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INTRODUCCION

El consenso en politica puede predicarse de muchas maneras, y buena
prueba de elio es [a abundante literatura que las ciencias sociales han produ-
cido sobre el tema (1), Sin embargo, cuando se hace referencia al consenso
como metodologia caracteristica del reciente proceso constituyente espafiol,
se utiliza el término en su acepcidn vuigar, esto ¢s, de «asenso, consenti-
miento, y mas particularmente, de todas las personas que componen una
corporaciony {Diccionario de la Real Academia). En este caso de la Asam-
blea constituyente una investigacion lexicogrifica, como la esbozada en
Francia por René Pucheu (2), nos llevaria, aquende como allende los Piri-
neos, al origen latine del vocablo y, siguiendo estas raices, a las dos pala-
bras vecinas y diferentes «concentio» {accion de caniar em compafiia) y
«consensio» (conformidad de sentimientos). El sentido Gltimo que para la

(1) Cfr. la bibliografia recopilada por P. FavkeE en Pouveirs, 5, 1978, pag. 118
(2) Ibid., pag. 16.
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ciencia politica tienen todos estos vocablos nos lo revela su conjunta utiliza-
cion por Cicerdn, buen conocedor de ambos, a través de los seis libros frag-
mentariamente conservados en su tratado De Re Publica (Sobre el Estado).
En este tratado se equiparan «concenius», como nocién musical, «consen-
siow», como nocidn psicoldgica, y «concordia», como categoria politica, y es
esta nocion de «concordia» la que expresa aquella base ineludible de la
convivencia social sobre la cual no existe enfrentamiento radical sino, al
decir del propio Ciceron, «benevolentium concertatiow, y sin fa que la socie-
dad deja de ser tal, sc disocia v, siguiendo el famoso epitafio de nuestro
romédntico, una de sus mitades mata a Ja otra media (3).

Cuando se trata del consenso como procedimiento de elaboracion de
una constitucion, se atiende de manera especial a este significado, puesto
que la constitucién, como decisién dltima sobre el modo y la forma de la
vida politica, expresa este acuerdo radical de guienes componen el cuerpo
social de vivir en comin segiin unas determinadas pauntas, en torno a las
cuales todos ellos son concordes, La finalidad de estas pdginas cs poner de
manifiesto cuiles han sido y cudles pudieron ser las vias constituyentes para
obtener ¢l necesario consenso, y a qué resultados condujo cada una de ellas,
no sélo para contar lo que fue, sino para permitir valorar sus diversos episo-
dios y sacar consecuencias para el porvenir espaiiol, o de quien en el ejemplo
espafiol se inspire.

Para ello, es preciso tener bien claro qué ha de entenderse por Consti-
tucidén. La Constitucién es una norma suprema donde cristaliza o plasma
una decision no menos suprema sobre el modo v forma de regir la cosa
publica. Ello nos lleva a exigir que esta decisién sea expresidn de una con-
cordia, puesto que mal puede tomarse por verdadera norma fundamental y
permanenie de una sociedad politica aquello que la propia sociedad no deja
de poner en cueslion; por esta razén me ocuparé, en primer término, de
qué sea la concordia y como es posible obtenerla. Pero este ineludible re-
quisito no puede obtenerse eliminando la decision en que la Constitucidn
consiste; antes bien, ha de tratarse de una decisicn, por concorde mds ter-
minunte y radical; por ello analizaré las falsas vias conducentes al pseudo-
consenso. Por ultimo, la decisién constitucional es de cardcter normative, y
solamente la reafirmacién de este cardcter, examinado en Glimo lugar, per-
mite corregir los excesos a que un aparente consenso puede llevar.

(3) Los textos de Cicerdn en Il, 42, Cfr. la bellisima exégesis de ORTEGA cn Del
Imperio Romano, determinante cn la concepcion espaficla sobre el tema. Cfr. SUAREZ
en Diario de Sesiones del Congreso de Diputados de 5 de abril de 1978.
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1. LA ASCETICA COMO VIA DE CONCORDIA

1. ;Qué es la concordia? Cicerén la define como el mis apretado
vinculo de toda la repiblica, comparandola a lo que es en el canto la
armonia.

El romana vulgariza asi lo dicho siglos atras por un griego ilustre: «De
concordia politica, solo puede hablarse cuando los ciudadanos coinciden en
lo que atafie al Estado— por ejemplo, cuando en el Estado todos opinan que
los magistrados deben establecerse por eleccitn» (Etica ¢ Nicomanao). La
concordia serd, pues, consenso, no sobre quién es el magistrado, ni menos
sobre qué debe hacer, sino sobre el procedimiento de su eleccion, tema, cier-
tamente, mucho mas dliimo y radical; pero esto y solo esto es la Cons-
titucion.

Porque, en principio, la decision en que la Conslitucién consiste puede
responder a preguntas miltiples, atafientes todas ellas a la forma del poder.
La primera, la de quién mandu, esto es, la manera de designar y controlar a
los gobernantes; la segunda, la de hasru ddnde se manda, es decir, cudles
son los limites al poder de los gobernantes; la tercera, para qué se manda,
es decir, cudles son las metas fundamentales del poder v de la sociedad; la
cuarta y ultima, qué es lo que en cada caso concreio ha de mandarse.

En una sociedad arcaica, la decision soberana y la consiguiente porma
fundamental podia, tal vez, responder a estas cuatro preguntas, porque la
costumbre ancestral determinaba cada acto concreto del mando. En una
socledad totalitaria, como las que hoy imperan en la Europa del Este, la
Constitucién puede incluso responder a las tres primeras cuestiones, puesto
que ta forzada unanimidad permite obviar la disensién sobre las metas so-
ciales {4). En una sociedad industrial moderna y que goce del pluralismo po-
litico inherente a la libertad, la Constitucion solo puede pretender respon-
der a los dos primeros interrogantes: el quién y hasta dinde se manda

En efecto, quienes profesamos concepciones del hombre y del mundo
radicalmente contradictorias, podemos coincidir tan sélo en unos pocos
valores tan fundamentales como formales, reductibles a las propias Ieyes del
juego: la coincidencia en Ja manera de discordar. Estas reglas son el conteni-

{4} Verbigracia, Constitucion socialista de la Repiblica Popular Democratica dc
Corea, 1972 «La Republica Popular Democratica de Corea esta apoyada en la unidad
politica ¢ ideologica de todo €l pucblo...» (art. 2.°) «... tiene como guia directiva para
su actividad la idea Zuche del Partido dcl Trabajo de Corea, quc ha aplicado de
manera creadora et marxismo-leninismo a la realidad de nuestro pais» (art. 4.°). Este
tipo de declaraciones son usuazles en las Constituciones comunistas,
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do de la parte orgdnica de la Constitucion, e incluso de una sobria parie
dogmética que se reduzca a establecer los Iimites al poder, Por el conirario,
si pretendemos extender la concordia hasta determinar «para qué se mandax,
tropezaremos con la insuperable oposicién entre cosmovisiones antagdnicas
que pueden coexistir, ¢ incluso colaborar en la praxis de cada dia, pero que
no pueden, ni quieren, ni deben conciliarse, so pena de fraicionarse en cuanto
al principio y fundamento se refiere.

La concordia sobre estas opciones fundamentales puede huscarse a
través de una doble via: la limitacion del contenido y el compromiso autén-
tico. Mediante la primera, se reduce la Constitucion a su nuda esencialidad,
a su sentido positivo, esto es, a la determinacion de aquellas reglas formales
que establecen ¢l Ambito de poder de los gobernantes y las formulas por las
cuales éstos son designados, removidos y controlados. Al no determinar las
metas del poder ni, menos adn, los contenidos concretos del mandar, se fa-
cilita extremadamente la concordia, incluso entre quienes miantienen las mas
diversas posiciones, siempre que acepten ¢l respetc de dichas reglas de
juego, entre las cuales se halla, quede esio claro, la propia cldnsula de revi-
sién constitucional. ;Puede considerarse baladi por escaso, este tipo de con-
senso? En manera alguna. En una moderna socledad industrial, que sipue
pautas democraticas, este respeto formal es la mejor parantia frente a tota-
litarismos de uno y otro signo y, precisamente, la neutralidad ante los valo-
res es, por si misma, un valor, histérica y logicamente vinculado al supremo
valor de la libertad.

Es claro que en una sociedad como la descrita, es imposible el acuerdo
de los ciudadanos y de los grupes en que éstos se integran, sobre cudl es el
modelo de sociedad que se desea establecer o preservar. Pero es ciertamenie
posible, y asi lo demuestra todo el mundo occidental, ponerse de acuerdo
sobre la forma en que el modelo de sociedad deseado debe ser propugnado,
defendido o establecido, dejando al legislador y al gobernante de cada mo-
mento, las concretas decisiones de fondo. En la vecina Francia, la Constitu-
cion de 1958, merced a su neutralidad ideolégica, ha servido y sirve de marco
al enfrentamiento pacifico entre una mayoria favorable a la sociedad libe-
ral y capitalista, y una minoria afecta al programa de izquierdas, mientras
que seria de todo punto imposible poner de acuerdo ambas opciones sobre
una formulacién que no se detuviera en marcarles los limites de un palen-
que, sino que quisiera entrar en la determinacion de una posicién comdn,
en cuanto a la sociedad a construir. )

Por el contrario, en el también vecino Portugal, una Constitucién que
aspird a determinar, no la forma, sino el contenido politico futuro, a més
de crear infinitos problemas de interpretacion, estd clamando por su revisién,
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al cambiar la mayoria que le dio la luz y las circunstancias del momento.

No es azar el que las constituciones mas estables y que con una vida
secular han llegado a la actualidad llenas de frescor sean las de los Estados
Unidos, Noruega y Bélgica, textos carentes de toda ideologia, y que por no
predeterminar las opciones politicas y sociales del futuro, han servido de
cauce a todas ellas. Estas opciones politicas concretas, no necesitan, por su
parte, una apoyatura constitucional expresa. El divorcio se ha establecido
en Francia e Italia sin que su derecho constitucional previese nada al res-
pecto; la economia sueca ha sido socializada sin ninguna previsién consti-
tuctonal sobre planificacién e intervencion, y si Irlanda es hoy el paraiso de
las inversiones, ello ocurre sin mencion constitucional alguna sobre la
economia del mercado.

Es claro que la mera reduccion del contenido constitucional facilita la
concordia, pero no la produce de manera automdtica, y un proceso consti-
tuyente protagonizado por una pluralidad de opciones politicas tiene, necesa-
riamente, que incluir una fuerte dosis de compromisos auténticos. Es decir,
de decisiones que, como ensefia la dindmica del movimiento resultante de
fuerzas divergentes, sea la diagonal de los diferentes intereses e ideologias
en lucha. La creacién de un legislativo bicameral en los Estados Unidos y,
por influencia suya, en numerosas federaciones, es un ejemplo sefiero de
compromiso auténtico entre los partidarios de una representacion popular
unitaria ¥ una representacion de los Estados (5), y en la Constitucién espa-
fiola se encuentran numerosas muestras de este tipo de compromiso. Asi,
por gjemplo, el término «nacionalidades» aparece en el articnlo 2 a cambio
de una reiterada mencién de la nacién espaficla como sujeto constituyente,
cuya unidad e indisolubilidad es fundamento de la Constitucién misma; la
constitucionalizacion de la «progresividad» fiscal se introduce a' cambio de
la expresa inconstitucionalidad de sus eventuales efectos confiscatorios (ar-
ticulo 31, 1), etc. Se trata, en todo caso, de compromisos que no eliminan
la decision, sino que la determinan y modulan, y ello es posible porque al
recaer sobre aspectos formales, sobre reglas del juego, sustituye el debate
entre «concepciones totalesy por el de «acuerdo en la regulacién de relacio-
nes concretasy (6).

2. Tal es la caracteristica doctrinalmente denominada elasticidad de la
Constitucion (7); esto es, la capacidad de un texfto para, sin dejar de ser

(5) Cfr. HaMILTON-MADISON-JAY: The Federalist Papers, 62, IIl.

(6) Diiringer, citado por Schmitt.

(7 A pantir de Rosst (La «elasticitay dello Statuto Italiano, en Scritti per Ro-
mano, Padua, 1940, I) después recogida por CHIARELLY ¥ PERGOLESI.
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normativo, es decir, formulador y regulador del proceso politico, mantener
su vigencia a través de situaciones muy distintas, mediante lo que la doctri-
na alemana denomind reforma constitucional {4cita (8). No se trata de que
la Constitucién sea un mero teflejo de la situacion de hecho, pero si de que
pueda adaptarse a las cambiantes circunstancias facticas. Se (rataria, em
suma, parafraseando la brillante metdfora orteguiana, de una Constitucidn
piel del cuerpo social. Como nuestra piel, la norma. aprieta y cific muscuios,
pero con una presion de tal manera coincidente con los alabeos de aquellos,
que pueda decirse del cuerpo social que vive tan libre come «dentro de su
piel», puesto que la presion de la norma sobre la realidad, andlogamente a
la ejercida por la piel sobre el cuerpo, se sentida como parie del propio yo.
A este Estado como piel, paradigma de la vida como liberlad, puede y debe
oponerse el Estado como mero aparato ortopédico al que el proceso politi-
co solo es capaz de ajustarse descoyuntandole, al modo de un lecho de
Procusto.

Esta elasticidad constitucional puede obtenerse cuando ¢l constituyente
alcanza el supremo arte de prever instituciones que, sin perder un Apice de
su logica interna, puedan sobrevivir en situactones muy distintas. Asf, el pre-
sideate de los Estados Unidos, tal como los idearon los constituyentes de
Filadelfia, cra el rey electivo y el consul de la sociedad agraria integrada
por caballeros en que sofiara George Washington. Y hoy, cuando el cuerpo
social americano se ha transformado en una sociedad de masas, el presi-
dente puede seguir siendo un monarca electivo. Analogamente, pueden con-
siderarse disposiciones favorables a la elasticidad constitucional aquellas
que previendo los requisitos includibles de una representacion democratica,
eluden la cuestién importante, pero mucho menos trascendente del sistema
electoral, cuya regulacion se deja a una norma de rango inferior (v. gr. Fran-
cia, 1958, arts. 24 y 25).

Sin embargo, existe una forma apdcrifa de elasticidad, como seria buen
ejemplo el estatnto italiano de 1848, suceptible de haber servido de marco
a una monarguia limitada, a un sistema parlamentario y a una dictadura
fascista, merced a una serie de silencios y remisiones, capaces de sustraer
gran parte de su contenido a la decisién constitucional. Si la Constitucion
es, ante todo, decisién en pro de una forma de gobernar la cosa publica,
cuando esta decision se volatiliza, también la Constifucion se disuelve en
puras formas carentes de contenide positive. Por ello, un silencio, siempre
elogiable, puede convertirse en apocrifo cuando supone la falta de decisidn

(8) A partir de JELLINEK (Vervassungsinderung und Vervassungwandlung, Ber-
lin, 1906), cfr. HERRERO DE MiNON en Revista General de Legistacion y Jurisprudencia,
CXXIV, (1975), 3, pags. 252 v sigs.
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sobre un tema de importancia capital para el gobierno de la comunidad.
Por ello, a veces, determinadas precisiones que podrian parecer excesos de
racionalizacion alli donde estas cuestiones estan suficientemente resueltas
por la costumbre, por ejemplo, la forma parlamentaria de gobierno, no son
tales cuando se trata de introducir positivamente una nueva estructuracion,
erradicando practicas contrarias, siempre que esta institucion, como es el
caso de la propia forma de gobierno, sea de importancia capital para el vivir
colectivo. Tal es la razon de los articulos 99, 113 y 114 de la Constitucion,
en donde se establecen los trdmites necesarios para gue el calificativo de
parlamentaria, que la monarquia recibe en el articulo 1, 3 del texto consti-
tucional, no sucumba ni ante la presion asamblearia ni ante la inmoderada
intervencién del poder moderador (9).

3. El imperativo ascético como via mas segura para obtener una Cons-
titucion de concordia se refiere fundamentalmente a la eliminacion de la re-
gulacion constitucional de aguellos sectores mas proclives a sustentar valores
polémicos y a cargarse, por tanto, de afectos; es decir, por lo general, la
parte dogmitica de la Constitucién. Sin duda, no sélo las Declaraciones de
Derechos y Libertades constituyen los elementos mas emotivos del orden
constitucional. Hay ciertas instiluciones, baste pensar en la forma politica
del Estado, hay algunos simboles, como es el caso de la bandera o incluso,
en ¢l reciente proceso constituyente espafiol, algunas palabras (nacionalida-
des, tracto foral, marco de la Constituciéon), que irradian un 4urea inmediata
de sentimientos cuyo significado es mds emotivo que de otro tipo. Sin em-
bargo, lo cierto ¢s que estos elementos orgénicos cargados de afectividad son
dificilmente eliminables del 4mbito constitucional, v asi, por via de ejemplo,
resultarfa impensable una Constilucidén que no optase entre la forma mo-
niarquica y la republicana (10). Por el contrario, la parte dogmitica de la
Constitucién es el terreno abonado para el desarrollo de ideologias y pro-
gramas que, cualquiera que sea su bondad, resultan no sélo indtiles en el
texto constitucional, por las razones mds adelante apuntadas, sino exiraor-
dinariamente polémicos por incidir en el qué y para gué ha de ejercerse el
poder. Su inclusién en el texto constitucional hace de éste una Constitucicn

() Una critica en MIRKINE GUETZEVITCH: Les Constitutions de I'Furope, Paris,
1951, 1 {Introduccidon). De ella se podria tomar, tal vez, el excesivo detallismo del
precepto ;no hubicra sido mejor decir «consultas oportunass cn vez de especificar los
siempre imprevisibles interlocutores del Rev? La practica parcce avalar esta posicion.

(10) Asi lo pretendieron en los primcros moementos de la ponencia constitucienal
tanio el representante socialista (scfior Peces) como el de Alianza Popular (sefior Fra-
ga). Cfr. Actas de la Ponencia Constimuciona, dia 25 de agosto de 1978, nam. 4).
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ideolégico-programdtica que, precisamente por este caricter, puede oponer-
se a la Constitucion utilitaria, es decir, aquélla que no aspira a sefialar una
finalidad al poder, o a esbozar las utdpicas condiciones de un ejercicio
ideal del mismo, sino, simplemente, a establecer unos cauces formales para
su ejercicio, control y limitacion (11). Son precisamente estas constituciones
las que han obtenido, por su carencia de valores polémicos, un mayor alto
grado de concordia y una mds pacifica y prolongada vigencia.

En una situacion de pluralismo politico y social, la constitucionaliza-
cién de valores relativos, no ya a ia tiivlaridad, ¢jercicio y limite del poder,
sino a sus metas y contenido concreto, sélo puede conseguirse mediante Ia
imposicion de un sector sobre los demés, lo cual es la negacién misma del
consenso o, lo que es peor, mediante la acumulacién de contenidos hete-
rogéneos, cuando no contradictorios ya por la via un tanto burda de Ia
mera superposicion, va por las vias mas adelante expuestas, Frente a todas
estas posibilidades, el silencio es la tinica sana norma de accién. Si los
constituyentes deben expresar la concordia basica solamente a partir de la
cual es posible el disenso, dicha formulacion no puede llegar més alld de
donde la concordia es posible y, antes de eliminarla o, lo que a veces es peor,
falsearla, resulta mds sensato el consejo del fildsofo: cuando no hay nada
que decir, mds vale callar.

Sirva de ejemplo el durante tantos afios polémico tema de las relaciones
entre la Iglesia v el Estado. El Estado es de snyo una realidad secuiar, y
solamente existe una confesionalidad del mismo alli donde ésta se predica
expresamente de aquél. Por ello, cuando se ha querido garantizar la secula-
ridad del Estado, sin mds, ha bastado proclamar y garantizar 1a libertad re-
ligiosa, sin afirmar otra cosa. Tal fue el caso de Bélgica en 1831, de Austria
en 1866 y, muy recientemente, de Irlanda y, por via de remision, de Htalia.
Por el contrario, donde se ha afirmado expresamente el cardcter laico del
Estado (Francia, 1905), la seperacién de Jglesia y Estado (Portugal, 1911;
Unidn Soviética, 1924, y siguientes Constituciones socialistas), la carencia por
parte de este ltimo de religion oficial (Espaiia, 1931), esas proposiciones han
adquirido un cardcter marcadamente beligerante y antirreligioso. Por ello,
a la hora de acordar la nueva relacion entre la Iglesia y el Estado en la
Constitucion espaiiola, hubiera sido mas sensato guardar un prudente si-
lencio y, solamente la irracional pretension de abordar el tema en un sentido
expresamente laicizador (12), llevd a la retorcida formula del articuio 17, en

(1) LOWENSTEIN: Teoria de la Constitucion (trad. esp.), Barcelona, 1965, pag. 211

(12) Todos los miembros de la ponencia constitucional, a excepcién de UCD,
se pronunciaron en favor de un texto analogo al articulo 3 de la Constitucion de
1931 (Cfr. Actas de la Ponencia Constitucional, dia 30 de agosto de 1978, nhm. 3).
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el que, por otra parte, la fuerza normativa de los hechos, la innegable cir-
cunstancia de que Ja Iglesia Catdlica tiene en Espafia una importancia, por
cuantitativa, cualitativamente heierogénea de las restantes confesiones re-
ligiosas, obligd al reconocimiento expreso de esta institucion. Una libertad
religiosa que, como todas libertades democrdticas, fuera tan ajena al privi-
legio como respetuosa de los derechos de la mayoria, que atendiera a su di-
mension comunitaria y a su indole sintética con las otras libertades (educa-
cién, informacién, fundacion, etc)), hubiera sido en Espafia un camino mu-
cho més pacifico para garantizar, por via de silencio, la secularidad del
Estado, ascgurar la publica y privada libertad de conciencia de todos los
espafioles, y permitir el tratamiento diferencial de lo que, més alld de las
normas, es un hecho diferente.

La deseable eliminacion de la parte dogmética, el elemento al cual se
vincula de manera especial la desvalorizacién de los textos constitucionales
(sirvan de ejemplo los casos italiano y portugués) y que limitan, o del que
prescinden los textos constitucionales mds progresivos (respectivamente,
Alemania 1949, Suecia 1975 y Francia 1958), viene hoy dia facilitadas por
la progresiva internacionalizacion de los derechos humanos, muy especial-
mente en el Ambito europeo, a partir de la Convencion de 1950, con sus
protocolos adicionales y la Carta Social Europea de 1961. En efecto, estos
textos abarcan todo el posible contenido de una eficaz parte dogmatica de
nuestros dias. Baste compararlos con el titulo 1 de la Constitucidén espaiiola,
para comprabar que solamente las declaraciones mas retdricas e intiles de
estos Qltimos no estdn cubiertas por las formulaciones europeas (13). Por
otra parte, la situacion de la Declaracion respecto del ordenamiento juridico
de los Estados que en ella son parte se ajusta a wna de estas dos paulas:
para los Estados iradicionalmente «dualistas» como Gran Bretaia o los
paises escandinavos, que no reconocen en el tratado intermacional una
fuente directa de su ordenamiento, la Convencién, como cualquier otro
instrumento internacional, sélo es parte del propio derecho interno en la
medida en que los organismos legislativos competentes la han transformado
en ley. Por ello no puede ser directamente invocada ante la jurisdiccion na-
cional. Por el contrario, para los Estados monistas, la Convencién, debida-
mente ratificada, es parte integrante del propio ordenamiento; tal es el
caso de Francia, Alemania o Portugal, por aplicacidn de sus reglas cons-
titucionales sobre recepcidn en ¢l derccho interno de los tratados internacio-

(13} Cfr. las respectivas posiciones en Actas de la Ponencia Constitucional, dia |
de septiembre de 1978, nam. 10, y dia 6 de septiembre, nim. 2, y en Diario de Sesiones
de la Comision Constitucional del Congrese, 59, 5 de mayo de 1978, pag. 2026 (sefior
Herrero) y pag. 2033 (sefior Peces).
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nales debidamente celebrados; tal serd el caso de Espafia, por aplicacion de
lo previsto en el articulo 96, 1 de la Constitucion y paralelo articulo 1, 5 del
Cadigo Civil (14).

Un problema que se plantea respecto de este segundo grupo de Estados
es la jerarquia de la Convencidén dentro de su propio ordenamiento interno.
Este problema ha sido resuello de maneras diversas, perc la directriz gene-
ral del derecho constitucional comparado de los paises curopeos y de su
interpretacion jurisprudencial le atribuye un valor superior al de las leyes
internas (15}, Mas adn, no faltan casos, como el aleman, donde ia juris-
prudencia ha afirmado reiteradamente que «los articulos del titulo I de la
Convencion constiluyen parte integrante del orden juridico internow, y que
por su mera entrada en vigor «se han modificado las leyes en la medida en
que sean divergentes» (16). En funcién de esta situacion, la jurisprudencia
austriaca se planteé desde 1958 a 1964 el problema de la jerarquia legal
o constitucional de la Convencién, decidiendo la ley de 4 de marzo de 1964
el rango constitucional de la Convencidn (17). A una solucién semejante ha
llegado el Tribunal Administrativo Federal alemdn, en sentencia de 16 de
enero de 1964 (18).

Debe sefialarse que esta solucion seria de automética aplicacion en Es-
pafia, puesto que es doctrina legal {radicional del Tribunal Supremo y del
Consejo de Estado el valor superlegal de los tratados internacionales debi-
damente celebrados, frente 2 los que no pueden prevalecer normas anterio-
res ni posteriores (19).

Paralelamente a su incidencia en el derecho interno de los diversos Es-
tados que son parte en ella, Ia Convencién ha alcanzado una posicion privi-
legiada en ¢l derecho constitucional de las Comunidades Europeas. La po-
sible divergencia entre las Comunidades y la Declaracion adquirié relieve

(14} Tal ¢s la situacion que rcfleja la documentacién recogida en Recueil des
décisions des Tribunaux Nationaux se réferent & la Convention, publicado y periédi-
camente actualizado por ¢l propio Consejo de Europa. De esta fuente se toman las
referencias jurisprudenciales de las notas siguientes.

(15) Cfr. Francia, articulo 55; Paises Bajos, articulo 66; Chipre, articulo 169:
cfr. Consejo Constitucional Francés 15 de enero de 1975, Tribunal Supreme de los
Paises Bajos 18 de abril de 1961 y Tribunal Supremo de Chipre de § de abril de 1968.

(16) Sentencias Tribunal Apelacion de Baviera de 21 de scptiembre de 1960; Co-
lonia, 11 de abrii de 1963; Bremen, |9 de junio de 1964,

(17) Cfr. PAHR: Le sistéme autrichien de protection des droits de 'homme, cu
«Revue des Droits de I'Hommes, 1, 3.

(18) Deutsches Verwaltungsblare, 83, 1968, pags. 983 y sigs. .

(19) Cfr, RooriGUEZ ZaPATA: Constitucién, Tratados internacionales y sisterna de
fuentes de Perecho, Bolonia, pags. 274 y sigs.
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jurisprudencial en Alemania en 1967 (S. Tribunal Constitucional de 18 de
octubre) v en el sentido de dar primacia a Ja Convencién sobre el Tratado
de Roma. Por otra parte, desde 1959 se planted la posibilidad de una adhe-
sion formal de la Comunidad Europea como persona juridica internacional
a la Convencidn, gue hubiera, de esta manera, adquirido el rango de dere-
cho comunitario, superior, en cuanto tal, al derecho de los Estados miem-
bros. La solucién a que ha llegado Ia jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades ha sido considerar la Declaracién y sus Protocolos
como una «superlegalidad europea», un derecho comiin, que «se impone a
todas las autoridades de las partes contratantes, incluido el poder legislativo»
{Dec. 9-VI-1958, asunto De Becker). Esta solucion, elaborada por la juris-
prudencia posterior y facilitada al ratificar Francia la Convencién y ser
parte en la misma todos los paises miembros de las Comunidades, ha consis-
tido en incorporar al derecho comunitario los derechos y libertades recono-
cidos en la Convencion, por ser ésta exponente de los principios generales
del derecho europeo (20).

En consecuencia, la eliminacién de fa parte dogmética, y su sustitucion
por la remision a estas normas internacionales, no solo proporciona una
solida garantia a los derechos individuales, y fortalece los vinculos juridicos
de la comunidad internacional, sino que, ademas, al permitir una elimina-
cidn de la redaccion mdés polémica y seguir pautas ajenas a las concrelas
reivindicaciones de partidos, facilitan el consenso en torno a la Constitucion.

Si en Espafia no se siguid este camino, tanto aqui (art. 10, 2), como en
en Portugal (art. 16, 2), se hizo de los textos internacionales y especialmente
de Jos ewropeos, el criterio de interpretacion de la parte dogmatica, por lo
cual, es de prever que, ya por via de revisidn expresa, ya por via de revi-
sién tacita, mediante el adecuado desarrollo integrador de las normas in-
ternacionales, los textos europeos sustituyan las especificas partes dogméi-
ticas de las respectivas constituciones (21).

(20) Sentencias T. J. de las Comunidades de 12 dc noviembre de 1969, 17 de di-
cicmbre de 1970, 14 de mavo de 1974 y 20 de octubre de 1975. Cfr. J. pE MIGUEL
ZARAGOZA: Elementos juridicos de integracion curopea, Madrid, 1976, pags. 100 vy sigs.,
nuestro mejor conocedor dec este tema, a cuya amistosa crudicion debo las pistas
aqui utilizadas.

(21) La idea, como siempre, tuvo un origen docirinal (cfr. 1. pE MIGUEL ZaRA-
GOZA, ¢n Boletin del Ministerio de Justicia, nom. 1116, de 15-XII-1977, papg. 6) v
planteada por el sciior Canyellas en el Congreso (ermienda nim. 246) fue adoptada
por UCD en el Scnado {enmienda nam, 707 y Diaric de Sesiones de la Comision
Constitucional —Senado— num. 42 dc 23 de agosto de 1978, pag. 1739 (scfior Es-
cudero), pag. 1743 (sefior Sanchez Agesta) v sigs.
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Il. CAMINDS QUE NO LLEVAN A PARTE ALGUNA

La via alternativa a este prudente silencio, a esta reduccion que tanto en
politica como en aritmética pretende y posibilita obtener el coman denomi-
nador, es ¢! compromiso sobre un campo més amplio y profundo, esto es,
el compromiso no ya en torno a las reglas de juego, sino sobre el contenido
y las metas mismas de} poder. El compromiso de indudable utilidad en la
politica de cada dia, ¢s de conveniencia mucho méas dudosa cnando versa
sobre estos extremos fundamentales, porque al enfrentarse opciones radical-
menie diferentes, el compromiso se obiiene, ya mediante la muy criticable
técnica de un mandato al legislador, ya mediante 1o que la teoria de la Cons-
titucion califica de compromiso apocrifo, ya mediante la constitucionaliza-
cion de falsos universales concretos. En la prictica es frecuente que cada
una de estas técnicas arrastre consigo a las otras dos.

1. La primera de estas vias consiste en sustituir la norma constitucio-
nal auvtosuficiente por una norma de segundo grado, un mandato que man-
da mandar en el futuro. Tal tipo de¢ disposiciones transforman la Constitu-
cion, con mengua de su cardcler estrictamente normativo en programa legis-
lativo. Cualquiera que sea su utilidad politica momentdnea (y no ¢s dtil una
politica constitucional coyuniural), esta via lleva a sobrecargar el texto de
disposiciones inservibles, puesto que se limitan a ordenar al legislador que
haga lo que inexcusablemente tiene que hacer, pero sin determinar el con-
tenido de este quehacer, porque si dicha determinacién fuera posible tam-
bién lo seria establecer directamente ¢l mandato en la propia Constitucion.
Si, por via de ejemplo, el compromiso no es viable sobre el ¢stablecimiento
o exclusién del divorcio vincular a nivel constitucional, de nada sirve orde-
nar al legislador que establezca las causas de disolucién del matrimonio y
sus efectos (art. 32, 2), porque ¢! legislador lo hard, sin duda, como hasta
ahora lo ha venido haciendo, aln sin la existencia de este mandato, v el
mandato no afiade nada a la discrecionalidad del futuro legislador, puesto
que, para seguir con el ejemplo citado, no queda alli prejuzgada una legis-
lacién favorable o adversa al divorcio (22).

Sin embargo, la remisién al legislador futuro no es, por initil, plenamente
inocua y contribuye notablemente a la confusion de todo el ordepamiento
juridico. En efecto, como la practica de la Constitucion italiana de 1948 puso

(22) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 107, dc 11 de julio
de 1978, pig. 4082 (scfior Sotillo), y pag. 4086 (sefior Herrero de Mifién),
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de relieve, 1a afirmacion meramente retérica contenida en la Constitucién no
es susceptible de abrogar la legislacién ordinaria a ella opuesta, porque
carece de la concrecion necesaria para sustifuit una norma por otra, y Ja
mera derogacién crearia peligrosas lagunas legislativas. Sin embargo, la re-
torica constitucional, incapaz. de tener efectos abrogatorios, si es capaz de
producir Ia ilegitimidad constitucional de la legislacion ordinariz que le sea
opuesta, privandola de eficacia, con el consiguiente vacio; y asi ocurrié en
Italia (23). 8i, por ¢l contrario, como parece orientarse la préictica espafio-
la (24), se reduce Ja eficacia de estas disposiciones a un mero programa le-
gislativo sin efectos directos algunos, la Constitucion se devalda y disuelve
en la discrecionalidad del legislador ordinario, que puede darle no sdlo
un contenido muy diferente, sino privarla de todo valor por la mera omision
en el legislar, omisién que ningan o6rgano jurisdiccional puede corregir y
menos suplir y que, por supuesto, dificilmente engendra una responsabili-
dad politica eficaz,

Desgraciadamente, la Constitucién espaficla hizo un uso inmoderado
de esta discutible técnica, y de ahi que el proceso constituyente pueda en-
tenderse prolongado a la fase de elaboraciéon de las numerosas leyes pre-
vistas por el texto constitucional y el pseudoconsenso de los partidos, cuan-
do de la elaboracion de éste se trataba, no evite el disenso a la hora de
desarrollar la Constitucién en un sentido determinado. Si la Constitucién es
decision, y la dnica decisién adoptada es Ja de remitir al futuro legislador
la carga de decidir, no existe realmente Constituciéon en sentido positivo,
sin0 ura norma aparentemente constitucional, cuyo unico contenido es
desconstitucionalizar los extremos en ellos abordados. Se abren asi «brechas»
por las que hace agua la superlegalidad constitucional (25).

(23) Sentencias de la Corte Constitucional de 5 de junio de 1956 (nim. 1) y de 28
de junio de 1950 (num. 40).

(24) La Fiscalia General del Estado, en Circular 7/1978, de 30 de dicicmbre,
insiste en la inmediata vigencia de los dercchos de los ciudadanos, tanto de los con-
tenidos en la propia Constitucién como en los Tratados internacionales a los que sc
remite el articulo 10.2 dc la misma. Sin embargo, segan la misma circular, la tutela
de los principios rectorcs de la politica econémica y social tiene lugar a través de las
leyes que los desarrollan (apartade V) y al atender al caso concreto, la misma Fiscalia
entiende quc la lcgislacién anterior, aun contraria a las declaraciones constitucionales
programaticas, sigue vigente, puesto quc de lo contratrio se produciria un vacio legis-
lativo incompatible con la scguridad juridica predicada por la propia Constitucion
(Consulta 1/1979, de 12 dc cnero).

(25) Cfr. LOWENSTEIN, op. cif., pag. 397, La problematica de la deslegalizacién
ofrece un buen paralelo a este fendémeno, cfr. Garcia DE ENTERRIA: Curso de Derecho
administrative, 1, Maddd, 1975, pags. 200 v sigs.
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Sin embargo, la grave sitnacién asi creada no lo es tanto aqui y ahora
porque los temas desconstitucionalizados podian no haber sido nunca objeto
de tratamiento constitucional. En efecto, tres son los grandes tipos de remi-
siones al legislador utilizados por Ia reciente norma fundamental espafiola.
En primer lugar, aquellas leyes a las que se remite la determinaciéon del con-
tenido de un derecho fundamental y, en estos supuestos, dicha remision, a
mas de ser en algunos casos de todo punto necesaria, dada la complejidad
del ejercicio de alguno de estos derechos (baste pensar en el de propiedad o
ent ¢l de fundacion) (26), no suponen la posibilidad de vaciado legislative
del mismo, en virtud de la cldusula de respeto al contenido esencial prevista
en el articulo 53 de la Constitucion. En segundo término, las leyes que han
de desarrollar los principios rectores de politica econdmica y social y que,
dada la inocuidad de éstos, mas adelante expuesta, no hacen sino confirmar
el dominio del legislador sobre temas de su competencia. A este grupo habra
que afiadir aguelias remisiones de la Constitucién a lo que el legislador
«determinaran, «estableciera» o «fijara», y que se refieren por lo general a
extremos de orden administrativo, civil o laboral, que, cvalquiera que sea
su importancia, no son propios de un tratamiento constitucional o, al menos,
no son necesarios en éste (27). Por udltimo, existen casos en los cuales el
constituyente, arrastrado por una retérica verbal a la que no se unia nin-
guna voluntad de decidir, ha blogueado ¢l desarrollo de instituciones o
procedimientos considerados como no deseables sometiéndolos a la elabo-
racion de una ley, bien por considerarla de dificil factura, bien por remitir

al futuro lo que se encontraba incapaz de resolver por si (28).

2. Por su parte, el compromiso apocrifo consiste en «una formula que
satisfaga todas las exigencias contradictorias y deje indecisa en una expresion
anfibiolégica la cuestién litigiosa misma» (29). Los términos equivocos, las
expresiones carentes de sentido logico, el equilibrio entre términos contra-
dictorios, con la consiguiente carencia de toda dinamicidad en la expresion
son, entre otros, medios muy adecuados para obtener un aparente compro-

(26) Articulos 17.4, 18.4, 19, 20.14d), 232, 279, 28.1, 282, 29.1, 292, 302, 372,
55.2. Bobre la clausula de respeto al contenido esencial me remito al trabajo de
DURLG (Archiv des 6ffentlichen Rechts, B1, 1956, pags. 17 y sigs.), en tanto no apa-
rezca ¢l que tengo en preparacién sobre este extremo.

(27 Articulos 8.2, 1L1, 13.1, 13.3, 134, 24.2, 27.7, 27.10, 304, 32.2, 35.2, 36, 37,
19.2, 432, 453, 46, §51.2, 513, §2, 54, 984, 1033, 1042, 105, 121, 126, 128, 129,
132, 140,

(28) Articulos 17.3, 20,3, 762, #7.3, 125, 141, 1, 29°, 151.1, 152.1.

(29) ScHMmITT: Teorig de la Constitucidn (trad. esp)), Madrid, 1934, pags. 36
y sigs.

86



FALSAS Y VERDADERAS VIAS DEL CONSENSO CONSTITUCIONAL

miso. Permiten creer y hacen creer que se ha obtenido un consenso y asi
es, puesto que formulas taies son fruto de un acuerdo entre posiciones con-
tradictorias, pero un acuerdo que no afecta al fondo de la cuestién, porque
sélo consiste en aplazar Ja decision mediante vna aproximacion meramente
verbal de contenidos objetivos inconciliables. Si toda ley, y a fortiori 1a Cons-
titucion, expresan y cristalizan una «voluniad», en el compromiso apdcrifo,
tras la apariencia normativa se¢ oculta una «noluntad», es decir, una deci-
sién de no decidir, cuya forma equivoca sumird en Ja perplejidad al intér-
prete honesto y conduciran, ya a su libre arbitrio, ya a la inaplicacién de esta
falsa norma, con el consiguiente riesgo, en ambos supuestos, para la estabi-
lidad de las instituciones constitucionales. Asi, por ejemplo, la constitucio-
nalizacién del derecho de hueiga de los trabajadores para la defensa de
sus intereses (art. 28, 2) es un compromiso apécrifo entre los defensores de
la huelga como instrumento’ de coaccidon politica y los mantenedores de la
misma como medida de conflicto colectivo. Los primeros pretendian su cons-
titucionalizacién sin cortapisa ninguna, los segundos hubieran preferido
afectar la huelga a la defensa de intereses profesionales, el consenso a nivel
puramente verbal permitié obtener una formula que todos votaron, pero a la
que, desde el comienzo, dieron un significado diferente (30}.

3. La tercera de las técnicas de consenso utilizadas es la constitucionali-
zacion de falsos universales concretos. La determinacién de estas catego-
rias exige ciertas precisiones doctrinales previas. Frente al cosmos de privi-
legios caracteristico del antiguo régimen, la norma del Estado constitucio-
nal y, ante todo, la propia Constitucion, se caracleriza por su generalidad,

(30) Diaric de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 107, de 11 dec
julio de 1978, con la posicién del PSQOE en favor de la huelga general politica
(sefior Saavedra Acevedo), phg. 4065 y las posiciones de los respectivos grupos,
phgs. 4068 (sefior Herrero de Miifi6n), 4070 {sefior Solé) y 4071 (sefior Peces).

Rubio Llorente y Aragén, en un agudisimo trabajo publicado en csta REVISTA (nd-
mero 7, enero-febrero 1979, pags. 161 y sigs.), recogen diferentes casos de enunciados
vacios de la reciente Constitucién, cuya vacuidad seméantica tiene por raiz un «com-
promiso apdcrifo». Asi, por ejemplo, la perogrullesca afirmacién del articulo 161,
1.° g, relativa a los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de una lev sobre
su interpretacion jurisprudencial (pigs. 163-165). Sin embargo, no pucdo compartir
el juicio de los mencionados autores sobre la clausula del articulo 53, 1.° (pags. 161-
163). Su finalidad es, precisamente, reducir el ¢orden material de valores» {Bachoff)
incorporado por la Constifucién, y que serd baremo de control, a los derechos y liber-
tades, excluyendo a los Principios Rectores como resulta del juego légico de comparar
el articulo 53.1 en relacion con el 161.1.a) y el articulo 53.3. Esto sc escapb a los
redactores materiales del altimo proyecto claborado por la Comisién Mixta (Boletin
Oficial de las Cortes, nam. 170, pag. 3710) y hubo de ser corregido por via de erra-
tas {ibid., nim. 172).
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La ley es. asi, ¢l mandato abstracto de la voluntad general genéricamente
dirigida a todos. Por ello, la ley asi concebida es propia de una comunidad
politica de ciudadanos, entendiendo por ciudadano el miembro de aquella
avocado a lo general, esto es, a los intereses de la ciudad. No sélo el ciuda-
dano ideal tematizado por Rousseau, sino el ciudadano real de la democra-
cia liberal es considerado por la Constitucion y por la ley desde esta pers-
pectiva de generalidad, y es, en cuanto ciudadano sin mas, como se le atri-
buyen derechos y se le imponen obligaciones (31).

Tara ¢l pensamiento marxista, sin embargo, el sujeto a liberar de su alie-
nacioén no es el cindadano, sino el hombre concreto, es decir, el hombre no
solo situado, sino avocado particularmente a sus intereses sectoriales; v ello
porque toda alienacion se da en una objetivacion concreta. Frente al hom-
bre universal gue es el ciudadano, el universal post-hegeliano se constituye
como tal aliendndose en la realidad y haciéndose asi real, esto es, concreto,
Cuando, desde Marx, se pretende superar esta alienacién, es légico que se
pretenda también liberar al hombre concreto (32). Sin embargo, el derecho
es una forma discontinua que no puede coincidir con la textura continua de
la vida; de aqui que, por particularizada que sea la norma, siempre es mds
general que ¢l caso al cual ha de ser aplicada.

Esta es la causa de que al pretender atribuir constitucionalmente dere-
chos y obligaciones, no ya al ciudadano, sino al hombre concrete, Ja norma
ha de detenerse en ciertas generalizaciones, mediante las cuales se trata de
apuntar a determinadas situaciones, como es el caso de los jovenes, los an-
cianos, los disminuidos de uno u otro tipo, los agricuitores, los obreros,
los nifios, etc., jsélo universalmentc enumerables!

Al constitucionalizar estas situaciones, no deja de realizarse una abs-
tracién, en cuanto a la determinacion del sujeto se refiere, tanto por refe-
rirse a una pluralidad de elios, como por atender a la caracteristica que les
es comtn, relegando al olvido las restantes caracteristicas posiblemente di-
ferenciales, Por otra parte, los derechos v deberes que a estos cindadanos
considerados genéricamente en atencion a una de sus caracteristicas puede
atribuir Ia Constitucién, no son otros que los derechos y deberes genéricos
de todo cindadano. Asi, se propone que la juventud participe libre y eficaz-

(31) Cfr. Conpe: La solucién de Rousseau al teorema del orden politico por
concurrencia mediante la generalizacién de la voluniad, en Escritos 'y fragmentos
politicos, 1, Madrid, 1974, pags. 261 y sigs.; la oposicion entre ambas categorias:
«cindadano» v «hombre concreto», la tomo de BurDEAU: La Democratie.

(32} Verbigracia, PECES-BaRBA: Libertad, Poder, Socialismo, Madrid, 1978, pa-
gina 189. Cfr. ALonso Oiea: Alienacion. Historia de una palabrg, Madrid, 1974,
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mente en el desarrollo politico, social, econdémico y cultural (art. 48), pero
es claro que ello no es mas que el compromiso de hacer efectivo el derecho
genérico de todos los cindadanos (art. 9) que, por no carecer de una men-
¢ion especial, deben ser excluidos de esa participacion libre y eficaz. Andlo-
gamente podria concluirse respecto de la suficiencia econdmica de los ciu-
dadanos que hayan alcanzado la tercera edad (art. 50), o de la proteccién
de los artesanos (art. 130). Incluso, lo que respecto de ellos haga el Estado
para hacer real su libertad e ignaldad no es sino «remover los obstaculos
que impiden o dificultad la plenitud de la libertad v la igualdad de los in-
dividuos» (art. 9). Mas adn, cuvalquier discriminacion en favor de estos sec-
tores deberfa tacharse de inconstitucional por atentar al principio de igunal-
dad (art. 14). Se trata, por tanto, de una generalidad también en cuanto al
contenido objetive del derecho asi formulado.

Puede, por tanto, concluirse que mediante esta mencién tan cara al
pensamiento socialista de los grupos sociales concretos, no se innova nada
en cuanto al titular del derecho ni en cuanto a su contenido, y ello se com-
prueba a fortiori atendiendo a las técnicas constitucionales utilizadas al
efecto y a la escasa pretension de validez de sus afirmaciones. Una vez mds,
el pretendido consenso se obtiene optando «no ya sobre las ideas y los
principios, y sobre sus deducciones y consecuencias, sino exclusivamente
sobre palabras» (33).

Cuél sea la utilidad de este derecho asi formulado es algo que el jurista
no puede dilucidar, y que sdlo corresponde apreciar al politico; pero, cierta-
mente, por su escaso valor normativo, contribuye a desvalorizar el conjunto
constitucional en cuanto norma y a crear una inflacion de falsas aspiracio-
nes y perspectivas (34).

III. LA PRETENSION CONSTITUCIONAL DE VALIDEZ

1. La clasificacién ontolégica de las constituciones, acufiada por Lo-
wenstein (35) distingue tres tipos: constituciones normativas, nominales y
semanticas. Es normativa aguella Constitucién cuyas normas dominan el
proceso politico o, a la inversa, cuando el proceso de poder se adapta a las

(33) RomacNoLL: [ sistema economice nella Costituzione, en GaLcano (ed):
Trattato di diritto commercigle ¢ di diritto pubblico dell’economia, 1, Padua, 1977,
pig. 140.

(34) Verbigracia, cfr. MAUNG MAaUNG: The Burma's Constitution, La Haya,
1961, pag. 107

(35) LOWENSTEIN, op. cit., paps. 216 y sigs,
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normas de la Constitucion vy se somete a ellas; la Constitucién es mera-
menie nominal cuando la dinimica del proceso politico no se adapta a sus
normas, esto es, cuando la Constitucién carece de realidad existencial; por
ultimo, la Constitucidn es semdrtica cuando sus normas se limitan, simple-
mente, a formalizar la existente situaciéon de poder politico, de manera que
ésta seria la misma aunque la Constitucion no existiera. Los tres tipos de
constituciones son conslituciones vigentes. Solamente la primera pretende,
coma es propio de la norma, alcanzar validez, esto es, determinar la reali-
dad. Mientras que las constituciones nominaies se mueven al margen de ia
misma, aunque intenten influirla de otra manera, las constituciones seman-
ticas se limitan a reproducirla.

Esta claro que la definicion dada de la Constitucion exige concebirla como
normativa. Ello requiere huir de la utopia, lentacién permanente de todo
constituyente, al menos desde Platon, y a la cual es harto facil sucumbir
por exceso o por defecto en la apreciacion del principio de la realidad.

La tendencia al nominalismo procede de aquellas posiciones politicas
que atribuyern a la Constitucion una funcion programdtica o pedagégica
cuando no meramente catdrtica de las inhibiciones propias del autoritaris-
mo del régimen anterior (36). Para semejantes posiciones, 1a utopia es un
ingrediente fundamental de la Constitucién, como pauta de orientacién de
un proceso dialéctico. Tal fue la tesis formal de las formaciones socialistas
y, en otra version, lambién del grupo comunista (PCE-PSUC) (37). Esta
coincidencia no debe de extrafiar dada la comin raiz marxista y revolucio-
naria que hace concebir la obtencién de cada libertad como un hito de la
lucha de clases y la propia democracia constitucional como instrumento de
transito hacia el socialismo (38). Tal es, por otra parte, la concepcion de la
Constitucion vigente en el circulo de paises socialistas ¢ incluso en aquellos
Estados occidentales donde el proceso constituyente ha sido dominado por
partidos de filiacion marxista, como es el caso de Portugal en 1976 (39). En

(36) Cir, TamaMmES: Un provecto de Constitucion, Barcelona, 1977; VARIOS
AUTORES: La izquierda y la Constitucige, Madrid, 1978, v SoLt Tura: f.os comunis-
tas v la Constitucién, Madrid, 1978.

(37) Cfr. Diario de Sesiones de la Comision Constitucional (Congreso), nam. 59,
de 5 de mayo de 1978, pags. 2029 y sips. (scfior Peces).

(38) Cfr., XXVII Congreso del Partido Socialista Obrero Espaiiol {ed. Guerra),
Barcelopa, 1977, pags. 115 y sigs. Véase también [os discursos del sefior Carrillo
recogidos en el volumen E! afo de la Constitucion, Madrid, 1978,

(39) Articulo 2.°: «... el respeto y la garantia de los derechos y libertades fun-
damentales y del pluralismo de cxpresién y de organizaciones politicas democréaticas
que tienen por objeto procurar upa tramsicién hacia el socialismo mediante la crea-
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efecto, la concepcidn socialista de la Constitucién nunca ha sido favorable a
su versién normativa. En una primera fase, la norma fundamental se limi-
taba a reflejar las conquistas revolucionarias hacia el Estado socialista, es
decir, se trataba de una Constitucién puramente seméntica, cuya revisién
pendia, tan solo, del cumplimiento de una nueva etapa en el proceso revo-
Iucionario (40). Sin embargo, actualmente pueden sefialarse en las constitu-
ciones socialistas elementos netamente programadticos que convierten a estos
textos, al menos parcialmente, en nominales, puesto que su funcién no es
solamente reflejar y consolidar las conguistas revolucionarias, sino fijar la
pauta de las nuevas fases a seguir en el proceso hacia el establecimiento del
socialismo y, en dltimo término, hacia la sociedad comunista (41). Ello ex-
plica la pretensién socialista de positivizar una serie de reivindicaciones de
orden programéitico e ideoldgico, con la consiguiente inflacion de la parte
dogmitica de la Constitucion (42).

Por otro lado, la versién nominal de Ia Constitucién también encontrd
apoyo en las formaciones de tradicién autoritaria directamente emparenta-
das con la retorica fascista, para las cvales la Constitucion sefialaba unas
pistas a recorrer por Jas fuerzas politicas. También aqui se trataba de una
concepcion mds programdtica que normativa, a la que, siguiendo el prece-
dente de las Leyes Fundamentales, no era ajena a una buena dosis de dema-
gogia y camuflaje. Ello explica el que las disposiciones constitucionales
de apariencia marxista procedieran de los diputados de extrema derecha (43).

2. La conjuncién de estas fuerzas dio lugar, como antes quedd seiia-
lado, a una hipertrofia de la parte dogmatica (titulos I y VII), de la que,
por razones semejantes, ofrecen paralelos las Constituciones de Italia y Por-
tugal, y poco favorable al cardcter normative de la Constitucién. En efecto,
como es bien sabido, la parte dogmatica de las Constituciones puede conte-

cién de condiciones para el ejercicio democritico del poder por las clases traba-
jadoras».

(40) Tal es la tesis de Wvysminsky: The law of the Sovier State, Nueva York,
1948, pap. 87. Cfr. MOUSKHELY en Rev. Droit Public, 1955, pigs. 804 v sips.

(41) Cfr. BiscarerTi D1 RUFFIA y ROZMARYN: La Constitution comme loi fon-
damentale dans les Etats de I'Europe Occidentale et dans les Etais Sociafistes, Turin-
Paris, pag. 100. En Espafia, cft, el s6lido trabajo de GARcia ALVAREZ: Consiruccion
del comunismo y Constitucidn, Ledn, 1978,

(42) XXVII Congreso del Partido Socialista Obrero Espafiol, cit., pags. 313 y
siguientes, Cfr. PEcEs-BarBa, op. cit,, pag. 208.

{43) Verbigracia, el articulo 129.2 clogiado por Carrillo como artas constitucional
de la posibilidad de transito al socialismo (Diario de Sesiones del Congreso, nime-
ro 103, de 4 de julio de 1978, pag. 3782) es literalmente la enmienda 35 al articu-
lo 35 del sefor Licinio de la Fuente, calurosamente defendida por Fraga en ponencia.
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ner, junto con afirmaciones puramente éticas, disposiciones obligatorias o
preceptivas que hacen surgir, de manera inmediata, derechos y debercs en
aquellos a los cuales se dirigen, y que, ademds, frecuentemente se presentan
como accionables, esto es, susceptibles de obtener una garantia coactiva
mediante la intervencién judicial, v disposiciones directivas o programdti-
cas, mediante las cuales se establecen simplemente criterios inspiradores de
accidn, a los que debe plegarse en el futuro el legistador ordinario v, en
general, los restantes poderes del Estado (44). Ahora bien, en Ia medida en
que estas disposiciones directivas o programiticas no son directamente
aplicables, sino que su efectividad pende de un desarrollo ulterior y resulta,
por las razones ya ¢xpuestas, absolutamente impracticable una garantia ju-
ridica eficaz de su cumplimiento por parte del legislador ordinario, su valor
es mas pedagdgico, cuando no retdérico, que estrictamente normativo, y
sirven mds para afirmar una intencién a veces excesivamente tefiida de afec-
tividad que para establecer un mandato, en el sentido juridico del término.
La mixtion de disposiciones verdaderamsnte normativas con elementos
como los descritos, de cardcter puramente nominal, no conduce sino a re-
ducir a esta ultima categoria la totalidad de la Constitucion, que adquiere,
de esta manera, el carcter mas de mera declaracion politica que de una
norma,

Por cllo la hipertrofia de la parte dogmética de la Constitucién espafio-
la, merced al aditamento de clementos puramente nominales, amenazaba con
destruir el cardcter normativo del conjunto. Si éste se saivd en la medida de
lo posible fue merced a la introduccion de la categoria de principios recto-
res como distinta de Ta de derechos y libertades, y que permitié reducir a
éstos la condicién estrictamente normativa absorbiendo en aquéllos los
elementos nominales.

Los principios rectores, tal como aparecen en la Constitucion espafiola
de 1978 (titulo I, cap. 3.°), se insertan en una tradicién muy defectuosa-
mente iniciada por el texto de 1931, definitivamente acufiada en Ja Constitu-
cion irlandesa de 1937, v que se difundié en ¢l Lejano y Medio QOriente a
partir de la birmana dec 1948 y la hindi de 1950. Se trata, en sintesis, de unos
valores que deben inspirar al legislador, a la Administracién, e incluso al
juez, pero que no pueden ser alegados ante los Tribunales para impugnar
la constitucionalidad de una norma ni para pedir la tutela de un derecho (45).

Es conocida la distincion entre los clasicos derechos limite, que marcan

(44) Cfr. BiscareTTi: [Introduccién ul Dereche constitucional comparado {(1ra-
duccién espafiola), México, 1975, pag. 322

(45) Tal fuc la interpretacion no contradicha; cfr. Diarie de Sesiones de la
Comision Constitucional (Congreso), nam. 59, de 5 de mayo de 1978, pag. 2026.
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un ambito infranqueable al poder, v los nuevos derechos crédito, propios
del constitucionalismo social, y en virtud de los cuales el Estado se recono-
ce deudor de una prestacion destinada a parantizar al ciudadanc, no vya
una esfera de autonomia frente al propio poder, sino un 4mbito vital efec-
tivo, Pero lo que aqui interesa destacar es que, mientras los primeros,
los derechos limite —y otro tanto ocurre con los derechos participacion, o
status activae civitatis—, pueden ser consagrados por la Constitucidn, con
plena eficacia normativa, a través de disposiciones directamente aplicables,
los derechos crédito, en cuanto dependen de la existencia de los correspon-
diemes medios econdmicos y materiales de la Administracién, no pueden
ser eficaces en viriud de una mera declaracién constitucional, sino sola-
mente mediante el cstablecimiento de los correspondientes servicios y la pre-
visién presupuestaria adecuada, y su control jurisdiccional ha de ejercerse
mas sobre actividad administrativa que a través de la justicia constitucional.

Por ello, los derechos crédito no tienen la misma pretensién de inmediata
validez que los derechos limite, a que se reducian las declaraciones consti-
tucionales. Esta es la razén por la cual es frecuente ya su reduccion en las
férmulas constitucionales més recientes —y baste en este sentido comparar
la Ley Fundamental de Bonn con la Constitucion de Weimar—, bien su
conversion en Principios Rectores, ¢on el alcance programatico e indicativo
antes mencionado.

Tal es el sistema consagrado por el articnlo 53 de la Constitucion es-
paiiola de 1978. Mientras los derechos y libertades reconocidos en el capi-
tulo segundo del titulo I vinculan a todos los poderes piublicos y son sus-
ceptibles de fundar un recurso de inconstitucionalidad contra ley en los
términos previstos por el articulo 161, los Principios Rectores sélo podrén
ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria, de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen, esto es, en la medida en que su concrecion haya
sido objeto de atencién por el legislador ordinario.

La interpretacién de los diversos apartados del articulo 53 (frute de
un dificil y no muy bien entendido consenso) no debera dar lugar a dudas.
Su apartado 1 establece la tutela de los derechos y libertades mediante el re-
curso de inconstitucionalidad, por remisién expresa al articulo 161, 1, a),
y lo opone a los Principios Rectores que «sdlo podrin ser alegados de acuer-
do con la que dispongan las leyes que los desarrolien» (apartado 3). Por
tanto, estas leyes no pueden, a su vez, ser tachadas de inconstitucionales por
su violacién de un principio rector, de cuyo desarrollo legislativo solamente

Creo haber sido el introductor de esta categoria en la doctrina espafiola (Nacionalis-
mo y Constitucionalismo, Madrid, 1971, pag. 410).
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el propio legislador es responsable. Por su parte, una norma posterior con-
traria a esta ley, o bien !a derogacion, por ser de igual jerarquia, o bien serd
nula por contravenir el principio de jerarquia normativa (art. 9, 3).

Contrasta este sistema, coincidente con la tradicion irlandesa e indo-
birmana mds atras sefialada, con el control sobre la omision recientements
establecido en la Constitucién portuguesa de 1976, cuyo articulo 279 estable-
ce que «cuando la Constifucién no pueda ser cumplida por omisidn de las
medidas legislativas necesarias para hacer cjecutivas las normas constitucio-
nales, el Consejo de ja Revoiucion podra recomeiidar a 1os drgancs legis-
lativos competentes que éstas se dicten en tiempo razonablen; disposicion
tanto méds grave cuanto que el articulo 50 de [a misma Constitucién prevé
que «la apropiacion colectiva de los principales medios de produccion, la
planificacién del desenvolvimiento econdmico y la democratizacion de las
instituciones, son garantias y condiciones para la efectividad de los derechos
y deberes econdmicos, sociales y culturales». Sin embargo, incluso en este
caso, puede sefialarse que se trata més de un control politico que de un
control jurisdiccionai sobre la constitucionalidad.

Efectivamente, no es un Organo jurisdiccional, sino un drgano politico
de cardcter excepcional superpuesto a los restantes Organos de soberania,
el que puede incitar al legislativo a adoptar las medidas necesarias para el
desarrollo y ejecucion de las normas constitucionales. Se avala asi, por tan-
to, la tesis apoyada en una experiencia universal, segin la cual solamente
cabe una responsabilidad politica de los poderes del Estado y no una res-
ponsabilidad juridica, cuando del establecimiento de servicios pablicos se
trata, esto es, del cumplimiento de las obligaciones que al Estado imponen
los derechos crédito.

Ciertamente, existe ¢n la doctrina una poderosa tendencia a eliminar el
acto previo como imprescindible supuesto del control jurisdiccional del po-
der y, mds concretamente, de la Administracion, haciendo de la inactividad
administrativa objeto del recurso contencioso (46). Para ello no faltan para-
lelos en el Derecho comparado, como seria las acciones de imposicion del
derecho aleman, mediante las cuales se pretende obtener del tribunal una
condena que imponga a la Administracién la obligacion de realizar una
actividad determinada y, mas adn, la Hamada jurisdiccién originaria del
derecho suizo, que permite el acceso directo de los ciudadanos al juez, para
ohtener una determinada conducta administrativa {47). Sin embargo, las, por

(46) Cir. Garcia DE ENTERRIA: Curse de Derecho administrative, 11, Madrid,
1977, pags. 479 v sigs.

47y Cir. NieTo: Lg inactividad de la Administracion v el recurso contenciose-
administrativo, en «Revista de Adrministracion Pablicas, nom. 37, pags. 75 vy sigs.

94




FALSAS Y VERDADERAS VIAS DEL CONSENSOQO COMSTITUCIONAL

otra parte, muy discutibles conclusiones de esta tendencia doctrinal, no pue-
den extrapolarse del campo contencioso a la justicia constitucional. En este
ultimo campo, y con referencia a los derechos crédito, es donde tiene una
especial relevancia la prudente distincion de Alessi (48) entre los servicios
existentes y la eventual creacion y mantenimiento de nuevos servicios. Mien-
tras que, en el primer caso, que es el que claramente corresponde a la juris-
diccidén contenciosa, cabe el control sobre las condiciones y formas de acceso
de los administrados a dicho uso y disfrute del servicio ya existente; en lo
que se refiere a la creacidn y mantenimiento de nuevos servicios asistencia-
les, es principio generalmente reconocido la plena discrecionalidad de los
poderes ptiblicos y, en ullimo términe, una decision judicial relativa al esta-
blecimiento de un servicio chocaria con las limitaciones presupuestarias,
cuya eliminacion no puede pender ya de ninguna sentencia, sino de Ia deci-
sidn politica de la representacién popular que aprueba el presupuesto, es
decir, de una instancia politica solamente responsable en términos politicos.
Por e¢llo, los derechos crédito que en forma de principios rectores reco-
noce la Constitucion, pueden ser alegados, una vez establecidos los corres-
pondientes servicios, en los términos previstos en las leyes que los desarro-
llan, pero no puede exigirse ante la jurisdiccion constitucional el estableci-
miento de los correspondientes servicios o impugnarse por contravenir a los
mencionados principios rectores una ley por inconstitucional. Ello conduce,
sin duda alguna, a concluir que los principios rectores tienen una pretension
de validez menor a la de los sectores estrictamente normativos de la Consti-
tucion, pero esta ineludible constatacion, si alguna critica puede fundar, es
la de conducir & pensar en la conveniencia de aligerar el texto constitucio-
nal de una serie de afirmaciones que poco 0 nada de operativo le afaden
y con razdn, se ha hecho notar que son los paises mas atrasados en la via
de la democracia social, los que se recrean en este tipo de declaraciones
constitucionaies, sustituyendo, una vez mds, la palabra a la accién (49).

3. Sin embargo, el mejor correctivo de los excesos de ambigiiedad y
retorica a que el consenso puede llevar, es la clara afirmacién del cardcter
normative de la Constitucion. Esto es, su capacidad de determinar la realidad
desde un cierto significado objetivo, que trate de imponer como necesarias
unas determinadas relaciones; no otra cosa es la esencia de lo juridico.
Ahora bien, precisamente la bisqueda y hallazgo del sentido normativo de

(48) ALESst: Le prestazione amministrative rese ai privati, Milan, 1946,
{49) Diaric de Sesiones de la Comision Constitucional (Congreso), nam. 59, de
5 de mayo de 1978, pag. 2026.
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la ley y, por tanto, también de la ley constitucional, es lo que se llama la in-
terpretacién. Si la Constitucion ha de cumplir su finalidad de regular el pro-
ceso politico, ha de ser una norma, y una norma sélo se aplica como tal
cuando como tal se interpreta, es decir, cuando se trata de averiguar su
significado juridico.

No es éste el momento de exponer detalladamente criterios de aplicacion
e interpretacion de la normativa constitucional. Baste sefialar la imperiosa
necesidad de recurrir a criterios sisteméticos, Unicos capaces de decantar
mds alld de la voluntad del constituyente, de que dan cuenia ios irabajus
preparatorios, y de cualquier correlacion de fuerzas politicas y sociales, la
verdadera mente de la ley. Esta interpretacién sistemitica ha de atender,
como punto de partida, a la diferente pretension de validez de los distintos
contenidos constitucionales vy distinguir, por ejemplo, lo que es un derecho
fundamental o un mero principio rector; lo que es una afirmacion puramente
emotiva, que tiende a expresar sentimientos mas que a determinar, como es
propio de la norma, acciones o relaciones; lo que es la competencia frag-
mentaria de un Organo de la sustancial definicién que de este organo da la
propia Constitucion (50).

Baste, por via de ejemplo, sefialar cudles serdn los efectos de una inter-
pretacion juridica asi concebida y atenta a los criterios establecidos en el
articulo 4. del Cddigo civil, sobre una disposicion constitucional como Ja
del articulo 28, 2, tipico fruto de un compromiso apocrifo, mas atrds ex-
puesto y que adolece, en consecuencia, de notable ambigiiedad. El alcance
del pronombre sus no puede, por supuesto, dejarse al predominio de una
u otra fuerza politica. Si es que la Constitucion ha de servir para garanti-
zar Ia seguridad de las relaciones politicas y sociales, el jurista puede y debe
pretender, mediante la interpretacién, determinar el sentido objetivo de esta
palabra en su contexto. Para ello, debe atender a la totalidad del articulo 28,
que supedita el derecho de huelga a la libertad sindical, cuya institucionali-
zacion, el sindicato, es objeto de especifico tratamiento en el articulo 7 de
la misma norma fundamental. Este articulo 7 afecta los sindicatos de tra-
bajadores «a la defensa y promocién de los intereses econdmicos y sociales
que le son propios». En consecuencia, cabe interpretar, segtin ¢l articulo 28,
gue sus intereses no son los intereses generales que como ciudadanos los tra-
bajadores pueden tener, sino los que tienen como tales trabajadores, es de-
cir, sus intereses profesionales y laborales. Por otra parte, tal es la constante
doctrina de la OIT, asi como la de la Carta Social europea, segin el ar-

{50} Cfr. mi trabajo La aplicacién normativa de la Constitucion, de proxima
aparician.
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ticulo 10, 2 de la Constitucién, fundamental elemento interpretativo de las
normas relaiivas a las libertades reconocidas por la Constitucion.

CONCLUSION

De lo dicho resulta que la Constitucién no puede ser la obra de unos
pocos impuesta al resto de la comunidad. No debe ser siquiera la obra de
una mayoria que no comprende en su resultado, al menos virtualmente,
el asentimiento de la minoria. La Constitucién, pues, ha de ser de todos. En
ello consiste la concordia.

La eliminacién de contenidos superfluos es la mejor via para obtener esta
concordia en torno a lo que es verdadera esencia de la Constitucion, el con-
trol y delimitacién de los gobernantes. Para ello ¢s conveniente la reduccion
de la parte dogmitica que contiene ¢l elemento mas polémico de Ia obra
constitucional, ¢ incluso es posible su total eliminacidn sustituyéndola por
una remisién a las normas internacionales relativas a los derechos humanos.
Sin embargo, la Constitucién de todos no puede ser una Constitucién con
la cual todos, cada uno en su momento, hagan lo que mejor les parezca.
A ello conduciria una visién puramente politica del texto constitucional, a la
cual no son ajenas las falsas vias del consenso y la ambigiiedad ¢ inclusc la
equivocidad por ellas introducida.

Por el contrario, la Constitucion de todos es la que vincula a todos por
igual, y ello sdlo es posible cuando, reafirmando el carécter normativo de la
Constitucion, se encomienda a los juristas la determinacién de su sentide
objetivo. Este no serd nunca inmutable y deberd atemperarse a «la necesidad
social del tiempo en que la norma haya de ser aplicada», pero no porque
su determinacién esté en funcién exclusiva del poder dominante, sino por-
que el valor de la justicia, como la estrella Polar para los marinos, ¢s un
elemento de oricniacién inmutable y nunca del todo asequible.
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