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Introduccién. El objeto de la presente conferencia, como indica su titulo, es ¢l de exponer
las razones por las que creo que la reforma constitucional que se nos ha anunciado es
efectivamente necesaria. Apenas parece necesario precisar que se trata de mis propias
razones. No hablo, ni podria hablar, en nombre del Consejo de Estado, que no ha tenido
alin ocasion de abordar el estudio de estas cuestiones; menos ain en nombre del Gobierno,
del que no formo parte ni recibo instrucciones. No soy portavoz de organo alguno, sino
autor y responsable Unico de lo que digo. Al obrar asi, no intento eludir los deberes que me
impone el cargo que hoy ocupo, ni ignorar la lealtad que debo al Gobierno que me llevo a
€1, sino muy al contrario, cumplir aquéllos y respetar ésta de la manera mas escrupulosa.
Creo sinceramente que en estos momentos, deberes y lealtad me obligan, por un lado a
salvaguardar al maximo la libertad de criterio del drgano que presido y a no estorbar en
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abierto a todos. No tengo la pretension de convencer a nadie, pero si la esperanza de que
mis ideas sirvan al menos de incitacion para que se animen a exponer las suyas todos los
que tienen voz en nuestro espacio publico. Es evidente que si la reforma constitucional ha
de hacerse, ha de estar respaldada no sdlo por aquellos partidos cuyo concurso es
matematicamente imprescindible, sino también por otros, y es igualmente obvio que ese
consenso solo puede lograrse a partir de un debate en el que participen, o tengan ocasioén de
participar, todas las fuerzas politicas y sociales y puedan exponerse todas las opiniones
razonadas.

Para despejar equivocos, también sea tal vez necesario aclarar, por ltimo, que,
salvo quizas en un punto concreto, las ideas que a continuacion expondré no han influido ni
han podido influir en la decision del Presidente del Gobierno de incluir la reforma
constitucional en su programa. Unas, las que a mi me parecen més importantes, por la
bucna y simple razén de que no las conocia ni podia conocerlas, puesto que aunque yo
venia dandole vueltas desde hace bastante tiempo, ni en publico ni en privado, ni por
escrito ni de palabra, se las habia dado a conocer ni a €l ni a nadie. Otras, simplemente
porque no existian. En dos puntos concretos, el de la modificacion en ¢l orden de sucesion
en el Trono y el de la reforma del Senado, la opinidén que yo habia sostenido en publico era
por lo menos reticente sobre la necesidad de la reforma, de manera que lo que ahora pienso
es producto de un reflexion posterior al anuncio del programa. De los cuatro puntos que lo
componen, el tinico en el que cabria pensar que mis propias ideas han podido tener alguna
influencia, es el de la reforma de las normas sobre las que se apoya nuestra integracion en
la Unién Europea y a él se refiere la salvedad que mas atras hice, pero tampoco parece
probable que haya sido asi.

Salvo en un solo caso, el de la sucesion en el Trono, la reforma constitucional de
cada uno de los puntos incluidos en el Programa del Gobierno, aun manteniendo la misma
orientacion, puede concebirse de modos distintos, con diferente alcance y mayor o menor
grado de profundidad, y por tanto su necesidad puede argumentarse también con razones
diversas. Las que yo doy, parten de la concepcion que expongo y que no es, repito, la Gnica.
A mi juicio, es la mas restringida de las posibles, pero tal vez algunos la consideren
excesiva y otros quizas insuficiente. Ojalé sea asi. Para que entre todos podamos encontrar
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riesgo de equivocarnos al exponer lo que pensamos y estemos dispuestos a reconocer
nuestro error cuando se nos dan razones que lo evidencien. En el didlogo racional, cuando
“se la acierta mal”, no hay que sostenerla, sino enmendarla.

La complejidad del tema y la limitacion del tiempo que razonablemente puede
consagrarsele en una exposicion oral, obligan a una exposicién muy sintética y apretada.
Pese a ello, creo que antes de entrar en las razones que abonan la necesidad de los cambios
propuestos y el diverso contenido posible de tales cambios, son indispensables algunas
consideraciones generales sobre el significado de la reforma constitucional en abstracto.

Sobre el concepto de reforma constitucional, cabria decir.

1. El concepto de reforma constitucional.-

Pese a la ominosa resonancia académica del epigrafe, no intento entrar aqui en la
compleja discusion dogmatica que tanto nos ha ocupado a los juristas, sino s6lo hacer
algunas consideraciones que ni siquiera me atrevo a incardinar en una disciplina cientifica,
pues aunque pueden apoyarse en doctos trabajos de Teoria de la Constitucion o de Ciencia
Politica, derivan simplemente del sentido comun.

La primera de ellas es la de que la reforma constitucional no es respuesta a una
situacién patoldgica, sino un hecho fisiologico. La Constitucion se reforma porque la
reformabilidad es un componente necesario de las Constituciones. La vicja discusion sobre
la imposibilidad ética de que una generacion sometiese a su voluntad a las generaciones
futuras, que todavia llevé a Jefferson a exigir que la Constitucion fuese sometida a
plebiscito cada veinticinco afios, quedd ya muy atras. La licitud ética y la conveniencia
politica de las Constituciones rigidas, estdn fuera de cuestion desde hace doscientos afios.
En parte por las razones que ya Madison defendid con elocuencia; en parte por la evidencia
de que la rigidez constitucional, por grande que sea, no impide que las generaciones futuras
cambien la Constitucion, sin reformar su texto, limitdndose a leerlo de otra forma, o incluso
dejando caer en el olvido algunos de sus preceptos. La historia constitucional de los
Estados Unidos de América, la mas larga del planeta, ofrece abundantes ejemplos de lo
primero y alguno de la desuetudo.

Pero el triunfo del paradigma de la rigidez constitucional no ha llegado hasta el
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Constituciones que incluyen clausulas concretas de inmodificabilidad, pero si se acepta,
como parece razonable, que la idea misma de Constitucion entrafia la existencia de limites
implicitos, que ni siquiera el poder constituyente puede ignorar, la practica universal induce
a pensar que uno de estos limites es precisamente el de la rigidez absoluta. Todas las
Constituciones prevén un procedimiento de reforma, aunque difieran en su regulacidn,
siendo por lo general las Constituciones europeas mas flexibles que la norteamericana.

Esas diferencias se explican por razones diversas. Las que existen entre el
constitucionalismo europeo y el norteamericano, tienen seguramente raices muy profundas.
La mas aparente es quizas el muy distinto sentido que la idea federal tiene a uno y otro lado
del Atlantico, pero cabe pensar que la rigidez que implica la necesidad de que la reforma
constitucional sea aprobada por los Estados, no hubiera podido mantenerse si la existencia
de la judicial review no hubiese facilitado el cambio sin reforma, y que es justamente la
larga resistencia de los paises europeos a aceptar esta institucion, la que los ha obligado a
introducir procedimientos menos engorrosos para la reforma formal de sus Constituciones.
Como esa resistencia nace a su vez de la adhesion a un paradigma juridico de muy larga
tradicion, no parece exagerado decir que, en este como en otros puntos, la raiz ultima de las
diferencias entre el constitucionalismo europeo y el norteamericano nacen de las que
median entre civil law 'y common law.

Las diferencias existentes entre los paises europeos, no tienen raices tan hondas y
son producto mas bien de circunstancias ocasionales, o de una tradicion que ha perpetuado
las formulas que un dia se acogieron en razon de estas. Las Constituciones maés flexibles, se
limitan a exigir para la reforma una mayoria cualificada, una exigencia a la que, en
Constituciones menos flexibles, se suma la del referéndum, facultativo u obligatorio. Las
Constituciones mas rigidas de la Europa de los Quince, requieren para su reforma la
aprobacion, siempre mediante mayorias cualificadas de dos tercios o tres quintos, por dos
legislaturas sucesivas, una aprobacion que, en el caso danés, como en el procedimiento
previsto en el articulo 168 de nuestra propia Constitucion, ha de ir seguida de un
referéndum.

En todo caso, y sea cual sea la dificultad del procedimiento de reforma, ésta es un
hecho frecuente en los paises europeos. En Alemania y Austria, las reformas se producen
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es la reforma constitucional un hecho infrecuente. Por ejemplo, y para tomar en cuenta s6lo
aquellos casos en los que la reforma ha de ser aprobada, como en nuestro procedimiento
agravado, por dos legislaturas sucesivas, (aunque sin referéndum subsiguiente), y sélo las
reformas producidas con posterioridad a 1978, aunque la Constitucion objeto de la reforma
ha entrado en vigor en algunos casos después de esta fecha, los datos que extraigo del
Boletin de Documentacion publicado por el Centro de Estudios Constitucionales en mayo
del pasado afio 2003, son los siguientes: la Constitucion belga de 1994 habia suftrido siete
reformas, que afectaban a 21 preceptos distintos; la griega de 1975, dos reformas, que se
extienden a 113 preceptos; la de Luxemburgo de 1868, ha experimentado desde 1978 hasta
2003, nueve reformas, que han cambiado 39 articulos y la de los Paises Bajos de 1983, seis
reformas de 48 preceptos. De las siete Constituciones de los Estados que integraban la
Unién Europea hasta el pasado mes de junio en las que la reforma requiere la aprobacion
por dos legislaturas sucesivas, so6lo dos, la danesa de 1953 y la finlandesa de 1999 no
habian sido reformadas antes del afio 2003.

No cabe atribuir por tanto a la dificultad del procedimiento de reforma, la extremada
rigidez practica de la nuestra, modificada en una sola ocasion y por el procedimiento mas
simple. Tampoco puede imputarse la rigidez al hecho de que dominen entre nosotros teorias
constitucionales para las que la reforma constitucional sea en si misma, como categoria,
una institucién ética o politicamente cuestionable. La resistencia a la reforma, o para ser
ma4s preciso, a una reforma que de un modo u otro afecte al sistema de divisién territorial
del poder, solo puede atribuirse en consecuencia a un juicio pesimista sobre nuestro
presente. Al pesimismo resignado que lleva a pensar que, pese a sus notorias
imperfecciones, ese sistema es el mejor de los posibles, o al pesimismo antropoldgico sobre
la capacidad de las generaciones en cuyas manos esta hoy la vida del pais para reestablecer
en un nivel mas alto el equilibrio que en 1978 lograron sus mayores; o tal vez a estas dos
formas de pesimismo. Aunque esta actitud puede razonarse a partir de datos objetivos, su
fundamento ultimo, como el de la optimista que se le opone, estd en la concepcioén del
mundo de la que parten quienes las sustentan. El tema es apasionante, pero aun si tuviera
fuerzas para perseguirlo, no podria hacerlo sin apartarme del objeto de esta conferencia, al
que vuelvo para ocuparme de la segunda de estas consideraciones generales que les
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Se trata de una consideracién muy simple, pero no por ello innecesaria: la de que lo
unico que autoriza a emplear el articulo determinado singular para referirse a “la” reforma
constitucional, como se hace en el titulo de esta conferencia, es el hecho de que el impulso
de esa reforma es parte de un Programa de Gobierno. La unidad esté4 solo en el impulso, no
en el objeto mismo de la reforma, pues lo que se propone es realmente un conjunto de
reformas sobre temas muy distintos. Una “cesta” de reformas, para utilizar el término que
Cruz Villalén ha empleado recientemente en un articulo de prensa. Es claro sin embargo,
que, tanto desde el punto de vista juridico formal, como desde el sustancial, los distintos
puntos cuya reforma se propugna, han de ser analizados y tratados separadamente. Que hay
que afrontar la eventualidad de que la propuesta sea apoyada en relacién con unos y no con
otros, € incluso que para ponerlos en practica se acuda a procedimientos distintos. Para
despejar equivocos, me apresuro a decir que a mi juicio la reforma es necesaria en todos los
casos, y que de los cuatro puntos enunciados, el Unico que probablemente deberia
tramitarse por la via mas rapida que ofrece el articulo 167 de nuestra Constitucion, es el que
se refiere a la relacion entre ésta y el Tratado de la Unidn, o dicho en términos més amplios,
a la fundamentacion constitucional del proceso europeo de integracion. Dos de los tres
restantes, aunque lleven a la modificacién de preceptos que literalmente no se encuentran
entre los que requieren acudir al procedimiento agravado, afectan profundamente a un
principio fundamental de nuestro orden constitucional y pueden ser considerados, en
consecuencia, como manifestacion de una reforma total.

La diversidad de preceptos y/o instituciones afectados por la reforma, la multiplicidad
de razones que abonan la necesidad de acometerla, e incluso la utilizacion de vias
diferentes para llevarla a cabo, no rompen sin embargo la unidad politica de la iniciativa de
reforma constitucional, sobre la que querria hacer una Gltima consideracién para cerrar este
capitulo.

La capacidad para adoptar una iniciativa de reforma constitucional, corresponde,
segun nuestra Constitucion (en adelante CE), al Gobiemno, a las dos Camaras de las Cortes
Generales y a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas. Es claro sin
embargo, que antes de que esta iniciativa formal se concrete, ha de existir una iniciativa
material o politica que solo los partidos politicos, como actores privilegiados del proceso
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dificilmente imaginables sino en el caso de reformas triviales y de contenido
predeterminado, como la Unica que hasta el presente se ha operado en Espafia, esta
iniciativa ha de ser en su origen producto de una decision, por asi decir, particular. Obra de
un partido, o de varios de ellos, que directamente la transforman en iniciativa formal, o que
antes de llegar a ese estadio, intentan conseguir, mediante negociaciones mis o menos
largas, el apoyo de otros partidos y, en el caso ideal, el de todos ellos. Como la exigencia
constitucional de mayorias reforzadas para la reforma trata precisamente de impedir que
ésta sea obra de un solo partido, ésta negociacion previa es siempre por lo comun
inexcusable, de manera que en la iniciativa politica de la reforma cabe distinguir dos
momentos distintos, el del impulso inicial y el de la negociacion ulterior.

Este proceso complejo de la iniciativa politica de la reforma es un tema menos
estudiado que el de la iniciativa formal, aunque hay estudios sumamente interesantes, mas
atentos en gencral a la realidad norteamericana que a la europea. En muchos de ellos, se
utiliza para sefialar la diferencia entre el proceso legislativo y el de reforma la
contraposicion entre politique politisante y politique politisée. Aunque estas expresiones
tienen un contenido mas rico, con su empleo se intenta subrayar al menos que, en tanto que
la reforma legislativa pretende imponer soluciones “de partido”, en el doble sentido de que
responden a los valores propios de un partido y le resultan Utiles para ganar el poder, o
conservarlo, la reforma constitucional s6lo puede estar orientada hacia el interés de la
comunidad misma, que es por ello comiin a todos los partidos, y solo puede estar inspirada
por valores y conveniencias que todos compartan.

A partir de esas ideas, y refiriéndome s6lo al caso espafiol, querria hacer unas pocas
observaciones muy simples, pero que quizas se perciben mejor desde la distancia que desde
el interior del debate politico, y que tienen alguna utilidad para comprender las exigencias
del procedimiento de reforma.

La iniciativa de reforma constitucional difiere de la de reforma legislativa, tanto por
su procedimiento como por su objeto. En lo que toca al procedimiento, la exigencia de
mayorias reforzadas, que en el procedimiento agravado han de ser ademas sucesivas, hace
que la inclusién de la reforma constitucional como uno de los puntos cardinales en un
programa politico-electoral, tenga algo de paraddjico. La finalidad legitima de un
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en la medida de lo posible, crear las condiciones para que el triunfo obtenido tenga
continuidad en sucesivas legislaturas. Sin embargo, la posibilidad de que el programa tenga
¢éxito en ese punto concreto, y en ello radica lo paraddjico, depende esencialmente de la
voluntad del adversario politico, sin cuyo concurso la reforma no es realizable. Esa
situacion parece colocar al partido que adopta la iniciativa en una posicion de desventaja. Si
la reforma se logra, el éxito no sera solo suyo, sino compartido con el adversario politico,
en tanto que si se malogra, solo ¢l habra fracasado. La desventaja no es sin embargo tan
grande como pudiera parecer, pues para que el fracaso de los proponentes se convierta en
¢éxito de quienes se opusieron a la reforma, es necesario que estos estén en condiciones de
demostrar que, dadas las circunstancias, la situacion existente, es tedrica o practicamente
inmejorable y esta demostracion ha de hacerse, como la de la necesidad de la reforma, sin
acudir a razones de partido.

Una reforma constitucional no intenta, en efecto, incidir directamente sobre la vida
de la sociedad en nombre de valores que quizés no toda ella comparte por igual, o
introducir en el aparato estatal cambios que el legislador del futuro podrd a su vez
modificar sin mayor esfuerzo. Se trata de alterar, en este o aquel punto concreto, ¢l marco
mismo en el que la politica se ha de desarrollar en el futuro, un cambio que sélo puede
propugnarse o combatirse a partir de valores muy ampliamente compartidos y en funcién
de las consecuencias duraderas y generales que de ellos cabe esperar. Como la mayor parte
de las reformas constitucionales incluidas en el programa del Gobierno no podran quedar
concluidas dentro de la actual Legislatura, que debe limitarse a una aprobacidon de
principio, quedando la aprobacion final y de detalle para la Legislatura siguiente, esta
necesidad de que la empresa esté apoyada en valores compartidos llega al extremo. Si todo
va bien para quienes creemos en la necesidad de la reforma, en las proximas elecciones
generales ¢sta habra de formar parte del programa de al menos los dos grandes partidos
nacionales. Una situacion que se ajusta bien a la opinion expresada por Bruce Ackerman
cuando dice, que sélo al ocuparse de la reforma constitucional actiian los miembros del
Parlamento como auténticos representantes de la totalidad, y no, como es lo habitual,
unicamente de aquella parte que comparte su ideologia y los apoya electoralmente. Que
solo entonces su representacion se conforma a la idea normativa y se aparta de la practica
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2. La necesidad de reformar las reglas de sucesion en el Trono.-

Para centrar la cuestion que plantea el propdsito de reformar la Constitucion en este
punto, conviene depurarla mediante dos advertencias previas.

La primera de ellas es la de que, como dijo Jellinek, “...sélo en sentido figurado
cabe hablar de herencia de la Corona... (pues) No es el Monarca el que hereda la Corona,
sino la Corona el Monarca; con el cambio en el Trono, la institucion permanente asume un
nuevo titular”. La sucesién en el Trono no es una relacion de Derecho Civil, sino de
Derecho Publico Constitucional, ni hay en este sentido una relacion sucesoria entre el
nuevo Monarca y el anterior. Quien accede al Trono lo ocupa por derecho propio, por
reunir las condiciones que la Constitucion exige para ello, no por aplicacién de las normas
civiles que regulan la sucesion, aunque tales normas deriven inmediatamente de las reglas
constitucionales que prohiben la discriminacion por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinidn, o cualquier otra condicion personal o social, o imponen la igualdad de los
hijos con independencia de su filiacion. Tan constitucional como estas reglas es la que
impone la preferencia del varon sobre la mujer, y por tanto, desde el punto de vista juridico,
no cabe hablar de contradiccién entre unas y otras, ni hay necesidad alguna de modificar
aquélla para acercarla a éstas, que es lo mas que cabe hacer, pues acomodarla por entero es
por definicién imposible.

La segunda advertencia, que deriva inmediatamente de la anterior, es la de que,
como se dice en la Sentencia 126/1997 del Tribunal Constitucional, existe “una nitida
distincién entre el orden de sucesion en la Corona...y el orden regular de la transmision post
mortem de los titulos nobiliarios”, acerca de la cual no existe previsién constitucional
alguna. Las referencias que la Constitucion hace a estos titulos en los articulos 56.2 y 57.2
se circunscriben a los que son anejos a la Corona, no a los restantes, que como también se
dice en el Voto Particular formulado a esa sentencia, aunque no estan constitucionalmente
prohibidos, tampoco estan constitucionalmente garantizados.

La necesidad de reformar la Constitucion en este punto no viene por tanto de la de
salvar una inexistente contradiccion interna de la Constitucion, o de acomodar la sucesion
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nada, salvo el nombre, hay en comun entre estas dos instituciones. Las razones que la
abonan no son juridicas, sino politicas, y derivan, a mi juicio, del cambio operado en
nuestro sistema institucional. M4és precisamente, del hecho de que la legitimidad
constitucional de la Monarquia ha eclipsado definitivamente otras formas de legitimidad
que, para fortalecer la institucion, se hicieron valer en el momento constituyente.

Ya en aquel momento, en efecto, se intenté eliminar del texto constitucional la regla
de la varonia, suprimir la preferencia del varén sobre la mujer. Al responder, para
desecharla, la enmienda que con ese fin present6 en el Senado el Sr. Villar Arregui, el Sr.
Satristegui argumenté que al reconocer como Rey a D. Juan Carlos I de Borbodn, la
Constitucién lo presentaba como “heredero legitimo de la dinastia histérica” y que en
consecuencia lo que se constitucionalizaba era, por asi decir, no tanto la persona como la
dinastia misma y con ella, sus propias reglas para la sucesion en el Trono. A mi me parecio,
y me sigue pareciendo, un argumento brillante y en aquel momento de reinstauracion de la
monarquia, absolutamente decisivo.

Veinticinco afios después, la legitimidad de la institucion, aunque no puede
separarse nunca de sus raices historicas, no depende de ellas, sino de la propia
Constitucion y por ello también de los valores que esta incorpora. En la larga serie de
transformaciones que a través de los siglos, e incluso de los milenios, ha experimentado la
idea de Corona, hemos llegado a un punto en el que ésta se identifica con una magistratura
vitalicia, cuyos titulares acceden a ella en virtud de reglas singulares. La singularidad ha de
reducirse sin embargo a lo estrictamente necesario para que la continuidad de la institucion
no sufra dafio, no en lo que exceda de ello. El derecho histérico al que la Constitucién
reenvia al referirse al “orden regular”, es seguramente necesario en cuanto sirve para
preservar la unidad de la comunidad politica y establecer reglas claras. El principio de
primogenitura y representacion, el orden de preferencia entre lineas, y de grados dentro de
ellas, son por ello indispensables; sin duda, también lo es la fijacion de un orden de
preferencia dentro del mismo grado, pero esa funcion la cumple sobradamente el principio
de la mayor edad. La preferencia del varén sobre la mujer es, en consecuencia, una
singularidad innecesaria y por eso mismo prescindible. La conveniencia de eliminar lo
superfluo puede justificar por si misma, como veremos después, la necesidad de la reforma,
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superflua, choca frontalmente con un principio, el de la igualdad entre los sexos, que no es
s6lo un principio basilar de la ética contemporanea, sino uno de los elementos capitales de
la civilizacion occidental. Es esta necesidad de acomodar la institucion a la ética de nuestro
tiempo y de nuestro mundo occidental, la que hace imperiosa esta reforma, a favor de la
cual, por lo demas, podrian aducirse argumentos derivados del Derecho Comparado.

Esta reforma se localiza por lo demas en preceptos muy concretos de la
Constitucion, (el Apartado Primero del Articulo 57 y quizés, para acomodarlos a ese
cambio, los pocos Iugares- articulos 57.2, 59.2 y 61.2- en los que se habla de Principe
Heredero o Principe de Asturias, siempre en masculino) y no plantea problema técnico
alguno. Sin duda es necesario redactar el texto de manera que la reforma, sea cual fuere su
fecha, deje a salvo el derecho del actual Principe de Asturias, pero ese es un problema

técnico menor que puede resolverse de muchas formas distintas.

3.- La necesaria reforma constitucional del Senado.-

Y paso con ello a la segunda de las reformas anunciadas: la del Senado, acerca de
cuya necesidad, bastaria seguramente con decir que mi opinion no difiere de la del resto de
los espatfioles; al menos de aquellos espafioles que tienen una opinion al respecto, incluidos
muy en primer lugar los propios senadores, que en su inmensa mayoria creen desde hace
tiempo que es necesario reformar la institucion. De hecho, en el propio Senado se viene
trabajando sobre ello al menos desde la V Legislatura, sobre todo a través de la Comision
Especial creada en 1996 y que llevo a cabo analisis muy valiosos. Desgraciadamente, esa
Comisién especial dejo de reunirse, a finales de 1998, sin que su esfuerzo haya tenido
continuidad.

El convencimiento, que creo bastante generalizado, sobre la necesidad de reformar
el Senado, nace de la evidencia de que en su configuracion actual, la aportacion de esta
Camara a la vida del Estado es escasamente util y a veces incluso perturbadora. Cabria
atribuir esa escasa utilidad de nuestra segunda Camara al limitado poder que la
Constitucion le otorga, reducido en la mayor parte de los casos a la posibilidad de oponer
un veto suspensivo, una posibilidad de la que ademas ha de hacer uso en plazos muy
breves. Pero el objetivo de la anhelada reforma no es el de hacer un Senado mas fuerte, sino

un Senado distinto. El deseo que empuja la voluntad de reforma no es el de remediar la
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impotencia, sino el de acomodar el Senado a la definicion que la Constitucion da de él.
Convertirlo en Camara de representacion territorial. Durante algun tiempo se creyd posible
alcanzar este objetivo sin reformar la Constitucién, mediante cambios en el Reglamento de
la Camara, pero la futilidad de este intento ha quedado demostrada por la actitud mantenida
por el Gobierno y el partido que lo sostenia a lo largo de la tiltima legislatura.

En términos puramente literales, la aspiracion de convertir el Senado en una Camara
de representacion territorial podria parecer carente de logica, pues el principio que inspira
la composicion del Senado, es prima facie el propio de las Camaras de representacion
territorial, en cuanto que todas las provincias tienen en ¢l el mismo numero de
representantes, con independencia de cual sea su poblacion. Es obvio, sin embargo, que ese
juicio seria erroneo. Las provincias no operan como entidades representadas, sino como
simples circunscripciones electorales, y la voluntad del Senado resulta, como la del
Congreso, de la relacion de fuerzas existentes entre los distintos grupos politicos. Ambas
Camaras actian por lo general en paralelo, aunque ocasionalmente y de manera puramente
azarosa, se produzcan divergencias leves, producto de las diferencias, por lo demas
tampoco muy acusadas, que existen entre los respectivos sistemas electorales. El caracter
puramente partidista y no territorial del Senado, viene en definitiva del hecho de que los
territorios que segun su configuracion actual podria representar, las provincias, no son
susceptibles de representacion. No son, al menos en la inmensa mayoria de los casos,
"cuerpos politicos", entes dotados de una voluntad politica propia.

Tras la transformacién en acto de lo que en la Constitucion aparecia sélo en
potencia, los tinicos entes territoriales dotados de autonomia politica y no simplemente
administrativa, son las Comunidades Auténomas y es en consecuencia la conversion del
Senado en una Camara representativa de las Comunidades, lo que con su reforma se
pretende conseguir. Los frutos que de esa reforma se esperan son, en primer lugar, el de
asegurar una participacion eficaz y ordenada de las Comunidades en la vida del Estado, y
muy especialmente en el ejercicio de la potestad legislativa. Abrir un cauce eficaz a la
relacion conjunta de las Comunidades con las instancias centrales del Estado. Acentuar,
como con frecuencia se dice, la multilateralidad, aunque sin excluir por completo el
mantenimiento de las relaciones bilaterales. Conseguir, de este modo, que las Comunidades

escapen a la tentacion de enfocar sus propios problemas desde una perspectiva puramente
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localista y reforzar la aceptacion social de las leyes, cuya responsabilidad ultima debe
quedar sin embargo en manos del Congreso de los Diputados, como representacion directa,
sin mediaciones territoriales, del pueblo soberano.

El amplio consenso existente acerca de la necesidad de reformar el Senado, e
incluso sobre la finalidad wltima de esa reforma, no se extiende sin embargo al modo de
llevarla a cabo. Aunque las razones de la divergencia no sean las mismas en el uno y el
otro, tanto en el mundo académico como en el politico hay opiniones muy divergentes
sobre las funciones que el Senado ha de desempeiiar, el alcance de sus poderes, y quizas
sobre todo, acerca de cual debe ser su composicion. Es inevitable que sea asi porque el
problema no tiene ficil solucién. Los modelos extranjeros, en los que es facil encontrar
inspiracién para hacer frente a necesidades que se plantean en todas parte en términos
iguales o muy parecidos (por ejemplo, la garantia de los derechos fundamentales), son
menos aprovechables cuando la finalidad que se intenta satisfacer es la de proyectar en el
plano de las instituciones estatales una realidad social peculiar, pues en esta materia la
comparacion solo puede establecerse en términos muy abstractos.

A la dificultad que viene de esa necesidad de inventar, de hacer en buena medida
obra nueva, se afiade la que resulta de la escasa precision de la categoria central hacia cuya
realizacion se orienta todo el esfuerzo. La nocién puramente intuitiva de representacion
territorial se hace mas y mas opaca cuanto mas se ahonda en ella, y es indispensable ir hasta
el fondo para realizarla. Ni siquiera en su forma méas simplista, que parte, por asi decir, de
la equiparacion entre "territorio” e individuo, y atribuye a cada territorio un voto (o dos,
como en los Estados Unidos de América) resulta sencillo realizarla, pues siempre cabra
discutir quien y cdmo han de elegir o nombrar a esos representantes del territorio, que por
definicidén no es una simple circunscripcion electoral, sino un cuerpo politico estructurado y
dotado en consecuencia de 6rganos propios. Pero ademads, esta forma simplista de dar a
todos los "territorios" la misma representacion, con independencia de cuales sean sus
dimensiones geograficas o demogréaficas, conduce inevitablemente a situaciones de infra- y
supra-representacion que pueden perturbar gravemente el funcionamiento del sistema en
su conjunto, atribuyendo por ejemplo, como sucede actualmente, un peso desproporcionado

a la poblacion rural en relacion con la urbana.
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A estas dificultades intrinsecas de la tarea de estructurar un sistema de
representacion territorial, se suman por Gltimo las circunstanciales propias de toda reforma,
pues la modificacion del statu quo, beneficia siempre a unos y perjudica a otros. En este
caso, parece a primera vista que sea cual sea cual sea la féormula acogida para dotar de
representacion a las Comunidades Autonomas, el cambio reducira, en términos absolutos o
relativos, el nimero de senadores elegidos en aquellas Comunidades que tienen muchas
provincias. Si ademas del nimero de provincias, se toman en cuenta las cifras de poblacion,
la pérdida serd aun mayor si esas provincias estdn poco pobladas etc. Pero si las
consecuencias puramente matematicas del cambio son por asi decir lineales y su
determinacién se hace dificil solo en razén de la variedad de los supuestos posibles, el
establecimiento de las consecuencias politicas requiere analisis mucho mas complicados.
Aunque parece razonable pensar que cada Comunidad Auténoma como tal se sentird
pegjudicada por la disminucioén en el nimero de Senadores que corresponden a su territorio,
y beneficiada por su aumento, no es seguro que los partidos, actores reales del proceso
politico, valoren esos cambios del mismo modo. No es imposible, por ejemplo, que la
direccion nacional de un partido con pocos votos en el territorio de una determinada
Comunidad vea con un gusto mas o menos disimulado la reduccion del nimero de escafios
atribuidos a ésta y que, por el contrario, los dirigentes nacionales o regionales de un partido
que se beneficia de la subrepresentacion del voto urbano en una determinada Comunidad,
lamenten en el fondo de sus corazones el incremento del nimero de senadores de ésta, si
ese incremento elimina dicha subrepresentacion. Se trata en definitiva de una realidad muy
compleja, que requiere analisis que no son de este lugar.

Para concluir esta sumarias consideraciones sobre los problemas que plantea
reformar la composicion del Senado, conviene sin embargo dejar dicho que, a muy grandes
lineas, quienes entre nosotros se han ocupado de ellas estan divididos entre dos opciones
muy diversas. En sus formas puras, éstas son la de un Senado electivo, en el que a partir de
un numero minimo de escafios, la presencia de las distintas Comunidades se pondere de
acuerdo con su poblacién, aunque no en términos de estricta proporcionalidad, y la de un
Senado de tipo "Consejo", en el que, como sucede en Alemania, la representacion de las
Comunidades quede en manos de los respectivos Gobiernos, también con voto ponderado.

Entre ambas hay una serie de formas intermedias, resultado creo en todos los casos, del
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esfuerzo de los defensores del Senado electivo por evitar la recreacion de un Senado
dividido exclusivamente seglin lineas de partido, y que en algunos casos llegan a soluciones
muy proximas en la practica a las del "consejo". El hecho de que éste encuentre
aparentemente mas defensores en el mundo académico y el Senado electivo mas en el de la
politica, podria hacer pensar que la primera opcion esta mas determinada por el afdn de
conseguir la eficacia del 6rgano y la segunda més por la preocupacion de vencer las
previsibles resistencias frente al cambio, ademas, quizas de la de reducir su alcance. Se
trata sin embargo de una simple especulacion, ni siquiera de una hipotesis.

Mas alla de algunas formulas muy generales y por eso mismo de escasa o nula
utilidad (leyes de interés autondmico etc.), tampoco hay acuerdo, como antes sefialaba,
acerca de cual debe ser en concreto la intervencion del Senado en el ejercicio de la potestad
legislativa del Estado. En todos los trabajos que conozco, se propugna alargar el elenco de
leyes cuya tramitacion ha de iniciarse en el Senado y respecto de las cuales, antes de
conceder la Gltima palabra al Congreso, ha de intentarse el acuerdo de ambas Cémara a
través de una Comision Mixta paritaria. Sobre cuales hayan de ser estas materias, hay por el
contrario opiniones muy diversas. Por lo demas, como muestra el ejemplo de los trabajos
que actualmente se llevan a cabo en Alemania para la reforma de su propio sistema, quizas
la necesidad de que nuestras Comunidades participen en la legislacion del Estado esté en
proporcion inversa de la amplitud de sus propias competencias legislativas y sea en
consecuencia menor, cuanto mayores sean éstas etc. Una prueba mas, si hicieran falta
pruebas, de la imposibilidad de disociar la reforma del Senado de la que ha de versar

directamente sobre el régimen juridico constitucional de las Comunidades Auténomas.

4.- La necesidad de constitucionalizar la existencia de las Comunidades Auténomas.-
Segun lo anunciado, con la reforma se quiere también incluir en la Constitucion el
nombre de las Comunidades Autonomas existentes. Una pretension perfectamente
razonable y cuya necesidad es facil argumentar, pues nadie puede negar la conveniencia de
que la Constitucion de Espafia, como la de cualquier otro pais de estructura semejante,
mencione a los entes territoriales que comparten, con las instancias centrales, el poder del
Estado. A esta conveniencia puede agregarse la de eliminar un riesgo al que después me

referiré.
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Se trata ademds de una reforma en apariencia trivial, puesto que no pretende
cambiar nada, sino simplemente tomar nota de una realidad constitucional que ya existe, y
para conseguir este objetivo de incorporar a la letra de la Constitucion lo que desde hace
décadas forma ya parte de ella, para lograr que “el jurista persa” pueda satisfacer su
curiosidad simplemente con la lectura, bastaria en rigor con enumerar las Comunidades al
comienzo del Titulo VIII, siguiendo el orden de antigiiedad, o el alfabético, o el
geogréfico, o cualquier otro basado en un criterio objetivo y sin acompafiar sus nombre de
ninguna otra determinacién, pues las Comunidades son entes territoriales, no
nacionalidades ni regiones. Cosa bien distinta es que, al hilo de esta reforma, se quiera
modificar, en un sentido o el otro, el precepto constitucional que consagra el derecho a la
autonomia de nacionalidades y regiones, puesto que ese derecho ha sido ya realizado. La
pretension no seria incongruente con la constitucionalizacion de las Comunidades, pero no
es una implicacion necesaria de ésta.

Pero al margen de esta implicaciéon simplemente posible, hay otras que son
necesarias, inesquivables, y en razon de las cuales la complejidad y trascendencia de esta
reforma aparentemente trivial van mucho mas alla de lo que la apariencia llevaba a pensar.
Sucede asi porque con ella se incide directamente sobre uno de los principios cardinales de
nuestra Constitucion: el famoso principio dispositivo, la mas original aportacion de los
constituyentes de 1978 al constitucionalismo universal. De ahi la complejidad y
trascendencia de la reforma; de ahi también la imposibilidad de limitarla a una simple
enumeracién que deje intocados todos los restantes preceptos del Titulo VIII y de ahi
igualmente mi convencimiento sobre la conveniencia de seguir para ponerla en practica el
procedimiento previsto en el articulo 168 de la Constitucion. Ciertamente, ese Titulo no
estd entre los que obligan a seguir ese procedimiento, pero ni la inexistencia de obligacion
significa que exista una prohibicién de utilizarlo para otros fines, ni sobre todo cabe negar
que el abandono, o la modificacion profunda de uno de los principios basicos de la
Constitucion, aunque para conseguirla baste con cambiar uno solo de sus preceptos,
implica una reforma total de ésta.

Tengo la impresion de que entre todas las Constituciones que, en nuestro tiempo o
en el pasado, han marcado el transito de un Estado unitario a otro politicamente

descentralizado, federal o regional, la nuestra es la Ginica en la que no se enumeran los entes
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territoriales beneficiados por esa descentralizacion. Una omisién que se debe ademds al
hecho extraordinario de que esos entes no existian al hacerse la Constitucion, que tampoco
los crea ni ordena crearlos. Crea simplemente la posibilidad de llevar a cabo esa creacion
por iniciativa de unos entes dotados de personalidad juridica propia, las provincias, que
actuan al servicio de otros que carecen de ella, con los que mantienen una relacion dificil de
precisar.

Esta curiosa singularidad es naturalmente consecuencia necesaria del famoso
principio dispositivo, bien conocido, aunque quizas todavia insuficientemente teorizado. Un
principio muy complejo en su formulacion normativa y mas ain en su practica, que opera
en dos momentos distintos, el de la creacion de las Comunidades Auténomas y el de la
ulterior ampliacion de sus &mbitos competenciales. En el primero de ellos, ¢l de la creacion,
que es el unico directamente afectado por la “constitucionalizacion” de las Comunidades y
el Unico que aqui tomaré en consideracion, el impulso creador es formalmente, segun el
articulado de la Constitucion, facultad de las provincias. Por razones politicas, a las que
daban cauce las Disposiciones Transitoria de la Constitucion, las provincias han funcionado
en la practica mas bien como bloques inescindibles para la construccion de las
Comunidades Auténomas, que en la mayor parte de los casos ha sido realmente obra de
otros poderes. Del Gobierno central, gracias a la creacion de los entes “preautonoémicos” y
sobre todo de los partidos politicos. Pero no es mi propdsito aqui entrar en el andlisis
juridico y politico de este principio, que sean cuales fueren sus sombras, ha producido un
resultado admirable, una renovacion profunda de la estructura del Estado, liberado por fin
del paradigma centralista, que se acomoda mal a la pluralidad territorial de la comunidad
politica espafiola.

La necesidad de la reforma en este punto viene justamente del resultado ya logrado.
Con la unica excepcion de las dos ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, las
Comunidades Autonomas estructuran ya politicamente la totalidad del tetritorio nacional y
esta realidad ha de reflejarse en la Constitucion, que no puede seguir refiriéndose a ellas
como §i su existencia fuera ain una indeterminada posibilidad de futuro.

La constitucionalizacion de las Comunidades no puede reducirse sin embargo a la
simple inclusion en el texto constitucional de los nombres de las que ya existen,

eliminando, o quizas solo modificando, la referencia que ahora hace el articulo 137 a las
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“Comunidades Auténomas que se constituyan”. La opcién entre la eliminacion o la
modificacion, depende naturalmente de la que se adopte respecto del principio dispositivo
como principio creador de nuevas Comunidades, pero tanto si decide mantenerlo, como si
se opta por prescindir de él, cerrando, por asi decir el mapa politico de Espafia, es
inexcusable operar sobre un buen numero de articulos del Titulo (sicte, al menos de los
dieciséis que componen el Capitulo IIT). No porque, una vez constitucionalizadas las
Comunidades Auténomas, resulten inservibles y absurdos, sino porque son absolutamente
incompatibles con el sistema. Si lo que el acuerdo sobre el que ha de fundamentarse la
reforma quiere conseguir es fijar el mapa politico, de manera que su eventual modificacién
s6lo pueda abordarse a través de la reforma constitucional, es indispensable eliminar de la
Constitucion todos los preceptos que pudieran servir de base a otras pretensiones. Si, por €l
contrario, se quiere dejar cauces abiertos a modificaciones territoriales que no se planteen
directamente como iniciativas de reforma constitucional, aunque indirectamente la
impliquen, no es juridicamente admisible que estos cauces se configuren sin tener en cuenta
la realidad. Todas las provincias espafiolas forman hoy parte de una Comunidad Auténoma
o se identifican con ella, y en consecuencia cualquier modificacion del mapa politico de
Espafia es una modificacion de los limites de las actuales Comunidades. La necesidad de
prevenir este riesgo, que aunque improbable no es del todo inexistente, abona por si misma,
como antes dije , la necesidad de reformar la Constitucion en este punto.

La constitucionalizacién de las Comunidades Autonomas, obliga pues a una
reforma en profundidad del Titulo VIII. Aunque no sea estrictamente necesario, si parece
conveniente aprovechar la ocasiéon para incluir también en él normas cuya necesidad
dimana precisamente de la vigorosa vida de las Comunidades Auténomas. Asi, por
ejemplo, las que deben regular sus relaciones de cooperacion entre si y con el Estado y, si
el principio dispositivo ha de mantenerse como facultad de las Comunidades Auténomas
para proponer indefinidamente la ampliacion de sus competencias, también para completar
los preceptos que ese Titulo dedica a regular la participacion de las Cortes Generales en esa
ampliacion. En todo caso, como antes he dicho y reitero ahora para evitar en lo posible los
equivocos, la reforma propuesta afecta de manera necesaria al Titulo VIII de la
Constitucion, pero no a todo él, y desde luego no a aquellos preceptos que establecen el

sistema definitivo de delimitacion competencial entre las Comunidades y el Estado.
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5. La necesidad de reformar la apertura de la Constitucién a la integracién de Espafia
en la Unién Europea.-

A diferencia de lo que sucedia respecto de la reforma en la sucesion al Trono, mi
conviccion sobre la necesidad de reformar la Constitucion en este punto viene de muy atras
y ha sido expuesta en muchas ocasiones. Creo firmemente que nuestra integracion en
Europa requiere una reforma de la Constitucion. En primer lugar, porque el cambio es
necesario para mantener el equilibrio que ella consagra, tanto entre los distintos drganos
centrales del Estado, como entre estos y los de las Comunidades Autonomas. En segundo
lugar, porque este cambio, como pauta de una actitud comin de todos los Estados
miembros, es a mi juicio un poderoso instrumento para constitucionalizar el orden juridico
-politico de la Unidn, para hacer posible la existencia de una auténtica Constitucion
europea.

Nuestro pais, como todos los que forman parte de la Unidn, se encuentra abocado a
la dificil tarea de cohonestar dos 6rdenes juridico — politicos, estrechamente imbricados,
pero no reducidos todavia a la unidad: el orden constitucional interno, basado en la
soberania nacional, cuyo titular es el pueblo espafiol, y el orden de la Unién Europea, a la
que los Estados miembros atribuyen competencias para alcanzar sus objetivos comunes y
cuya existencia implica en consecuencia una limitacion de la soberania de los Estados. A
falta de una teoria sélida y generalmente aceptada, cuya elaboracion es improbable en el
actual estado de desarrollo de la Unidn, esta tarea solo puede ser abordada, tanto desde ésta
como desde los Estados, mediante férmulas pragmadticas. El Tratado Constitucional de la
Unién (articulo 1-5) se ha cuidado de asegurar el respeto de ésta a “la igualdad de los
Estados miembros y a su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo que respecta a la autonomia local y
regional”, asi como a “las funciones esenciales del Estado, en particular las que tienen por
objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la
seguridad nacional”. Este respeto, que garantiza en Ultimo término la participacion de los
Gobiernos en las decisiones de la Unién y que en consecuencia es tanto menos seguro

cuanto mayor es el ambito abierto a la decision por mayoria, simple o cualificada, no basta
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sin embargo para dar respuesta al problema que los Estados han de resolver y que se
plantea, por asi decir, en tres planos distintos. Uno, el plano fundamental de la concepcion
misma del Estado; los otros, los planos ontolégicamente inferiores, aunque de mayor
relevancia practica, de la estructura del ordenamiento juridico y de la organizacion del
poder. El problema fundamental es, claro estd, el de determinar cual es el limite
infranqueable, si existe, mas alla del cual no cabe ir sin que el Estado deje de existir como
tal. Los otros problemas que, s6lo por relacion con él se pueden decir menores, vienen de
las exigencias de la practica y estdn muy estrechamente conectados entre si. El que plantea
la primacia del Derecho europeo sobre el Derecho interno, y la alteracion profunda que la
integracion en la Unidn produce en el equilibrio constitucional entre los distintos poderes
del Estado: el equilibrio entre Gobierno y Parlamento, e incluso entre la jurisdiccién
constitucional y la ordinaria, de una parte; el equilibrio entre los poderes centrales y los
poderes territoriales, de la otra.

El problema fundamental es un problema politico; el problema politico central de la
integracion, cabria decir, no un problema estrictamente juridico. Pese a ello, no cabe
ignorar el esfuerzo que en algunos Estados se ha hecho para subrayar la existencia de
limites infranqueables de las cesiones de soberania, sea incorporando la idea al propio texto
constitucional, sea por via interpretativa, de la que ofrecen buen ejemplo algunas decisiones
del Tribunal Constitucional Federal Aleman o del Consejo Constitucional francés. No
intento ocuparme aqui de él, ni esta en el deseo de resolverlo la razon que me lleva a creer
en la necesidad de reformar nuestra Constitucion también en este punto de la “apertura a
Europa”, aunque, como después diré, también creo que esa reforma ha de llevarse a cabo en
términos que ayuden a su solucion. Mis argumentos se mueven en el plano mas bajo de las
exigencias de la practica.

Las respuestas de los distintos Estados miembros a estas exigencias, han sido muy
variadas. Algunos, entre los fundadores, se han limitado a ignorarlas, como en el caso de
Italia. Otros han podido eludir en buena parte la cuestion de la primacia del Derecho
Europeo sobre el nacional, en razén de la primacia absoluta que en sus respectivos
ordenamientos se concede al Derecho Internacional, como sucede en los Paises Bajos.
Otros, a partir sobre todo del Tratado de Maastricht, mediante reformas constitucionales

mas o menos complejas, como las que, en 1992, se aprobaron en Alemania y Francia, cuyo
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contenido se refleja en la Constitucion de algunos de los Estados de la Europa central y
oriental que recientemente se han incorporado a la Union. En todo caso, no trato de hacer
aqui una revision del Derecho Comparado, objeto de abundantes estudios a los que pronto
vendra a sumarse, espero, ¢l que actualmente prepara un grupo de trabajo en el seno del
Consejo de Estado. Dejo por tanto aqui la perspectiva comparada, para ocuparme solo de
Espafia.

En Espafia, como en el resto de los paises miembros, la integracién europea
comporta una reduccion de la libertad de accién del Estado, pero esa reduccion se proyecta
de manera muy desigual sobre los distintos 6rganos y componentes de éste. Afecta mas a
las Cortes que al Gobierno y mas a las Comunidades Auténomas que a las instancias
centrales. El Gobierno participa en la elaboracion de Reglamentos y Directivas
comunitarias, en tanto que las Cortes, que no tienen intervencion alguna en la creacion de
esas normas, han de aceptar que sus propias leyes se vean desplazadas por los Reglamentos
y se ven forzadas a transponer unas Directivas, que cada vez dejan menor margen de
libertad al legislador estatal. Las Comunidades Auténomas, de otra parte, titulares en
muchas ocasiones de la competencia exclusiva sobre las materias que caen dentro del
ambito de la Comunidad Europea, carecen de facultades para contribuir a fijar la posicién
del Estado espaiiol en las negociaciones de las que resultan decisiones, que sin embargo
han de poner en practica, aunque, de otra parte, no sean ellas, sino el Estado en su conjunto
el que responde del eventual incumplimiento de esta obligacion. Formalmente, como el
Tribunal Constitucional ha dicho muchas veces, la integracion en Europa no altera el orden
interno de competencias; materialmente, en la practica, no cabe ignorar que se ha producido
una alteracion, que hasta el presente, se ha intentado corregir con medidas reglamentarias o
legales de efectos muy limitados. No es seguro, en modo alguno, que baste con dotar de
base constitucional a estas medidas, o a otras muchas que cabria afiadir, para eliminar las
distorsiones que trae aparcjadas la integracion en Europa, pero tampoco cabe negar que
esas medidas serdn mas eficaces y mas inexcusables si se inscriben en la Constitucion los
principios que las inspiran y los objetivos que han de perseguir y que ademas, hay medidas
que sdlo en el plano constitucional cabe adoptar. Los ejemplos foraneos de reformas de este

género, son abundantes y bien conocidos.
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La oportunidad de la reforma no viene so6lo sin embargo de la necesidad de corregir
el desequilibrio institucional. Con igual o mayor fuerza, la aconseja la necesidad de dotar
de base constitucional al deber que nuestros tribunales tienen de asegurar la primacia del
derecho europeo sobre el puramente interno. Un deber que les obliga a inaplicar las normas
espafiolas, cualquiera que fuese su rango, cuando estan en contradiccion con normas
europeas, y que por tanto parece prima facie incompatible con su sujecion al imperio de la
ley. Esta sujecion, que la Constitucion (articulo 117.1) proclama, es absoluta en lo que toca
a la Constitucién misma, y en lo que respecta a las normas de rango legal, estd atenuada
sdlo por la facultad que la propia Constitucion (articulo 163) les concede, de cuestionar su
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

En lo que respecta a la primacia de las normas europeas sobre las constitucionales,
esta contradiccidn inherente a la doble condicion de juez europeo y juez nacional, aunque
tedricamente insoluble, sera improbable en la practica cuando entre en vigor el Tratado
Constitucional Europeo. Como el 4mbito en el que la colision normativa puede producirse
es sobre todo, quizas exclusivamente, el de los Derechos Fundamentales, y los Derechos
que consagra el Tratado al incorporar la Carta Europea tienen, (articulo II- 113) como los
enunciados en la Convencion Europea de los Derechos Humanos, el caracter de minimos,
al actuar como juez europeo, el juez nacional no tendrd obstaculo alguno para aplicar su
propia Constitucion, si el Derecho Fundamental a considerar aparece enunciado en ésta.
Mas trascendencia practica, tiene a mi juicio la eventual contradiccién entre la norma
curopea y la interna de rango legal. Como de acuerdo a la doctrina Simmental, €l juez
“europeo” ha de inaplicar la norma nacional sin cuestionarla previamente ante el Tribunal
Constitucional, la sujecion a la ley desaparece, o se transforma en una sujecion de otro
género. Sujecion al Derecho, si se quiere, pero no sujecion a la ley formal, ya que cuando
no ¢s juez de Gltima instancia, el juez nacional puede decidir la inaplicacion de la ley propia
en virtud de su propio juicio, sin plantear la cuestion prejudicial ante el Tribunal Europeo
de Justicia. Es cierto que ese juicio del juez inferior puede ser corregido por el de ultima
instancia, sobre el que si pesa la obligaciéon de consultar la cuestion al Tribunal de
Luxemburgo, y que normalmente asi se conseguird impedir que prevalezcan decisiones
absurdas, pero como todos los sistemas, también éste puede fallar. Buena prueba de ello lo

proporciona una reciente sentencia de nuestro Tribunal Constitucional (STC 58/2004), que
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intenta complementarlo, imponiendo a todos los jueces, aunque no sean de ultima instancia,
la obligacion, de la que el Derecho Europeo les dispensa, de plantear la cuestion prejudicial
cuando su juicio sobre la contradiccion entre la norma interna y la europea resulte como
sucedia en ese caso , excesivamente “original”, para decirlo en términos benévolos.

Hasta el presente, esta contradiccion juridica se ha venido salvando, si se me
permite la paradoja, de un modo puramente factico. Sin plantearse su existencia o
resolviéndola mediante construcciones muy laxas, con muchos flancos abiertos a la critica.
Por ejemplo, la de la primacia de los Tratados sobre las leyes internas, o la de que, al
aceptar, en el Acta de adhesion, todo el acervo comunitario, el Estado espafiol acepto
también el principio de la primacia del Derecho europeo, que no figura en los Tratados,
pero que habia sido establecido ya por la jurisprudencia de Luxemburgo en decisiones bien
conocidas.

Aunque hayan llevado a un resultado plausible, estas construcciones son
constitucionalmente insostenibles y tienen, entre otros defectos, el de no preservar ambito
alguno, ni siquiera el de los Derechos Fundamentales, en el que el “legislador” comunitario
no pueda entrar en el ejercicio de sus competencias propias. La debilidad tedrica y los
riesgos potenciales de estas construcciones, serian en si mismas razones suficientes para
impulsar una reforma constitucional que permitiera prescindir de ellas. Pero sucede,
ademas, que han dejado de ser utilizables frente al Tratado Constitucional Europeo, en el
que (Parte primera, articulo 6) el principio de primacia deja de ser simple doctrina
jurisprudencial, para convertirse en norma convencional explicita y rotunda. Y no es
necesario recordar que esta primacia no es sélo la de los Tratados, sino la de todo el
derecho derivado al que estos reenvian. Son en consecuencia todas las normas que las
instituciones creadas por estos han dictado y en el futuro puedan crear, las que, en virtud de
esta estipulacién convencional, han de anteponerse a todas las normas juridicas espafiolas,
incluidas las constitucionales. Se hace dificil entender que al aceptar esta estipulacion, el
estado espafiol se esté limitando a atribuir a una organizacién internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la actual Constitucion.

Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, que en su Dictamen del pasado dia 21 ha
puesto de manifiesto al Gobierno la conveniencia de que, antes de proceder a solicitar la

autorizacion de las Cortes para ratificar el Tratado Constitucional de la Unidén, haga uso del
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articulo 95 para pedir el juicio del Tribunal Constitucional sobre la compatibilidad o
incompatibilidad de ese Tratado con nuestra Constitucion

Pero no son estas razones derivadas de nuestro propio sistema constitucional, las
unicas que justifican la necesidad de la reforma. A ellas se suma otra, a mi parecer muy
poderosa, que viene de las peculiaridades del proyecto de construccion de una Europa
unida. Es perfectamente razonable la aspiracion de dotar a la Unién Europea de una
Constitucion, pero como la Unidn es hoy, y seguira siendo en el futuro previsible, una
realidad muy distinta de los Estados Unidos de América, el proceso de
constitucionalizacién ha de seguir aqui un camino diferente al que alli se siguio, que es
admirable, pero no por ello un modelo de validez universal. El intento de seguirlo apenas
logra pasar de las apariencias y pese a la decision de designarla con la misma
denominacién, la Convencion que elabord el Proyecto de Tratado por el que se instituye
una Constitucién para Europa, ha sido algo bien diferente de la Convencion de Filadelfia.
Sin desconocer el mérito de su obra, su esfuerzo no ha bastado, ni podia bastar, para
cambiar en Constitucion lo que formalmente es Tratado, si por Constitucion se entiende la
Carta Fundamental de una comunidad politica que determina esencialmente el sentimiento
de identidad de quienes la componen.

Para abordar con realismo la ingente tarea de dotar de una Constitucion a esta Union
de Estados y de pueblos, conviene tener siempre presente el objetivo perseguido. Aunque la
Uniodn se propone ser cada vez mas estrecha, su finalidad no es la abolicion de lo diverso,
sino la unién en la diversidad. Los europeos estamos atin agrupados en pueblos distintos,
politicamente organizados en Estados diversos, y la finalidad que perseguimos es la de
seguir estando asi, aunque reduciendo progresivamente la distancia que nos separa. En esa
perspectiva, la logica lleva a la conclusion de que los esfuerzos que en comin hagamos
tendran muy reducido alcance si no van acompafiados de los que por su cuenta haga cada
uno de nuestros pueblos, a través de los respectivos Estados. Constituciones en el sentido
pleno del término, son s6lo, hoy por hoy, las Constituciones nacionales y en consecuencia,
sobre ellas ha de erigirse la deseada Constitucion Europea. Solo asi se lograra llevar a la
conciencia de los ciudadanos la conviccion de que la pertenencia a la Unién es un modo de

ser del propio Estado.
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Siguiendo esta idea, yo sugeri, hace ya algunos afios, cuando se negociaba el
Tratado de Amsterdam, la conveniencia de que el propio Tratado de la Unién incorporase
una formula que los distintos Estados se comprometerian a adoptar para la reforma de sus
Constituciones nacionales. Pero no es esto lo que ahora propugno. Solo trato de exponer mi
conviccion de que la reforma de la Constitucién en este punto es necesaria, no solo por
razones de orden interno, sino también por otras que atienden al interés de la construccion
europea. Que siendo parte de ella, es necesario en definitiva que nuestro Estado, como han
hecho otros, incluya en su propia Constitucion lo que es ya un componente de su propia
esencia.

Como la reforma de la Constitucién en este punto ha de satisfacer necesidades
diversas, quizds no pueda concretarse en la modificacion de un solo articulo. No quiero
entrar ahora en ello. Si parece evidente que si el Gobierno sigue el Dictamen del Consejo
de Estado y si el Tribunal Constitucional estima que la ratificacion del Tratado requiere la
previa reforma de la Constitucion, esta deberia llevarse a cabo antes de que expire el plazo
de dos afios previsto en el propio Tratado (articulo IV 447). De lo que se sigue que habria
de hacerse por la via prevista en el articulo 167, antes del término normal de la Legislatura,
y disociada por tanto de aquellas otras cuya realizacion comporta la aprobacion por dos

legislaturas sucesivas.

Si el cambio en este punto se concentra en el articulo 93, habrd que sustituir su
actual texto por otro mucho mas amplio, sobre cuyo contenido posible nada tengo que decir
en este momento. Aun bordeando los limites que impone la prudencia, si querria decir lo
que pienso acerca de la redacciéon que a mi juicio seria conveniente dar a este precepto
exclusivamente en lo que toca al engarce de nuestro ordenamiento, basado en la supremacia
de la Constitucion, con el ordenamiento de la Unidn, basado en la supremacia juridica del
Tratado. Un pensamiento por lo demds bastante simple y escasamente original. Como
muchos de ustedes habran colegido a la vista de lo ya dicho aqui, y otros sospecharian
quizas en razon de lo que desde hace tiempo vengo sosteniendo por via oral o escrita, su
idea central es la de que el mejor modo de resolver esta cuestion, ahora y hacia el futuro, es

la de exigir que la autorizacion de las Cortes se conceda por el mismo gquérum reforzado
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que el articulo 167 requiere para la reforma constitucional. Seguir el procedimiento previsto
para ésta, aunque prescindiendo de la Comision paritaria Congreso- Senado, que en este
caso no podria desempefiar funcién alguna. La aplicacion de este procedimiento, permitiria
que el mismo precepto constitucional previese la imposibilidad de cuestionar la
constitucionalidad de los Tratados asi ratificados, por un motivo que no fuese precisamente
el de su incompatibilidad con alguna de las normas para cuya reforma es necesario acudir al
procedimiento del articulo 168. Algo muy semejante, en definitiva a lo que se hizo en
Alemania con la reforma del articulo 23 de su Constituciéon. Resumo a continuacion las
razones que me llevan a esta conclusion.

Es facil comprender que la concordancia entre un Tratado que implica limitaciones
a la soberania nacional y las Constituciones que se fundamentan en la existencia de ésta, ha
de ser siempre problematica. Cuando la divergencia entre Tratado y Constitucion no puede
salvarse recurriendo a interpretaciones mas o menos malabaristas, no cabe sino renunciar al
Tratado o reformar la Constitucion, como prevé el articulo 95 de la nuestra, del que hasta
ahora se ha hecho uso una sola vez, con motivo precisamente del Tratado de la Union, del
Tratado de Maastricht. Este Ginico caso de aplicacion de dicho precepto constitucional,
basta, sin embargo, para evidenciar su absoluta insuficiencia.

La inadecuacion del sistema previsto en el articulo 95, viene, en primer lugar, del
hecho de que deja en manos del 6rgano consultante la determinacion de cuales son las
estipulaciones convencionales que el Tribunal Constitucional ha de contrastar con la
Constitucion. En aquella ocasion, la consulta se centrd en el articulo 8 B, Apdo. 1, del
Tratado de la Comunidad Economica Europea, modificado por el Articulo G del Tratado de
la Unidn, que concedia a los ciudadanos europeos residentes en pais que no fuera el de su
nacionalidad el derecho a ser elegido en las elecciones locales. Un derecho importante, sin
duda, pero que, al menos en Espafia, afecta poco a la soberania nacional; menos desde
luego que muchas otras estipulaciones del mismo Tratado; por ejemplo la que llevé a la
creacion de la moneda Uinica. Al verse obligado a responder a una pregunta asi delimitada,
el Tribunal Constitucional no tuvo posibilidad alguna de analizar en su integridad el texto
del Tratado, para averiguar si habia o no en él otras estipulaciones que exigiesen la previa

reforma de la Constitucion.
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Cabria decir, que aunque es imposible que el Tribunal Constitucional actie de
oficio, en estos casos como en todos, la limitacién en el conocimiento del caso que viene de
la formulacion de la pregunta, desapareceria si esta se formulase en términos generales,
referida a la totalidad del Tratado. Asi lo hizo, por ejemplo, el Presidente de la Republica
Francesa al solicitar el dictamen del Consejo Constitucional sobre el mismo Tratado de
Maastricht. El remedio seria sin embargo peor que la enfermedad, pues esa consulta global
obligaria al Tribunal a discernir por si mismo los argumentos a favor y en contra de la
constitucionalidad de cada una de las estipulaciones convencionales, aisladamente y en su
conjunto, es decir, a actuar como 6rgano politico, no como 6rgano jurisdiccional.

Pero ademas de defectuoso, el sistema es inutil para lograr la finalidad que lo
justifica. Como es obvio, esa finalidad es la de asegurar que, una vez ratificado, el Tratado
es inatacable desde el punto de vista de la constitucionalidad, y en consecuencia
desaparece el riesgo de que el Estado se vea en la imposibilidad de cumplir las obligaciones
que ha asumido porque un juez le prohibe hacerlo. Para que asi sea, es imprescindible sin
embargo, que, tras su entrada en vigor, la constitucionalidad del Tratado no pueda ser
puesta en cuestion y eventualmente negada, por motivos que no se tuvieron en cuenta en el
momento del control previo, sea porque entonces no se advirtieron, sea porque han
aparecido después. Asi sucede, naturalmente, en aquellos sistemas juridicos en los que no
existe control de constitucionalidad a posteriori y por eso este procedimiento de la consulta
previa de los Tratados tiene pleno sentido en la Constitucion Francesa, de donde lo tom6 la
nuestra. Entre nosotros, por el contrario, si bien el pronunciamiento de inconstitucionalidad
es definitivo, los pronunciamientos de no inconstitucionalidad no cierran el paso a
impugnaciones futuras, de manera que la constitucionalidad del Tratado consultado puede
ser cuestionada a todo lo largo de su vigencia por cualquier juez y con motivo de cualquiera
de sus aplicaciones; por ejemplo, en razon de la posible contradiccion con la Constitucion
Espafiola de una norma de Derecho derivado, impecablemente valida desde el punto de
vista dentro del ordenamiento europeo. Esta es la doctrina recogida explicitamente en el
Fundamento Primero del Dictamen 1/1991, de 1 de julio de 1992, la Gltima decision del
Tribunal Constitucional que firmé antes de salir del él.

En sistemas como el nuestro, con un potente control a posteriori, la inica via eficaz

para preservar a los Tratados del riesgo de que se los declare inconstitucionales tras su
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entrada en vigor, especialmente aquellos Tratados que, como los de la Union, crean un
orden dindmico, es la de dotar a dichos Tratados de valor constitucional. Esa intuicion es la
que seguramente inspird los dos sucesivos Dictdmenes (850/91, de 20 de junio y 421/92, de
9 de abril) emitidos por el Consejo de Estado en esa misma ocasion. En ambos, el Consejo
de Estado llega a la conclusién de que el articulo 93 de la Constituciéon permite que las
Cortes autoricen la ratificacion del Tratado, sin reforma constitucional previa, no porque
no exista una notoria divergencia entre el nuevo articulo 8B del Tratado de la Comunidad
Economica Europea y el articulo 13.2 de nuestra propia Constitucion, sino por la buena y
simple razon de que la ratificacion del Tratado modificaria ese precepto constitucional.. A
juicio del Alto Organo Consultivo, con el articulo 93 “se rompe... la rigidez propia de los
mecanismos de revision constitucional”, aunque tal ruptura no sea ilimitada, pues esa via de
revision atipica no permitiria la ratificacion de Tratados que afecten a cuestiones cuya
reforma ha de ajustarse al procedimiento previsto en el articulo 168 de la Constitucion.
Tanto la idea de que la ratificacion de los Tratados que sirven de instrumento a la
integracién europeo deberia hacerse por un procedimiento que permitiese al tiempo la
reforma de la Constitucion, como la de que ese procedimiento debe tener el mismo alcance
que el previsto en el articulo 167 de la Constitucion, son a mi juicio perfectamente
plausibles, pero desgraciadamente la plausibilidad de las ideas no es prueba de su
adecuacion a la realidad. La idea de un ser perfecto no es prueba de su existencia, y la idea
de que la Constitucion perfecta para un Estado integrado en la Unidn es aquella que permite
su reforma a través de los Tratados "europeos", no autoriza a sostener que la via prevista en
el articulo 93 es, por eso mismo, un procedimiento atipico para la reforma constitucional,
cuando por ninguno de los métodos de interpretacion admisibles en Derecho puede llegarse
a esa conclusion. Asi lo entendio el Tribunal Constitucional en la decision antes citada.
Como sin embargo, por todas las razones ya expuestas, el inico modo de asegurar
que los complejos Tratados de la Union no entran en colision con el texto de la
Constitucion es dotarlos de valor constitucional, lo que ha de hacerse, para expresarlo de
manera provocadora, es modificar el articulo 93 para que efectivamente diga lo que el
Consejo de Estado quiso leer en ¢l, y en su redaccion actual, como dijo el Tribunal
Constitucional, manifiestamente no dice. Si esta modificacion debe ser una sustitucion del

texto actual por otro que se refiera especificamente a la Unién Europea, o debe tratarse mas
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bien de una adicion que mantenga, para otros efectos y con otros fines, la transferencia de
competencias a otras organizaciones internacionales, es cuestion en la que ahora no hay que
entrar. Si precisar, por si cupiese alguna duda, que el procedimiento para la ratificacion de
los Tratados "europeos" deberia ser el previsto en el articulo 167 de la Constitucion, de
manera que seguiria siendo inexcusable la previa reforma de ésta, cuando las estipulaciones
del Tratado afectasen a materias cuya modificacion requiere acudir al regulado en el
articulo 168. Esta dualidad de procedimientos disponibles para la reforma constitucional,
no es tan lamentable como algunas recientes publicaciones podrian hacer pensar, e incluso
mas bien afortunada. Gracias a ella tenemos en Espafia base suficiente para construir, con
solido apoyo en las normas, una doctrina que lleve a resultados semejantes a los que en
otros paises se consiguen mucho mas dificilmente apelando a veces a principios y

categorias no estrictamente juridicos.
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