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RESUMEN

El cuadragésimo aniversario de la Constitucion ha coincidido con un rena-
cimiento de las teorias del contrato social. Son muchos quienes reclaman
gue se firme un nuevo pacto en sustitucidn al que dio lugar a nuestra Norma
fundamental, mientras que otros proponen mantener a toda costa el actual.
Este articulo subraya el papel conciliador que desempefi6 la Constitucion
en su momento, cuando supuso un punto de inflexién en una historia mar-
cada por el enfrentamiento. Es cierto que, a lo largo de los afios, la Norma
fundamental ha sufrido desgastes, sobre todo en la articulacion territorial
del poder. Pero estos problemas deberian abordarse desde el consenso y
con modificaciones que, en algunos casos, quiza no alcancen a la norma
fundamental. No se trata, pues, de elevar la reforma de la Constitucion a
categoria de mito, sino de reconocer que el pacto de 1978 sigue vigente en
sus aspectos esenciales. No es cuestion, pues, de sustituirlo, sino de reno-
varlo

Palabras clave: Constitucion, contrato social, historia constitucional, Es-
tado, Comunidades Auténomas, lealtad federal, reforma constitucional.



Paloma Biglino Campos

ABSTRACT

Close to the 40" anniversary of the Spanish Constitution, many voices have
revisited the old doctrines on the social contract. Some propose a new agree-
ment different from the one that was signed in 1978; others maintain the
necessity of preserving the Constitution without any modification. This pa-
per stresses the conciliatory role played by the Constitution in our history,
which put an end to almost two centuries of clashes and disagreements be-
tween political forces. It is true that some prevision of the fundamental
Norm, especially the rules on distribution of territorial power, have eroded
during the last decade. However, these problems should be addressed by
consensus and changes which perhaps will not affect the fundamental Norm
in many cases. The main issue is not to replace, but to review the contract
that made possible the Constitution in force.

Keywords: Constitution, social contract, constitutional history, State, Au-
tonomous Communities, federal trust, constitutional reform.
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1. INTRODUCCION: UNA NUEVA VIDA
PARA LAS TEORIAS DEL CONTRATO SOCIAL

No deja de causar cierta sorpresa que, en los ultimos meses, los medios de
comunicacién hayan retomado unas teorias que, aunque cuentan con prece-
dentes mas antiguos, se remontan al siglo XVIIl y fraguan de la mano de la
llustracion. Me refiero a las teorias del contrato social.

Aunque las construcciones que, en sus diferentes momentos historicos, idearon
J. J. Rousseau, J. Locke o T. Hobbes son diferentes, presentan algunos ele-
mentos comunes. Para todos ellos, la razén humana conduce a las personas a
abandonar el estado de naturaleza y suscribir un pacto (al menos de manera
ficticia) en el que renuncian a parte de su independencia para construir un poder
publico que les garantice mayor seguridad en el disfrute de sus derechos. En J.
J. Rousseau, el contrato social rompe las cadenas que impiden la libertad; en
T. Hobbes, el contrato pone fin a la guerra de todos contra todos; en J. Locke,
el contrato garantiza «una vida comoda, segura y pacifica de unos con otros, en
el disfrute tranquilo de sus bienes propios y una salvaguarda mayor contra cual-
quiera gue no pertenezca a esa comunidad»?.

Desde entonces y hasta ahora, el Estado Constitucional asume estos presu-
puestos, aunque reinterpretados segun las exigencias impuestas por cada mo-
mento histdrico. De manera mas o menos explicita, el contrato social sigue sir-
viendo para legitimar el poder politico, al fundamentar la autoridad publica en el
consenso de los gobernados. Son estos quienes deciden quién manda, como
se manda y para qué se manda y, por influencia del pensamiento juridico nor-
teamericano, lo hacen en una norma dotada de maxima eficacia juridica, esto
es, la Constitucion.

Pues bien, la teoria ha vuelto a aparecer en la opinion pablica porque se trata
de valorar si la Constitucion responde a estos principios. Y en este asunto, las
opiniones estan enfrentadas: hay quienes sostienen que el contrato social que

1 LOCKE, J., Ensayo sobre el Gobierno Civil, traduccién de Armando L&zaro Ros, introduccién de Luis Ro-
driguez Aranda, ed. Aguilar, Madrid, 1973, p. 73.
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dio lugar a nuestra norma fundamental sigue en vigor, mientras que otros pien-
san que se ha roto definitivamente, por lo que es preciso acordar uno nuevo?.

Vaya por delante que me resulta dificil comprender las razones por las cuales,
en Espafia, los aniversarios de la Constitucion no se dedican a conmemorar su
aprobacion sino a subrayar sus defectos y proponer maneras de remediarlos.
Quiza seria conveniente dejar este debate para cualquier otro momento y apro-
vechar esas fechas para abrir un paréntesis, aunque sea breve, dedicado a re-
saltar los éxitos (porque alguno hay) de nuestra Norma fundamental. Como,
desafortunadamente, las cosas no son asi, sino justo lo opuesto, la proximidad
del cuadragésimo aniversario de la Constitucion ha propiciado que se sucedan
propuestas de reforma, de mayor o menor calado.

El propoésito de estas paginas no es entrar en esa polémica sino, mas bien,
ofrecer puntos de vista para enfocarla. Para ello sera necesario subrayar, aun-
gue sea de forma somera, el impacto que tuvo la aprobacion de la Constitucion
como norma pacificadora. Frente a lo que habia ocurrido durante casi toda
nuestra historia constitucional, recogié un pacto mediante el cual el pueblo es-
pafiol, a través de sus representantes, superaba casi dos siglos de enfrenta-
mientos y creaba una nueva forma de poder al servicio de los ciudadanos. No
es posible desconocer que, sobre todo en la Ultima década, hay clausulas del
contrato que han sufrido erosiones, mas o menos graves segun los distintos
puntos de vista. Ahora bien, como se analizara en la Ultima parte de este escrito,
quizé el deterioro no siempre se deba a lo dispuesto en nuestra Norma funda-
mental. Es verdad que nuestra Constitucion es perfectible, pero muchos defec-
tos se pueden subsanar sin necesidad de reformarla. Si, de verdad, nos toma-
mos su modificacién en serio, seria bueno trazar la linea que separa su reforma
de la elaboracién de un nuevo contrato social.

2. UNA HISTORIA SIN CONTRATO SOCIAL

Si comparamos nuestra historia constitucional con la de los paises que nos ro-
dean, llegamos a la conclusion de que Espafia no es una excepcion. Es cierto
gue algunos sistemas, como el britanico, estuvieron dotados de mayor estabili-
dad, porque no conocieron rupturas significativas desde la gloriosa revolucion,

2 Los ejemplos de la actualidad de dichas doctrinas son innumerables y van desde «Necesitamos un nuevo
contrato social», publicado en El Pais el 16 de septiembre de 2018 por Joaquin ESTEFANIA (https://el-
pais.com/economia/2018/09/14/actualidad/1536939958_497803.html) a «¢Un contrato social? Para nada»,
de Juan Ramén RALLO, en Expansion, (http://www.expansion.com/actualidadeconomica/anali-
sis/2017/12/17/5a365462e2704e410e8b459f.html), pasando por «Un contrato social para todas las genera-
ciones», firmado por A. AUMAITRE en Politikon (https://politikon.es/2017/11/29/un-contrato-social-para-to-
das-las-generaciones/#).
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esto es, desde 1688. A partir de ese momento, las fuerzas politicas britanicas
llegaron a un acuerdo entre si y con la Corona, pacto que, aungue con cambios
muy significativos, ha llegado hasta el momento actual. Pero también es verdad
que otros paises, como Italia, Alemania o Francia, experimentaron convulsiones
que no fueron muy distintas a las sufridas en nuestro pais. Ahora bien, no pa-
rece que este mal de muchos deba servirnos de consuelo ni nos exima de re-
flexionar acerca de lo que funcioné deficientemente.

Desde que las Cortes de Cadiz aprobaron la Constitucion de 1812 y hasta 1978,
las fuerzas que dominaron la escena politica de nuestro pais no fueron capaces
de llegar a un acuerdo sobre los rasgos esenciales de nuestro sistema politico.
Primero fueron los absolutistas y los liberales, que contraponian las formas de
gobernar del antiguo régimen con los nuevos modos que exigia el Estado Cons-
titucional que comenzaba a implantarse en Europa. Sigui6, después, el desen-
cuentro entre moderados y progresistas, marcado por el subseguirse de consti-
tuciones, alzamientos, pronunciamientos y enfrentamientos civiles. Hubo mas
acuerdo en la etapa posterior, entre liberales y conservadores, quienes llegaron
a firmar el pacto del Pardo y a aceptar un turno pacifico entre ambas fuerzas
politicas. Pero este contrato dejaba de lado a las nuevas fuerzas obreras, sur-
gidas con la revolucidn industrial y sin acceso al sistema politico hasta el reco-
nocimiento del sufragio universal masculino en 1890.

La Constitucion de 1931 sigue constituyendo un modelo de referencia, no solo
para Espafa sino también para muchos paises europeos y de Suramérica. Pero
justo es reconocer que era una Constitucion hecha por intelectuales y que solo
acepto una parte de la sociedad. Ni las fuerzas mas conservadoras reconocie-
ron el Estado integral o la aconfesionalidad del poder, ni una parte sustantiva
del movimiento obrero tuvo la oportunidad, o quiso, integrarse en el sistema.
Como consecuencia, los sucesivos gobiernos republicanos tuvieron que enfren-
tarse a enemigos muy poderosos, que iban desde los propietarios latifundistas
hasta las fuerzas de la CNT. Al final, pudieron méas los enemigos del sistema
gue los partidarios del Estado Constitucional. Los cuarenta afios de dictadura
franquista supusieron la ruptura de toda posibilidad de pacto. Era un pais en el
que los vencedores de la guerra dominaron a los vencidos: mas que un contrato
social, se tratdé de un contrato de sujecion.

El dato mas relevante de nuestra historia constitucional es, pues, la ausencia
de pluralismo, componente esencial del principio democratico. El Estado cons-
titucional no es solo la regla de la mayoria, sino que también exige reconocer a
quienes piensan de manera distinta el derecho a expresar sus opiniones en li-
bertad y criticar a quienes estan en el gobierno, con la finalidad de convertirse,
a su vez, en mayoria. Como afirma G. Sartori, el pluralismo conlleva una visién
del mundo segun la cual la diferencia y no la semejanza, el disentimiento y no
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la unanimidad, el cambio y no la inmutabilidad son los valores en juego. Parte
del convencimiento de que nadie es depositario de la verdad por naturaleza o
por inspiracion divina y que, por ello, esta solo puede ser alcanzada a través de
la discusién y del encuentro entre las posiciones mas diversas®.

Poco de esto hubo en nuestro pasado, donde la vision inquisitorial se llevo al
campo de la politica. Lejos de reconocer que, sin la oposicion de los otros, per-
demos nuestra propia identidad ideoldgica, las fuerzas politicas predominantes
en cada momento pretendieron negar, cuando no aniquilar, al contrario. El plu-
ralismo no solo admite, sino que exige, contradiccidn y oposicion, pero excluye
ese tipo de antagonismo.

Sé que he simplificado mucho nuestra historia, porque hubo breves paréntesis
donde no se dio tanta oposicion entre contrarios. Y, como antes sefialaba, Es-
pafia no es el Unico pais en el que hubo ese tipo de conflictos, derivados de la
intolerancia. A veces se nos acusa de ser demasiado criticos con nuestro pa-
sado, pero lo cierto es que, cuando se examina el siglo xix y gran parte del xx,
no parece que haya muchas razones para cambiar de juicio, al menos en lo que
respecta a la conformacion de nuestro Estado Constitucional.

3. ELPACTO DE 1978

La elaboracion de la Constitucion en vigor supuso un punto de inflexion en esta
trayectoria de intransigencias mutuas.

Fueron la Ponencia, la Comision Constitucional y las Cortes Generales quienes
elaboraron la Norma fundamental pero, al hacerlo, dieron expresion a la volun-
tad de los ciudadanos de poner punto final a una historia de enfrentamientos.
Se trataba, entonces, de conseguir que la Norma fundamental recogiera un
pacto entre todos, de forma que no hubiera ni vencedores ni vencidos. La Cons-
titucion fue posible porque las fuerzas politicas que participaron en su elabora-
cién renunciaron a ver reflejadas en su texto todas sus pretensiones. Prefirieron
renunciar a parte de ellas con tal de formalizar un pacto que hiciera posible la
convivencia.

La relectura de los periddicos de la época demuestra que no eran tiempos faci-
les, no solo por la continua amenaza del terrorismo y por los efectos de la crisis
economica, sino también porque hubo sectores que prefirieron no sumarse al
pacto. También es cierto que la Constitucién recoge, quizas, mas planteamien-
tos de algunas fuerzas politicas que de otras. Pero me parece indudable que la

3 SARTORI, G., Partidos y Sistemas de Partidos, Madrid, 1980, pp. 35-43.

12 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 47. ENERO 2019. ISSN 2254-3805



Constitucién y contrato social

Norma fundamental desempefié un papel integrador, no solo por la forma en
que fue elaborada sino también por el contenido de lo que se elaboré. Asi opi-
naron el 87 % de los ciudadanos, que votaron a su favor el seis de diciembre de
1978.

En muchas ocasiones se ha hablado del consenso, por lo que no voy a insistir
mas en esa idea. Solo me gustaria sefialar que no es exactamente un resultado,
sino un procedimiento cuyo punto de partida es, precisamente, una visién plu-
ralista del proceso politico. Quienes participaron en la elaboracion de la Consti-
tucion sabian que, para que todos estuvieran de acuerdo con el pacto, era pre-
ciso ceder y negociar. Por eso el resultado no dejé totalmente satisfecho a
nadie. Durante los debates constitucionales y después de la entrada en vigor
muchos se sintieron defraudados porque el contenido de la Constitucion no res-
pondia a todas sus expectativas. Ahora bien, la nueva Norma tampoco susci-
taba rechazos generalizados. Aun los mas criticos (salvo algunas excepciones)
eran capaces de percibir el caracter pacificador del texto.

Asi, y en primer lugar, la Constitucion reconciliaba a los ciudadanos con el po-
der, ya que fundamentaba el orden politico sobre la dignidad de la persona,
reconociendo a los ciudadanos unos ambitos de libertad que nunca habian dis-
frutado. Ademas, superaba las dos Espafias, al abrir cauces para que las dife-
rencias politicas se resolvieran pacificamente, primero en las urnas y luego en
el Parlamento. Para asumir el gobierno ya no era preciso acabar con el contrario
sino que bastaba con el apoyo de las fuerzas politicas predominantes en las
Cémaras. Por ultimo, la Norma fundamental estableci6 las vias para conciliar
los diferentes territorios que integran Espafa. Es verdad que, en este ambito,
gueda mucho por hacer. Pero nadie puede poner en duda que, al menos en sus
primeros afios de vigencia, logré articular unidad y autonomia de manera equi-
librada®.

4. LA EROSION DE LA FUERZA
CONCILIADORA DE LA CONSTITUCION

A pesar de que, echando la vista atras, la valoracion que merece el proceso
constituyente y su resultado debe ser positiva, no es posible soslayar que du-
rante estos cuarenta afios han existido problemas, ni cabe ocultar que vivimos
tiempos complicados.

4 Sobre este asunto, BIGLINO CAMPOS, P., «Constitucion y reglas del juego», en vias de publicacion en la
Revista de las Cortes Generales.
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Existe cierto acuerdo al afirmar que las dificultades arrancan de un hecho que
es relativamente facil de detectar: la crisis econémica que se desatd a nivel
mundial en 2007 tras la quiebra de Lehman Brothers. Ahora bien, no cabe des-
cartar que existan razones mas profundas. Todavia no sabemos hasta donde
pueden llegar los efectos de la globalizacién®, sobre todo cuando, a pesar de lo
gue sostienen sus defensores, no siempre obedece a las reglas del mercado.
Hoy por hoy, las relaciones comerciales con algunos paises conculcan uno de
los requisitos basicos de la competencia, esto es, la igualdad entre las partes,
lo que perjudica a Europa, en general, y a Espafa en particular. No resulta facil
mantener el Estado de bienestar cuando las fronteras de los Estados sociales y
democraticos de Derecho se abren a productos que vienen de paises donde se
vulneran los derechos mas basicos de los trabajadores y que siguen politicas
proteccionistas que permiten abusos de posicion dominante. También descono-
cemos los efectos de la revolucién tecndloga en el mercado de trabajo®. Quiza
el alarmante incremento de la desocupacién que llevamos experimentando
desde hace diez afios no solo se deba a la crisis econémica sino a ese otro
fendmeno, mas estructural y, por lo tanto, mucho mas dificil de detectar y resol-
ver.

No es posible predecir el futuro, pero si lo es volver la vista al pasado y concluir
gue, tanto en Espafia como otros paises, el contrato social que dio lugar al Es-
tado Social y Democrético de Derecho esté en entredicho porque hay fuerzas
politicas que, desde nuevas formas de autoritarismo, caudillajes populistas y
planteamientos nacionalistas y xenéfobos, estan poniendo en cuestién sus pro-
pios fundamentos. La crisis ha afectado a nuestra Norma fundamental, cuyo
caracter conciliador parece haberse erosionado.

En primer lugar, han sufrido los derechos reconocidos en la Constitucion. Estas
dificultades son mas acusadas en el caso de los derechos sociales, que son los
mas sensibles a las reducciones presupuestarias. Hemos vivido afios en los que
prestaciones como la sanidad, la educacion o las pensiones han sufrido graves
retrocesos. Tampoco cabe desconocer que los derechos civiles han experimen-
tado algunas restricciones que no existian hace poco tiempo. Baste con pensar
en los impedimentos al derecho de reunion establecidos en la Ley Organica
4/2015, de proteccion de la seguridad ciudadana, o en las limitaciones a la li-
bertad de expresién derivadas de la configuracion de los denominados delitos
de odio. La experiencia de los Ultimos afios demuestra que los tipos contenidos
en el art. 510 del Cédigo Penal, en vez de actuar a favor de grupos minoritarios

5 Sobre los efectos de la globalizacién sobre el Estado Social y Democratico de Derecho, RUBIO LLO-
RENTE, F., «lgualdad y autonomia», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, ndm. 19, 2015, pp. 21-38.

6 Sobre este tema, MUNIZ, M., «El colapso del orden liberal», Politica Exterior, nim. 175, 2017, pp. 58-70.
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en situacion de desventaja, pueden utilizarse para defender a sectores mayori-
tarios e instituciones que no necesitan de esta proteccion reforzada.

También la naturaleza representativa de nuestro sistema politico ha sufrido ero-
siones. El lema «no nos representan» ya no solo es coreado por grupos minori-
tarios dotados de fuerte activismo politico, sino que parece haber hecho mella
en la opinién puablica. Las criticas, ademas, se concentran en el érgano cole-
giado de naturaleza representativa, esto es, el Parlamento, y tienden a exonerar
al Ejecutivo. Frente a la eficiencia que se atribuye a este poder a la hora de
resolver los problemas de la gente, se considera que las Asambleas son enti-
dades casi superfluas, por ser poco resolutivas y constituir un mero escenario
donde se representa el enfrentamiento entre las fuerzas politicas.

El desigual reparto de reproches no deja de ser paraddjico, porque no tiene en
cuenta que, en nuestro entramado institucional, el Gobierno es quien tiene atri-
buida la funcién de direccion politica y, sobre todo, el 6rgano que propone y
ejecuta los Presupuestos Generales del Estado. Por tanto, es la institucién res-
ponsable de las principales decisiones tomadas durante la crisis econdmica,
tanto a la hora de favorecer a determinados sectores como en el momento de
reducir gastos en prestaciones sociales. Es un érgano que, ademas, suele estar
integrado por miembros que responden a la misma ideologia y toma sus deci-
siones por unanimidad y sin publicidad.

Frente a ello, el Parlamento representa a la mayor parte de las corrientes politi-
cas presentes en la sociedad, por lo que es un érgano de caracter plural. Gra-
cias a sus procedimientos publicos de actuacion, no es solo una plataforma para
gue la mayoria exprese su opinion, sino también para que las minorias ejerzan,
conforme a sus propios puntos de vista, el control politico sobre el Ejecutivo.

No es este el lugar para reflexionar sobre la crisis que afecta a nuestro sistema
representativo’. Solo creo necesario recordar que esta mas relacionada con la
legitimidad de ejercicio que con la legitimidad de origen, porque el reproche no
va dirigido a cdmo son elegidos nuestros representantes, sino a la forma en que
han ejercido la funcién que tienen asignada. Por eso, no parece que deba enfo-
carse desde el punto de vista de la democracia, ya que no existe ningln sistema
electoral que asegure la probidad de los representantes. La Optica adecuada
deberia atender, mas bien, a las formas de control que son inherentes al Estado
de Derecho. Sin desconocer la efectividad del control social que corresponde a
la opinién publica y del control politico del Parlamento, la raiz de los problemas

7 Asunto que, ademas, he tenido ocasion de examinar en «Crisis de la representacion, legitimacion de ejer-
cicio y responsabilidad de los poderes publicos», Revista de Derecho Politico, nim. 100, septiembre-diciem-
bre de 2017, nimero monogréfico dedicado al XL aniversario de la Constitucion espafiola, pp. 482-511,
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/20708.
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deriva de los fallos que han afectado a 6rganos cuya legitimidad deberia radicar
en la independencia y el caracter técnico del control juridico que ejercitan.

5. LAFRACTURA DE LA LEALTAD CONSTITUCIONAL

Merece la pena dedicar algo mas de atencion a la otra erosién que ha experi-
mentado nuestro sistema constitucional, y que afecta a la organizacion territo-
rial. No es cuestion de retomar los defectos del modelo de distribucidon de com-
petencias que disefia la Constitucion, ni los problemas estructurales y
funcionales que aquejan al Senado. Ahora bien, los acontecimientos que ha ex-
perimentado nuestro pais a partir de la crisis con las fuerzas independentistas
inducen a hacer reflexiones mas pausadas sobre algunos problemas de nuestro
Estado de las Autonomias.

En un sistema territorial como el nuestro, el Estado ha de desempefiar un papel
integrador. Su territorio es el del todo el pais, porque este es el ambito en que
ejerce las competencias que tiene encomendadas. Sus ciudadanos son los de
toda Espafa, quienes estan vinculados por las normas que dicta. En realidad,
cuando se utiliza la expresion entidad central para referirnos a ella se hace en
sentido meramente figurado, porque ni sus ciudadanos ni su territorio se limitan
a los de la capital.

Pues bien, en algunos casos ha habido fallos estructurales, porque, a pesar de
los afios transcurridos, el Estado que disefia la Constitucion sigue sin adaptarse
plenamente al grado de descentralizacion politica que se desarrollé a partir de
su entrada en vigor. El modelo de referencia que tenian los constituyentes era
el anterior a 1978, con los cambios precisos para hacer de nuestro pais una
organizacion politica democrética y un Estado de Derecho. Esto significa que,
en algunos casos la Constitucion, y en otros la legislacion dictada en su desa-
rrollo, no se correspondan con la funcién integradora que cualquier federacion
debe desempeniar. Todavia cuesta reconocer que el Consejo General del Poder
Judicial o el Tribunal de Cuentas, por ejemplo, no son instituciones del Estado,
sino del orden total que crea la Constitucién. Su misién no es velar ni por la
supremacia del Derecho estatal ni por los intereses del Estado, sino por el or-
denamiento juridico y el sector publico en su conjunto.

El hecho de no haber tenido en cuenta este punto de vista quiza haya provocado
que ciertos movimientos politicos y los ciudadanos, sobre todo en determinados
territorios, se sientan ajenos a un Estado central que se sigue identificando con
Madrid, no solo por la forma de reclutar a las personas que se integran en sus
instituciones, sino también por la manera en que se toman decisiones que afec-
tan a todo el territorio nacional. Cabe, asi, opinar que uno de los principales

16 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 47. ENERO 2019. ISSN 2254-3805



Constitucién y contrato social

problemas de nuestro Estado de las Autonomias no radica tanto en las compe-
tencias que tienen asumidas las Comunidades Auténomas como en la poca in-
fluencia que, en el &mbito estatal, tienen quienes viven en otras zonas de Es-
pafia que no sean su centro geografico.

Otros defectos que se pueden achacar al Estado son de naturaleza mas funcio-
nal que estructural. A lo largo de los afios, hechos como la integracién europea
o la crisis econémica han jugado a su favor y han supuesto un refuerzo de su
poder en detrimento de la autonomia reconocida a las Entidades Locales y a las
Comunidades Autdbnomas. De manera implicita, ambos factores han inducido a
una paulatina recentralizacion de politicas.

Ahora bien, no toda la responsabilidad de la crisis que experimenta nuestro Es-
tado de las Autonomias recae sobre el Estado, sino que las Comunidades Au-
ténomas también tienen su parte de culpa. El problema més grave ha sido, sin
duda, que ciertas fuerzas politicas se han servido de los medios reales y perso-
nales que proporciona la autonomia para actuar en contra del propio ordena-
miento constitucional. Pero en este caso, el principal problema no deriva de nor-
mas juridicas defectuosas, sino del incumplimiento del principio que debe guiar
las relaciones entre entidades territoriales en un Estado como el nuestro, esto
es, la lealtad constitucional.

En otros momentos® he mantenido la proximidad de esta nocién al concepto de
lealtad federal. Esta Ultima idea surge en un pais determinado, Alemania, en un
momento histdrico concreto: la época de Bismark®. Aparece, ademas, en un
contexto de tensién entre la Federacién y los Estados miembros. Con esa idea
se pretendia, de una parte, frenar el particularismo de estos ultimos, subrayando
su pertenencia a una entidad més amplia. De otro lado, se procuraba mitigar la
hegemonia de Prusia, que abarcaba mas de la mitad del territorio del imperio y
comprendia el sesenta por ciento de la poblacion alemana. Quien, sin embargo,
otorgard sentido juridico a la idea de lealtad federal fue R. Smend, quien la con-
figuré como un principio constitucional no escrito que vincula tanto a los Lander
como al Reich. El origen mas remoto de la idea esta en el Derecho privado y
viene a indicar la fidelidad del pacto de unién. Por eso, tanto el Imperio como
los Estados miembros estan obligados entre si a cumplir sus propios deberes y

8 «La lealtad constitucional en el Estado de las Autonomias», Revista Juridica de Castilla y Ledn, ndm.
extraordinario, enero de 2004, pp. 51-74. ISSN 1696-6759.

9 Sobre la nocién de lealtad federal, sobre todo, ANZON, A., La bundestreue e il sistema federale tedesco.
Un modello per la riforma del regionalismo in Italia, Milan, 1995. En nuestro pais, especialmente, LASO
PEREZ, J., «La lealtad federal en el sistema constitucional aleman», Cuadernos de Derecho publico, nam.
9, enero-abril de 2000.
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ejercer los propios derechos, en cuanto ambos eran parte del contrato funda-
cional de la federacion.

Aunque el tema escapa de las intenciones de este trabajo, merece la pena sub-
rayar que el principio de lealtad federal sigue vigente en el ordenamiento federal
aleman. Es cierto que ha perdido, en parte, su origen iusprivatista. Aun asi, si-
gue haciendo referencia a la buena fe que debe guiar a las relaciones interterri-
toriales. Todavia en la actualidad, la idea tiene como misién contener el egoismo
del Bund o de los Lander, evitando que una de las partes resulte dafiada por el
hecho de que la otra actle exclusivamente en funcién de sus propios intereses.
Es cierto que la idea de lealtad federal puede haberse extendido a otros mode-
los'®. Ahora bien, no esta generalizada en los paises anglosajones (como por
ejemplo, Estados Unidos) ni tampoco ha sido recibida en algunos de los Estados
que podemos denominar regionales. En Italia, por ejemplo, se ha sustituido por
la idea de «leal colaboracion», consolidada en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y recogida en el art. 120 de la actual Norma fundamental®*.

Hay sectores doctrinales partidarios de extrapolar a nuestro ordenamiento la
nocion de lealtad federal, pero quizas esta opcién tenga algunos argumentos en
contra. El problema no esta en que nuestra Constitucion no la recoja expresa-
mente, porque tampoco aparece proclamada en la Constitucién alemanay ello
no ha sido 6ébice para su elaboracion por el Tribunal Constitucional Federal en
una abundante jurisprudencia. También podria pensarse que el principio no es
de aplicacion a nuestro ordenamiento porque la forma territorial que disefia
nuestra Norma fundamental no es la caracteristica de una federacién, sino que
sigue un modelo distinto. Pero este argumento dista de ser definitivo. Las dife-
rencias entre una estructura federal y otra que, como la nuestra, reconoce au-
tonomia a las Comunidades Auténomas han devenido casi imperceptibles. La
implantacién del principio democrético ha hecho imposible cifrar la distincién en
la manera en que cada uno de estos sistemas proclama la soberania, porque
tanto en una como en otra forma de Estado ese poder corresponde Unicamente
al pueblo, mientras que las instituciones, sean centrales o periféricas, lo ejercen
solo por delegacion.

El problema de la nocién de lealtad federal radica, mas bien, en que presupone
un federalismo de integracion, esto es, un acuerdo entre Estados independien-
tes que deciden crear un poder comun sin perder parte de sus atribuciones. Por
eso, parece poco adecuada para una organizacion como la nuestra, que nace
de un proceso de descentralizacién politica, en virtud del cual la Constitucion

10 Acerca de este asunto, LASO PEREZ, J., ob. cit., p. 50.

11 Segun su ultimo parrafo, «La legge definisce le procedure atte a garantire che i poteri sostitutivi siano
esercitati nel rispetto del principio di sussidiarieta e del principio di leale collaborazione».
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traspasa parte del poder que antes ostentaba el centro a las nuevas entidades
territoriales creadas por la propia Norma fundamental. El nuestro, pues, es un
federalismo holding together, frente a los federalismos coming together'?, a los
gue la lealtad federal se aplica.

Por esta razén, parece mas adecuado utilizar la nocién de lealtad constitucional,
que cuenta, ademas, con el respaldo del Tribunal Constitucional. Dicha institu-
cién la ha utilizado frecuentemente en el marco de las relaciones entre el Estado
y las Comunidades Autonomas. En alguna ocasién ha sefialado que dicha obli-
gacion deriva de la vinculacion de todos los poderes publicos a la Constitucién
y al ordenamiento juridico, establecida en el art. 9.1 CE. Se manifiesta, sobre
todo, en el ejercicio de las propias competencias, que no debe obstaculizar el
ejercicio de las ajenas®®. En definitiva, el primer deber que impone la lealtad
constitucional es que tanto las Comunidades Auténomas como el Estado no
ejerzan de forma abusiva su propio poder y cooperen para salvaguardar el inte-
rés general. Ambas entidades deben ser fieles al pacto territorial que el pueblo,
en uso de su soberania, consignd en nuestra norma fundamental.

En un sistema complejo como el nuestro, las tensiones entre el Estado y las
Comunidades Auténomas son inevitables, porque siempre habra sectores par-
tidarios de reforzar el centro, mientras que otros pretenderan incrementar el po-
der de las segundas. Pero, a la hora de plantear y de resolver este tipo de con-
flictos, es necesario tener presente que cualquier reivindicacion de atribuciones
es meramente instrumental. Las competencias no estan para robustecer a los
titulares del poder, sean estos del Estado o de las Comunidades Auténomas.
Estan para salvaguardar el interés general. Y ello, en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, supone ponerlo al servicio de las personas.

No parece que este sea el punto de vista que ha prevalecido en los Ultimos
tiempos. La actitud de las fuerzas politicas predominantes en el Parlamento de
Cataluiia ha roto la lealtad que cabia esperar no solo de partidos politicos que
actan en un sistema pluralista, sino de instituciones publicas. Habria mucho
que decir acerca de las fracturas que, en los Ultimos tiempos, ha experimentado
el principio democratico y el Estado de Derecho como consecuencia de lo que

2 La terminologia es la usada por STEPAN, A., «Federalism and Democracy: beyond the U.S. Model»,
Journal of Democracy, 10.4, 1999, pp. 19-34, en http://www.catedras.fsoc.uba.ar/deluca/Stepan.htm.

13 STC 46/1990. En la misma linea, la STC 64/1990 subray6 la necesidad de que «el Estado y las Comuni-
dades Autébnomas, en el ejercicio de sus competencias, se abstengan de adoptar decisiones o realizar actos
que perjudiquen o perturben el interés general y tengan, por el contrario, en cuenta la comunidad de intere-
ses que les vincula entre si y que no puede resultar disgregada o menoscabada a consecuencia de una
gestion insolidaria de sus propios intereses».
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ha acontecido. Pero quiza baste con denunciar el duro quebranto que ha expe-
rimentado la Constitucién y, con ello, el pacto territorial que suscribimos en
1978.

6. REFORMA DE LA CONSTITUCION
v. REVISION DEL CONTRATO

Es un hecho sabido que, en sus cuarenta afios de vigencia, la Constitucion ha
sido objeto de modificacion solo en dos ocasiones (1992 y 2011) y por exigen-
cias de la integracion europea. No parece que este simple dato justifique, sin
mas, una reforma, ni que la ausencia de modificaciones méas sustantivas mine,
de por si, la legitimidad de nuestra norma fundamental.

La Constitucion mas antigua del mundo, esto es, la norteamericana, ha sido
modificada solamente en dieciocho ocasiones!* desde que fue aprobada en
1787. Sus ultimas reformas se remontan a 1971 (cuando se rebajé la mayoria
de edad electoral a los dieciocho afios) y a 1992 (sobre las remuneraciones de
Senadores y Representantes). Sin embargo, no parece que esta rigidez sea un
argumento que, en dicho pais, se utilice para poner en duda la legitimidad de la
norma fundamental. En Espafia, por el contrario, ha adquirido cierto predica-
mento el argumento atribuido a T. Jefferson segun el cual la Constitucion perte-
nece a las generaciones vivas, por lo que se extingue con la que elabor6 dicha
norma. Este razonamiento siempre me ha parecido caprichoso. Antes que nada,
porque el norteamericano, en su carta a Madison de 6 de septiembre de 1789,
se referia, sobre todo, a las formas de gobierno. En segundo lugar porque, como
reconoce el propio Jefferson con alambicados argumentos, en la historia no
existen realmente generaciones, sino que la ciudadania se renueva dia a dia.
Pero, sobre todo, porque aunque sea cierto que muchos de los ciudadanos de
hoy no votaron la Constitucidn, eso no significa, obligatoriamente, que quienes
eran mayores de edad en 1978 estén de acuerdo con ella, ni que los nacidos
con posterioridad deban rechazarla exclusivamente por el dia en que nacieron.

La necesidad de modificar la Constitucién no deriva, pues, del mero paso del
tiempo, sino que tiene que justificarse por su necesidad. Hay que cambiar las
normas cuando ya no responden a la mentalidad de quienes la elaboraron ni a
las exigencias que las hicieron surgir, y en caso de que pierdan capacidad para
regular la realidad de manera efectiva. Esto es, las reformas se justifican por

1 Ya que las primeras diez enmiendas, que contienen la declaracién de derechos, fueron todas aprobadas
al mismo tiempo.

15 Publicada en http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/vich2l.html.
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razones funcionales. Este es el criterio que utilizamos cuando pensamos en
otros sectores de nuestro ordenamiento, como son el Cédigo Civil o el de Co-
mercio, cuyas redacciones originales se retrotraen a finales del siglo xix. En
ellos hay muchos preceptos que han experimentado cambios, pero otros siguen
vigentes porque no ha existido necesidad de modificarlos. Nadie, por ahora, se
ha planteado que dichas normas caduquen, porque si, cada generacion.

Desde esta perspectiva, es preciso reconocer que nuestra Constitucion requiere
algunas reformas. El resto del ordenamiento juridico y la realidad sobre la que
opera la Constitucién han cambiado mucho durante estas cuatro décadas, por
lo que seria conveniente adaptar el sistema juridico a las nuevas circunstancias.
La organizacion territorial y el entorno internacional en el que nos movemos,
solo por citar un par de ejemplos, no tiene nada que ver con los que existian en
1978, cuando el Estado se estaba descentralizando politicamente y entrar en la
Unidn Europea era todavia una aspiracion.

En algunas ocasiones, se trataria de remozar algunas previsiones que no tienen
un cardacter decisivo para nuestra organizacion politica, pero que han de adap-
tarse a la realidad. Este es el caso, por ejemplo, del art. 73.1 CE, segun el cual
«las Camaras se reunirdn anualmente en dos periodos ordinarios de sesiones:
el primero, de septiembre a diciembre, y el segundo, de febrero a junio». Este
precepto da una imagen de nuestras Asambleas que no responde a la realidad,
ya que las vacaciones parlamentarias, actualmente, no son las recogidas en
ese precepto. Ademas, fuera de los periodos indicados por la Constitucion,
fuerza a convocar sesiones extraordinarias, sobre las que pesan las limitaciones
establecidas en el art. 73.2 CE?®.

Hay otros cambios que, desde luego, tendrian mas entidad. No solo se trataria
de modificar el Titulo VIl y de introducir en la Norma fundamental los principios
de articulacion con la Unién Europea, como antes se apuntaba, sino también de
revisar la estructura del Senado o las reglas de sucesion a la Corona. Hay, ade-
mas, quienes demandan una mejora en los derechos sociales previstos en la
Constitucién que sirva, al menos, como limite a politicas restrictivas del legisla-
dor. Y hay quien propone revisar el lenguaje que utilizaron los constituyentes,
gue ahora puede considerarse sexista.

Es verdad que algunas de estas propuestas son polémicas y quiza no exista
acuerdo a la hora de redactar el texto alternativo. Pero cuando nos movemos
en estos ambitos hablamos en términos técnicos, aunque el tema pueda tener

16 Sobre la diferencia que existe entre lo dispuesto en la Constitucion y la realidad parlamentaria, ASTAR-
LOA, I., «Art. 73», en MUNOZ MACHADO, S. (ed.), Comentario minimo a la Constitucién espafiola, Barce-
lona, 2018, pp. 293-296.
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una cierta intensidad politica. Ahora bien, tampoco conviene crear falsas expec-
tativas, ni confiarlo todo a la reforma de la Constitucién. En efecto, y en primer
lugar, porque hay muchas cosas que se pueden mejorar sin necesidad de cam-
biarla, sino que bastaria la revisién de leyes organicas y ordinarias, cuando no
de normas de caracter meramente reglamentario.

Un buen ejemplo de esta afirmacion es lo que sucede en materia electoral. Es
frecuente que quienes buscan soluciones a la crisis de la representaciéon con-
cluyan exigiendo la reforma de la Constitucion, sin tener en cuenta que nuestra
Norma fundamental es bastante parca en la materia. En efecto, se limita a fijar
el maximo y el minimo de Diputados, a exigir la proporcionalidad en la férmula
electoral para el Congreso, a fijar la circunscripcién electoral y a imponer un
minimo de representantes por provincia para ambas cadmaras. Todos los demas
elementos del sistema y del procedimiento electoral estan regulados en la Ley
Orgénica 5/1985, por lo que bastaria con la mayoria que exige el art. 81.2 CE
para modificarla. Seria posible, pues, cambiar la formula electoral, desbloquear
las listas electorales, introducir elecciones primarias o derogar el llamado voto
rogado sin necesidad de modificar nuestra Norma fundamental.

Pero ademas, y en segundo lugar, es preciso tener en cuenta que la reforma de
la Constituciéon tampoco lo solucionaria todo. Sin dejar de confiar en que, en
algiin momento, la reforma de la Constitucion sea posible, es preciso no caer
en dos tentaciones de efectos opuestos.

De un lado, no conviene hacer de la reforma un mito, esto es, una «narracién
maravillosa» a la que se atribuyen cualidades o excelencias que no tiene. Antes
gue nada, porque introducir un nuevo derecho u obligacién en la Constitucién,
por ejemplo, no los transforma en una realidad. La prestacion de pensiones,
educacion o sanidad no depende de que dicha obligaciéon esté consignada en
la Norma fundamental, sino de la ideologia de quien gobierne y, sobre todo, de
qgue haya medios econdmicos para hacerle frente. Si no se reconoce esa limita-
cion de la Norma fundamental puede ocurrir lo mismo que, desde 1978, lleva
sucediendo con el derecho a la vivienda reconocido en el art. 47 CE, esto es,
gue la imposibilidad de garantizarlo motive reproches que acaben minando la
fuerza normativa de la Constitucién. La Constitucién no es un ser, sino un deber
ser, por lo que hay que huir de atribuirle poderes taumatuirgicos.

Servirse de una idea mitica de la reforma transmite, ademas, una visién excesi-
vamente negativa de la Constitucion, lo que no es ni conveniente ni justo.
Cuando hablamos continuamente de reforma, sin llegar a un acuerdo, genera-
mos expectativas que luego resultan frustradas. Junto a ello, subrayamos los
defectos de nuestra norma fundamental sin ser capaces de corregirlos. La
Constitucion es, evidentemente, perfectible, pero tiene aspectos muy positivos
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gue merece la pena conservar, como demuestran estos cuarenta afios de paci-
fica vigencia.

Si, como hemos visto hasta ahora, no conviene elevar la modificacion de la
Constitucién a mito, también hay que huir de la tentaciéon de rebajarla a mera
propuesta electoral. De darse este supuesto, seria muy dificil que las fuerzas
politicas llegaran a ponerse de acuerdo. EI momento electoral es sumamente
competitivo, porque las distintas fuerzas politicas luchan por el poder contrapo-
niendo ideas y alternativas. En caso de que un partido introdujera la reforma
como elemento de camparia, es posible que pueda ganar los comicios, pero
dificilmente conseguira cambiar la Constitucion. Al contrario, es de esperar que
el resto de fuerzas politicas se posicionen en contra, no tanto porque estén en
desacuerdo con las propuestas de modificacion, sino porque han sido otros, a
los que intentan ganar, quienes la han propuesto.

Antes de terminar estas paginas, creo necesario realizar algunas consideracio-
nes sobre otros tipos de reformas que se estan planteando y que suscitan pro-
blemas méas graves que los que acabo de describir. Hay quienes estan propo-
niendo modificaciones tan sustantivas de nuestra Norma fundamental que, mas
gue un cambio de Constitucion, proponen la redaccion de una nueva.

Esta alternativa es posible en nuestro ordenamiento porque, como es sabido,
nuestra Norma fundamental no contiene clausulas de intangibilidad. Es verdad
que, en este tema, nuestro ordenamiento es una excepcién, porque en otros
paises europeos resulta dificil comprender que el poder constituyente no co-
nozca ningun tipo de limites, y que que los derechos y los cauces de participa-
cion que ofrece la democracia puedan ser utilizados por sus enemigos para
acabar con el sistema?’.

No cabe excluir, pues, que la activacion de los procedimientos de reforma pre-
vistos en los arts. 167 y 168 CE puedan ser utilizados para proponer un nuevo
contrato social. Como antes sefialaba esta opcion es constitucionalmente legi-
tima, pero hay razones de peso que desaconsejan una solucion tan radical.

Esta no es la opcion que, segln la Gltima encuesta del CIS, predomina entre los
ciudadanos®®. Es verdad que la mayoria es partidaria de reformarla, pero no
para acabar con el Estado Social y Democréatico de Derecho que proclama el
art. 1.1 CE, sino para perfeccionarlo. De los datos se deduce que la reforma que

17 Sobre los limites al poder constituyente desde el punto de vista del Derecho Comparado, COLON-RIOS,
J., «Carl Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of Venezuela and Colombia»,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1621930.

18 CIS, Estudio num. 3223. Barémetro de septiembre de 2018, http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Ar-
chivos/Marginales/3220_3239/3223/es3223mar.pdf.
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se desea de forma mayoritaria consistiria en aumentar la cooperacion entre en-
tidades territoriales, mejorar los derechos sociales y las libertades, conseguir
mayor igualdad para las mujeres y asegurar la transparencia y el control de la
actividad politica, entre otros extremos.

Antes se sefialaba que el éxito de la Constitucién consistié en establecer un
nuevo pacto social acerca de cémo debia ser el poder y cuales debian ser sus
relaciones con los ciudadanos. En ese momento era relativamente sencillo lle-
gar a un acuerdo, porque se trataba de edificar un nuevo sistema homologable
al que existia en otros paises europeos. Esta exigencia no solo provenia de la
propia sociedad, que demandaba nuevas formas de ejercer el poder y el respeto
de derechos y libertades negados durante el franquismo, sino que era una exi-
gencia para que Espafia, por fin, pudiera integrarse en las Comunidades Euro-
peas.

No parece que, en la actualidad, se den las mismas circunstancias. Espafia es
ya un pais democratico, fundado sobre la soberania popular y que respeta los
derechos humanos. Como exige el Estado Constitucional, el poder esta dividido
y, ademas, sometido a Derecho. Esas son las principales clausulas de nuestro
contrato social, aceptado por la mayoria de las fuerzas politicas y por casi todos
los ciudadanos. Es posible modificar aspectos concretos de nuestra Constitu-
cion sin alterar el contrato social que la origind. Ahora bien, revisar los conteni-
dos principales del pacto requeriria un consenso que, por ahora, parece dificil
de alcanzar y entrafiaria riesgos cuyas consecuencias son dificiles de prever.
No podemos arriesgarnos a volver al pasado, cuando las Constituciones signi-
ficaban la imposicion de la ideologia de la mayoria sobre la minoria.

No se trata, pues, de desandar lo andado, cambiando de rumbo, sino de avan-
zar en el camino.
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