia en
la OTAN; por ¢jemplo, vino a dejar claro que la “europeizaciéon” exigia
interpretar el articulo 8o. de la Constitucion referido al papel del ejército
también en funcién de los intereses geo-estratégicos de los Estados Uni-
dos.*” Y lo mismo ocurri6 en el terreno econémico, donde lo que acabd
imponiéndose fue “una forma de gobierno de la economia no antagonis-
ta con los imperativos de la globalizaciéon” % El Acta Unica de 1986 fue
ratificada en el Congreso practicamente sin oposicion (Izquierda Unida
present6 una enmienda a la totalidad, pero luego la retir6). Con ello,
comenzo6 su andadura la subordinacion de los derechos sociales y de los
servicios publicos reconocidos o amparados por la Constitucion a la libre
circulacion de servicios, capitales y mercancias, asumidas como auténti-
cos derechos fundamentales comunitarios. Este proceso de patrimoniali-
zacion de los derechos se vio compensado por la aprobacién de algunos
marcos normativos garantistas y sobre todo por ayudas ingentes que per-
mitieron apuntalar el desarrollo de infraestructuras, principalmente en
la Espana meridional, la meseta castellana y Galicia.?* Con todo, seria el
derecho de la competencia, con su carga privatizadora, generadora de

37 En 1986, el PSOE convocoéun referéndum e hizo campafia a favor de una per-

manencia en la OTAN que no implicara la integracién a su estructura militar. El “si” se
impuso por un 52,5% contra un 39,8%. Sin embargo, la condicion de no integraciéon en
la estructura militar seria modificada unilateralmente por el parlamento en noviembre
de 1996, autorizando la participaciéon de Espana en la nueva estructura de mandos de
la Alianza.

3 Esta es la caracterizaciéon de Pedro Mercado, en “La ‘Constituciéon imposible’: el
gobierno de la economia en la experiencia constitucional espanola”, en Capella, J. R.,
Las sombras del sistema constitucional..., cit., pp. 293 y ss. También puede verse, al respec-
to, Maestro Buelga, Gonzalo, “La Constitucién econémica espanola: de la tradicion del
Estado social a la integracién europea”, Estudios sobre la Constitucion Espafiola: homenaje al
profesor J Solé Tura, Madrid, Cortes Generales-Centro de Estudios Coonstitucionales, 2008,
pp- 1977 y ss.

39 A diferencia de lo que ocurriria con los paises del Este tras la caida del Muro de
Berlin, Espana recibi6é desde 1985 mas de 120.000 millones de euros de la Comunidad
Econémica Europea. Se ha calculado que esta cifra equivale a tres veces la cantidad que
los Estados Unidos destinaron en su momento al famoso Plan Marshall.
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nuevos monopolios y oligopolios, el que con mas peso acabaria por im-
pactar en el ordenamiento interno. Con el Tratado de Maastricht de 1992
y la entrada en vigor del Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1997, el
proceso de integracion adquirié un claro sesgo monetarista. La pérdida
de soberania monetaria, sumada a la asunciéon de estrictos criterios de re-
duccion de la inflacion, del déficit y de la deuda puablica, forzé en mas de
un aspecto la restriccion del gasto social y la contencion salarial. Los tra-
tados europeos, penctrados por la Lex mercatoria generada por las grandes
empresas transnacionales y por la OMC, se convirtieron en una auténti-
ca Constitucion supraestatal que condicionaba claramente la Constitu-
cion de 1978. Esta nueva Constitucion era una auténtica Constitucion di-
rigente, intervencionista, que cerraba de manera drastica las alternativas
econdmicas abiertas por las Constituciones sociales internas.* Lo que se
imponia, asi, era una Gonstitucién monetarista, con una marcada matriz
neoliberal, que vetaba alternativas keynesianas y aceptaba limitadas mo-
dulaciones en un sentido social.

En otros paises del centro y del norte de Europa, estos cambios en la
constitucion econdémica fueron objeto de controles y de debates sociales
intensos. El Tribunal Constitucional aleman y el Consejo Constitucional
francés advirtieron en varias ocasiones de los peligros que el proceso de
transferencia de competencias a la Unién Europea suponia para el prin-
cipio democratico y en algunos casos lo condicionaron a la realizacion de
reformas constitucionales previas. En aquellos paises con Estados sociales
mas o menos robustos, el Tratado de Maastricht fue objeto de un amplio
escrutinio publico.*! Nada de esto ocurri6 en el caso espafiol. La identi-
ficacion de la integracion supraestatal con la superacion del aislamiento
de los tiempos franquistas y un cierto discurso “modernizador” alentado
por los medios de comunicacion, desactivaron los reflejos criticos de una
opinién publica a menudo dispuesta a dar por bueno todo lo que viniera
de “Europa”. Ademas, como la propia Constituciéon Espaiola tenia un
contenido social mitigado por la asuncion de una “economia de mercado”

40 Para este concepto, viéase Bercovici, Gilberto y Massoneto, Luis Fernando, ‘A

Constitui¢ao dirigente invertida: a blindagem da Constitui¢ao financeira e a agonia da
Constitui¢do econémica”, Boletim de Ciéncias Econdmicas n” XLIX, Coimbra, 2006, pp. 3 y
ss. Desde otras categorias conceptuales, pero con similares intenciones, puede verse el
sugerente trabajo de Nicol, D., The Constitutional Protection of Capitalism, Oxford and Port-
land, Hart Publishing, 2012, pp. 47 y ss.

4l En Dinamarca, fue rechazado en referéndum. En Francia, apenas consigui6 el
favor del 51% de los votantes. Y cuando el Tratado constitucional de 2004 pretendi6
“grabar en marmol” esta orientacion elitista y neoliberal, un 55% de los franceses y un
61,6% de los holandeses se opusieron.
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basada en la “libre empresa”, el Tribunal Constitucional no vio ninguna
oposicion entre ésta y los tratados europeos. De hecho, cuando se le con-
sultd acerca de la eventual inconstitucionalidad del articulo I-6 del Tra-
tado constitucional en el texto de 1978,* respondi6 con una Declaracion
en la que afirmaba que la “primacia” del derecho europeo no afectaba a
la “supremacia” de la Constitucién.*

Esta contorsion retorica fue objeto de muchas interpretaciones. Pero
lo cierto es que apenas permitian ocultar la alienacién de un marco cons-
titucional subordinado a un orden supraestatal cuyas credenciales socia-
les y democraticas ya entonces eran mas que dudosas.** Si este proceso
paso inadvertido no solo para los expertos juridicos sino para la mayoria
de la poblacion fue, entre otras razones, gracias al efecto adormecedor de
algunas politicas propiciadas desde Bruselas y Frankfurt. De entrada, las
ayudas, antes aludidas. Pero también el estimulo al sobrendeudamiento
privado. Durante afios esa singular fuente de financiacién contribuiria a
gestar un capitalismo popular en el que las vergtienzas del Estado social
y la falta de garantia de derechos sociales basicos como el derecho a la
vivienda eran disimuladas por el acceso al crédito barato. De ese modo,
la misma normativa europea que por la manana cuestionaba algunos
limites sociales o medioambientales del modelo de crecimiento espafiol,
por la noche lo bendecia, dando por buenos sus efectos precarizadores
o la explotacion de la mano de obra migrada sobre las que se sostenia.
Cuando, en pleno auge del boom inmobiliario, el gobierno de José Luis
Rodriguez Zapatero decidié convocar un referéndum sobre el tratado
constitucional con el objeto de exhibir su vocacién de ser “el primero
con Europa”, los resultados permitieron medir la erosién del espejismo.
El “si” se impuso con un 77% de los votos, pero la participaciéon no paséd
del 44%, el porcentaje mas bajo en cualquier convocatoria estatal desde
tiempos del franquismo.*

42 Articulo I-6: “La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la
Unién en el ¢jercicio de las competencias que se le atribuyen a este primaran sobre el
Derecho de los Estados miembros”.

4 Se trata de la Declaraciéon del Tribunal Constitucional 1/04 de 13 de diciembre
de 2004.

# En su dictamen al Tratado Constitucional, el Consejo de Estado introdujo algunos
matices ausentes de la Declaracion del Tribunal Constitucional. Por ejemplo, reconocié
que las politicas pesqueras o agricolas pasaban a depender mas del Tratado Constitu-
cional que de la Constitucion. Y que el posible monopolio de los servicios de interés
econdémico general eran historia debido a la disciplina del mercado unico y sus libertades
basicas.

# Fl referéndum de febrero de 2005 permitié entrever algunos cambios sustan-
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IV. LA REFORMA DEL ARTICULO 135: UNA INICIATIVA
DECONSTITUYENTE FULMINANTE

Trasla eclosion de la crisis de 2008, las costuras formales de la Constitucion
acabaron por estallar. Una nueva fuerza deconstituyente difusa, compues-
ta por la Troika, los grandes inversores privados y el sector hegemonico del
poder politico-financiero aleman, decidi6 que era necesario convertir las
politicas de austeridad en regla de oro constitucional. El Reino de Espafia,
a través de sus dos grandes partidos, no tardd en cumplir con estos reque-
rimientos. Primero, consintié el aumento de su deuda puablica a cuenta del
rescate practicamente incondicionado de algunas entidades financieras y
grandes empresas. Luego, aceptd proceder, sin mayor discusion, a la re-
forma del articulo 135 de la Constitucion de 1978, la segunda desde su
entrada en vigor.*

El objetivo declarado de la reforma era constitucionalizar la regla de
oro europea. Pero el gobierno de J. L. Rodriguez Zapatero decidi6 ir mas
alla. Cuando las elecciones generales ya estaban convocadas, comunico
que habia llegado a un pacto con el lider de la oposiciéon, Mariano Rajoy,
para reformar la Constitucion e incorporar “una regla para la estabilidad
presupuestaria en medio y largo plazo”.*” La reforma constitucional tenia
sus antecedentes en varias leyes de estabilidad presupuestarias aprobadas

ciales. Los principales partidos de la izquierda —Izquierda Unida, ICV-EUIA, ERC,
CHA, BNG, PSM o Aralar— pidieron el voto en contra. Los sindicatos mayoritarios
de ambito estatal, Comisiones Obreras y UG, se pronunciaron por un “si” critico.
CGT y la mayoria sindical vasca, en cambio, pidieron el “no”. Al final, la abstencion
y el rechazo al texto fue especialmente elevada en sitios como el Pais Vasco o Cata-
lufia, donde las ayudas no habian tenido un impacto relevante.

4 Ta primera fue la reforma del articulo 13.2, acometida antes de la ratificacion
del Tratado de Maastricht, para permitir que los extranjeros comunitarios pudieran ser
votados en las elecciones locales.

47 Se ha dicho que el origen de la reforma podria ser una Carta enviada al pre-
sidente de Gobierno espaiol, firmada de manera mancomunada por el entonces
presidente del Banco Central Europeo, Jean-Claude Trichet, y el entonces Gober-
nador del Banco de Espafia, Miguel Angel Fernandez Ordofiez. En ella se habria
conminado al gobierno a adoptar “acciones urgentes” para neutralizar actuaciones
especulativas delos operadores financieros. Estas acciones incluirian cerrar el ejerci-
cio de del 2011 con un déficit del 6%, recortes de salarios a los funcionarios publicos
y una rapida modificacion de la legislacion laboral. La versioén no se confirmaria. En
Italia, en cambio, el diario Corriere della Sera publicaria el 29 de septiembre de 2011
el contenido de una carta similar enviada al presidente del Consejo de Gobierno,
Silvio Berlusconi, firmada por Trichet y por el entonces presidente del Banco de
Italia, Mario Draghi.
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en 2001, durante el gobierno del Partido Popular, que iban mas alla de lo
establecido por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento e imponian el lla-
mado “déficit 0” a los entes publicos dependientes del Estado, de las Co-
munidades Auténomas o locales. Estas leyes fueron derogadas en 2007,
lo cual suponia un regreso a los estandares del Pacto de Estabilidad. Estos
estandares, en realidad, ya habian sido incumplidos en muchos paises de
la Unidén, comenzando por Alemania y Francia, sin que se produjeran
sanciones efectivas (Francia, de hecho, lleva treinta aflos ininterrumpi-
dos con un déficit del 7.5 % del PIB —frente al 3% exigido por el Pacto
de Estabilidad— y una deuda publica del orden del 77.6% —mas de 17
puntos por encima de lo requerido por las normas comunitarias—).

Finalmente, la canciller alemana, Angela Merkel, decidi6 reformar,
en 2009, los articulos 109.3 y 115 de la Ley Fundamental de Bonn para
introducir en ella una mayor disciplina presupuestaria. La reforma espa-
nola fue mas lejos. A diferencia de la alemana o de la italiana de 2012,
consagro6 la “prioridad absoluta” del pago de los intereses y del capital de
los créditos concedidos para financiar la deuda puablica.® Esta clausula
carecia de parangoén en el derecho constitucional comparado. Y genera-
ba, de un golpe, un doble efecto. Por un lado, neutralizaba la ya men-
guada fuerza normativa del principio del Estado social y de los derechos
a €l vinculados. Por otro, rendia abiertamente el principio democratico
(y el autonémico) a los designios de los grandes acreedores. Y no se trata
de una mera afirmacién retoérica. Entre 2011 y 2012, fueron numerosas
las leyes, decretos leyes y decretos que apelan al nuevo articulo 135 para
justificar la “racionalizacion”, reduccion o limitacion de prestaciones so-
ciales y servicios publicos. Es verdad que el apartado 4 del nuevo redac-
tado acepta, como prueba acaso de mala conciencia, que los limites al
déficit o a la deuda puablica pueden flexibilizarse en casos de “emergencia
extraordinaria” que perjudiquen “considerablemente... la sostenibilidad
econdomica y social del Estado”. Lo que ocurre es que la concrecion de
estas lineas rojas no ha figurado entre las prioridades de los poderes cons-
tituidos —ni1 parece que vaya a ocurrir— como demostr6 su no trata-
miento en la Ley de Estabilidad Presupuestaria y Financiera, aprobada
unos meses después.”

8 Que reformo los articulos 81 y 97 para introducir limites mas estrictos al endeuda-
miento que solo podian ser levantados, en casos extremos, con mayorias absolutas.

49 Para un andlisis de la reforma puede verse, entre otros, Escudero Alay, R., “Texto
y contexto de la reforma constitucional exprés de 20117, Funomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, ntim. 2, marzo-agosto de 2012, pp. 86-98.

%0 No solo eso. La Ley Organica 2/2012, de Estabilidad Presupuestaria y Fi-
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La enmienda en su conjunto resultd, al final, una operacion atropella-
da, lo que le vali6 el calificativo generalizado de reforma exprés. Se pre-
sentd ante la Mesa del Congreso como una proposiciéon conjunta realiza-
da por los grupos socialista y popular, se tramit6 por via de urgencia, por
el procedimiento de lectura tnica, y se consumd en doce dias. Al final, la
reforma obtuvo 316 votos a favor y cinco en contra (Coalicién Canaria,
Unién Progreso y Democracia, y dos del propio PSOE).5! El resto de par-
tidos se ausentd o no votd, en sefial de protesta. La Gnica disidencia de
peso fue el recurso de amparo presentado por el Grupo Parlamentario Es-
querra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds. En
¢l, se argumentaba que los diputados recurrentes se habian visto privados
de sus derechos de participacion, puesto que los plazos para presentar en-
miendas se habian reducido de manera ilegitima. Para los demandantes,
la reforma no podia realizarse conforme al procedimiento ordinario del
articulo 167 de la Constitucion. Al tratarse, por el contrario, de una mo-
dificaciéon encubierta de la clausula del Estado social incluida en el Titulo
Preliminar, se requeria proceder a una revisiéon constitucional por la via
mas compleja del articulo 168. El Tribunal Constitucional no admiti6 a
tramite el recurso. Para justificar su negativa sostuvo que la supuesta co-
nexion entre el principio de prioridad absoluta del pago de la deuda y el
Estado social, “no encuentra amparo ni en la propia literalidad del texto
constitucional, ni en la jurisprudencia constitucional, ni tampoco en la
doctrina”. Con ello, se soslayaba toda la literatura de inspiracion keyne-
siana que vincula la expansion del gasto publico a la sostenibilidad del
Estado social, aunque no estuviera dirigida, como es logico, a analizar lo
ocurrido en el Parlamento espanol en agosto de 2012.52

Si se contempla con un minimo sentido de realismo, esta nueva bana-
lizacion de la Constitucion ha abierto una fase decisiva en el proceso de-
constituyente que se venia incubando hace tiempo.” Tras esta mutacion

nanciera, fue modificada en septiembre con el objeto de reforzar las obligaciones
de cumplimiento de los limites de gasto por parte de las Comunidades Auténomas
y las Entidades Locales, para lo cual se intensifican las medidas de disciplina fiscal y
financiera.

51" Uno, en realidad, del exsindicalista Antonio Gutiérrez. Un diputado de Baleares
se equivoco al apretar un botoén, y tres diputados de la corriente Izquierda Socialista no
acudieron a votar por estar en contra de la enmienda.

52 Escudero Alday, R. op. cit., pp. 96 y ss.

53 “Resulta dificil —sostiene Miguel Azpitarte— no sentir que los principales parti-
dos han banalizado la Constitucién”. Véase “Alternancia y reconstruccion de la Consti-
tucién econémica. Cronica politica y legislativa del afio 20117, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, ntim. 94, 2012, p. 201.
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formal y materialmente dudosa, el disefio constitucional originario resul-
ta poco reconocible. No solo en lo que tiene que ver con el principio del
Estado social, sino también con el principio democratico, concebido tan-
to en sentido horizontal como vertical o territorial. El nuevo constitucio-
nalismo de la crisis —un constitucionalismo liberal y tecnocratico— no
solo ha ganado terreno mas alla de las fronteras del Estado sino también
en su interior, erosionado las competencias y la financiacion de las ins-
tancias autonémicas y municipales y condenandolas a un papel cada vez
mas insustancial. La atribucién, en efecto, de nuevos poderes al Estado
central que antes pretendian encontrar acomodo en competencias hori-
zontales como las vinculadas a la ordenacién general de la economia (ar-
ticulo 149.1.13) o la Hacienda puablica (149.1.14), se justifican ahora en la
Ley Organica de Estabilidad Presupuestaria y en la invocacion del nuevo
articulo 135. De este modo, las instancias mas tecnocraticas de la Union
Europea afirman su poder sobre el parlamento estatal. Y el Estado cen-
tral, a través del gobierno central, hace lo propio con las Comunidades
Autonomas. Este reforzamiento tiene varias manifestaciones. Una, el so-
metimiento de los presupuestos autondémicos proyectados, aprobados y
ejecutados al visto bueno del Ministerio de Hacienda. Otra, la prevision
de medidas preventivas y correctivas automaticas que incluyen la no dis-
ponibilidad de créditos presupuestarios a las comunidades reacias a los
ajustes; la reversion al Estado de las competencias normativas sobre tri-
butos cedidos; la obligacién de un depésito en el Banco de Espafia (0.2%
del PIB); la eventual imposicion de multas e incluso la ejecucion coactiva
prevista por el amenazante articulo 155 de la Constitucion.>*

V. RESISTENCIA CONSTITUCIONAL,
REFORMA Y NUEVOS IMPULSOS CONSTITUYENTES

Ciertamente, estos cambios constitucionales no vienen de la nada. Muchos
hunden sus raices en transformaciones econémicas y sociales que datan
del altimo tercio del siglo pasado y que afectan, no solo a la Constitucion
Espafola, sino al constitucionalismo social de posguerra en su conjunto.

5 Elarticulo 155 reconoce al gobierno central la potestad para imponer a las Comu-
nidades Auténomas, con ciertas salvaguardas, medidas forzosas en caso de atentado grave
“al interés de Espana”. No llegaria a ser puesto en practica, pero seria invocado, en mas
de una ocasion, como posible via para frenar las demandas de autonomia de Catalufia o
del Pais Vasco.
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Con todo, parece evidente que el golpe que la Gltima crisis capitalista ha
asestado a alguno de sus principios basicos marca un fin de época. Para
captar su esencia, algunos juristas han hablado de Constituciones abdi-
cativas o desconstitucionalizadoras, esto es, de marcos constitucionales
que, a resultas de la ofensiva neoliberal, resignan de manera deliberada
su potencialidad democratizadora tanto en el terreno politico como en el
econémico, para mutar en algo completamente diferente.>

Este proceso deconstituyente —o si se prefiere, de reconstitucionaliza-
ci6n en un sentido liberal elitista y autoritario— ha generado diferentes
reacciones tanto en el mundo juridico como en partidos y movimientos
sociales. Algunas llaman a resistir las politicas de austeridad en nombre
de las Constituciones vulneradas. Otras, enfatizan la necesidad de re-
formar los marcos vigentes con el objeto de remover los obstaculos que
permitirian una mayor profundizacién democratica. Y otras, por fin, de-
fienden la necesidad de crear las condiciones para un escenario de ruptu-
ra que permita poner en marcha procesos constituyentes populares que
contrarresten el embate deconstituyente que se estd produciendo tanto
en el ambito supraestatal como al interior de los estados, comenzando
por los de Europa de Sur.

Estas estrategias, ciertamente, no transcurren como vias incomunica-
das y pueden ser postuladas de manera simultanea, segin los contextos.
En paises como Italia o Portugal, que cuentan con Constituciones avan-
zadas, hijas de rupturas claras con regimenes fascistas o dictatoriales, son
frecuentes los alegatos que llaman a “defenderse del poder” y a resistir a
partir de los elementos mas garantistas de las actuales Constituciones re-
publicanas.’® En ocasiones, es verdad, este atrincheramiento puede adop-
tar un tono conservador, de simple preservacion de un constitucionalismo
social que, de hecho, resultaba insostenible en algunos de sus presupues-
tos esenciales (como el ecoldgico o energético) y al que ya no se podra
regresar. El llamado a la resistencia constitucional, con todo, puede con-
vivir con propuestas parciales de reforma en aspectos basicos, como el
refuerzo de los derechos sociales o del propio principio democratico.

En Portugal, en junio de 2010, el Partido Social Democrata impul-
s6 una propuesta de reforma constitucional. Su proposito original era

% De constituciones abdicativas habla, precisamente, el constitucionalista italiano
Gianni Ferrara en su articulo “Regressione costituzionale”, htlp://wwuw.costituzionalismo.
i/ notizie/H581/.

5 En el caso italiano, esta estrategia de resistencia ha sido defendida con elocuencia,
por ejemplo, por Ermanno Vitale en Defenderse del poder. Por una resistencia constitucional, trad.
de P. Salazar y P. Vasquez Sanchez, Madrid, Trotta, 2012.
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cuestionar el caracter gratuito del derecho a la educacion o condicionar
explicitamente el derecho a la salud a las posibilidades financieras del
Estado. Un sector de la oposiciéon integrado por el Bloco de Esquerda, el
Partido Comunista y los Verdes, criticaron la iniciativa. Para ello, reivin-
dicaron el sentido original de la Constitucion republicana de 1976, pero
plantearon, a su vez, sus propias iniciativas de reforma. Estas tenian que
ver, fundamentalmente, con cuestiones como la profundizacion de los
mecanismos de participacion directa, la disminucién de la edad de voto
de los 18 a los 16 afos, el reconocimiento de derechos politicos a los mi-
grantes, la consagracion del caracter publico de las entidades financieras
o el blindaje del caracter gratuito del Sistema Nacional de Salud.

En el caso espaiol, la agudizacién de la crisis, y la paralisis —cuando
no la complicidad— de los poderes constituidos, también estan alentan-
do la irrupcién de propuestas mas radicales, de reformas rupturistas o de
refundacién constituyente, como las que se han planteado en América
Latina o en Islandia o como las que comienzan a despuntar en paises
como Francia o la propia Italia.

Esta percepcion de quiebra del “consenso constitucional” se ha ex-
tendido incluso entre quienes hace poco oscilaban entre el inmovilismo
y algunos cambios limitados, en la linea del informe emitido por el Con-
sejo de Estado en 2006. Aquel informe, redactado durante el gobierno
de Zapatero en pleno proceso de reformas estatutarias, circunscribia el
cambio constitucional a cuatro cuestiones escasamente regeneracionis-
tas. La igualdad hombre-mujer en la sucesion de la Corona; el reflejo en
la Constitucion de la ratificacion del Tratado Constitucional Europeo y
de la cesion de competencias a la Unidn; la incorporacion de la denomi-
nacion de las comunidades auténomas (a partir de la distincién naciona-
lidades-regiones del articulo 20.) y el redisenio del Senado.

Las presiones para “cerrar” el modelo de organizacion territorial en
clave centralista y los temores a que el debate sobre el papel de la Coro-
na condujera a un cuestionamiento de la institucion, llevaron a aparcar
el proyecto. Importantes dirigentes socialistas convinieron en que abrir
la cuestion de la reforma solo podia traer problemas. Jos¢ Maria Aznar,
miembro del Consejo de Estado, directamente vot6 en contra del infor-
me, alegando que no existia “ni la necesidad juridica, ni la conveniencia
politica, ni el consenso necesario”. Los cuestionamientos ciudadanos al
sistema institucional vigente y el deterioro de la situacion social han dado
lugar a iniciativas reformistas con objetivos mas amplios.’” Naturalmente,

57 Recientemente, por ¢jemplo, la Unién General de Trabajadores (UGT) sugi-
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muchas de estas propuestas corren el riesgo de resolverse en una suerte
de gatopardismo constitucional, o pecan de irrealistas. A veces, porque su
contenido sustancial se limita a aspectos secundarios, al tiempo que se de-
jan intactos cerrojos constitucionales decisivos. Asi, por ejemplo, cuando
se propone dotar de caracter fundamental a ciertos derechos sociales sin
cuestionar la prioridad absoluta otorgada al pago de la deuda, o cuando
se propugnan reformas federales que no reconocen la plurinacionalidad
del Estado ni el derecho a la autodeterminacién.’® En otras ocasiones,
porque confian el cambio constitucional a un improbable acuerdo entre
los grandes partidos actuales, excluyendo o minimizando la participacion
ciudadana, o desplazandola para un momento posterior.

Es obvio que de la eventual debilidad de las estrategias reformistas de
minimos no cabe deducir la mayor factibilidad de alternativas mas am-
biciosas o directamente rupturistas y reconstituyentes. Tampoco puede
descartarse que la despolitizacion, el desencanto y la “servidumbre volun-
taria” generados por la crisis conduzcan al auge de opciones anti-régimen
pero con un contenido antidemocratico y antiigualitario (tecnocratas, xe-
nofobas, nacionalistas excluyentes, etcétera). En cualquier caso, si la via
constituyente, de ruptura, presenta no pocas dificultades, tampoco parece
que el mantenimiento sine die del estado de cosas actual o las reformas de
minimos puedan presentarse como alternativas realistas.

En buena medida, el discurso sobre el agotamiento del régimen mo-
narquico y bipartidista vinculado a la Constitucion se ha reforzado tras la
irrupcion del movimiento de indignados.” El 15-M se integré basicamen-
te con jovenes precarios y sectores medios empobrecidos. Con un lengua-
je y formas originales, fue un gran revulsivo politico, aunque también su-
ponia la radicalizacién de un descontento con las politicas de austeridad
que ya se habia expresado en dos huelgas generales: una de septiembre

ri6 que se reformara el articulo 92 de la Constitucion para que los referendos sobre
“decisiones politicas de especial trascendencia” sean vinculantes y no consultivos, y
puedan ser instados por la propia ciudadania. Esta reforma permitiria, en su opi-
nién, forzar desde abajo consultas sobre los recortes, la financiacién sindical o las
contribuciones recibidas por la Iglesia catélica.

% Alguna de estas inconsistencias pueden advertirse en el articulo del constituciona-
lista y diputado del PSOE, Diego Lopez Garrido, “Necesitamos una reforma constitucio-
nal”, El Pais, 5 de diciembre de 2012.

5 Por primera vez en décadas, diferentes encuestas coinciden en que, de cele-
brarse elecciones, los dos grandes partidos de ambito estatal apenas llegarian a su-
mar poco mas del 45% de los votos emitidos. Esta opinién negativa también alcanza
a instituciones clave del Estado salido del franquismo, como la Monarquia, rechaza-
da por cast el 60% de los jovenes entre 18 y 29 anos.
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de 2010, en todo el territorio estatal, y una en enero de 2011, en Catalu-
na, Galicia, el Pais Vasco y Navarra. Para impugnar la fatalidad de estas
politicas, el 15-M lanz6 un grito con una fuerte carga destituyente: “No
queremos ser una mercancia en manos de politicos y banqueros”, y una
demanda constituyente, sencilla pero incisiva: “jDemocracia real ya!”
Estas demandas se vieron reforzadas por la irrupciéon a la luz puablica
de otros movimientos como la Plataforma de Afectados por la Hipoteca
(PAH) o las “mareas” en defensa de los servicios publicos.

Desde un comienzo, algunos sectores vinculados a estos movimientos
plantearon la necesidad de modificar las leyes electorales y de participa-
cion. Sin embargo, tras la (contra)reforma constitucional de septiembre
de 2011, esta voluntad regeneracionista cedié paso a demandas de refor-
ma constitucional. En 2012, diferentes colectivos llamaron a rodear el
Congreso de los Diputados para pedir la apertura de un proyecto cons-
tituyente. Simultaneamente, comenzaron a irrumpir en diferentes loca-
lidades asambleas constituyentes e incluso los partidos politicos situados
tuera de la 6rbita del PP y del PSOE comenzaron a lanzar propuestas de
reforma constitucional que iban mas alld de las tradicionales reformas
de minimos. En diciembre de 2012, el grupo parlamentario de Izquier-
da Unida de Asturias registr6 en la Junta General del Principado una
proposiciéon para solicitar una reforma constitucional. La proposicion,
surgida de sectores vinculados al 15-M, contaba con el asesoramiento de
constitucionalistas y juristas.’* Se planteaba tres reformas constituciona-
les concretas: una, del articulo 87.3 de la Constitucion, para eliminar los
limites materiales a la iniciativa legislativa popular, de manera que esta
pudiera plantearse en ambitos hoy vedados, como la educacién o la legis-
lacion electoral; otra, del articulo 92, con el objetivo de que se autoricen
referendos vinculantes, también mediante iniciativa popular, en una linea
similar a lo previsto en la Constitucién de 1931 o en el borrador de la
Constitucion actual que lleg6 a discutirse en 1978; finalmente, una terce-
ra, en el articulo 166, para incluir la iniciativa popular de reforma cons-
titucional, con al menos 500000 firmas acreditadas. Por la misma épo-
ca, se articularon propuestas similares, partidarias de incluir un nuevo
precepto constitucional, o de modificar los actuales articulos 167 o 168,
con el objetivo de que el propio gobierno o un nimero determinado de
representantes puedan convocar una Asamblea Constituyente.f! Frente a

60 Uno de los impulsores de la iniciativa, precisamente, fue el profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad de Oviedo, Miguel Presno Linera.

61 Asi, por ejemplo, Viciano, “La activacién politica del poder constituyente en Es-
pana y sus cauces juridicos”, en Viciano, R. et al., Por una Asamblea Constituyente, cit., p. 142.
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las reformas de minimo, estas propuestas de reformas encierran la virtud
de abrir un posible camino de ruptura participativa. Sin embargo, tienen
un taléon de Aquiles: su dependencia de mayorias agravadas (tres quintos
de cada Camara, en el mejor de los casos) que exigen acuerdos politicos
muy dificiles de obtener en el horizonte inmediato.5?

Las dificultades de cualquier reforma constitucional democratizado-
ra en el ambito estatal han reforzado las iniciativas constituyentes en
ambitos infra-estatales. Sobre todo como consecuencia del crecimiento
de movimientos soberanistas en el Pais Vasco, Galicia y, sobre todo, en
Cataluna. Estos movimientos se han visto espoleados por las politicas
de recortes presupuestarios, pero también por otras de recentralizacion
competencial y de negacion de la pluralidad nacional y cultural. Esta
deriva ha hecho mas evidente en estos territorios que el llamado Estado
autonémico ha sido un Estado reticentemente descentralizador. Y que
los avances en materia de autogobierno han respondido mas a la presion
de las periferias y a la debilidad de las grandes fuerzas estatales, que a una
auténtica conviccion descentralizadora de estas Gltimas.

Esta desafeccion ha alcanzado su punto maximo al combinarse con
algunas decisiones politicas y jurisdiccionales. En el caso vasco, este des-
contento se remonta al rechazo, en 2004, a la tramitacion en el Congreso
de la propuesta de Nuevo Estatuto Politico de Euskadi, conocida como
Plan Ibarretxe (y aprobada en el parlamento vasco por 39 votos a favor y
35 en contra). A este rechazo, se sumo una sentencia del Tribunal cons-
titucional contraria a una ley de consultas vasca con la que se pretendia
preguntar sobre un nuevo estatuto de relaciones entre la Comunidad Au-
tonoma Vasca y el Estado.®

62" Desde luego, cabria imaginar otras vias. Una mayoria absoluta (el 51%) en el
Congreso de los Diputados permitiria realizar una consulta popular sobre la convenien-
cia de una reforma constitucional que habilitara una opcién constituyente. Si se atiende
al precedente latinoamericano, una mayoria suficiente en una consulta de este tipo po-
dria allanar el camino para una salida constituyente. En el caso espaiiol, sin embargo,
chocaria con la doctrina de la Sentencia 103/2008 del Tribunal Constitucional segtn la
cual “no se puede preguntar... si se quiere iniciar un proceso de reforma constitucional
en un determinado sentido”. En relacion con la cuestion de la plurinacionalidad, pero
extensible, quizas, a otros ambitos, véase C. Viver Pi i Sunyer, “El reconeixement de la
plurinacionalitat de I’Estat en ’ordenament juridic espanol”, en Requejo, F. y Gagnon,
A. (eds.), Nacions a la recerca de reconeixement. Catalunya i el Quebec davant el seu futur, Barcelona,
Institut d’Estudis Autonomics (IEA), 2010, pp. 222-3.

63 Sentencia 103/2008, de 11 de setiembre. Ya en 2003, el gobierno de José Maria
Aznar incluy6 en el Godigo Penal un delito especifico para la convocatoria ilegal de
referéndums, en el articulo 506 bis. Lo hizo después de que el Lehendakari Juan José
Ibarretxe anunciara su voluntad de consultarlo si su Plan era rechazado en el Congreso.
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Pero lo que acabd convirtiéndose en un elemento decisivo de la crisis
de Régimen fue el caso catalan.®* En 2005, el Parlamento de Cataluna
aprobo, por 120 votos a favor y 15 en contra —casi un 90% de la Ca-
mara—, una propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia. Esta pro-
puesta fue mutilada en aspectos importantes en las Cortes Generales. A
pesar de ello, el PP decidi6 presentar un recurso de inconstitucionalidad
contra varios aspectos del texto, aprobado en referéndum en Catalufa.
Finalmente, el Tribunal Constitucional decidi6 laminar preceptos impor-
tantes, anulandolos o bien interpretandolos en un sentido restrictivo.%
Esta altima sentencia, dictada en pleno inicio de la crisis econémica, no
solo desactivaba buena parte del texto estatutario, sino que cerraba el
paso a lo que pretendia ser un intento de transformaciéon del conjunto
del Estado autonémico, a partir de argumentos, en muchos casos, de
oportunidad politica o de politica legislativa, antes que de estricta cons-
titucionalidad.

Como respuesta, precisamente, a este cierre de la llamada “Constitu-

ci6n territorial”, cobraria fuerza en Cataluna el reclamo del derecho a

>
decidir, esto es, a un referéndum o a una consulta sobre la posible inde-
pendencia del Estado espanol. Este derecho se presenta como una actua-
lizacion del derecho a la autodeterminaciéon de los pueblos consagrado
en los pactos internacionales de derechos de 1966, ya que coloca el én-
fasis, no tanto en los agravios historicos o en una situacion de opresion,
como en la voluntad presente de autogobierno de una comunidad po-
litica.% En el caso catalan, el reclamo de este derecho se hizo presente,
entre otros hechos, en la celebracién de diferentes manifestaciones, ya
desde 2006, en consultas informales por la independencia realizadas en
diferentes municipios y en movilizaciones y cadenas humanas realizadas,
sobre todo, el 11 de septiembre, fiesta nacional de Catalufia. Esta presion
social ha venido acompanada de propuestas de reforma legales o cons-

6+ Quizas, entre otras razones, porque cuando se produjo el contencioso vasco, toda-
via estaba activa la organizacién armada, ETA.

65 Sentencia 31/2010, de 28 de junio. Esta decisién, junto a algunas otras, contribu-
y6 a rapido declive de la legitimidad del Tribunal Constitucional. Su instrumentalizacién
politica ha llegado a ser tan notoria, que su ex vicepresidente, Francisco Rubio Llorente,
ha sugerido su supresion. Véase “Los males del Constitucional”, £l Pais, Madrid, 10 de
agosto de 2012.

66 En parte, el derecho a decidir se construye a partir de antecedentes como la sen-
tencia del Tribunal Supremo de Canada de agosto de 1998 sobre la secesion de Quebec,
o del llamado Acuerdo de Edimburgo, firmado entre el primer ministro britanico, David
Cameron, y el primer ministro escocés, Alex Salmond, con el objeto de autorizar la con-
vocatoria de un referéndum sobre la independencia escocesa en 2014.
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titucionales dirigidas a posibilitar la concrecion del derecho a decidir a
través de un referéndum o una consulta. Y en caso de negativa, mediante
unas elecciones plebiscitarias que podrian desembocar en una declara-
cion unilateral de independencia.f’

Segtn una encuesta de septiembre de 2013, un 71% de los catalanes
estarian a favor de la celebracion de la consulta y un 34.7% votaria por
la independencia.®® Por su parte algo mas del 40% de la ciudadania del
resto de Espafa estaria a favor de que la consulta se pudiera realizar.
Esta ampliacion del horizonte independentista ha dado alas a demandas
constituyentes de ruptura con el marco constitucional de 1978 y de unién
con pueblos vecinos (dentro y fuera del Estado, como en el caso de los
Faisos Catalans, o de Euskal Herria), asi como a un debate sobre lo que esta
eventual ruptura supondria, o deberia suponer, en relaciéon con la Union
Europea.®

Naturalmente, la existencia de estas demandas constituyentes tanto
a nivel estatal como sub-estatal no quiere decir que la Constituciéon de
1978 haya dejado de ser invocada en materias como el derecho a la vi-
vienda, a la salud, a la negociaciéon colectiva o a la huelga. Con todo,
cada vez resulta mas dificil pensar en una posible respuesta democratica
y garantista a la crisis dentro del marco constitucional vigente, o si se pre-
fiere, de lo que se ha hecho de él. Ni el bloqueo a la confiscacion social
y a la estatizacion de la deuda privada de los grandes grupos financieros

67 El Consejo para la Transicion Nacional de Catalufia, un 6rgano asesor creado por
el Gobierno de la Generalitat, prevé cinco posibles vias para realizar una consulta legal
de acuerdo con el derecho interno: 1) los referéndums autonémicos del articulo 92 de la
Constitucion; 2) la delegacion o transferencia de competencias previstas por el articulo
150 de la Constituciéon; 3) los referéndums de la ley catalana 4/2000; 4) las consultas
populares de la proposicion de ley que se tramita en el Parlamento catalan; 5) la reforma
de la Constitucion. En caso de que no se autorizara una consulta legal, existiria la posibi-
lidad de convocar unas elecciones plebiscitarias y proceder, en su caso, a una Declaracion
unilateral de independencia con mediacién internacional. El informe puede consultarse
en http://premsa.gencat.cat/pres_fsop/docs/2013/07/25/21/43/653684651-2219-42¢3-be5c-
c1d8ce006fe65.pdf

68 Encuesta del Centre d’Estudis Socials i d’Opinié Piblica (GESOP), de setiembre de
2013. Una encuesta anterior, del mes de junio, sostenia que un 41% por ciento de la
poblacion del resto del Estado estaria a favor de que la consulta pueda celebrarse. Un
54,9% estaria en contra.

69 Algunas formaciones politicas soberanistas, como la Candidatura de Unitat Popular
(CUP), son partidarias de una ruptura abierta con la Unién Europea y con la moneda
unica. Otras consideran que es posible oponerse a las politicas de austeridad y al pago de
la deuda ilegitima sin plantear la salida del euro (en la linea de coaliciones como Syriza,
en Grecia).
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y econ6émicos; ni un nuevo proyecto redistributivo basado en derechos y
en la tutela del trabajo en sus diferentes manifestaciones; ni el gobierno
publico y ecoldgico de la economia; ni la garantia de los bienes comunes;
ni el reconocimiento de la plurinacionalidad del Estado y del derecho
a la autodeterminacion; ni la profundizacion de la participacion ciuda-
dana, en las instituciones y fuera de ellas: en el territorio, en los lugares
de trabajo, en la Red y en el resto de medios de comunicacion; pueden
realizarse sin romper con unos marcos juridicos que, ademas de estar
bloqueados, resultan anacrénicos en mas de un punto y no responden a
las inquietudes de las generaciones mas jovenes.

Esta insuficiencia, desde luego, no convierte las iniciativas de reforma
rupturista o el proceso constituyente en vias sencillas. A pesar del dete-
rioro institucional y social, a pesar de la intencion de algunos partidos
nacionalistas y de diversas fuerzas de izquierdas federalistas, confedera-
listas o independentistas de abrir un proceso destituyente/constituyente,
la llamada “crisis de régimen” es todavia incipiente: ni se manifiesta del
mismo modo en todo el Estado, ni afecta de la misma manera a todos
los pilares del régimen.” A las complejidades téenicas del Titulo X de
la Constitucién, al moderado interés del PSOE por la reforma y a las
reticencias del Partido Popular, se suma la camisa de fuerza que impone
el marco juridico de la Unién Europea. Vencer estas resistencias no es
imposible. Pero exige la articulacion persistente, capilar, de poderes cons-
tituyentes populares, diversos, capaces de repercutir, en algin momento,
en las instituciones, y de convertir la deslegitimacién de lo existente en
apertura de un nuevo horizonte de cambio.

70" Seglin encuestas recientes, las fuerzas armadas y de seguridad gozan de un presti-
gio mucho mayor que el resto de instituciones. La Iglesia catélica, por su parte, tampoco
experimenta una pérdida de legitimidad tan grande como el resto de instituciones.
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