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Notas sobre una reforma
constitucional

A lo largo de las paginas de esta revista hemos ido constatando las profun-
das implicaciones de la larga crisis que estamos viviendo —la primera crisis de la glo-
balizacién—y su caracter multidimensional; de la crisis financiera —las subprime— a
la crisis econémica, que se ha proyectado como crisis social y crisis politica, hasta
el punto de que algunos analistas la han calificado de crisis de civilizacion o de mo-
delo de sociedad. Aunque habria que afadir que hace referencia a un determinado
modelo histérico de sociedad, hegemonico en un contexto geopolitico concreto, mar-
cado por algunos fendbmenos como el colonialismo o el imperialismo y con raices en
los debates entre democracia y fascismo, economia de mercado y economia de pla-
nificaciéon central que atravesaron el corto siglo XX —utilizando la expresiéon de Eric
Hobsbawm- en los paises del norte del desarrollo, que hoy se proyecta en un esce-
nario mundial muy diferente.

También hemos analizado su caracter internacional y la forma diversa en la que
se ha desarrollado en las distintas areas regionales, con especial atencién a la Union
Europea. Los profundos cambios resultantes, tanto en el ambito econ6mico como
social y politico, se estan poniendo de manifiesto ahora, pero hunden sus raices en
décadas anteriores con la configuracién de modelos de crecimiento que estan ge-
nerando una creciente desigualdad, fomentados por una continua concentracién del
poder econémico (en la que la globalizacion sin gobierno del sector financiero tiene
un especial protagonismo) y la adopcion de politicas neoliberales, que dejan a las
personas en un segundo lugar y generan graves sufrimientos sociales, descohesio-
nando las sociedades y cuestionando las bases que legitiman la democracia.

La expresion de la crisis en el ambito politico-institucional se manifiesta clara-
mente en los paises de la Union Europea, la considerada cuna de la democracia y
el Estado de bienestar, con el creciente cuestionamiento de gobiernos nacionales
obligados —especialmente en los paises con elevada deuda exterior, publica o pri-
vada— a adoptar politicas de “austericidio” mandatados por instituciones tan ademo-
craticas como la Troika; pero también de otros sin la rémora de la deuda, como han
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puesto de manifiesto las Ultimas elecciones europeas con la creciente importancia
de partidos con claros tientes populistas, nacionalistas anti-europeos, racistas y xe-
néfobos en un mapa de notable diversidad. La crisis se esta manifestando en una
creciente demanda social de una revision en profundidad de las instituciones y de
los procesos de toma de decisiones en los que se asientan nuestros sistemas de-
mocraticos.

La crisis politico-institucional afecta también a Espafa, no solo por factores ex-
ternos sino por aspectos especificos de nuestro pais. Como sefialamos en notas an-
teriores de Gaceta Sindical, estos procesos estan teniendo un importante impacto
en Espafa, donde la relativa “juventud” de la democracia desde una perspectiva his-
térica —en relacién a otros paises europeos de nuestro entorno— hace que estén aflo-
rando con especial intensidad sus imperfecciones y su vulnerabilidad ante los
cambios que estamos viviendo.

Posiblemente, se esté agotando el impulso democratico que se abrio a finales de
los afos setenta en Espafia, y no solo por sus limitaciones iniciales —evidentes con
el paso del tiempo— sino porque el escenario en el que se desarroll6 tiene poco que
ver con el que vivimos hoy y el que viviremos en el futuro. Valga de ejemplo que la
Constitucion Espafiola de 1978 solo hace referencias especificas a las mujeres en
relacién al matrimonio y a la maternidad —ademas de la preferencia del varén sobre
la mujer en la sucesién al trono— porque, como nos recuerda Mar Esquembre en
estas paginas: “La transicion de la dictadura franquista a la democracia se efectud
sobre una estructura social normativamente patriarcal”’; una realidad que tuvo que
ver también con el débil y sesgado tratamiento de los derechos sociales, como tam-
bién apunta Cecilia Rosado. Un cambio que asimismo nos recuerda Nieves Monte-
sinos al hablar de laicidad y libertad, y como se abordaron ambos temas en la
Transicion y en la Constitucion de 1978.

Los que tenemos cierta edad, como el que escribe estas notas, y vivimos la tran-
sicion de la dictadura —y de la clandestinidad de las organizaciones democraticas—
a la democracia, sabemos que la sociedad de entonces se parece muy poco a la
actual. También sabemos del miedo, las torturas y la carcel que vivieron muchas per-
sonas en su lucha por la democracia y contra el régimen franquista. Un empeno y
un compromiso del que nacieron las Comisiones Obreras y que es imprescindible
seguir reconociendo y reivindicando, aunque hayan pasado muchas décadas y mu-
chas cosas desde entonces.
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Por ello, no se trata de revisar la historia, reinterpretando el periodo de transicion
a la democracia en un estéril y melancoélico esfuerzo de reescribir lo que fue y lo que
no pudo ser, sino de promover un huevo impulso democratico que lleve a remodelar
las bases en las que se fundamenta la convivencia y la cohesiéon de nuestra sociedad.

El sentido de este nuevo numero monografico de Gaceta Sindical —Por una re-
forma constitucional- es dar continuidad y completar, en una especie de trilogia, los
analisis que se desarrollaron en los dos anteriores —Por un nuevo impulso democra-
tico y Por un nuevo contrato social’-y lo queremos hacer huyendo de debates co-
yunturales y en no pocos casos oportunistas o electoralistas, adoptando por el
contrario una perspectiva amplia de futuro, buscando contribuir a tejer los mimbres
de un proceso que sabemos complejo y que exige una amplia participacion social.

Seria un error abordar una reforma constitucional como mera respuesta al lla-
mado “encaje de Catalufa”, por importante que sea la reciente propuesta indepen-
dentista, o para abrir el debate entre monarquia o republica, dejando de lado otros
aspectos esenciales de nuestra convivencia como los sefialados sobre la igualdad
de género, los derechos laborales y sociales o la laicidad del Estado, entre otros que
se abordan en estas paginas. Lo seria, ademas, porque la importancia del empefio
en desarrollar una reforma constitucional, abriendo un nuevo proceso constituyente,
requiere una amplia movilizacién social y politica en la que deben participar muy di-
versos actores con un renovado espiritu de consenso. Una perspectiva muy distinta
a la que se llevd a cabo con la reforma del articulo 135 en 2011 sobre estabilidad
presupuestaria, acordada unicamente por el PSOE, el PP y con el apoyo de UPN —
con nocturnidad y alevosia, en el tradicional periodo de vacaciones de agosto—y sin
la convocatoria ni el respaldo de la celebracion de un referéndum. De aquellos polvos
vienen también estos lodos.

Como ya sefialaba la Resolucion de la Comision Ejecutiva Confederal del 18 de
junio de 2014. La abdicacion del Rey y las prioridades del sindicato: “El proceso de
regeneracion democratica deberia conducirse a través de la reforma de la Constitu-
cion del 78. Una reforma que no puede ser cosmética, en cuyo proceso de discusion,
abierto a la mayor participacion, deberian abordarse tanto el modelo de estado como
el territorial, asi como los modelos social y econémico para después someterla al
refrendo de la ciudadania. Exige coraje, voluntad politica y vocacion de consenso
de manera que pueda obtener el respaldo de una mayoria similar al obtenido por la
Constitucién vigente”.

"Gaceta Sindical: Reflexion y Debate n° 21 (dic. 2013): Por un nuevo impulso democratico; y n° 22 (junio,
2014): Por un nuevo contrato social. CCOO.
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Merece detenerse a considerar que los retos a los que se enfrenta la sociedad
espafola deben ser comprendidos en la nueva realidad en la que nos movemos —
marcados por la globalizacién y la crisis— pero reflexionando sobre sus raices histo-
ricas, y encuadrarlos en los procesos de cambio permanente en el que viven
nuestras sociedades. Por ello, es interesante recordar las reflexiones de José Maria
Blanco White hace méas de doscientos afios (quizds ingenuas pero enormemente
pertinentes) ante la convocatoria de las Cortes Constituyentes de Cadiz en 1810:
“La Espafia, nacién que se puede decir agregada de muchas segun la progresiva
accesion de los reinos que la componen, no habia tenido tiempo de reunir a sus ha-
bitantes por el influjo de un gobierno feliz e ilustrado, que bajo la uniformidad de las
leyes hace olvidar a los pueblos las preocupaciones de rivalidades antiguas”. Una
reflexion a la que afiadia: “Més vale caminar de acuerdo hacia el bien en una direc-
cidbn media que haga moverse a la nacidén entera, que no correr de frente atrope-
llando y pisando a la mitad de ella™.

Queremos, por tanto, reflexionar y debatir sobre las principales lineas que podrian
orientar las reformas del marco constitucional, pero no en abstracto sino buscando
hacer frente a problemas especificos y reales que afectan a nuestra convivencia y
orientados por valores como la justicia social, la igualdad y la solidaridad. Y lo que-
remos hacer, también, teniendo en cuenta otras dimensiones politicas que estan lle-
vando a que derechos reconocidos constitucionalmente se pierdan o no se plasman
en la realidad. Desde el derecho a la vivienda, al trabajo, a la educacién, a la sanidad,
a la atencion a las personas dependientes o a la huelga. Una lejania entre derechos
y realidad que esta estrechamente relacionada con la pérdida de legitimidad de las
instituciones.

La reforma del marco constitucional no es una propuesta dirigida a fomentar una
“salida de la crisis”, pero si debe servir para hacer frente a la crisis politica e institu-
cional y a la pérdida de legitimidad de las bases en las que se asienta la democracia
en nuestra sociedad y, por ello, debe ser parte de la hoja de ruta de una renovacion
de nuestro modelo de convivencia.

Queremos contribuir a abrir un espacio de reflexién y debate sobre nuestro marco
constitucional en aspectos de especial relevancia como el modelo territorial, el mo-

2José Maria Blanco White: “Reflexiones generales sobre la revoluciéon espafola”. El Espafiol, num. 1,
abril de 1810 (escrito ante la convocatoria en Cadiz de las primeras Cortes Constituyentes). Tomado de
José Maria Blanco White: Antologia. Edicion de Vicente Llorens.(1971) Textos Hispanicos Modernos. Ed.
Labor, Barcelona.
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delo econémico, el modelo de Estado, las bases del sistema democratico en relacion
al papel de los partidos politicos y coémo elegimos a nuestros representantes, las for-
mas de participacién ciudadana y, muy especialmente, a la realidad de antiguos y
nuevos derechos sociales porque “la cuestion social” —por utilizar el término deci-
mononico pero hoy nuevamente de actualidad— debe ocupar un espacio central si
se emprende un nuevo proceso constituyente.

Somos conscientes, como se ha sefialado, de que su realizacion requiere contar
no solo con el acuerdo de los principales partidos politicos sino con un amplio debate
y propuesta social, que deberia reflejarse en su aprobacién en referéndum.

Es cierto que es dificil pensar hoy que exista en el escenario politico la voluntad
de consenso imprescindible para llevar a cabo este proceso, pero ello no es 6bice
para demandar y comprometernos con su desarrollo frente a la pasividad de no
hacer nada o esperar a una mejor “correlacion de fuerzas”. Se quiere olvidar que
los consensos se construyen social y politicamente; aunque su recorrido pueda ser
largo en el tiempo y complejo en su desarrollo; el empefo por construirlo es el primer
punto de partida de la renovacion de nuestro sistema democratico, al que no puede
ser ajeno CCOO, por su historia y su papel en el fin de la dictadura franquista y la
transicion a la democracia, y por ser una de sus sefas de identidad, como le gustaba
reiterar a Marcelino Camacho: el ser un sindicato socio-politico, comprometido no
solo con el mundo del trabajo sino con toda la sociedad. El futuro empieza en el pre-
sente y tiene sus raices en el pasado.

Desde esta perspectiva es necesario debatir qué aspectos de la Constitucion se
consideran que deben ser modificados, en qué direccion deben serlo y cuales son
sus implicaciones, o si las reformas deben ser parciales o de caracter general,
abriendo un proceso constituyente de amplio espectro, porque solo asi se podran
manifestar disensos y tejer los consensos imprescindibles. También es necesario
reflexionar sobre cuales de los problemas y cambios sociales a los que nos enfren-
tamos deberian tener reflejo en una renovacién constitucional y cuéles deben ser
abordados en los marcos legales e institucionales que desarrollan los principios
constituyentes, sin necesidad de reformarlos. Como sefiala Manuel Terol en estas
paginas, recordando el pensamiento de Benjamin Constant: “La sociedad es el gran
constructor de la politica, no la politica de la sociedad. Pero no excluye que la propia
sociedad pueda marcarse una senda de evolucién coherente con su razoén interna,
que pueda ser reforzada, potenciada y favorecida desde la Constitucién y su dere-
cho, atendiendo siempre a las propias peculiaridades de la realidad social de la que
surge”.
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El ambito del debate debe necesariamente ser abierto, porque debe ser un es-
pacio de encuentro y no de imposicion; sereno, no cortoplacista ni oportunista; con
voluntad de escuchar opiniones muy diversas y el compromiso de contrastarlas me-
diante el didlogo; prerrequisitos, todos ellos, de cualquier consenso. El lector encon-
trara en estas paginas aportaciones desde enfoques y planteamientos muy diversos,
divergentes en algunos casos, porque lo que buscamos es abrir el debate y ofrecer
andlisis que ayuden a tejer los mimbres para desarrollar la reforma de un marco tan
importante para nuestra convivencia como es la Constitucion.

A este proceso quieren contribuir las paginas de este monogréfico, siendo cons-
cientes de que tanto por limitaciones de espacio como por otros motivos no hemos
podido abordar algunos temas de importancia, pero esperamos que el empefio sea
socialmente Util e interesante para quienes lo lean.

PLANTEAMIENTO DEL MONOGRAFICO

El nUmero se abre con un articulo de Ignacio Fernandez Toxo y Fernando Lez-
cano —Reforma de la Constitucion: una tarea inaplazable— en el que se reconoce el
importante papel jugado por la Constitucidn y la conviccion de que la crisis politico
institucional actual sélo esta tangencialmente relacionada con ella, aunque se con-
sidera que responde a un tiempo que ha cambiado radicalmente, por lo que se debe
actualizar su contenido en aspectos tan importantes como la nueva situaciéon de Es-
pafa en Europay en el mundo, la profundizacién del caracter social de nuestro mo-
delo econémico, la forma de Estado y el mal resuelto modelo territorial o la
introduccién de nuevos mecanismos de democracia directa. Una reforma que debe
concitar, como minimo, los apoyos que tuvo la Constitucion del 78, para ser final-
mente refrendada por la ciudadania espafiola.

Tras él, se analizan las reformas constitucionales en Espafia desde una perspec-
tiva historica. Sebastian Martin —Derechos sociales y procesos constituyentes (1931,
1978, ;/20167)— aborda en un amplio y documentado estudio cuales fueron los ele-
mentos centrales en los debates que se desarrollaron en esos periodos constituyen-
tes, asi como el contexto politico y social en que se llevaron a cabo y la posicion de
sus diferentes actores; y que complementa Julian Ariza con sus Reflexiones sobre
una reforma constitucional desde la perspectiva historica de la transicion, en las que
sefala que la Constitucién de 1978 supuso una ruptura con el franquismo y una con-
cepcion bastante avanzada de la democracia, en la que el movimiento sindical jugo
un papel importante, y considera que la involucion econémica, politica, social, cultural
y democratica que viene sufriendo el pais en los Ultimos afios no es debida a hipo-
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téticas insuficiencias de la Constitucién, sino a las politicas que se aplican y a com-
portamientos politicos y sociales indeseables.

En un segundo bloque se recogen andlisis generales sobre las implicaciones de
una reforma constitucional que, desde distintos puntos de vista, desarrollan Alberto
Lopez Basaguren —Sobre la reforma de la Constitucion. Una vision de conjunto—,
planteando que una reforma constitucional debe ser el resultado de un trabajo con-
junto entre diferentes partidos, prolongado en el tiempo, que permita un diagnostico
basicamente compartido de los problemas existentes y los elementos que son ne-
cesarios reformar en la Constitucion y, ademas, debe estar vinculada a una regene-
racion del sistema politico. Manuel José Terol —Sobre la reforma de la Constitucion
espafola de 1978—, a través del pensamiento de Benjamin Constant considera que
las constituciones son la expresidon de un modelo de sociedad ya construido y acep-
tado, no un programa de transformacién del futuro y, por tanto, es un factor de se-
guridad, no una via de cambio. Igualmente, defiende que la reforma constitucional
deberia ir en el sentido de internacionalizar nuestro ordenamiento juridico para adap-
tarlo a los acuerdos internacionales suscritos, especialmente en el marco de la Unién
Europea. Finalmente, Maria del Mar Esquembre —La reforma constitucional desde
una perspectiva de género— subraya que entre los temas de debate sobre la reforma
constitucional esta practicamente ausente la perspectiva de género, a pesar de que
los avances en igualdad de mujeres y hombres han sido el gran cambio social desde
la aprobacién de la Constitucion espafiola, y apunta dos cuestiones basicas a abor-
dar: las consecuencias de la division publico-privado de los espacios donde se pro-
ducen y reproducen las distintas relaciones humanas, y el reconocimiento de la
subjetividad de las mujeres; lo que denomina “el ser y estar las mujeres en la Cons-
titucion”.

Estos trabajos, de perspectiva amplia, tienen su continuidad con el andlisis de la
reforma constitucional desde una perspectiva territorial que, bajo distintas 6pticas,
llevan a cabo Juan José Solozabal —; Espafia federal? La reforma posible de nuestra
organizacion territorial- que apunta tres posibilidades: la rectificacion centralista, la
superacion confederal y la profundizacion federal, defendiendo esta ultima pero es-
tableciendo algunas precauciones en relacion con su plausibilidad, pasando después
a esbozar un posible catalogo de asuntos en los que la reforma federal de la Cons-
titucion debe centrarse, y sefialando la necesidad de que una Constitucion federal
asuma una cierta continuidad con el Estado autonémico. Javier Pérez Royo —La re-
forma imposible— considera que el Estado de las Autonomias no tiene en Espana
definicion constituyente, sino estatuyente, pues no esta en la Constitucion sino en
los Estatutos de Autonomia. Por ello, en lo que a la estructura del Estado se refiere,
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nuestro pais no se encuentra ante un problema de reforma de la Constitucién, sino
ante un problema de naturaleza constituyente, por lo que ahora la estructura del Es-
tado no puede ser reformada y debe ser definida a través de un nuevo pacto cons-
tituyente que dé paso a un estado federal.

Carmelo Lozano —La reforma constitucional de la financiacién de las CCAA— se-
Aala que comparando la actual distribucion de la recaudacion tributaria en Espafia 'y
otros paises, se observa cierta aproximacion entre todos ellos, por encima de su de-
finicibn como Estados federales o no, lo que invita a pensar que no es tan trascen-
dente en este terreno la definicién por la Constitucidén de un modelo de estructura
del Estado como su determinacion de ciertos principios y de los mecanismos de evo-
lucion de los esquemas de financiacién que permitan ir acomodandolos a la cam-
biante realidad.

Estos analisis se complementan con los trabajos de Marc Carrillo —Reforma cons-
titucional, finanzas publicas y una consecuencia: el abuso del decreto ley y la vulne-
racion de derechos sociales— que estudia los efectos juridicos sobre algunos de los
derechos del ambito social que forman parte del Estado del bienestar y las causas
que pueden explicar la grave crisis existente, y reflexiona sobre las consecuencias
de la reforma del art. 135 de la CE; el uso reiterado de la institucion juridica del de-
creto-ley; los efectos que la reforma laboral ha tenido sobre dos derechos del ambito
social de especial significacibn como son el derecho al trabajo y a la negociacién co-
lectiva, y la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de julio de 2014 sobre la re-
forma laboral que resolvié el recurso de inconstitucionalidad planteado por Navarra.

Santiago Lago y Manuel Lago —La reforma del art. 135 de la Constitucion espa-
Aola: conflictiva, innecesaria (y, en parte, desenfocada)— consideran que la atrope-
llada reforma constitucional del art. 135 de la CE no naci6 de instituciones de
soberania compartida, sino que fue el reconocimiento explicito de pérdida de la
misma a favor de instancias sin la legitimidad democratica para imponer un cambio
de esa trascendencia. Los objetivos cuantitativos que se fijan para el déficit no son
mas exigentes que los de la legislacion previa; en particular la aprobada en 2001.
Sin embargo, no es factible que la deuda publica espanola retorne al 60% del PIB
en 2020.

En un tercer bloque se recogen distintos trabajos relacionados con los derechos

sociales, cuya importancia es evidente desde la Optica del sindicalismo de clase que
defiende CCOO, y al que hemos querido dar un espacio central en este monografico.
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Santiago Gonzélez Ortega —La defensa y promocidn de los derechos sociales como
garantia del Estado Social y Democratico de Derecho— sefala que los derechos so-
ciales son el instrumento central de un Estado Social y Democratico de Derecho
para la realizacion de los valores constitucionales de libertad, igualdad, justicia y plu-
ralismo politico. No obstante, su tratamiento habitual como meros principios inspira-
dores de la actuacion de los poderes publicos ha supuesto su degradacion como
derechos y la ausencia de fuerza vinculante para tales poderes publicos. La correc-
cion de esta deriva mediante la garantia de la efectividad de los derechos sociales
reclama reformas constitucionales favorables a su eficacia, tanto como derecho ob-
jetivo cuanto como derechos subjetivos directamente ejercitables.

José Luis Lopez Gonzalez —La reforma politico-constitucional como recuperacion,
actualizacion y garantia del sistema institucional, la calidad de la democracia y el
contenido esencial de los derechos sociales— considera que la actual crisis econ6-
mica e institucional exige prestar atencion a dos perspectivas: la politica y la juridica.
Desde la politica, las deficiencias constatadas se sitan mas en la practica politica
que en el disefo institucional propiamente normativo. Desde la perspectiva juridica,
se observa la carencia de un pacto de Estado capaz de regenerar un sistema insti-
tucional aquejado por demasiadas conductas alejadas de la ejemplaridad. Ese pacto
institucional habria de incluir una serie de reformas legales, y de elementos esen-
ciales del ordenamiento constitucional espanol. Cecilia Rosado —Igualdad, derechos
sociales y reforma constitucional; la importancia de los agentes sociales y la partici-
pacion ciudadana en las decisiones politicas— sefala las carencias de la CE de 1978
en dos aspectos esenciales: la igualdad y los derechos sociales. En el primer caso,
la igualdad formal —ante la ley— debe completarse con la igualdad material —en la
ley—. En el segundo caso, los derechos sociales merecen el reconocimiento de de-
rechos fundamentales, que ya tienen los derechos individuales, pues son garantia
de la dignidad humana y freno al poder estatal.

La participacion ciudadana es otro ambito de especial interés. José Luis Mone-
reo —Los agentes sociales como base de la democracia participativa y deliberativa
en una reforma constitucional— sefala que un sistema politico democratico avanzado
requiere una actitud y participacion activa de los ciudadanos y de sus organizaciones
representativas, es decir, una ciudadania activa. La legitimidad democrética se funda
en consensos construidos a través de un dialogo y debate permanente en el espacio
publico, que debe proyectarse en ambitos como las politicas de crecimiento, empleo
y en un amplio conjunto de politicas sociales como las politicas de pensiones o la
inclusion social. Antonio Colomer —Ciudadanos, jsed protagonistas! El imperativo de
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la profundizacién de la democracia y la participacion ciudadana— considera que la
democracia es algo mas que un régimen politico, es un modo de vida, basado en
valores y principios como el respeto a los derechos fundamentales de la persona, la
legitimidad de las mayorias para gobernar a partir de un sistema de libertades y plu-
ralismo, y la proteccion a las minorias y su derecho a criticar las decisiones de los
gobiernos mayoritarios y presentar sus alternativas. Ese clima de respeto y de coo-
peracion es el fundamento del Sistema Institucional, que es necesario promover con
un incremento del protagonismo de los ciudadanos.

Antonio Baylos —Huelga y conflicto en una nueva transicién constituyente— refle-
xiona sobre el derecho de huelga en los momentos presentes de crisis econémica,
social y politica en Espafia y de ruptura del pacto social constituyente. Sefiala algu-
nos obstaculos a su ejercicio, como la dificultad de activar la funcidén de participacion
y de interlocucion politica de la huelga general, o la necesidad de preservar el dere-
cho de huelga en su funcion esencial de tutela de los intereses de los trabajadores,
y apunta algunas consideraciones sobre las lineas de regulacion de la huelga en un
proceso constituyente de transicién a un nuevo sistema democratico antiliberal.

Por ultimo, se analizan cuatro temas diferenciados y con entidad propia, pero de
especial importancia. Paloma Biglino —Reforma de la Constitucion y reforma del sis-
tema electoral—parte de considerar que si no es facil alcanzar el grado de consenso
necesario para cualquier reforma constitucional, los cambios referidos al sistema
electoral conllevan dificultades afiadidas, y analiza algunas reformas que necesitan
los preceptos electorales recogidos en la constitucién para desarrollar, de manera
mas satisfactoria que la actual, las exigencias que imponen los valores inherentes
al Estado Social y Democratico de Derecho, pero acordando también lo que no hay
que reformar. Juan Maria Terradillos y Diego Boza —Seguridad del Estado y represion
del ejercicio de libertades publicas (reunién, manifestacion) en la perspectiva del
cambio constitucional- explican que aunque en nuestro modelo politico-juridico los
derechos de reunion y manifestacidn gozan de maximo reconocimiento, la “realidad
constitucional” es bien distinta. La respuesta institucional, punitiva, desproporcio-
nada, ilegal en ocasiones, entra en contradiccion con la funcion de garantes de los
derechos fundamentales que la Constitucién impone a las fuerzas policiales. Esa
garantia se ve gravemente condicionada por la supeditacién del ejercicio del derecho
de manifestacion a la notificacion previa, lo que aconseja llevar este requisito a la
ley ordinaria, eliminandolo en la Constitucion.
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Marcos Vaquer —Derecho a la vivienda, dignidad de la persona y garantia de un
minimo vital- sefiala que el derecho a una vivienda digna y adecuada consagrado
en el articulo 47 de la CE puede considerarse desatendido, porque existe en Espana
un derecho de la vivienda, pero no un auténtico derecho subjetivo a la vivienda, pese
a que no solo la Constitucion, sino también los tratados internacionales en la materia
y el Derecho comparado mas avanzado lo conectan con la dignidad de la persona
y su derecho a una subsistencia digna. Por ello, propone vias de mejora en el con-
texto de una reforma de la Constitucion, para garantizar un minimo vital a las perso-
nas en estado de necesidad. Para acabar, Nieves Montesinos —Laicidad y libertad
de creencias en un nuevo marco constitucional— partiendo de como se construyeron
ambos temas en la Transicion y en la Constitucion de 1978, considera que el Estado
laico es el Unico que supone una garantia de la separacién Estado-iglesias y de la
igualdad, porque articula todas las cuestiones a través de dos dispositivos juridicos
bésicos: la separacion del Estado de las diferentes instituciones religiosas, agnésti-
cas o ateas, y la neutralidad del Estado con respecto a las diferentes opciones de
conciencia particulares. Y sobre estas bases ofrece propuestas de reforma, tanto
del citado texto como de la normativa de desarrollo, para que la laicidad y la libertad
de creencias sean reales y efectivas.

Quienes lean la revista podran comprobar la riqueza de las aportaciones de las
personas que participan en este monografico, la importancia de los distintos temas
y enfoques que desarrollan, y la diversidad y a veces discrepancia en sus conclu-
siones: de eso se trata. Pero también podran encontrar elementos comunes e im-
portantes nexos de unién, porque los derechos y los deberes, aun siendo de
diferentes ambitos, estan interrelacionados y nos conciernen a toda la ciudadania.

Cierra el niUmero una breve nota biogréafica de Liubov Popova, algunas de cuyas
obras ilustran la portada y los distintos articulos. Artista perteneciente a las vanguar-
dias rusas de principios del siglo XX, polifacética y comprometida, conocida como
la “artista-constructora” y figura representativa del productivismo (que propone un
arte “Util”, ligado a las necesidades del pueblo), destaca por sus pinturas no-objeti-
vas, la creacion de escenografias teatrales, o el disefo gréafico y textil, en los que
trata de aunar la utilidad practica con la belleza estética.
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Detalle de la obra Naturaleza muerta italiana,1914. Liubov Popova.

El reconocimiento del papel jugado por la Constitucion y la
conviccion de que la crisis politico institucional que sufrimos tiene
su origen en otros fenémenos solo relacionados con ella de
forma tangencial, no impide que se considere que la Constitucion
del 78 responde a un tiempo que en corto espacio ha cambiado
de manera radical y, por tanto debe actualizarse a través de los
mecanismos contemplados en la propia Carta Magna en su Ti-
tulo X sobre la reforma constitucional.

Una reforma que no puede limitarse a plantear soluciones al
permanente debate sobre la articulacion territorial del Estado,
sino que debe ser la oportunidad para incorporar las nuevas reali-
dades, algunas tan indiscutibles como nuestra plena insercion
en Europa; profundizar en el caracter social de nuestro modelo
econdmico, lo que daria la oportunidad de regular una renta mi-
nima o la atencion a la dependencia; introducir nuevos mecanis-
mos de democracia directa acordes con las exigencias de una
sociedad madura, como la iniciativa legislativa popular sin cor-
tapisas y la consulta ciudadana no restringida a la competencia
del Estado, y abordar democraticamente un debate irresuelto
sobre nuestra forma de Estado. Una reforma que debe concitar,
como minimo, los apoyos que tuvo la Constitucion del 78, para
ser finalmente refrendada por la ciudadania espariola.



Reforma de la
Constitucion: una tarea...

Son muchas las voces que desde hace un tiempo vienen planteando la ne-
cesidad de una reforma constitucional.

Salvo el partido en el Gobierno —noqueado ante una realidad adversa en todos
los frentes y sustanciada en unas expectativas electorales que ni la campana pro-
pagandistica sobre la inmediatez de la salida de la crisis puede enderezar— la ma-
yoria de fuerzas politicas, sindicales y sociales vienen haciéndose eco de la
necesidad de una reforma constitucional que a estas alturas se presenta como in-
aplazable.

Bien es cierto que las motivaciones que llevan a un planteamiento de esta natu-
raleza y la finalidad de las mismas son diversas.

Una de las que mas resonancia publica esta alcanzando se justifica ante la di-
mension que la reivindicacion independentista estd adquiriendo en Catalunya, con
los antecedentes del Plan Ibarretxe y las dindmicas que el éxito de la misma podria
desencadenar. Esté clara la motivacion pero no su objetivo ultimo: ¢ regular un encaje
diferente de Catalunya en Espafa por la via de un reconocimiento del hecho dife-
rencial, modelo Euskadi-Navarra? ;O se trata de una reforma constitucional que
persiga dotar a Espana de una configuracion federal? Cabe incluso la posibilidad de
que alguno se plantee la necesidad de la citada reforma en clave recentralizadora,
que de todo hay.

Otra de las tendencias que mas eco esta adquiriendo en el debate politico es la
que parte de considerar que la Constitucion del 78 es un “candado” que hay que
romper para, a través de un proceso constituyente, canalizar la efervescencia de las
demandas de regeneracion democratica que con la crisis econdmica y la saturacion
de casos de corrupcién se han colocado a flor de piel de una ciudadania castigada
y harta. Esta tesis interpreta la Constitucidn como el marco que ha propiciado un
“régimen” que es el causante de todos los males que padece la sociedad espafola
en el presente.
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En nuestra opinion, el auge del independentismo en Catalunya es un factor a
tener en cuenta pero no en si mismo, sino como expresion de un fenbmeno mas
complejo, a medio camino de una realidad histérico cultural insuficientemente re-
suelta en la transicion; de una accién de los Gobiernos que se han sucedido desde
entonces, que tanto desde el centro como desde Barcelona han venido jugando a
los equilibrios inestables en beneficio reciproco; de una instrumentalizacién, por unos
y otros, del fenbmeno para preservar intereses politicos poco confesables, y de una
crisis, y la gestion hecha de ella, que lleva a los ciudadanos a creer encontrar “sali-
das” en objetivos sencillos que concitan fuertes vinculos sentimentales.

La “crisis catalana” pone de manifiesto los limites del modelo territorial consa-
grado en el Titulo VIII de la Constitucion de 1978, cuando no el agotamiento del
mismo, si bien no es solo por esto que se justifica ahora la urgencia de la reforma.

De la misma manera pensamos que la vision adanista hoy de la transicion es una
aproximacion ahistérica al periodo en que se tuvo que construir una democracia des-
pués de 40 afos de dictadura, vision que podria inducir a errores futuros.

Es licito el debate sobre como se fragud la transicion, pero una reflexion rigurosa
sobre aquel proceso debe incluir necesariamente una contextualizacion en la que
se tengan en cuenta las condiciones econdmicas, politicas, sociales y culturales de
la sociedad espafiola de entonces y no se pierda de vista en que términos estaba
planteada la hegemonia social. La referencia a la contextualizacion no es una excusa
para justificar lo que unos y otros hicimos en aquel momento, sino un recurso meto-
doldgico indispensable en cualquier aproximacion historica.

La Constitucion de 1978, efectivamente trajo un nuevo régimen, pero fué un ré-
gimen democratico, perfectamente homologable a los existentes en los paises de
nuestro entorno, que enterraba cuarenta afios de dictadura tras fuertes luchas po-
pulares en las que los trabajadores y trabajadoras tuvieron el mayor protagonismo.

No compartimos esa "enmienda a la totalidad" simplemente porque ni el con-
texto en el que se produjo la transicion lo podemos obviar, ni es cierto que el texto
constitucional encierre un "régimen" perverso que ha provocado la degradacién po-
litica que estamos padeciendo.

Basta con hacer una relectura de la Constitucion despejados de prejuicios para
ver que su contenido es avanzado y que ha tenido la virtud de colocarnos en la his-
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toria democratica del mundo, acabando con una tradicion de asonadas militares que
nos asemejaba mas a los paises del sur de América que a los del norte de Europa.

El deterioro politico institucional que sufrimos, y que con la crisis ha alcanzado
niveles desconocidos hasta ahora, no radica en la Constitucion sino mas bien en el
escaso uso que se ha hecho de ella. En nuestra opinién, cuando afirmamos que el
entramado politico institucional creado en la transicién, con el telon de fondo de la
Constitucién, esta agotado, lo que queremos decir es que esta agotada una forma
de hacer politica que poco o nada tiene que ver con los principios constitucionales.

Basta con recordar el predmbulo de la Constitucion para ver la naturaleza de los
valores que la inspiran y observar su vigencia y actualidad:

“Garantizar la convivencia democratica dentro de la Constitucion y de las leyes
conforme a un orden economico y social justo.

Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expre-
sioén de la voluntad popular.

Proteger a todos los esparioles y pueblos de Esparia en el ejercicio de los dere-
chos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida.

Establecer una sociedad democratica avanzada, y

Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz coopera-
cion entre todos lo pueblos de la Tierra.”

Hoy, a nuestro entender, a esta declaracién de principios le podriamos objetar el
uso de un lenguaje poco respetuoso con los aspectos de género, lo que era habitual
en la época en que fue redactada, pero dificiimente podriamos reprocharle mucho
mas, pues afirmaciones como “garantizar la convivencia democrética; un orden eco-
ndémico y social justo; que impere la ley como expresion de la voluntad popular; el
respeto a las culturas, tradiciones, lenguas e instituciones; promover el progreso cul-
tural y econémico para garantizar una digna calidad de vida; fomentar las relaciones
pacificas y de cooperacién entre los pueblos”; contienen todos los elementos que
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definen la mejor tradicion del pensamiento democratico en el que se incluye la iz-
quierda, también aquella mas rabiosamente anticapitalista.

El preambulo constitucional nos parece suficientemente revelador, pero el trata-
miento dado en otros articulos a diversas cuestiones también nos merece una opi-
nion positiva, dificil de imaginar en contextos de hegemonia conservadora como los
que estamos atravesando.

El reconocimiento del papel de los sindicatos en los articulos 7 y 28, y a la nego-
ciacion colectiva en el articulo 37; el tratamiento dado al derecho al trabajo y a una
retribucion digna (art. 35); a una politica orientada al pleno empleo, valorando el
papel de la formacion y la readaptacion profesional (art. 40); a un régimen publico
de Seguridad Social, a prestaciones suficientes en caso de necesidad, sobre todo
de desempleo (art. 41); a una vivienda digna, donde se habla incluso de regular la
utilizacion del suelo para evitar la especulacion (art. 47); la regulacion de los dere-
chos democréticos de la ciudadania pudiendo promover Iniciativas Legislativas Po-
pulares (art. 87.3) o que las decisiones de especial trascendencia “puedan ser
sometidas a referéndum consultivo” (art. 92).

El titulo VII, dedicado a Economia y Hacienda, merece una mencion especial por
lo que supone de contradiccion flagrante entre lo que postula la Constitucidn y las
politicas implementadas por los sucesivos gobiernos que se han alternado en estos
anos de vida democrética.

En el articulo 128.2 se reconoce el papel de la iniciativa publica en la actividad
econdmica; en el 129 se habla de facilitar el acceso de los trabajadores a los medios
de produccion; en el 131.1 se recoge que el Estado podra planificar la actividad eco-
ndémica y el punto 2 de este mismo articulo contempla la participacién de los sindi-
catos en esta tarea.

Los articulos citados son expresion de una determinada correlacion de fuerzas
en el momento de negociar los contenidos constitucionales que definen el caracter
de economia social y de mercado que caracteriza a la Constitucion del 78, que mar-
can su caracter avanzado y que no pueden ser minusvalorados y mucho menos des-
preciados.

Otra cosa es, como deciamos mas arriba, la accion de gobierno y como ésta se
ha alejado progresivamente de los preceptos constitucionales. Los ejemplos son mu-
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chos y dificilmente discutibles, pero por citar solo uno, nos podemos referir a la libe-
ralizacion del suelo promovida por el Gobierno de Aznar, liberalizacién que animo6
una especulacion sin precedentes (justo lo que la Constitucion pretende evitar) que
en gran medida fue la causante de la burbuja inmobiliaria que esta en el origen de
la devastadora crisis por la que todavia transitamos.

En definitiva, para nosotros la Constitucion, pese a insuficiencias evidentes in-
cluso en el momento de su aprobacion, como son la forma de Estado o el mal re-
suelto modelo territorial, ha jugado un papel fundamental. Ha contribuido a alejar la
negra noche del franquismo, ha asentado un sistema democratico, ha permitido un
nivel de desarrollo econémico sin precedentes, avances en educacion y en salud
que nos han aproximado a estandares europeos...

Nuestra permanente critica a las insuficiencias de nuestro modelo econémico y
social, no puede llevarnos a negar lo que es una realidad poco discutible, a poco
que se tenga perspectiva histérica. Los que vivimos y luchamos por los derechos
democraticos antes y lo seguimos haciendo después, sabemos de lo que hablamos.

El deterioro institucional que sufrimos no se debe tanto al “encorsetamiento” que
algunos le atribuyen a la Constitucion, como a la combinacién de una serie de fac-
tores:

La apuesta de los sucesivos gobiernos por un crecimiento econdmico acelerado
sobre una base tan perversa como la del todo vale; a unas maneras de ejercer la
accion politica que ha tratado a los ciudadanos y ciudadanas como estupidos y cuya
consecuencia ha sido el progresivo alejamiento de éstos del hecho publico; a la con-
nivencia del poder politico con el poder econdmico que ha favorecido la utilizacion
reiterada de los espacios de gobierno en beneficio de intereses particulares, corpo-
rativos o partidistas, animando una corrupcién que se ha convertido en motivo de
escandalo cotidiano; a una gestion de la crisis en la que los mas desfavorecidos han
visto como, dia a dia, sus condiciones de vida y de trabajo empeoraban mientras
las élites econdmicas y sociales incluso mejoraban su situacion de partida... y a un
modelo electoral que distorsiona seriamente el sentido del voto que la ciudadania
emite en las urnas.

Porque quienes han gobernado no han promovido ni la justicia ni el bien comun

como mandata la Constitucion, sino que se han valido de ésta para impulsar unas
politicas al servicio de un determinado modelo econdémico a favor de los mas pode-
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rosos, unas veces por “solidaridad de clase” y otras por la ingenuidad de pensar que
favoreciendo la riqgueza de unos acabarian beneficiandose todos.

No es menor el dafio que hace al crédito institucional una forma de gobernar ale-
jada de los usos democraticos que exigirian una mayor participacion de la ciudada-
nia, no solo en ocasién de las citas electorales. Solo hay que recordar la suerte que
han corrido las escasas Iniciativas Legislativas Populares, ninguneadas por la fuerza
de mayorias absolutas ganadas gracias a la Ley D"Hont, que han terminado, a base
de Reales Decretos, hurtando también parte de sus funciones al propio Parlamento.

El reconocimiento del papel jugado por la Constitucion y la conviccion de
que la crisis politico institucional que sufrimos tiene su origen en otros fené-
menos solo relacionados con ella de forma tangencial, no impide que consi-
deremos que la Constitucién del 78 responde a un tiempo que en corto espacio
ha cambiado de manera radical.

La sociedad espafiola ha evolucionado de manera muy significativa en los treinta
y seis afios que nos separan de la aprobacion de la Constitucién. Algunos de los
cambios que nos interesan destacar y que contribuyen a explicar por qué creemos
gue debe ser reformada la Constitucion y en qué direccion debe abordarse ésta son
los siguientes:

- Espafia se incorpor6 al embrién de la actual Unién Europea en 1986. Los ocho
anos transcurridos entre la aprobacion de la Constitucion y la entrada en el antiguo
Mercado Comun, ya suponen un desajuste cronoldgico que no se puede dar por re-
suelto con la reforma del articulo 13.2 sobre los derechos de los extranjeros que se
acometié en agosto del 92. M&xime cuando, desde entonces a esta parte, la Comu-
nidad Europea ha evolucionado de un ambito para la superacién de las barreras co-
merciales a un proyecto que avanza, con no pocos tropiezos pero de manera
dificilmente reversible, hacia formas federales.

De un pais aislado en todos los 6rdenes hemos pasado a estar plenamente inte-
grados en el mundo y particularmente en Europa, y este hecho indiscutible requiere
ser contemplado como corresponde en el texto constitucional.

- Las nuevas dinamicas econémicas y sociales registradas a lo largo de este
tiempo. El modelo econémico concebido en nuestra Constituciéon se ha visto perver-
tido por las sucesivas acciones de Gobierno. El exponente méaximo de esta afirma-
cién lo encontramos en la precipitada y alevosa introduccién de la “regla de oro del
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pago de la deuda”, pactada, sin el mas minimo debate y sin que la ciudadania pu-
diese expresarse al respecto, por los dos partidos mayoritarios. El fondo de la nueva
redaccion del articulo 135 antepone el pago de la deuda a cualquier otra considera-
cion, lo que es contradictorio con la finalidad tltima de la Constitucion, que, como
hemos visto al citar los valores recogidos en el Preambulo de la misma, debe pro-
curar, antes que nada, el bienestar de la ciudadania.

Por su parte, el modelo social configurado en la actual Constitucién nos habla de
asegurar unos ingresos suficientes, sobre todo en situaciones de desempleo. Con
un desempleo que ni en los periodos de bonanza hemos conseguido bajar del 8%
y en la actualidad con mas de cinco millones y medio de personas desempleadas,
de las cuales mas de dos millones han dejado de percibir cualquier tipo de ingreso,
hace pensar en que la Constitucién se queda corta para garantizar unos minimos
de supervivencia.

Algo similar sucede con los elementos que contribuyen a definir el Estado de
bienestar. Una sociedad que en tan poco tiempo ha adquirido los rasgos propios de
las sociedades desarrolladas: caida de la natalidad; envejecimiento de la poblacion
que, acompafado de una notable prolongacién de la esperanza de vida, ha dejado
cortas las medidas contempladas a este respecto en el texto constitucional. Ahora
no solo podemos abordar la situacion de los jovenes, los “disminuidos fisicos” y de
la tercera edad, como se contempla en los articulos 48, 49 y 50; habria que hacer
referencia a los discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales y plantearnos también
la proteccion de las personas en situacion de dependencia.

- El desarrollo econdémico, que ha coincidido en las ultimas décadas con la eclo-
sion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, definiendo los perfiles
de las denominadas sociedades del conocimiento, ha ido conformando una sociedad
muy distinta a la de entonces. Tenemos una sociedad mas formada y consciente de
sus derechos y por tanto mas exigente. Exigencia que ha crecido a medida que la
gestion de la crisis ha resaltado las desigualdades y ha llevado la corrupcion hasta
limites insoportables. La tolerancia hacia este fenbmeno se ha agotado y estamos
ante una ciudadania que ya no esta dispuesta a pasar por alto lo que hasta hace
poco disculpaba.

Estamos ante una exigencia de mayor participacion democratica que deja corto

lo regulado en el articulo 87.3 sobre la Iniciativa Legislativa Popular, y en el articulo
149, cuando al especificar las competencias exclusivas del Estado, en la 32, se
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aborda el recurso a la consulta popular. Consulta negada una y otra vez, no solo
ante iniciativas desde las Comunidades Autbnomas como acaba de suceder con
Catalunya y Canarias, sino ante situaciones como la derivada del flagrante incum-
plimiento, desde el primer dia, por el actual Gobierno del programa electoral con el
que el Partido que le da soporte concurrié a las ultimas elecciones.

- Igualmente, la sociedad espafiola, como todas las que han alcanzado ciertos
niveles de desarrollo, ha evolucionado hacia el laicismo. En todo caso, la realidad
multicultural propia de estos tiempos ha traido consigo una pluralidad de credos re-
ligiosos que no se corresponde con lo recogido en la Constitucion cuando en el ar-
ticulo 16.3 se habla de “aconfesionalidad del Estado” y acto seguido se da un trato
privilegiado a la religion catélica. Lo mismo sucede con el articulo 27.3 cuando al re-
gular el derecho a la educacion se contempla el derecho a la formacion religiosa,
gue esta en el origen de un debate permanente sobre la imparticién de la asignatura
de religidn catélica en los centros educativos publicos.

Los cambios sociolégicos han sido de tal magnitud que han afectado a todos los
ordenes de las relaciones sociales y, en esa medida, valores que tenian un fuerte
anclaje en la vinculacion entre iglesia y estado, hasta el punto de condicionar los
usos y costumbres ciudadanas, han sido trastocados. Una sociedad que perseguia
la orientacion sexual distinta a la permitida por la iglesia catolica ha pasado no solo
a reconocer la libertad sexual sino a ser una de las que primero ha legislado sobre
el matrimonio entre personas del mismo sexo. Asi, no parece muy moderna la defi-
nicion que se hace en el articulo 32 del matrimonio como aquella unién entre hombre
y mujer.

- La globalizacion sobre postulados neoliberales ha contribuido a difuminar las
fronteras y ha generado una aculturacion de los paises que ha animado una reaccién
de repliegue identitario que persigue preservar la idiosincrasia que tradicionalmente
ha venido definiendo a los pueblos ante el riesgo de que ésta quede diluida definiti-
vamente. Esta dinamica, también espoleada por la crisis, ha contribuido notable-
mente a que el modelo de organizacion territorial, mal resuelto en el 78 en lo que
concierne a las nacionalidades histéricas, haya eclosionado en un auge nunca visto
de la reivindicacion independentista en Catalunya.

Ala vista de los acontecimientos, parece evidente que el modelo autonémico, re-
gulado en el Titulo VIII, si en un momento supuso una solucién de compromiso, se
ha agotado. El articulo 145.1, que establece que en ningun caso se admitira la fede-
racién de CCAA, se presenta como un corsé que la realidad se encarga de reventar,
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y lo mismo sucede con la distribucién de competencias asignadas a las CCAAYy las
que son exclusivas del Estado. Antes al contrario, a estas alturas, para nosotros es
indispensable reconocer el agotamiento del modelo y hay que hacerlo mas pronto
que tarde si no queremos alimentar por accion u omisién la reivindicacion indepen-
dentista. Las legitimas aspiraciones a la asuncion de mayores cotas de autogobierno
por parte de los pueblos que conforman el Estado espafiol pueden y deben ser re-
guladas dotandonos de un modelo federal.

- En este tiempo, Espafia ha entrado en las alianzas militares y aunque lo hizo
de forma enganosa por el primer gobierno del PSOE y contra una gran oposicion
ciudadana, lo cierto es que este hecho ha contribuido a cambiar de manera radical
el concepto de defensa. Del ejército de levas se ha pasado a un ejército profesional,
y de un ejército concebido para defender militarmente un régimen dictatorial se ha
avanzado hacia un ejército redimensionado y significativamente mas reducido que
participa en labores humanitarias en diversas partes del mundo.

No obstante, en nuestro texto constitucional sigue presente una concepcién del
ejército como garante de la unidad de la patria que poco o nada tiene que ver con la
que ha ido adquiriendo en todos estos afnos. Es también un anacronismo limitar el
derecho de sindicacion en las FFAA (art. 28.1), que en la practica se extiende a las
fuerzas de Seguridad, o que siga recogida la pena de muerte en caso de guerra (art.
15).

- En 1978, pese a la fuerte tradicion republicana espafiola, la pervivencia en el
imaginario colectivo de la idea, convenientemente alimentada por la dictadura du-
rante casi cuarenta afos, de que la Il Republica habia sido la causante de la guerra
civil, y las medidas adoptadas por el antiguo régimen entronizando la monarquia hi-
cieron que el pueblo espafol no pudiese pronunciarse respecto a la forma de Estado
y tuviéramos que aceptar, de forma complaciente unos y a regafiadientes otros, la
monarquia parlamentaria.

Hoy, la sociedad espafola no solo ha cambiado desde todo punto de vista, como
hemos sefalado, sino que ha podido comprobar por experiencia propia lo que da
de si la monarquia y a la vez goza de la madurez suficiente para que los temores
del pasado no puedan esgrimirse de manera que amordacen su opinion al respecto.
Consideramos llegado el momento de poder consultar al pueblo espafiol si desea
seguir bajo una monarquia parlamentaria o, por el contrario, es partidario de una ter-
cera Republica superando lo que no deja de ser un anacronismo historico.
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En conclusién, aunque los valores constitucionales, aqui como en cualquier
otra parte, deben ser imperecederos, lo cierto es que la forma de darles conte-
nido debe actualizarse, maxime si la realidad hace que éstos estén en perma-
nente tension.

Deben actualizarse a través de los mecanismos contemplados en la propia
Carta Magna, en su Titulo X, sobre la reforma constitucional. Una reforma que,
en nuestra opinion, debe concitar, como minimo, los apoyos que tuvo la Cons-
titucion del 78, para ser finalmente refrendada por la ciudadania espaiola.

Una reforma que no puede limitarse a plantear soluciones al permanente
debate sobre la articulacion territorial del Estado -que también-, sino que debe
ser la oportunidad para incorporar las nuevas realidades, algunas tan indiscu-
tibles como nuestra plena insercion en Europa; profundizar en el caracter so-
cial de nuestro modelo econémico, lo que nos daria la oportunidad de regular
una renta minima o la atencion a la dependencia; introducir nuevos mecanis-
mos de democracia directa acordes con las exigencias de una sociedad espa-
nola madura, como la iniciativa legislativa popular sin cortapisas y la consulta
ciudadana no restringida a la competencia del Estado, y abordar democratica-
mente un debate irresuelto sobre nuestra forma de Estado.

La ciudadania se merece de sus dirigentes la altura de miras suficiente
como para, tejiendo los consensos necesarios y desde la maxima participacién
de la ciudadania, cerrar un ciclo que muestra claros sintomas de agotamiento,
para poder inaugurar otro nuevo y prolongado de renovada convivencia.
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El pianista, 1915. Liubov Popova.

El desmantelamiento progresivo de los Estados constitucio-
nales fundados en la segunda posguerra, y, en Espana, con pe-
culiaridades propias, en 1978, tiene dos grandes lineas de
fuerza: el neocentralismo y la desigualdad. El Estado toma un
cariz cada vez mas autoritario, al compas del crecimiento de las
desigualdades econémicas en la sociedad.

Sin embargo, la coyuntura politica nacional hace presagiar
posibles cambios sustanciales, que permitirian amortiguar, pa-
ralizar e incluso rectificar este rumbo, sentando las bases de una
nueva orientacion social. Esta posibilidad de cambio se ha pre-
sentado como la necesidad de abrir un nuevo proceso constitu-
yente en Espana.

En este escrito se aborda el aspecto del problema que co-
necta la figura de los derechos sociales, su garantia efectiva, los
procesos constituyentes y la propia categoria del poder consti-
tuyente. Se analiza, en primer lugar, como se resolvié en la his-
toria constitucional la ecuacién entre poder constituyente y
derechos sociales, atendiendo en especial a la experiencia es-
panola, con el estudio de la forma en que acogieron este tipo de
derechos la constitucion republicana de 1931 y la actual de 1978,
donde mayor presencia tuvo el afan de romper con la historia
para fundar un nuevo orden estatal. Finalmente, se esboza al-
guna opinion que permita orientar un posible horizonte de re-
forma constitucional en el sentido de garantizar mejor el goce de
los derechos sociales.



Derechos sociales
y procesos constituyentes...

1. INTRODUCCION

E N el nacleo del actual proceso de «deconstitucionalizacion» de los Estados
europeos se halla la cuestion de los derechos sociales y la proteccion legal del tra-
bajo’. EI desmantelamiento progresivo de los Estados constitucionales fundados en
la segunda posguerra, y, en Espafia, con peculiaridades propias, en 1978, cuenta
con dos grandes lineas de fuerza: el neocentralismo y la desigualdad. En ambos
casos se trata de las consecuencias, en las instituciones del Estado y en la distribu-
cion de los recursos, de la concentracion del poder socioeconémico.

Abundan las evidencias del auge del autoritarismo. Se legisla abusando de los
decretos, los parlamentos se han convertido en cajas de resonancia de los gobiernos
y se insindan constantemente reformas electorales de sentido mayoritario, destina-
das a excluir a las minorias de la representacion. El poder ejecutivo también se ha
visto reforzado con la merma de la autonomia local. La planeada organizacién judi-
cial restara libertad e independencia a los jueces, blindando el vértice de toda la ma-
gistratura, el Tribunal Supremo, cuyas reglas de composicién y designaciéon son mas
susceptibles de control politico. Y el ocaso de los funcionarios, desprestigiados a
conciencia ante la opinién publica y paralizado su relevo con minusculas tasas de
reposicion, supone la eliminacion de otro limite, garante de la legalidad, al poder gu-
bernamental. El escenario que se barrunta es de una creciente concentracion de
poderes en el ejecutivo y de una devaluacion permanente de los mecanismos de-
mocraticos.

El otro vector histérico, de intensificacion de las desigualdades econ6micas, no
resulta menos evidente. Los recortes en los servicios publicos estan alentando la
fuga al sector privado (subvencionado) de las clases medias y altas. La sanidad y la
educacién publicas acaso no desaparezcan, pero se convertiran, cada vez mas,

"Acuna el término Luigi FERRAJOLI, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Madrid,
Trotta, 2011, p. 21.
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como en cierto pais vanagloriado, en la sola opcion de las capas desfavorecidas.
Con ello se incrementaran las diferencias econdémicas entre sectores de la poblacion,
se petrificara la movilidad social y se anquilosara y estratificara la sociedad. Al au-
mento de la desigualdad esta contribuyendo también la nefasta, pero deliberada,
gestion de la crisis, con su transferencia masiva de renta desde las capas trabaja-
doras a determinados grupos financieros y empresariales, trasvase logrado, entre
otros medios, a través de la conversion de una ingente cantidad de deuda privada
en deuda publica.

La privatizacion e individualizacion de las relaciones laborales, la desproteccion
progresiva del trabajo, el ataque a la negociacion colectiva, las rebajas en las coti-
zaciones empresariales y la politica econdmica de la devaluacion salarial recrudecen
aun mas las desigualdades econdmicas y colocan a la poblacién trabajadora en una
posicion cada vez més subalterna, donde se ven comprometidos sus propios dere-
chos ciudadanos. Y las reformas fiscales practicadas en los Ultimos tiempos, y las
que se disefian para el porvenir inmediato, coinciden en rebajar los tipos a las gran-
des empresas, en incrementar la proporcion recaudada por impuestos indirectos al
consumo y en reducir el peso relativo del impuesto sobre la renta, afectando con ello
a la progresividad del sistema tributario en su conjunto. Se trata de medidas apa-
rentemente inconexas, pero que convergen todas en su propoésito comin de conso-
lidar y reproducir la distribucion del poder socioeconémico existente, aunque ello
suponga condenar a una considerable proporcion de ciudadanos a trabajos preca-
rios, servicios sin calidad y rentas misérrimas.

Estas dos lineas de evolucion histérica, las que he denominado como neocen-
tralista y desigualitaria, desembocan ademas en un endurecimiento de la represion,
que permite sugerir un transito desde el Estado social al Estado penal. El ciclo lo
ejemplifica a la perfeccion la inminente Ley de Seguridad Ciudadana preparada por
el Gobierno. Las medidas que fomentan las desigualdades provocan un aumento de
las protestas, verificadas en ejercicio de las libertades de reunion, manifestacion y
expresion. Como en tiempos pasados, la respuesta que preparan para afrontar este
incremento de la protesta civil coloca la evanescente categoria del orden publico por
encima de los derechos fundamentales. Su eficaz defensa parece justificar asi un
blindaje de las fuerzas de seguridad, la atribucion al poder gubernativo de amplias
potestades de control sobre la ciudadania, la sustraccién de todo un ambito de la
represion al poder y tutela judiciales, y la consagracion de un derecho administrativo
con sanciones pecuniarias aln mas elevadas que las previstas por el derecho penal.
En definitiva, sumada la también planeada reforma del cédigo penal, observamos
como el Estado toma un cariz cada vez mas autoritario, al compas del crecimiento
de las desigualdades econémicas en la sociedad.
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En esta coyuntura histérica nos encontramos. Aunque no se esté realizando a
través de los cauces procedimentales establecidos al efecto, la envergadura de las
transformaciones que estamos contemplando obliga a leerlas como una mutacion
heteronoma del modelo de Estado hasta ahora vigente. Desde la esfera internacional
hasta la politica interna, casi todo indica que el decurso proseguira por el mismo
cauce, afianzando las lineas de evolucién mencionadas. La atonia econémica, la in-
sistencia continua en ahondar en las reformas, pese a su clamorosa inutilidad para
los fines que retoricamente se proponen, la hegemonia politica en la UE de conser-
vadores vy liberales y la preparacion de instrumentos siniestros como el TTIP
(Acuerdo Transatlantico para el Comercio y la Inversién) auguran, en este sentido,
la continuidad, cuando no la profundizacion, de esta direccion histérica. Sin embargo,
la coyuntura politica nacional hace presagiar posibles cambios sustanciales, que
permitirian amortiguar, paralizar e incluso rectificar este rumbo de transformacion,
sentando las bases de una nueva orientacion social.

Esta posibilidad de cambio se ha presentado en numerosos foros como la nece-
sidad de abrir un nuevo proceso constituyente en Espafia. El planteamiento esta
cargado de razén desde un punto de vista puramente juridico-formal. El cambio sus-
tantivo del modelo de Estado al que estamos asistiendo implica una suspension en
toda regla de la Constitucion, el vaciamiento de sus contenidos normativos y la co-
locacion en su lugar de un Estado liberal-ejecutivo. Tamafo cambio institucional hu-
biese requerido la intervencién del titular del poder constituyente. Prescindir de ella,
que es precisamente lo que esta aconteciendo, supone un claro acto de usurpaciéon
de sus facultades por parte de los poderes constituidos, y de los grupos sociales a
los que éstos representan y sirven. Ni siquiera en la ocasion en que se opt6 por re-
formar explicitamente la Constitucion, con la modificacion del art. 135, se apel6 a su
decisién, aun cuando la reforma tocaba la propia definicidén politica del Estado como
«social y democratico de derecho»2.

No obstante, lo que la crisis politica que padecemos tiene de vaciado de las cons-
tituciones en vigor rebaja un tanto la pertinencia de esas reivindicaciones en favor
de un proceso constituyente, siempre que por tal se entienda el acto de fundacién
de un nuevo Estado, realizado por parte del pueblo, directamente y a través de re-
presentantes extraordinarios, mediante la elaboracion de un texto constitucional
completo. Diriase que cumpliria primero conquistar la capacidad politica necesaria
para lograr al menos que se restaure la vigencia de la constitucidén suspendida y que
se garanticen los derechos en ella declarados, para poder después, con visos de lo-
grar una mejora real, reformularla por entero.

2 Vid. Rafael ESCUDERO, «Texto y contexto de la reforma constitucional exprés de agosto de 2011», Eu-
nomia. Revista en Cultura de la Legalidad, num. 2, (marzo-agosto, 2012), pp. 86-97.
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En cualquier caso, este aspecto del problema, que conecta la figura de los dere-
chos sociales, su garantia efectiva, los procesos constituyentes y la propia categoria
del poder constituyente, sera lo que habra de interesarnos en este escrito. Nos in-
quiriremos en él cdmo se resolvié en la historia constitucional dicha ecuacion entre
poder constituyente y derechos sociales, atendiendo en especial a la experiencia
espanola. Como bien se sabe, las leyes fundamentales que, entre nosotros, acogie-
ron este tipo de derechos fueron la republicana de 1931 y la actual de 1978, no por
casualidad dos de las tres constituciones espafiolas donde mayor presencia tuvo el
afan de romper con la historia para fundar un nuevo orden estatal. A ambos episodios
atenderemos en las presentes paginas, que concluirdn esbozando alguna opinion
que permita orientar un posible horizonte de reforma constitucional en el sentido de
garantizar mejor el goce de los derechos sociales.

DERECHOS SOCIALES Y PODER CONSTITUYENTE: UNA ECUACION HIS-
TORICA

En materia de historia de los derechos se halla muy extendida la interpretacion
evolutiva que los divide en diversas generaciones. En primer lugar se colocarian los
derechos de libertad, los individuales clasicos, o derechos de primera generacion.
Después se superpondrian los derechos politicos, de participacion en los asuntos
publicos. Y solo una vez asentados tales derechos, procederia la consagracion de
los sociales o de prestacion, a los que se sumarian, en Ultima instancia, otros mas,
ya de cuarta generacién, cuyo sujeto titular serian desde el medio ambiente a los
animales o el patrimonio artistico y monumental.

Tal vision falsea la dinamica real de la historia constitucional®. Las citadas familias
de derechos irrumpieron de forma simultanea en los primeros textos constitucionales.
Desde muy pronto se apreciaron las tensiones existentes entre ellas, sobre todo
entre los derechos individuales de libertad y propiedad, por un lado, y los derechos
politicos y sociales, por otro. Podria incluso afirmarse que una cerrada defensa de
la propiedad privada y de la libertad de contrato requeria reducir los derechos de
participacion a su minima expresion, y desde luego rechazar de plano cualquier
corsé impuesto al poder publico por la preceptiva satisfaccién de los derechos so-
ciales. Y al contrario: cuanta mayor cabida tuviese la participacion politica popular,
la propiedad y la autonomia de los agentes econémicos quedaba mas mermada, y
mas generoso era el reconocimiento de derechos sociales. Esto explica que los mo-

2Ya apuntaba la incongruencia Gerardo PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias: elementos
para su reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007.
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mentos de intervencién mas intensa del poder constituyente, esto es, del pueblo en
su mas generosa extension politica, fuesen precisamente aquellos que legaron cons-
tituciones mas democraticas y de signo mas social.

Tal cosa ocurrié en Francia con el proyecto de Constitucion de 1793, refrendado
por abrumadora mayoria popular pero nunca vigente, debido, entre otros motivos, a
la situacién de guerra que atravesaba el pais. Ya en él se combinaba un reconoci-
miento ilimitado de las libertades de pensamiento, opinidén y prensa, la consagracion
de un amplio sufragio ciudadano y la consideracion de los «socorros publicos» como
«una deuda sagrada», pues «la sociedad debe su subsistencia a los ciudadanos
desgraciados, bien procurandoles trabajo, bien asegurando los medios de existir a
los que estén imposibilitados de trabajar» (art. 21). A lo cual se afiadia el deber de
esa misma sociedad de «poner la instruccion al alcance de todos los ciudadanos»
(art. 22).

La reaccion termidoriana y el despotismo napolednico, mientras consumaron al-
gunas reformas revolucionarias, adulteraron otras y eliminaron justo las que preten-
dian sentar las bases de un «Estado providencia»*. En la Europa de la Restauracion,
determinadas conquistas revolucionarias se revelaron irreversibles, sobre todo en
el orden de la codificacion legal, la administracion publica y la organizacion de los
tribunales, pero se excluyé por principio cualquier recuperacion de la l6gica demo-
cratica y social. Se abri6 un nuevo ciclo, signado en el terreno politico —no asi tanto
en el social— por la dialéctica entre los sectores tradicionales, nostélgicos del antiguo
régimen, y los liberales, mas o menos eclécticos, con mayores o menores dosis de
progresismo, que reclamaban libertad de prensa y mayor participacion en las insti-
tuciones decisorias de los grupos propietarios e industriales y de las élites de la cul-
tura®. Aunque dichos grupos pudieran contar con la solidaridad y el apoyo puntual
de las capas subalternas, sus respectivas pretensiones diferian de forma sustantiva®.
Sin embargo, antes de acabar divergiendo, protagonizaron otro de los momentos de
la historia constitucional europea en que irrumpi6 el poder constituyente.

Ocurri6 en la «primavera de los pueblos» de 1848, en la que volvi6 a plasmarse
la afinidad electiva que trenzaba las reivindicaciones democratico-republicanas con

“Consultese la pionera obra al respecto de Francois EWALD, L ’Etat providence, Paris, B. Grasset, 1986.
5 Célebre episodio histérico de esas exigencias, entonces revolucionarias, fue precisamente el julio francés
de 1830: v. Luigi LACCHE, La liberta che guida il popolo: le tre gloriose giornate del luglio 1830 e le ‘Char-
tes’ nel costituzionalismo francese, Bologna, Il Mulino, 2002.

6 Resalta las diferentes perspectivas de cambio anheladas por «radicales» y «moderados» en el contexto
de las revoluciones de 1848, Eric HOBSBAWM, La era del capital, 1848-1875, ahora en |d., Historia del
mundo contemporaneo, Barcelona, Critica, 2012, pp. 344-345.
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las aspiraciones sociales. La Constitucion francesa de aquel afno, fundadora de la ll
Republica, reconocia derechos y libertades anteriores y superiores a las leyes del
Estado, volvia a ampliar el campo de la participacion politica y retomaba el deber de
los poderes publicos, ya sancionado en 1793, de «poner al alcance de cada uno la
instruccion indispensable para todos los hombres» y de asegurar «la existencia de
los ciudadanos necesitados, sea procurando trabajo en los limites de las posibilida-
des, sea otorgando, en defecto de la familia, asistencia a los que no estan en situa-
cion de trabajar» (§ VIII). Como sucedi6 con la | Republica, la vigencia de la segunda
fue cosa efimera, y la causa de la democracia y de los derechos sociales prosiguié
en el terreno de la movilizacion social y de la opinién publica, sin su correspondiente
registro constitucional.

El proverbial atraso histérico de Espafa en materia de proteccién del trabajo y
asistencia publica se aprecia en este punto. Ni el Bienio progresista ni tampoco el
Sexenio democratico ampliaron sus demandas de participacion a los derechos so-
ciales. El primer tramo del Sexenio, pese a consagrar la misma doctrina de la pre-
estatalidad de los derechos, significo, desde el punto de vista politico-econémico,
un auge de las doctrinas liberales, sin cabida para su rectificacion social y obrera’.
Ni siquiera el proyecto de Constitucién de nuestra | Republica, aun ampliando el su-
fragio y los derechos politicos, recogio un precepto similar a los ya transcritos de las
constituciones republicanas francesas.

Cualquier historia vulgar de los derechos sociales objetara que precisamente al-
gunos de ellos, ante todo los relacionados con la proteccion del trabajo y la asegu-
racion de los trabajadores, comenzarian a fructificar en nuestra historia con
posterioridad, pero justo gracias a gobiernos conservadores como el de Bismarck
en Alemania. Si se reconstruyen los propositos originarios de estos primeros pasos
del Estado social se apreciara hasta qué punto eran ajenos a la légica constitucional
del reconocimiento de derechos. Se perseguia sustraer al socialismo su ascendente
apoyo popular para adherirlo al principio monarquico. Se relacionaba estrechamente
la respuesta institucional para mitigar los males de la cuestion social con el mante-
nimiento policial del orden publico. Se pretendia ante todo vigorizar la nacién, ga-
rantizando la salud y productividad de su elemento obrero, en un contexto
internacional de auge imperialista. No era tanto la tutela de individuos particulares

7 Anton COSTAS, Apogeo del liberalismo en La Gloriosa: la reforma econémica en el Sexenio liberal,
1868-1874, Madrid, Siglo XXI, 1988.
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cuanto la proteccién de la sociedad en su conjunto lo que primaba. Y el desenvolvi-
miento de la politica social se desarrollaba en instancias administrativas, dependien-
tes del poder ejecutivo, sin protagonismo relevante de las camaras parlamentarias
ni, por tanto, participacion directa y decisiva de los trabajadores en los instrumentos
que habian de tutelarles.

La logica del reconocimiento constitucional de los derechos sociales era otra bien
diversa. Exige su registro en la norma suprema como directriz obligatoria para los
poderes publicos. Y supone la plena participacién de sus principales destinatarios
en su concrecion legislativa. Esta dinamica no volvi6 a Europa hasta pasada la Gran
Guerra y tuvo en la Constitucion mexicana de 1917 un valioso acicate. Salvando
draméticas discordias, que hirieron desde su base a las nuevas republicas, las cons-
tituciones promulgadas por entonces volvieron a conciliar, con un grado mayor de
sofisticacion técnica, de precisién normativa y de exigencia politica, la ampliacion
del sufragio, el reconocimiento de los derechos politicos y la inclusién de los sociales.

La Constitucion de Weimar de 1919 resulté todo un simbolo referencial. El dere-
cho al voto consagrado en ella gozaba ya de alcance universal, sin distincion de
sexos. La ampliacion de la participacion llevo a incorporar figuras de democracia di-
recta. Establecia, sin equivocos, el derecho a obtener una instruccion béasica en es-
tablecimientos publicos y plenamente gratuita. Consignaba el deber de proteccion
legal del trabajo y de crear «un amplio sistema de seguros» de salud, maternidad,
vejez, enfermedad y demas «vicisitudes de la vida». Preveia incluso la facultad de
los trabajadores de participar en la administracién de la propia empresa. Y todo ello
reconociendo que, para su efectividad, el derecho de propiedad privada era limitado
—«La propiedad obliga», afirmaba su art. 153—, que la libertad de contrato estaba
supeditada a lo dictado por «las leyes» y que el Estado contaba con titulos de legi-
timidad suficientes como para intervenir con amplitud en la economia, socializando
industrias y asumiendo la prestacion directa de servicios.

Tampoco en esta ocasion pudo afianzarse la democracia constitucional. Su rea-
nudacién en la segunda posguerra, producida gracias a la derrota de los fascismos,
volvi6 a proclamar conjuntamente, en grado variable y acudiendo a diversas férmu-
las, la democratizacion de las instituciones y una relativa socializacion de la econo-
mia con vistas a garantizar derechos sociales basicos. En este preciso instante, se
expide con razon el acta de nacimiento definitivo del Estado social y democratico,
del Welfare State, o del Estado constitucional sin mas. El caso de la Inglaterra de
Clement Attlee muestra hasta qué punto esta mutacion de la estructura social podia
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producirse desde la soberania parlamentaria®, pero para buena parte de los paises
europeos volvid a suponer la apertura de sendos procesos constituyentes. Con ello
queda suficientemente documentado que, en la historia constitucional, al menos del
continente, la intervencion plena del poder popular en orden a fundar un nuevo Es-
tado supuso, en la mayor parte de las ocasiones, una profundizacion en la demo-
cracia y la consagracion, mas o menos nitida, de derechos sociales. Un polo y otro
han solido asi ir de la mano, simultaneamente y no con cadencia sucesiva, en las
transformaciones histéricas contemporaneas.

EL INTENTO DE LA Il REPUBLICA

Entre nosotros, esta regla que asocia la irrupcidn del poder constituyente y la con-
sagracion de los derechos politicos y sociales se materializé6 de modo transparente
en 1931. El sistema politico entonces constituido nacié de un acto de ruptura cons-
ciente con la Monarquia constitucional de la Restauracidén borbédnica y, en especial,
con su degeneracion autoritaria bajo los directorios del general Primo de Rivera. El
propio cambio en la forma de Estado, y el hecho de que el salto de régimen no se
realizase a través de ningun cauce procedimental preestablecido, algo imposible de-
bido a la suspension dictatorial de la Constitucion de 1876, revela hasta qué punto
se ejercio en aquellos meses el poder constituyente originario. El acto de ruptura
con el sistema anterior quiso plasmarse en una comisién del Congreso, que habria
de depurar las responsabilidades, politicas y criminales, en que habian incurrido los
dirigentes de la dictadura. El propio Luis Jiménez de AsUa, presidente de la comision
parlamentaria que elabor6 el proyecto de constitucion, afirmd que «si la Republica
no hubiera venido para mudarlo todo, no mereceria la pena haberla traido»°. Y el
medio para llevar a cabo esa modificacion profunda del Estado con el fin de «trans-
formar la sociedad» fue uno exquisitamente racional y progresivo: el derecho, co-
menzando, en muy primer término, por el derecho constitucional®.

La ruptura con el sistema canovista y con la dictadura se fi6, pues, a las bondades
del reformismo juridico. Las Cortes elegidas entonces, sin sufragio femenino, fueron
las encargadas de consumar el acto constituyente mediante la elaboracién de una
nueva ley fundamental, llamada a proporcionar los principios orientadores de esa

8Clement R. ATTLEE, Hacia una nueva estructura social, Barcelona, Libros de Nuestro Tiempo, 1946.

% Citado por Rafael ESCUDERO, Modelos de democracia en Espana. 1931 y 1978, Madrid, Peninsula,
2013, p. 13.

1% Propésito de la Constitucion de 1931 fue, en efecto, el de «construir un Estado para transformar la so-
ciedad», como expresa Santos JULIA, La Constitucion de 1931, Madrid, lustel, 2009.
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obra reformista. La composicion de aquellas Cortes revela ya algunas notas desta-
cadas. Integradas por 470 diputados elegidos con arreglo a exigencias relativamente
proporcionales, dieron cabida a numerosas sensibilidades politicas, evitaron mayo-
rias uniformes e impusieron la transaccién como el método fundamental para alcan-
zar los acuerdos constituyentes. A su vez, los resultados de las elecciones de junio
de 1931, reflejaron el predominio de la conjuncion republicano-socialista, la hege-
monia cultural que habian logrado los axiomas socializadores y democraticos y la
relativa preponderancia de la minoria socialista, con 116 diputados, reforzada por
los 55 de los radical-socialistas.

Su naturaleza necesariamente transaccional desmiente la tergiversada imagen
de la Constitucion republicana, muy difundida a dia de hoy en medios culturales, po-
liticos y académicos, como norma sectaria que un bando impuso de modo unilateral
a los restantes. En lo que hace a los derechos sociales y a sus exigencias adyacen-
tes, muy en particular a la regulacién de la propiedad, el caracter ineludible de la
transaccion se hizo muy patente, como veremos a continuacioén. Al igual que resultd
muy visible la hegemonia cultural conquistada por la cosmovision socialista en la
discusion parlamentaria de estos extremos, marcada en buena medida por el con-
senso y por discrepancias de matiz, considerables, pero no sustantivas. No es casual
que el principal escoliasta de la Constitucién, Nicolas Pérez Serrano, destacase el
hecho de que, en el debate constituyente, «nadie defendio el criterio individualista a
ultranza»™.

Esta significativa ausencia del parecer liberal en materia de constitucion econé-
mica, y el correlativo acuerdo en torno a los requerimientos de la socializacion, acaso
se debieran al momento histérico en que se produjo la propia elaboracion del texto
constitucional, en plena resaca de la peor crisis que habia padecido el capitalismo
desde su universalizacion. En efecto, dado el clamoroso fracaso de las pautas ca-
pitalistas, con su secuela de financiarizacion de la economia mundial', se tuvo en-
tonces muy presente que la Republica habia de configurarse en oposicion al
individualismo econdmico. Asi lo expresaba uno de los principales dirigentes repu-
blicanos, el profesor y ministro Fernando de los Rios, cuando declaraba:

La eliminacion del liberalismo economico es hoy, después de lo acontecido,
[...] algo de caracter absolutamente incuestionable. No se puede mantener

Lo anotaba en La Constitucion espafiola (9 diciembre 1931), Madrid, Ed. Revista de Derecho privado,
1932, p. 193.

2 Consultese al respecto la explicacion de Giovanni ARRIGUI, El largo siglo XX. Dinero y poder en los
origenes de nuestra época, Madrid, Akal, 1999, pp. 328 ss.
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aquella posicion tipicamente liberal que ha prevalecido en Europa hasta 1914
[...] alla donde las fuerzas econdémicas son potentes, estructuradas en ‘trusts’,
‘cartels’, ‘concerns’, sindicatos de industrias, etc., no hay posibilidad de ga-
rantia para la libertad politica [...] ‘economia libre’ quiere decir ‘hombre es-
clavo’y, en cambio, una economia sojuzgada y sometida es lo tnico que hace
posible una verdadera posicion de libertad para el hombre's.

Y no era muy diversa la conviccion en las filas liberales, bien conscientes de que
el crecimiento desproporcionado de los poderes econdmicos comprometia el goce
de las libertades y la propia vigencia de la democracia. Asi, aun anotando el riesgo
gue se corria de recaer en el «estatismo» y que el «Poder publico aplast[ase] al in-
dividuo», a José Ortega y Gasset no le cabia duda de que, frente a los «poderes»
encarnados por «las grandes organizaciones financieras y econémicas», hasta ese
momento «desconocidos en la Historia», era «menester pertrechar de armas fuertes
al Estado, para que se defienda de ellos y los sojuzgue»'*. Tan evidentes eran los
estragos causados por el capitalismo financiero que desde la minoria socialista, esta
vez por boca de Julian Besteiro, se aspiraba no solo a «socializar las grandes in-
dustrias», sino también, y sobre todo, «las finanzas, que son duefias del porvenir de
los pueblos, de los Gobiernos, de las Sociedades en sus diversas ramas, y que no
tienen responsabilidad ni tienen control»S.

El acuerdo alrededor de este diagnéstico sobre la coyuntura econdémica, de fra-
caso evidente del capitalismo internacional en su version mas desenfrenada, es lo
que quiza explique que el modelo social contenido en la Constitucion de 1931 no
estuviese en la raiz de las peores discordias, ubicadas mas bien en la cuestion reli-
giosay en la territorial. Asi, aunque existiesen extremos controvertidos, como acon-
tecié con la regulacion de la propiedad, o, en el mismo orden, con la legislacion de
la reforma agraria, lo cierto es que las posiciones de partida se hallaban mucho mas
cercanas que las formuladas en otros aspectos, también cruciales, del debate cons-
tituyente.

Que uno de los nucleos del modelo institucional de la Republica se cifraba en su
afan de justicia social se revela desde la propia definicion del Estado como «Repu-

'3 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes [DSSCC, en adelante], num. 32, 3 septiembre, p. 750.
Fermin Bugeda, también socialista, insistia un mes después: «el individualismo ha fracasado en el mundo.
Estamos presenciando la crisis del capitalismo», Ibid., nim. 50, 6 octubre, p. 1433, y, en la misma sesion,
Angel Ossorio se preguntaba de forma retérica «¢Habra alguien en la Camara que defienda hoy el clasico
liberalismo econdmico?», p. 1446.

4 DSSCC, num. 33, 4 septiembre, p. 776.

% DSSCC, num. 50, 6 octubre, p. 1448.
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blica democratica de trabajadores de toda clase». En el anteproyecto de la Comisiéon
Juridica Asesora la férmula se cefiia a «Republica democratica»1®, intocada por el
proyecto de la comision parlamentaria, pero en el trascurso del debate se presenta-
ron dos votos particulares que pretendieron enmendarla. Fernando Valera, integrante
del grupo radical-socialista, firmé el que proponia para el art. 1° la formulacién si-
guiente: «Espafa es una Republica de trabajadores, liberal en el principio, demo-
cratica en el fundamento y social en la orientacién»'". Y Luis Araquistain, Trifén
Gomez, Luis Jiménez de Asua, Jerénimo Bugeda y Enrique de Francisco, diputados
socialistas, propusieron el lema aiun mas conciso de «Espafa es una Republica de
trabajadores. Los poderes de todos sus érganos emanan del pueblo»'. Valera de-
fendi6 su enmienda arguyendo que, «en una democracia del siglo XX, el trabajo y
la ciudadania son sinbnimos», por eso la mencion constitucional a los trabajadores
significaba «que todos, al instaurar la Republica, nos imponemos el deber sagrado
del trabajo» como medio primordial para «resucitar nuestra Patria»'®. Una vez re-
chazado este voto, se discutié la enmienda de los socialistas, la cual, con un afadido
planteado por el presidente Niceto Alcala Zamora, destinado a disolver la carga cla-
sista de la propuesta con la precisién de que se trataba de «trabajadores de toda
clase», dio contenido a la diccion final del art. 1°.

La doctrina juridica, incluso la mas préxima al proyecto republicano, denunci6é
que, con independencia de las intenciones de los autores del voto particular, el lema
aprobado de «Republica de trabajadores llevaria, en buena sistematica, a declarar
obligatorio juridicamente el trabajo, a suprimir la propiedad privada, a no admitir la
herencia y a negar los derechos de la burguesia»2. Pero esta vinculacion del sistema
republicano con el «comunismo militante» nos ilustra mejor la mentalidad (conser-
vadora) de los juristas de la época que la propia silueta politico-econémica del nuevo
régimen constitucional. La Il Republica nacié como un acto de catarsis, destinado a
depurar los resentimientos sociales provocados por una exclusién secular mediante

6 Anteproyecto de Constitucion de la Republica espafiola que eleva al Gobierno la Comisién Juridica Ase-
sora, Madrid, Sucesores de Rivadaneyra, julio de 1931, p. 23.

7 DSSCC, nim. 24, 20 agosto, ap. 9. Este voto particular seria después reproducido por otra enmienda
radical-socialista suscrita, entre otros, por Victoria Kent y Félix Gordon Ordax: Ibid., nim. 36, 10 septiem-
bre, ap. 8.

'8 Ibid., nim. 28, 27 agosto, ap. 1°.

'° Ibid., num. 38, 15 septiembre, p. 928. Fernando Valera Aparicio fue el tltimo presidente del Gobierno
de la Republica en el exilio.

20 N, PEREZ SERRANO, La Constitucién espafiola de 1931, cit., p. 59. Hubo diputados que compartieron
este sentir: el radical Rafael Guerra del Rio sostenia que se iba a pensar, «sobre todo fuera de Espana,
que esta Republica de todos los espafioles, empieza a definirse casi con las mismas palabras con las
que se define la Republica de los soviets», en DSSCC, num. 39, 16 septiembre, p. 957.
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el dificil arte de la politica. Su dimension catéartica supuso la emergencia de nuevos
sujetos de derechos, individuales y colectivos, antes postergados, entre los cuales
sobresalia la figura del trabajador. La definicion vista del Estado republicano tenia
asi mucho mas de afirmacién y de reconocimiento de un sector de la poblacién tra-
dicionalmente relegado que de exclusion y negacion de derechos a la clase «bur-
guesa». De ahi que sus consecuencias normativas se identificasen con el propésito
de «reparacion» inherente a toda Constitucion, pues toda norma fundamental, como
recordaba Clara Campoamor, significaba «el triunfo que implanta el derecho de un
sector o de una clase oprimida, desconocida, anulada»?'.

Junto a este sentido catartico, la formulacion «Republica de trabajadores» nos
informa de otro dato fundamental, mencionado por Fernando Valera, y desarrollado
por la defensa que Luis Araquistain hizo de su voto particular: la vinculacién basica
del trabajo y la ciudadania. Esta conexion contaba con dos dimensiones. La primera
atendia al reconocimiento de los derechos que permitirian al trabajador gozar de un
estatuto ciudadano pleno, rescatandolo de su tradicional sumision a poderes priva-
dos sin base democratica. Y la segunda derivaba de la certeza, extendida por en-
tonces, de que el desempefio de un oficio, ademas de condicién para el desarrollo
de la personalidad individual, era toda una responsabilidad ante la sociedad, pues
el tejido conjuntivo que la mantenia cohesionada se basaba en la produccién, los in-
tercambios, prestaciones y realizaciones posibilitados por el trabajo. La estructura
social, y su fisonomia politica, se inferian asi de la centralidad que para su manteni-
miento y prosperidad tenian el trabajador y sus funciones productivas®. Y el gesto,
en una Espafa plagada de «supervivencias sefioriales», no podia sino reproducir el
rechazo constitucional originario al privilegio, a la posicion ostentada por quienes,
sin contribuir al sostenimiento de la sociedad, vivian parasitariamente del trabajo de
sus miembros.

Todo ello lo explicitaba en su alocucion el propio Luis Araquistain. La intencién
de los autores del voto particular no era «escribir en el frontispicio de [la] obra cons-
titucional una alusion al concepto marxista de la lucha de clases». La acepcidon que
empleaban del término trabajador comprendia a todo aquel que desempenase «una
funcion material 0 espiritualmente necesaria a la sociedad en la que vive», concepto
que incluia, sin ningln género de duda, al «propietario que trabaja[ba] su propiedad»
y al «comerciante que explota[ba] directamente su negocio». Por eso, cuando «los

21 DSSCC, num. 30, 1 septiembre, p. 700.
22 Esta centralidad la advirti6 de forma brillante, aun extrayendo sus consecuencias mas autoritarias y je-
rarquicas, Ernst JUNGER, Der Arbeiter. Herrschaft und Gestalt, Hamburg, Hanseatische Verlag, 1932.
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partidos representantes de la burguesia —de la clase no asalariada—» tachaban de
clasista esta nocion amplia de trabajador, y votaban contra su inclusion en el art. 1°,
no hacian mas que conferir a ese «vocablo la significacion de clase» que aparente-
mente «pretendian impugnar». Si algunos debian darse por aludidos, porque ten-
drian una cabida angosta en el Estado que se estaba gestando, eran el «vago de
oficio, el ocioso inveterado, el parasito social», es decir, «los seforitos y cuantos, no
haciendo nada de provecho social, viven parasitariamente de las clases laboriosas».
Y no es que a esos «zanganos vitalicios» se les fuese a excluir de la sociedad y a
encarcelar, pero sus rentas deberian someterse «a una escala especial de tributa-
cién», para que contribuyesen «proporcionalmente a las cargas del Estado y de la
sociedad»23.

Mucho de esta contestacion a una sociedad agraria con claras reminiscencias
senoriales hubo también en el debate sobre la propiedad, asunto capital para la con-
figuracion del modelo social de la Republica. En este caso, el art. 28 del anteproyecto
afirmaba sucintamente que «el contenido, los limites y la extension» del derecho de
propiedad serian «fijados por las leyes atendiendo a su funcion social», y ahadia la
posibilidad de socializar y de expropiacion por «utilidad social» previa indemnizacién.
Un voto particular, firmado, entre otros, por los juristas Manuel Martinez Pedroso,
Alfonso Garcia Valdecasas, Antonio de Luna y Niceto Alcala-Zamora Castillo, puso
sobre el tapete uno de los puntos mas controvertidos del debate. Considerando que
la propiedad privada no era «un derecho inalienable e innato de la persona humana»,
sino un derecho condicionado por los fines sociales «que lo justifica[ban]», proponian
otra redaccion, inspirada en la Constitucién de Weimar, que permitiese «al Estado
expropiar sin indemnizacién» en casos de «necesidad social» contrastada por «dos
terceras partes» del Congreso®.

En consonancia con este voto, la comision parlamentaria acentud el contenido
social de la regulacion de la propiedad. El art. 42 de su proyecto reconocia la pro-
piedad privada solo de forma transitoria, «en razén directa de la funcion Gtil que en
ella desempenalba] el propietario», imponia al Estado su «socializacién gradual»,

2 DSSCC, num. 39, 16 septiembre, p. 941. Importante consultar también Luis ARAQUISTAIN, «Republica
de trabajadores. Examen de objeciones» y «Republica de trabajadores. Una ilusién antirrepublicana», ti-
tulo de dos articulos publicados en El Sol, los dias 18 y 22 de septiembre, respectivamente, y de los que
hemos extraido algunas citas. En el primero de ellos respondia, entre otros, al comentario de Guerra del
Rio antes mencionado: «;Pero donde se habla en nuestra [Constitucion] de ‘pueblo trabajador y explo-
tado’, ni de Soviets, ni del origen soviético del poder? ;Do6nde se habla de una Republica de los Sindica-
tos?». Y en el segundo a las objeciones catolicas y derechistas vertidas en E/ Debate.

24 Anteproyecto de Constitucion de la Republica espafiola, cit., pp. 33 y 93-95. Este voto particular fue
rescatado por la enmienda presentada por Mariano Ruiz Funes al art. 42 del proyecto: vid. DSSCC, nam.
24, 20 agosto, ap. 11.
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permitia su expropiacion o socializacion sin indemnizaciéon cuando el «Parlamento»
apreciase, sin requisitos de quérum, su necesidad y ordenaba la nacionalizacion de
«los servicios publicos y las explotaciones que afect[asen] al interés nacional» en
«el mas breve tiempo posible». Tal fue el tenor, de exigencia socialista, que sirvid de
base al debate constituyente sobre el particular.

Su discusion y el resultado normativo final son buena muestra del caracter
transaccional que signo el debate y la propia Constitucién. En rigor democratico, sos-
teniendo el partido mas numeroso, como postulado fundamental de su programa, la
aboliciébn completa de la propiedad privada, era legitimo que aspirase a llevar a la
norma constitucional el deber estatal de socializacion progresiva, la nacionalizacién
preceptiva de servicios publicos e industrias estratégicas y la posibilidad de expro-
piaciéon sin indemnizaciéon. No existia en tal propésito un animo banderizo de impo-
sicion del propio criterio, sino predisposicion al hallazgo de un minimo denominador
comun entre posturas realmente discrepantes. De hecho, el art. 42 del proyecto ya
suponia una relativa concesion respecto de los objetivos maximos de los socialistas,
como recordaba Jerénimo Bugeda al calificar el precepto de «transacciéon de la ma-
yoria de los partidos» que integraban la comision parlamentaria.

La transigencia y el afan de pacto continuaron con la renuncia socialista a la so-
cializacién paulatina obligatoria. Su consignacion, segun el propio Bugeda, perseguia
vincular a los gobiernos sucesivos para evitar que la mision socializadora fuese «letra
muerta en la Constitucién», pero dejaba que su «gradacion» e «intensidad» la de-
terminasen las leyes, huyendo asi de «procedimientos de estridencia»25. Sacrificaron
esta pretension porque, con vivo sentido constitucional, atendieron a un reproche
muy concreto: que semejante deber estatal de socializar, por mas difusa que resul-
tase su formulacién, suponia un atentado contra «la soberania de las futuras mayo-
rias parlamentarias», no dejando espacio de maniobra a una hipotética «mayoria
individualista». Incluirlo habria supuesto sancionar una Constitucion de partido y fun-
dar una democracia limitada, en la que no se habria dado la posibilidad de gobernar
a formaciones conservadoras o liberales. Su registro, en suma, equivalia a desco-
nocer que «la Constitucion se escribe para la Patria entera», y no solo para uno de
Sus grupos?.

25 DSSCC, nim. 50, 6 octubre, pp. 1433-4.

% Hemos ejemplificado la recurrente objecion con palabras del miembro del Partido Radical Ricardo Sam-
per, recogidas en el mismo numero del Diario de Sesiones, p. 1440. Hubo otra objecién con fundamento,
la del conservador navarro Rafael Aizpun, que lamentaba que no se hiciese «distincion de la propiedad
que el Estado ha[bia] de tender a socializar gradualmente, porque no se dice ‘de las fuentes de produc-
cion’», p. 1443.
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El deber de nacionalizar explotaciones y servicios en el «mas breve tiempo po-
sible» se convirtié, por similares razones, en la posibilidad estatal de nacionalizarlos
«en los casos en que la necesidad social asi lo exi[giese]». Y la indemnizacion sin
expropiacion acabd aceptandose, pero mediando la garantia de «una ley aprobada
por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes» (art. 44). Fue en este punto
donde se centraron las mayores discordias. Se sostuvo que el tenor original del pre-
cepto provocaria desconfianza en los agentes econémicos, ahuyentaria capitales,
deprimiria la inversién, hundiria a los propietarios en un estado de inseguridad juri-
dica permanente. Sus defensores, por el contrario, mencionaban algunos casos en
que procederia dicha expropiacidén sin compensacion: se trataba casi siempre de
bienes comunitarios, o incluso individuales, en manos de casas nobiliarias gracias
a procedimientos de dudosa legitimidad, que llevaban detentandolos, y sacando pro-
vecho de los mismos, desde hacia siglos. Un sentido elemental de justicia y repara-
cién recomendaba prescindir en estos casos de toda indemnizacién. En cualquier
caso, tras prolongados debates «se impuso la tonalidad media, avanzada y no agre-
siva, de las fuerzas templadas», consiguiéndose «con bastante acierto una conci-
liacion entre los extremismos en disputa»?’.

Acaso hubiese mayor acuerdo en el debate sobre el art. 44 del proyecto, 46 de
la Constitucion, donde se concentraban los derechos sociales vinculados con el
mundo del trabajo. Poco cambi6 su redaccion desde la formulacidn originaria del
anteproyecto, aunque hubo dos modificaciones puntuales, pero sustantivas. El tra-
bajo, de considerarse un «deber social», pas6 a reputarse como «obligacion» juri-
dicamente exigible, y de afirmarse que la Republica procuraria «asegurar a todo
trabajador las condiciones minimas de una existencia digna» se concluyé por de-
clarar, de modo mas terminante, que, en cualquier caso, las aseguraria. La novedosa
presencia de estos derechos sociales, emuladora de la Il Republica francesa e ins-
pirada en las constituciones de México, Rusia y Alemania, obedecia a una triple con-
viccion: que los derechos eran «parte tan importante 0 mas que la organica», que
los atinentes a la familia, el trabajo y la economia habian engrandecido «el territorio
de los derechos del hombre» y, en fin, que su inclusion manifestaba el claro propésito
de que las declaraciones de derechos no fuesen mas meras «declamaciones de de-
rechos»28, Cierto es que hubo quien, nostalgico de la tradicion constitucional deci-

27 Asi calificaba el precepto, hoy considerado inaceptable por algunos historiadores anacroénicos, por al-
guien tan poco sospechoso como N. PEREZ SERRANO, La Constitucién espafiola de 1931, cit., p. 194.
28 Son expresiones de Luis Jiménez de AsUa en su discurso de presentacion del proyecto de Constitucion:
DSSCC, nim. 28, 27 agosto, p. 646.
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mondnica, preferia eliminar de la Constitucion todos los preceptos de contenido so-
cial, para ceder su determinacién a las leyes del Estado, pero se trataba de voces
en franca minoria®.

Muy pocos negaban entonces la pertinencia de declarar en la norma constitucio-
nal la obligacidn estatal de proteger el trabajo a través de las leyes. Se tenia claro
que la «legislacion social» se orientaria a la «defensa de los trabajadores». Los pun-
tos de desacuerdo procedian, como se ha visto, de la intensidad normativa de la for-
mulacién de estos extremos. Unos insistian en que no podian brindarse falsas
promesas, indicando que la Republica aseguraria todos esos derechos, por lo que
debia consignarse tan solo el deber de procurarlo. Otros, por el contrario, preferian
limitar constitucionalmente lo méas posible la obra de los futuros Gobiernos, acu-
diendo a férmulas mas rotundas —la «Republica asegurara»—, pero reconociendo
que las limitaciones presupuestarias marcarian en todo caso las posibilidades reales
de aseguracién. Por eso se excluyeron en principio de los derechos protegidos me-
diante recurso de amparo ante el Tribunal de Garantias, que conoceria tan solo de
las «garantias individuales» conculcadas por los poderes publicos.

Otra objecion frecuente censuraba la redaccion casuistica del precepto proyec-
tado, decantandose por una formula tan genérica como inequivoca, que atase menos
a los futuros ejecutivos®. La respuesta de los defensores del proyecto recordd que
incluso la legislacién internacional al respecto contaba con esas enumeraciones ex-
tensas, aunque no exhaustivas, de las contingencias a asegurar y de los extremos
laborales a regular®'. Se quiso garantizar igualdad de remuneracién entre hombres
y mujeres que desempefasen idéntico trabajo, pero esta propuesta de enmienda,
planteada, entre otros, por Victoria Kent, ausente de la Camara el dia de su debate,
guedo6 desechada®2. Se mencionaron los presuntos e inasumibles sobrecostes que
acarrearian los seguros, cuya asuncién hundiria la economia espanola en «la lucha
de la competencia» internacional®. Por Gltimo, conviene apuntar también que, entre

29 Me refiero al diputado Juan Castrillo Santos, de los poquisimos que se pronunci6 a favor de «sujetar
todas las economias a la férmula de la economia individualista», DSSCC, nim. 50, 6 octubre, pp. 1431-2.
30 Se trataba de una propuesta de enmienda suscrita por integrantes de la Agrupacion al Servicio de la
Republica, quienes preferian que el precepto afirmase lo siguiente: «La legislacion social protegera el de-
recho al trabajo, defendera al trabajador contra los riesgos y dafios inherentes a su actividad y asegurara
la plenitud de su participacion en el producto de su esfuerzo».

31 Lo hizo Trifén Gomez, invocando «la parte 13» del Tratado de Versalles: DSSCC, nim. 51, 7 octubre,
p. 1504.

32 La enmienda radical-socialista, en DDSSCC, num. 46, 29 septiembre, ap. 1. El pretexto para desecharla,
junto a la ausencia de su defensora, fue que era asunto cuyo casuismo exigia que se regulase «por leyes
especiales», DSSCC, nim. 51, 7 octubre, p. 1497.

33 Asi opinaba el empresario y diputado de Agrupacion Social Republicana Luis Cornide: DSSCC, nam.
51, 7 octubre, pp. 1493-4.
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los seguros mencionados, el de «paro forzoso» suscitd cierto desacuerdo, pues
habia quien pensaba que era un mecanismo fracasado y contraproducente®*.

El debate constituyente sobre los derechos sociales estuvo asi caracterizado por
la dispar vision en torno al estatuto juridico de la propia Constitucion. Los més reacios
a sus exigencias, abogaban por una Constitucién parca y genérica en estos porme-
nores, cediendo todo el protagonismo a la determinacion de las leyes. Sus partida-
rios, sin embargo, sostenian un concepto intensamente normativo de la norma
fundamental, que permitiese limitar lo mas posible a los gobiernos sucesivos, suje-
tandolos al dictado del poder constituyente. Lo cierto es que el articulo finalmente
sancionado ofrecio base segura a la legislacion laboral que el ministerio de Francisco
Largo Caballero prepar6 desde el mismo comienzo de la Republica, anticipandose
a la propia Constitucion. En plena congruencia con sus previsiones se encontraban
la Ley de Contrato de Trabajo y la de Jurados Mixtos, y también hubiese sido des-
cendencia suya la Ley de Control Obrero que no llegd a prosperar®. Y se trataba
ademas del asidero constitucional para una normativa social que, aunque aspirase
en principio a equilibrar las posiciones del capital y del trabajo, queria también sentar
las condiciones que permitiesen superar el capitalismo y emancipar a los trabajadores®.

Los contenidos sociales de la Constitucién de 1931 son méas amplios de los men-
cionados hasta ahora. Extendi6 los mencionados deberes de proteccidén al campe-
sinado y a los pescadores en su art. 47. Consagr6 ademas la libertad sindical (art.
39), con un interesantisimo debate sobre la funcién politica y econémica que debian
desempenar los sindicatos en el nuevo régimen. Y establecio la «ensefanza primaria
gratuita y obligatoria» (art. 48), centrdndose en este caso la discrepancia, no en la
gratuidad y obligatoriedad del servicio, concebido como condiciéon de ciudadania,
sino en las entidades que habian de prestarlo: mientras la apuesta de la Republica
era hacerlo a través de escuelas laicas del Estado, la pretensién conservadora, tra-
dicional y liberal era que continuasen haciéndolo los establecimientos eclesiasticos.
Baste, sin embargo, con lo indicado para abocetar la ecuaciéon entre poder constitu-
yente y derechos sociales en la Espana de 1931.

34Planted esos reparos Manuel Rico Avello, ponente defensor de la enmienda de la Agrupacion al Servicio
de la Republica antes aludida: DSSCC, num. 51, 7 octubre, p. 1501.

3 Para el particular, vid. Fernando VALDES DAL-RE, «El derecho del trabajo en la Segunda Republica»,
en Julio Aréstegui (coord.), La Republica de los trabajadores: la Segunda Republica y el mundo del trabajo,
Madrid, Fundacion Largo Caballero, 2006, pp. 176-207.

% Recordando a Hugo Sinzheimer, lo sefiala con acierto en una excelente contribucién Joaquin PEREZ
REY, «La senda roja: notas sobre emancipacion y derecho del trabajo, en especial la Il Republica espa-
fola», en Antonio Baylos Grau (coord.), Modelos de derecho del trabajo y cultura de los juristas, Albacete,
Bomarzo, 2014, pp. 147-176, en especial pp. 165-7.

gaceta 55 sindical



Sebastian Martin

Su formulacién tuvo lugar en un contexto de ruptura con el pasado. El Estado
que pretendi6 fundarse entonces quiso ser, en inteligente sentir de Luis Araquistain,
una aleacién virtuosa del Estado normativo auspiciado por Hans Kelsen y del Estado
prestador de servicios disefiado por Léon Duguit®”. Se pretendia con ello construir
un Estado de derecho, donde la supremacia de la constitucion y el principio de je-
rarquia normativa comunicasen racionalidad formal al ejercicio de los poderes pu-
blicos, pero, al mismo tiempo, se queria que el derecho del Estado estuviese
materialmente determinado por los principios de la cooperacion y de la solidaridad
entre los miembros, individuales y colectivos, de la sociedad. Ademas, debe tenerse
claro que no se traté de un acto constituyente operado en el vacio. Por el contrario,
muchas de las reformas conectadas con la dimension social de la Republica no hi-
cieron sino consagrar legalmente avances, conquistas y posiciones asentadas por
los trabajadores y sindicatos en la arena social®. Y el horizonte de reformas que qui-
sieron posibilitar con la regulacion constitucional tuvo siempre como principio la prio-
ridad de la «economia nacional», colocada por encima de los intereses particulares®.

Buena parte de los juristas fue refractaria a estas reformas. Su conservadurismo
tradicional, reforzado por los métodos de promocién y captacion de catedraticos, se
hizo muy presente en sus criticas a la nueva Constitucién. Numerosos iusprivatistas
sefalaron que los derechos sociales que tocaban familia y propiedad eran declara-
ciones de principios sin vigencia legal automética, entretanto no se reformase de
modo explicito el codigo civil*®. Quien toco el tema de los derechos sociales lo hizo
restandole mérito a la Republica, y explicando su inclusion en la norma constitucional
como fenémeno derivado del nuevo derecho internacional*'. Y aun quien lo hizo
desde el compromiso republicano, fue celebrando su registro como noble intento de
dotar de caracter supralegal a esos enunciados, pero recordando que se trataba de
derechos de prestacion, sin posibilidad de exigirlos ante la justicia sin mediar plas-
macion legislativa y cuya satisfaccion dependia en todo caso de criterios de oportu-
nidad*2. La cultura de los juristas, como se ve, no acompafé en demasia los
propositos de la Republica, aunque el derecho laboral que incipientemente se for-

87 DSSCC, nim. 39, 16 septiembre, pp. 943-4.

38 Eso explica que las medidas, de contenido ya maduro, se produjesen incluso con anterioridad a la reunién
de las Cortes Constituyentes. Buen ejemplo de ello fue el decreto de 4 de julio de 1931 del Ministerio de
Trabajo sobre sociedades cooperativas, cuyas medidas presuponian un potente tejido cooperativo.

3 | o destaca Clara ALVAREZ ALONSO, «La Constitucién de 1931: derecho del trabajo y legislacién y ‘po-
litica’ social», en Antonio Baylos Grau (coord.), Modelos de derecho del trabajo, cit., pp. 95-145, p. 101,
capitulo de recomendable lectura para los efectos que nos han ocupado.

40 Valga un célebre ejemplo: Federico DE CASTRO, «El Derecho civil y la Constitucién», Revista de Dere-
cho Privado, XXIl (1935), 33-48.

41 Nicolas RODRIGUEZ ANICETO, La constitucionalizacién del Derecho social en Espafia. Discurso leido
en la solemne apertura del curso académico de 1932 a 1933, Salamanca, Imp. Francisco Nufiez, 1932.
“2 Francisco AYALA, El Derecho social en la Constitucion de la Republica espafiola, Madrid, Imp. Minuesa
de los Rios, 1932, pp. 5y 11.
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maba por entonces compartiese la concepcion subjetiva de su objeto, segun la cual
las leyes de trabajo se definian por su comun proposito de proteger a una clase, la
de los trabajadores*.

LOGROS Y LIMITES DE LA TRANSICION

En Espana no volvieron a reconocerse constitucionalmente derechos sociales
hasta 1978. Un contraste superficial entre ambos momentos constituyentes, el re-
publicano y el de la ultima transicion, pone de relieve diferencias de calado. Mientras
en 1931 se debatié la Constitucion en un contexto de crisis y fracaso del capitalismo
financiero internacional, en 1978, también padeciendo una crisis, se presenciaba,
sin embargo, en el mundo occidental, un poderoso reflujo de las ideas individualistas
bajo el manto del neoliberalismo. Mientras el sistema republicano naci6é de un acto
deliberado, aunque limitado, de ruptura, que negaba toda legitimidad a la dictadura
anterior, el sistema democratico de 1978, significando el valioso paso de la dictadura
a la democracia, no pudo o no quiso enmendar por completo al régimen franquista.
Naci6, como bien se sabe, a través de un cauce legal provisto por su propia dirigen-
cia, la Ley para la Reforma Politica. Las Cortes que discutieron la Constitucion no
fueron elegidas como Constituyentes, y contaron con una segunda Céamara con
miembros de designacion real. El propio debate constituyente se plante6 con corta-
pisas y precondiciones, que impidieron adoptar una decision separada sobre asuntos
tan capitales como la forma del Estado. Con un Congreso menor de 350 diputados,
y un Senado no del todo democratico, se contd con unas Cortes de heterogeneidad
relativa, con cierto predominio del centro-derecha. Y requisito para el restableci-
miento democrético fue la renuncia, aceptada por buena parte de la vanguardia de
la oposicion clandestina, a depurar todo tipo de responsabilidad por los crimenes y
desafueros cometidos por la dictadura.

En el debate constituyente pes6 una representacion esquematica y bipolar de la
historia constitucional esparola que condicion6 el tono de la discusidn y las decisio-
nes adoptadas. Mientras en 1931 se vivia el proceso de cambio como una «revolu-
cion politica» y «social» liberadora, destinada a reanudar la postergada tradicion

43 Constancio BERNALDO DE QUIROS, Derecho social, Madrid, Reus, 1932, quien lo caracterizaba por
su deber de tutela «frente a los excesos y abusos de los fuertes», p. 3. Este mismo «fin de tutela de la
clase trabajadora» lo destacaba José Manuel ALVAREZ, Derecho obrero, Madrid, Reus, 1933, p.13.Yde
«legislacion privilegiada o de clases» hablaban Leon MARTIN GRANIZO y Mariano GONZALEZ-ROTH-
VOSS, Derecho social, Madrid, Reus, 1932.
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liberal, y a colocar al pais en la orbita de Europa, en 1978 pesaba como una losa el
recuerdo de la guerra, y la historia politica de Espafia se veia como un dramatico y
fracasado movimiento pendular que habia que detener de una vez*. Por eso la pa-
labra clave no fue la de transaccién entre posiciones sustantivamente discrepantes
sino las del consenso y la concordia, entendidos como fines en si mismos, no como
busqueda del minimo denominador comudn, sino como sacrificio (transitorio) de as-
piraciones propias con el fin de garantizar por fin una convivencia pacifica*.

Que se hable de consenso para un momento de hondo temor a una reversion
autoritaria, que condicionaba la prestacion libre del consentimiento, es una de tantas
mistificaciones que nos ha legado la imagen difundida y vulgar de aquella encruci-
jada. Mas que olvido de los propios principios, lo que se dio entonces fue una dispar
atribucién de sentido a ciertas formulaciones constitucionales y un aplazamiento de
su determinacion efectiva hasta la contienda electoral. Y todo ello, de la ruptura solo
moderada al olvido de crimenes sin responsabilidad, del culto al consenso a las dis-
crepancias soterradas, no pudo sino condicionar también la regulacién de los dere-
chos sociales.

El dato se puede apreciar desde la propia definicion del Estado como «social y
democratico de derecho». Cuando tuvo lugar el debate ya se conocian las implica-
ciones juridicas e institucionales que comportaba la figura, y los peligros que la ace-
chaban. En un importante estudio de Wolfgang Abendrtoh, traducido al castellano
por Manuel Sacristan en 1973, se precisaban dichas «consecuencias juridico-insti-
tucionales»*6. Acoger la forma del Estado de derecho, social y democratico, era, en
primer término, una apuesta antifascista, inspirada por el deseo de evitar los males
de la desigualdad y la consiguiente confrontacion que causaron los totalitarismos.
Su adopcién suponia la consagracion de un criterio orientador de la legislacion, de
un canon interpretativo de las normas juridicas, incluidas las constitucionales, e in-

“ «Hoy ensayamos otro modo de hacer historia», afirmaba el ministro de UCD Landelino Lavilla, quien
creia que todas nuestras constituciones habian «sido reflejo de sucesivas posiciones de poder», pero
nunca expresion de los «supuestos comunes de la convivencia espafnola», que era lo perseguido entonces.
Jordi Solé Tura ratificaba la idea al identificar el «riesgo» a conjurar: «la Constitucion de unos contra la
Constitucién de otros». Vid. Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, tomo |, Madrid, Cortes Ge-
nerales, 1980, pp. 714y 7283.

4 Gregorio Peces Barba definia con precision lo que se entendia por el consenso cuyo grupo habia «afir-
mado y defendido»: «que no haya nada que pueda ser absolutamente inaceptable para cualquiera de los
Grupos», en Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, cit., pp. 644.

4 Wolfgang ABENDROTH, «Sobre el concepto de estado de derecho democratico y social tal como se
formula en la Constitucién de la Republica Federal de Alemania» (1954), en Id., Sociedad antagénica y
democracia politica: ensayos sobre sociologia politica, Barcelona, Grijalbo, 1973, en concreto pp. 270-8.
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cluso de una directriz para «la actividad administrativa». Su esencia era diametral-
mente opuesta a la del liberalismo individualista, ya que presuponia que el orden
privado de la sociedad ni era autbnomo ni contaba con una tendencia inmanente a
la armonia vy la justicia. Por el contrario, consideraba que la esfera econémica que-
daba bajo «la accion de los 6rganos del estado en los que estéa representada la au-
todeterminacion democratica del pueblo». Y esa intervencion legitima del Estado
debia procurar la igualdad material entre los individuos, no solo como modo de pre-
servacion de sus derechos, sino también como garantia de la propia democracia,
inviable en un contexto de concentracion del poder socioeconémico. Ahora bien, la
resistencia a este modelo de Estado ya se apreciaba en aquel entonces, y consistia
en sublimar los derechos individuales clasicos hasta hacerlos intangibles, logrando
con ello preservar el orden jerarquico tradicional «liberal-capitalista».

Diriase que una formulacion tan exigente habria de dar lugar a un enconado de-
bate parlamentario, pero no fue asi. Por lo pronto, su dimension antifascista quedaba
eliminada, y su consecucién —recordaba Santiago Carrillo— no se habia producido
«por una ruptura revolucionaria», como habia sucedido en Portugal. Ademas, préac-
ticamente todos concordaban en la pertinencia de apellidar al Estado espafiol como
«social y democratico». También los conservadores. José Miguel Orti Bordas, quien
habia sido vicesecretario general del Movimiento, pensaba que tal definicion era un
acierto porque estaba «perfectamente claro que el Estado liberal de derecho [era]
un Estado en crisis», y la «afortunada expresioén de Estado social de Derecho» con-
servaba lo mejor de él, la seguridad juridica y la libertad, pero anadiendo el «enorme
avance de inclinarse hacia la justicia social». Miguel Herrero de Mifibn consideraba
que el Estado social era «consecuencia ineludible del Estado de Derecho a la altura
de [aquellos] tiempos», pues venia a significar que el Estado no solo protege la li-
bertad, sino que facilita las condiciones que hacen posible su goce efectivo, como
indicarian el art. 9 de la ley fundamental y sus «principios rectores». Ahora bien, He-
rrero advertia que estas garantias y dichos principios solo podian constituir «unos
valores que deben inspirar al legislador», no alegables «ante los tribunales para im-
pugnar la constitucionalidad de una norma ni para pedir la tutela de un derecho».
Por eso su «pretension de validez» era, sin duda, «inferior a la de otros sectores de
la Constitucion», dato que recomendaba incluso su omision®’.

47 Las citas en Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, cit. pp. 638-640 (Herrero de Mifién), p. 651
(Carrillo) y p. 742 (Orti Laborda).

gaceta 59 sindical



Sebastian Martin

Por estos motivos, poca oposicién conservadora hubo a la definiciéon social del
Estado. La férmula podria suscitar «polémicas profesorales», pero su esencia moral
y doctrinal no supondria «ningun riesgo, ninguna amenaza de alteracién de la con-
vivencia civil pacifica»*. Incluso alguna enmienda, que pretendia mencionar la
«igualdad ante la ley» como valor superior del ordenamiento, pues ninguna consti-
tucion podia garantizar la «igualdad de hecho», fue retirada*. Lo que si hubo, sin
embargo, fue una significativa atribucion de sentido al valor social adherido a la es-
tatalidad. Se debi6 a Manuel Fraga, quien conectd estrechamente la definicion y el
disefio constitucional del Estado social con «un sistema centrado en torno a la eco-
nomia social de mercado», esto es, con un modelo politico-econémico basado en
las «leyes econémicas» de la oferta y la demanda, en la «libre empresa» y en la idea
de que operando sin cortapisas estas leyes y esta libertad aumentaria «la tarta na-
cional» y podria garantizarse asi «la igualdad de oportunidades», lo que permitiria
«el desarrollo general de las posibilidades de todos para lograr una vida digna»*%°.
La exigente formula del Estado social quedaba de este modo identificada con el mo-
delo econdmico del neoliberalismo, basado en la libre competencia y ya teorizado y
aplicado en Alemania®'.

Y tampoco es que esta posible degradacién, ya advertida por Abendroth, contase
con una firme oposiciéon del lado de las izquierdas. Lo que preocupaba a «los comu-
nistas», en palabras de su secretario general, era que su «proyecto transformador»
cupiese en la Constitucién, y, en efecto, no entraba «ni entraria en contradiccion con
el principio afirmado en el art. 1° del proyecto». Asi, aunque el modelo adoptado le
parecia a Carrillo de «tendencia conservadora», tenia «el mérito de no cerrar las
puertas a los cambios estructurales, de no declarar, en definitiva, inconstitucionales»,
las politicas que, deseadas por la mayoria, podrian conducir a la implantacién del
comunismo. Y ahi radicaba la clave, més que en la efectiva dilucidacion de la dimen-
sion social del Estado: en pensar, aplicando la (ingenua) filosofia teleolégica de la
historia propia del comunismo, que las «leyes del progreso impon[ian] a la sociedad
moderna» la necesidad de una «revolucién social», por lo que lo decisivo era poder
encauzar la voluntad de la mayoria cuando adquiriese consciencia plena de dicha
necesidad. Y para eso bastaba con la consagracion de la «soberania popular»®2.

“8 Eran palabras de Gabriel Cisneros Laborda, ibid., p. 752.

4 Enmienda al anteproyecto n°® 691, suscrita por Laureano Lépez Rodé.

%0 Vid. Constitucion Espanola. Trabajos Parlamentarios, cit., pp. 658-659. No dej6 de tener respuesta la vi-
sionaria interpretacion de Fraga: Emilio Gaston Sanz, del Partido Socialista de Aragén, sefal6 que la for-
mula de la ‘economia social de mercado’ pretendia «meternos de lleno dentro de la sociedad consumista
que ya esta empezando a sufrir sus propios defectos», p. 703.

51 Véase a este respecto la imprescindible reconstruccion de Christian LAVAL y Pierre DARDOT, La nueva
razon del mundo. Ensayo sobre la sociedad neoliberal, Barcelona, Gedisa, 2013, pp. 118 ss.

%2 Intervencion de Santiago Carrillo, en Constitucion Espafiola. Trabajos Parlamentarios, cit., p. 651.
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Cierto es que desde esta reclamacion marxista de que la Constitucion permitiese
una «transicion legal al socialismo», se lograba conectar la idea del Estado social
con la capacidad de los poderes publicos para intervenir «en la vida econémica y
social» en orden a corregir, transformar e incluso superar el «sistema capitalista»52.
Por eso se celebraba que el proyecto disefiase una «constitucion canal», que per-
mitiria ir adaptando el Estado a una «dinamica social» abocada, por lo visto, al co-
lapso del capitalismo. Por eso también se aplaudia su caracter democratico, que
abria «el camino a cualquier ideologia, incluida, claro es, la socialista»®*.

El resultado final, empero, se asemeja al de un dialogo de sordos. Se concordaba
en que la etiqueta social del Estado implicaba que éste habia de garantizar las con-
diciones materiales que hiciesen efectivo el goce de la libertad, pero esto era inter-
pretado de dos formas contrapuestas. O bien se pensaba que esa garantia se
practicaria protegiendo legalmente la competencia y la libertad de mercado, que por
si solas activarian el circulo virtuoso del crecimiento y la mejor distribucion de los
recursos, o bien se estaba convencido de que serian el intervencionismo estatal, la
planificacién y la limitacion social de la propiedad y la iniciativa empresarial los que
aprestarian las condiciones materiales de la libertad, colocando la sociedad en las
mismas puertas de la emancipacién socialista. Cual habria de ser la opcion triunfante
lo dirian las urnas, en aplicacién del principio democratico. Asi, acaso fue la minoria
socialista, ya entonces defeccionada del marxismo, la Unica que identifico la dimen-
sion social del Estado, y su plasmacion en los principios rectores, con la indispen-
sable «funcion de justicia» que éste habia de colmar a través de «normas
programa»5® | es decir, con un atributo inherente y permanente del Estado, y no como
un subterfugio para amparar el liberalismo econ6mico 0 como un trampolin para dar
el vuelco al socialismo real.

El aparente consenso en torno al significado de la férmula «Estado social» ence-
rr6 entonces una discrepancia sustantiva, cuya resolucion esta hoy a la vista de
todos. Aun resultando menos elaborada técnicamente, la de «Republica de trabaja-
dores» acaso fuese mas franca en sus implicaciones. La existencia de lineas rojas
infranqueables para los conservadores se ponia ademas en evidencia en cuanto las
declamaciones de principios podian contar con efectos juridicos tangibles. Tal cosa
ocurrié en el debate en la Comision Constitucional y de Libertades Publicas sobre el

53 Asi se expresaba el portavoz de los socialistas catalanes, Joan Reventos Carner, ibid., pp. 662-3.
54 Palabras de Enrique Tierno Galvan, ibid., pp. 673-4.
% Intervencion de Peces Barba, ibid., pp. 645-6.
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vigoroso art. 9, cuyo segundo apartado era desarrollo directo del caracter social del
Estado. Hubo enmiendas que, con criterio decimononico, pretendian su supresion,
por no contener «materia constitucional»®. Quienes lo aceptaban a regafiadientes
hubieran preferido depurarlo «de ingenuas reminiscencias italianas»%’. Ahora bien,
desenvuelto en el terreno poco vinculante de los mandatos axioldgicos al legislador,
su contenido apenas produjo controversia, y la redaccion final solo incluyd algunas
precisiones de caracter linguistico, sin renunciar a la invocacion expresa de la «igual-
dad real» como objetivo transformador a lograr por los poderes publicos.

Y es que el paso inaceptable no se encontraba en el parrafo segundo, sino en el
tercero del art. 9 del anteproyecto, mantenido en el informe de la Ponencia. En con-
creto, en el principio de irretroactividad de las normas «restrictivas de derechos in-
dividuales y sociales». Empleando una argucia tipica de la dialéctica politica,
consistente en fingir ignorancia ante un concepto autoevidente, el catedratico de de-
recho administrativo y diputado por UCD José Luis Meilan Gil, afirmé desconocer
cual era «el alcance de una norma restrictiva de Derecho social». No terminaba de
ver la finalidad del inciso, pensaba que podria «atar innecesariamente al legislador»
e intuia en él «cierto peligro». Bien es verdad que el intento de impedir normas res-
trictivas de derechos sociales incluyéndolo en la interdiccidn de la retroactividad de
las normas desfavorables no resultaba técnicamente impecable, pero el propésito
estaba claro. Lo explicitd el propio Peces Barba, cuando indicé que se trataba de
una «garantia para que esos derechos individuales y sociales no se puedan disminuir
cuando han llegado a una determinada cuota». Sin embargo, toda vez que las ga-
rantias de los derechos sociales no podian en ningin caso comprender su tutela ju-
dicial directa, segun consignaba el art. 48 del proyecto, el afiadido, a juicio de Meilan
Gil, podria generar equivocos. Es decir, podria haber sido una via indirecta para le-
gitimar la tutela jurisdiccional de los derechos sociales frente a leyes que los mer-
masen. Pero no pudo ser. Reunida la Ponencia, acord6 por «una mayoria amplia»,
segun expreso su portavoz, José Pedro Pérez Llorca, suprimir la alusion a los dere-
chos «sociales», restringiéndola a los «individuales»®®.

En la regulacién de la propiedad también se aprecia el contraste con la discusion
y el precepto republicanos. A pesar de existir una proporcion considerable de dipu-
tados marxistas, no estuvo en el debate la posibilidad de expropiacion sin indemni-

% Era la misma enmienda n° 691 de Lépez Rodb.

57 Lo decia Herrero de Minon, en referencia al art. 3.2 de la Constitucion italiana: ibid., p. 640

% El debate sobre la enmienda 769, en ibid., pp. 924-31. También se eliminé la irretroactividad de las nor-
mas «fiscales», por aceptarse una enmienda del PCE, pero poco sacrifico saloménico hubo, pues la alusién
resultaba redundante, a la vista de su inclusion tacita en las que afectasen derechos individuales.
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zacion y el tema de la socializacion se desplazé al ambito de los principios de la
constitucién econdmica. El postulado inequivoco desde el comienzo fue el recono-
cimiento del derecho de propiedad privada y su secuela de la herencia. EI PCE, con
la vista puesta en el horizonte revolucionario, solo propuso correcciones linglisticas,
y el PSOE quiso en vano atar el goce de la propiedad al cumplimiento de «una fina-
lidad social en beneficio del interés general». La Unica coincidencia con el debate
republicano fue la asuncién pacifica por parte de todos los grupos de un postulado:
la delimitacion legal del derecho de propiedad en virtud de su «funcién social». Su
concrecion, sin embargo, se dejaba de nuevo al desarrollo legislativo ulterior, sin
que se hubiese atado en la norma fundamental mas que el reconocimiento rotundo
de la propiedad privada.

Y en materia propiamente de derechos sociales, los modelos de 1931 y 1978
también resultaron dispares. En ambos se aprecia, desde luego, la ecuacion histérica
entre poder constituyente, consagracion de la democracia, amplitud de derechos po-
liticos y declaracion de derechos sociales. Pero en 1978, como se ha indicado, el
poder constituyente estuvo atrapado por condicionantes insoslayables, mientras que
la recuperacion de la democracia, suponiendo una notoria cesura en el interior, im-
plico en el exterior la abolicion de una aberrante anomalia. Y los derechos sociales
acusaron el hallarse inscritos en un modelo econdmico que consagraba la propiedad
privada y la libertad de empresa casi sin restricciones®. Con todo, su declaracién
se aprovechaba de la técnica juridico-constitucional acumulada, y tanto en precisiéon
como en extension y variedad, su registro supera considerablemente el realizado en
1931.

No se dieron demasiadas alteraciones al respecto entre la redacciéon del ante-
proyecto, el informe de la Ponencia y el texto final de la Constitucion. Ya en el ante-
proyecto quedaban consignados, entre otros, el derecho a la educacion, con una
ensefanza basica obligatoria y gratuita (art. 28), al trabajo (art. 30) y a la huelga, la
libertad sindical (art. 31), el derecho a la «proteccién de la salud» (art. 36) y al disfrute
de «una vivienda digna y adecuada» (art. 40). También se incluyeron principios ele-
mentales, como el de la progresividad fiscal (art. 26.1), y facultades inherentes al
modelo del Estado social, indispensables para la garantia de los derechos mencio-
nados, como las de intervenir en la economia e incluso planificarla (art. 120), reservar
para el «sector publico» servicios y explotaciones (art. 118), promover la participacion

%9 Sobre este punto, en un capitulo de obligada lectura para lo aqui tratado, véase R. ESCUDERO, Modelos
de democracia en Espana, cit., pp. 277-294.
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trabajadora en la empresa o impulsar las cooperativas (art. 119). Estos preceptos
se distribuian en los titulos Il, sobre «derechos y deberes fundamentales», y el VII,
de «Economia y Hacienda». La sistematica del tit. Il, tras la distincién entre espafio-
les y extranjeros, distribuia los derechos en dos capitulos, uno sobre «libertades pu-
blicas» y otro sobre «principios rectores y derechos economicos y sociales»,
seguidos de otro en el que se establecian las «garantias de los derechos fundamen-
tales». Es ahi donde radicaba la clave del desacuerdo.

Elinforme de la Ponencia alter6 sensiblemente esta distribucion. El capitulo sobre
«libertades publicas» pas6 a denominarse «De los derechos y libertades», y a sub-
dividirse en dos secciones, «De las libertades publicas» y «De los derechos y debe-
res de los ciudadanos». Al siguiente, a instancia de UCD y contra el parecer del
PSOE, se le elimind la referencia a los derechos, titulandose «De los principios rec-
tores de la politica econémica y social». La revision en algunos casos fue a la baja,
se excluyeron alternativas mas sociales y se realizaron inclusiones significativas. La
nueva version del derecho a la educacion remitia a una ley para determinar «el nivel
de la educacion obligatoria y gratuita» (art. 26.4), algo desechado en la version final.
El derecho al trabajo pasaba practicamente intocado al art. 33, pero con el rechazo
a enmiendas socialistas que afadian el derecho del trabajador «a una participacion
justa en los resultados econémicos de la empresa», algo incluido en el art. 48 repu-
blicano. La libertad sindical y el derecho de huelga, separados del antiguo precepto
unitario sobre trabajo y recogidos ahora en el art. 27, de la seccién primera, tampoco
se tocaban practicamente, pero se rechazaban asimismo enmiendas socialistas y
comunistas, que perseguian su formulacion mas extensiva y el blindaje del derecho
de huelga frente a intromisiones administrativas. La garantia legal de la negociacion
colectiva y de la «fuerza vinculante» de los convenios permanecia igual, ahora como
art. 33.2, con exclusién nuevamente de enmiendas socialistas.

Apreciada una clamorosa ausencia en el anteproyecto, se afiadio, entre los prin-
cipios rectores, un nuevo articulo, el 37, que obligaba al Estado a mantener un sis-
tema publico de «Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice
prestaciones sociales dignas y el seguro de desempleo». Aunque se continuaba pro-
clamando el derecho a «la proteccion de la salud», la Ponencia revisé el art. 36.2
del anteproyecto, nuevo 39.2: contra el parecer socialista, que pretendia circunscribir
su satisfaccion al Estado, o a «entes publicos especializados», se logr6é dar cabida
en la regulacion a la prestacidbn empresarial, en coherencia con el reconocimiento
constitucional de «la libre iniciativa privada». Y el derecho social a la vivienda, ahora
en el art. 43, quedd complementado, por aceptacion de una enmienda presentada
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por Licinio de la Fuente, de Alianza Popular, con la consagracion constitucional de
«la participacion de la comunidad en las plusvalias que genere la accién urbanis-
tica». También aqui se quedd en el camino alguna enmienda de interés, como la de
Raul Morodo y Manuel Sanchez Ayuso, que pedia incluir «la socializacion del suelo»,
pues era la «Unica forma de poder materializar el derecho».

En materia de constituciébn econdmica también hubo cambios relevantes. El re-
conocimiento de la «libre iniciativa econémica privada» del anteproyecto (art. 32.1)
pasé a referirse, con rechazo socialista y abstencion comunista, a «la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado», libertad presuntamente atem-
perada con las «exigencias» de una eventual «planificacion» futura (art. 34.1). Y las
disposiciones del titulo VIl permanecieron practicamente igual, salvo un significativo
y engafoso afiadido: el deber de los poderes publicos de establecer «los medios
que faciliten a los trabajadores el acceso a la propiedad de los medios de produc-
cion» (art. 121.2). Y digo engafoso porque esta promesa se introdujo en lugar de
varias enmiendas socialistas, que preferian establecer de forma efectiva los dere-
chos de participacion de los trabajadores en la gestion y direccion de organismos
publicos y empresas privadas.

Con todo, en relacién a los derechos sociales, la diatriba radicaba en su mayor
0 menor grado de efectividad y exigibilidad. El art. 45 del anteproyecto era terminante
al respecto. Tutela jurisdiccional y recurso de amparo solo cabian en el caso de las
libertades publicas, de ninguna manera para los derechos econémicos y sociales,
cuyo contenido, como ensefiaba Abendroth, si determinaria la labor legislativa, la
interpretacion judicial de las normas y la actividad administrativa. En la distribucion
original, eso significaba que el derecho al trabajo y a la remuneracion suficiente tam-
bién gozarian de una proteccién reforzada. Esto explica, en parte, la ulterior divisién
en dos secciones del capitulo segundo, pues la nueva regulacién del art. 45.2, ahora
48.2, ya circunscribia esta garantia de primer grado a la igualdad y no discriminacion
y a los derechos y libertades reconocidos en la seccidén primera, donde, como hemos
indicado, se incluy0 la libertad sindical y el derecho de huelga, pero no el derecho al
trabajo ni las disposiciones sobre negociacion y convenios colectivos.

La posicidon de los derechos enunciados en el capitulo de los principios rectores
quedo, por su parte, matizada. De consignar la imposibilidad de alegarlos «directa-
mente, como derechos subjetivos», se pas6 a aceptar su alegacion ante la jurisdic-
cién ordinaria, no la constitucional, cuando mediase el oportuno desarrollo legal. La
posicion de UCD continu6 siendo la de que tales principios no generasen derechos
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ni diesen lugar «a pretensién alguna ante los Tribunales». Una enmienda de Radl
Morodo exigia ampliar el amparo ante el Tribunal Constitucional a «todos los dere-
chos reconocidos en la Constitucién». Fue el PNV el que, con su peticion de suprimir
el caracter no alegable, inspir6 la rectificacion, pues, segin motivaban su enmienda,
«al tratarse de derechos subjetivos fundamentales pueden y deben ser objeto de
alegacion en los tribunales». En la Comisién Constitucional, la redaccion final del
art. 48 paso6 con 31 votos a favor, sin abstenciones ni negativas, ni debate a destacar.
Y como bien puede comprobarse, tal fue, en lo fundamental, el tenor que termin6
plasmado en la version final, basado en una jerarquizacion de derechos nada con-
gruente con la conexion organica que existe entre todos ellos.

En todo este proceso, que tan solo hemos esbozado, llama la atencién la falta
de intervencion decisiva del PCE en casi todos los aspectos cruciales del Estado so-
cial. En este tema, se centraron ante todo, pero sin éxito, en defender una redacciéon
diversa, mas amplia y garantista, del derecho de huelga. No debe extrafar el apar-
tamiento. Si el horizonte continuaba siendo el de la revolucion para pasar al socia-
lismo real, el Estado del bienestar podia ser visto como un mecanismo amortiguador
de las contradicciones del capitalismo, que mitigaria su deseable agudizacion. Por
el contrario, en fase de enmiendas, y en las intervenciones al debate constituyente,
las posiciones del PSOE, o del PSP, resultaron mas acordes con una consideracion
amplia —bastante méas que su consagracion final- del Estado social como modelo
institucional definitivo. Por eso resulta chocante su posterior conversion a los dogmas
de la economia social de mercado: ¢ cambiaron de credo al ganar las elecciones o
las posiciones defendidas en sus enmiendas e intervenciones fueron solo un gesto
de cara a la galeria?

Ahora bien, diriase que la interpretacion a la postre triunfante fue aquella que pre-
firié colocar en el terreno de los principios nada vinculantes lo relativo a los derechos
sociales, en el nivel de lo promisorio y futurible lo concerniente al intervencionismo
y la planificacién y en el plano de lo seguro e inmediato la declaracion y garantia de
la propiedad privada y la libertad de empresa. Auténticos realistas, la parte conser-
vadora era bien consciente de que, en el contexto de una democracia liberal, cual-
quier alteracién cualitativa de la distribucién del poder econémico a través de la ley,
por mas que estuviese legitimada por la soberania popular y la legalidad constitu-
cional, se tropezaria, como siempre, con la reaccién social de las élites interpeladas.
La controversia se alojaria entonces en el terreno de la sociedad, y de poco servirian
ya las invocaciones de los principios constitucionales.

Para concluir, debe afadirse que el debate volvié a producirse ante una cultura
juridica adversa. En un «Informe Constitucional», destinado a inspirar el «desarrollo
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politico» en sentido democratizador que debia emprender el régimen, ni siquiera se
mencionaban los derechos sociales, salvando la necesidad de reconocer el de
huelga®. En cuanto a los iuslaboralistas, los manuales de visperas de la Transicién
insistian en que el derecho del trabajo no era ya «un Derecho de clase», sino que
tenia su centro en la llamada «relacion juridica de trabajo» y contaba con un «matiz
destacadamente privatista»®'. Tanto es asi, que uno de los principales expertos en
la materia construia toda su sistematica en torno al contrato de trabajo®. Y quien
hablaba de derechos sociales y del «trabajador como proletario» lo hacia conci-
biendo el derecho del trabajo como disciplina dirigida a «un objetivo primordial», de
politica econémica: «la ocupacion profesional»¢. Las afirmaciones directas de que
el derecho del trabajo era un derecho definido subjetivamente, para la defensa y
proteccion del trabajador, habian sido remplazadas por definiciones objetivas, acu-
Aadas entre nosotros desde tiempos del primer franquismo. Sin embargo, la Cons-
titucion, con su aséptica alusion al estatuto de los trabajadores®, presuponia otra
cultura, que ya promovian algunos jévenes profesores de derecho, entonces com-
prometidos en la lucha clandestina contra la dictadura.

REFORMA, PODER CONSTITUYENTE Y DERECHOS SOCIALES PLENOS

A pesar de que tirios y troyanos depositasen esperanzas contrapuestas en el Es-
tado social, unos queriendo que fuese garantia plena para el capital y otros un paso
obligado a la revolucidn social, lo cierto es que su implantacidn posterior logrd aportar
a la sociedad espafiola una homogeneidad socioecondmica desconocida hasta en-
tonces. No hubo tanto consenso en la Transicion como el que existié con posterio-
ridad, cuando algunos de sus frutos, entre ellos estos derechos sociales de baja
intensidad, comenzaron insuficiente, aunque razonablemente, a fructificar. El
acuerdo mayoritario suscitado en torno a su pertinencia, como garantia elemental
de la democracia y de la cohesion social, se percibe en el masivo rechazo ciudadano
a su merma y adulteracion. Contra los que sostienen que los derechos sociales del
constitucionalismo garantista no son mas que un reflejo en Occidente de la sombra

5 Jorge DE ESTEBAN, Santiago VARELA RUIZ, Luis LOPEZ GUERRA, José Luis GARCIA RUIZ, Fran-
cisco J. GARCIA FERNANDEZ, Desarrollo politico y Constitucién espafiola, Barcelona, Ariel, 1973, con
prélogo de Manuel Jiménez de Parga, p. 451 para el derecho de huelga.

6 Gaspar BAYON, Eugenio PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, Madrid, Marcial Pons, 1972.
62 Manuel ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, Madrid, Universidad Complutense, 1974.

8 Efrén BORRAJO DACRUZ, Introduccién al Derecho espanol del trabajo, Madrid, Tecnos, 1975.

84 Llama la atencion el cambio experimentado en este punto entre el anteproyecto y el proyecto de la Po-
nencia, que quedaria intacto para la version final. En la primera redaccion, el art. 30.3 afirmaba que la ley
regularia un estatuto de los trabajadores «para hacer efectivo» el derecho al trabajo y sus consecuencias.
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alargada de la URSS, conviene apercibirse de que cuentan ya con una legitimidad
autébnoma y propia en el seno de la sociedad europea, en tanto que medios, no para
preservar el capitalismo ni para llegar al socialismo real, sino para salvaguardar la
convivencia y todos los derechos.

Si, todos los derechos, porque una de las ensefianzas juridicas fundamentales
de la presente crisis politica y econdmica es que los derechos se encuentran conec-
tados organicamente. Cualquier intento de realizar prelaciones de efectividad entre
ellos concluye por corroer el conjunto completo, alcanzando también a los individua-
les clasicos y a los politicos. Caen como en una fila de fichas de dominé. Lo estamos
viendo. Pisotear los derechos a la salud, la vivienda y el trabajo termina conduciendo
a leyes restrictivas de los derechos politicos y de la libertad de expresioén, e incluso
a medidas confiscatorias de la propiedad privada. Por eso, una eventual reforma de
la constitucion, en materia de derechos sociales, debe dirigirse a eliminar esta arbi-
traria jerarquizacién, para declararlos conjuntamente, dejando a una justicia sensible
a los derechos, méas que a las corporaciones, su correspondiente ponderacion®®.

La cuestién es que en materia de derechos sociales y de medidas econdémicas
conducentes a su satisfaccion efectiva, de las socializaciones a los aumentos fisca-
les, todavia cabe un largo recorrido dentro nuestro actual marco constitucional. No
urge, pues, la reforma, ni tampoco se precisa, en realidad, de una ruptura constitu-
yente a estos efectos. Hace falta més bien una amplia mayoria social que sustente
las medidas. Sin embargo, la coyuntura actual ha puesto claramente sobre el tapete
la notoria vulnerabilidad de estos derechos, con lo que, de existir dicha mayoria so-
cial, capaz de convertirse en el poder institucional necesario para garantizarlos, bien
podria contar entonces con la envergadura indispensable para convocar con visos
de fortuna la intervencién del poder constituyente.

En suma, los derechos sociales, dado el marco constitucional vigente, acaso ne-
cesiten més accion politica que reforma profunda, pues hay todavia amplio margen
para una reversion plenamente legitimada por sus preceptos. No obstante, a poco
que la correlacién de fuerzas lo permita, la conveniencia de una reforma considerable
en este particular es evidente. Podria ser la oportunidad para que se consagre cons-
titucionalmente el acuerdo alcanzado por las grandes mayorias en torno a la nece-
sidad ineludible de garantizar, con todos los recursos y frente a todos los conatos

® Junto a Luigi Ferrajoli, subraya también la conexion orgénica entre los diversos derechos Stefano RO-
DOTA, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, Laterza, 2012.
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privatizadores, los derechos a la educacion, la sanidad, la vivienda y el trabajo le-
galmente protegido. Y acaso seria también el momento de afiadir alguno méas, como
el de suficiencia energética, y de plantear el debido uso responsable por parte de
los beneficiarios. Habria ademas experiencias constitucionales extranjeras e inter-
nacionales que servirian para ilustrar esta nueva orientacion.

Ahora bien, la crisis que padecemos es transversal, y aunque tenga en el trabajo
y en los servicios publicos uno de sus centros, cuenta en nuestro caso con otros
focos de importancia. Desde la articulacién institucional de la democracia a la forma
de Estado, desde el estatuto de los representantes a, sobre todo, la distribucion te-
rritorial del poder, el edificio constitucional de 1978 se encuentra en entredicho. La
mejor salvaguarda de los derechos sociales y del trabajo no puede escindirse de
este contexto general; antes al contrario, esta en estrecha relacion con todos ellos,
pues su merma y minusvaloracion viene causada, entre otros motivos, por la dege-
neracion del principio representativo y la oligarquizacion de la politica que ha propi-
ciado.

En tal sentido, la reforma de la Constitucion para garantizar mejor salud, educa-
cion, vivienda y trabajo no puede separarse de su modificacién para solventar la cri-
sis politica, institucional y territorial. Y para tamafio desafio, como sostiene en estas
paginas Javier Pérez Royo, ya no basta con una reforma constitucional, sino que se
requiere un nuevo pacto constituyente. La duda esta en saber si esta necesidad
podra realizarse a través de los cauces procedimentales previstos, o si las exigencias
leoninas del art. 168, en vez de preservar la integridad de la Constitucién, terminaran
por abocar a la ruptura. Es decir, si se ejercera el poder constituyente de forma «de-
rivativa», con arreglo a procedimientos preestablecidos por la constitucion vigente,
0 con caracter originario®. Quizéa, si mediasen responsabilidad y compromiso insti-
tucional, la mejor salida al escollo radicaria en la propia reforma del 168, para alige-
rarlo de gravdmenes, contar de forma més constante con la ciudadania y franquear
el paso a un nuevo entendimiento constitucional, con intervencidn decisoria, natu-
ralmente, del poder constituyente®”. Mi deseo seria que, como sucedi6 en 1931, esta
nueva agnicion tuviese muy presente adénde nos ha conducido la desregulacion del
capitalismo financiero y su correlato necesario de la deconstitucionalizacién de los
Estados.

% Ya indicaba la distincion N. PEREZ SERRANO, «El poder constituyente» (1947), en Id., Estudios de De-
recho politico, vol. 1, Madrid, IEAL, 1984, pp. 253-316, p. 266.

§7 Preceptiva para estos casos de reforma extensa y sustancial de la Constitucion: v. Ernst Wolfgang BOC-
KENFORDE, «El poder constituyente del pueblo. Un concepto limite del derecho constitucional», en Id.,
Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, Trotta, 2000, p. 161.
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Reloj, 1914. Liubov Popova.

La Constitucion de 1978 supuso una ruptura con el fran-
quismo y una concepcion bastante avanzada de la democracia.
Sus valores inspiradores y los derechos que reconoce y pro-
pugna siguen teniendo plena vigencia, y el movimiento sindical
jug6 un papel importante en los logros sociales que contiene.

En el momento actual, teniendo en cuenta la dificultad de al-
canzar un grado de consenso suficiente para que la posible re-
forma constitucional no vaya en el sentido de consolidar la
involucién econdémica, politica, social, cultural y democratica que
viene sufriendo el pais en los ultimos afos, y que lo que mas
preocupa y afecta a los ciudadanos no son las hipotéticas insu-
ficiencias de la Constitucion, sino las politicas que se aplican
desde el poder, lo mas urgente es cambiar los comportamientos
indeseables de partidos y organizaciones sociales y, sobre todo,
cambiar de gobierno.



Reflexiones sobre una
reforma constitucional...

D ESDE distintos sectores politicos y sociales se viene insistiendo en la ne-
cesidad de reformar la Constitucion Espafiola. No es la primera vez que se plantea
y en las diferentes ocasiones que se ha demandado venia acompafiado de propues-
tas concretas, de las que en los Ultimos tiempos sobresalia la que atafie al modelo
de Estado, aunque también a la cuestion sucesoria en la institucion monarquica, a
la reforma del Senado, amén de mas exigencias competenciales por parte de dis-
tintas Comunidades Autbnomas que, efectivamente, necesitarian de las correspon-
dientes reformas de nuestra Carta Magna.

Que en CCOO no existe rechazo alguno al debate sobre un asunto de semejante
calado lo demuestra que Gaceta Sindical haya decidido publicar este numero. Pero
si nos atenemos a lo que ha sido la posicion tradicional del sindicato podra compro-
barse que, estando abiertos a cualquier cambio que mejore nuestra convivencia
como ciudadanos y refuerce los pilares de la democracia, hemos defendido siste-
maticamente la Constitucién de 1978 por considerar que muchos de sus contenidos
son el resultado de una larga y dura lucha por las libertades y derechos que durante
cuarenta afios nos nego la dictadura franquista.

Hasta tal punto es inequivoca nuestra posicion favorable lo puede poner de ma-
nifiesto que, ademas de las diferentes ocasiones en las que procedia hacer decla-
raciones publicas a favor de su texto, aprovecharamos la coincidencia de la
celebracion del IX Congreso de la Confederacion —diciembre de 2008— con el XXX
Aniversario de la Constitucion para rendirle homenaje mediante una Exposicién
abierta en el recinto donde se desarroll6 dicho Congreso. Y acordamos que fuera
itinerante para reforzar la difusién de un mensaje donde sobresalia la puesta en valor
del papel de CCOO en la construccion de la democracia y la ley que la consagra.
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RAZONES DE NUESTRA ADHESION

Podriamos decir que una de las razones de nuestra adhesidn ha estado en reco-
nocernos a nosotros mismos en su articulado. Dicho de otro modo, en CCOO ha
permanecido viva en todo momento la conciencia de que decenas de miles de nues-
tros militantes y simpatizantes sufrieron a lo largo del franquismo despidos, deten-
ciones, torturas, encarcelamientos y hasta en algun caso fueron asesinados por
ejercer derechos que en 1978 la Constitucion plasmo en su texto, concediéndoles
la categoria de derechos fundamentales y garantizando su libre ejercicio.

A los que desconocen aspectos importantes de la historia reciente de nuestro
pais, o a los que prefieren ejercitar la desmemoria, hay que recordarles, por ejemplo,
que practicar el derecho de huelga estaba considerado como un delito de sedicion
que juzgaban y condenaban tribunales militares. Incluso cuando a principios de los
anos 60 del pasado siglo, gracias a las luchas en el interior y a las campafias inter-
nacionales de denuncia de la dictadura, se modifico la legislacién para que dichos
tribunales militares intervinieran sélo en determinados supuestos, estaba ya en mar-
cha un tribunal especial, el de Orden Publico, dedicado a seguir reprimiendo tanto
el derecho de huelga como el resto de los derechos sindicales y politicos que en
todos los paises democraticos se reconocian a los trabajadores.

Estos antecedentes explican por qué no sélo nos reconocemos en la Constitu-
cion. Es que los redactores de la misma reconocieron a su vez el papel fundamental
de los sindicatos en la conquista de las libertades, colocandonos en el Titulo Preli-
minar de su articulado, con un rango singular y mas destacado que el del resto de
las organizaciones sociales, hecho sin precedentes conocidos en los textos similares
de otros paises.

No hace falta decir que ese reconocimiento, asi como la proteccién legal dada a
los derechos de los trabajadores no fueron concesiones gratuitas. Cuando se habla
de la Transicion suele siempre mencionarse que al no ser posible la ruptura demo-
cratica preconizada por la oposicion antifranquista se abrio paso la que se llamé re-
forma pactada, donde el protagonismo quedd compartido con actores politicos
procedentes del viejo régimen. Pero hay un dato al que se concede poco relieve,
como fue el de que antes de la disyuntiva entre ruptura y reforma hubo otra alterna-
tiva encabezada por el entonces Jefe de Gobierno, Carlos Arias Navarro, que con
Manuel Fraga Iribarne de Ministro de la Gobernacion pretendieron prolongar el fran-
quismo a través de un proyecto continuista.
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Lo subrayo porque fue el movimiento obrero y sindical, que entre otras acciones
protagoniz6 en 1976 alrededor de cuarenta mil huelgas y conflictos laborales de muy
diversa magnitud, buena parte de los cuales se realizaron durante los meses que
durd aquel intento continuista, el principal actor que lo hizo fracasar. En otras pala-
bras, la capacidad de movilizacion de los sindicatos se demostré muy alta, lo que se
traducia en una proyeccién muy significativa en la vida politica del pais y en la in-
fluencia de la izquierda. Que no fuera suficiente para alcanzar en lo inmediato una
ruptura neta con el franquismo no disminuye, ni mucho menos, la importancia as-
cendente de la clase obrera, que incluso disponia de representacion politica propia.

Sin recordar todo esto no se entenderia que surgiese un importante consenso
politico por aquel entonces, gracias al cual se consiguié que, al final, la Constitucion
de 1978 consagrara lo que inicialmente no fue posible: la ruptura democratica. Por-
que es obvio que su texto representaba y representa una abierta ruptura con el fran-
quismo y una concepcion bastante avanzada de la democracia.

LA RELEVANCIA DEL MOVIMIENTO SINDICAL

Insisto en destacar la relevancia del movimiento sindical en aquel periodo. Por
ilustrarlo con otro ejemplo, dificiimente se repetiria en la actualidad una iniciativa
equivalente a la que lider6 el entonces Vicepresidente del Gobierno, Joaquin Abril
Martorell, quien convocé a los sindicatos tras las elecciones generales de 1977 para
intentar negociar un pacto social que abordara el saneamiento de la economia y el
tratamiento de la crisis y el desempleo que padeciamos. Fue nuestro rechazo a tal
propuesta, por considerar que en una negociacion de esa envergadura correspondia
que participaran los partidos politicos, lo que, al final, determiné la negociacion de
los Pactos de La Moncloa. Pero es muy significativo que, inicialmente, aquel Go-
bierno pensara que un acuerdo con nosotros podia ser suficiente.

Volviendo la mirada al presente, corresponde ahora preguntarse no tanto si seria
posible alcanzar un méas que dificil consenso similar al de aquella época, sino estimar
si la relacion de fuerzas entre los que apostariamos por una reforma progresista y
de avance en derechos y libertades, y aquellos otros que, por el contrario, tratarian
de recortarlos, es parecida a la de 1978. Pienso, claramente, que no; que la izquierda
politica y el movimiento sindical, entonces prestigiados y en ascenso, han retrocedido
sensiblemente en su potencial.

Desde esta perspectiva y partiendo de que, en todo caso, si seria conveniente
introducir algunas reformas que facilitaran una mejor convivencia entre los pueblos
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que conforman Espafa, habra que ser muy prudentes en las propuestas y muy ac-
tivos frente a las que es muy probable que demanden otros. Porque algunos de los
argumentos que se estan utilizando, tales como el de que esta sociedad no tiene
nada que ver con la de 1978, pueden no ser mas que una justificacién para exigir
gue entremos en algo parecido a un periodo constituyente, reformando la Constitu-
cién de arriba abajo. Para los trabajadores, por no decir que para la mayoria de nues-
tra sociedad, un escenario semejante en el contexto actual no serviria para mucho
mas que para que se intentara consolidar la involucién econémica, politica, social,
cultural y democratica que venimos padeciendo estos ultimos anos.

No se trata de situarse a la defensiva. Se trata de tener presente algunas de las
graves consecuencias que, por ejemplo, acarrearia en el campo de lo social y de las
relaciones laborales la satisfaccion de determinadas reivindicaciones que se vienen
haciendo publicas desde hace afios. Efectivamente, ha sido reiterada la exigencia
de algunas Comunidades Autonomas de que las competencias del Estado en mate-
ria de Seguridad Social les sean transferidas, lo que no hace falta decir que llevaria
aparejada la ruptura de su Caja Unica y el progresivo incremento de las desigualda-
des en servicios y prestaciones, dada la propia desigualdad existente en el desarrollo
regional. Algo equivalente ocurriria en el mundo del trabajo si prosperara otra vieja
demanda, como la de que las transferencias del Estado en materia regulatoria per-
mitieran construir marcos autondémicos integrales de las relaciones laborales, lo que,
inevitablemente, fragmentaria mas de lo que ya estan las condiciones sociales, eco-
némicas y laborales del conjunto de la clase trabajadora.

LO MAS PRIORITARIO

Sin tratar, ni mucho menos, de hacer aqui un sumatorio de las muchas preten-
siones que se desencadenarian, lo que interesa es tener muy en cuenta la situacion
real de nuestro pais y su capacidad de alcanzar el suficiente consenso politico y so-
cial como para asegurar que un proceso de reforma constitucional no sélo no dismi-
nuya el nivel de cohesion existente sino que lo refuerce, y que no sufran merma los
derechos y libertades de los espafioles.

En los dos ultimos siglos Espafa ha tenido alrededor de una docena de Consti-
tuciones. No parece que tal abundancia haya favorecido grandes mejoras en nuestra
convivencia pues, incluso, muchos de nosotros, los méas veteranos, no hemos cono-
cido a lo largo de buena parte de nuestra vida otro marco regulador de derechos y
libertades que el definido por el Fuero de los Espafioles promulgado por Francisco
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Franco. También hemos tenido que soportar que se nos tratara de educar bajo los
Principios Fundamentales del Movimiento; hemos visto como se reprimia el plura-
lismo no sélo politico sino cultural y lingUistico de los espanoles; y hemos sufrido las
consecuencias del corsé represor que a las demandas de los trabajadores imponia
el nacionalsindicalismo.

Por eso, la existencia de la Constitucion de 1978 nos parece digna de preservar
y defender con las correcciones que corresponda. No somos pocos los convencidos
de que los valores que recoge y los derechos que reconoce y propugna, entre ellos
los sociales, siguen teniendo plena vigencia. Por tanto, nos deberia interesar a todos
profundizar en ellos, desarrollarlos y enriquecerlos cuanto sea posible. Y esto com-
pete a la accidn politica cotidiana.

Cabria afadir, como conclusién, que en el actual contexto econdémico, politico y
social lo sensato seria reformar solo lo que resulte clara y consensuadamente im-
prescindible, como puede serlo el problema de la relacion centro/periferia, a pesar
del salto adelante que en su momento supuso la construccion del Estado de las Au-
tonomias. Sin olvidar en ningln momento que lo que mas preocupa y afecta a los
ciudadanos no son las hipotéticas insuficiencias del texto constitucional sino las po-
liticas que se aplican desde el poder.

Por lo tanto, mas urgente que modificar la Constitucién es cambiar los compor-
tamientos indeseables que observamos en partidos y organizaciones sociales y eco-
némicas y, sobre todo, cambiar de Gobierno. Porque hasta en esto Ultimo la
comparacion con lo vivido durante la Transicion nos permite afirmar que las posicio-
nes de la UCD, el partido de Adolfo Suarez, fueron bastante menos reaccionarias
que las actuales del Partido Popular.
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Tema de tintoreria, 1914. Liubov Popova.

En los sistemas constitucionales continentales la incapacidad
de afrontar la reforma constitucional cuando el sistema politico
da muestras de necesitar ajustes o modificaciones, provoca una
crisis de legitimidad de la Constitucion, al no ser ésta capaz de
dar una adecuada solucion a los problemas.

Una reforma constitucional debe ser el resultado de un trabajo
conjunto entre diferentes partidos, prolongado en el tiempo, y
combinando el trabajo técnico y el politico. Debe existir un diag-
nostico basicamente compartido de los problemas existentes y
los elementos que son necesarios reformar en la Constitucion, y
a partir de esas bases trabajar para articular las propuestas mas
idoneas y que conciten el consenso mas amplio posible.

Esta tarea, ingente en su extension y profundidad, no se
puede pretender resolver en un solo “acto” de reforma, sino
abriendo un periodo temporal relativamente largo de reforma
constitucional y, ademas, debe estar vinculada a una regenera-
cion del sistema politico, necesaria para evitar una crisis cuyas
consecuencias no afectaran solo a la estabilidad politica, sino a
la sostenibilidad econdémica y al bienestar.
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LA PETRIFICACION DE LA CONSTITUCION Y SUS RIESGOS

LOS revolucionarios franceses consideraban que la Constituciébn, como ex-
presion del sistema politico liberal, era inmutable, en la medida en que lo eran los
principios sobre los que se asentaba. Por esa razon, las Constituciones de la Francia
revolucionaria no contenian ninguna prevision sobre su reforma. Los revolucionarios
ingleses, por el contrario, construyeron un concepto politico de Constitucién, de con-
tenido mutable en la medida en que las circunstancias asi lo exigiesen, dejandola
en manos del Parlamento. Por paradéjico que pueda parecer, la pretendida inmuta-
bilidad de la Constitucién revolucionaria francesa se sald6 en una sucesion de Cons-
tituciones de una cortisima duracion temporal: en los quince afos que transcurrieron
desde la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano (1789) —primera
Constitucién revolucionaria— hasta 1804 —ano en el que se proclamé la Constituciéon
del (primer) Imperio (Napoledn I)— se sucedieron siete Constituciones. Por el con-
trario, la flexibilidad constitucional britanica se ha caracterizado por una estabilidad
histérica sorprendente, en la que se ha compatibilizado la continuidad sustancial de
los elementos fundamentales del sistema constitucional con la progresiva adaptacion
a los nuevos tiempos. Y de esta forma, Inglaterra, el Reino Unido, es el pais en el
que el sistema constitucional democratico ha conocido una més larga e ininterrum-
pida vigencia.

Pero esto que, a primera vista, puede parecer paradéjico esta muy lejos de serlo.
Alexis de Tocqueville (De la démocratie en Amérique) lo percibié con nitidez. Es mas
racional prever la mutabilidad de la Constitucion que su inmutabilidad; aunque la
Constitucion sea una obra extraordinaria (como en América) y no obra de los poderes
ordinarios (como en Inglaterra). Solo asi sera posible la estabilidad constitucional,
la salvaguarda de sus principios fundamentales. En caso contrario, la modificacion
de la Constitucion, su adaptacion a las exigencias de la realidad cambiante, solo
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sera posible a través de la ruptura constitucional o de su conversién en puro papel
mojado, dejando que los poderes ordinarios dispongan de ella a su antojo; como en
Francia, en la mayor parte de su historia constitucional. Y como en Espana... en los
cortos periodos historicos en que hemos tenido Constituciones democraticas. La in-
capacidad de un sistema constitucional para adaptarse a las circunstancias cam-
biantes incrementa el riesgo de ruptura constitucional o el vaciamiento de la
Constitucion y, por tanto, su inutilidad.

Las vias por las que se puede llegar a la petrificacién constitucional son numero-
sas. La excesiva rigidez es una de las mas comunes. En algunos sistemas constitu-
cionales de nuestro entorno, especialmente en algunos de naturaleza federal, la
practica imposibilidad —o dificultad extrema— de modificar la Constitucion es el pro-
ducto de la multiplicacion de voluntades necesarias para hacerla posible. Tratando
de salvaguardar la participacion determinante de los entes fundamentales que inte-
gran el sistema politico, se hace extraordinariamente dificil lograr la necesaria con-
fluencia de las distintas voluntades politicas necesarias para aprobar la reforma
constitucional. Los casos de los Estados Unidos y de Canada son extraordinaria-
mente expresivos. El necesario consenso de los territorios que integran la Federacion
—0 de una proporcién importante de ellos—, sumado a otros requisitos de mayorias,
han llevado a la conviccion de la imposibilidad practica de su reforma. En el caso
canadiense es una constatacibn mayoritaria que se asienta en dos sonados —e im-
portantisimos, especialmente el del Acuerdo del Lago Meech- fracasos en intentos
de reformar la Constitucion.

Otros Estados de nuestro entorno, de naturaleza igualmente federal, sin embargo,
han logrado ser capaces de realizar importantes —e, incluso, numerosas— reformas
de sus Constituciones. Es el conocido caso de Alemania, con sus mas de sesenta
reformas constitucionales desde 1949, algunas de ellas muy importantes. Pero lo es
también el de un sistema federal clasico mas complejo, como el de Suiza: la Cons-
titucion de 1848 fue totalmente reformada en 1874, texto que tuvo mas de 140 refor-
mas, hasta la promulgacion de una nueva Constitucion en 1999 —que entr6 en vigor
en 2000.

La diferencia entre la experiencia histérica de unos paises y otros respecto a la
viabilidad —y a la realizacién practica— de las reformas constitucionales tiene funda-
mento en distintas realidades y tradiciones constitucionales y, sobre todo, tiene dis-
tintas consecuencias. En los paises de tradicion anglosajona el papel interpretativo
de los tribunales tiene raices mas sélidas; y se insertan en textos constitucionales
mas flexibles, debido no solo a su tradicién sino, en los casos de los Estados Unidos
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y de Canada, a la antigiedad de sus Constituciones: 1787, en el caso de los Estados
Unidos y 1867, en el caso de la British North America Act canadiense, a la que en
1982, al "repatriar" la Constitucion, solo se afiadi6 la Carta canadiense de derechos
y libertades.

Pero en Europa continental la tradicién es muy diferente. El papel de los jueces
en la interpretacion constitucional carece de la tradiciéon, de la aceptacion y, quizas,
del prestigio propio de los sistemas anglosajones; y sus Constituciones responden
a otro paradigma. La Constitucion, asi, tiene un papel mas directo —por detallado—
en el desarrollo concreto del sistema politico y, por tanto, en su legitimidad. En estas
condiciones es mas evidente el riesgo de deslegitimacion de la Constitucion en la
medida en que se produzca un distanciamiento entre ella y la realidad politica; y es
mas necesaria la adaptacion de la regulacién constitucional cuando se hace nece-
sario modificar elementos del sistema politico o de su funcionamiento. Mientras que
en los sistemas anglosajones la interpretacion de la Constitucion por los jueces ha
ocupado el lugar que los procesos de reforma constitucional no eran capaces de lle-
nar, en los sistemas constitucionales continentales la incapacidad de afrontar la re-
forma constitucional cuando el sistema politico da muestras de necesitar ajustes o
modificaciones, esté llamado a provocar la crisis de legitimidad de la Constitucién,
por su incapacidad para dar adecuada solucién a los problemas y, en consecuencia,
ahondar la crisis del sistema politico y de su legitimidad ciudadana.

Es lo que, en mi opinion, ocurre en la Espafa actual y en la traduccién constitu-
cional de la crisis del sistema politico disefiado en 1978.

¢ COMO AFRONTAR LA REFORMA DE LA CONSTITUCION?

El éxito o fracaso de un proceso de reforma de la Constitucion depende de mu-
chos factores. Uno de los mas trascendentales para su éxito o fracaso es el que se
refiere al procedimiento, a la forma en que se gestiona el proceso de reforma.

Las dos reformas constitucionales realizadas en Espana durante los treinta y seis
afios de vigencia de la Constitucion no merecen demasiada atencion, salvo, uno de
ellos, como modelo negativo; es decir, como modelo de como no se debe afrontar
un proceso de reforma de la Constitucién que pretenda tener efectos significativa-
mente saludables sobre los problemas puestos de relieve en el funcionamiento del
sistema politico; es decir, una reforma que sirva para mejorar el funcionamiento del
sistema politico y, en consecuencia, reforzar su legitimacién ciudadana. La primera
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de las reformas —reconocer el derecho de los ciudadanos comunitarios residentes
en Espafia a ser elegibles en las elecciones municipales— no es significativa por la
marginal trascendencia de su contenido respecto a los elementos fundamentales del
sistema politico en su conjunto.

La segunda —la reforma del art. 135, estableciendo el principio de estabilidad pre-
supuestaria y de los limites al déficit y al endeudamiento de las administraciones pu-
blicas—, por el procedimiento seguido para su aprobacion. Un procedimiento
realizado de espaldas a la ciudadania, acordado en secreto por las cupulas de los
dos partidos mayoritarios —practicamente en su version unipersonal—, sobre una
cuestion, sin embargo, politicamente trascendental, que condiciona la politica eco-
ndémica en toda su extension. Nos hemos encontrado, asi, en el caso de esta se-
gunda reforma, con una modificacion trascendental sin la interiorizacion de su
necesidad por la ciudadania; una modificacién que se vincula, precisamente, con la
politica presupuestaria restrictiva que se ha aplicado en los afios siguientes, vincu-
lando, asi, la oposicion a la politica presupuestaria —y, sobre todo, a los recortes en
los servicios publicos que ha supuesto— con la reforma constitucional; lo que ha so-
cavado de forma importante la legitimidad ciudadana de la Constitucion.

El Gobierno de Rodriguez Zapatero tenia el compromiso electoral de emprender
la reforma de la Constitucién, en los términos que mas adelante se recordaran. No
es el contenido de aquella reforma propuesta lo que ahora interesa; lo que interesa
es su procedimiento, la forma en que se pretendié afrontarla. El contenido que debia
tener la reforma de la Constitucion que se pretendia formé parte del programa elec-
toral de su partido. Esa circunstancia abortaba casi necesariamente la viabilidad de
la reforma. Porque de haberla realizado exitosamente hubiese significado el éxito
de su partido y de su gobierno, en detrimento del partido —o partidos— de la oposicion.

La defensa de la necesidad de afrontar una reforma federal del sistema autono-
mico que viene defendiendo el PSOE en los ultimos tiempos esta siendo descalifi-
cada, entre otras razones, por su falta de concrecién. Creo, sin embargo, que esa
es una condicidén necesaria para una reforma que tenga éxito en la solucién consti-
tucional de los problemas mas importantes que aquejan al sistema politico. Requerir
una concrecion, en detalle, del contenido de la reforma constitucional que se consi-
dera necesaria es apostar por su fracaso y reincide en una forma de afrontarla como
una negociacion entre las cupulas de los partidos, con poco o nulo debate publico,
manteniendo la Constitucion alejada de la ciudadania.
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Una reforma constitucional debe ser el resultado de un trabajo conjunto entre di-
ferentes partidos. Y una reforma constitucional que tenga un contenido relevante
—salvo excepcion— requiere un trabajo prolongado en el tiempo. Un trabajo, por lo
demas, en el que debe combinarse el trabajo técnico y el trabajo politico, alimentan-
dose y retroalimentandose mutuamente y de forma continua. Esto es lo que ensefia
la practica de paises como Alemania y Suiza, por referirnos a dos paises de estruc-
tura federal, mas préximos al nuestro, en este sentido.

Entre los partidos politicos que pretenden materializar un consenso sobre la re-
forma constitucional debe existir un diagnéstico basicamente compartido de los pro-
blemas que aquejan al sistema politico y de los elementos que es necesario reformar
en la Constitucién para permitir un desenvolvimiento adecuado que solvente los pro-
blemas manifestados. Y, a partir de esas bases, debe trabajarse para articular pro-
puestas que se consideren idéneas y que conciten un consenso lo mas amplio
posible.

El mayor problema en Espafia, probablemente, es que ni tan siquiera existe un
consenso basico entre los partidos mas representativos sobre los problemas que
aquejan al sistema politico y sobre los elementos constitucionales en los que es ne-
cesario intervenir para incorporar elementos que sean idoneos para resolverlos, de
forma que sea posible crear unas condiciones que permitan construir un consenso
que los trascienda. Y, probablemente, sobre algunas cuestiones, existen posiciones
radicalmente contrapuestas sobre las opciones que deben adoptarse para afrontar
esa crisis.

En relacion con la cuestion de la forma en que afrontar la reforma de la Consti-
tucién hay un segundo aspecto, que puede ser trascendental en el éxito o fracaso
de la solucién a la profunda crisis del sistema politico: la acumulacién de un nUmero
excesivo de problemas que es necesario afrontar. Tantos afnos sin afrontar ninguna
reforma constitucional seria, sobre la configuracion y el funcionamiento del sistema
politico, y el estallido de distintas crisis en el seno del sistema politico plantea, en
estos momentos, una tarea que parece titanica para los representantes politicos ac-
tuales, especialmente, a la vista de lo que han demostrado en estos afos. Una tarea
para la que, a primera vista, no parece que los politicos actuales tengan capacidad
suficiente. Una tarea que no se puede pretender resolver en un solo "acto" de re-
forma de la Constitucion.

Creo que, si se pretende tener éxito en la tarea, hay que hacerse a la idea de la
necesidad de abrir una auténtica "estacion de las reformas", en lugar de un Unico
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proceso de reforma constitucional. Es decir, un relativamente largo periodo temporal
de reformas constitucionales. Pero lo que es claramente conveniente desde el punto
de vista del logro de contenidos idoneos en la reforma de distintos elementos de la
Constitucion, parece inconveniente desde el punto de vista de la gestion politica en
un sistema como el nuestro. Si el cmulo de problemas que es necesario afrontar
en la reforma constitucional parece excesivo para la envergadura de nuestros ac-
tuales politicos, la necesidad de mantener abierto largo tiempo el proceso de suce-
sivas reformas constitucionales parece abiertamente inalcanzable.

Lo que ocurre es que la alternativa es el fracaso radical del sistema politico y, por
tanto, de la Constitucidén. Y eso no son meras palabras, porque pone en riesgo la
propia estabilidad del pais. Si, como decia el aldeano, estos son los bueyes con los
que he de arar, habra que tratar de afrontar la tarea con los bueyes de que se dis-
pone. Lo que es necesario es la insistencia en las formas, los procedimientos de
afrontar una reforma constitucional que pretenda tener posibilidades reales de éxito.
El pais es lo que es; tiene los politicos, y también los profesionales, que tiene. Lo
que es necesario es sacar el mejor provecho de unos y de otros. Y ser capaces de
utilizar con el mejor provecho el conocimiento y la experiencia de que se dispone,
Pero para eso hace falta hablar, debatir y trabajar en el andlisis, en el diagnéstico de
los problemas que aquejan al sistema politico. Tanto en el mundo politico como en
el de los profesionales de los distintos campos involucrados en una reforma politica
y constitucional. Un trabajo conjunto que permita afrontar el reto con la mayor solidez
y solvencia posible.

¢ QUE REFORMA(S) DE LA CONSTITUCION?

Rodriguez Zapatero accedi6 al Gobierno con el compromiso de realizar una re-
forma de la Constitucion. Ha sido el Unico presidente con un programa semejante.
La reforma constitucional que proponia tenia cuatro elementos: introducir la igualdad
entre hombres y mujeres en el acceso a la Corona, como jefatura del Estado; incluir
el nombre de las Comunidades Autbnomas expresamente en la Constitucion; refor-
mar el Senado e incluir una clausula europea en la Constitucidn, para entroncar mas
claramente la Constitucién en la integracion europea y sus consecuencias sobre el
sistema constitucional interno. A pesar del excelente trabajo realizado por el Consejo
de Estado, bajo la direccién de su presidente, el prof. Rubio Llorente, sobre esa pro-
puesta de reforma —especialmente, si tenemos en cuenta los limites con que se le
planteé—, la reforma nacia practicamente muerta; y no todo su contenido era signifi-
cativo para resolver los problemas que ya entonces se atisbaban en el sistema po-
litico y en su regulacion constitucional.
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Hay un consenso casi sin excepcion en la necesidad de adaptar el acceso a la
Corona, sin discriminacion por razon de sexo. Pero es conocido el miedo a convertir
la ratificacion de una reforma similar en un plebiscito sobre la Monarquia. Por eso,
la razbn —teniendo en cuenta el complejo procedimiento establecido en el art. 168
de la Constitucion, que debe seguirse necesariamente en la modificacion del Titulo
II, sobre la Corona— de no plantearla en solitario, sino junto a otras reformas de
mayor interés ciudadano. Tras la excitacion vivida con ocasion de la sucesion en la
Corona como consecuencia de la abdicacion del Rey Juan Carlos, esos miedos no
haran sino reforzase. Por tanto, es dificil que esta reforma pueda plantearse en solitario.

La incorporacién de una clausula europea, al igual que en otros paises de nuestro
entorno, tampoco plantea controversia significativa. Y, en este ambito, el trabajo del
Consejo de Estado es de utilidad extraordinaria.

Hay un amplio consenso, aunque considerablemente mas limitado, sobre la ne-
cesidad de reformar el Senado. En el &mbito académico hay una conciencia casi
unanime de la inutilidad del Senado tal y como esta configurado en la actualidad, a
la luz de su composicion y de sus funciones. El consenso se rompe al entrar a de-
terminar qué tipo de Senado —composicion y funciones— seria necesario establecer.
Y parece que el consenso entre partidos se hace absolutamente imposible cuando
se realizan las proyecciones sobre los resultados que arrojaria en la representacion
de los diferentes partidos cualquiera de los sistemas alternativos que se proponen.
Esta es una cuestion que debe ser debatida en profundidad y de manera transpa-
rente, como Unica forma de tratar de limitar los efectos de los intereses puramente
partidistas. Pero la decision sobre el modelo de Senado es complicada, porque el
consenso —tanto en el mundo politico como en el académico— sobre el modelo mas
conveniente para nuestro pais es muy dificil de lograr.

Lo més ridiculo —en mi opinién— de la propuesta de reforma de Rodriguez Zapa-
tero se refiere a la incorporacion de los nombres de las Comunidades Autbnomas al
texto de la Constitucion. Creo que es la demostracion mas palmaria de la reduccion
de la reforma en un ambito que se considera necesario afrontar limitandolo a una
cuestion puramente nominal —nunca mas propiamente dicho— sin afrontar el fondo
del problema.

La reforma del Estado auton6mico es —si se pueden hacer gradaciones— la mas
urgente, especialmente tras la demostrada incapacidad para afrontar el reto del na-
cionalismo catalan por la independencia. Pero se trata de una reforma compleja. Es
urgente afrontarla con celeridad, pero no se puede resolver con precipitacién. Pero
si lo que se pretendia era "cerrar" el proceso autonémico, que quedé abierto en 1978,
la inclusién de la denominacion de las Comunidades Auténomas era practicamente
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irrelevante. No afectaba a ninguno de los elementos que era indispensable clarificar
e incorporaba una rigidez en el mapa autondmico que, aunque ya muy dificilmente
modificable, exigiria, por cautela, alguna clausula de flexibilizacién —al estilo de la
presente en el art. 29 de la Constituciéon alemana—. El sistema autondémico requiere
una reforma en profundidad, pues, entre otros problemas, la regulacion constitucional
de efectos no transitorios es muy limitada, con lo que nos encontramos con que uno
de los elementos mas determinantes de nuestra estructura estatal tiene una escuéa-
lida regulacion constitucional.

Pero el sistema politico tiene otros problemas de importancia trascendental; y la
Constitucion, también. La primera cuestién que se pone de relieve es la falta de co-
rrespondencia del modelo de Estado Social que se incorporé al texto constitucional
en 1978 con la realidad actual. Esto plantea un problema de arqueologia constitu-
cional: nuestra Constitucion, en parte, es pura arqueologia. La Constitucion promete
a los ciudadanos un sistema que no existe en la realidad. Eso es una fuente de des-
crédito y de deslegitimacion.

Por otra parte, el funcionamiento del sistema politico, vinculado al asfixiante pro-
tagonismo de los partidos politicos, en relacidén con el fomento de un sistema de do-
minio oligarquico de las élites de los partidos, hacia el interior y el exterior de los
mismos, que tiene efectos trascendentales sobre el funcionamiento del sistema po-
litico, en su conjunto. Entre esos efectos, son destacables, por sus nocivos resulta-
dos sobre el funcionamiento del sistema politico, el crecimiento imparable del recurso
al Decreto-ley como forma de legislar, que subordina —y vacia— la labor del Parla-
mento; el sistema de reclutamiento de los Diputados y Senadores, dependientes de
su sometimiento a la voluntad de la élite del partido, como consecuencia del sistema
electoral, que los hace extraordinariamente obedientes a las directrices del lider; el
sistema de lotes partidistas en el nombramiento de los integrantes de los 6rganos
de control, judiciales —TC, TS, Presidencias de TSJ y de otros— o de otro tipo —Tri-
bunal de Cuentas, Defensor del Pueblo.

La tarea pendiente respecto a la reforma constitucional, como puede verse, no
solo es ingente en su extension y profundidad; esta vinculada, ain mas, a una tarea
de regeneracién del sistema politico que, en caso de fracasar, hundira al sistema
politico en una profunda crisis de la que sera muy dificil salir y cuyas consecuencias
afectaran no solo a la estabilidad politica sino, también, a la sostenibilidad econémica
y al bienestar.

La dificultad y lo ingente de la tarea son motivos para alimentar la tentacion de
no afrontar la reforma. Pero, entonces, el fracaso estara asegurado.
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Birsk, 1916. Liubov Popova.

El autor considera, de acuerdo con las tesis de Benjamin
Constant, que es la sociedad la que define la politica, el Estado
y la Constitucion, y coincide asimismo en atribuir a la Constitu-
cién un papel modesto: la expresion de un modelo de sociedad
ya construido y aceptado, no un programa de transformacion del
futuro. La Constitucion es, por tanto, un factor de seguridad, no
una via de cambio.

Finalmente, las consideraciones de Constant sobre sociedad
y constitucion sirven al autor para preguntarse si la reforma de
la Constitucion que se plantea hoy en Espafia es mas una res-
puesta al problema presentado por una Comunidad Auténoma y
se pretende solucionar concediéndole mas poder en el marco de
una Espana federal; o mas bien la reforma constitucional deberia
ir en el sentido de internacionalizar nuestro ordenamiento juridico
para adaptarlo a los acuerdos internacionales suscritos, espe-
cialmente en el marco de la Union Europea.



Sobre la reforma de la
Constitucion...

LA primera cosa en que debemos pensar es ¢;Qué justifica una reforma de la
Constitucién? Y la primera respuesta que se nos ocurre es que deberia ser la misma
que justifica redactar una Constitucion para un pais.

Asi pues, la idea de sustituir la fuerza por el Derecho y de convertir a éste en la
primera regla de comportamiento de la vida social deberia ser méas que suficiente al
respecto. En tal sentido se trataria de definir un proceso, el proceso politico, al menos
en sus lineas fundamentales. De manera que de una sola vez y para siempre se
digan cuales son los 6rganos fundamentales del Estado, de ordinario o mas preci-
samente de acuerdo con el principio de separacion de poderes de Montesquieu. Se-
Aalandose que al menos uno de ellos, el Parlamento, sera designado
democraticamente. Al tiempo, por qué no, que se definen los derechos.

A nuestro juicio esta definicidn sigue teniendo validez hoy dia y por tal hemos de
entender una Constitucion racional normativa. Pero no conviene olvidar que sigue
siendo valida en la medida en que esta Constitucién racional normativa se adapte a
las exigencias sociales.

No nos detendremos a explicar como sucede la gran transformacién de la fuerza
en Derecho; quede claro que esta es el resultado de un proceso paulatino en donde
el Derecho pugna por encontrar su lugar preeminente entre las demas fuerzas que
se desarrollan en el Estado. Pero eso no justifica que la Constitucion acabe por con-
vertirse en la norma suprema del ordenamiento juridico. Esto es, en el parametro
de validez de las demas normas, incluidas las que regulan la organizacion territorial
del Estado.

Para eso se requiere de la organizacion de una jurisdiccidon constitucional encar-
gada de aplicar la Constitucién, sin necesidad de la intervencion de los tribunales
ordinarios del pais. Lo que, en general, discurre ordinariamente. Algo asi es lo que
sucede en Francia e Inglaterra. En Francia, en donde la regla del “imperio de la ley”
sigue siendo valida, e igualmente en Inglaterra donde carecen de una Constitucion
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escrita y donde necesariamente han de consultarse a los diferentes autores para co-
nocer, no siempre de manera segura, el ambito de aplicacion de la misma.

En Francia se hace necesaria la intervencion del legislador ordinario que traduzca
los postulados constitucionales en reglas legislativas, convirtiéndose estas ultimas
en las normas que podran ser recurridas mediante un proceso de recurso de la le-
gislacion ordinaria. En Inglaterra también, porque sencillamente no tienen una Cons-
titucion escrita. A pesar de lo cual nadie en su sano juicio, hoy en dia, negaria la
existencia de una Constitucion.

En Inglaterra lo que existe no es una Constitucion racional normativa, sino algo
distinto, una Constitucidén que no es fruto de la razén sino de la historia. Eso explica
que alli se pueda hablar de Constitucion, incluso antes de la revolucion llevada a
cabo por la burguesia liberal en su lucha por hacerse con el control del poder politico.
Lo que si sucederia en Francia, en donde tal revolucién se llevo a cabo, pero no en
grado tal que permitiera a la nueva burguesia liberal articular un verdadero Tribunal
Constitucional. Eso le hubiera permitido declarar contrarias a Constitucion determi-
nadas normas de su ordenamiento juridico.

Unicamente en Alemania conocerian una situacién asi, y como consecuencia de
eso en paises como Portugal y Espafa, cuya postrera llegada al fenbmeno consti-
tucional se produjo luego de la Segunda Guerra Mundial. Bien que contando, en el
caso de Espafia, con el antecedente del Tribunal de Garantias Constitucionales,
cuya actuacion durante la Segunda Republica espafiola significd un precedente de
primer orden a este respecto.

El caso es, como se sabe, que después de la Segunda Guerra Mundial los dis-
tintos paises, entre ellos Italia, muy significativamente, se incorporaron al fenébmeno
ya conocido de una jurisdiccion constitucional encargada de aplicar directamente la
Constitucion.

Pero volviendo a lo que interesa, existe un mundo constitucional en donde de
una manera plural se afirma la primacia de la Constitucion sobre el resto del orde-
namiento juridico; el problema es conocer como, de qué manera esto se hace posi-
ble.

Muy seguramente haya que consultar a ese gran iuspublicista que fue Benjamin
Constant y que en siglo XVIII, formul6 ya ideas sobre este particular. Para el citado
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autor, sabemos que es la sociedad el elemento propiciatorio de los cambios histori-
cos. Todo lo que no fuera asi, todo lo que no fuera coherente con el ritmo del tempus
social, puede implicar forzar las cosas y significar llevar aparejado el grave peligro
de desajuste entre realidad social y presupuesto politico. La sociedad, y con ella el
tiempo, decia, son los dos grandes motores de la politica. La sociedad, insistia, es
por consiguiente el terreno desde el que Constant construye su reflexién constitu-
cional, no el Derecho ni la Constitucién. Uno y otra, aun cuando gocen de cierta au-
tonomia operativa y resulten capaces de contribuir a impulsar la marcha de la vida
social, no dejan de ser realidades que proyectan la fuerza y el sentir social. Desde
el Estado y la Constituciéon no es posible transformar una sociedad que se resiste a
cualquier cambio, salvo acudiendo a la revolucioén o la contrarrevolucion, y estas for-
mas de proceder —a la vez espureas e ilegitimas— terminan generando terribles con-
secuencias para vida social.

En cuanto a la proyeccién del pensamiento politico-constitucional de Constant
en el mundo postmoderno, conviene sefalar que, al fin y al cabo, su planteamiento
es el defendido implicitamente en Inglaterra, donde, como se ha dicho, no existe un
Tribunal Constitucional encargado de defender ninguna Constitucion pues ésta no
se reune en ningun texto.

No es casualidad que en uno de los trabajos en que mejor se expresan las criticas
que los postmodernos oponen a la Constitucion racional-normativa, el conocido tra-
bajo de Luhmann La Constitucion como conquista evolutiva, su autor empiece ci-
tando a un personaje que, como Arthur Young, se alineaba en el siglo XVIII con las
tesis de la Ancient Constitution.

Segun afirmaba Arthur Young, la Constitucion era una palabra que los modernos
usaban como si se tratara de un pudding preparado siguiendo una receta. Es decir,
que a su entender la sociedad no era una masa informe a la que un poder omnipo-
tente exterior tuviera la facultad de configurar o reconfigurar segun un plan estable-
cido desde una idea politica surgida de la inteligencia. Esta discrepancia de fondo
respecto de la matriz ideologica en que descansa la Constitucion racional-normativa,
representa justamente el nicleo medular del argumento que soporta la protesta ro-
mantica como la actual realidad post moderna?2.

" Eloy Garcia: «Estudio de contextualizacion: Benjamin Constant: La ambicién de redactar la primera gra-
matica constitucional de los modernos», en Una Constitucion para la Republica de los modernos (frag-
mentos de una obra abandonada sobre la posibilidad de una Constitucién Republicana para un gran pais).
Madrid, editorial Tecnos (grupo Anaya S.A.), 2013, p.404.

2 Ibid.
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Para los postmodernos, afirma Eloy Garcia, la sociedad define la politica, el Es-
tado y la Constitucion y no es definida por ninguna de estas instituciones, hijas de la
razon y por tanto abstracciones de la mente, que mas que para orientarse en el
mundo de la realidad sirven para confundir, en la medida que expresan dimensiones
equivocadas de la capacidad del hombre para crear la vida social. No cabe, pues,
ver ni en el derecho, ni por supuesto en la Constitucion, una fuerza transformadora
capaz de alterar o crear el mundo siguiendo un programa o una receta. La Constitu-
cion programatica o “dirigente” de la que habla el profesor Gomes Canotilho, no tiene
viabilidad, ni capacidad, para imponerse a una realidad que burla constantemente
los proyectos normativos, creando autbnomamente su propia normatividad, que es
ala vez autbnoma y anémica, irregular y enormemente eficaz en la medida que esta
pegada al caso concreto, particular y singular®.

Pero el mundo postmoderno se resiste a ser configurado también, porque no res-
ponde a la centralidad uniforme que expresa la idea racional-normativa de Constitu-
cion. En realidad no consiste en otra cosa que en suma o coleccion de sistemas, tan
diferentes y dotados de una fuerza interna automotriz propia de cada situacion que
no existe un concepto central capaz de imponerse de manera uniforme, ni de operar
normativamente sobre la realidad, ni por supuesto de servir como horma desde la
cual construir un modelo uniforme®.

Existe, sin duda, un punto de encuentro entre el modelo de concebir la Ciudad
de los antiguos y la propia de los postmodernos, que coinciden en el cuestionamiento
que ambos efectian de la Constitucion racional normativa de los modernos. Y ese
punto es la negacion de la posibilidad de construccién artificial de la razén politica;
el rechazo a la creencia de que resulta factible levantar una cimentacion autonoma
en la movediza realidad social, suficientemente sé6lida como para que la Ciudad Mo-
derna pueda resistir, alzada sobre si misma, tanto la fuerza de las cosas que funcio-
nan en la realidad, como los avatares y corrientes subterraneas que el movimiento
de la existencia social de los hombres impone a la marcha de la Politica.

Las consecuencias para los postmodernos estan claras. No se admite la Ciudad
de los modernos, porque no es pensable emancipar al hombre de su circunstancia
social convertida en una suma de ambientes parciales fragmentados. No hay Revo-
lucion, porque no se puede partir de lo nuevo, porque lo nuevo, en el sentido de lo

3Ibid., p.405.
“ Ibid.
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anteriormente desconocido por completo, simplemente no existe, y es una quimera
cuando se invoca en términos generales y abstractos. No hay, pues, autodetermi-
nacion que haga al ser humano capaz de gobernarse, porque la politica es un fené-
meno mas, estrictamente social, irreducible por completo al estado biol6gicamente
puro que exige sintetizar con caracter previo cualquier pretension de racionalizaciéon
objetiva®.

Todo esto lo dicen los postmodernos en una clave de discurso negativa que ex-
presa magnificamente Derrida, en ese concepto hoy tan en boga de deconstruir. De-
construir la Politica, deconstruir el Estado, deconstruir la Historia, deconstruir el
Tiempo. Y ¢por qué no? deconstruir también la Constitucién. Hasta el Poder Cons-
tituyente puede ser deconstruido, lo que supone reducirlo a la categoria de simple
fendbmeno social desprovisto de cualquier dimension positiva capaz de remediar los
desaguisados del mundo social. Aun admitiendo muchas de esas premisas, Constant
no coincide en ninguna de sus conclusiones®.

Es muy posible que Constant, de haberla conocido, llegara a aceptar la cita de
Young porque supone cuestionar que los procesos de la Politica puedan ser com-
prendidos desde una l6gica racional preconcebida de antemano. En la concepcién
de los modernos, constituir una sociedad, que es la funcién que corresponde a un
Poder Constituyente entendido como pars construens, consiste en planificarla a tra-
vés de la Constitucidén y en prever que el cambio futuro tendra que desarrollarse ne-
cesariamente a través del curso fijado desde el derecho constitucional. Ello significa
aceptar constrefiir la evolucion de los acontecimientos humanos en el marco juridico
que arranca del hecho revolucionario asociado al Poder constituyente; al Poder
creador de un punto cero, o tempus nuevo, al que es posible recurrir, tornar a utilizar
siempre, acudiendo a su pars destruens o Revolucién, cuya mision es volver a abrir
el juego de lo nuevo’.

La propuesta que en su dia concibiera Constant discurre por un camino diferente.
Niega la posibilidad de disefiar, desde un modelo teérico ideado a priori, un proyecto
de orden social. Igual que niega la fuerza del derecho y de la Constitucion para ar-
ticular un artificio social que construya sobre cimientos de tierra. La sociedad es el
gran constructor de la politica, no la politica de la sociedad. Pero no excluye que la
propia sociedad pueda marcarse una senda de evolucion coherente con su razén

5 Ibid., p.406.
¢ Ibid.
7 Ibid.
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interna, que pueda ser reforzada, potenciada y favorecida desde la Constitucion y
su derecho, atendiendo siempre a las propias peculiaridades de la realidad social
de la que surge. La Constitucion, o mejor dicho, la peculiar construccion constitucio-
nal a que cada sociedad se vea abocada por su propia realidad interna, marcara el
sino de los tiempos venideros®.

De alguna manera estamos ante la misma tesis que inspirara a Rousseau en el
Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad entre los hombres, y en el
Emilio. Se trata de ayudar y fortalecer la evolucion natural y l6gica de las sociedades
humanas, no de imponerse, no de forzar nada. Se admite la existencia de una logica
de la Historia, pero esta debe ser social (provenir del mundo de la sociedad) y no
puede ser forzada por una voluntad del hombre expresada en el derecho y en la
Constitucion y concebida desde el mundo de las ideas. El pensamiento es un dis-
curso social incardinado en la realidad histérica, y no una especulacion ideal com-
puesta de manera artificial y capaz de transformar el mundo®.

Es evidente que lo mismo poco mas o menos resulta predicable de la categoria
de Constitucion, que nunca fue para Constant el centro de gravedad de todo el uni-
verso politico del paradigma liberal-ilustrado. Constant atribuy6 a la Constitucion un
papel considerablemente mas modesto: servir de garantia de la continuidad de la
politica en torno a un modelo de accion compatible con la sociedad en la que nacia.
La Constitucion era para Constant la expresion de un modelo de sociedad ya cons-
truido y aceptado, y no articulado ex novo como programa de transformacion del fu-
turo. La norma constitucional estaba llamada a disciplinar la sociedad por un camino
perfectamente aceptado y consensuado, no concebida para crear realidades nuevas.
La Constitucion proyectaba la realidad de la sociedad, no estaba pensada para trans-
formar la sociedad desde un modelo de accion estatal auspiciado y dirigido desde la
Constitucion. Era la propia sociedad la que deberia disponer su propia transforma-
cion y reflejarla en la Constitucién, y no a la inversa. Ello no implica renunciar a la
democracia ni a la Constitucién, sino sencillamente hacer de la primera una tarea
esencialmente social y confiar a la segunda una labor de garantia, de continuidad,
de evitar que el mundo conseguido se descomponga’®.

La pregunta que resulta de todo lo anterior es clara: ¢la via sefalada en su dia
por Constant puede servir de alternativa constitucional a una modernidad politica
aquejada del mal de un exceso de ambicion y de fe en la capacidad del hombre para

8 Ibid. p. 407.
® Ibid.
10 |bid. p. 408.
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cambiar el mundo? Si ello procediera, resultaria muy Gtil retomar las ensefanzas y
advertencias que hace doscientos afios fueron formuladas por un hombre clarivi-
dente, que puso todo el énfasis del que era capaz en salvar algo de la libertad de
los Antiguos en las condiciones de los Modernos.

A este efecto, conviene recordar tres grandes ideas expresadas por Constant.

A) La necesidad de redefinir la categoria de principios en el contexto de la cultura
politica postmoderna

Parece obligado que la reconstruccion de la categoria de principios lleve apare-
jada un modesto reconocimiento de sus limitaciones, lo que es lo mismo que admitir
que no existen postulados universales de fondo salvo los puramente instrumentales.
Se trata de un relativismo ligado a la idea de cultura politica que, justo es recono-
cerlo, no parece acompanar a las actuales tendencias que mantienen la existencia
de valores universales e incuestionables por toda civilizacion y pensamiento. Ahora
bien ¢ responde esta premisa hoy en boga a la multiforme y plural realidad humana?
¢ Existe una verdad universal en ciencias sociales y cabe una forma efectiva distinta
de la fuerza en condiciones de imponerla? Es posible que algunos de los actuales
conflictos en que hoy se ve envuelto nuestro mundo, nos ofrezca una respuesta al
respecto. Hasta entonces, habra que mantener la duda y recordar los términos de
la polémica Kant-Constant como un debate todavia vivo™.

B) La Constitucion como garantia no exclusivamente juridica de que la sociedad
no se deshaga

En segundo término, importa recordar que para Constant la Constitucion no es
un instrumento juridico de transformacién coercitiva de la realidad, sino la fuente le-
gitima que garantiza el equilibrio y la estabilidad de una sociedad en un determinado
estadio de la civilizacion; se trata de un factor de seguridad, no de una via de cambio™.

En este sentido, la idea de Constitucion como garantia explicada y propiciada
por nuestro autor cobra especial importancia, en la medida en que expresa perfec-
tamente la necesidad de defender los logros de un pasado que amenaza con disol-
verse. Estamos en un momento en el que el derecho parece haberse convertido en
un instrumento de transformacién al revés de un estado de cosas construido por los

" Ibid. p. 410.
2 |pid.
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hombres —y especialmente por los europeos— a costa de un enorme esfuerzo en los
ultimos cincuenta afos. En este marco, la finalidad de la Constitucién no puede ser
otra que evitar que el mundo se deshaga, como advirtiera Albert Camus en su dis-
curso de recepcion del premio Nobel. O mejor dicho, que el mundo que se esta vi-
niendo no se construya desde la categoria de lo post-humano?.

Y ello se debe a que no es el Progreso de una razén universal lo que avanza bajo
las formas de cambio, sino la vieja “Fortuna” concebida a la manera mas clasica,
oculta, esta vez, bajo un disfraz que dice que el futuro y lo porvenir son siempre me-
jores y superiores a lo que poseemos en el presente. Pero aunque se oculte bajo
las apariencias del Progreso, lo cierto es que el cambio que se anuncia tiene los
contenidos de la impredecible y caprichosa “Fortuna” que no transforma las cosas
sino que destruye sin piedad todo lo establecido, castigando la debilidad de unos
hombres que, como no saben lo que es suyo, se demuestran incapaces de hacerla
frente e imponer su dominio™.

C) La libertad politica y el reduccionismo de la idea actual de derechos funda-
mentales (libertad de los modernos)

En dltimo lugar, conviene traer a cuenta aquello a que Constant concedia la mayor
importancia, la libertad politica. Nuestro mundo ha convertido en realidad los peores
vaticinios de Constant, y ha sacrificado el derecho a la autodeterminacion al disfrute
de unos goces materiales que dicen encarnarse en la libertad individual y encon-
trarse protegidos por mecanismos procesales y jurisdiccionales extremadamente
complejos. Pero el gran problema y principal dificultad al respecto radica, no tanto
en diagnosticar de manera acertada lo que esta sucediendo como en senalar los re-
medios realmente apropiados y eficaces, capaces de superarlo. Y esos remedios se
encuentran muy especialmente obligados también a sugerir respuestas a la preocu-
pante debilidad —que en ocasiones incluso se traduce en una casi total ausencia de
practica— de los instrumentos destinados a conformar la voluntad politica democra-
tica que hoy aqueja a las sociedades postmodernas. En este sentido, méas que criticar
a los partidos politicos por su oligarquizacion, habria que hacerlo con los hombres
que renuncian a su libertad a cambio de disfrutar los bienes de una sociedad que no
puede garantizarles la democracia que ellos no se procuran a si mismos. Y en idén-
tica linea de consideraciones, mas que denostar a las viejas ideologias, habria que
proponer ideas tan capaces de darles el relevo en la vida social como las que en su

8 |bid.
" Ibid. p. 411.
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dia supo aportar Benjamin Constant cuando iniciaba su singladura la civilizacién de
los modernos™.

Después de conocer todas estas consideraciones de Constant sobre la sociedad
y la Constitucién, cabe formularse la pregunta siguiente: ¢ la reforma de la Constitu-
cion que hoy se plantea en Espafia, se presenta como una respuesta a una cuestion
suscitada por la pretension de conceder mas poder a una Comunidad Autébnoma,
en el sobreentendido de que eso traera como consecuencia la pacificacion de esa
Comunidad Autbnoma para el futuro?

¢ Pero verdaderamente desea Catalufia una federacion, bien sea simétrica o asi-
métrica? La respuesta no es clara en absoluto porque lo que verdaderamente se
desea desde algunas fuerzas politicas de Catalufia es la independencia. De manera
que la solucion de una Espana Federal no es verdaderamente pretendida por el su-
jeto considerado.

Y, verdaderamente, ¢ no resulta, en cambio, mas oportuno proceder a la reforma
de la Constitucion espanola en el sentido que indican los nuevos cambios que ha
conocido nuestra Constitucion? Nos referimos al fenbmeno que, desde tiempos re-
lativamente recientes, viene conociendo nuestro ordenamiento juridico, que, quié-
rase o0 no, ha conocido una cierta internacionalizacion del mismo. Pues resulta
evidente que la presencia espafola en el ambito internacional, y en particular en la
Uniéon Europea y el Consejo de Europa, ha traido consigo un cambio de criterio que
ha movido a nuestra judicatura a aplicar normas que no son de origen espafiol sino
europeo. Y que nuestros jueces se ven obligados a aplicar, a veces, en condiciones
muy dificiles de conocer. De manera que pueden no aplicarlas por desconocimiento,
a pesar de estar obligados a ello. ¢ No seria mucho mas fécil determinar los tratados
internacionales a los que deben sujetar su actuacion?

Ello devendria a favor de las garantias que esos tratados sefialan y que redun-
darian en beneficio de todos. Como sucede con las reglas que muy particularmente
el Consejo de Europa les senala al efecto.

En ese sentido, seria sumamente beneficioso para jueces y particulares saber
que estan obligados a aplicar las normas del Consejo de Europa y de jurisprudencia.
No se olvide que solo cuando un determinado derecho esta acompafado de garan-
tias juridicas es verdaderamente un derecho; si no, se queda en una meditacién sin
consecuencias para el mundo juridico.

'® |bid.
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Naturaleza muerta italiana,1914. Liubov Popova.

Entre los temas sobre la reforma constitucional que trascien-
den en el debate politico y social esta practicamente ausente la
perspectiva de género, a pesar de que los avances en igualdad
de mujeres y hombres han sido el gran cambio social desde la
aprobacion de la Constitucion espafola. Si queremos que ésta
lo sea de y para todas y todos es necesario abordar dos cuestio-
nes basicas: las consecuencias de la division publico-privado de
los espacios donde se producen y reproducen las distintas rela-
ciones humanas, y el reconocimiento de la subjetividad de las
mujeres. O, dicho en otros términos, el ser y estar las mujeres
en la Constitucion.
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¢ El contrato constitutivo que se invoca como legitimacion del orden moderno
puede ser extendido a nuevos contratantes, o bien el irrumpir en escena de estos
nuevos participantes impone pensar en un contrato radicalmente diverso?

(Pitch, T., 2003: 22)

1. REFORMAS REALIZADAS Y REFORMAS ANUNCIADAS: ;DONDE ESTA-
MOS LAS MUJERES?

E N los treinta y seis afos transcurridos desde la aprobacion de la Constitu-
cidén espafola, como es sabido, s6lo han tenido lugar dos reformas de su texto, de
muy distinta repercusion en consonancia con su motivacion y oportunidad. La pri-
mera, en 1992, como exigencia de la ratificacion del Tratado de Maastricht, que es-
tablecia los derechos de caracter politico vinculados a la ciudadania europea,
supuso el cambio del texto del articulo 13.2 para reconocer el derecho de sufragio
pasivo en las elecciones municipales a nacionales de los Estados miembros resi-
dentes en Espafa. La segunda, en 2011, supuso la reforma del articulo 135, que
constitucionalizé el principio de estabilidad presupuestaria, estableciendo los limites
de déficit estructural y del volumen de deuda publica al Estado y a las Comunidades
Autébnomas, en los términos fijados en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea y priorizando el pago de los créditos para satisfacer los intereses y el capital
de la deuda publica de las Administraciones sobre cualquier otro gasto.

Si en el primer caso la reforma constitucional se inscribia en la tendencia univer-
salizadora de derechos propia del concepto de ciudadania, en el segundo, es la ten-
dencia globalizadora del neoliberalismo econémico la que se instala en nuestro texto
constitucional, con graves consecuencias para el Estado social y democratico de
Derecho, como se autoproclama Espana en el articulo 1.1 de la Constitucion (en
adelante CE).
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En ninguno de los dos casos se solicito el referéndum contemplado en el articulo
167 CE, y en ambos se sustancié la reforma por el procedimiento de lectura Unica,
con las consiguientes limitaciones que ello implica para el debate parlamentario (que
puede calificarse de inexistente), si bien es cierto que el consenso entre las fuerzas
politicas con representacion parlamentaria fue muy diferente. Mientras la reforma
del articulo 13.2 CE contd con el apoyo de todos los grupos parlamentarios, la del
articulo 135 CE fue pactada solo por los dos partidos mayoritarios, PSOE y PP y
apoyada por éstos y por UPN. Los intentos de las restantes fuerzas politicas por
abrir el debate de la reforma constitucional a otras cuestiones fueron rechazados.
La suma de escanos de las fuerzas politicas que no apoyaron esta reforma resultaba
insuficiente para alcanzar la décima parte de cualquiera de las Camaras, necesaria
para solicitar el referéndum.

Todo ello no ha hecho sino agudizar la crisis politico-institucional cuya existencia
ya reveld el amplio movimiento de contestacidn social de mayo de ese afio (15M) y
la globalizacion de la protesta. La politica al servicio de los mercados ha continuado
bajo el mandato del PP, con la mayoria absoluta parlamentaria. Esta realidad, tru-
fada, ademas, por casos de corrupcion que desvelan que la misma ha adquirido di-
mensiones estructurales, hace poco creibles para la ciudadania los discursos de los
partidos sobre la regeneracion democratica y se tradujo en los resultados electorales
de las Ultimas elecciones al Parlamento Europeo: los partidos mayoritarios experi-
mentaron un significativo descenso de votos, logrando representacion institucional
nuevas fuerzas politicas que aglutinan el descontento social y reclaman un cambio
politico profundo tanto en la forma como en el fondo de hacer politica.

Otras cuestiones “domésticas” se suman a este agitado paisaje: de un lado, la
abdicaciéon de Juan Carlos | y la coronacion como Rey de Felipe VI avivo por un
tiempo el debate sobre la forma politica del Estado; de otro, el proceso catalan hacia
la independencia ha elevado hasta limites imposibles la conflictividad politica en el
marco de la organizacion territorial del Estado.

Ante este panorama que se dibuja, con la proximidad de procesos electorales en
el horizonte mas cercano, pensar en la necesidad de un cambio constitucional es
inevitable. La conocida maxima “en tiempos de tribulacion, no hacer mudanzas”, acu-
nada por el fundador de la Compafiia de Jesus, que no ha resultado aplicable a esta
tltima reforma de la CE, no puede ser ya legitimamente invocada por las fuerzas
politicas mayoritarias.
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En este sentido, me parece oportuno recordar que el debate sobre la reforma
constitucional se abrié al comienzo de la VIl Legislatura, al anunciarlo en su inves-
tidura como Presidente del Gobierno José Luis Rodriguez Zapatero'. Por acuerdo
del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, el Gobierno solicité del Consejo
de Estado que informase sobre la modificacion de la CE.

Las ideas directrices de las modificaciones planteadas, desde la premisa de que
la realidad habia cambiado desde 1978, giraban en torno a la necesidad de “preser-
var la vitalidad normativa” de la CE pues “los textos constitucionales no pueden pre-
tender ser definitivos, ni aspirar a permanecer intangibles, si se quiere que contintien
sirviendo con fidelidad a los objetivos que se han marcado desde su origen™. Asi-
mismo se afirmaba que “es generalizada la idea de que los cambios deben ser res-
tringidos, y han de limitarse a aquellos aspectos sobre cuya oportunidad y necesidad
exista una muy amplia coincidencia™. Los temas sobre los que se plante6 la modi-
ficacion del texto constitucional fueron los siguientes: a) la supresion de la preferen-
cia del varén en la sucesion al trono, b) la recepcion en la CE del proceso de
construccion europea, c) la inclusion de la denominacion de las Comunidades Auto-
nomas, y d) la reforma del Senado. El Pleno del Consejo de Estado aprobd por am-
plia mayoria el informe sobre la reforma constitucional®. Y ahi qued6 todo, en un
mero anuncio, pues ni el Gobierno ni el grupo parlamentario socialista activaron la
iniciativa de reforma constitucional. Y cuando lo hicieron, en la Legislatura siguiente,
fue para reformar, en el sentido apuntado, el articulo 135 CE.

En el escaso debate parlamentario durante la tramitacién urgente de esta reforma
constitucional, no sélo advirtieron las fuerzas politicas que se opusieron a la misma
las nefastas consecuencias que acarrearia, sino que también se plantearon enmien-
das para ampliar la reforma tanto en relacidén con la organizacion territorial del Estado
como referidas al sistema electoral y a la ampliacién de formas de democracia directa ®.

En la actual legislatura, aunque la reforma de la CE esta presente en el debate
politico, social y doctrinal, sélo tres iniciativas de reforma estan en marcha. Una de

' Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 2, de 15 de abril de 2004.Inicialmente, solo hizo
referencia a la necesidad de reforma del Senado, cuestion ampliamente reclamada también por la doctrina
constitucional casi desde el mismo momento de aprobacién de la CE.

2 Informe del Consejo Estado 1/2005, sobre modificaciones de la Constitucion espafola, p. 6.

3 Informe del Consejo Estado 1/2005, sobre modificaciones de la Constitucion espanola, p. 8

4 Sélo se formularon tres votos particulares, de los cuales Unicamente fue contrario el del expresidente
José Maria Aznar.

5 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n° 270, de 2 de septiembre de 2011. Todas fueron
rechazadas y muchas se inadmitieron a tramite.
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ellas pretende revertir la reforma del art. 135 CE a fin de que se garantice la cobertura
universal de los servicios publicos fundamentales frente a cualquier otro gasto®. Las
otras dos se refieren a una profundizacion democratica para reforzar la participacion
politica y el pluralismo?’. Ninguna de las tres se ha sometido todavia al tramite de la
toma en consideracion, que abriria el debate en sede parlamentaria, como seria deseable.

En cualquier caso, la perspectiva de género, a pesar de los evidentes avances
sociales en igualdad de mujeres y hombres, esta ausente de estos planteamientos?,
como lo esta en la actual Constitucidn, edificada sobre un todavia en exceso mitifi-
cado consenso constitucional que oculta los silencios y exclusiones sobre las muje-
res en el proceso constituyente (Ventura Franch, A., 1999; Sevilla Merino, J., 2006;
Esquembre, M., 2013). Si algo tienen en comun las reformas planteadas es el silen-
cio acerca de dos cuestiones basicas sobre las que se articulan desde las diferentes
posiciones criticas las demandas feministas: las consecuencias de la division pu-
blico-privado de los espacios donde se producen y reproducen las distintas relacio-
nes humanas y el reconocimiento de la subjetividad de las mujeres. O, dicho en otros
términos, el silencio sobre el ser y estar las mujeres en la Constituciébn. Romper ese
silencio en el debate sobre los cambios que requiere la CE a fin de que sea de y
para todas y todos es el objetivo del presente trabajo®.

8 Propuesta por los grupos parlamentarios Mixto y La lzquierda Plural. Presentada el 19 de noviembre de
2013y calificada siete dias después, esta pendiente de la Toma en consideracion desde el 10 de febrero
de 2014. Puede consultarse en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, serie
B, nim. 146-1, de 29 de noviembre de 2013.

7 La primera propuesta para reforzar la participacion politica y el pluralismo en el régimen electoral también
es iniciativa de los grupos parlamentarios Mixto y La Izquierda Plural. Fue presentada el 13 de mayo de
2013y calificada ocho dias después, encontrandose en la fase de Toma en consideracion desde el 29 de
junio de 2013. Puede consultarse en Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados,
serie B, nim.122-1 de 24 de mayo de 2013. La segunda es una proposicion de reforma de los articulos
87.3, 92 y 166 de la Constitucion activada por el mecanismo contemplado en el articulo 87.2 CE, siendo
proponente la Comunidad Autonoma del Principado de Asturias-Junta General. Es la primera vez en todo
el periodo de vigencia de la CE que una Comunidad Auténoma activa el mecanismo de la reforma cons-
titucional. Y mucho mas novedosa resulta el que dicha actividad fuera impulsada desde la ciudadania a
través del mecanismo del derecho fundamental de peticion del art. 29 CE. Fue presentada el 16 de octubre
de 2014 y calificada cinco dias mas tarde. Puede consultarse en Boletin Oficial de las Cortes Generales.
Congreso de los Diputados, serie B, nim. 194-1, de 24 de octubre de 2014.

8 No destaco la relevancia para la igualdad de la Unica reforma que parece haber suscitado cierto con-
senso. Obviamente, me refiero a la eliminacion de la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesion
al trono. Reducir a eso la perspectiva de género es burlarla. Por lo que se refiere a la doctrina, si se ha
planteado la necesidad de la reforma desde la teoria feminista. Por lo que se refiere a la doctrina cientifica
del Derecho y, en particular, del Derecho Constitucional, la obra colectiva de referencia, impulsada desde
la Red Feminista de Derecho Constitucional, y coordinada por las profesoras FREIXES SANJUAN, Teresa
y SEVILLA MERINO, Julia (2005): Género, Constitucion y Estatutos de Autonomia. Madrid, INAP.

9 Seguiré para ello en buena medida los planteamientos ya realizados en mis trabajos de 2006 y 2010 re-
lacionados en la bibliografia. Por esta razon, y a fin de no sobrecargar el texto, omitiré las citas propias
referidas a dichos trabajos.

gaceta 106 sindical



Una constitucion
de todas y todos...

2. ESPACIO PUBLICO-ESPACIO PRIVADO. ESTAR PARA COMPARTIR

Es significativo que las Unicas referencias especificas a las mujeres que contiene
la CE se refieran al matrimonio (art. 32.1) y a la maternidad (art. 39.2) y a la prefe-
rencia del vardn sobre la mujer, aunque ésta sélo venga referida a la sucesion en el
trono (art. 57.1) —si bien es innegable el efecto simbdlico que tiene.

La adscripcién de las mujeres a la familia —a través del matrimonio heterosexual—,
con las tareas de reproduccion asociadas a ella 'y la concepcion de ésta y de las re-
laciones de poder que se producen en su seno como algo natural, han sido una
constante desde la Antigliedad, y que perdura con independencia de las distintas
formas de organizacion politica, econdmica o social que se han sucedido a lo largo
de los siglos. Conviene, en consecuencia, hacer un pequefio repaso historico, si-
tuando el punto de partida en el origen de la organizacion politica en la que nacen
las Constituciones: el Estado.

Las tesis ya expuestas en la Politica de Aristoteles, seran retomadas por uno de
los mas influyentes tedricos del Estado moderno: Bodino. En Los Seis Libros de la
Republica (1576) considera que “la verdadera fuente y origen de la Republica”, es
decir, del Estado, es la familia, a la que califica como una institucion de caracter na-
tural'®. La familia est4, por tanto, presente en su definicion de la soberania, atributo
del Estado por excelencia: “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de una re-
publica... que es el recto gobierno de las familias y de lo que les es comun, con poder
soberano”. Si la RepUblica —el Estado— es el recto gobierno de lo que “es comun” a
las familias —de lo publico—, debe quedar fuera lo que no es comun, lo particular de
cada una, lo privado, lo que entra en las competencias del padre, cuya funcion en la
familia la compara Bodino a la del soberano en su reino, de tal forma que el ambito
de la familia (madre, hijos, criados y propiedades) esta excluido de la soberania del
Estado y sometido a la exclusiva soberania (poder absoluto y perpetuo) del varén.
Sin embargo, aunque la familia represente un limite para el poder soberano del Es-
tado, éste tiene como finalidad su conservacion, pues ello significa “conservar el
orden”. Y dado que la familia constituye garantia de estabilidad y orden, debe per-
manecer inmutable, es decir, sometida totalmente al vardn, y el Estado debe con-
trolar que asi sea.

0 Asi viene definida también en el articulo 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948, vigente en la actualidad.
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Esta divisidén entre espacio publico y espacio privado que se opera en el Estado
moderno no cambia con el advenimiento del Estado liberal. La traslacion del sujeto
de la soberania del monarca absoluto a la Nacion o el Pueblo supone una profunda
transformacién de las relaciones de poder en el espacio publico, pero las ya exis-
tentes en el espacio privado no s6lo no cambian, sino que se refuerzan a través del
Derecho. Asi, bajo las modernas teorias del contrato social legitimadoras de la exis-
tencia del Estado liberal subyace lo que Carole Pateman define como el contrato se-
xual, que supone la dominacién de los varones sobre las mujeres y el derecho de
aquéllos a disfrutar de un igual acceso sexual a éstas, presente ya en el estado de
naturaleza y que, por tanto, se configura como clausula del pacto que da origen a la
sociedad civil, que soélo se realiza entre los varones, individuos libres e iguales. Con
arreglo a ello, mientras el contrato social es una historia de la libertad, “el contrato
sexual es una historia de sujecion” (Pateman, C., 1995: 10).

Aunque es dificil encontrar referencias a esta sujecion en las teorias clasicas con-
tractualistas, no lo es averiguar la razon de ello, puesto que “la historia del contrato
social es considerada como una explicacion de la esfera publica de la libertad civil.
La otra, la privada, no es vista como politicamente relevante”. (Pateman, C., 1995:
12). Realmente no es que se tratara de una cuestion de irrelevancia politica. Lo es
si se contempla so6lo desde la perspectiva individualista de los varones, pero como
afirma Amelia Valcéarcel, “la sociedad politica como conjunto es y no es individual,
porque a cada individuo que se reconoce varon, se le reconoce también su propia
esfera familiar de la que es sefior, esfera que el Estado debe proteger como esfera
de apoyo y autoridad. El Estado bien formado desconfia de las estirpes por su mucho
poder, pero confia en las familias, a las que entiende como sociedades naturales
que garantizan estabilidad y orden. El liberalismo nunca se plantea ser un individua-
lismo extremo. «Cada individuo y su familia» es su verdadera visién” (Valcarcel, A.,
2009: 26). Y esta vision se refleja en nuestro propio texto constitucional, como evi-
dencia, por ejemplo, el art. 18.1, que se refiere a la intimidad personal y familiar, lo
que supone que este derecho esta vinculado a la idea de la autonomia personal
(Ventura Franch, A., 2000: 479).

En el &mbito de la familia, la relacion entre los sexos se articula primariamente a
través de una institucion secular: el matrimonio. Es importante enfatizar la importan-
cia de la institucion del matrimonio —heterosexual— como la estructura central del pa-
triarcado, puesto que esta institucién regula también directa e indirectamente las
relaciones de género que se establecen en toda la sociedad y no sélo en el ambito
domeéstico. En efecto, en este ambito, regido por el principio de jerarquia del varén
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sobre la mujer que establece una relacién de dominacion y subordinacion, lejos de
producirse una ruptura entre norma y realidad, que es lo que hace posible la igualdad
formal (De Cabo, C., 2001), se afianza la correspondencia entre ambas, haciendo
imposible no s6lo la igualdad formal, sino consagrando la sujecién de las mujeres a
los varones, en todos los ambitos. Asi, el &mbito doméstico no sélo se impermeabi-
liza frente a las transformaciones operadas en el espacio publico —presididas por los
principios de libertad e igualdad—, sino que proyectara la jerarquia de los varones
en el espacio publico desplegando una especie de efecto irradiacion reproductor de
dichas relaciones de dominacién y subordinacion.

Interesa aqui recalcar que el reconocimiento normativo del poder del padre de
familia respecto de la mujer y de las hijas e hijos implicaba también el ejercicio legi-
timo por parte de éste de la coaccion necesaria para mantener el orden familiar. La
violencia de género, por tanto, inscribe su origen en este modelo de familia, irradian-
dose de esta forma al espacio publico. El significado politico/publico de este tipo de
violencia se reconocera tardiamente (en 1989) a nivel internacional en la Recomen-
dacion 12 del Comité de la Convencién de Naciones Unidas para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion hacia la Mujer (CEDAW) y en el ordenamiento
espanol, a nivel infraconstitucional, en la LO 1/2004, de 28 de diciembre, y limitada
a la violencia ejercida contra las mujeres en el ambito de las relaciones de pareja.
Este significado, sin embargo, sigue ausente en la formulacion constitucional, refle-
jandose las resistencias a su admision desde la interpretacion constitucional. Cons-
titucionalizar como fundamental el derecho a una vida libre de violencia de género
(Torres Diaz, C., 2014) seria reconocer su verdadera dimensién publica.

De otro lado, el rol reproductivo y de cuidados asignado a las mujeres en la familia
resultara esencial para el desarrollo del modo de produccion capitalista en el Estado
liberal, de tal forma que si la separacién entre lo politico y lo econémico era impres-
cindible para el desarrollo de una economia de mercado, también va a resultar fun-
cional al mismo la separacion entre lo econdmico y lo doméstico. Asi, lo doméstico
queda “subordinado al mundo de la produccion para el intercambio y el beneficio”
(Longino, H.E., 2004: 236). Como sostiene Jennings, “la asociacion de la mujer con
la familia y la del hombre con la economia de mercado forman el pilar que sostiene
la distincién de género desde el sigo XIX” (Jennings, A.L., 2004: 187).

Y, sin embargo, es el trabajo reproductivo realizado por las mujeres en el ambito

doméstico la condicion de existencia del pacto que da lugar a las Constituciones del
Estado social, que consagran al trabajador (varén) como unico o principal proveedor
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econdmico de la familia. Frente al trabajo gratuito realizado por las mujeres (y, por
tanto, carente de valor, en términos de mercado, y, en consecuencia, de reconoci-
miento social) se alza el trabajo remunerado de los varones, Unico trabajo conside-
rado como tal y al que se le otorga valor y reconocimiento. De otro lado, no hay que
menospreciar el hecho de que, en el seno familiar, las tareas de cuidado y amor pro-
porcionadas por las mujeres tienen un Unico sentido, son unidireccionales, pues el
varon se apropia de ellas sin compensacion o aportacion equitativa. Las mujeres es-
taran gravadas por el “impuesto reproductivo”, de un lado y, de otro, los varones se
apropian de la “plusvalia de dignidad genérica” (Cobo Bedia, R., 2005: 287; 2011:
117-120).

Asi, mientras se proclama la ciudadania de las mujeres en lo publico, seguimos
siendo con frecuencia subditas en lo privado (Renau, D., 2005: 13). El acceso de las
mujeres al espacio publico —disefiado por y para los varones— mediante el recono-
cimiento constitucional de la igualdad formal, se ha realizado manteniendo practica-
mente intacto el espacio doméstico. Y no se puede ignorar la rémora que supone la
historica reclusion de las mujeres en el ambito doméstico, atrapadas en la denomi-
nada “trampa de la familia” (Arnaud-Duc, N., 2000: 129). Son las familias —las muje-
res— las que asumen obligaciones, servicios y cuidados, en definitiva prestaciones
sociales que deberian ser responsabilidad publica. Las tareas de asistencia social
(cuidado de ninas, nifios, personas enfermas y/o ancianas) que constituyen unas
necesidades minimas de bienestar, se hacen descansar en las familias, es decir, en
las mujeres (Astelarra, J., 2000: 237 y ss.) de tal forma que las mujeres se han cons-
tituido en el “Estado del Bienestar” del resto de la poblacion (Martinez Sampere, E.,
2014).

Los timidos despliegues del Estado social en Espafia asi lo atestiguan, pues la
educacion infantil de 0 a 3 afnos y la atencién a la dependencia no sélo se han co-
menzado a articular legalmente y de forma timida ya en el siglo XXI, sino que el im-
pacto de la crisis econdmica, con la consecuente politica de adelgazamiento de las
prestaciones publicas, ha cercenado practicamente este escaso reconocimiento, ha-
ciéndose descansar nuevamente y en su totalidad sobre las familias, es decir, sobre
las mujeres, las obligaciones de asistencia y cuidado (arts. 39.3 y 50 CE). Todo ello
explica, en buena medida, la costosa y precaria insercion de las mujeres en el ambito
laboral, los obstaculos en la promocion profesional, la minoritaria presencia en las
instituciones politicas y en puestos de responsabilidad; en definitiva, la subsistencia
de la posicion subordinada, en términos generales, de las mujeres. Y también la au-
sencia de los hombres en este ambito doméstico, pues las escasas medidas ten-
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dentes a compartir las responsabilidades familiares no van dirigidas a quienes nunca
han tenido mas responsabilidad que la de proveer econémicamente al sustento de
la misma (art. 35.1 CE).

3. EL RECONOCIMIENTO DE LA SUBJETIVIDAD POLITICA Y JURIDICA DE
LAS MUJERES

1. Subjetividad politica y pacto constituyente-excluyente. La paridad como
exigencia democratica

Tanto en el discurso juridico como en el politico, la cuestion de la ilegitimidad his-
térica del poder constituyente, en cuanto a su origen y fundamento, queda diluida y
se da por buena la construcciéon por el mismo del concepto de comunidad politica.
En este sentido, lo mas relevante de ese pacto no solo es el contenido de lo que en
€él se establece —pues excluye el ambito de lo doméstico como una realidad sustraida
a la esfera politica y subordinada a la econémica y social, como hemos expuesto—,
sino el “reconocimiento y pertenencia” que el propio pacto construye. Ese pacto, del
que las mujeres quedaron excluidas, “esta reconociendo a los iguales, a los sujetos
con igual poder y autoridad para decidir sobre los asuntos politicos”; es el propio
pacto constituyente el que construye un concepto de comunidad politica que revela
la exclusién de ella de las mujeres (Rubio, A., 2006: 28-29).

Todos los ciudadanos —varones— son llamados, en origen, a la conformacién de
la ley, de la voluntad general, directamente o por medio de representantes. La arti-
culacioén de las relaciones entre la sociedad y el Estado se efectuara a partir de en-
tonces unicamente a través del mecanismo de la representacion parlamentaria
mediante el sufragio censitario. El que algunos varones, como consecuencia de ello,
fueran excluidos de la ciudadania pasiva no implicaba una exclusién definitiva (la
propiedad se puede conseguir) pero, sobre todo, no implicaba una exclusiéon del
pacto constituyente, del que si habian participado.

La exclusion de los varones, por tanto, no se realiza en el nivel constituyente,
sino a través del sistema electoral. No es una exclusion del poder constituyente que
constituye la comunidad, sino del poder constituido. Un cambio en el sistema elec-
toral bast6 a los varones para su inclusiéon completa. Pero las mujeres fueron ex-
cluidas del poder constituyente y, en consecuencia, del poder constituido, por lo que
el reconocimiento del sufragio universal que introducen las Constituciones normati-
vas del Estado Social es insuficiente para llevar a cabo esa inclusion, pues no se
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obtiene mediante él el reconocimiento del mismo poder y autoridad del que si gozan
los varones. Un cambio en el sistema electoral “no puede, sin mas restituirlas en el
lugar que por justicia les corresponde, ni otorgarles una subjetividad y ciudadania
plena“ (Rubio, A., 2006: 34).

Por eso es importante situarnos en el origen de esa exclusion y en su conforma-
cion histérica. Reclamar la inclusion de las mujeres en el poder constituyente es la
Unica forma de situarnos en una posicion de igual poder y autoridad. Y eso sélo se
consigue a través de la reformulacion de ese pacto originario desde la paridad como
principio constitutivo de la democracia, “que impone igual reconocimiento y valor de
mujeres y hombres para representar con autoridad los intereses colectivos y formar
parte de la Politica” (Rubio, A., 2006: p. 43).

El proceso constituyente espafiol es altamente revelador en este aspecto. La tran-
sicion de la dictadura franquista a la democracia se efectu6 sobre una estructura so-
cial normativamente patriarcal. Pretender afirmar que las mujeres pudieron participar
en el proceso constituyente en igualdad con los varones es una falacia insostenible.
No en vano se dice que la CE tuvo “padres”, pero no “madres” (Sevilla Merino, J.,
2006). Las exigencias de la democracia paritaria ponen en cuestion directamente el
origen y el fundamento del poder y requieren un cambio estructural que, desde luego,
ni se puede satisfacer por autorregulacion de partidos politicos u otras organizacio-
nes de participacion politica y/o social (Sevilla Merino, J., 2004), ni se puede llevar
a cabo exclusivamente en el nivel infraconstitucional, como ha demostrado la forma
en que se ha aplicado el art. 44 bis de la LO reguladora del Régimen Electoral Ge-
neral, introducido por la LO 3/2007, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres
(Ventura Franch, A. y Romani Sancho, L., 2014) que, por lo demas, se incumple sis-
tematicamente en cuanto que no se respeta el principio de presencia equilibrada de
mujeres y hombres en los nombramientos y designaciones de los cargos de respon-
sabilidad que corresponda hacer a los poderes publicos (art. 16) ni en la Administra-
cién General del Estado ni en los organismos publicos vinculados o dependientes
de ella (Capitulo Il, Titulo V). Ese cambio estructural pasa por su plasmacion espe-
cifica en la Constitucion, pues es una cuestion de legitimidad democratica, tanto en
sentido material como en sentido formal (Astola Madariaga, J, 2008: 269-275).

2. Subjetividad juridica, igualdad y no discriminacion. Un nuevo modelo nor-
mativo de lo humano

Con las Constituciones del Estado social que formalizan el pacto entre el Capital
y el Trabajo, las mujeres somos las Ultimas en acceder tanto a la ciudadania politica
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como al resto de derechos (Sevilla Merino, J., 2004: 155-156), siendo “encajadas”
en el principio de igualdad formal establecido en esa nueva reformulacion del pacto
constitucional “como si de un contrato de adhesion se tratara, firmando en bloque,
sin que les cupiese definir los posibles términos de ese contrato” (Sevilla Merino, J.,
2006: 216).

Las mujeres pasamos asi de una situacién historica de sujecion construida juri-
dicamente a una situacion de igualdad formal mediante la extension de las abstrac-
ciones juridicas ya construidas por y para los varones; de una desigualdad
—discriminacién— real a una igualdad abstracta en la que “el derecho no nos hace
iguales a los hombres sino que nos hace hombres vy, por lo tanto, iguales” (Astola
Madariaga J., 2005: 545-546). Y es que una cosa es la abstraccidn y otra la “ideali-
zacion” (Balaguer Callejon, M.L., 2005). Y con la extensidn de las abstracciones que
realizan las constituciones del Estado social, lo que se opera es la identificacion de
las mujeres con un modelo normativo de lo humano que en realidad supone una
idealizacion de los estereotipos masculinos (Beltran, E., 2008: 222-223).

La consecuencia de esta asimilacion a los varones se manifiesta en las dificulta-
des que las mujeres experimentan en el ejercicio de los derechos constitucionales.
Ni la técnica de la especificacion de los derechos tal y como se ha realizado hasta
ahora, ni la reformulacién de éstos a partir de la dignidad de la persona y el libre
desarrollo de su personalidad han superado las barreras reales que las mujeres en-
cuentran en el ejercicio de los derechos. Y eso sin contar con los efectos perjudicia-
les que determinadas normativas infraconstitucionales y comunitarias de desarrollo
del principio y derecho de igualdad (art. 9.2 y 14 CE) han supuesto para frenar, mas
que para propiciar, el avance de las mujeres en el disfrute de sus derechos. Del ac-
tual contenido juridico de la igualdad de mujeres y hombres, tal y como se han des-
arrollado los conceptos de igualdad y no discriminacion, se desprende que la
dimension estructural de la desigualdad de las mujeres se reduce a una situacion
coyuntural frente a la que se pueden tomar medidas para su superacion Y, a su vez,
de los criterios juridicos mediante los cuales han de adoptarse estas medidas, se
extraen dos consecuencias: que las mujeres componemos un colectivo —en lugar
de ser la mitad de la humanidad-y que la proteccién constitucional de ese colectivo
estriba en que el mismo alcance las pautas de igualdad que otros han marcado (As-
tola Madariaga, J., 2008: 277).

Es dificil, en sistemas constitucionales dominados por el paradigma individualista
masculino, el paso de la légica comparativa de la igualdad de trato al de la igualdad
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de estatus. Por eso es necesario hacer notar que “el discurso juridico en términos
de igualdad ante la ley/discriminacion/derechos individuales ya no sirve” (Barrere,
M., 2008: 34). Como tampoco sirven los términos como “discriminacion positiva”,
“discriminacién inversa” o “acciones positivas” porque, en definitiva, no suponen mas
que reforzar ese mismo discurso juridico, pero recorrido en sentido contrario (Ba-
rrere, 2008b); es decir, cuando se trata de elevar el estatus de las mujeres, se aplica
como término de comparacion el trato —individual— dispensado a los varones. Son
términos engafiosos porque encierran en su terminologia un significado de ventaja
que no es tal (Astola Madariaga, J., 2008: 279-280).

Todo ello no es sino consecuencia del mantenimiento de una histérica construc-
cion de la subjetividad juridica que, como hemos visto, asume a un sujeto masculino
como estandar de derechos y su identificaciobn como parametro neutro universal de
la titularidad de derechos “niega el divergir originario de los dos sexos, esconde la
parcialidad masculina, se reproduce en las politicas por la paridad y la igualdad pre-
cisamente reconstruyendo continuamente la pertenencia al sexo femenino como
razon de exclusion de las mujeres de la plena subjetividad politica y civil” (Pitch, T.,
2008: 126).

Quiza el ejemplo paradigmatico de las consecuencias de esta construccion de la
subjetividad juridica lo constituya la negacién del derecho a la interrupcion voluntaria
del embarazo —tipificAandose como delito— o el reconocimiento limitado del mismo™.
Es una realidad bioldgica que soélo las mujeres podemos gestar y, sin embargo, sigue
imperando un modelo normativo de lo humano que en realidad supone una ideali-
zacioén del género masculino y que, por tanto, o ignora las diferencias biol6gicas que
hacen posible la reproduccién misma de la especie humana o las trata como algo
excepcional.

La RAE define el adjetivo “excepcional” como aquello “que constituye excepcion
de la regla comun” o “que se aparta de lo ordinario, o que ocurre rara vez”. Como es
sabido, aplicados al ambito politico, los estados excepcionales son supuestos en los
gue procede la suspension o limitacion del ejercicio de determinados derechos vy li-
bertades. Estos mecanismos se articulan para que el Estado de Derecho pueda su-
perar situaciones de crisis que representen un auténtico riesgo para el orden publico.

"La explicacion que sigue es reflejo de un articulo que publiqué en el blog colectivo “Autonomia e Igualdad”
del diario digital infoLibre el 23 de marzo de 2014 con el titulo “Penalizar la interrupcion voluntaria del em-
barazo es inconstitucional” http://autonomiaeigualdad.infolibre.es/?p=59
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Ello lleva aparejada la consideracion de dichas situaciones como transitorias, de-
biendo durar los estados excepcionales el tiempo minimo imprescindible. En el art.
55 de la CE se contempla la posibilidad de suspension de los derechos y libertades,
tanto colectiva como individual. Entre los derechos que pueden ser afectados por la
limitacion y/o suspension de su ejercicio se encuentran, por ejemplo, el derecho a la
libertad y a la seguridad (art. 17) y los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones (art. 18.2 y 3), pero nunca el derecho a la vida e in-
tegridad fisica y moral (art.15) ni la libertad ideolégica (art. 16) ni el derecho a la in-
timidad (art. 18.1).

En la famosa sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucional, por la que se declar6
ajustada a la CE la despenalizacion de la interrupcion del embarazo en tres supues-
tos, se afirmaba que éste fundamentaba “una relacién de especial naturaleza no
comparable con ninguna otra”. Ello llevé al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(20 marzo 2007) a declarar que la gestién de dicha relacidn se inserta en “la mas in-
tima intimidad” de la mujer, derecho fundamental reconocido y garantizado en el art.
18 de nuestra Constitucion, que deberia, en consecuencia, significar que fuera la
mujer quien adoptase la decisidn sobre la continuacion de su embarazo. Por tanto,
el hecho de quedar embarazada no puede ser el motivo que limite o suspenda el
ejercicio de derechos fundamentales (especialmente el derecho a la intimidad) que
una mujer tiene y ejerce efectivamente cuando no estad embarazada. El Estado no
puede, en consecuencia, decretar un estado de excepcidn. Pero, sin embargo, es
lo que hace. Y eso significa que considera que el control sobre el cuerpo de las mu-
jeres, sobre su embarazo, es un asunto de orden publico.

El “orden publico” es un concepto juridico indeterminado, pero de ninguna manera
puede entenderse desligado de los valores y principios propios de un Estado social
y democratico de derecho constitucionalmente reconocidos. En este sentido, el art.
10.1 de la Constitucion dispone que el fundamento del orden politico y de la paz so-
cial (del orden publico, en definitiva) esta constituido por la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a laley y a los derechos de los demés. Los textos internacionales de los
derechos humanos también se expresan en términos similares. El control sobre las
mujeres embarazadas no deberia entenderse como un asunto de orden publico,
salvo para garantizar que éstas puedan decidir libremente si continuar o interrumpir
la gestacion. Pero el concepto de orden publico que se aplica en estos casos es el
propio del patriarcado, caracterizado por el sometimiento de las mujeres a la mater-
nidad y la represion sexual femenina. La maternidad obligatoria todavia define el
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orden publico en todos los Estados, incluso en aquellos que, sorprendentemente,
se definen como sociales y democraticos de Derecho.

El aborto es un delito en muchos supuestos y en muchos paises, como lo era en
Espana hasta la aprobacién de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud se-
xual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo'2. Esta Ley reconoce
el derecho de las mujeres a decidir por si mismas sobre su embarazo (art. 3.2: “Se
reconoce el derecho a la maternidad libremente decidida”) como manifestacion del
ejercicio de los derechos fundamentales de libertad, intimidad y autonomia personal,
que gozan del mas alto nivel de proteccidn en la Constitucion. Sin embargo, s6lo
puede ejercerse durante las primeras 14 semanas de gestacion. Transcurrido ese
tiempo, es delito practicarlo fuera de los supuestos legalmente permitidos. Es una
suerte de tensién entre el orden publico democratico y el orden publico patriarcal lo
gue subyace a esta concepcion.

La inclusion del derecho a la interrupcidn voluntaria del embarazo en la CE sig-
nificaria reconocer que las mujeres existimos. Supondria el reconocimiento de la di-
versidad humana y no de la identidad o uniformidad con un modelo de lo humano
identificado con la estereotipia masculina. El derecho a la interrupcién voluntaria del
embarazo es consecuencia coherente si se sostiene el pleno reconocimiento de la
subjetividad de las mujeres, y asi deberia reconocerse y garantizarse en la CE.

3. Lo que no se nombra, no existe: ; dénde estan las mujeres en la Constituciéon?

Como ya hemos visto, cuando la CE nombra especificamente a las mujeres lo
hace respecto del espacio y roles de género (arts. 32.1 y 39.2) y en una posicion
que expresa la subordinacion a la dominacion masculina (art. 57.1). Y cuando no lo
hace, el masculino usurpa el lugar del neutro, constituyéndose en la categoria a tra-
vés de la cual se piensa lo universal. Expresiones pretendidamente universales como
“todos”, “ciudadanos”, “espafioles” o “diputados” utilizadas en el texto constitucional,
sirvieron para excluir formalmente de ellas a las mujeres en el pasado y operan como

un criterio material de exclusion en el presente (Astola Madariaga, J., 2008b).

Como consecuencia de nombrar en masculino universal se borra del imaginario
colectivo a las mujeres al hacer del varén término indispensable de comparacion, se

2Recurrida en junio de 2010 ante el Tribunal Constitucional por el grupo parlamentario popular del Congreso
de los Diputados y todavia pendiente de resolucion.
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refuerzan las relaciones de identidad y semejanza masculina, por lo que se abre
simbdlicamente camino a los pactos entre varones, siendo las mujeres huérfanas
de semejantes y, al permitir la oscilacidén entre estais/no estais, esconde la desigual-
dad de trato (Bengoechea Bartolomé, M., 2005: 38-41).

Los sujetos s6lo son tales cuando tienen cuerpo y para ello necesitan nombrarse
pues, de lo contrario, no tienen identidad. Nombrar en femenino es esencial para
constituir la subjetividad politica y juridica de las mujeres. Si pretendemos que mu-
jeres y hombres sean iguales en poder y derechos, es insoslayable el uso de un len-
guaje que no dé lugar a posibles exclusiones o asimilaciones de un sujeto a otro.

4. REFORMULAR EL PACTO CONSTITUCIONAL

La igualdad de mujeres y hombres en poder y derechos, en autoridad y recono-
cimiento, supone un cambio estructural que ha de reflejarse en la Constitucién. Una
reforma constitucional adecuada a este cambio requiere:

1. Redefinir sus contenidos a fin de dar entrada en ella a todo lo que fue excluido
e ignorado como consecuencia de la tradicional divisién del espacio publico-pri-
vado sobre la que se ha construido histéricamente el Estado. El acceso de las
mujeres al espacio publico —disefiado por y para los varones— mediante el reco-
nocimiento constitucional de la igualdad formal, se ha realizado manteniendo
practicamente intacto el espacio doméstico-familiar, donde se inscriben las raices
de la estructura de dominacién de los hombres sobre las mujeres. Esta division
publico-privado ha permanecido inalterada en las Constituciones del Estado so-
cial, lo que supone asumir que ciertas actividades, esferas y relaciones son, de
algn modo, irrelevantes y, por tanto, apoliticas (0 accesorias), es decir, que ca-
recen de relevancia para el espacio publico. Ni las tareas que se llevan a cabo
en el mismo ni las relaciones afectivas que suponen pueden por méas tiempo per-
manecer en el plano de la irrelevancia publica. En este sentido, resulta insosla-
yable, de un lado, que el Estado social se construya no bajo la légica productiva
del mercado sino sobre la sostenibilidad de la vida y, de otro, que garantice a las
mujeres una vida libre de la violencia especifica que se ejerce contra ellas por el
mero hecho de ser mujeres.

2. Reconocer la subjetividad politica y juridica de las mujeres a través de la pari-
dad en el poder y de la articulacion de un modelo normativo de lo humano que
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refleje la mixitud de la especie, lo que permitiria no s6lo una igualdad material en
el ejercicio de los derechos, sino el reconocimiento a nivel constitucional de otros
especificos de las mujeres, como el de la interrupcidn voluntaria del embarazo,
que son cuestionados como consecuencia del mantenimiento de un modelo nor-
mativo de lo humano que no es universal, sino masculino. Y como la subjetividad
requiere, para serlo, poder nombrarse, es imprescindible la utilizacion de un len-
guaje que no oculte e invisibilice a las mujeres.

La cuestion, pues, se reconduce una y otra vez a la necesidad de una nueva re-
formulacién del pacto que se juridifica a través de la Constitucion, a la inaplazable
articulacion de una “Constitucion sustancialmente diferente” (Ventura Franch, A.,
2005: 269). Una Constitucién que incluya como sujetos del pacto a quienes han sido
“ancestralmente objetos del mismo” (Amorés Puente, C., 2005: 456). Y ello pasa por
la reformulacion del pacto fundante, de nuevo, del Estado, esta vez si, social y de-
mocratico, como marco juridico integral de la sociedad. Por eso no cabe ya pregun-
tarse si esta reformulacién del pacto se refiere directamente a la necesidad de
reforma de la Constitucion o bien basta con la ampliacién de la agenda publica que
suponga el ejercicio de una politica “auténticamente social”. Ya no se puede admitir
que los cambios producidos hasta ahora a nivel legal y jurisprudencial y de interpre-
tacion de la igualdad no requieran de la modificacion de la Constitucion.

El reconocimiento de las mujeres como sujetos politicos y sujetos de derechos
requiere algo mas que una operacion simbolica, pues esta transformaciéon funda-
mental es en nuestros dias el punto de partida de la articulacion de una verdadera
sociedad democratica. Requiere de la reforma constitucional que incluya la paridad
como exigencia democratica y el reconocimiento de unos derechos minimos para
incorporar al contenido del pacto constitucional lo que se dej6 fuera, aparcado en el
olvido del ambito doméstico.
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Dama con guitarra, 1915. Liubov Popova.

En el actual escenario de crisis es comun la critica acerba al
modelo de organizacion territorial, tan cuestionado como otros
aspectos de la vida institucional y politica espafiola, ofreciéndose
diversas opciones de recambio. Cuando se habla de la reforma
de nuestro sistema autonomico, pueden tenerse en mente tres
posibilidades: la rectificacion centralista, la superacion confederal
y la profundizacion federal.

Ni la superacién ni la rectificacién del orden autonémico pa-
recen plausibles desde un punto de vista logico. Sin embargo, el
camino de la reforma en el sentido federal puede considerarse
como una profundizacion del Estado autonémico.

Esta reforma federal se puede abordar operando en un triple
plano. En primer lugar, estableciendo algunas precauciones en
relacion con la plausibilidad de la reforma federal, pasando des-
pués a esbozar un posible catalogo de asuntos en los que la re-
forma federal de la Constitucion debe centrarse, y por ultimo
sefialando la necesidad de que una Constitucion federal asuma
una cierta continuidad con el Estado autonémico.



¢ Espana Federal?
La reforma posible...

1. LA REFORMA INELUDIBLE DEL ESTADO AUTONOMICO EN EL ESCENA-
RIO DE LA CRISIS ESPANOLA: UNA ALTERNATIVA TRIPLE

E S dificil sustraerse a la idea de que la crisis en la que Espana se encuentra
sumida tiene una manifestacion inexorable en su organizacion territorial. La situacion
de crisis no era precisamente la que contemplaba The Economist en un informe es-
pecial de 2008 sobre la Espana autonémica, que, junto a denuncias sobre los des-
pilfarros de las duplicidades administrativas o los gastos en delegaciones en el
extranjero o algun extravio en las politicas linguisticas nacionalistas, apuntaba como
logros de la descentralizacion espafiola el corto tiempo, comparado con alguna ex-
periencia como la italiana, en el que se habia llevado a efecto; el que no hubiera
dado lugar a un aumento de las diferencias territoriales; y, sobre todo, el activo de
su aceptacion politica, atribuida mayormente al hecho de que las Comunidades Au-
tbnomas corrian a cargo de las prestaciones que los ciudadanos identifican con el
Estado social.

Para muchos, durante mucho tiempo, el sistema autonémico pasaba por ser uno
de los rostros del federalismo, pues reconocia la estructura compuesta del Estado,
con instituciones nacionales y territoriales; procedia a una distribucion constitucional
de las competencias entre las instancias generales y las auton6micas; y admitia una
resolucion jurisdiccional de los conflictos entre el centro y las unidades integrantes
del Estado, mediante la intervencién del Tribunal Constitucional. De otro lado, la jus-
tificacion intelectual de la forma territorial conjuntaba la legitimidad identitaria y fun-
cional, anudandose a los planteamientos mejores de nuestra reflexién sobre el
problema regional que habian llevado a cabo, respectivamente, Azana y Ortega.

Pero el caso es que en estos momentos, entre nosotros, es comun la critica
acerba al modelo de organizacion territorial, tan cuestionado, si no mas, que otros
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aspectos de la vida institucional y politica espafiola, ofreciéndose diversas opciones
de recambio. Asi, el Estado autondmico se encuentra sometido a fuertes presiones
involucionistas o disgregacionistas, ya se piense en la recuperacion de la centrali-
zacion o, por el contrario, en pura y simplemente su implosién, pasando o no por
una fase intermedia, claramente de transicion, como seria la férmula de la Confede-
racion.

En un escenario de crisis como es el actual conviene estudiar con algo de dete-
nimiento las propuestas que se ofrecen como alternativas del modelo autonémico.
Cuando se habla de la reforma de nuestro sistema autonémico, pueden tenerse en
mente tres posibilidades, que conviene distinguir claramente. Se trata de la rectifi-
cacion centralista, de la superacion confederal y de la profundizacién federal. A mi
juicio, la rectificacion centralista del modelo autonémico tiene dificultades, constitu-
cionalmente hablando; en cambio, la superacién y la profundizacién pueden reclamar
verdadera continuidad con el sistema actual del Estado autonémico. Creo que ni la
superacion ni la rectificacion del orden autonémico parecen plausibles desde un
punto de vista légico. Me inclino, en cambio, por las ventajas de la profundizacion
federal.

Una reforma contemplada como rectificacién podria pensarse en términos estric-
tos, pero sobre todo en términos més sutiles, aunque también claramente. Hay muy
pocos que aboguen manifiestamente por recuperar la forma centralista del Estado,
acabando con el sistema autonémico, asi rebajando lo que es la descentralizacion
politica a una mera descentralizacion administrativa. La transformacion se presenta
de manera mas disimulada, como neocentralismo que se propone rectificaciones
para la recuperacion por parte del Estado central de competencias importantes, que
conllevarian una reapropiacion del poder, asi en educacion, sanidad, o subrayando
la legislacion bésica o la competencia de coordinacion del Estado central. Se trataria
de propuestas que no se presentan como rectificacion de la organizacion del Estado,
pero de verdad equivalen a ello.

Dudo que estas reformas sean licitas constitucionalmente hablando, especial-
mente si por su hondura alcanzasen a la base democratica del Estado, verdadero li-
mite légico a la reforma constitucional. Es tan fuerte la identificacion entre
descentralizacion y democracia en el orden constitucional espafiol que una desus-
tanciacion del sistema autondmico, que desde luego no se produce por la mera re-
cuperacion de algunas competencias por el Estado central, tendria una significacion
antidemocratica que carece de base constitucional alguna para llevarse a cabo.
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No es exactamente la misma situacion si se piensa en una reforma constitucional
que suponga la implantacion de la organizacion confederal sobre el Estado autono-
mico. Si se entiende por confederacién una forma politica en la que el poder funda-
mental, la soberania, corresponde a diversos sujetos o pueblos, si que hay entonces
en el sistema confederal una condicion democratica, aunque el demos sea diferente,
pues ya no estariamos hablando del pueblo espafiol, sino de los pueblos de Espana
o del Estado espafiol, los cuales recuperarian su soberania en esta modificacion y
acogerian una Constitucion, que conservaria la soberania en estos titulares diversos.
La soberania tendria una condicion plural, y las instituciones comunes dispondrian
de competencias minimas, cuyo ejercicio dependeria del consentimiento de las or-
ganizaciones politicas de los pueblos a las mismas. Pocas instituciones comunes,
con dominio siempre sobre los ciudadanos a través de las instituciones propias, que
podrian abandonar la confederacién cuando lo quisieran, recurriendo al derecho de
autodeterminacion. Soberania plural y dominio consentido. Tal organizaciéon no
puede presentarse como forma estatal, pues verdaderamente la confederacion no
es un Estado compuesto, sino un complejo de Estados, casi mas una Union inter-
nacional, por otro lado de duracién bien efimera, como muestra la experiencia his-
térica. Esta modificacién con tal alcance radical, no tiene constitucionalmente
hablando obstaculo para que pueda llevarse a cabo; otra cosa es el acuerdo que
suscite. Se convendra en que la opcion por esta alternativa, vista la experiencia his-
térica al respecto, seria sencillamente un disparate.

2. LA REFORMA FEDERAL DE ESPANA

Entre estas dos posibilidades de modificacion, la rectificacion y la superacion de
que hablamos, hay un tercer camino, que es el camino de la reforma en el sentido
federal, reforma que es una profundizacion, no una rectificacion o degeneracion del
Estado autonémico. Hablemos entonces tranquilamente de la reforma federal, ope-
rando en un triple plano. Comencemos por establecer algunas precauciones en re-
lacién con la plausibilidad de la reforma federal. Pasemos luego a esbozar un posible
catalogo de asuntos en los que la reforma federal de la Constitucién debe centrarse.
Por ultimo tratemos, en linea de lo ya sefalado, la necesidad de que una Constitu-
cién federal asuma una cierta continuidad, en todo caso, con el Estado autonémico.

a) Cautelas
En relacion con la primera cuestion, lo que propondria es rebajar la trascendencia

en términos politicos de la reforma federal, que no puede presentarse como la pa-
nacea de los males de nuestro sistema territorial, sabiendo que las reformas pro-
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puestas seran especialmente indicadas en el plano de la articulacién o funcionalidad
del Estado, antes que en el plano de la integracion, contando con la orientacién con-
federal o independentista de los nacionalismos. La posibilidad de la reforma federal
depende también de su aceptacion por parte de quienes no asumen en principio las
ventajas de esta férmula, lo que debe llevar al realismo de la propuesta y no a su
configuracion en términos, aunque imaginativos, irresponsables. De otro lado, no
cabe ignorar que para muchos, entre los que me encuentro, Espafia ya es una forma
federativa, aunque no asuma explicitamente su condicién federal.

b) El catalogo
1. La reforma del Titulo Preliminar de la Constitucion

Pasando a exponer el catélogo de propuestas de modificacién de nuestro sistema
autonémico en un sentido federal, tras una ponderacion de las ventajas de la reforma
federal explicita, comenzaria por algunas decisiones que habrian de incluirse en el
Titulo Preliminar de la Constitucion, quizas reconociendo también con mayor claridad
la dimension politica del pluralismo territorial, que bien podria llamarse nacional, de
Espafa; enumerando las diversas Comunidades Autbnomas; afirmando la eficacia
y primacia del derecho europeo; refiriéndose en mejores términos a la condicion del
castellano como lengua comdn que comparte la cooficialidad en los territorios con
lengua privativa.

Propondria una mirada no tanto a los problemas de articulacién que tiene nuestro
Estado, como a las cuestiones de integracion nacional que siguen sin resolverse.
Deberiamos de pensar, de un lado, en una idea de Espafia mas inclusiva y plural; y,
de otro, en una asuncién de las singularidades territoriales més liberal y solidaria.
De manera que la solucidn a nuestra situacion puede verse en la direccion del fede-
ralismo, pero sobre todo en la profundizacién de la cultura federal. Si algo es evidente
es que las razones para la independencia de Catalufia no parecen tener consistencia
suficiente, pues no se puede alegar que Cataluna sea un sujeto politico ignorado o
desconsiderado en el Estado espaniol, alguien cuya voz no se respeta, en el lenguaje
de Hirschman. Eso no quita para que, de acuerdo con las posibilidades del ordena-
miento juridico, pueda llevarse a cabo incluso un reajuste constitucional de la posi-
cién de tal territorio si ello se considerase conveniente 0 necesario.

Como indicaba, quizas podria pensarse en el reconocimiento en la Constitucion

de Espafia como un Estado federal o una forma federativa. Hay en la maxima Norma
algln caso de clausula definitoria, asi cuando se reconoce a nuestro Estado como
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una monarquia parlamentaria. Por muchos motivos, parece razonable que las mo-
dificaciones puedan asumirse a través de la referencia que proporciona una clausula
definitoria, constatando de modo innegable las reformas constitucionales territoriales.
Asumir explicitamente la condicién federal de nuestro Estado, facilitaria el entendi-
miento coherente de la descentralizacion y sujetaria el desarrollo constitucional a
pautas seguras y reconocidas sin discusion.

2. Las reformas competenciales

En segundo lugar, se trata de afirmar las competencias sobre un sistema que es-
tablezca con claridad el reparto de poderes, confiriendo al Estado central atribucio-
nes exclusivas sobre la determinacién de los grandes cédigos, la direccion de la
politica econdmica del Estado y la garantia de la igualdad de los espafioles, asi como
el aseguramiento de la cooperacion en el Estado; adjudicando el resto de las com-
petencias a las Comunidades Autbnomas en virtud de una clausula residual, segun
la practica de los sistemas federales. Habrian de preverse los instrumentos de ac-
tuacion del Estado en el ejercicio de sus competencias mediante el recurso al esta-
blecimiento de las bases.

Indudablemente, y aun reconociendo que el principialismo de la Constitucion se
muestra también en las clausulas competenciales, de manera que la indeterminacion
en este terreno es inevitable, una reforma de la Norma Fundamental, en primer lugar
debe de esforzarse en conseguir la claridad en el reparto de atribuciones entre el
Estado central y las Comunidades Auténomas, reduciendo las listas de poderes del
art. 148 y 149 CE a los grandes bloques arriba sefialados. Contando ademas, a esos
efectos de clarificacion, con un juego resaltado de la clausula residual tipica de los
sistemas federales, que asigna a la Constitucién nacional la condicién de norma
competencial por excelencia. Sin embargo, la clarificacibn competencial no puede
imponer la renuncia a la condicidbn compartida de las competencias, sin que quepa
prescindir, por tanto, de la utilizacion del esquema bases y desarrollo para repartir
los espacios normativos entre el Estado y las Comunidades Autbnomas, ni renunciar
a la utilizacién por parte del Estado de titulos competenciales transversales.

Finalmente, es de sefalar que la reforma federal no se explica Gnicamente pen-
sando en una superior garantia de los espacios de autogobierno de las Comunida-
des o entes integrantes. La Federacion debe asegurarse sus propios instrumentos
de actuacion como verdadera unidad politica, lo que implica, indudablemente, un re-
forzamiento de las competencias del Estado central en la direccion de la politica eco-
ndémica nacional.
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3. Las reformas institucionales o de los amarres federales

Por lo que se refiere a la reforma de los instrumentos o amarres federales, esto
es, las instituciones del Estado que admiten en su composicién y actuacion la inter-
vencién de las Comunidades Autdbnomas, hablariamos de las reformas del Senado,
convirtiéndolo en una verdadera Camara territorial, las Conferencias sectoriales y
las Conferencias de Presidentes.

Indudablemente, el Senado debe ser modificado para que cumpla el cometido
que la Constitucion le asigna como camara territorial, cosa que en estos momentos
realmente no es. Sin embargo, a mi juicio, esta reforma debe hacerse con cierto cui-
dado, lo que quiere decir que nuestra Camara Alta efectivamente debe especializarse
en relacion con los asuntos territoriales, pero sin renunciar a seguir desempefando
un papel en el cumplimiento de las tareas que se le asignhan constitucionalmente en
la actualidad. Cierto que el Senado debe concentrar su actuacion en el plano legis-
lativo en relacion con las leyes con relieve autonémico, y pensando en ello cabe atri-
buirle la primera lectura de los proyectos de ley, pero sin imponer su preeminencia
en el conjunto de la legislacion basica, donde seria insensato rebajar la intervencion
del Congreso. Por supuesto, deberia abordarse una reforma del Senado que alar-
gase el plazo de la tramitacién de los textos normativos en la Camara y que admitiese
la actuacién de una Comisién Mixta Congreso Senado en todos los casos, y no sélo
en los supuestos que contempla el actual articulo 74 CE. El veto de la Camara no
tendria sentido tras la reforma propuesta.

Por lo que hace a la composicion del Senado no me inclino, como se suele pro-
pugnar, por una Camara gubernamental cuyos miembros son designados por los
consejos ejecutivos de las Comunidades Autbnomas. Estoy pensando mas bien en
un Senado, al modo més austriaco que aleman, integrado por representantes elegi-
dos por los Parlamentos autonémicos, conforme a un sistema mayoritario que, ase-
gurando el predominio de las mayorias de gobierno, permitiese la presencia también
de la oposicion. Senado, por tanto, al final gubernamentalizado, pero no exactamente
gubernamental. El nimero de senadores dependeria tanto de la poblacion de la res-
pectiva Comunidad Autbnoma como del nimero de provincias del territorio.

Dejando de lado sefialar cierto significado autondmico a la intervencion del Se-
nado en la designacion de diversas instituciones del Estado, notoriamente en el caso
de los magistrados del Tribunal Constitucional nombrados a su propuesta, hay que
hablar de otro tipo de instancias que conviene tengan contemplacion constitucional.
Se trata de organismos que hoy tienen existencia y que funcionan en el orden insti-
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tucional, pero que no parten de una referencia u apoyatura constitucional. No solo
serian nombradas, sino configuradas constitucionalmente en sus aspectos bésicos.

Me refiero a las Conferencias de Presidentes, a contemplar en sus rasgos ele-
mentales como instrumentos de impulso politico y coordinacién. Se trataria de una
regulacion que determinase su condicidn consultiva, quizas el tipo de acuerdos o
resoluciones que tales organismos pudiesen adoptar, teniendo en cuenta que tales
Conferencias no pueden solaparse 0 absorber competencias y funciones que perte-
necen a otras instituciones del Estado, de modo que no le corresponden atribuciones
de representacion o de direccidn politica, que no estan al alcance de este 6rgano.

También procede que las reformas institucionales contemplen las Conferencias
sectoriales, como un instrumento de verificacibn muy importante de la coordinacion.
Estas instancias han de cumplir una labor de comunicaciéon mutua de lo hecho o lo
que se quiere hacer en los dos planos del Estado autondmico, sea el nivel general
o el territorial. Asi, las Conferencias sectoriales tienen el sentido de informacién y
de articulacion del Estado compuesto. Se trata de establecer mecanismos que en el
nivel ejecutivo y de preparacion y cumplimento de la direccion del mismo, son im-
prescindibles en el Estado, como medio de asegurar la cooperacion, indefectible en
un Estado complejo, pero que no puede ser un Estado indtil o bloqueado.

c) El Estado federal como prolongacion, no rectificacion, del Estado auto-
némico: mantenimiento de la prevision del art. 161.2 CE y la condicion del Es-
tatuto como Ley también del Estado

Pero una reforma en sentido federal impone, a mi juicio, una continuidad sobre
algunos rasgos especificos del Estado autonomico que no convendria abandonar,
confirmando la pertinencia del eje sustentador de tal forma politica, equilibrada entre
tendencias centripetas y tendencias pluralistas o territoriales. Si el sistema autoné-
mico permite una préactica federal o cuasi federal, también el sistema federal podria
acoger elementos propios del Estado autonémico, que una reforma territorial fede-
ralizante no deberia abandonar. Asi, considero pertinente la posibilidad de que nues-
tro Estado federal mantenga la previsiébn que se hace en el articulo 161.2 CE
anudando a la denuncia ante el Tribunal Constitucional de actuaciones anticonstitu-
cionales de las Comunidades Auténomas por parte del Gobierno de la nacion, la
suspensidon de las mismas como clausula de contencion del riesgo centrifugo de
nuestro sistema territorial. El mantenimiento de tal garantia debe hacerse subra-
yando su caracter excepcional, reservandose para el caso de la impugnacion de las
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disposiciones y resoluciones de las Comunidades Autbnomas de notoria anticonsti-
tucionalidad, esto es, contrarias a los basamentos de nuestro orden territorial, no
consistentes, por tanto, simplemente en actuaciones infractoras del sistema compe-
tencial.

Es, sin duda, la proteccién de la unidad minima del ordenamiento comun lo que
esta asimismo tras la condicién que en el sistema autondémico se da al Estatuto como
ley (organica) del Estado, al tiempo que norma “cuasiconstitucional” de la Comunidad
Autbnoma, pues es la norma institucional bésica de ésta. Sin duda, hay una defi-
ciencia comparativa del Estatuto de autonomia, desde el punto de vista formal o pro-
cedimental, ante las Constituciones de los Estados miembros, que son aprobadas
sin intervencion de la Federacion. Pero tal situacion de inferioridad federal se com-
pensa en nuestra forma territorial atribuyendo unas importantes funciones constitu-
cionales al Estatuto de autonomia, no solo para la Comunidad territorial sino para el
propio Estado, situando a esta norma casi a la altura de las Leyes fundamentales
de los Estados miembros, ya que el Estatuto integra el parametro de constituciona-
lidad que obliga al Estado, y determina en ultima instancia las competencias del
mismo, dada la condicion residual del derecho del Estado que es funcién de las atri-
buciones asumidas por las Comunidades Autbnomas en sus Estatutos. Quizas por
ello sea interesante que la reforma federal consienta asimismo la peculiaridad de
nuestra forma autonémica, consistente en la aprobacién por las Cortes de la norma
institucional basica de los integrantes territoriales del Estado, se llame como se llame,
bien Estatuto o Constitucién, que un cambio de nuestro orden territorial deberia, a
lo mejor, conservar.
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El Estado de las Autonomias no tiene en Espana definicion
constituyente, sino estatuyente. No esta en la Constitucion, sino
en los Estatutos de Autonomia. Por ello, en lo que a la estructura
del Estado se refiere, nuestro pais no se encuentra ante un pro-
blema de reforma de la Constitucion, sino ante un problema de
naturaleza constituyente.

Es posible que, de no haber desembocado los procesos de re-
formas estatutarias de principios de siglo, y de manera singular
el de la reforma estatutaria catalana, en el desbarajuste en que
han desembocado, el Estado de las Autonomias podria haber pro-
yectado su vigencia durante varios decenios mas. Pero ahora,
tras la STC 31/2010, eso ya no es posible.

Esta sentencia supuso la destruccion de la “constitucion terri-
torial”, por lo que ahora la estructura del Estado no puede ser re-
formada y debe ser definida a través de un nuevo pacto
constituyente que dé paso a un estado federal.



La reforma imposible

1. INTRODUCCION

E L Estado de las Autonomias es al Estado Federal lo que la Ley de Supues-
tos es a la Ley de Plazos. De esta manera suelo comenzar la explicacion a los alum-
nos de la leccion correspondiente a la estructura del Estado en la Constitucién de 1978.

Como es sabido, la Ley de Supuestos es una respuesta a la interrupcion del em-
barazo que toma como punto de partida la consideracion de dicha interrupciéon como
un acto antijuridico que puede ser exonerado de responsabilidad penal en determi-
nados supuestos: violacién, malformacion del feto, peligro para la salud de la madre.
La Ley de Plazos, por el contrario, considera la interrupcion del embarazo como un
derecho constitucional de la mujer embarazada, derecho que puede ser ejercido li-
bremente por ella en los plazos previstos por el legislador. La primera es una res-
puesta exclusivamente legislativa. La segunda es una respuesta constitucional. Con
la primera no se sale nunca de la inseguridad para la mujer y para los profesionales
que practican la interrupcioén del embarazo. Con la segunda, si. Dicho de otra ma-
nera: la Ley de Supuestos es una "respuesta" mientras que la Ley de Plazos es una
"solucion".

Si pasamos del derecho a la vida a la estructura del Estado, veremos que el Es-
tado de las Autonomias ocupa el lugar de la Ley de Supuestos y el Estado Federal
el de la Ley de Plazos. Puesto que no es posible conservar la forma del Estado uni-
tario tradicional en Espafa, que es la Unica que se ha impuesto en términos consti-
tucionales de manera expresa en toda nuestra historia, con la Unica excepcion de la
Primera Republica, abramos la via a unos "supuestos" de ejercicio del derecho a la
autonomia que permitan poner en marcha un proceso de descentralizacion politica
con base en normas como los Estatutos de Autonomia, que, por muy alto que sea
su rango normativo, son normas infraconstitucionales. El Estado de las Autonomias
no tiene definicion constituyente, sino estatuyente. No esta en la Constitucion, sino
en los Estatutos de Autonomia.
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Esta es la raz6n por la que el Estado de las Autonomias fue la "respuesta" del
proceso constituyente de la "transicion democratica" al problema de la descentrali-
zacion politica al que la sociedad espafola tenia perentoria e inaplazablemente que
enfrentarse, pero no fue la "solucién" del mismo. Y no lo fue, porque el constituyente
de 1978, de forma similar a como lo hizo el de la Segunda Republica en 1931, re-
chazé definir la estructura del Estado en la Constitucién. Posibilitd que se abriera
una via al ejercicio del derecho a la autonomia de las "nacionalidades y regiones"
como consecuencia del cual el Estado Unitario del que se partia podria acabar te-
niendo una estructura mas o menos descentralizada. A diferencia del Estado Federal,
que es un punto de partida, el Estado de las Autonomias solo puede ser punto de
llegada, que nunca llega a tener dignidad constitucional y que, justamente por eso,
€s una respuesta, pero no una solucién.

Quiero decir con ello que, en lo que a la estructura del Estado se refiere, Espana
no se encuentra ante un problema de reforma de la Constitucién, sino ante un pro-
blema de naturaleza constituyente. La reforma es un instituto tributario del poder
constituyente. Unicamente se puede hacer una reforma en una materia cuando pre-
viamente se ha ejercido el poder constituyente sobre ella. Cuando no ha sido asi,
no se trata de reformar, sino de constituir.

Es posible que, de no haber desembocado los procesos de reformas estatutarias
de principios de siglo, y de manera singular el de la reforma estatutaria catalana, en
el desbarajuste en que han desembocado, el Estado de las Autonomias podria haber
proyectado su vigencia durante varios decenios mas y tal vez, entonces, con el paso
del tiempo, podria haber dejado de ser una "respuesta" para convertirse en una "so-
lucién". Pero tras la situacion de desbarajuste en que nos encontramos, ya no es
posible.

Desde que el Tribunal Constitucional dictdé la STC 31/2010 Espafia carece de
"constitucion territorial". Formalmente tiene la misma Constituciéon y los mismos Es-
tatutos de Autonomia que tenia antes de que la sentencia fuera dictada, pero mate-
rialmente nos hemos quedado sin Constitucion. Por qué es asi, es lo que voy a
intentar demostrar a continuacion.

EL NUCLEO ESENCIAL DE LA CONSTITUCION TERRITORIAL
Las unicas referencias constitucionales precisas a la estructura del Estado son

las relativas a las nacionalidades y regiones que accedieran a la autonomia por la
via del articulo 151 de la Constitucién. Dichas Comunidades Auténomas si estan
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constitucionalizadas. Son las Comunidades Auténomas del articulo 143 CE las que
no lo estan. Por eso no esta constitucionalizada la estructura del Estado. Porque la
Constitucion define "la excepcion" (art. 151 CE), pero no "la norma" (art. 143 CE).

Y fue asi porque el constituyente pretendia, ante todo, "resolver" y no solamente
"dar respuesta" a la integracion de las "nacionalidades", y singularmente de Cataluia
y Pais Vasco, en Espafna. La Constitucion constitucionaliza parcialmente la estruc-
tura del Estado. No como norma, sino como excepcién a la norma, para intentar
dejar resuelto los problemas vasco y catalan.

Esta es la razdn por la que, en la definicién de la "excepcion" y Unicamente en
esa definicion, esta el nucleo esencial de la decision constituyente sobre el derecho
a la autonomia. La Unica definicion del derecho a la autonomia que puede calificarse
como propia de la descentralizacion politica es la del articulo 151 CE. Es el Unico
momento de descentralizacion politica que esta presente en la Constitucion. El ar-
ticulo 143 CE puede acabar desembocando en la descentralizacion politica, pero
dicha descentralizacion no es en este caso una exigencia constitucional.

¢ En qué consiste ese nlcleo esencial de la Constitucion Territorial para el cons-
tituyente de 19787

La respuesta al interrogante es inequivoca. La Constituciéon Territorial es el re-
sultado de un pacto de insercién de la nacionalidad (de las nacionalidades) en el
Estado a través del proceso de constitucién de cada una de ellas en Comunidad Au-
tébnoma por la via del articulo 151 CE.

Dicho pacto de insercién lo contempla la Constitucién como una operacion de la
gue son protagonistas, en una primera instancia, las Cortes Generales y la Asamblea
de Parlamentarios de la nacionalidad, que tienen que negociar el contenido del
mismo y, en una segunda instancia, el cuerpo electoral de la nacionalidad, que tiene
que decidir en referéndum sobre el resultado del pacto.

El constituyente contempld, pues, el pacto de insercidén o de integracién de las
nacionalidades en Espafia como un acto complejo en el que se articula el ejercicio
de la democracia representativa con el de la democracia directa. Los Unicos 6rganos
constitucionales legitimados democraticamente de manera directa, el Parlamento
del Estado y el de la Nacionalidad, son los que negocian el contenido del pacto. El
cuerpo electoral de la nacionalidad destinataria del mismo es el que lo aprueba en
referéndum.
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La Constitucion, con la finalidad de equilibrar la posicion de las partes en la ne-
gociacion, previé una doble garantia para el desarrollo del proceso: una a favor del
Estado y otra a favor de las nacionalidades.

La garantia a favor del Estado se traduce en que, en ningun caso, repito, en nin-
gun caso, las nacionalidades pueden imponerle al Estado un ejercicio del derecho a
la autonomia con el que éste no esté de acuerdo. Es la forma que tiene la Constitu-
cidon de garantizar que el ejercicio del derecho a la autonomia no sera incompatible
con el principio de unidad politica del Estado. De ahi que la Constitucion exija que,
una vez aprobado el Proyecto de Estatuto de Autonomia por la Asamblea de Parla-
mentarios de la nacionalidad, dicho Proyecto sea remitido al Congreso de los Dipu-
tados, iniciandose durante un plazo de dos meses una negociacion entre la Comision
Constitucional del Congreso y una delegacion de la Asamblea de Parlamentarios,
que tendran que fijar de comdn acuerdo el contenido del mismo. En caso de que no
se alcance el acuerdo, el principio de unidad politica del Estado, esto es, la posicion
del Congreso de los Diputados, se impone sobre el derecho a la autonomia, esto es
la posicion de la Asamblea de Parlamentarios de la nacionalidad. A continuacion, el
texto del Proyecto de Estatuto, aprobado conjuntamente o exclusivamente por el
Congreso de los Diputados, se somete a referéndum del cuerpo electoral de la na-
cionalidad destinataria del mismo.

La garantia compensatoria a favor de las nacionalidades consiste en que el pue-
blo de cada una de ellas tiene la tltima palabra. A favor del Estado, del principio de
unidad politica del Estado, juega una garantia a la entrada del proceso estatuyente.
A favor del derecho a la autonomia de las nacionalidades juega una garantia a la
salida del mismo. Las nacionalidades no pueden imponerle al Estado un Estatuto de
Autonomia con el que éste no esté de acuerdo, pero el Estado tampoco puede im-
ponerle a las nacionalidades un Estatuto que no sea aprobado en referéndum por el
cuerpo electoral de la nacionalidad afectada.

Esta es la Constitucion Territorial establecida por el constituyente. La nacionali-
dad, a través de su Asamblea de Parlamentarios, ejerce su derecho a la autonomia
aprobando el Proyecto de Estatuto. El Estado, a través del Congreso de los Diputa-
dos, controla que dicho ejercicio del derecho a la autonomia sea compatible con el
principio de unidad politica del Estado y, si entiende que no lo es, impone la rectifi-
cacion que estime pertinente, tanto con el acuerdo de la Delegacion de la Asamblea
de Parlamentarios como sin él. A continuacion, el texto, acordado o no, se somete a
referéndum a fin de que los ciudadanos de la nacionalidad tengan la ultima palabra
sobre su insercion en el Estado.
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La Constitucién Territorial no son los articulos de la Constitucion y de los Estatutos
de Autonomia. La Constitucion territorial es el pacto entre los dos Parlamentos re-
frendado por el cuerpo electoral de la nacionalidad destinataria del mismo. El no res-
peto del pacto y del referéndum supone la destruccion de la Constitucion Territorial.

Y esto es lo que sucedi6 con la STC 31/2010, por la que el Tribunal Constitucional
resolvib el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los parlamentarios del PP
contra la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. El Tribunal Constitucional
no respetd el pacto acordado entre el Parlamento de Catalufia y las Cortes Genera-
les y tampoco el resultado del referéndum del cuerpo electoral de Catalufia sobre
dicho pacto. Desconocio6 la doble garantia establecida por el constituyente y, con
ello, destruy6 la Constitucion Territorial.

Por esta razon he calificado la aprobacion de la STC 31/2010 de "golpe de Es-
tado". Formalmente la STC 31/2010 es una sentencia constitucional. Materialmente
es un golpe de Estado. Formalmente fue una operacién de defensa de la Constitu-
cion. Materialmente fue una operacién de derribo.

En todo caso, lo que esta claro es que el binomio Constitucion-Estatuto de Auto-
nomia, que habia sido la formula de insercidn de las nacionalidades que integran
Espafia en el Estado desde la entrada en vigor de la Constitucién, ha dejado de serlo
porque no es aceptada por los ciudadanos de Catalufa. Sobre esto no existe la
menor duda. Es incierto si la mayoria de los ciudadanos de Catalufia esta a favor o
no de la independencia. Pero es seguro que, después de la STC 31/2010, no acep-
tan el Estatuto de Autonomia como forma de integracién en Espafa.

En Catalufa no hay Constitucién Territorial. Y si no la hay en Catalufia, no la hay
en Espafa.

LA REFORMA IMPOSIBLE

Si se me ha seguido hasta aqui, se entendera por qué califico la operacion de
reforma constitucional de imposible. La reforma presupone que hay una Constitucion
sobre la que se va a producir la operacién de revision. Esa Constitucion ya no existe.
A estas alturas del guién, ya no cabe mas alternativa que una operacion constitu-
yente. La estructura del Estado no puede ser reformada. Tiene que ser definida a
través de un pacto constituyente.
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Lo que la sociedad espafiola no ha hecho nunca a lo largo de los mas de dos-
cientos afos de su historia constitucional, pactar en sede constituyente la integracion
de los ciudadanos de todos los territorios en un Estado comdn, es la Unica salida
para la definicion de la estructura del Estado en este momento.

El "pacto federal", que se rechazd expresamente por la Comisidn Juridica Asesora
en la elaboracién del Anteproyecto de la Constitucion de 1931 y que, en la medida
en que difusamente se contemplaba en el primer Anteproyecto de la Constitucion de
1978, el que se publica en el Boletin Oficial de las Cortes el 5 de enero de 1978, se
desvanecio a lo largo del iter constituyente, es un pacto del que no se va a poder
prescindir para salir del vacio constitucional en que nos encontramos.

El momento del Estado de las Autonomias ya ha pasado. Ya estamos en el mo-
mento del Estado Federal.

La comparacién con la interrupcidén del embarazo vuelve a ser pertinente. La Ley
de Supuestos de 1985 fue la formula a través de la cual se produjo la aceptacion de
la interrupcién del embarazo en Espafia. A lo largo de veinticinco afios fue la vigencia
de esa ley la que dio respuesta al problema, preparando de esta manera la solucion
definitiva del mismo a través de la Ley de Plazos de 2010.

De forma similar, el Estado de las Autonomias, construido dentro de las posibili-
dades y limites de la Constitucién de 1978, ha dado respuesta al problema de la
descentralizacién politica que tenia la sociedad espafiola en el momento en que se
hace la "Transicion a la Democracia" y a lo largo de mas de treinta afios desde la
entrada en vigor de la Constitucion. De esta manera, bajo la forma de ejercicio del
derecho a la autonomia, se puso en marcha una experiencia de naturaleza mate-
rialmente federal, que exige ya que se exprese de manera constituyente, a fin de
dar no una respuesta, sino una solucién a la Constitucion Territorial de Espafa.

En esas estamos.
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En este articulo se subrayan algunas bases sobre financia-
cion territorial a partir del actual marco constitucional y de su ex-
periencia. Puesto que en el horizonte inmediato no se plantea
una Constitucion de nueva planta sino una reforma de la actual,
se analizan sus actuales previsiones, con el fin de dilucidar cua-
les pueden mantenerse y cuales pueden constituir un obstaculo
a un reconocimiento juridicamente mas solido del poder finan-
ciero territorial.

Se observa, por un lado, que el gasto publico y los servicios
mas redistributivos se han transferido en buena medida a las
CCAA: educacion, sanidad, dependencia y otros. Por otro lado,
comparando la actual distribucion de la recaudacion tributaria en
Espana y otros paises, se observa cierta aproximacion entre
todos ellos, por encima de su definicion como Estados federales
0 no, lo que invita a pensar que no es tan trascendente en este
terreno la definicion por la Constitucion de un modelo de estruc-
tura del Estado como su determinacion de ciertos principios y de
los mecanismos de evolucion de los esquemas de financiacion
que permitan ir acomodandolos a la cambiante realidad.



La reforma constitucional
de la financiacion...

1. PLANTEAMIENTO

ES obvio que la financiacion de las Comunidades Autbnomas, en todo pro-
yecto de reforma constitucional, estara en funcion de ciertos postulados, como son:

- El modelo de Estado que instaure la Constitucion, entre federal o unitario, con
sus distintas y multiples variedades.

- La distribucion de competencias entre los niveles central, regional y local.

- Los imperativos del Derecho Comunitario y de las libertades fundamentales pro-
clamadas por el mismo, como recientemente ha puesto de relieve la sentencia
del TJUE relativa al Impuesto sobre Sucesiones espariol.

El alcance y la variedad de opciones de los dos primeros postulados conllevan
que las soluciones constitucionales sobre financiacion de los entes territoriales in-
termedios puedan ser totalmente dispares, segin las premisas de partida. Para evi-
tar especulaciones tedricas 0 programaticas que construyan en el vacio un modelo
de financiacién sobre hipotéticos modelos de Estado y de distribucion competencial,
las siguientes paginas se cifien a subrayar ciertas bases a partir del actual marco
constitucional y de su experiencia, que desarrollen la capacidad financiera de na-
cionalidades y regiones evitando algunas interpretaciones restrictivas que se han
venido consolidando. Puesto que no se plantea en el horizonte inmediato una Cons-
titucién de nueva planta, sino una reforma de la actual, se analizan sus actuales pre-
visiones, con el fin de dilucidar cuales pueden mantenerse, reinterpretandolas, en
Su caso, y cuales pueden constituir un obstaculo a un reconocimiento mas sélido ju-
ridicamente del poder financiero territorial.

Contemplando los Estados federales o descentralizados, se observa que la glo-

balizacién ha ido imponiendo una reasignacién de competencias financieras a favor
de los niveles centrales, apoyada en dogmas como la unidad de mercado y el libre
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cambio, con secuelas como la sedicente neutralidad tributaria y la limitacién del in-
tervencionismo publico, reforzadas tras la crisis por las politicas de consolidaciéon
fiscal, austeridad y limitacién del déficit, especialmente en Europa. Los procesos de
integracion regional en varios continentes también coadyuvan a ese fenédmeno,
arrumbando las propuestas de Musgrave, Buchanan y otros, que hace mas de medio
siglo propugnaban la provisién de bienes y servicios por los entes territoriales, re-
servando al nivel central la redistribucion, conforme al modelo de Estado de bienestar
que subyacia en sus propuestas.

Centrados en Espana, se observa, por un lado, que el gasto publico y los servicios
mas redistributivos se han transferido en buena medida a las CCAA; como educa-
cion, sanidad, dependencia y otros. Por otro lado, comparando la actual distribuciéon
de la recaudacion tributaria en Espafa y otros paises, se observa cierta aproximacion
entre todos ellos, por encima de su definicion como Estados federales o no. Lo que
invita a pensar que no es tan trascendente en este terreno la definicion por la Cons-
titucion de un modelo de estructura del Estado como su determinacion de ciertos
principios y de los mecanismos de evolucion de los esquemas de financiacion que
permitan ir acomodandolos a la cambiante realidad.

2. BASES CONSTITUCIONALES DE LA FINANCIACION DE LOS ENTES
TERRITORIALES

2.1. Garantia constitucional de un ambito de poder tributario territorial in-
disponible por el Estado

Con frecuencia se reprocha a la vigente Constitucion la indefinicion del modelo
territorial de su Titulo VIl y, en consecuencia, del reparto de competencias financie-
ras entre los distintos niveles de gobierno. Sin entrar ahora en si eso ha sido un de-
fecto o una ventaja para permitir el paso de un Estado fuertemente unitario al que
ahora rige entre nosotros, lo cierto es que la evolucion registrada permite obtener
ciertas ensefianzas que se antojan basicas en una eventual reforma constitucional
de la financiacion autonémica, tanto si el modelo de Estado resultante se asemeja
al actual como si da el paso hacia una estructura federal.

Baste resefiar, a estos efectos, las lineas de evolucidn seguidas por los recursos

propios y por las transferencias estatales, polos de cualquier sistema de financiacion
autonomica.
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Entre los primeros, los recursos propios de las CCAA de naturaleza tributaria
abarcan, en principio, los tributos propios y los recargos sobre tributos estatales. Sin
embargo, la evolucion del sistema en sus primeros quince afos de vigencia puso
de relieve que estabamos inmersos en una Hacienda regional de transferencias, con
un desequilibrio total entre el gasto publico gestionado por las CCAA (entonces en
torno al 35 por 100 del total espafiol) y el casi nulo peso de sus recursos propios
(poco mas de un 3 por 100 de sus ingresos). Eso llevé a la modificacion del sistema
ya para el quinquenio 1997-2001, dando competencias normativas limitadas a las
CCAA sobre los tributos estatales cedidos totalmente o de forma parcial. Solucién
que se profundizé para el quinquenio 2001-2006 y en los posteriores acuerdos del
Consejo de Politica Fiscal y Financiera prefiguradores del vigente sistema de finan-
ciacion. Eso impide abordar hoy la autonomia financiera regional sin referirse a los
tributos cedidos, que en la medida en que pueden ver modificados su recaudacion
y algunos de sus elementos por la intervencion legislativa regional, se convierten
—desde la 6ptica del poder financiero— en tributos compartidos, no contemplados en
el modelo originario puesto en marcha por la LOFCA en 1980. Aunque ésta siga
manteniendo su titularidad estatal, nada ha impedido incluso la practica supresion
de algunos hechos imponibles en algunos territorios, como ha ocurrido con el Im-
puesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre el Patrimonio.

En cuanto a las transferencias estatales, inicialmente nucleadas en torno a la
participacion de las CCAA en los ingresos del Estado, con una aportacién residual
con finalidad redistributiva del Fondo de Compensacion Interterritorial y el nulo
desarrollo de las asignaciones complementarias del art. 15 de la LOFCA, no basté
el incesante reclamo de los anos noventa a la “corresponsabilidad fiscal” de las
CCAA para disminuir su peso en la financiacién autonomica. Aunque el aumento de
recursos por la via de tributos cedidos minor6 la participacion en los ingresos, y los
fondos comunitarios fueron significativos en algunas Comunidades, las tensiones
del sistema se desplazaron hacia las transferencias del Estado con finalidad espe-
cifica, bien a través del Fondo de Compensacion, bien, y sobre todo, de las aborda-
das por el Estado al margen del mismo.

Conjuntando ambas lineas de evolucion, y prescindiendo de innumerables mati-
ces que pudieran aportarse, la tendencia a la baja en la carga tributaria por parte de
algunas Comunidades ha aumentado, si cabe, la relevancia de las transferencias
estatales. Y eso permite observar que en el Ultimo proceso de reforma estatutario
iniciado en 2006 apenas se insistiera en el poder tributario de las Comunidades Au-
tonomas, existiendo en cambio gran preocupacion por parte de éstas para incorporar
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a los Estatutos formulas y criterios que aseguraran un nivel de inversiones y de trans-
ferencias estatales relevante. En efecto, salvo algunos intentos en el catalan, ninguno
de los Estatutos aprobados en ese proceso caminé en la direccion de extender o
profundizar el poder autonémico para el establecimiento de tributos, mientras que
en todos ellos —salvo el valenciano— se contienen criterios especificos de cada terri-
torio para aumentar las inversiones y transferencias estatales.

Sin embargo, este proceso no puede hacer olvidar que la autonomia financiera
-y, desde luego, si se articulara un Estado federal— conlleva un modelo o esquema
juridico de organizacion territorial del Estado que exige, para definir su ambito, aten-
der tanto a su contenido interno (“la gestion de sus respectivos intereses”, en térmi-
nos del actual art. 137 CE) como a las relaciones y reglas de conexion con el Estado
y el resto de entes territoriales que lo integran.

Incluso en el marco actual se contempla esta doble dimension interna y externa
de la autonomia financiera, al proclamar el art. 156 que “las Comunidades Autono-
mas gozaran de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus compe-
tencias con arreglo a los principios de coordinacion con la Hacienda estatal y de
solidaridad entre todos los espafoles”.

Dadas las competencias asumidas a dia de hoy por las Comunidades Auténo-
mas, su autonomia no es meramente administrativa y de gestion, sino politica, y, en
el plano juridico, con potestad legislativa para todas ellas, una vez despejadas las
dudas iniciales en cuanto a su reconocimiento y adoptada la opcidén de parlamentos
autbnomos en cada Comunidad (el “café para todos”). Eso corrobora —como se ha
reconocido en el marco actual, al menos en linea de principio— que en materia finan-
ciera la autonomia no s6lo comprende la capacidad para decidir el nivel y el destino
del gasto con plena disponibilidad de sus recursos (entre otras, sentencias del Tri-
bunal Constitucional 135/1992, de 5-X 6 68/1996, 171/1996), sino también la capa-
cidad para decidir sus ingresos (sin perjuicio, actualmente, de los limites de la
estabilidad presupuestaria y de la capciosa regla del gasto incorporada por el art.
12 de la LO de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera). Lo que se
explica porque al dotar a las CCAA de autonomia financiera y potestad legislativa,
cuentan con la capacidad de generar recursos propios. Para ello, es necesario que
el marco normativo permita a esa fuente de recursos garantizar la suficiencia y llenar
de contenido la autonomia (SSTC 63/1986, de 21-V; 201/1988, de 27-X; 96/1990).

Ello lleva a primer término el problema de si la Constitucion debe incorporar man-
datos y criterios que definan por si mismos un modelo determinado de financiacion
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0 si, por el contrario, cabe remitir los mismos a otras normas integrantes del bloque
de constitucionalidad, permitiendo con ello mayor flexibilidad en su modificacién y
adaptacion. Con las actuales categorias normativas, eso se concreta en si se man-
tiene la opcion ahora vigente de que sean leyes organicas las que precisen el modelo
en el marco de los principios establecidos por la maxima norma. Pero también abre
la cuestién a si ha de ser, como la LOFCA, una Ley Organica especifica y comdn
para todas las Comunidades Auténomas, salvo las forales, o seria mejor remitir a
cada Estatuto de Autonomia la prefiguracion de su Hacienda y de sus relaciones
con la estatal, permitiendo con ello una variedad y pluralidad de modelos financieros
territoriales.

En todo caso, atendiendo a esa doble dimension subrayada de la financiacion
territorial, dos tipos de previsién deberian articularse directamente por la Constitu-
cion. La primera, la reserva a los entes territoriales de un ambito tributario propio,
dejandolo a salvo de que, como ahora, una ley estatal permitiera restringir o vaciar
de contenido sus decisiones tributarias. El ejemplo del Impuesto sobre Depésitos
Bancarios, con las argucias del Estado para privar de él a las CCAA, deberia servir
para alcanzar una garantia constitucional del poder tributario territorial, al abrigo de
eventuales reformulaciones y recortes por el poder central. En ese sentido, es evi-
dente que los impuestos de base territorial, asi como los de facil localizacion espacial
por contar con puntos de conexién bien definidos, sean personales o reales, son los
idoneos para nutrir ese ambito de tributos propios.

Entre los actuales, los tributos cedidos en su recaudacion integra a las CCAA po-
drian ser ya convertidos en tributos propios bajo plena capacidad normativa y de
gestion de las CCAA. En caso de optarse por una lista concreta de figuras tributarias,
lo que no parece aconsejable, la prevision constitucional podria ser analoga a la que
hoy se contempla para la distribucion de competencias; es decir, ciertos tributos re-
servados constitucionalmente al nivel central y otros que los Estatutos o normas de-
finidoras del poder territorial pudieran ir asumiendo, conforme a su nivel de
competencias y a su capacidad y voluntad de gestion de los mismos. Pero como
esa rigidez constitucional podria ir contra la necesaria flexibilidad en esta materia,
parece mas conveniente que se limitara a sefalar los tributos de competencia estatal
y los compartidos, de modo que cualquier nuevo gravamen pudiera ser establecido
por las CCAA que asi lo decidieran. En tal caso, dado el reparto actual del gasto pu-
blico entre los distintos niveles, asi como las exigencias de la redistribucion, por un
lado, y de los imperativos comunitarios, por el otro, esa lista limitada de tributos es-
tatales deberia cefirse —tasas aparte— a los impuestos sobre la renta (IRPF, IS,
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IRNR) y a los que mas directamente inciden sobre el mercado interior armonizado
(IVA e lIEE), configurados el IRPF y los dos Ultimos como compartidos (en su nor-
mativa y en su recaudacion) en términos similares a los ahora vigentes. Eso significa,
para el resto de tributos, actuales o futuros, invertir la regla de prioridad del actual
art. 6 de la LOFCA, haciéndolos disponibles para las CCAA e impidiendo al Estado
la doble imposicién respecto de los ya establecidos por ellas como propios.

Con ello se conseguiria un doble efecto favorable. El primero, que el Estado ha-
bria de acomodar su poder tributario sobre los tributos no reservados a su favor con
el de las CCAA, de manera que si éstas han decidido ejercerlo sobre cierta figura,
ya no quedaria disponible para el Estado en esos territorios, aunque podria estable-
cerlo en los que no se hubiera implantado. Aunque pueda chocar este sistema con
respecto al actual, es el que corresponde a un ordenamiento consolidado con plura-
lidad de titulares del poder financiero, en el que ninguno de ellos puede invadir o
restringir competencias de los restantes mas alla de los mecanismos juridicos de
coordinacién preestablecidos por la maxima norma o por el bloque de constitucio-
nalidad. El segundo efecto favorable de un sistema como éste es que las CCAA,
frente al parasitismo que frecuentemente se les ha reprochado, y por extension sus
habitantes, habrian de asumir la responsabilidad y la decision politica de sus propias
opciones financieras y, en suma, del nivel de servicios que prestan y de sus medios
de financiacion.

2.2. Los principios de coordinacion

En cuanto a la segunda dimension de la autonomia, la coordinacion con el nivel
central y el resto de entes territoriales, la mayoria de los principios y mecanismos
ahora contenidos en la maxima norma pueden ser validos, si se interpretan en su
sentido originario, mucho mas flexible que los resultados consolidados en los ultimos
anos. Repasando los enunciados por la Constitucidn, se encuentran los siguientes:

a) Igualdad de condiciones bésicas de todos los espanoles ante los derechos y
deberes constitucionales (Art. 149-1-1°).

Para ello, el Estado goza de competencia en la regulacion de tales condiciones
basicas. Dos matizaciones excluyen una interpretacion absoluta de este mandato.
Por un lado, como reitera el Tribunal Constitucional desde su STC 37/1981, de 16-
Xl, igualdad no significa uniformidad, no afectando a la primera que pueda haber
distintas figuras tributarias en diferentes partes del territorio espafiol. Por otro lado,
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el propio Tribunal, en su STC 182/1997, de 28-X, a efectos de delimitar el ambito
permitido al Decreto-Ley en materia tributaria, ha distinguido entre tributos y aspectos
de los mismos que conforman el deber de contribuir de otros que no tienen esa re-
levancia, con lo que cabe concluir que la igualdad de condiciones basicas frente al
deber de contribuir no se ve amenazada por disparidades tributarias entre las dis-
tintas CCAA, siempre que la distinta situaciéon como contribuyentes en cada territorio
no ataque el “contenido esencial” del deber de contribuir, reducible, a estos efectos,
a un nivel minimo homogéneo en los impuestos personales, evitando también con
ello la peligrosa carrera hacia las rebajas fiscales comparativas (o competencia fiscal
perniciosa en antiguos términos comunitarios) que pudiera tentar a algunos titulares
del poder financiero.

b) Igualdad de derechos y obligaciones en todo el territorio (Art. 139-1°).

Entendida —como la anterior— como igualdad de posiciones juridicas béasicas, o
de “status” juridico, definido porque el contenido esencial de los derechos y deberes
sea el mismo. Pero los mandatos del art. 139 no son normas distribuidoras de com-
petencias, sino normas materiales reguladoras de su ejercicio, tanto por CCAA como
por Estado, por lo que su posible vulneracion sera resultado del ejercicio de la com-
petencia, no incidiendo en su distribucion (STC 52/1988, de 24-IlI).

c) Prohibicion de medidas que obstaculicen las libertades de circulacion y esta-
blecimiento de personas y de circulacion de bienes en todo el territorio espafol
(Art. 139-2°).

Reiterado por el art. 157-2° CE, el Tribunal Constitucional ya precisé en su STC
37/1981, de 16-XI, que no cualquier medida que pueda afectar a estas libertades o
que provoque efectos respecto de ellas debe entenderse prohibida por este pre-
cepto, sino so6lo aquéllas que intencionalmente tienen la finalidad de erigir un obs-
taculo a tales libertades y de las que deriven obstaculos objetivos no justificados por
la finalidad perseguida por la medida.

d) Solidaridad y equilibrio econémico (Art. 138-1°) y prohibicién de privilegios eco-
ndémicos o sociales (Art. 138-2°).

Ambos son preceptos de resultados, cuyo cumplimiento no depende de una me-

dida o de un tributo aislado, y ni siquiera del conjunto de ingresos publicos, pudiendo
corregirse por el gasto publico las posibles diversidades y obligando a politicas de
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compensacion que aminoren las diferencias territoriales de riqueza, previas incluso
a la actuacion tributaria de las CCAA, como reconoce y ordena corregir el art. 40-1°
CE, que forma parte, junto con éstos, del “orden econdmico y social justo” que exige
con caracter unitario para todo el territorio la Constitucion econémica (STC 1/1982,
de 28-).

e) Competencia exclusiva del Estado para las bases y coordinacion de la planifi-
cacion general de la actividad econémica (Art. 149-1-13°).

Se sefiala que la politica econ6mica ha de ser unitaria, para lograr ciertos objeti-
vos constitucionales, sefialados por los arts. 40-1°, 130-1°, 138-1°, que se resumen
en el recién citado “orden econdmico y social justo”. Al sumarse a este precepto la
interpretacion del TC reservando al Estado no sélo dictar las “leyes basicas” del art.
149-1°, sino también determinar qué son “bases” (desde SSTC 10/1982, de 23-lll;
26/1982, de 4-V; sintetizandose en SSTC 69/1988, de 19-1V; 80/1988, de 28-1V;
248/1988, de 20-XIll), se da lugar a una competencia de tipo “horizontal” en materia
econdmica susceptible de entrecruzarse con muchas otras materias en las que existe
reparto vertical de competencias, reduciendo y casi anulando las competencias ex-
clusivas de las CCAA en materia econémica para convertirlas en competencias com-
partidas. Si hoy la politica monetaria ha sido depositada en el Banco Central
Europeo, la politica fiscal —se anade— es el unico instrumento clave en manos de los
poderes estatales para dirigir y orientar la politica econ6mica, lo que refuerza la ne-
cesidad de un sistema tributario unitario que permita esa direccién asimismo unitaria
de la politica econbémica.

Pese a la mencion del art. 9-1° a un ordenamiento unitario, el 149-1-13° no auto-
riza cualquier medida estatal, sino sélo las directamente exigidas por la politica eco-
némica (SSTC 63/1986, de 21-V, 96/1990, 13/1992, 237/1992, 84/1993, 225/1993),
y por eso, una vez fijados instrumentos de coordinacion respecto a una materia, no
pueden aceptarse otros distintos a los ya fijados (STC 179/1987, de 12-Xl).

f) Competencia residual del Estado para las materias no atribuidas por los Esta-
tutos; prevalencia de la norma estatal en caso de conflicto en materias bajo com-
petencias compartidas; supletoriedad del derecho estatal respecto al de las CCAA
(Art. 149-3°).

Especialmente relevante para el caso de los actuales tributos cedidos, en que el
Estado legisla sobre los aspectos atribuidos a las CCAA para el caso de que éstas
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no dicten su propia regulacién, resulta la jurisprudencia constitucional, que tajante-
mente afirma que “en ningln caso” este precepto es un titulo competencial que au-
torice al Estado a dictar normas en materias de competencia territorial, pues la
clausula de supletoriedad opera en la fase de aplicacion del derecho para integrar
lagunas del ordenamiento autondémico, pero no en la fase de generacion de normas,
no permitiendo dictarlas ya de antemano para ese fin supletorio (SSTC 118/1996,
de 27-VI; 6/1997, de 20-IIl; 61/1997).

g) Los Tratados y Convenios internacionales formaran parte del ordenamiento
interno, pudiendo ser derogados, modificados o suspendidos de acuerdo con el
propio Tratado o con las normas generales del Derecho internacional (Art. 96).

Recogido para la materia financiera en el art. 1-3° LOFCA, y dado el efecto directo
y la supremacia del ordenamiento comunitario derivado del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, mas los numerosos convenios de doble imposicion, el
consentimiento validamente prestado por el Estado abroga la competencia de las
CCAA o prevalece frente a sus disposiciones, si colisionan con las del Tratado. Como
se ha manifestado en otros terrenos, deberian articularse mecanismos de copartici-
pacién de los poderes central y territoriales para conformar la voluntad internacional
del Estado espafiol sin menoscabo de las competencias territoriales.

Concretamente, respecto al proceso de armonizacion fiscal europea, el art. 19-
2°, ltimo parrafo de la LOFCA prevé la avocacion por el Estado de las competencias
que se hubieran delegado o cedido a las CCAA respecto a los tributos cedidos. Asi,
se han anulado por el Tribunal Supremo normas sobre beneficios fiscales de los Te-
rritorios Histéricos vascos por entenderlas contrarias al Derecho comunitario (STS
de 7-11-1998, respecto a Vizcaya, y STS de 13-X-1998, respecto a Guiplzcoa).

h) Competencia exclusiva del Estado para la “Hacienda general” (Art. 149-1-14).

El Tribunal Constitucional ha utilizado este concepto para sentar la competencia
exclusiva del Estado en la regulacién de los intereses de demora tributarios (STC
14/1986, de 31-l), por su relacidén con la politica econdmica, apelando también al
art. 149-1-18 (Bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comun) para justificar la competencia estatal en la regu-
lacion de los procedimientos de gestion (STC 227/1988, de 29-Xl) o de las garantias
del tributo (STC 14/1986, de 31-I).
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Este titulo competencial plantea dos problemas:

¢ Es aplicable a las CCAA la Ley General Tributaria en toda su extensién, salvo
lo expresamente salvado por la LOFCA, como los procedimientos de revision de tri-
butos propios? Ni el art. 2, ni el art. 9 LOFCA ofrecen una respuesta, pero de hecho,
hasta hoy, ninguna Comunidad Autbnoma ha dictado una norma con ese alcance y
caracter, pese a que el art. 1 LGT la referia solamente —como era obvio en 1963 al
“sistema tributario espanol”. La vigente LGT de 2003, aun manteniendo esa expre-
sion, declara en su art. 1, ap. 1°, que sera de aplicacion a todas las Administraciones
tributarias en virtud y con el alcance que se deriva del art. 149.1.1%, 82, 142 y 18% de
la Constitucion, sin perjuicio —dice el ap. 2— de los regimenes forales. Aunque ya la
STC 233/1999, de 16 de diciembre, tuvo ocasion de senalar que la proclamacion
por una ley de un determinado titulo competencial no confirma ni niega esa virtuali-
dad, también senal6 que el error en dicho titulo no es por si mismo motivo de la in-
constitucionalidad de sus previsiones. Por tanto, sin hacer cuestiéon ahora de los
preceptos constitucionales que cita la LGT, no parece que surjan dudas sobre su ca-
racter vinculante para las Administraciones autonémicas.

¢ La potestad tributaria queda vinculada a la competencia material, de modo si-
milar a lo que ocurre con el gasto publico? Aparte de los casos de tributos afectados
ligados a un servicio o a una finalidad especifica, el Tribunal Constitucional ha en-
tendido en diversas sentencias que se da esta vinculacion para las CCAA (SSTC
227/1988, de 29-XI; 17/1991, de 31-1; 49/1995, de 16-II) pero no para el Estado, ha-
bida cuenta de que éste tiene reservada la “Hacienda general” (SSTC 163/1994, de
26-V; 296/1994, de 10-XI). Con ello, sin embargo, como muestran los Gltimos afos,
el Estado puede adoptar medidas directamente tributarias o sobre prestaciones pa-
trimoniales publicas con finalidad financiera que inciden de lleno sobre el nivel de
prestacion de servicios bajo competencia exclusiva de las CCAA, como ha ocurrido
en sanidad y educacion. La regla de vinculacion del ingreso al gasto deberia apli-
carse para todas las Haciendas Publicas, para evitar que de forma subrepticia se
fueran socavando o modificando competencias materiales por la via de la financia-
cion de las mismas en virtud de decisiones financieras de un poder que no es el que
tiene atribuida la decisiébn material.

i) Potestad tributaria originaria del Estado y potestad tributaria de las CCAA “de
acuerdo con la Constitucion y las leyes” (Art. 133-1°y 2°).

Aun rechazando la distincion entre “originaria” y “derivada”, pues ambas las re-
conoce y otorga la Constitucidon, que no recoge ese segundo calificativo para la au-
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tonémica, es lo cierto que a la potestad de las CCAA se la enmarca en el limite de
“las leyes”, que habrian de ser, en el marco actual, las del Estado, pero no cuales-
quiera, sino concretamente los Estatutos de Autonomia y la LOFCA. La experiencia
constitucional, sin embargo, ha ido mas alla, no s6lo por el art. 6.2 LOFCA, sino in-
cluso admitiendo la STC 289/2000, de 30-Xl, y otras posteriores, que el Estado
puede vaciar de contenido la materia imponible autonémica, por la via de reservarla,
mediante mera ley ordinaria, a las Haciendas locales. Ley de Haciendas Locales
que en 1988 reservo esta materia en exclusiva al Estado, pese a las competencias
estatutarias que atribuian a algunas CCAA la “tutela financiera” de las Corporaciones
locales de su territorio. Atribucion competencial que fue confirmada por la STC
233/1999, de 16-XII.

Por ello, un nuevo modelo constitucional, asentado sobre la garantia de un nucleo
de tributos propios a las CCAA, no deberia acoger esa distinta calificacion de los
poderes tributarios estatal y territorial que tan perturbadora y limitativa se ha reve-
lado. Asignar al Estado competencias de coordinacion delimitadas, asi como com-
petencias tributarias sobre ciertas figuras que se le reservan, no exige relegar a un
segundo plano el poder tributario de los entes territoriales, cuyo reconocimiento y
marco también se fijan por la misma Constitucién, y que, desde luego, no seria com-
patible si se evoluciona hacia un Estado de estructura federal.

j) Principio de territorialidad (Art. 157-2°).

Reiterado para los impuestos propios de las CCAA por el art. 9 LOFCA; no puede
tener el mismo alcance para tributos propios que para recargos y tributos cedidos.
En todo caso, la extraterritorialidad como consecuencia de hecho de una determi-
nada medida no convierte ésta en inconstitucional, sino sélo cuando se dirija al ob-
jetivo de provocar efectos fuera de su territorio (SSTC 37/1981, 16-XI; 48/1988, de
22-111).

k) Mediante ley organica podra regularse el ejercicio de las competencias finan-
cieras (Art. 157-3°).

Por remision expresa de la Constitucion, la LOFCA es competencia exclusiva del
Estado, y sera esa norma —dice el Tribunal Constitucional— junto a los Estatutos de
Autonomia, la que se erija en punto de referencia para determinar la extension y los
limites de la autonomia financiera regional (STC 187/1987, de 12-XI). Por eso integra
el bloque de constitucionalidad y se convierte en parametro para enjuiciar desde ella
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las actuaciones financieras de las CCAA o del Estado (STC 183/1988, de 13-X;
250/1988, de 20-XIlI).

A este respecto, ya con el marco actual es sumamente discutible que la LOFCA
sea una norma necesaria a la que se supeditan los propios Estatutos de Autonomia,
pero ésa es la solucion del Tribunal Constitucional en la STC 31/2010, de 28 de junio.
Ni la diccién literal del actual art. 157.3 CE la formula asi, al preverla para regular “el
ejercicio de las competencias financieras”, tanto del Estado como de las CCAA, pero
no su atribucion, ni este precepto puede suprimir el papel de los Estatutos, también
leyes organicas, como normas atributivas de las competencias autonémicas.

Se esgrime a favor de esa postura ratificada por el Alto Tribunal la homogeneidad
y colaboracién a la igualdad, pero también cabe oponer a ello que la eventual dispa-
ridad resultante de la ausencia de una norma tal y como hoy se entiende la LOFCA,
no seria mayor que la que hoy se registra entre las transferencias estatales a los di-
versos territorios, en virtud de las Disp. Adicionales de algunos Estatutos o de la pro-
pia Ley reguladora del Fondo de Compensacion Interterritorial, que prevé los
acuerdos bilaterales para decidir las inversiones nuevas financiables por el mismo.

Reparese que, en palabras de la jurisprudencia constitucional, “la Constitucion
valora negativamente las desigualdades territoriales”, previendo por eso mecanismos
de solidaridad y redistribucién que tiendan a corregirlas. Con la exigencia conse-
cuente de que para alcanzar la igualdad, como principio que fundamenta el Estado,
segun su art. 1, es necesario tratar desigualmente a los desiguales. Una normay un
modelo comunes, como el de la LOFCA, puede antojarse, desde esta perspectiva,
tan inconveniente como el Tribunal Constitucional consider6 en su dia el intento de
la LOAPA, cuyo afan de homogeneidad e igualacion de las diferentes autonomias
fue juzgado contrario a la Constitucion.

Desde luego, esa eventual disparidad resultante de la ausencia de un modelo
comuln nunca seria mayor que la que permite la propia Constitucion, que admite la
posibilidad de unas CCAA (las del art. 151) necesariamente dotadas de 6rgano le-
gislativo y de otras (las del art. 143) que podrian no haber contado con él. Esa radical
diferencia en lo tributario, derivada de contar o0 no con un poder legislativo, es admi-
tida por la propia Constitucion, y lo que no cabe, ni juridica ni ldgicamente, es reputar
de inconstitucional esa desigualdad establecida por la misma Constitucién. En otras
palabras, si la Constitucion encierra exigencias de coordinacion y de solidaridad,
como antes se han destacado, o que no contiene es ninguna exigencia de homoge-
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neidad, ni de que una norma como la LOFCA sea el Unico instrumento posible para
la coordinacion, sino que admite expresamente lo contrario, sin perjuicio, desde
luego, de que la eventual disparidad de soluciones o de fuentes normativas no vul-
neren el principio de igualdad y el resto de los principios y criterios de coordinacion
antes expuestos.

La Constitucion implanta una Hacienda de coordinacion, y esta Ley, si existe, ten-
dria como objeto regular buena parte de los mecanismos y cauces para hacerla efec-
tiva. Lo que no se puede es presentarla como la Ley a partir de la cual han de
definirse y delimitarse las competencias financieras de las Comunidades Auténomas,
pues ello significa, por un lado, cambiar su objeto respecto al que la Constitucion le
asigna; pero, por otro lado, y més inadmisible aun, eliminar los Estatutos de Autono-
mia como normas atributivas de esas competencias, cuando son éstos los llamados
por la Constitucion a fijarlas y definirlas.

En tal medida, ¢ cabe reputar hoy de inconstitucional que un Estatuto atribuya a
una Comunidad Autbnoma competencia normativa para regular los tipos de grava-
men de un tributo cedido? ;O que indique cuales se ceden y en qué porcentaje?
¢,Acaso no es el propio Estado el que promulga la Ley Orgénica que aprueba el Es-
tatuto de Autonomia, y lo reconoce y ampara como parte integrante de su ordena-
miento juridico, segln reza el art. 147-1° CE? ;Y no es esta norma la que segun la
Constitucién atribuye las competencias a las Comunidades Autbnomas? Seria el
mismo caso, éste hipotético, de que un Estatuto reservara a una cierta Comunidad
el gravamen sobre ciertos rendimientos, o ciertas materias imponibles. Qué pre-
cepto constitucional se opone a que el Estado, mediante la Ley Organica del Esta-
tuto, reconozca esa competencia? Mas bien podria decirse que a lo que se opone
la Constitucion es a que no sea el Estatuto la norma que lo haga (salvo los casos
del art. 150 y otros particulares).

Cuestion distinta es que una vez distribuidas las competencias, con arreglo al
sistema previsto constitucionalmente y basado en los Estatutos, la Ley del art. 157-
3° adopte las decisiones pertinentes como norma coordinadora de su ejercicio y de
las formas de colaboracion entre Estado y Haciendas autonémicas. Como también
pueden hacerlo la Ley del Fondo de Compensacion, las de cesion de tributos, si
subsisten, y otras. Pero negar a los Estatutos, como publicamente se sostiene, que
puedan adoptar decisiones sobre la atribucion de competencias financieras autoné-
micas me parece que es subvertir las normas y el orden juridico para distribuirlas
que la Constitucién dispone.
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Por ello, volviendo a las preguntas esenciales de si es juridicamente necesaria e
insuprimible la LOFCA, y si han de supeditarse a ella los Estatutos de Autonomia,
me parece evidente que los principios de la Hacienda de coordinacion y las compe-
tencias financieras atribuidas al Estado al amparo de dicha coordinacion, no exigen
una norma de este tipo tal y como hoy se la concibe. La eventual reforma constitu-
cional deberia, pues, si la mantiene, reformularla de acuerdo con sus fines de coor-
dinacién, pero no de supeditacion a ella de las competencias financieras de los entes
territoriales. Ni mucho menos que a su amparo pudiera el Estado ir restringiendo o
vaciando de contenido el poder financiero territorial constitucionalmente reconocido.

2.3. Garantia constitucional de un nivel minimo de los servicios publicos
fundamentales

Mejor que el de los tributos propios es el panorama actual de las fuentes hetero-
nomas de financiacién autonémica, a partir de una participacién dirigida a cubrir la
suficiencia y dos tipos de recursos directamente dirigidos a la redistribucién y a la
igualdad de posiciones basicas, como son el Fondo de Compensacion Interterritorial
y las asignaciones niveladoras del art. 158.1 CE. Amén de las trasferencias especi-
ficas a ciertas CCAA incorporadas en sus Estatutos, resultantes del proceso de re-
forma del ano 2006 y posteriores. Por ello, sin perjuicio de mejoras concretas que
pudieran introducirse en las dos primeras en cuanto a los criterios para su distribu-
cion, al nivel de financiacion base del sistema, a los procedimientos para la toma de
decisiones, etc., creo mas importante insistir sobre el art. 158.1, dada la relegacion
que ha sufrido ese recurso financiero que, sin embargo, tras los Gltimos anos de
crisis y recortes, adquiere una mayor significacion, que deberia mantenerse y aun
reforzarse en un nuevo modelo constitucional.

El precepto, en efecto, declara su finalidad de garantia de un nivel minimo de
prestacion de los servicios publicos fundamentales en todo el territorio espanol, para
lo que dispone como medios para lograrla unas medidas estrictamente financieras,
asignaciones presupuestarias del Estado. Directas si él presta el servicio o a favor
de las CCAA si son ellas las prestadoras. El bien juridico protegido de forma inme-
diata es ese nivel minimo de prestacion, conllevando como bien juridico mediato el
derecho que el servicio atiende o satisface y sefialando implicitamente al titular del
derecho como titular del bien protegido. Por eso, el precepto no se reduce a un man-
dato financiero en el conjunto de los que regulan la financiacion autonémica, sino
que encierra mucha mayor trascendencia, no siempre advertida.
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Por un lado, el mandato refuerza ciertos derechos prestacionales reconocidos
por otros preceptos constitucionales, asegurando que los servicios a través de los
que se atienden alcanzan una cobertura minima que es responsabilidad del Estado
garantizar. Con ello, la Constitucién no se limita a proclamar ciertos derechos del
ciudadano, sino que en garantia de su efectividad y de que no se vulnere su conte-
nido esencial, configura su posicion juridica como titular no sélo del derecho en abs-
tracto, pendiente de su posterior configuracién legal, como todos los de tipo
prestacional, sino como titular del derecho a un nivel de cobertura y de calidad de
los servicios que lo satisfacen que es indisponible para los poderes publicos. Por
eso, es el propio bloque de constitucionalidad, a través actualmente de la LOFCA,
reservando y sustrayendo esa determinacion al legislador ordinario, el que cierra el
disefo constitucional fijando como servicios fundamentales los de sanidad, educa-
cion y servicios sociales esenciales, reconocidos como derechos prestacionales in-
dividuales por los arts. 27, 41, 43, 49 y 50 CE. Y fija incluso en una magnitud
matematica bien clara, concreta y determinable, como es la media nacional, el nivel
minimo garantizado. De modo que puede afirmarse que, pese a su ubicacién y con-
tenido, el art. 158.1 CE no es s6lo un precepto financiero sino un mandato para la
efectividad de derechos prestacionales basicos del ciudadano, integrantes de los
llamados derechos humanos de segunda generacion.

Por otro lado, la garantia estatal de un nivel minimo de prestacién en todo el te-
rritorio es una clara proyeccion de la igualdad de posiciones basicas de todos los
espanoles encomendada también al Estado por el art. 149.1 CE. No cabe discutir
que el derecho a la educacién, a la salud y a la accion protectora publica en situa-
ciones de dificultad integran las “condiciones bésicas” para las que la Constitucion
exige igualdad, como condicion, a su vez, de la igualdad real y efectiva del art. 9.2
CE. Por ser derechos prestacionales, la Constitucion ha ido mas alla de la mera pro-
clamacion de su igualdad territorial, consciente de que seria imposible si la cobertura
y calidad de los servicios publicos que los atienden no alcanza una cierta homoge-
neidad territorial. Esto es, si no hace realidad el mandato y las notas de universalidad
y accesibilidad que hoy configuran y definen los servicios basicos o esenciales tam-
bién en el Derecho europeo originario. Por eso, el art. 158.1 garantiza un nivel mi-
nimo del servicio, lo sitla bajo responsabilidad del Estado y le obliga a unas
asignaciones presupuestarias que lo aseguren. De modo que el precepto fija un fin
y un bien protegido, lo asigna a un responsable y dispone los medios para cumplirlo,
con un grado de concrecion nada habitual en los preceptos constitucionales sobre
derechos.

gaceta 157 sindical



Carmelo Lozano

En consecuencia, si hubiera que anclar el art. 158 CE a un Unico principio cons-
titucional, seria el de solidaridad del art. 2 en su vertiente de igualdad real del art.
9.2, con su exigencia de redistribucion, tanto personal como territorial. Por eso, su
ap. 1 protege un nivel minimo de prestacion de servicios basicos y redistributivos
entre ciudadanos y territorios, y su ap. 2 dispone un Fondo de Compensacion Inter-
territorial claramente redistributivo.

Aunque el precepto usa el verbo “podra”, susceptible de interpretarse como mera
posibilidad admitida pero no impuesta por la Constitucién, es el mismo verbo y tiempo
verbal del precepto inmediato precedente, el 157.3, al prever la LOFCA, que no ha
impedido al Tribunal Constitucional entenderla como necesaria, segun se ha dicho
ya, apreciando que el verbo no indica posibilidad sino habilitacién normativa. De
modo que el art. 158.1 no prevé la mera posibilidad de las asignaciones que con-
templa sino que contiene la autorizacién o habilitacién a los presupuestos del Estado
para incorporarlas, en garantia del nivel minimo de prestacion de los servicios publi-
cos fundamentales. Asi lo proclama el art. 15 LOFCA como obligacion del Estado
desde su primera redaccion en 1980 (“garantizard”).

Ciertamente, la historia del precepto ha sido mas bien triste en los sucesivos sis-
temas de financiacion autonémica. Hace ya mas de treinta afios se destacaba su
papel de instrumento de la solidaridad, pero la perversidon del sistema de financiacion
por el método de calculo del coste efectivo de los servicios transferidos en el sistema
transitorio previsto por las Disp. Trans. 12 y 2% de la LOFCA, segun los Acuerdos Au-
tonémicos del CPFF de julio de 1981, instrumentados por el Acuerdo 1/1982, de 18
de febrero, que integraba en dicho coste las inversiones de reposicion y lo cubria
con las asignaciones niveladoras junto con los tributos cedidos y las participaciones
en ingresos del Estado, lo relegaron y lo hicieron invisible en el conjunto de recursos
financieros autonémicos, sin tan siquiera mencionarse por las Leyes de Presupues-
tos. Subvirtiendo también el Fondo de Compensacion del art. 158.2 CE, que en su
Proyecto de Ley de 6 de noviembre de 1981, luego decaido, y en su Ley 7/1984 de-
claraba beneficiarias a todas las CCAA, supliendo la insuficiencia financiera con un
instrumento previsto so6lo para la redistribucion. Tampoco las llamadas de atencién
quince afios después, reclamando criterios determinantes del nivel minimo de los
servicios fundamentales en cada Comunidad, lograron sacarlo de su ostracismo. De
hecho, aunque el art. 15 LOFCA ya fijé en 1980 como nivel minimo de prestacion el
nivel medio en todo el territorio nacional, sélo desde 2002 define como servicios fun-
damentales los de educacion y sanidad, desde 2010 los servicios sociales esenciales
y sblo entonces se articula su Fondo de Garantia.
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Por ello, un precepto de este tipo en un futuro marco constitucional adquiere ac-
tualmente una relevancia mucho mayor que la originaria en 1978. Los esfuerzos
tedricos y politicos por asentar la irreversibilidad de los derechos sociales, a partir
de preceptos genéricos de los textos constitucionales, encuentran en el nuestro vi-
gente un mandato bien preciso para proteger los que bajo él se amparan. Los recor-
tes de los ultimos afios no son enjuiciables sélo bajo el prisma del Estado social
proclamado por el art. 1 CE y los que van proclamando los distintos derechos, sino
que en el caso de educacion, sanidad y servicios sociales esenciales, habrian de
superar el limite que significa el art. 158.1 y su garantia de un nivel minimo de pres-
taciéon. Ante este fenbmeno, huelga insistir ahora en la relevancia de un precepto si-
milar en el nuevo marco constitucional que pueda servir de barrera al
desmantelamiento del Estado del bienestar que en 1978 quiso implantar la Consti-
tucién.
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El objeto de este trabajo es analizar los efectos juridicos sobre
algunos de los derechos del ambito social que forman parte del
llamado estado del bienestar. Con esta finalidad, después de ex-
poner las causas que pueden permitir explicar la grave crisis
existente, en un primer apartado se analizaran las consecuencias
que comporta para la relacion de poderes el uso reiterado de la
institucion juridica del decreto-ley; acto seguido se abordaran los
efectos que la reforma laboral ha tenido sobre dos derechos del
ambito social de especial significaciéon, como son el derecho al
trabajo y a la negociacion colectiva y, finalmente, se examinara
la sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de julio de 2014
sobre la reforma laboral que resolvié el recurso de inconstitucio-
nalidad planteado por Navarra.
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LA crisis econdmica y financiera mundial, que afecta en Europa con especial
intensidad a los estados de la zona euro, ha provocado toda una serie de reacciones
institucionales para hacerle frente, que han tenido relevancia constitucional y legal
con efectos importantes sobre la regulacion de los derechos del ambito social, cul-
tural y econémico. Las reformas constitucionales llevadas a cabo en Alemania, Es-
pana o ltalia con el fin de incorporar a la norma suprema el principio de estabilidad
en las finanzas publicas, la conocida como la regla de oro en materia presupuestaria,
ponen de manifiesto el alcance que la crisis esta teniendo sobre las bases del Estado
de derecho, en especial en la division de poderes. Y también plantean el impacto ju-
ridico que las medidas legales tomadas para concretar y ejecutar esta regla, pueden
presentar sobre la garantia de los derechos mas arraigados en los pilares basicos
del Estado social.

El objeto de este trabajo es analizar los efectos juridicos sobre algunos de los
derechos del ambito social que forman parte del llamado estado del bienestar. Con
esta finalidad, después de exponer las causas que pueden permitir explicar la grave
crisis existente, en un primer apartado se analizaran las consecuencias que com-
porta para la relacion de poderes el uso reiterado de la institucion juridica del de-
creto-ley; acto seguido se abordaran los efectos que la reforma laboral ha tenido
sobre dos derechos del ambito social de especial significacion, como son el derecho
al trabajo y a la negociacién colectiva y, finalmente, se examinar la sentencia del
Tribunal Constitucional de 16 de julio de 2014 sobre la reforma laboral que resolvié
el recurso de inconstitucionalidad planteado por Navarra.

1. EL CONTEXTO DE LA CRISIS Y LAS RESPUESTAS JURIDICAS: LA RE-
FORMA DEL ARTICULO 135 CE

A) El origen de la crisis econdmica y financiera que surge hacia la mitad de la
pasada década, se encuentra en la quiebra del sector inmobiliario de los Estados
Unidos en el 2007 (Ruiz-Huerta, p. 147 y ss). Segun los responsables politicos méas
relevantes de la Unidn Europea, la crisis de la deuda publica ha sido la causa de la
crisis financiera y, en particular, de las entidades de crédito de la UE. Pero éste es
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un relato que contrasta notoriamente con lo que sostienen los economistas mas cri-
ticos con las causas que han originado la crisis, los cuales defienden que la explica-
cion es justo la contraria: esto es, que ha sido la situacién financiera internacional la
que ha ocasionado la crisis de la deuda publicos y no a la inversa (De la Hucha Ce-
lador, p.4). Pero también hay que afiadir la grave situacion de unas finanzas publicas
con respecto al gasto publico y los ingresos de las administraciones publicas de los
estados de la zona euro, que habian promovido una politica de baja presion fiscal.
En el caso especifico de la economia espafola, ademas hay que tener en cuenta
los problemas estructurales que han agravado la situacion: paro estructural, baja
productividad, excesiva dependencia de un sector o subsector econémico, dificultad
para crear empresas y un alto nivel de descentralizacion de ingresos y gastos, que
en el ambito estatal no han ido acompanados de los mecanismos de coordinacion
adecuados entre los diversos niveles de las administraciones publicas concernidas
(Ruiz Almendral, p. 113).

La explicacion general de la crisis se ha construido en los términos siguientes:
durante el ciclo expansivo de la economia, los gobiernos elaboraron unos presu-
puestos con un déficit publico limitado, pero por el contrario, la deuda publica era
muy elevada. En cambio, el sector privado, especialmente en Espafia, animado por
la burbuja inmobiliaria ha experimentado una reaccién tendente a la asuncién de
unas deudas muy por encima de sus posibilidades. Las entidades financieras no tu-
vieron especiales escrupulos al prestar capital a quien lo pedia, un capital del que
tampoco disponian, sino que en buena parte lo tenian que ir a buscar en el exterior;
es decir, los bancos y cajas espafioles también se endeudaron. En definitiva, el
acreedor indirecto o remoto de los ciudadanos espafioles habitualmente ha sido y
es una entidad financiera europea de la zona euro (Alemania y Francia, especial-
mente). La crénica anunciada del estallido de la burbuja inmobiliaria ha supuesto un
notable deterioro de las finanzas publicas, en la medida que la deuda privada externa
ha afectado al sistema econémico del Estado: crisis fiscal y crecimiento de la deuda
publica soberana. La prima de riesgo —definida por la diferencia entre lo que cuesta
pedir crédito a préstamo a diez afos respecto del bono aleman— se ha convertido
en una referencia ineludible para captar la salud de los sistemas econémicos (Mo-
chén Lépez, p. 100).

Esta crisis ha afectado de manera implacable a la estabilidad de las finanzas pu-
blicas y la primera respuesta de envergadura ha sido la de incorporar el principio de
estabilidad presupuestaria a la norma suprema, aunque esta regla, la denominada
regla de oro, ya estaba establecida en el Derecho europeo: en primer lugar fue Ale-
mania quien, tras un prolongado periodo de reflexion, tom6 en 2009 la decision de
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reformar la Constitucion de 1949, a la cual han seguido Espafia (2011) que lo hizo
de forma urgente y Gltimamente lo ha hecho Italia (2012). Otros estados lo han hecho
mediante normas de rango inferior (Francia). Y ha sido a partir, sobre todo, de la
aplicacion del principio de estabilidad a las finanzas publicas cuando se ha generado
toda una legislacion que ha incidido y afectado el objeto y el alcance de determina-
dos derechos del orden social y econémico.

B) El preambulo de la reforma del art. 135 CE, de 27 de septiembre de 2011, in-
cluye explicitamente como referente europeo de la reforma el Plan de Estabilidad y
Crecimiento de la UE de 1997 y reformado en 2011 (PEC) y justifica la revision cons-
titucional por «la actual situacién econémica y financiera, marcada por una profunda
y prolongada crisis» con la finalidad de «[...] fortalecer la confianza en la estabilidad
de la economia espafiola a medio y largo plazo», asi como también «[...] reforzar el
compromiso de Espafia con la Unién Europea y, al mismo tiempo, garantizar la sos-
tenibilidad econdmica y social de nuestro pais».

La reforma del articulo 135 ha introducido un importante y decisivo cambio en
los aspectos formales y materiales sobre la regulacién de las finanzas publicas. La
revision constitucional fue llevada a cabo de forma muy rapida y sin un periodo previo
de reflexion, a través del procedimiento parlamentario de urgencia en lectura Unica,
por acuerdo entre el gobierno del Presidente Rodriguez Zapatero (PSOE) y el Partido
Popular (PP) entonces a la oposicion.

El analisis del contenido de la reforma del art. 135 CE (Medina Guerrero, 2012,
pp. 131-164; Embid Irujo, 2012, p. 65-90) permite afirmar que se trata de un precepto
muy detallado. No obstante, los aspectos mas relevantes se refieren, en primer lugar,
a la incorporacién del Derecho europeo como un genérico parametro de constitu-
cionalidad para juzgar los limites sobre el déficit estructural y el volumen de deuda
publica asumida por el conjunto de las Administraciones publicas (art. 135.2 CE);
también, el mandato constitucional por el cual se establece que tanto el Estado como
las CCAA tendran que ser autorizados por ley para emitir deuda publica o contraer
crédito (art.135.3 CE); y sobre todo el decisivo mandato constitucional por el cual
los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Ad-
ministraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus pre-
supuestos y su pago sera de prioridad absoluta (art. 135.3 CE).

El Derecho europeo como parametro parcial de constitucionalidad en materia fi-
nanciera (Schelkle, W. 2007, pp. 707 y ss) supone, como hemos visto antes, una
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novedad y un reto para la jurisdiccion constitucional, que hasta ahora habia recha-
zado juzgar el Derecho de la UE. La exigencia de ley para emitir deuda publica ya
estaba prevista en el antiguo art. 135.1 CE para el Gobierno del Estado antes de la
reforma y ahora se extiende a las CCAA. La CE no precisa, en el caso de las CCAA,
si la ley tiene que ser estatal o autonomica. Hay que entender, sin embargo, que la
ley no puede ser ninguna otra que la estatal, teniendo en cuenta la competencia ex-
clusiva del Estado sobre las bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econémica (art. 149.1.13% CE) y la competencia exclusiva sobre la Ha-
cienda general y la deuda del Estado. Sobre este aspecto, la legislacion sobre finan-
ciacion de las CCAA (Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Auténomas, LOFCA) ya habia establecido que las CCAA re-
queririan de la autorizacién del Estado para emitir deuda, siempre que no tenga como
objetivo resolver cuestiones de tesoreria (de plazo inferior a un ano).

Finalmente, resulta especialmente relevante el criterio de prioridad absoluta que
la reforma constitucional otorga a los créditos para pagar el capital y los intereses
de la deuda, pues supone una gran limitacién a la capacidad del Parlamento para
decidir, en la ley de presupuestos, el orden de los gastos a que el Estado tiene que
hacer frente cada afio. No hay duda que, en este aspecto, la incorporacién de la
"regla de oro" a la Constitucion constituye una limitacion en la autonomia politica del
Parlamento para decidir sobre aspectos esenciales del Estado social como son los
gastos en materia de sanidad, educacioén y servicios sociales.

Por su parte, la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad presupuestaria
y sostenibilidad financiera aprobada por mandato de la reforma constitucional del
art. 135, reitera en su preambulo los mismos argumentos como causas para limitar
la capacidad de decision de las Cortes Generales en materia econdémica y presu-
puestaria: la crisis econdmica con un déficit del 11,2% en el 2009 en todas las admi-
nistraciones publicas; las tensiones financieras en los mercados europeos que han
puesto de manifiesto la fragilidad institucional de la UE y la necesidad de avanzar
en el proceso de integraciébn econémica, una integracion fiscal y presupuestaria
mayor entre todos los Estados miembros de la UE. Esta situacion exige aplicar una
politica econbmica basada en la consolidacion fiscal, que significa la eliminacion del
déficit publico estructural y desarrollar reformas estructurales.

En este sentido, se puede destacar que en las llevadas a cabo por el anterior go-
bierno (PSOE), el nuevo gobierno (PP) ha realizado toda una serie de modificaciones
que reforman la legislacion referida en el &mbito laboral, el sistema financiero, la sa-
nidad, la ensefianza. Y hay que subrayar que practicamente todas ellas se han rea-
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lizado a través del instrumento juridico decreto-ley (art. 86 CE). A lo largo de 2012
han sido aprobados 29 decretos leyes; es decir, una media de mas dos por cada
mes: la excepcionalidad como nota caracteristica del decreto ley se ha convertido
en realidad en una habitualidad. Esta circunstancia pone de relieve que todas las
reformas que se estan llevando a cabo se realizan practicamente al margen del Par-
lamento, con ausencia de debate sobre su contenido y posibles alternativas, y eso
incluso en una circunstancia politica en la cual el PP dispone de mayoria absoluta.
Por este motivo, hay importantes razones para afirmar que la respuesta institucional
a la crisis, ademas de reducir la capacidad de cesidén en una materia politica tan
sensible como es la relativa al ejercicio de la potestad presupuestaria del Parla-
mento, esta debilitando la solidez del principio de la divisidbn de poderes.

2. ELUSO Y ELABUSO DEL DECRETO-LEY COMO INSTRUMENTO NORMA-
TIVO

A) En efecto, en su primer afio efectivo en el frente del Poder Ejecutivo, el go-
bierno del Partido Popular ha hecho un uso reiterado de la legislaciéon de urgencia:
29 decretos leyes para aprobar sin debate parlamentario un amplio conjunto de me-
didas, mayoritariamente relacionadas con la crisis econémica y financiera que se
sigue cerniendo sobre los ciudadanos y las empresas. Entre los temas que fueron
objeto de regulacion y que afectan directa o indirectamente a derechos del ambito
social, destacan: el saneamiento del sector financiero; la reforma del mercado labo-
ral; los mecanismos de financiacion para el pago a los proveedores de las entidades
locales; la proteccion de los deudores hipotecarios sin recursos; la creacién del
Fondo para la financiacion de los pagos a los proveedores; la simplificacion de las
obligaciones de informacion y documentacion de fusiones y escisiones de socieda-
des de capital; la introduccion de medidas tributarias y administrativas dirigidas a la
reduccion del déficit publico; la modificacidn de normas financieras en relacion con
las facultades de las Autoridades Europeas de Supervision; la racionalizacion del
gasto publico en el ambito educativo; las medidas sobre medio ambiente; el sanea-
miento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero; la liberalizacion del
comercio y otros servicios; las medidas en materia de infraestructuras y servicios fe-
rroviarios; la prérroga del programa de recualificacién profesional de las personas
que agoten su proteccion por desempleo; la reestructuracion y resolucion de enti-
dades de crédito, que desprendido seria aprobado como ley, etc. Algunas CCAA
también han cedido a la tentacién de acudir a la legislacion de urgencia y, de esta
manera, obviar el debate parlamentario.
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B) Esta desbocada dinamica de afrontar las medidas juridicas contra la crisis se
ha llevado a cabo haciendo abstraccion de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el decreto ley. Aunque ésta, como regla general, haya sido lo bastante flexible
en relacién al juicio juridico que corresponde hacer en cada caso sobre el presu-
puesto de hecho habilitante del articulo 86.1 CE ("en caso de extraordinaria y urgente
necesidad") (Santolaya Machetti, 1988, pp. 103 y ss), no significa que la permisividad
jurisprudencial atribuida al Gobierno sobre el juicio de oportunidad legitime el alud
indiscriminado de decretos ley registrados.

Respecto del fondo de la cuestién que es objeto de este trabajo, es decir, la afec-
tacion normativa sobre los derechos del &mbito social, no es lo mismo que esta in-
cidencia se produzca como consecuencia de un debate parlamentario sobre un
proyecto o proposicion de ley, susceptibles de ser enmendados en el marco de las
diversas opciones politicas que se expresan en el Parlamento, que lo sea por una
decisién que —de hecho— es unilateral del Gobierno. Porque, en efecto, en la trami-
tacién parlamentaria del decreto ley, la posicidn del Parlamento —y concretamente,
del Congreso de los Diputados— respecto del Gobierno es lo bastante forzada, pro-
bablemente méas préxima —en términos comparativos— a un contrato administrativo
de adhesién. En todo caso, lo que resulta evidente es que el debate de totalidad pre-
vio a la convalidacion o, si procede, de una eventual derogacion del decreto ley, no
permite una deliberacion detallada, ni menos todavia plural, sobre los diversos as-
pectos que se contienen en el articulado de la disposicién. Es el Gobierno el que im-
pulsa en el Parlamento a aceptar o rechazar ad limine el contenido integro del
decreto ley. Y si, como es el caso de la actual legislatura en las Cortes Generales,
ademas el Gobierno dispone de una holgada mayoria parlamentaria, el debate, de
hecho, es mas formal que otra cosa. Los grupos parlamentarios de oposicion expre-
san su posicidon en términos forzosamente muy generales y el ministro competente
sobre la materia, habitualmente, se limita a reproducir los argumentos contenidos
en la Exposicion de motivos del decreto ley.

C) La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la concurrencia del presupuesto
de hecho habilitante basado en la existencia de una situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad, fue fijada inicialmente en la STC 29/1982 de 31 de mayo —reiterada
posteriormente— en la que afirm6 que el grueso de su apreciacién, con un razonable
margen de discrecionalidad, corresponde al Gobierno que es quien ejerce la funcion
de direccion politica. Este criterio general se ha aplicado en materias sociales y eco-
ndémicas. Ahora bien, a pesar de este criterio general que atribuye una deferencia al
Gobierno, el propio Tribunal matizé que el presupuesto habilitante no puede ser si-
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nénimo de una especie de clausula abierta que atribuya al Gobierno un margen de
apreciacion omnimodo y sin restricciones.

Esta interpretacion del articulo 86.1 CE significa, como ha sefalado, en su con-
dicién de institucion consultiva, el Consejo de Garantias Estatutarias de la Genera-
lidad de Catalufia, acogiéndose a la jurisprudencia constitucional: «[...] a pesar de
que la apreciacion del Gobierno, por su caracter factico, es una decisién que corres-
ponde a los 6rganos que tienen la direccién politica, el Tribunal Constitucional, como
ha dicho a la STC 29/1982, de 31 de mayo, no queda desapoderado para controlar
la actuacién de estos érganos politicos, es decir, que la naturaleza politica de la de-
cision [...] no puede ser obstaculo para extender también el examen sobre la com-
petencia habilitante en el conocimiento del TC, en cuanto sea necesario para
garantizar un uso del Decreto-ley adecuado en la Constituciéon (FJ 3)» (DCGE n°.
7/2010, FJ 3).

No obstante, la regla de deferencia respecto de la naturaleza politica de la deci-
sion del Gobierno parecié encontrar un cambio sustantivo o, incluso, un cierto punto
de inflexion en la STC 68/2007, de 28 de marzo, por la que declar6 la inconstitucio-
nalidad del Real decreto ley 5/2002, de 24 de mayo, de medidas urgentes para la
reforma de la proteccion del paro y mejora del empleo, al considerar que el Gobierno
no aportaba ninguna justificacién que pudiera permitir apreciar la concurrencia de
presupuesto de hecho habilitante, ex arte. 86.1 CE2. En principio, esta sentencia su-
puso un cambio de criterio en el sentido de exigir al Gobierno, a través de la Memoria
que tiene que acompanar la elaboracion del proyecto de disposicion en sede guber-
namental, la exposicidn de motivos y el debate parlamentario de convalidacion, un
mayor esfuerzo argumental para justificar su habilitacién para actuar de forma ex-
traordinaria y urgente respecto de una situacion concreta. Sin embargo, no parece
que este canon mas restrictivo haya convencido al Ejecutivo de cambiar la concep-
cion tan amplia e instrumental del presupuesto de hecho habilitante del decreto-ley
como la que se ha seguido aplicando, con independencia del color politico de los
gobiernos y de las mayorias parlamentarias que les han dado apoyo. En la retahila
de decretos leyes aprobados en el afio 2012, se pueden encontrar algunos ejemplos
que también han sido motivo de la opinidn consultiva de inconstitucionalidad por

28in embargo, no hay que olvidar el hecho de que cuando se pronuncié la STC 68/2007, el Real decreto
ley 5/2002 aprobado por el Gobierno Aznar, que fue objeto del recurso de inconstitucionalidad, su conte-
nido ya habia sido derogado por el Decreto ley 5/2006, aprobado por el Gobierno Rodriguez-Zapatero,
que reinstaur6 los salarios de tramitacion en los procesos de despido, que el primero habia suprimido.
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parte del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia, a causa de la falta de jus-
tificacion de la situacion de extraordinaria y urgente necesidad. Sus argumentos re-
sultan de especial interés a los efectos de este trabajo.

Este es el caso, por ejemplo, del Real decreto ley 16/2012, de 20 de abril, de me-
didas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y me-
jorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones, que en razén de su contenido
afecta de forma directa al derecho a la salud. Aunque el Gobierno del Estado consi-
der6 que concurrian los requisitos exigidos por el articulo 86.1 CE, en su Dictamen
6/2012, de 1 de junio, el Consejo afirmé que «[...] del texto del Decreto ley se des-
prende que la implantacion del nuevo sistema sanitario, en sus aspectos principales,
se demora mas de cuatro meses (disposicion transitoria primera) y, por lo tanto, se
trata de medidas que "no modifican de manera instantanea la situacién juridica exis-
tente" (STC 29/1982, FJ 3, y 1/2012, FJ 11). Por lo que se refiere a ello, en favor de
las tesis del Gobierno se podria argumentar que el mencionado plazo es necesario
para implantar el sistema, pero este hecho tampoco esta justificado en el preambulo
del Real decreto ley, que sélo contiene una alegacion genérica de la necesidad de
utilizar un instrumento normativo de efecto inmediato para que las medidas que per-
siguen garantizar la sostenibilidad del sistema se apliquen con la mayor urgencia
posible. Una omisién que todavia resulta mas patente cuando se recurre a la tras-
cripcion del debate de convalidacién en que ni siquiera se hace referencia a esta
cuestion» (FJ 2). Por lo tanto, el Consejo consider6 que el requisito de la urgencia
no habia sido justificado.

Ademas, los excesos en el uso del decreto ley no so6lo han incidido sobre la falta
de justificacion del presupuesto de hecho habilitante, sino que también conciernen
el incumplimiento de uno de los limites materiales que prescribe el articulo 86. 1,
segun el cual los decretos leyes: «[...] no podran afectar [...] a los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo | [...]». Esta relevante cuestion
se plante6 respecto de otra importante reforma derivada de la crisis econémica,
como fue la prescrita por el Real decreto ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.

La jurisprudencia constitucional, en su sentencia de referencia, la STC 111/1983,
de 2 de diciembre, interpretd que «[...] la clausula restrictiva del articulo 86.1 de la
CE ("no podran afectar...") debe ser entendida de modo tal que ni reduzca a la nada
el Decreto-ley, que es un instrumento normativo previsto por la Constitucion, "del
que es posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la
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vida actual" (fundamento juridico 5, Sentencia de 4 de febrero de 1983), ni permita
que por Decreto-ley se regule el régimen general de los derechos, deberes y liber-
tades del Titulo I [...].» (FJ 8).

De acuerdo con este referente fijado por la doctrina jurisprudencial, el citado Con-
sejo de Garantias Estatutarias interpreté que «[...] el "régimen general" de un dere-
cho, de un deber o de una libertad es equiparable al establecimiento de su régimen
juridico, es decir, a la ordenacion de las reglas relativas a la titularidad, en el objeto,
a la forma o al procedimiento que definen el derecho, ademas de las referidas a los
limites y a las garantias para su ejercicio, todos ellos elementos esenciales del de-
recho.» [Dictamen 5/2012, de 3 de abril, (FJ 2)]. En este sentido, el Consejo consi-
derd que la nueva regulacién prescrita por la reforma laboral (arts. 12. ap. Uy Dos,
y articulo 14, apartados U, Tres y Seis) introdujo toda una serie de modificaciones
que incidian en el ejercicio de dos derechos del ambito social: el derecho al trabajo
(art. 35.1 CE) y el derecho a la negociacion colectiva (art. 38.1 CE), que suponian
una regulacién de caracter general impedida por la jurisprudencia constitucional ci-
tada.

Asi, con relacién al derecho al trabajo, los cambios serian de caracter general,
en la medida que el Real decreto ley 3/2012 establecié que entre las materias res-
pecto de las cuales la direccion de la empresa puede acordar modificaciones sus-
tanciales de las condiciones de trabajo, se encontraba la "cuantia salarial", aspecto
éste que es parte esencial del convenio colectivo (STC 225/2001, de 26 de noviem-
bre, FJ 7). Segun el Consejo: «[...] teniendo en cuenta que ademas, al empresario
es a quien corresponde acordar la modificacién, al margen de la otra parte de la re-
lacion laboral, el RDL introduce también en este caso una regulacion de caracter ge-
neral que afecta al objeto del derecho a la negociacién colectiva»(FJ 2).

Con respecto a la regulacion que el RDL 3/2012 hace del derecho a la negocia-
cion colectiva, el Consejo también interpretd que establecia una regulacion de ca-
racter general, dado que habia introducido novedades que supusieron
modificaciones sustanciales en su contenido, como: el establecimiento de la regla
general de prioridad en favor del convenio de empresa, en los casos de concurrencia
de convenios colectivos (art. 14.Tres del RDL 3/2012); la introduccién de la prevision
de una intervencion administrativa, en virtud de la cual, en ausencia de acuerdo entre
las partes, la resolucion de la controversia, aunque sea por la voluntad unilateral de
una de ellas, se atribuye a la decision de un érgano administrativo, la llamada Co-
mision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (art. 14, apartado U, del RDL
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3/2012); y finalmente otra novedad de caracter general fue la introduccién de la regla
sobre la limitacion de la vigencia y la eficacia de los convenios colectivos una vez
han sido denunciados, es decir, la denominada "ultractividad" de los convenios (art.
14. Seis del RDL 3/2012).

3. EL CASO DE LA REFORMA LABORAL Y SUS EFECTOS SOBRE LOS DE-
RECHOS AL TRABAJO Y A LA NEGOCIACION COLECTIVA

A) Sobre el derecho al trabajo

La reforma del mercado laboral emprendida por el RDL 3/2012, segln su expo-
siciébn de motivos, fue concebida como una via para hacer frente a la crisis econé-
mica ante la «evidencia [de la] insostenibilidad del modelo laboral espafol»2.
Asimismo, fue presentada como un instrumento para «garantizar tanto la flexibilidad
en la gestion del recursos humanos» como «la seguridad de los trabajadores en el
empleo»*.

Uno de los preceptos de contenido mas controvertido fue el apartado 3 del articulo
4 del RDL 3/2012, relativo al contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
los emprendedores y que se incluia dentro del capitulo Il sobre el «fomento de la
contratacion indefinida y otras medidas para favorecer la creacion de empleo». El
contenido era el siguiente:

«El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de él se deri-
ven se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el Texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios colectivos para los contratos por
tiempo indefinido, con la Unica excepcidn de la duracion del periodo de prueba a
que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, que sera de un afo
en todo caso».

Sobre este precepto, el Consejo de Garantias Estatutarias se pronunci6 en el
mencionado Dictamen 5/2012 (FJ 5), en una opinidn de caracter interpretativo, con-
siderando que no era contrario en los articulos 35 y 14 de la Constitucion, si se in-

3 «La crisis econdmica ha puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral espanol. Los proble-
mas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son estructurales, afectan los fundamentos mismos
de nuestro modelo sociolaboral y requieren una reforma de envergadura, que a pesar de los cambios
normativos experimentados los Gltimos afos, sigue siendo reclamada por todas las instituciones econé-
micas mundiales y europeas [...] »

4 «La reforma propuesta intenta garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los re-
cursos humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles
de proteccion social. Esta es una reforma en la que todos ganan, empresarios y trabajadores, y que pre-
tende satisfacer mas y mejor los legitimos intereses de todos»
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terpretaba conforme a los términos expresados en el fundamento juridico 6.1 del
Dictamen. No obstante, es preciso retener la atencion en los argumentos expuestos
al respecto, especialmente en las advertencias sobre los riesgos de inconstitucio-
nalidad que del contenido del precepto podian derivarse.

Los reproches de inconstitucionalidad que sobre este precepto formularon los
grupos parlamentarios que pidieron la opinion del Consejo serian los siguientes: 1)
la ampliacién del periodo de prueba de los contratos previsto en el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) a un afno, podia vulnerar el derecho al trabajo (art.
35 CE), «en tanto que después de un afio permite no renovar el contrato sin nece-
sidad de indemnizacién, o lo que es mismo, despedir sin causa justificada y de forma
gratuita»; 2) también, esta nueva regulacion —sostenian— podia vulnerar el articulo
4 del Convenio 158 OIT de 1982, sobre la terminacion de la relacion de trabajo, que
exige una causa justificada para poner fin a una relacién de trabajo. En sintesis, los
argumentos del Consejo fueron los que siguen:

- El contenido constitucionalmente protegido del derecho al trabajo (art. 35 CE)
es la estabilidad en el empleo (STC 223/1992, FJ 3), que impide la contratacion
temporal no causal y, especialmente, rechaza la extincion del contrato sin causa
justa (STC 125/1994, FJ 3).

- El articulo 35 CE garantiza un statuts juridico al trabajador ante una resolucion
del contrato de trabajo por parte del empresario, que consiste en que la mencio-
nada resolucién se ajuste a determinadas garantias: que la causa haya sido le-
galmente prevista por la ley; que la decision de la resolucion del contrato se
manifieste mediante un preaviso; si procede, que tengan lugar las correspondien-
tes consultas a los representantes de los trabajadores; y finalmente que se for-
malice a través de una comunicacion escrita (art. 53.1 ET). Si estos requisitos no
se dan, la decision unilateral del empresario podria comportar una afectacion le-
siva sobre el derecho al trabajo.

- Las previsiones del articulo 53.1 ET son conformes al derecho internacional que
forma parte del ordenamiento juridico interno del Estado en materia laboral (art.
96.1 CE). Concretamente, se trata del Convenio OIT num. 158, el contenido del
cual tiene que ser tenido en cuenta de acuerdo con lo que establece el articulo
10.2 CE, porque la interpretacién "conforme" que establece el precepto constitu-
cional consiste, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional fijada al respecto,
en que los derechos que sean aplicables al caso concreto «no deben ser inter-
pretados en contradiccion» con las normas de derecho internacional relativas a
derechos humanos (STC 113/1995, FJ 7) (Saiz Arnaiz, 2008, p 10).
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- Segln lo que establece el apartado 3 del articulo 4 del RDL 3/2012, el periodo
de prueba en el contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los empren-
dedores se caracteriza para permitir durante su vigencia la resolucion unilateral
del contrato, sin que sea necesaria ninguna causa para llevarla a cabo, ni ninguna
indemnizacion a favor del trabajador, ni tampoco que se exija una determinada
formalizacion a estos efectos. Por lo tanto, los motivos por los cuales se puede
resolver el contrato durante el periodo de prueba no son susceptibles de control
judicial, salvo los casos que comporten un acto discriminatorio prohibido por el
articulo 17 ET.

- El periodo de prueba laboral segun establece la jurisprudencia ordinaria en ma-
teria social consiste en «[...] la experimentacidn sobre el terreno de la relacion de
trabajo mediante la ejecucién de las prestaciones respectivas de las partes,
siendo sus funcionas manifiestas la comprobacion de la aptitud profesional y la
adaptacion en el puesto de trabajo [...] teniendo mayor significacién estas funcio-
nes en los trabajos cualificados y de direccidn, que en otros menos cualificados,
y tiene consustancialmente, un caracter de temporalidad y provisionalidad, y de
ahi que sea razonable que su duracién sea por lo general breve» (STS, de 20 de
julio de 2011, Sala de lo Social, FJ 2).

- La duracion del periodo de prueba establecida por el RDL 3/2012 es "en todo
caso de un afio" y no prevé una duracién inferior. Hay que afadir que de su ex-
posicion de motivos no se deriva ninguna motivacion de tan larga duracién que
responda a una finalidad legitima. Asimismo, el periodo de prueba de un afo se
aplica sin distincién a cualquier tipo de trabajo, sea o no cualificado , lo cual podria
comportar un trato discriminatorio, para no diferenciar normativamente entre su-
puestos de hecho que son diferentes. La consecuencia de esta regulacién podria
ser una desnaturalizacion del periodo de prueba®.

5Sobre la duracion del periodo de prueba hay que subrayar la jurisprudencia del Comité Europeo de De-
rechos Sociales del Consejo de Europa, que en su decision de 23 de mayo de 2012, relativa al caso de
la reclamacién formulada contra Grecia por dos sindicatos de este pais, la Federacion General de los
empleados de las compafias publicas de electricidad (GENOP-DEI) y la Confederacion de sindicatos de
los funcionarios publicos (ADEDY), ha interpretado que el periodo de prueba de un afio es contrario a la
Carta Social Europea de 1961. Se trat6 de la Ley griega 3899 de 17 de diciembre de 2010, que en su ar-
ticulo 17.5 establecia que, durante el periodo de prueba, un contrato de duracion indefinida pudiera ser
interrumpido sin preaviso ni indemnizacién por despido. Los sindicatos consideraron que el mencionado
precepto violaba el articulo 4.4 de la Carta de los Derechos Sociales de 1961. La decision del Consejo
sobre este particular fue la siguiente: «25. i) le droit a un délai de préavis raissonable en cas de cessation
d’emploi s’appplique a toutes les catégories de salariés indépendamment de leur qualité, y compris a ceux
qui se trouvent dans une relation de travail atypique. Il vaut également en période d’essai. La législation
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- No obstante, el Consejo consideré finalmente que la interpretacion de esta pre-
vision normativa sobre la duracién del periodo de prueba no podia quedar limitada
a su estricta literalidad, sino que demandaba ser puesta en relacion sistematica
con el contenido de todo el articulo 4 del RDL 3/2012. En este sentido, el tipo de
contrato de trabajo introduce toda una serie de medidas sobre incentivos fiscales
(ap. 4) y bonificaciones (ap. 5) dirigidos a empresarios y trabajadores, que se
pueden considerar que estan destinadas a evitar dicha desnaturalizacién del pe-
riodo de prueba, por causa de una utilizacién abusiva o con fraude a la finalidad
de la norma por parte del empresario. Analizado en su conjunto y mas alla de la
ausencia de garantias detectadas, el articulo 4 contempla una regulacién que
objetivamente tiende a facilitar una mayor estabilidad en el trabajo.

Hay que anadir, sin embargo, que las evidentes reticencias que el Consejo mostrod
respecto de la regulacion del contrato de trabajo por tiempo indefinido y de apoyo a
los emprendedores, no dejaron indiferente al legislador estatal. En efecto, con pos-
terioridad, el contenido del RDL 3/2012 fue tramitado como ley, especificamente, el
apartado 3 in fine del articulo 4 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, afiadié un nuevo inciso, claramente destinado
a intentar evitar que estos tipos de contratacién incurrieran, de hecho, en un facil
instrumento de abuso empresarial, reiterando sin limite la contratacion temporal. Los
términos de la adicion normativa fueron los siguientes: «No podra establecerse un
periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempenado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion».

B) Sobre el derecho a la negociacion colectiva

Otro precepto del RDL 3/2012 que suscit6 especial controversia fue el apartado
U del articulo 14, que dio una nueva redaccion al apartado 3 del articulo 82 ET, re-
lativo al procedimiento regulador de los convenios colectivos. El Gltimo parrafo esta-
blece lo siguiente:

"Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los
procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior [se refiere a las fases pre-

nationale doit étre d’une portée telle qu'aucun travailleur ne soit laissé sans protection» [...]. «27. [...]
l'article 17.5 de la Loi 3899, du 17 décembre 2010 ne prévoit pas de délais de préavis ni d’indemnité de
licenciement dans les cas d’interruption d’un contrat de travail qualifié par celle de "a durée indéterminée"
pendant une période probatoire qu'elle étend a un an. 28. Par conséquent, quelle que soit la qualification
qu'est susceptible de recevoir le contrat dont il s'agit, le Comité dit que l'article 17.5 de la Loi 3899 de 17
décembre 2010 constitue une violation de I'article 4.4 de la Charte de 1961».
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vias al acuerdo entre las partes o mediacidon mediante los sistemas autbnomos
de resolucion de conflictos] o éstos no hubieran solucionado la discrepancia, cual-
quiera de las partes podra someter la solucion de la misma a la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos [...]".

Uno de los reproches de inconstitucionalidad que alegaron los solicitantes se fun-
dament6 en la vulneracion del derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE), por
causa del establecimiento de un arbitraje forzoso, y por la misma causa también, del
derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE), aspecto que en razén del contenido de
este articulo no sera tratado. El Consejo de Garantias Estatutarias también se pro-
nuncié sobre esta cuestion en el mencionado Dictamen 5/2012 (FJ 5). En sintesis,
el fundamento de su opinion fue el siguiente:

- El tipo de intervencion de naturaleza casi arbitral que el precepto cuestionado
atribuye a la mencionada Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(CCNCC) no es ajena al derecho laboral: los procedimientos autbnomos de so-
lucion de conflictos laborales ofrecen una dimensién constitucional, conectada
con los derechos a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE); la libertad sindical (art.
28.1 CE), el derecho a la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2
CE) y el derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE). Esta dimensién constitucional
resulta de la capacidad del laudo arbitral para desplazar la sentencia judicial. Y
en este sentido, la jurisprudencia constitucional no ha dudado al aceptar la plena
conformidad del arbitraje con los principios constitucionales (STC 175/1996, FJ 4).

- Ahora bien, cuestion diferente es que el legislador establezca ex lege una inter-
vencion administrativa obligatoria para resolver los conflictos sobre determinadas
materias. El Tribunal Constitucional ha rechazado la constitucionalidad de la mo-
dalidad del arbitraje publico obligatorio como procedimiento para resolver los con-
flictos sobre modificacion de las condiciones de trabajo (STC 11/1981, FJ 24).

- La cuestion controvertida que se plantea sobre el apartado U del articulo 14, re-
side en que la decision de acceder al arbitraje de la CCNCC corresponde "a cual-
quiera de las partes", lo cual supone introducir una regla de unilateralidad para
solicitar la intervencion de la mencionada Comision. La nueva regulacion com-
porta un cambio profundo del régimen juridico de la negociacion colectiva, ya que
supone el establecimiento de una regla de inaplicacion general del convenio co-
lectivo acordado anteriormente. Una inaplicacion a la cual se llega por la Unica
voluntad manifestada por una de las partes: la consecuencia de eso es que rompe
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con el mandato constitucional que garantiza la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, que obliga el legislador (art. 37.1 CE). Como ha puesto de relieve la
doctrina laboralista (Cruz Villalon 2012, p. 394), la nueva regla ignora lo pacta
sunt servanda colectivo que se fundamenta en el libre consentimiento de las par-
tes y que sus destinatarios no pueden alterar, si no acuerdan lo contrario.

- La nueva regulacion no garantiza el derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1
CE), porque rompe la libertad de negociacién con el establecimiento de la regla
de la unilateralidad en la fase reguladora de acceso a la intervencion de la
CCNCC, y vulnera la fuerza vinculante del convenio colectivo. En este sentido,
hay que tener en cuenta lo que ha establecido la jurisprudencia constitucional al
respecto:

"[...] la sujecidn del convenio colectivo al poder normativo del Estado, constitu-
cionalmente legitima, no implica ni permite la existencia de decisiones adminis-
trativas que autoricen la dispensa o inaplicacion singular de disposiciones
contenidas en convenios colectivos, lo que no sélo seria desconocer la eficacia
vinculante del convenio colectivo, sino incluso los principios garantizados en el
art. 9.3 CE.

Por consiguiente, seria contraria en el art. 37.1 CE, una interpretacion del art.
41.1 ET que permitiera a la Administracion laboral autorizar al empresario la in-
troduccion de modificaciones sustanciales de condicionas de trabajo previstas y
reguladas en un convenio vigente [...]". (STC 92/1992, FJ 4)

- En conclusion, en la medida en que por voluntad de una sola de las partes se
puede llegar a imponer a la otra una resolucion de la Administracion (CCNCC)
que estime la procedencia de la modificacién de las condiciones de trabajo, se
esta admitiendo que se pueda modificar el convenio colectivo por via administra-
tiva, razon por la cual se vulnera el derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE).

Posteriormente, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, en aquello que es relevante para el analisis de constitucionali-
dad del apartado U del articulo 14, que dio una nueva redaccién al apartado 3 del
articulo 82 ET, relativo al procedimiento regulador de los convenios colectivos, no
introdujo ninguna modificacion que evitara la inconstitucionalidad expresada ante-
riormente por el Consejo de Garantias Estatutarias en el Dictamen 5/2012 (FJ 5).
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4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y REFORMA LABORAL

En su sentencia del 16 de julio de 2014 sobre el recurso presentado contra la Ley
3/2012, de 6 de julio, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre aspectos
esenciales de la reforma laboral. La mayoria del alto Tribunal ha avalado su consti-
tucionalidad. Entre otras cuestiones, se pueden subrayar dos medidas especialmente
trascendentes para las relaciones laborales que ahora ya gozan del beneplacito de
la jurisdiccion constitucional. La primera, establece en un afo la duracién del periodo
de prueba del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con ca-
racter general y comun, duplicando, por tanto, la duracion maxima legalmente esta-
blecida para el personal de mas alta cualificacion profesional. La segunda prevé,
como via para resolver los desacuerdos que pueden darse en los procedimientos
negociales entre trabajadores y empresarios sobre inaplicacion de las condiciones
de trabajo establecidas en un convenio colectivo, la sumision obligatoria y por ini-
ciativa de una sola de las partes (en la practica siempre es la parte empresarial) a la
decision que al respecto tome la Comision Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos o, en su caso, el 6rgano auton6mico homologo.

A pesar de la interpretacion mayoritaria contenida en la sentencia, hay razones
para discrepar en el sentido de considerar que ambas medidas son opuestas a la
Constitucion. En el caso del contrato de apoyo a emprendedores, por violacion del
derecho al trabajo y, especificamente, del principio de causalidad de las decisiones
empresariales que es requisito necesario para extinguir un contrato de trabajo. En
el segundo caso, porque con su aval de este arbitraje laboral a cargo de un orga-
nismo publico adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, la jurisdiccion
constitucional rehabilita la institucién del laudo obligatorio de reminiscencias pre-
constitucionales, que el propio Tribunal Constitucional en los albores de su jurispru-
dencia habia rechazado como contraria a la Constitucién, salvo por razones basadas
en la salvaguardia de intereses generales y en circunstancias muy singulares (STC
11/1981).

En el primer caso, el Tribunal Constitucional ha considerado que la prolongacion
del periodo de prueba a un afno es una medida razonable y proporcional. En esencia,
su argumentacioén parte de un singular canon de enjuiciamiento, que es mas tributario
de la situacion de crisis econdémica y laboral, del caracter coyuntural de la medida o
de la necesidad de aumentar la competitividad empresarial, que no de un juicio de
constitucionalidad de la ley. Porque este juicio obligaba al Tribunal a no dejar de lado
su propia doctrina segun la cual el contenido constitucionalmente protegido del de-
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recho al trabajo (art. 35.1 CE) es la estabilidad en el empleo, que impide la extincion
del contrato de trabajo sin causa justa (SSTC 223/1992 y 125/1994). Este derecho
constitucional garantiza un status juridico al trabajador ante la resolucién de un con-
trato de trabajo por el empresario, que consiste en que dicha resolucion se ajuste a
determinadas garantias: que haya sido prevista por la ley, que exista un preaviso,
que se formalice a través de una comunicacion escrita, etc. Sin embargo, todo ello
desaparece con esta desmesurada ampliacion del periodo de prueba a un afio y sin
distincion por categorias profesionales; esto es, igual para el caso de una arquitecta
que para un camarero.

Ademas de retener su propia jurisprudencia, en vez de limitarse a un inadecuado
juicio de simple legalidad, no parece desmesurado afirmar que el Tribunal también
podria haber tenido a bien considerar, por ejemplo, la doctrina del Comité Europeo
de Derechos Sociales del Consejo de Europa, que en su decisidén de 23 de mayo de
2012 entendié que el periodo de prueba de un ano constituye una vulneracion de la
Carta Social Europea de 1961. Porque, en realidad, se trata de una medida carente
de garantias juridicas, que es mas un aliciente para la rotaciéon en el empleo a gusto
del empresario que no de fomento de la ocupacion.

En el segundo caso, el Tribunal se desdice de doctrina establecida desde 1981.
La cuestion controvertida aqui es que la atribucién a la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos de un arbitraje publico instado a iniciativa de cualquiera de
la partes, supone introducir una regla de unilateralidad para solicitar la intervencién
de esta autoridad publica, que supone la inaplicacidn general del convenio colectivo
acordado anteriormente. La consecuencia de ello es la ruptura del contenido esencial
del derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) que garantiza la fuerza vincu-
lante de los convenios, que es un mandato constitucional que obliga al legislador.
Es decir, esta prevision constitucional, no se olvide, supone un modelo de relaciones
laborales que el legislador carece de disponibilidad para modificar. Pero las Cortes
si lo han hecho, y ahora el Tribunal lo ha avalado. Sin embargo, y como ha subra-
yado la doctrina laboral (Cruz Villalén, 2012, p. 394), con el establecimiento de un
arbitraje publico a instancia de una de las partes se ignora el principio de que lo pac-
tado obliga, fundamentado en el libre consentimiento dado por empresarios y traba-
jadores en un convenio y que sus destinatarios no pueden alterar, salvo acuerdo en
contrario. La sentencia suscito el voto disidente de solo tres magistrados.

gaceta 179 sindical



Marc Carrillo

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BASSOLS COMA, M. (2012): «La reforma del articulo 135 de la Constitucion es-
pafola y la constitucionalizacién de la estabilidad presupuestaria: el proceso parla-
mentario de elaboracion de la reforma constitucional». Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, num. 155, Madrid.

CARRASCO DURAN, M. (2013): «Estabilidad presupuestaria y Comunidades Au-
tonomas». REAF n° 18, Barcelona, pp. 169.206

CRUZ VILLALON, J. (2012): «Procedimientos de resolucion de conflictos y ne-
gociacion colectiva en la reforma de 2012», en: Reforma Laboral 2012. Lex Nova.
Valladolid.

EMBID IRUJO, A. (2012): La constitucionalizacion de la crisis econémica. lustel.
Madrid.

FERRERAS COMELLA, V. (2012): «La crisis del euro y la regla de problemas
constitucionales». Uria Menéndez Boletin. Barcelona.

MEDINA GUERRERO, M. (2012): «La reforma del articulo 135 CE». Teoria y
Realidad Constitucional, n® 29, Madrid.

MOCHON LOPEZ, L. (2012): «La reforma del articulo 135 de la Constitucion es-
pafolay la subordinacion de la deuda publica en la estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera». Revista Espafiola de Derecho Financiero, nim.155, Madrid

RUBIO LLORENTE, F. (2011): «Constituciones, naciones e Integracién Europea».
Claves de la Razon Practica, 217, pp. 4-8.

RUIZ-HUERTA, J. (2012): «Algunas consideraciones sobre la reforma del art. 135
de la Constitucion espafola». E. ALVAREZ CONDE y C. SOUTO GALVAN, Drs. La
constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria. Instituto de Derecho Publico.
Universidad Rey Juan Carlos.

SAIZ ARNAIZ, A. (2008): «Articulo 10.2: La interpretacion de los derechos fun-
damentales y los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos». En: M.E.
CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Comentarios
a la Constitucion Espafiola: XXX Aniversario. Fundacién Wolters Kluwer. Madrid.

SANTOLAYA MACHETTI, P. (1988): EI réegimen constitucional de los decretos-
leyes. Tecnos. Madrid.

SCHELKLE, W. (2007): «The Fiscal Governance: Hard Law in the Shadow of Soft
Law», Columbia Journal of European law. 13/2007.

gaceta 180 sindical



Lare 135
de la anola:
co ria
(y, e ada)




Construccion, 1920. Liubov Popova.

La atropellada reforma constitucional fue, sobre todo, un
“golpe de efecto”: incluir las nociones de estabilidad presupues-
taria en el texto constitucional era el verdadero mensaje hacia
inversores extranjeros y Alemania. La pulsion reformadora no
nacio en instituciones de soberania compartida, sino que fue el
reconocimiento explicito de pérdida de la misma a favor de ins-
tancias sin la legitimidad democratica para imponer un cambio
de esa trascendencia. Los objetivos cuantitativos que se fijan
para el déficit no son mas exigentes que los de la legislacion pre-
via; en particular la aprobada en 2001. Sin embargo, la Disposi-
cion transitoria primera de la Ley organica 2/2012 es incumplible
y habria que modificarla o incluso eliminarla: no es factible que
la deuda publica espafiola retorne al 60% del PIB en 2020.



La reforma del articulo 135
de la Constitucion Espafola...

1. INTRODUCCION

E N agosto de 2011, mientras buena parte de los espafoles estaban de va-
caciones, se aprob6 por procedimiento ordinario una reforma “express” de la Cons-
titucion Espafiola (CE). El cambio del articulo 135 fue apoyado por el PSOE, el PP
y UPN. En su momento, ambos autores calificamos la reforma como conflictiva e in-
necesaria, al menos con la velocidad e improvisacion con la que se hizo. Por su
parte, el desenfoque que aparece en el titulo del articulo hay que asignarselo a parte
del desarrollo normativo en ley organica que preveia el nuevo articulo 135. Con la
perspectiva que otorgan los més de tres afos transcurridos desde entonces, no po-
demos sino reiterar el diagnostico.

UNA REFORMA CONFLICTIVA

El primer problema generado por la reforma se encuentra en la urgencia y preci-
pitacion del acuerdo, en la renuencia de someter la reforma a referéndum, en dar
prelacidon a esta reforma frente a muchas otras que llevaban afios esperando, y en
cocinar el acuerdo entre (una parte) los dos grandes partidos, ignorando a los pe-
quefos, a Comunidades Autbnomas y Corporaciones Locales. De hecho, la falta de
negociacion con el resto de los partidos representados en el Parlamento les llevo a
acusar a los dos mayoritarios de “romper el proceso constituyente”. Y el no a un re-
feréndum sobre la reforma se entendid, no sin parte de razén, como una provocacion
al movimiento a favor de una democracia mas representativa.

Lo que puso en evidencia la atropellada reforma del texto constitucional —que ha
sido muy refractario al cambio desde su aprobacion en 1978- fue la supeditacion
de estas dos fuerzas a imposiciones que venian desde fuera de nuestro sistema de-
mocratico, bien desde la presidén de los denominados mercados, bien desde institu-
ciones europeas sin competencias legales ni legitimidad para hacerlo. Porque la
pulsion reformadora no nace en instituciones de soberania compartida, en érganos
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supranacionales en los que el estado espafiol haya depositado de forma voluntaria
parte de sus competencias. En medio de la intensa batalla que estaban librando, a
solo tres meses de las elecciones generales de noviembre de 2011, la aceptacion
resignada de una tregua temporal exclusivamente para pactar la reforma, es el re-
conocimiento explicito, por parte de ambos partidos, de la pérdida de soberania na-
cional en beneficio de instancias sin legitimidad democratica para imponer un cambio
de esa trascendencia.

Como después se vera, la modificacion del articulo 135 es mas relevante por la
forma en la que se produce que por su propio contenido. El partido en el gobierno y
el que en ese momento ya estaba en camino de sustituirlo —en nuestro, hasta el mo-
mento, modelo de bipartidismo rotatorio— no hicieron ni el esfuerzo en ocultar las
verdaderas razones de la reforma. La carta secreta de Trichet, como representante
no solo del BCE sino del verdadero poder de las elites europeas, es el detonante de
la acelerada reforma: apenas transcurren 30 dias desde la fecha de su remite, el 5
de Agosto de 2011, hasta que es aprobada en el Congreso de los Diputados. Lo que
la reforma busca es, sobre todo, demostrar que los dos partidos sobre los que se
puede articular mayorias de gobierno —al menos en ese momento— aceptan ejecutar
las decisiones que se consideren necesarias sin tener en cuenta las consecuencias.
Y hacerlo ademas sin necesidad de consensos amplios ni contando con la opinién
de la ciudadania, aceptar ser “gobiernos antipaticos”. Expresado en palabras del
presidente del gobierno en el momento de la reforma: “haré lo que tenga que hacer,
me cueste lo que me cueste”.

Esta presion fue en realidad solo una parte del proceso disciplinador que afect6
a Espana, pero también a otros paises, y que puso de manifiesto el cambio en el
modelo de toma de decisiones en la Union Europea: se dejan atras los procesos len-
tos y participativos de ratificacion de acuerdos europeos —con referéndum incluido
en muchos casos— para adoptar un tramite de urgencia y de imposicion, al margen
de los gobiernos nacionales en muchos casos y de los ciudadanos siempre, que
tiene en la aparicion de un ente no institucional como la denominada Troika su ma-
xima expresion.

UNA REFORMA QUE NO ERA NECESARIA NI ES SUFICIENTE PER SE'

El nuevo texto del articulo 135 de la CE y el desarrollo normativo del mismo a
través de la Ley orgénica 2/2012 (dejando al margen su disposicion transitoria pri-

' Este apartado esta basado en Lago Pefias (2013).
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mera) no supone, en general, una mayor restriccion sobre la politica fiscal que la
normativa vigente antes de la reforma. De hecho, es menos exigente que la (ab-
surda) Ley de déficit cero que aprobd en 2001 el gobierno presidido por José Maria
Aznar y que estuvo vigente hasta la modificacién de la misma que se produjo en
2006. El acuerdo y la reforma constitucional en 2011 fueron, sobre todo, un “golpe
de efecto”: incluir estas nociones de estabilidad presupuestaria en el texto constitu-
cional era el verdadero mensaje hacia inversores extranjeros y Alemania.

Es verdad que la Ley organica 2/2012 que se aprueba en abril supone importan-
tes novedades para la estabilidad del conjunto de las Administraciones Publicas y
para las CCAA en particular. Sus cuatro piezas claves son la introduccién de un
techo al gasto publico que le impedird aumentar a un ritmo superior al del crecimiento
nominal del PIB; la fijacién de un limite para la deuda publica expresada como por-
centaje del PIB (60%) y distribuida entre niveles de gobierno (13% para las CCAA);
la sustitucion del concepto de déficit total por el de déficit estructural® y su igualaciéon
a cero como obijetivo (en 2020); y la mayor atencion al control y supervision de las
haciendas subcentrales, incluyendo sanciones y penalizaciones severas?®.

No obstante, la propia experiencia espanola muestra que no es suficiente con
fijar limites estrictos a la deuda o el endeudamiento para conseguir los objetivos de-
seados. El esperpento vivido con la desviacion final de méas de dos puntos en el dé-
ficit de 2011 esta reciente. La experiencia internacional apunta también resultados
interesantes para Espafa. El trabajo de Foremny (2011) para los paises de la UE-
15y el periodo 1995-2008 demuestra que las reglas fiscales son especialmente efi-
caces en los paises altamente centralizados. En los descentralizados, como Espafia,
resulta mas importante el grado de autonomia y corresponsabilidad fiscal de los go-
biernos subcentrales. Eyraud y Lusinyan (2011) confirman para 27 paises de la
OCDE vy el periodo 1969-2007 que una brecha amplia entre descentralizacién del
gasto y del ingreso hace que el déficit publico tienda a ser mayor. La disciplina fiscal
aumenta con la descentralizacion tributaria.

2En principio, y en teoria, esta sustitucion es positiva. El problema es la dificultad de estimar con precision
y anticipacion la posicion ciclica de la economia (el llamado output gap) y la sensibilidad del presupuesto
al ciclo. Las estimaciones disponibles para estas elasticidades en Espafa varian sustancialmente depen-
diendo del método y el periodo analizado. La ley aprobada dispone que para todos estos calculos se se-
guira la metodologia de la Comision Europea, que puede consultarse en:
http://ec.europa.eu/economy_finance/economic_governance/sgp/data_methods/index_en.htm

3 En el acuerdo entre PP y PSOE en 2011 se contemplaba la posibilidad de un déficit estructural maximo
de 0,4%. La insistencia del PP en dejarlo en 0,0%, abriendo la mano en lo que se refiere a las situaciones
excepcionales que permitirian desviarse al alza (articulo 11.3 de la Ley), motivé la ruptura final del acuerdo
entre ambos partidos.
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En segundo lugar, hay que matizar la idea de que trasladar el acuerdo a la Cons-
titucién es un gran avance para la practica de la estabilidad presupuestaria. La evi-
dencia empirica internacional tiende a mostrar que los limites al gasto y déficit son
menos relevantes para la estabilidad presupuestaria que los procedimientos presu-
puestarios, que incluyen cuestiones como la transparencia, los limites a la flexibilidad
en la ejecucion presupuestaria o el poder estratégico del ministro de Hacienda en el
seno del gobierno (Gonzalez-Paramo, 2001). Ademas, las reglas y limites cuantita-
tivos suelen incentivar el recurso a soluciones creativas para centrifugar gasto y dé-
ficit a organismos no computables a efectos de aquellos.

Finalmente y dejando al margen la Disposicion transitoria primera a la que nos
referiremos a continuacion, los objetivos cuantitativos que se fijan para el déficit no
son mas exigentes que los de la legislacion previa; en particular la aprobada en 2001.
Porque un déficit estructural cero es menos exigente que un objetivo de déficit cero®.
Y porque el objetivo de situar la deuda publica por debajo del 60% se consigue de
forma automatica en el largo plazo si el déficit estructural se aproxima a cero, por el
efecto del crecimiento del PIB.

Eso fue lo que ocurrié en Espafa la década pasada, con una deuda que se situd
claramente por debajo del 40% del PIB, a pesar de los escasos superavit registrados.
Dicho lo anterior, es verdad que fijar el valor maximo del déficit estructural atara las
manos del gobierno en fases expansivas, de forma que rebajas fiscales poco medi-
tadas como las que hemos visto en Espafa en la ultima década serian frenadas.
Por el contrario, imponer como techo de gasto el crecimiento del PIB nominal, como
se ha hecho, no parece que vaya a ser una cortapisa muy relevante en los momentos
de expansion. Entre 2000 y 2007 el ratio gasto/PIB pas6 en Espafa de 39,1% a
39,2%, con el resto de los afos situados entre el 38% y el 39%: el gasto publico cre-
cié practicamente lo mismo que el PIB. Y segundo, porque se contempla un amplio
periodo transitorio, hasta 2020, para alcanzar el déficit estructural cero.

Dicho lo anterior, es ya palmario que la Disposicion transitoria primera de la Ley
organica 2/2012 es incumplible (Marin, 2014)5. No es factible que la deuda publica

“De hecho, el limite del 1,5% para el déficit total que se establecié en la normativa aprobada en 2006 hu-
biese sido mas exigente que el déficit estructural cero en 2011 y 2012. El déficit ciclico para ambos ejer-
cicios supera ampliamente el 1,5%.

5 El texto de la disposicion establece que:

“1. En 2020 deberan cumplirse los limites establecidos en los articulos 11 y 13 de esta Ley, para lo cual:
a) La ratio de deuda publica sobre PIB para cada Administracion se reducira al ritmo necesario en pro-
medio anual para alcanzar, en cualquier caso, el limite establecido en el articulo 13 de esta Ley [60%)].
La senda de la reduccién del volumen de deuda debera, ademas, cumplir los siguientes requisitos:

1.° La variacién de los empleos no financieros de cada Administracion no podra superar la tasa de creci-
miento real del Producto Interior Bruto de la economia espafiola.”
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espanola retorne al 60% del PIB en 2020 y que mientras eso no ocurra el crecimiento
del gasto publico nominal no pueda superar el crecimiento real del PIB espafiol.
Cumplir ambas condiciones seria un disparate. La fortisima acumulacion de deuda
publica en los ultimos tres ejercicios, en parte debido a los procesos de rescate al
sistema financiero, obligan a revisar esos objetivos para hacerlos mas razonables y
creibles, aprovechando la revisién en 2015 contemplada en la propia Disposicion®.

En Marin (2014) se ofrecen alternativas razonables, que podrian combinarse con
niveles de presion fiscal mas altos y, por tanto, un ajuste mas equilibrado entre gas-
tos e ingresos que los que maneja el gobierno. Nuestra opinion es que esta dispo-
sicién transitoria sobra. La reduccion de la deuda publica sobre el PIB sera
automética y rapida si conseguimos combinar un crecimiento del PIB nominal signi-
ficativo, un déficit estructural bajo y unos intereses de la deuda contenidos.
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Cubierta del libro Papin otdykh 1901. Liubov Popova.

Los derechos sociales son el instrumento central de un Es-
tado Social y Democratico de Derecho para la realizacion de los
valores constitucionales de libertad, igualdad, justicia y pluralismo
politico. No obstante, su tratamiento habitual como meros prin-
cipios inspiradores de la actuacion de los poderes publicos ha
supuesto su degradacion como derechos y la ausencia de fuerza
vinculante para tales poderes publicos. La correccion de esta de-
riva mediante la garantia de la efectividad de los derechos so-
ciales reclama reformas constitucionales y posicionamientos
interpretativos favorables a su eficacia, tanto como derecho ob-
jetivo cuanto, eventualmente, como derechos subjetivos directa-
mente ejercitables, que busquen eludir el condicionamiento
habitual de la situacion econémica, de la coyuntura politica o de
las restricciones presupuestarias. En todo caso, es connatural a
los derechos sociales su caracter universal como derechos de
ciudadania, lo que no es incompatible con dimensiones de los
mismos que favorezcan la igualdad respecto de colectivos parti-
cularmente desfavorecidos, vulnerables o en situacion de exclu-
sién social.



La defensa y promocién
de los derechos...

1. LA CENTRALIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN UN ESTADO SO-
CIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

S EGUN declara el art. 1 de la Constitucion (CE), Espafia se constituye en un
Estado Social y Democratico de Derecho que se apoya en cuatro valores superiores,
béasicos o esenciales cuales son los de libertad, justicia, igualdad y pluralismo poli-
tico. Como tales valores constituyen la expresion de la voluntad popular acerca de
cuales deben ser los fines que deben orientar, tanto la organizacién politica que la
propia CE crea como la actuacién de todos los poderes publicos a los que la misma
CE legitima y apodera, precisamente para lograr su aplicaciéon practica.

Los valores, que se fijan en un plano prenormativo como opciones ideoldgicas,
politicas, morales o éticas adquieren caracter normativo al incorporarse a la CE, sir-
viendo como mediadores entre lo que la sociedad estima que deben ser los objetivos
centrales de toda la estructura politica y normativa del Estado y las manifestaciones
concretas, en todas las dimensiones de la vida social, del actuar publico. Los valores
constitucionales son asi el fundamento del orden juridico, sirven de orientacion en
cuanto a los fines que debe perseguir y funcionan como parametro de la legitimidad
de hechos y conductas. Incluidos en la CE, se proyectan a través de los principios
cuya fuerza de obligar, pese a su caracter general y abierto, condiciona la creacion
del sistema normativo y la intervencién publica, forzando a cumplir, aplicar y realizar
los valores de los que estos principios son expresion normativizada.

De lo anterior se desprende que los valores constitucionales, y los principios que
los manifiestan, no son meras declaraciones programaticas o de intenciones cuya
capacidad de interferir en la actuacion de los poderes publicos sea relativa, minima
0 muy reducida; como asi sucederia si no se les considerase sino como finalidades
o referentes generales que carecieran de la capacidad de determinar, en lo concreto,
la actuacioén publica. De ser asi, el Estado tendria un amplio, y practicamente incon-
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trolable, margen de maniobra para decidir en qué momento, de qué forma, con qué
alcance y con qué grado de efectividad pone en practica tales valores y aplica los
principios que se derivan de ellos, con la consiguiente degradacién del valor vincu-
lante de los derechos sociales, instrumentos centrales para la consecuciéon de los
mismos asi como de sus expectativas de materializacion. En este enfoque seria el
Estado el que, en cada momento, en funcién de toda una serie de condicionantes
de muy diverso tipo (politicos, sociales, econdmicos, electorales, financieros, etc.)
que funcionan como prevalentes e indiscutibles, decidiria qué grado de aplicacion
ha de darse a los valores y principios constitucionales; con el resultado de una ab-
soluta, o casi inexistente, falta de capacidad de éstos para condicionar las decisiones
politico-normativas de cada momento.

Rechazada la discrecionalidad del poder politico en cuanto al cumplimiento de
los valores y principios constitucionales, y afirmada, por el contrario, su imperatividad
y obligatoriedad, es el art. 9.2 CE el precepto central en el trayecto desde la afirma-
cion inicial de los mismos, contenida en el art. 1 CE, a su aplicacion practica. Como
se ha afirmado en infinidad de ocasiones, los estados sociales y democraticos de
derecho no se basan exclusivamente en la consagracion y defensa de los tradicio-
nales derechos de libertad (de pensamiento, de opinién, de asociacion, de partici-
pacion, a la privacidad y a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto
de las comunicaciones, a la libertad de circulacion y de residencia, entre otros) sino
gue exigen que las condiciones materiales y sociales se transformen en la direccion
de hacer real y efectivo el ejercicio de tales derechos. Lo que requiere del Estado
una intervencién en las dimensiones, esencialmente econémicas y sociales, que los
hacen posibles.

Para lo cual es indispensable que los poderes publicos intervengan en la econo-
mia, en las relaciones sociales y laborales mediante prestaciones de todo tipo, ba-
sicamente de naturaleza asistencial y a través de la creacion de estructuras y
servicios publicos, implicandose en la eliminacion de la desigualdad y combatiendo
la marginacién y la exclusion social. Lo que supone una ampliacion de las funciones
del Estado en los espacios habitualmente reservados a la iniciativa econdémica pri-
vada. En el entendido de que, donde no existen las condiciones minimas de igualdad
material (mas alla de la meramente formal o de igualdad ante la ley o en la aplicacion
de la ley) ni sera posible en muchos casos el ejercicio de los derechos de libertad
(convertidos en un reconocimiento tedrico, indiferente ante la diversa y desigual si-
tuacion de los ciudadanos o de los grupos sociales en los que éstos se integran), ni
tampoco se hara realidad la participacion de todos los ciudadanos, en pie de igual-
dad, en todas las dimensiones de la vida politica, social, econémica y cultural. La
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igualdad material, que no es sino la expresidn de lo que se ha venido denominando
como justicia social, se convierte asi en la piedra angular o el eje (el alma, por asi
decir) de los estados que se proclaman como sociales y democraticos de derecho.

Dicho de otra forma, y esto es un mandato constitucional méas que sélo una con-
viccion ideoldgica, los poderes publicos estan obligados a actuar en la direccion de
garantizar al maximo posible la igualdad material como presupuesto indispensable
de la puesta en practica de los demas valores constitucionales y del ejercicio de los
derechos y libertades. Precisamente, la herramienta normativa a través de la cual
los estados sociales y democraticos de derecho se orientan hacia la realizacion de
la justicia material y la eliminacion de la desigualdad no son sino los que se califican
como derechos sociales, o derechos fundamentales de segunda generacion. De
forma que el art. 9.2 CE debe ser interpretado necesariamente en el sentido de que
el mandato que contiene a los poderes publicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas asi como de remover los obs-
taculos que lo dificultan, ha de traducirse en el impulso y garantia de los derechos
sociales, cuya naturaleza lleva a que los poderes publicos intervengan en las dimen-
siones de la vida social que materializan la desigualdad social, buscando por el con-
trario la igualacion social, tanto en general como, mas particularizadamente, respecto
de los colectivos y grupos sociales especialmente vulnerables a la desigualdad.

Los derechos sociales, que ademas de instrumentales para el ejercicio de las li-
bertades publicas persiguen objetivos propios conectados con la finalidad de garan-
tizar a todos los ciudadanos una existencia digna, se oponen a una dinamica social
basada exclusivamente en la libertad individual, en la propiedad privada, en la apro-
piacion igualmente privada de los beneficios de la actividad econémica, en el fo-
mento de la acumulacion del capital y en la consagracién de la economia de
mercado, materializando una mercantilizacién extrema de todas las dimensiones de
la vida social, fuente principal de la desigualdad y de la injusticia social. En este sen-
tido, los derechos sociales, en cuanto garantizadores de las condiciones minimas
de una existencia digna, suponen introducir correcciones a la logica individualista
de la economia de mercado, evitando o0 atenuando sus consecuencias en el plano
de la igualdad material mediante una intervencion publica que, inspirada en el obje-
tivo de atender eficazmente las necesidades basicas de los ciudadanos, independice
este actuar de la influencia directa de la mercantilizacién y se guie por el objetivo de
garantizar tales necesidades. De aqui la centralidad de los derechos sociales en la
estructura constitucional de un Estado Social y Democratico de Derecho.
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2. LA GARANTIA DE LA EFICACIA REAL DE LOS DERECHOS SOCIALES: IM-
PEDIMENTOS

La contradiccion implicita en la denominacién habitual de economia social de
mercado es, justamente, la que genera las dificultades en la garantia efectiva de los
derechos sociales. Frente a los derechos de libertad, perfectamente coherentes y
compatibles en sentido formal con la desigualdad social y, por tanto, plenamente ga-
rantizados a través de su consagracion como valores supremos (a través de la afir-
macion de su aplicabilidad directa, de su obligatoriedad de respeto tanto por los
poderes publicos como privados y de la garantia que les proporcionan los diversos
instrumentos normativos, y, en primer lugar, la propia CE, y judiciales puesto que
son derechos subjetivos perfectos, accionables sin restricciones en sede judicial),
los derechos sociales encuentran dificultades de aplicacion hasta el extremo de con-
siderarlos en muchos casos derechos debilitados, de segunda categoria, derechos
imperfectos o incluso no derechos y cuya eficacia, exigibilidad, vinculabilidad o jus-
ticiabilidad es muy reducida o limitada.

De lo anterior se deriva el largo, espinoso y hasta ahora insatisfactorio camino
hacia la plena garantia de los derechos sociales, condenados a un estatus juridico
de segundo orden, convertidos en lejanas aspiraciones sin un contenido o plazo con-
creto de realizacion, condicionados por toda una serie de factores que funcionan
como un filtro negativo para su garantia real, y escasamente dotados de los instru-
mentos juridicos para hacerlos efectivos. Es precisamente en este terreno, el de la
garantia y efectividad de los derechos sociales, donde tiene lugar el combate entre
una sociedad individualista y desigual regida por la l6gica mercantil, y otra en la que
la igualdad material sea el requisito minimo e indispensable para la libertad, la justicia
y la participacion.

Frente a la efectividad de los derechos sociales se alzan obstaculos de todo tipo.
En primer lugar, la propia diccidn del texto constitucional, que contiene una proteccion
debilitada de los derechos sociales al configurarlos s6lo como principios rectores de
las politicas publicas que, como afirma el art. 53 de la CE, son mandatos dirigidos al
legislador y que, en consecuencia, carecen de eficacia juridica directa o inmediata
ya que se limitan a informar la actuacion legislativa, la practica judicial y administra-
tiva, no pudiendo ser alegados sino de conformidad con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen, poniendo asi en manos del legislador ordinario la capacidad
para determinar en cada momento el grado de satisfaccion de los intereses que se
encuentran en la base de los derechos sociales.
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Es indudable que, como tales principios rectores, vinculan a los poderes publicos
pero, en la medida en que su formulacion es genérica e indeterminada (asi sucede,
por ejemplo, con la garantia de tutela frente a las situaciones de necesidad, el dere-
cho a un medio ambiente adecuado o a una vivienda digna, arts. 41, 45 y 47 CE)
corresponde al legislador su concrecion, su contenido y alcance asi como su trans-
formacion en derechos subjetivos ejercitables en todas las instancias, incluida la ju-
dicial. La identificaciébn, pues, de los derechos sociales como derechos
constitucionales pero de configuracion legal deja en manos del legislador su aplica-
cion efectiva, cuyo criterio queda escasamente condicionado por la propia indeter-
minacion y generalidad del derecho en la forma en que esta constitucionalmente
reconocido. Es, por tanto, la decision politica del legislador la que, con un amplio
campo de discrecionalidad, determinara el grado de cumplimiento del mandato cons-
titucional. De aqui sélo hay un paso a considerarlos simples declaraciones progra-
maticas o meras indicaciones a los poderes publicos que deben sélo inspirar su
actuacioén, con toda la carga negativa en cuanto a la aplicaciéon real de los mismos
que se deriva del uso de la expresion “inspirar” frente a la mas contundente en el te-
rreno juridico de la obligaciéon de garantizarlos efectivamente.

En segundo lugar, otro impedimento para la eficacia de los derechos sociales se
encuentra en lo que exigen de los poderes publicos, destinatarios iniciales y directos
de sus mandatos. A diferencia de los derechos de libertad, cuya plena exigibilidad y
justiciabilidad demanda esencialmente una posicion de respeto o de abstencion por
parte del Estado, los derechos sociales requieren una intervencion activa de esos
mismos poderes publicos sin la cual los intereses y valores que los fundamentan no
pueden ser adecuadamente satisfechos. Es decir, el rasgo tipico de los derechos
sociales como derechos prestacionales, aunque se acepte que también los derechos
de libertad exigen actuaciones positivas de los poderes pUblicos para garantizar su
eficacia, como sucede, por ejemplo en relacién con el derecho fundamental a la edu-
cacion. Sin embargo, la mas directa y positiva actuacion de los poderes publicos en
la realizacion de los derechos de libertad es, justamente, la garantia de los derechos
sociales, soporte indispensable para su eficacia real y condicién para un ejercicio
pleno e igualitario de los mismos debido a su conexién indiscutible, como los dere-
chos de libertad, con la dignidad humana.

Al ser los derechos sociales derechos prestacionales, requieren del Estado la
adopcién de medidas positivas, basicamente normativas pero también de organiza-
cion de actividades, procedimientos y servicios cuya viabilidad se hace depender de
condicionantes en términos de voluntad politica y de capacidad organizativa y de
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gasto. Se afirma asi que los derechos sociales se mueven en el terreno de las deci-
siones politicas y de las posibilidades legislativas, organizativas y financieras del Es-
tado, que determinan su mayor o menor realizacion; si no quiere llegarse a una
situacion en la que la obligacion publica seria poco mas que un compromiso irreali-
zable, con un coste social y econémico inasumible, asi como un ejemplo de irres-
ponsabilidad politica. De aqui, se concluye, la imposibilidad de configurar a los
derechos sociales como derechos plenos, tanto en el plano objetivo como subjetivo,
a partir s6lo de su reconocimiento constitucional. Un argumento, en fin, que sirve
para rescatar la légica econdmica y de oportunidad politica respecto de derechos
que, justamente, pretenden actuar al margen de ella, aunque esta prioridad de la 16-
gica econdémica se disfrace bajo el recurso genérico a lo que es politicamente posi-
ble.

3. ALTERNATIVAS PARA GARANTIZAR LA EFICACIA DE LOS DERECHOS SO-
CIALES

Los derechos sociales son una categoria heterogénea, ya que incluyen actuacio-
nes publicas de diversa naturaleza: desde los que tienden a garantizar las condicio-
nes basicas para una vida digna (garantia de un minimo de subsistencia, asistencia
sanitaria, prestaciones econémicas en situaciones de necesidad, atencién a colec-
tivos sociales vulnerables o desfavorecidos o en situacién de exclusidn social, dere-
cho a una vivienda digna) hasta los que sirven para facilitar la vida social a través
de los servicios publicos esenciales (transporte, suministros basicos), pasando por
los que estan orientados a garantizar la igualdad de oportunidades (ensefianza, for-
macion profesional, empleo), los que son indispensables para asegurar la participa-
cion social de los ciudadanos (fomento de actividades de interés publico, cultural,
medioambiental, social y profesional), o los que, frente a los intereses empresariales,
protegen otros intereses sociales como el derecho al descanso, a la seguridad en el
trabajo o a la conciliacién de la vida laboral y personal (los llamados derechos so-
ciales de tipo laboral).

Conforme a una opinién extendida, los derechos sociales, en la forma en que
estan consagrados en la CE, y aunque no siempre tienen consecuencias financieras
en el sentido de gasto publico, no tienen un caracter absoluto y requieren la inter-
mediacion del poder legislativo para hacerlos reales y derivar de ellos auténticos de-
rechos subjetivos. Aun aceptando como necesaria esta mediacion normativa, ello
no significa que deban quedar inevitablemente al arbitrio del legislador en cuanto a
su contenido, alcance y condiciones de ejercicio ya que puede actuarse en la linea
de garantizar su eficacia, limitando la discrecionalidad normativa. Se trata de medi-
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das que, antes que a un inmediato y directo reconocimiento de un derecho subjetivo
del ciudadano individual a la prestacion de que se trate (aunque hay construcciones
tedricas en este sentido de favorecer su justiciabilidad) estan orientadas a garantizar
la dimension objetiva del derecho, de la cual, como efecto derivado de su regulacion
legal, resultara la posibilidad individual de reclamarlos. Es decir, su dimension obje-
tiva y su configuracion como estructuras publicas abiertas al acceso general de todos
los ciudadanos, consagrando asi su universalidad ya que esta afirmacién general
en nada contradice la posibilidad de que algunos derechos sociales, en alguna de
sus dimensiones, tengan como destinatarios colectivos sociales particularmente
afectados por situaciones de desigualdad o de marginacion social, como sucede con
los que habitualmente sufren las consecuencias de la discriminacion o, incluso, de
la exclusién social (mujeres, discapacitados, personas en situacion de dependencia,
trabajadores jévenes o mayores, 0 inmigrantes).

Dejando al margen la cuestion de la exigencia individual de los derechos sociales
y centrando el analisis en el terreno de su configuraciébn como derechos objetivos,
se trata, en definitiva, de reforzar el mandato constitucional a los poderes publicos
haciéndolo pasar de una simple indicacién, inspiracion, aspiracién, finalidad u obje-
tivo genérico, convirtiéndolos en obligaciones juridicas objetivas que los poderes pu-
blicos no podran eludir so pena de inconstitucionalidad. Para lo cual pueden
articularse diversas medidas, tanto normativas como interpretativas, que tienden a
reforzar la vinculabilidad del reconocimiento constitucional de los derechos sociales
y, a la par y como efecto indirecto, a abrir la posibilidad de su configuracion como
derechos subjetivos, a partir siempre de una articulacion legal respetuosa de su con-
tenido y favorecedora de su puesta en practica.

3.1. La formulacion como derechos fundamentales

La primera de las medidas orientadas a garantizar la eficacia de los derechos so-
ciales es su configuraciébn como derechos fundamentales en el mismo plano que los
derechos de libertad, reforzando su estatus juridico, al margen de que su aplicacion
practica pueda estar condicionada por factores tanto juridicos (el desarrollo legisla-
tivo) como econémicos (la capacidad financiera, organizativa y procedimental del
Estado). La afirmacion constitucional expresa de los derechos sociales como dere-
chos constitucionales tiene consecuencias relevantes, como la inalienabilidad e in-
disponibilidad de su titularidad, su funcion de condicionante directo de la actuacion
del legislador limitando su espacio de discrecionalidad, y la obligatoriedad para todos
los poderes publicos de hacer una interpretacion extensiva de su eficacia juridica.
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Es cierto que respecto de algunos derechos sociales la CE ya realiza esta ope-
racion, sin que ello, en si mismo, haya significado un refuerzo de su vinculabilidad
para los poderes publicos, como sucede en relacion con el derecho a la proteccion
de la salud, al disfrute de un medio ambiente adecuado o de una vivienda digna (arts.
43, 45.1 y 47 CE). Y también es cierto que, respecto de otros derechos sociales que
no se formulan como tales, su naturaleza de derechos fundamentales se hace deri-
var, pese a todo, de la propia encomienda constitucional a los poderes publicos para
gue los hagan realidad. Asi sucede, por ejemplo, con los derechos a la proteccion
de familias y consumidores (arts. 39 y 51), el derecho a la proteccién social (arts.
41, 49 y 50 CE), o todos los derechos laborales que se mencionan en el art. 40.2
CE. No obstante, la formulacion constitucional directa como derechos de todos los
derechos sociales les atribuye sin duda vinculabilidad frente a su hipotético caracter
programético, los agrupa y acerca a los derechos de libertad en cuanto fundamento
para posibles pretensiones que, en el caso de los derechos sociales, tanto pueden
ser individuales como colectivas. Un ejemplo de ello es el derecho a la educacion
(art. 27 CE) que, siendo a la vez un derecho individual y un derecho prestacional,
esté acogido en el repertorio de los derechos fundamentales mas protegidos de la
CE.

De forma que, mediante la pertinente reforma constitucional, los derechos socia-
les contenidos en el Capitulo Il de la CE se formularian directamente como derechos
a la proteccion social, econémica vy juridica de la familia (art. 39), como derecho al
empleo (art. 40.1), a la formacion profesional, a la seguridad e higiene en el trabajo,
al descanso, a la limitacién de la jornada laboral, a las vacaciones y a la promocién
de centros adecuados (art. 40.2), como derecho a la seguridad social y a la protec-
cion de discapacitados y ciudadanos de la tercera edad (arts. 41, 49 y 50), como de-
recho al acceso a la cultura (art. 44) y a la defensa de consumidores y usuarios (art.
51), entre otros.

3.2. La interpretacion del reconocimiento constitucional de los derechos so-
ciales como obstaculo a un desarrollo contrario a los mismos. La inconstitu-
cional por insuficiencia del desarrollo normativo

La naturaleza de los derechos sociales como derechos fundamentales constitu-
cionalmente garantizados tendria como consecuencia, ademas de ser un mandato
obligatorio para los poderes publicos de proceder a su mayor tutela, atribuirles la
funcioén de servir de frontera frente a desarrollos normativos contrarios a su aplicaciéon
y efectividad. De forma que, tratandose, ademés de derechos, de un mandato al le-

gaceta 198 sindical



La defensa y promocién
de los derechos...

gislador y, en general, al poder publico para que actie en su beneficio, el propio de-
recho social se opone a todas las medidas, legislativas, administrativas o judiciales,
que signifiquen una iniciativa contraria a los mismos. Lo que, tratandose de normas,
conllevaria la declaraciéon de inconstitucionalidad de las mismas, al no aplicar sino,
por el contrario, negar su realizacion practica. Tal sucederia con una ley que supu-
siera en la practica la negacién del derecho, como lo seria aquélla que privatizara
completamente la sanidad publica, sometiendo su prestacion a la légica del mercado;
o la que, en la misma linea, alterara sustancialmente la naturaleza del sistema pu-
blico de proteccion social; o la que eliminara sin mas, hasta hacerlo irrelevante, el
derecho a la cultura, al medio ambiente o a una vivienda digna. Es precisamente su
conexion directa con la dignidad personal y con la igualdad material la que los de-
fiende de este tipo de desarrollos normativos contrarios a su naturaleza y su fun-
cion.

Naturalmente que lo obvio de la inconstitucionalidad de este tipo de opciones le-
gislativas no es igual en el caso, que serd lo habitual, de los desarrollos normativos
de los derechos sociales que solo parcialmente pueden considerarse contrarios a
su existencia, esto es, los que suponen una reestructuracion, reformulacion, recorte
o disminucion de su contenido y de su alcance. En estos casos, y en virtud de su
asimilacion a los derechos fundamentales propiciada en el apartado anterior, cabria
acudir, como para los derechos de libertad, al expediente de la defensa de su con-
tenido esencial que, en cuanto a los derechos sociales, podria calificarse como un
contenido minimo indisponible por el legislador. Y, en la medida en que la accion le-
gislativa atentara a ese contenido esencial o minimo podria ser igualmente calificada
de inconstitucional. Lo que obviamente requiere un juicio de ponderacion que tenga
en cuenta el tipo de derecho, los valores que protege, su esencialidad y su vincula-
cion con los valores y principios constitucionales.

La dificultad de ese juicio, semejante por cierto al que es necesario hacer a la
hora de determinar el contenido esencial de los derechos de libertad, no impide su
funcionalidad como garantia del derecho y como limite a la accién del legislador. Un
juicio en el que no pueden jugar ningun papel, como no lo hacen en cuanto a los de-
rechos de libertad (que, recuérdese, también exigen a veces una actividad presta-
cional del Estado) los condicionantes politicos o econémicos, ya que la preservacion
del nucleo indisponible del derecho social, aunque implique una intervencién activa
del Estado, constituye una garantia constitucional que debe ser respetada por el le-
gislador. De lo que se trata, en fin, es de reaccionar frente a un desarrollo legislativo
que cumpla de forma insatisfactoria o insuficiente el mandato constitucional provo-
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cando situaciones de defecto de proteccion. En este sentido, cabe propiciar una in-
terpretacion que lleve a la declaracion de inconstitucionalidad de la norma de
desarrollo a partir de determinados referentes, como los que se utilizan para juzgar
la inconstitucionalidad de ciertas limitaciones a los derechos fundamentales de libertad.

De forma que el desarrollo normativo de aplicacién del derecho social podria con-
siderarse insuficiente en comparacion con el contenido y el alcance del derecho so-
cial que se juzga indispensable para considerarlo adecuado; lo que, desde luego,
abarca lo minimo pero lo amplia, ya que no puede hacerse equivalente lo minimo
del derecho (lo que es en todo caso inatacable) con lo suficiente, que utiliza otros
referentes como el de la efectividad. Para lo que puede acudirse a lo que son los
estandares medios de contenido y eficacia derivados tanto de la conciencia social,
del propio texto constitucional, de la naturaleza y fines del derecho de que se trate y
de la concepcion normativa mas generalizada contenida en las normas internacio-
nales. Por ultimo, la suficiencia del desarrollo normativo del derecho social también
podria medirse poniendo en relacién las medidas adoptadas por el legislador y la fi-
nalidad perseguida por el derecho, juzgando si tales medidas bastan o no para con-
seguir, de un modo adecuado, la finalidad del derecho mismo. Unos criterios que
pueden servir para medir la suficiencia constitucional de opciones legislativas en re-
lacién con la garantia de minimos de subsistencia, el acceso a la vivienda o al con-
creto sistema de seguridad social.

3.3. La mas precisa determinacién constitucional del contenido de los de-
rechos sociales

Una de las mas habituales criticas a la eficacia de los derechos sociales deriva
de su indeterminacion o de su caracter genérico, ambiguo o poco preciso. Es cierto
que, frente a esta critica, podria enarbolarse, como se ha hecho respecto de los de-
rechos de libertad, la posibilidad de precisar su contenido a partir de la identificacion
de los elementos que los hacen reconocibles como tales y sin los cuales no podria
declararse su existencia; para lo cual, por mandato constitucional del art. 10 CE, ha
de tenerse en cuenta lo establecido en normas internacionales y comunitarias. De
la misma forma que el derecho fundamental a la libertad sindical no seria entendible
sin incorporar, mas alla del mero derecho de creacion de sindicatos o de afiliarse a
los mismos, el derecho a la accion sindical aunque no esté, como tal, establecida en
el art. 28.1 CE, cualquiera de los derechos sociales puede interpretarse dotandoles
de un contenido esencial o minimo sin el cual no puede decirse que se trate de de-
rechos que sean respetados como tales.
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Es evidente que esta opcidn requiere una reforma constitucional que, ademas
de definir el derecho social como derecho fundamental, establezca un contenido mi-
nimo del derecho, concretado en rasgos o pretensiones que deben ser respetadas
en el plano de la configuracion del derecho social como derecho objetivo y even-
tualmente alegadas judicialmente en calidad de derecho subjetivo. Algo de esto su-
cede con determinados derechos sociales, como el derecho a la seguridad social,
el cual, mas all4d de que lo que el art. 41 CE establece (que, pese a todo, sigue siendo
impreciso, de aqui que muchos sostengan que no existe un modelo de seguridad
social en la CE) en el sentido de que el sistema debe ser publico y protector sufi-
ciente de las situaciones de necesidad, podria incorporar una mayor dosis de con-
crecibn en cuanto a las caracteristicas del sistema de seguridad social
indispensables para garantizar su caracter publico, o respecto de cuales son las si-
tuaciones de necesidad que deben ser necesariamente protegidas (empezando por
la méas basica de la carencia de recursos, a través de prestaciones econdmicas de
garantia de rentas) y cuales han de ser los parametros para juzgar la suficiencia de
las prestaciones.

Lo dicho en relacidén con el derecho a la seguridad social podria hacerse exten-
sivo a otros derechos sociales, como el de la proteccion de la salud, en relacién con
el cual determinados estatutos de autonomia ya concretan su contenido refiriéndose
a un contenido minimo como el acceso a todas las prestaciones, la libre eleccion de
médico y centro sanitario, la informacién adecuada sobre los procesos de enferme-
dad, la segunda opinion o el acceso a cuidados paliativos. O respecto del derecho
a la vivienda o al medio ambiente, a la proteccién de los discapacitados o de las per-
sonas de la tercera edad. Para lo cual, el concepto social del alcance de cada dere-
cho, unido a su forma habitual de configurarlo a partir de su definiciébn también en
textos internacionales, han de servir de referentes para establecer ese contenido
minimo que funciona no s6lo como algo indisponible por el legislador sino también
como finalidades a respetar obligatoriamente en el desarrollo normativo de los mis-
mos.

De esta forma, y junto a su reconocimiento directo como derechos, los derechos
sociales asi concretados en su contenido minimo o esencial, revalorizarian su fun-
cion de un mandato expreso y concreto, en cuanto a ese minimo, de lo que los po-
deres publicos han de desarrollar, impidiéndoles ademas, por inconstitucional, una
aplicacién normativa contraria a ese contenido minimo, sirviendo de fundamento
para la justiciabilidad del derecho entendido como auténtico derecho subjetivo, judi-
cialmente alegable de forma directa de la misma forma que lo son los derechos de
libertad.
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3.4. La inclusién de politicas, programas y dotaciones econémicas

Partiendo del hecho, aqui asumido, de la necesaria intermediacion legislativa en
la realizacion del derecho, asi como de la garantia constitucional de su contenido
minimo o esencial y de su suficiencia, aun podrian incluirse en la configuracion cons-
titucional de los derechos sociales otras indicaciones imperativas para el poder pu-
blico, concretadas en la articulacion de politicas y programas orientados a la puesta
en practica del derecho social de que se trate. Se limitaria asi la discrecionalidad y
disponibilidad del derecho social por parte del Estado, al imponerle el desarrollo de
determinadas politicas que se consideran indispensables para su efectividad y para
hacer realidad la finalidad del derecho. Se trata de obligaciones instrumentales que,
en la medida en que se establecen como necesarias para la garantia del derecho y
para su suficiencia, fuerzan al Estado a desarrollar esas concretas politicas limitando
su capacidad de configuracion legal del derecho. Puesto que los derechos sociales
son esencialmente derechos prestacionales, es claro que el compromiso ineludible
con esas concretas politicas, aunque no sirva directamente para hacerlos reales, si
facilita la satisfaccion del derecho y permite poner las bases procedimentales para
cumplir sus finalidades.

Ya que el respeto de los derechos sociales exige la asignacion de recursos pu-
blicos, una forma de garantizarlos es sustraerlos al rigido criterio economicista de la
capacidad financiera del Estado. De la misma forma que no se suscita el problema
de esa capacidad de gasto respecto de la organizacion de elecciones (necesaria
para el ejercicio del derecho fundamental al sufragio activo y pasivo) o en relacion
con el derecho fundamental a la educacién (que ha de ser satisfecho derivando los
recursos publicos necesarios para que sea efectivo, ya sea de forma directa o indi-
recta mediante conciertos o subvenciones), también respecto de los derechos so-
ciales puede exigirse que la norma constitucional establezca la obligacién publica
de disponer la financiacion necesaria para su satisfaccion.

Lo anterior no significa ignorar que los recursos publicos son limitados, como tam-
bién lo es la capacidad del Estado de obtenerlos, pero la garantia constitucional de
los recursos minimos necesarios para la realizaciéon de los derechos sociales lo que
en realidad plantea es, en primer lugar, una forma diferente de establecer prioridades
en cuanto al gasto publico, otorgando prevalencia constitucional a los derechos so-
ciales frente a otras opciones de gasto. En el entendido de que, en muchas ocasio-
nes, la carencia de recursos como justificacion de una insuficiente o restrictiva
asignacion presupuestaria no hace sino reflejar una discutible jerarquizacién de las
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necesidades de gasto publico que, a su vez, no es sino una expresién del menor
valor constitucional que se asigna a los derechos sociales.

Un ejemplo evidente de ello es la reciente reforma del art. 135 CE, donde el pago
de la deuda publica se ha configurado como una prioridad absoluta, poniendo por
delante de la satisfaccion de los derechos sociales los compromisos de pago del Es-
tado como garantia para los acreedores. Aqui esta el origen de los llamados “recortes
presupuestarios”, que priorizan la estabilidad presupuestaria y el pago de la deuda
publica frente a la satisfaccién de necesidades basicas de los ciudadanos, manifes-
tando la subordinacion de éstas a las obligaciones financieras del Estado y haciendo
que el condicionante econdmico sea el indicador prioritario respecto de la realizacion
de los derechos sociales. Obviamente, la obligatoria asignacién de recursos para el
desarrollo de las politicas publicas implica necesariamente una revision de la forma
en que se procede a su obtencién, otorgando a la politica fiscal su funcidén esencial
en un Estado Social, cual es la de servir de cauce para la obtencién de la igualdad
material a través de la redistribuciéon de la renta y la solidaridad.

3.5. Lairreversibilidad del contenido y alcance de los derechos sociales

Precisamente la situacién econ6mica y el condicionante financiero son la justifi-
cacion habitual para una regulacion regresiva de los derechos sociales, reduciendo
la calidad de las prestaciones que los poderes publicos han de proporcionar. Incluso
se ha afirmado que negar la posible reversibilidad en la tutela de los derechos so-
ciales condiciona de forma excesiva el margen de decision, de oportunidad politica
y de iniciativa normativa propiciando una suerte de petrificacion de lo ya establecido.
Con el argumento adicional de que lo establecido en la ley de desarrollo precedente
no puede vincular a regulaciones posteriores, so pena de limitar de forma excesiva
e inadecuada la iniciativa normativa del poder publico. En todo caso, y aceptando
que si el derecho social de que se trate ha sido configurado como tal en la Constitu-
cibn en cuanto a sus rasgos esenciales y a su contenido minimo, la regresividad no
puede afectar a ese contenido constitucionalmente garantizado. Mucho menos si el
derecho social de que se trata y el contenido del mismo que resulte afectado esta
directamente relacionado con la garantia de las condiciones basicas de la existencia,
como sucede con el ingreso minimo de subsistencia, la asistencia sanitaria, la edu-
cacion, la vivienda, el trabajo, la dignidad o la igualdad, tanto general como en rela-
cion con determinados colectivos particularmente vulnerables como es el caso de
las mujeres, los jovenes, las personas de la tercera edad, los inmigrantes o los dis-
capacitados.
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En todo caso, aun respetando esos minimos irrenunciables, cabria todavia una
posible accién normativa de reduccién de la tutela, que puede derivar de ciertos con-
dicionamientos o limitaciones inevitables relacionados con las disponibilidades finan-
cieras u organizativas de los poderes publicos. No obstante, esa limitacion debe
estar adecuada y suficientemente justificada, dotada de una motivacion razonable y
siempre que la propia limitacion de la proteccion se justifique por la Iégica misma del
derecho social, encuentre algun tipo de compensacion o se deba a la finalidad de
atender de forma prioritaria otros derechos sociales de mayor relevancia en cuanto
a su impacto sobre las condiciones vitales de los ciudadanos. Un rechazo de la re-
gresividad que podria tener en cuenta los estdndares minimos de garantia para per-
mitir la afirmacion de la subsistencia del derecho, o el recurso a indicadores que
pongan en evidencia los defectos estructurales de la regulacion resultante.

3.6. Las posibilidades de actuacién frente a la omisién del legislador

Una cuestidon que se suscita frecuentemente en materia de derechos sociales es
la relativa a la inactividad del legislador, constituyendo un comportamiento lesivo por
omision de los derechos sociales. Para lo que no hay, en el contexto constitucional,
ningun cauce procesal para reclamar una actuacion de los poderes publicos que
éstos se niegan a poner en practica. Cualquier reclamacion de inconstitucionalidad
requiere, como se sabe, de una actuacion normativa del legislador por lo que, frente
a su inactividad, no es posible articular una demanda de inconstitucionalidad por
omision. Es indudable que, como se ha dicho antes, la incorporacién al texto cons-
titucional de los derechos sociales como derechos fundamentales, asi como la fija-
ciéon en la norma suprema de un contenido esencial 0 minimo y la obligacién directa
de los poderes publicos de poner en practica politicas o programas de actuacion,
mucho mas si la CE incorpora ademas la preceptiva dotacion econémica para hacer
posibles esos derechos fundamentales, restringe enormemente la capacidad del le-
gislador de negarse al desarrollo normativo que haga real la tutela de los derechos
sociales. Pero, en todo caso, subsiste esa dificultad, por ausencia de cauces legales,
para obligar a los poderes publicos a actuar.

De cualquier modo, aun pueden articularse recursos para combatir la inactividad
del legislador, dirigidos a anular lo que puede considerarse como una norma implicita
en el silencio del legislador, como pueden ser la pertinente declaracion por parte del
Tribunal Constitucional de la omisiébn como vulneraciéon del derecho, la orden o re-
comendaciéon hecha por esa misma instancia para que el poder publico proceda a la
preceptiva articulacion normativa, y, eventualmente, la exigencia de responsabilidad
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o0 la justiciabilidad individual del derecho por conexion con otros derechos funda-
mentales afectados por la omision, como son la dignidad y la igualdad.

4. CONCLUSIONES FINALES

Las iniciativas anteriores estan directamente relacionadas con la mayor y mejor
aplicacion practica de los derechos sociales en su dimensién de derecho objetivo, y
no tanto como derechos individuales ejercitables de forma individual en sede judicial.
Una cuestion, la de su naturaleza como derechos subjetivos que, como se ha visto,
esta directamente influenciada por la solidez de su reconocimiento como derechos
objetivos, abandonando, al menos en esta sede, su habitual consideracién de dere-
chos debilitados o de segundo nivel. En todo caso, es indudable que, dentro de la
amplia gama de los derechos sociales pueden establecerse diferencias entre los
que son indispensables para asegurar las necesidades basicas del ciudadano y
aquéllos que, siendo igualmente relevantes, se orientan a satisfacer otro tipo de ne-
cesidades vinculadas no tanto a la garantia de un minimo vital sino a la participacion
de las distintas dimensiones de la vida social.

Sin duda que los derechos sociales prioritarios, respecto de los que es mas facil
establecer su conexion con la libertad, la igualdad y la dignidad de la persona, deben
ser prioritariamente garantizados, haciéndolos inmunes frente a las decisiones pu-
blicas de oportunidad politica, en relacién con la coyuntura econémica o con las dis-
ponibilidades presupuestarias. Es el caso de los que tienen como finalidad la
garantia de un ingreso minimo de subsistencia, mucho mas cuando se ofrece como
alternativa a un empleo u ocupacion, la proteccién de la salud mediante un sistema
sanitario adecuado, la cobertura de la enfermedad, la garantia directa de la igualdad,
como sucede con todas las medidas que revalorizan socialmente la importante tarea
de cuidado que esta detras de todas las de proteccion de la maternidad o de la con-
ciliaciéon de la vida laboral y personal o con la proteccion de mayores y discapacita-
dos, la tutela de las situaciones de necesidad econdmica a las que hacen frente los
sistemas de seguridad social o con el derecho a una vivienda digna. Se trata de ne-
cesidades humanas no negociables que un estado social no puede dejar de atender
y, ademas, con suficiencia y adecuacion.

Estos derechos, que deben ser universales, en la distinta forma en que la uni-
versalidad puede ser concebida, deben adquirir la naturaleza constitucional de de-
rechos de ciudadania y ser recogidos, mas alld que como meras indicaciones de
accion para el poder publico, como derechos subjetivos individuales a partir de una
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obligada actuacion normativa estrechamente condicionada por el texto constitucional
en los términos antes dichos. O incluso, poder hacerlos derivar directamente del
texto constitucional; lo que depende de la manera en que estén formulados en dicha
norma. Soélo asi los valores constitucionales mencionados en el art. 1 CE seran res-
petados y puestos en practica, aislandolos de la légica mercantil que es indiferente
frente a la desigualdad social y a los atentados que supone a la dignidad humana.
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Paisaje urbano cubista, ca., 1914. Liubov Popova.

Un sistema politico democratico avanzado requiere una acti-
tud y participacion activa de los ciudadanos y de sus organiza-
ciones representativas, es decir, una ciudadania activa. La
legitimidad democratica se funda en consensos construidos a
través de un dialogo y debate permanente en el espacio publico.
En un sistema politico democratico la legitimidad del poder re-
quiere de esa intervencion y participacion activa. De este modo,
la participacion se vincula a la legitimidad del poder democratico;
y ésta es el resultado de continuados procesos comunicativos
de formacién de consensos, en el marco del Método Abierto de
Coordinacion Comunitaria de las politicas de crecimiento, em-
pleo y en un amplio conjunto de politicas sociales como las po-
liticas de pensiones y exclusion social.



Los agentes sociales
como base...

COMO es sabido, partiendo del marco constitucional y juridico-institucional
actualmente vigente, se ha ido elaborando en nuestra realidad socio-juridica un mo-
delo de sindicalismo tipico de las sociedades desarrolladas. En este sentido, el art.7
CE constituye un apoyo para la implantacién de una diversidad de modelos sindica-
les, y, por supuesto, para la instauracion de formas de democracia pluralista, parti-
cipativa y deliberativa. Pero igualmente es proclive a la instauracién de un modelo
participativo y de “neocorporativismo” democratico; y la representatividad sindical es
el instrumento, tipicamente promocional, adecuado para ponerlo en practica. La for-
macion histérica del sindicalismo ha puesto de manifiesto las diversas dimensiones
de la accion sindical. En este sentido, como siempre, las organizaciones sindicales
se debaten entre su condicion de actores privados contrapoderes en la empresa y
de intercambio negocial, y de actores o agentes politicos que intervienen en la for-
macioén de las decisiones de politica publica.

Este rol esta condicionado por el estado de “cultura sindical” existente en cada
momento histérico y por la conformacion de la “constitucion juridico-politica del tra-
bajo”. En nuestro pais, el nicleo de la regulacién constitucional de los sindicatos, y
de la libertad sindical, se encuentra en los articulos 7 y 28.1 del texto constitucional
que, junto con los articulos 28.2, 37 y 103 CE, constituye el bloque basico sindical
de la Constitucion juridica de la subjetividad del trabajo subordinado. Este marco
constitucional determina y condiciona el papel del sindicato y permite legitimar el es-
tablecimiento de un sistema de representatividad sindical de dimension politico-ins-
titucional, siempre que se respete el pluralismo sindical, y en relacion a ello, el
contenido esencial de la libertad sindical. El art. 7 CE ha servicio para dar cobertura
a la actuacién de los sindicatos representativos (y organizaciones empresariales)
como sujetos contractuales, pero también ha avalado su actuacién como “sujetos
politicos”. Y nétese una reconfiguracion del centro de gravedad de su accidn sindical
desde el ambito clasico del mercado de trabajo al “mercado politico”, desembocando
en un modelo de sindicalismo institucionalmente participativo y de tipo “neocorpora-
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tivo” democratico en las relaciones con el Estado, especialmente a través de la téc-
nica normativa e institucional de la “mayor representatividad”. Se produce, pues, una
institucionalizacién de determinadas organizaciones sindicales —y empresariales—
como mediadores sociales de las politicas publicas de contenido econémico y social,
a través de una multiplicidad de cauces.

Precisamente la representatividad sindical —y empresarial- constituye un expo-
nente en si mismo de que el sindicato —y las organizaciones empresariales— asumen
la condicion de sujeto politico e interlocutor privilegiado frente al Estado y otros po-
deres publicos. Uno de los pilares de la constituciébn econémico-social viene esta-
blecido por la garantia de la autonomia colectiva en sentido amplio. Este derecho
de libertad —junto con los derechos de caracter prestacional— permite la integracion
politica del trabajo (de la clase trabajadora) en el orden democratico y realizar, al
propio tiempo, el potencial transformador que contiene la forma politico-institucional
del Estado Social y Democratico de Derecho. Ello refleja la politica reformista de me-
jora de la posicidon de las clases mediante su plena integracién en la dinamica del
sistema democratico. De este modo el conflicto de clases se hace compatible con
cierta forma de Estado. Es ésta una de las aportaciones del pluralismo conflictual
de la democracia conflictual. En esto se opera una coexistencia entre clases en con-
flicto, y asimismo con una relativa estabilidad de la estructura estatal y el manteni-
miento de la disciplina pluralista y el principio dialéctico conflictual.

El modelo promocional de las organizaciones sindicales se corresponde con el
garantismo juridico-social (o constitucionalismo democrético-social). Y en este plano
expresa la dimension colectiva de la constitucion del trabajo (véase SSTC 99/1983,
de 16 de noviembre, fj. 2; 215/2001, de 29 de octubre, fj. 2; 229/2002, de 9 de di-
ciembre, fj. 7). La garantia constitucional del sindicato como institucién y de la liber-
tad sindical dentro del proceso de integracion politica comporta el reconocimiento
de la subjetividad politica de la clase trabajadora organizada. Efectivamente, el sin-
dicato aparece como una organizacion encaminada a realizar los fines de la consti-
tucién social. Es mas, una caracteristica del Estado social seria la inclusion de
organizaciones sociales que colaboran en la realizacion de sus propios fines.

El sistema sindical espafiol, articulado fundamentalmente en torno a la represen-
tatividad sindical, ha estado relativamente bien instalado en la practica de las rela-
ciones sindicales. No obstante, se han venido produciendo transformaciones
importantes que han supuesto una revision del papel de los sindicatos y que han
planteado la posible crisis —0 al menos han puesto "en duda"- el sistema de repre-
sentatividad sindical, o més globalmente el propio sistema sindical.
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En las dos Ultimas décadas, las transformaciones econémicas y sociales han
cuestionado la tradicional funcién del sindicato en las formaciones sociales del ca-
pitalismo avanzado, produciendo lo que se ha dado en llamar la crisis de identidad
del sindicato. Los cambios socio-econdmicos y del mercado de trabajo han supuesto
un cierto debilitamiento del poder social de los sindicatos, pero sin que esto suponga,
como a veces se ha dicho, que se esté entrando en una fase "postconflictual" y
"postsindical". El sindicalismo tiene que enfrentarse a los retos planteados por la glo-
balizacién neoliberal (que ha supuesto un crecimiento exponencial de las desigual-
dades y una fragmentacién del tejido social), el desempleo masivo, las
transformaciones del mercado de trabajo, las formas de trabajo precario y "atipico",
el declive del sector industrial (base del sindicalismo obrero tradicional), el aumento
del empleo indirecto y de servicios ("terciarizacion" de la economia), la descentrali-
zacion productiva, el reto que supone la laboralizacién y sindicalizacién del empleo
publico, los cambios recientes en la organizacion industrial y las nuevas formas de
organizacion del trabajo, el aumento del trabajo autbnomo en sus diversas manifes-
taciones y la misma crisis del modelo de concertacidén social macroeconémica puesto
en practica en los afos ochenta. Es especialmente importante el problema del
desempleo estructural, porque ha debilitado el poder sindical, y ello determina que
el sindicato adopte en las negociaciones colectivas una actitud de tipo defensivo y,
al menos formalmente, mas cooperativa respecto a la contraparte.

El relativo declive de ciertas practicas de democracia participativa y deliberativa
a través de las organizaciones profesionales (el declive de la regulacion triangular
centralizada y de la participacion institucional de influencia efectiva) esta estrecha-
mente unido al transito gradual del Estado social a la forma de “Estado-mercado” o
Estado de competencia econdmica (que comporta una puesta de las instituciones
publicas al servicio de la competitividad y del mercado, al mismo tiempo que una
desregulacién de los mercados, la individualizacion y la descentralizacion de las re-
laciones laborales y la reduccidn de las garantias sociales), con una creciente sub-
alternidad y pérdida de poder de las organizaciones sindicales (incluso en el plano
institucional).

No obstante, alternativamente, las reformas sociolaborales pueden y deben ser
construidas desde el prisma de la “gobernanza” como nueva forma de toma de de-
cisiones en materia de politicas publicas. La gobernanza (“governance”) comporta
una nueva forma de gobierno en red o gobierno relacional, caracterizada por la par-
ticipacion activa de distintos actores en el gobierno, el cual se considera menos cen-
tralizado y verticalista en lo atinente al proceso de formacion de las decisiones de
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politica publica. Es una forma de gobierno mas cooperativa y descentralizada, con
la intervencion de agentes o actores publicos y privados (organizaciones y grupos
presentes en la sociedad civil) en la definicion y aplicacion de las politicas publicas’.
La “gobernanza” adquiere una configuracion relacional, transversal y horizontal, pues
supone la implicacién y la corresponsabilidad de los individuos en los asuntos publi-
cos y el didlogo de los gobiernos con los distintos agentes sociales y econémicos.
Favorece una interdependencia y comunicacién entre las organizaciones y las ins-
tancias publicas de gobierno, por lo que propicia el surgimiento de nuevas formas
de toma de decisiones colectivas.

Esta “gobernanza” no ha desplazado por completo —ni es deseable que lo hi-
ciera— a las técnicas y procedimientos clasicos (practica de gobierno, diadlogo y con-
certacion social), sino que mas bien las ha modulado y adaptado para construirse y
forjarse en ellas. La “gobernanza” constituye, en gran medida, una nueva plasmaciéon
—con independencia de que esto sea explicitado 0 no desde el campo de la ciencia
politica y del Derecho— del principio democratico. El modelo de gobernanza, si res-
peta la autonomia de los actores sin absorberlos en la dinamica politico-institucional
(es decir, sin perder su condicién de instancia de identidad colectiva; en el caso de
las organizaciones sindicales, sin perder su condicion de portadores de los intereses
de los trabajadores) puede ser un mecanismo de democratizaciéon del sistema poli-
tico establecido. De no ser asi, las organizaciones de intereses, actuantes como su-
jetos sociopoliticos, presentan el riesgo de ser corresponsables de decisiones
politicas y juridicas contrarias al colectivo de los representados, los cuales las per-
cibiran como parte de las estructuras del aparato politico-institucional y no tanto como
instancias de identidad colectiva2.

El didlogo social comprende un amplio conjunto de relaciones dinamicas entre
los actores del mundo del trabajo que no comportan en si conflicto abierto, de ma-
nera que permite abarcar en sus distintas manifestaciones los procedimientos de
consulta, negociacion, concertacion social, participacion, etcétera. Es asi que el dia-
logo social supone la localizacion de puntos de encuentro entre los agentes sociales,
el intercambio de informaciones, ideas y opiniones convergentes sobre cuestiones
percibidas como de interés comun por las partes intervinientes. La concertaciéon so-

'BRUGUE, Q. y GOMA, R.: Gobierno local y politicas publicas, Barcelona, Ed. Ariel, 1998.

2 Para la experiencia negativa de implicacion de las organizacién en el proceso politico de la gobernanza
respecto a las politicas de reduccion del gasto publico social y de re-mercantilizacion del sector pablico,
puede consultarse, STOKER, G.: The new management of british local governance, London, Macmillan,
1999.
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cial, como forma especifica y cualificada de dialogo social, es una forma de inter-
cambio politico (0, si se quiere, de negociacion politica) entre el poder publico y los
interlocutores sociales en virtud de la cual las grandes organizaciones de intereses
intervienen en el proceso de toma de decisiones politicas. La concertacion “se puede
definir como un modo singular de formacién de la politica en virtud de la cual las
grandes organizaciones de intereses intervienen en el proceso de adopcion de de-
cisiones de gobierno™.

Un sistema politico democratico avanzado requiere una actitud y participacion
activa de los ciudadanos y de sus organizaciones representativas, es decir, una ciu-
dadania activa. La legitimidad democratica se funda en consensos construidos a tra-
vés de un dialogo y debate permanente en el espacio publico. En un sistema politico
democratico la legitimidad del poder requiere de esa intervencion y participacion ac-
tiva. De este modo, la participacion se vincula a la legitimidad del poder democratico;
y ésta es el resultado de continuados procesos comunicativos de formacidén de con-
sensos racionales y deliberativos en el espacio publico. Por ello no puede sino exi-
girse una participacion social y politica permanente a través de diversos mecanismos
mas o menos institucionalizados*.

El constitucionalismo democratico-social, a través de la forma politica del Estado
Social y Democratico de Derecho, ha permitido potencialmente contribuir a la ins-
tauracién de una democracia pluralista participativa que emerge de los Estados de-
mocraticos contemporaneos. Ciertamente, el sistema politico de tales Estados esta
lejos de ser realmente participativo y, paraddjica y criticamente para la prevaleciente
teoria empirica pluralista, esto es perfectamente aceptable. Quienes no lo encuen-
tran aceptable deben considerar la posibilidad de una teoria y una préactica alterna-
tivas (C.B. Macpherson)®.

3MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacién y dialogo social, Valladolid, Ed. Lex Nova, 1999, pags. 15 y sigs.,
en particular pag. 22; MORENO VIDA, M2.N.: “Concertacion y dialogo social”, en VV.AA.: A treinta afios
de la adopcion del Convenio N°. 150 de la OIT sobre la Administracion del Trabajo. Un dialogo entre Eu-
ropa y América Latina, Granada, Ed. Comares-OIT/Departamento de Derecho del Trabajo, 2010, pags.
225 y sigs.; y en la misma obra colectiva, VILLASMIL PRIETO, H.: “Administracion del Trabajo y Dialogo
Social: Unas lineas introductorias en perspectiva latinoamericana, a propésito de una conmemoracion”,
pags. 251 y sigs.; VALDES DAL-RE, F.: “Concertacion social y mercado de trabajo”, en AL, nim. 12
(2006), pags. 1-12.

“HABERMAS, J.: Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso, Madrid, Ed. Trotta, 1998; id.: Historia y critica de la opinion publica. La transforma-
cion estructural de la vida publica, Barcelona, Ed. Gustavo Gili, 1994.

5 MACPHERSON, C.B.: Ascenso y caida de la justicia econdmica y otros ensayos. El papel del Estado,
las clases sociales y la propiedad en la democracia del siglo XX, Buenos Aires, Ed. Manantial, 1991, pag.
117.
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Con todas sus contradicciones de fondo, es potencialmente posible que la dina-
mica interna del desarrollo del constitucionalismo democratico-social pueda conllevar
a que emerja un pluralismo democratico participativo. Lo cual supone llevar a cabo
reformas profundas del sistema establecido, que rechacen el modelo individualista
posesivo del hombre y la subordinacion de la sociedad a los intereses dominantes
en el mercado. Tanto mas en un momento historico como el actual, donde se esta al
borde de la “postdemocracia”, esto es, un sistema donde la mayor parte de los ciu-
dadanos desempena un papel pasivo, inactivo e incluso apatico, y responde Unica-
mente a las sefiales que se lanzan en el espectaculo del juego electoral, al mismo
tiempo que se cede mas poder a los grupos de presién empresariales. Se aprecia
en los hechos que la democracia no ha podido mantener el ritmo del capitalismo en
su carrera hacia la meta global. De modo paralelo al reforzamiento de la empresa
global y de las empresas en general, se ha producido un debilitamiento de la impor-
tancia e influencia politica de los trabajadores. Ello refleja un cambio en la posicién
politica y capacidad de influencia de los grandes grupos sociales con significativas
consecuencias en la dinamica misma del orden democrético.

No son pocos los paises en los que ya se pueden vislumbrar algunas importantes
consecuencias de esta evolucion regresiva. El Estado Social se esta transformando
paulatinamente en algo residual, como si fuera algo que tiene que ver tan solo con
los pobres y los mas necesitados, en lugar de constituir un conjunto de derechos
universales de ciudadania orientados hacia la igualdad. Los sindicatos estan siendo
apartados a los margenes de la sociedad. El papel del Estado como “Estado de Se-
guridad” esta volviendo a dominar la escena politica. La distancia entre ricos y pobres
estad aumentando vertiginosamente. El sistema impositivo se vuelve menos redistri-
butivo. Los politicos responden de manera prioritaria a las demandas de un pufiado
de lideres empresariales, permitiendo que sus intereses particulares se conviertan
en politicas publicas. Gradualmente, los pobres dejan de mostrar interés en el pro-
ceso politico y ni siquiera se preocupan en participar en las elecciones, volviendo
voluntariamente a la posicion de marginalidad que se vieron obligados a ocupar en
la época predemocratica®. Ello entrana una pérdida de capacidad politica de los ciu-
dadanos y de sus organizaciones de defensa. El resultado evidente es que la politica
institucional se esta convirtiendo en un asunto de élites cerradas, tal como ya ocurria
en los tiempos predemocraticos.

Sin embargo, es posible intentar cambiar el rumbo de la vida politica actual, en
peligrosa deriva hacia la “postdemocracia” tal como la conocemos. Pero para ello

8CROUCH, C.: Posdemocracia, Madrid, Ed. Taurus, 2004, pag. 40, passim.
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se debe actuar a través diversos niveles, a saber: con politicas que intenten detener
el creciente dominio de las élites empresariales; con politicas que aborden la trans-
parencia politica y la reforma del ejercicio de la politica en cuanto tal; y, finalmente,
con medidas que hagan posible la actuacién de los propios ciudadanos interesados’
y de los grupos en que se integran para la defensa de sus intereses. Los sindicatos
son, en gran medida, victimas de un determinado modelo de transformacion de la
politica, de la economia y de la organizacion del trabajo y su fragmentacion. Los sin-
dicatos necesitan asegurarse de estar representando unas preocupaciones sociales
generales y extendidas de la mayor parte de la poblacién trabajadora, si no quieren
quedar atrapados en posiciones defensivas y mas vulnerables.

En este contexto, para afrontar los retos a los que se enfrenta la democracia con-
temporanea pareceria oportuno transformar la democracia representativa clasica en
un sentido més participativo y deliberativo. Y en esta perspectiva pueden redescu-
brirse las virtualidades del sindicalismo moderno y de las organizaciones profesio-
nales como instancias de mediacion de intereses, encauzando demandas de la
sociedad civil hacia el sistema politico institucional. Desde luego, junto con otros ins-
trumentos de participacion ciudadana, como el referéndum constitucional, el refe-
réndum legislativo y la iniciativa popular8, la modificacion del sistema electoral para
corregir las tendencias oligarquicas, el establecimiento de elecciones primarias, la
implantacién de listas abiertas, etc. De suerte que los sistemas de participacion po-
litica de los ciudadanos y de las organizaciones de intereses colectivos interactuan
con las instancias o instituciones de la mediacion de la representacion politica pro-
pias del sistema de democracia representativa, Gobierno y Parlamento (en el que la
voluntad soberana general tiene su lugar tipico y ordinario de expresién). Por ello,
los mecanismos de democracia participativa y deliberativa constituyen un comple-
mento de la democracia representativa como regla general basada en el sistema de
partidos®. Para las organizaciones profesionales puede tratarse de vias de demo-
cratizacion en el sentido de una “democracia social”’, que supone la extension del
poder politico a la sociedad civil organizada, permitiendo el acceso a los centros de
poder®,

7 CROUCH, C.: Posdemocracia, Madrid, Ed. Taurus, 2004, pags. 145 y sigs.

8 Algo sobre lo que ya habia insistido Kelsen en su libro Esencia y valor de la democracia, edicion y estudio
preliminar, “La democracia en el pensamiento de Kelsen”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed.
Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J.L.: “Teoria juridico-politica de la democracia y crisis de la consti-
tucion social”, en VV.AA.: Transformaciones del Estado Social y Derecho del Trabajo. Libro Homenaje al
Profesor Manuel Alvarez de la Rosa con motivo de su jubilacién, Ramos, M. y Rojas, G. (Coords.), Gra-
nada, Ed. Comares, 2014, pags. 117 y sigs.

¢ Algo que lucidamente habia sido percibido por KELSEN, H.: Esencia y valor de la democracia, cit.

1 En esta logica de un enriquecimiento de la democracia representativa como democracia social, BOBBIO,
N.: El futuro de la democracia, Barcelona, Plaza y Janés, 1985, pags. 69 y sigs.
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En una democracia pluralista el papel de los agentes sociales se ha mostrado
fundamental para contribuir al proceso de intensificacion de la democracia en un
sentido mas deliberativo e inclusivo. Ha contribuido a potenciar la toma colectiva de
decisiones contando con la participacion activa de todos los que han de ser afectados
por la decision y sus organizaciones representativas. La idea de democracia delibe-
rativa realza que los ciudadanos y sus representantes estén en condiciones de de-
liberar sobre problemas y cuestiones politicas bajo condiciones que produciran una
reflexion racional y argumentativa (y comunicativa), institucionalizando asi un pro-
ceso publico de decision colectiva'.

Esta forma de combinar democracia representativa y democracia participativa,
con todas sus deficiencias, ha mostrado ser un cauce fructifero para la mejora del
gobierno democratico, intermediando entre las acciones colectivas autbnomas de
una sociedad civil diferenciada y activa y los poderes publicos constituidos. Esto per-
mite que los ciudadanos tengan una participacién mas intensa en las decisiones po-
liticas. El papel del sindicato, como sujeto politico, en este proceso de decision
continta siendo necesario como “organizacion” de los trabajadores que supere los
limites del “movimiento” social. Las organizaciones sindicales son portadoras de in-
tereses colectivos y no parece factible prescindir de ellos en un proceso de demo-
cracia participativa removiendo los obstaculos para facilitar un proceso participativo
en el que intervienen también otros sujetos con poder de decisién efectiva. Son ins-
tancias representativas que facilitan que los trabajadores —como ciudadanos— pue-
dan participar de manera continua en el ejercicio del poder. Introducen los
instrumentos de la democracia participativa en la democracia representativa con la
finalidad de hacerla mas auténtica. Buscan la participacion ciudadana en la formu-
lacién de politicas a través de organizaciones que expresan intereses particulares
bajo un modelo de pluralismo conflictual e integrativo.

Los agentes sociales, junto con los movimientos sociales, actian en la loégica de
la accién colectiva fruto de la deliberacién, y combinan la ciudadania activa en su di-
mension individual (los modelos participativos y deliberativos parten de la confianza
de que los ciudadanos bien informados estan capacitados para tomar decisiones po-
liticas racionales responsables en materia publica, lo que les separa de las concep-
ciones elitistas de la democracia; teorias elitistas mantenidas por autores como Le

"ELSTER, J. (Comp.): La democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa editorial, 2001; NINO, C.S.: La
constitucion de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa editorial, 1997.
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Bon, Schumpeter, Sartori, y Touraine, aunque éste en menor medida)'?. Se ha ad-
vertido que el espacio publico puede describirse como una caja de resonancia para
problemas que han de ser elaborados por el sistema politico porque no pueden ser
resueltos en otra parte. En esta medida, el espacio publico es un sistema de “avisos”
con sensores no necesariamente especializados, pero que despliegan su capacidad
perceptiva en toda la sociedad. El espacio de la opinion publica, como mejor puede
describirse es como una red para la comunicacion de contenidos y tomas de postura,
es decir, de opiniones, y en él los flujos de comunicacion quedan filtrados y sinteti-
zados de tal suerte que se condensan en opiniones publicas agavilladas en torno a
temas especificos'. Sobre esta base puede emerger la democracia deliberativa,
gue hace posible una organizacién abierta de la ciudadania en torno a un proceso
participativo, en el que se debate sobre los problemas y las soluciones mas acepta-
bles en una sociedad democraticamente constituida. Siendo asi que la deliberaciéon
y participacion activa de los individuos y de sus organizaciones de intereses sirve
funcionalmente como momento democratizador complementario de la democracia
representativa. Asi, la participacion en las decisiones publicas de relevancia social
y politica no se limita a la designacion electoral periddica de los gobernantes, sino
que preside toda la dinamica del proceso politico y juridico. Se mezcla el deseo de
autogobierno con el deseo de ser gobernados por instancias representativas que
tengan en cuenta en cada momento las opiniones formuladas por los ciudadanos y
los grupos organizados en que se integran o de los cuales forman parte activa. Esa
participacion activa de los ciudadanos y de los grupos deberia permitir una influencia
directa o indirecta en la elaboracion de las politicas publicas.

En esta perspectiva, la potenciacién del dialogo social europeo —bilateral y tripar-
tito— se inserta actualmente en la nueva direccion de lo que se ha dado en llamar
“gobernanza” horizontal como nueva forma de gobierno caracterizada por un pro-

2] E BON, G.: Psicologia de las multitudes, edicion y estudio preliminar, “La Era de las masas: El pensa-
miento socio-politico de Gustave Le Bon”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares, 2012;
SCHUMPETER, J.A.: Capitalismo, socialismo y democracia, Madrid, Ed. Aguilar, 1971, pags. 329 y sigs.;
SARTORI, G.: Teoria de la democracia, 2 vols., Madrid, Alianza editorial, 1997; ; Qué es la democracia?,
Madrid, Ed. Taurus, 2003; TOURAINE, A.: ;Qué es la democracia?, Madrid, Temas de Hoy, 1994, pags.
26 y sigs. Para una critica de este enfoque elitista de la democracia, puede consultarse, BARACH, P.:
Critica a la teoria elitista de la democracia, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1965; BRUGUE, Q y GOMA,
R.: Gobiernos locales y politicas publicas, Barcelona, Ed. Ariel, 1998; FONT, J. (Coord.): Ciudadanos y
decisiones publicas, Barcelona, Ed. Ariel, 2001; BURDEAU, G.: La democracia. Ensayo sintético, Barce-
lona, Ed. Ariel, 1959; FISHKIN, J.: Democracia y deliberacion. Nuevas perspectivas para la reforma de-
mocratica, Barcelona, Ed. Ariel, 1995; BOBBIO, N.: El futuro de la democracia, Barcelona, Plaza y Janés,
1985, pag. 72.

¥ HABERMAS, J.: Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso, Madrid, Ed. Trotta, 1998, pags. 439-440.
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ceso de toma de decisiones publicas y colectivas basadas en una incorporacion sis-
tematica de los interlocutores sociales, dando lugar a practicas propias de una de-
mocracia deliberativa en sentido débil™. Este es el enfoque que se visualiza en el
Libro Blanco “La Gobernanza Europea” de la Comision Europea, de 25 de julio de
2001, donde se postula un nuevo modelo de gestion del poder en la Unién Europea
y en los Estados miembros sobre la base de procesos participativos en la toma de
decisiones publicas y colectivas, en cuyo marco se insertarian las politicas de fo-
mento del dialogo y concertacion social. Tales procedimientos comunicativos permi-
tirian alcanzar los consensos necesarios para garantizar la gobernabilidad de las
sociedades del capitalismo tardio (Asi, Propuesta de Decision del Consejo por la
que se establece una Cumbre Social tripartita para el crecimiento y el empleo
[2002/0136 (CNS)]; Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Trabajar jun-
tos, trabajar mejor: Un nuevo marco para la coordinacion abierta de las politicas de
proteccion social y de inclusion en la Union Europea [COM/2005/0706 final]; y el Dic-
tamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la Comunicacién de la Comi-
sion. Trabajar juntos, trabajar mejor: Un nuevo marco para la coordinacion abierta
de las politicas de proteccion social y de inclusién en la Union Europea, de 20 de
abril de 2006 [COM (2005) 706 final]). Ese enfoque ha sido aplicado en el marco del
Método Abierto de Coordinacion Comunitaria de las politicas de crecimiento, empleo
y un amplio conjunto de politicas sociales como las politicas de pensiones y exclusion
social.

Dentro de la tipologia de la gobernanza (gobernanza institucional, gobernanza
reflexiva y gobernanza horizontal), se realza la llamada gobernanza “horizontal”. En
ésta se valoriza la integracion entre las instituciones publicas y los agentes sociales,
sobre formas cualificadas de integracion entre el poder publico (sefialadamente, el
poder gubernamental) y la autonomia social de los agentes sociales. Ello puede
desembocar en férmulas de dialogo y concertacion formal, en distintos modos (le-
gislacion negociada, pactos sociales tripartitos, Declaraciones comunes entre Insti-
tuciones o Gobierno y los actores sociales). Mediante esa forma de democracia

14Puede consultarse in extenso, MONEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los di-
lemas de la Teoria Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013,
capitulo 1V, pags. 333y sigs., en particular pags. 413y sigs. (“Las nuevas politicas de ‘buena Administra-
cion’ y la vigencia de la racionalidad administrativa instrumental: la idea de gobernanza”); MONEREO
PEREZ, J.L. y MOLINA NAVARRETE, C.: “Gobernanza y politicas de buena administracion: El Estatuto
Basico del Empleado Publico”, en VV.AA.: El Estatuto Basico del Empleado Publico. Comentario siste-
matico de la Ley 7/2007, de 12 de abril de 2008, Granada, Ed. Comares, 2008, pags. 12y sigs.; GRANA, F.:
Dialogo social y gobernanza en la era del "estado minimo". Montevideo, OIT/Cinterfor, 2005 (Papeles de
la oficina técnica, 16).
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procedimental y deliberativa se consensuan las politicas publicas (de caracter socio-
econdmico y cultural) y se articulan las respectivas esferas de intervencion de los
actos politicos publicos (gobierno y su iniciativa legislativa) y los actores politicos
sociales (las grandes organizaciones profesionales y sus propios instrumentos re-
gulativos: Acuerdos Marco y Convenios Colectivos), creando una “red” comunicativa
y reguladora, muy propia, por lo demas y significativamente, de la idea de “gober-
nanza”, como “gobernanza en red”. Los distintos actores, en interconexion comuni-
cativa y responsable, interactuan entre si habilitando un nuevo marco de actuacion
y espacio publico de democracia deliberativa'®.

Sin perijuicio de ello, es lo cierto que la vida colectiva no puede organizarse ex-
clusivamente sobre la base de los consensos deliberativos, pues una sociedad sin
antagonismos es irreal e imposible de alcanzar en la practica de las sociedades hu-
manas complejas, y precisamente por ello no hay mas remedio que aceptar el con-
flicto pluralista como elemento dinamizador de la sociedad, siendo la tarea politica
el ambito donde se le proporciona el cauce institucional adecuado para tratar de re-
solverlos en cada momento, y el espacio donde se desenvuelven los sujetos politicos
colectivos y los movimientos sociales, entendidos como expresién de una accion po-
litica encaminada a la transformacion, emancipacién o conservacion de las estruc-
turas de una sociedad dada'®. El gobierno politico y las complementarias formas de
“gobernanza” pueden contribuir a resolver conflictos de interés colectivo y general y
a abrir cauces de integracion politica y socio-institucional.

En todo caso, debe advertirse que esta tendencia hacia una gestion politica y
una administracion menos jerarquica y mas abierta esta sufriendo un retroceso con
las recientes orientaciones hacia la instauracion un “Estado fuerte”, un “Estado Mer-
cado”” o incluso un emergente “Estado Penal” o “Estado de Seguridad™®. A resultas

s MONEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica y Ju-
ridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, capitulo 1V, pags. 333 y sigs., en
particular pags. 413y sigs., en particular pags. 420 a 422.

16 Cfr. MONEREO PEREZ, J.L.: “Dialogo social y reforma de las pensiones: ¢ De las politicas de consenso
sociopolitico al dirigismo politico”, en Relaciones Laborales, nim. (2014), passim.

7 Paradigmaticamente, JESSOP, R.: El futuro del Estado moderno, Madrid, Los Libros de la Catarata, 1998,
y VACQUANT, L.: Las carceles de la miseria, Madrid, Alianza editorial, 2001; id.: Los condenados de la ciu-
dad, Buenos Aires, Siglo XXI Editores Argentina, 2007; GARLAND, D.: La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contemporanea, Barcelona, Ed. Gedisa, 2005, espec., cap. Il (“La justicia penal mo-
dernay el Estado penal-welfare”); y PORTILLA CONTRERAS, G.: El Derecho Penal entre el cosmopolitismo
universalista y el relativismo posmodernista, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2007.

'8 MONEREO PEREZ, J.L.: Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria Politica y Ju-
ridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, capitulo 1V, pags. 333 y sigs., en
particular pags. 413y sigs., en particular pags. 416-417.
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de todo lo anterior, se puede afirmar que a pesar de la crisis de representatividad y
de las practicas participativas y neocorporativas de concertacion social, cabe desta-
car (como lo han hecho no sélo la OIT, sino también las instancias politicas de la
Unién Europea) que el consenso politico y el dialogo y la concertacion social se han
mostrado como la via mas adecuada (de racionalizacion y pacificacion) en los pro-
cesos de reforma de las pensiones publicas.

No es irrelevante anotar que el Consejo Economico y Social (CES) en sus Dicta-
menes haya manifestado critica sobre los contenidos y los procedimientos seguidos
por las sucesivas reformas laborales llevadas a cabo, especialmente a partir de la
crisis econdmica. Hasta tal punto es asi que el CES, en su Dictamen sobre la reforma
de las pensiones de 2012, no avald integramente la reforma de las pensiones im-
pulsada por el Gobierno, no sélo por razones de fondo sino también por razones de
democracia procedimental y deliberativa, esto es, por la falta de consenso politico y
sefaladamente de didlogo social. El Pleno del CES estima “méas adecuado” llevar a
cabo en el marco del didlogo social y de la Comision del Pacto de Toledo una “pro-
funda reflexion” en torno a la posibilidad de estudiar “vias alternativas de financiaciéon
del sistema que contribuyan a su sostenibilidad y suficiencia”. También se considera
necesaria la “recuperacion” del dialogo social y el consenso politico para impulsar
las reformas en materia de pensiones’.

En estas coordenadas de politica del Derecho Social, debe subrayarse que cons-
tituye un elemento central en el modelo sindical europeo (y, por supuesto, en Espana)
la concertacion social (permanente, aunque ha estado sujeta a “ciclos” diacrénicos).
Con independencia de que no aparezca explicitamente entre las funciones atribuidas
a los sindicatos mas representativos ex art.6.3 de la LOLS, es manifiesto que el sin-
dicato, en su condicién de sujeto politico (art. 7 CE) encuentra una forma privilegiada
de expresion en la concertacion social en sus diversas manifestaciones. El modelo
promocional de la mayor representatividad sindical esta preordenado a la realizacion
de esta actividad sustancialmente politica. Se puede captar y estudiar separada-
mente el poder normativo del Estado y el poder juridico-social de la autonomia co-
lectiva, sin embargo, en la dinamica del sistema de relaciones laborales (que,
recuérdese, implica a los agentes sociales entre si y con el poder publico, central y
descentralizado) se producen con extraordinaria frecuencia muchos puntos de con-

9Véase Dictamen del CES 7 2013. Sesion Ordinaria del Pleno de 26 de septiembre de 2013, “Sobre el An-
teproyecto de Ley reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema de pen-
siones de la Seguridad Social”.
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tacto y de encuentro deliberativo (punto de encuentro de poderes), y no sélo por las
funciones respectivas de apoyo y complementacion, sino también porque, y esto es
lo que mas interesa ahora, existen distintas formas de integracion de estos dos gran-
des poderes operantes en el marco de aquel sistema. Formas que, en algunos
casos, encuentran una expresion formal en un instrumento de naturaleza juridico-
politica, como es el caso significativo de los llamados Pactos sociales (tripartitos).

El fendbmeno de la concertacion social es un rasgo tipologico del neocorporati-
vismo democratico (“fuerte” o “débil”) como modelo de gobierno del sistema de re-
laciones laborales. Entre los distintos instrumentos de neocorporativismo
democratico (institucional, formal, e informal) la concertacién social (al menos en el
“modelo mediterraneo” de relaciones laborales) es tipicamente un instrumento coo-
perativo de tripartismo informal, donde el pacto tripartito alcanzado en si suele tener
caracter sustancialmente politico-programatico, careciendo eficacia normativa di-
recta. De manera que los acuerdos politico-sociales logrados requieren de ulteriores
plasmaciones en instrumentos propiamente normativos (normas publicas, comuni-
tarias o estatales, —legislacion o reglamentacion “prenegociada’ y normas pactadas
colectivas —Acuerdos Marco y Convenios Colectivos “prefigurados”™).

La concertacion social supone una atraccion de los agentes sociales hacia el am-
bito propio de la elaboracion de la politica publica (los agentes sociales influyen en
ella, pero también la legitiman adicionalmente) y, al mismo tiempo, un mecanismo
que permite a los poderes publicos influir y condicionar la practica sindical y la es-
trategia de la negociacién colectiva. De ahi que en el plano de la teoria politica las
formas mas evolucionadas de concertacion social han dado lugar al referido neo-
corporativismo democratico, como forma de gobierno sociopolitico de las sociedades
complejas y altamente desarrolladas, que son las propias del capitalismo avanzado;
esto es, un sistema representativo y de gobernabilidad politico-social. EI Convenio
OIT num. 150, sobre administracion del trabajo (1978), destaca la importancia del
dialogo social y de la concertacion tripartita en la orientacidon y gestion de las politicas
sociolaborales. Lo mismo cabe decir del sistema de los Tratados de la Unién Euro-
pea, que ha institucionalizado la concertacién social, el dialogo social y la funcién
de colaboracién legislativa de las organizaciones de intereses profesionales.

En este orden de ideas, la concertacion social aparece como un mecanismo de
adopcién tripartita de grandes decisiones relativas a problemas sociales y econdmi-
cos en un nivel general o de ambito inferior. En el proceso de concertacion se pro-
duce una negociacién o consulta politico-social entre los agentes sociales
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(organizaciones sindicales y empresariales mas representativas) y los poderes pu-
blicos. EI método de la concertacion es en si sustancialmente politico, pues de lo
que se trata es, en el fondo, de hacer participes a las grandes organizaciones pro-
fesionales en la gestion de la politica social y econ6mica y asimismo de correspon-
sabilizarlas, de algun modo, en las correspondientes decisiones del Poder politico.
En esta practica politica se conjugan los intercambios politicos entre los actores in-
tervinientes en el proceso, los procesos de toma de decisiones consensuadas y, a
veces, la delegacion a los interlocutores sociales de ambitos de autoridad y respon-
sabilidad que les convierte en sujetos potenciales de naturaleza “semi-publica” (pero
sin alcanzar a la publificacion completa del actor colectivo en si mismo considerado,
pues de ser asi se convertirian en estructuras juridico-publicas, sometidas al Derecho
publico, dejando de ser sujetos sindicales, esto es, asociaciones profesionales de
naturaleza juridico-privada).

La concertacion social no puede confundirse con la negociacion colectiva (bila-
teral, por naturaleza) ni con la simple participacion institucional (presencia de los
agentes sociales representativos en las instituciones y organismos publicos vincula-
dos a la defensa de los intereses sociopoliticos de la comunidad representada: Ser-
vicios Publicos de Empleo (estatal y autondmico, que sustituyeron al INEM), INSS,
INSALUD —actualmente Instituto Nacional de Gestion Sanitaria—, IMSERSO, en
cierto modo también el CES, etc.). Sin embargo, el concepto politico de neocorpo-
rativismo democratico comprende la concertacion, la participacién institucional y la
negociacion “concertada” vinculada a los acuerdos de concertacion social.

La concertacion social tripartita no se rige por procedimientos formalizados, y
todos los actores en presencia lo son como «partes», incluido el Gobierno que asume
una responsabilidad politica en el cumplimiento de los términos del acuerdo tripartito
en cuestion (véase SSTC 9/1986, 21 enero, 39/1986, 31 marzo). La concertacion
puede concretarse en formas de «legislacion negociada» (prefigurando el sentido y
los contenidos de la legislacion publica), o puede también plasmarse en un texto fir-
mado por los tres grandes actores (y artifices) del sistema de relaciones laborales
(Gobierno, sindicatos y asociaciones empresariales mas representativas): el Pacto
Social o acuerdo tripartito. El Pacto Social opera, en términos generales, con una
doble funcion: actia como base que prefigura la politica social y econémica impul-
sada por el Gobierno (central, autonémico, o local) que lo ha firmado, y el contenido
de ciertas leyes futuras de nueva planta o de reforma de las ya existentes; y sirve
de base para establecer los contenidos y limites que van a determinar el sistema de
negociacion colectiva sobre el cual incida el Pacto Social (hasta tal punto es asi que
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algunos Pactos Sociales han incluido en su interior —en su equilibrio interno— un ver-
dadero acuerdo bilateral marco de la negociacion colectiva en los términos del art.
83 ET; los Acuerdos Marco). En Espania, la concertacién social ha presidido la cons-
truccion del sistema democratico de relaciones laborales y las reformas del Sistema
de Seguridad Social desde la misma transicién politica (1975-1978), reflejandose
formalmente en acuerdos tripartitos de ambito nacional y autonémico (dmbitos re-
gionales cualificados por el reconocimiento de poderes legislativos segun el principio
de distribucién de competencias)?.

En definitiva, como puede comprobarse de la descripcién y cronologizacion de
los grandes acuerdos sociales en la experiencia de los paises europeos, su des-
arrollo y «fases» son esencialmente «diacronicas», porque dependen de la correla-
cion de fuerzas entre los actores sociales y politicos implicados y, asimismo, de la
coyuntura politicay econémico-social de cada momento histérico. De ahi el caracter
oscilante de los procesos de concertacion, pero también de sus modelos operativos.
La negociacién politica esta al servicio de las exigencias en cada momento de los
Actores Sociales y Politicos. No obedece a exigencias “ontolégicas”, sino pragmati-
cas. La experiencia muestra que, no obstante ese caracter contingente de los mo-
delos, la concertacién en sus distintas manifestaciones parece, por el momento, ser
necesaria para la gobernabilidad del sistema de relaciones laborales en su conjunto
y como mecanismo de «contencidén» y racionalizacion de la conflictividad laboral.
Lo que ha cambiado en la etapa actual ha sido el modelo de concertacion social,
que lejos de hacer prevalecer la concertacion nacional «en la cumbre» y con caracter
general y centralizado (respecto a un conjunto muy amplio de materias), hoy se
tiende a una concertacién social mas monografica (sobre materias concretas o es-
pecificas, como se puede comprobar de lo hasta aqui dicho) y descentralizada (es
un hecho la persistencia, en todo momento, de un ambito de concertacién social en
el marco de las comunidades autbnomas; sehaladamente en el Pais Vasco, Anda-
lucia, Cataluha, Madrid, etc.).

Se puede afirmar, con todo, que la concertacion social de los Gltimos afos se ha
convertido en un instrumento politico-social mas flexible de organizacion del sistema

20 Pyede consultarse, MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacién y diglogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999;
id.: El sindicalismo y el orden democratico, estudio preliminar a RENARD, G.: Sindicatos, Trade-Unions y
Corporaciones, Granada, Ed. Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2014; MORENO VIDA, M? N.: Los
pactos sociales en el Derecho del Trabajo, Granada, Ed. Universidad de Granada, 1989; id.: “Los acuerdos
de concertacion social, con especial atencion al Acuerdo para el Progreso Econémico y Social de Andalucia”,
en Temas Laborales, Monografico sobre los efectos de las reformas laborales en la negociacion colectiva,
nuam. 120 (2013), pags. 85y sigs.
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de relaciones laborales (incluido, evidentemente, el ambito del sector publico) y de
los requerimientos de consenso social adicional indispensable para su buen funcio-
namiento (vale decir, «pacifico»). Pero, en cualquier caso, se pone de relieve que la
concertacion social se ha convertido en un instrumento permanente (aunque de
desarrollo discontinuo) y dinamico para la gobernabilidad politica del sistema de re-
laciones laborales.

En Espafia, como en otros paises europeos que han realizado estas practicas,
se ha consumado, por el momento, un modelo flexible y descentralizado de concer-
tacion social. La negociacion en la cuspide se reserva solo para ciertas materias mo-
nograficas o, en su caso, para establecer objetivos programaticos que orienten las
practicas negociadoras y politicas de los actores en presencia. En los métodos y en
los contenidos (de la macro-concertacion centralizada y generalista a la concertacion
descentralizada y mas monografica). Actualmente existe un modelo mixto que com-
bina grandes acuerdos monograficos con una multiplicidad de acuerdos descentra-
lizados, atendiendo al espacio politico de referencia (donde tiene una particular
relevancia la emergencia de marcos autonémicos de relaciones laborales, especial-
mente en los “Estados Compuestos” como el nuestro).

El sistema politico europeo —y naturalmente, el espanol- no ha conseguido una
mejor instancia de intermediacion y agregacion de intereses. No se olvide que la
concertaciéon es un método de legitimacién de la accién politica. El sindicato, como
institucion del sistema politico democratico e instancia de identidad colectiva del tra-
bajo y de los trabajadores “activos” y “pasivos” (institucion primero reactiva y después
racionalizadora respecto al capitalismo como sistema social), se sitda en la logica
contradictoria entre la razon social y la racionalidad econémica del sistema en el pro-
ceso de reforma social (de ahi también los limites intrinsecos de la conciencia sin-
dical).

La concertacién social se aduce como un proceso de legitimacion social adicional
de la accién politica, pero puede plantear ciertas tensiones respecto al principio de
democracia parlamentaria. Las grandes organizaciones sindicales pueden pretender
condicionar —e incluso completar—, pero nunca sustituir a las instancias representa-
tivas legitimas propias de la democracia parlamentaria. La influencia que se obtiene
a través de la concertacion social se debe hacer compatible con una real capacidad
de autbnoma decisién politica por parte de las instancias propias de la democracia
parlamentaria.
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Ahora bien: la accion politica del Sindicato —y de las organizaciones empresaria-
les mas representativas— no se refleja solo en los procedimientos informales de ne-
gociacion tripartita o de intercambio politico puntual, sino que también se materializa
en el campo de la participacion institucional. En tal sentido, el art. 131 CE (en relacién
con el art. 149.1. 132 CE) reconoce la capacidad del Estado para planificar la eco-
nomia general mediante ley y la legitimidad de la participacidén activa en dicha pla-
nificacién por parte de las fuerzas econémicas y sociales representativas. Desde
este punto de vista, el art. 131.2 CE es una manifestacion especifica de la clausula
del Estado social y democratico de Derecho y se inserta en la promocion de los cau-
ces de participacion institucional que el sistema democratico ofrece a los ciudadanos
a través de las organizaciones representativas de sus intereses econdémicos y so-
ciales.

El precepto debe ser puesto en conexion sistematica y finalista con el principio
promocional de la participacion en la vida econémica consagrado en el art. 9.2 CE.
De tal modo que ambos preceptos interrelacionados representan la base constitu-
cional para articular la representacién formal de intereses y la participacion de las
organizaciones representativas en el procedimiento de formacion de las decisiones
de gobierno. Al amparo del principio constitucional democratico-participativo, la Ley
21/1991, de 17 de junio, procedi6 a crear el Consejo Econémico y Social, configu-
rado como un organismo de participacion que ejerce funciones consultivas y de ase-
soramiento respecto al poder publico de gobierno (en particular, del Gobierno de la
Nacion y no directamente del Parlamento). Su creacion refleja la necesidad de es-
tablecer cauces complementarios a la representacion politica general, sin sustituirla,
y que contribuyan a legitimar adicionalmente las medidas legislativas promulgadas.

Si el sindicato como sujeto sociopolitico es institucionalizado en el art. 7 CE con
la multiplicidad potencial de planos en que ello pueda tener proyeccion, el art. 131.2
CE es el que mas directamente ofrece la posibilidad /egislativa (como opcién de po-
litica legislativa en el pleno desarrollo de las previsiones constitucionales) de que
pueda instaurarse un sistema de democracia participativa y deliberativa (incluso
“fuerte” o de elevada intensidad) en el gobierno de la economia, dentro del modelo
constitucional abierto que se permite al legislador. El art. 131.2 CE prevé la posibili-
dad de instituir un Consejo de Planificacion. Esta disposicion contiene dos previsio-
nes basicas: por un lado, habilita al Estado para que, mediante ley pueda planificar
la actividad econdmica general con la finalidad de atender a las necesidades colec-
tivas, equilibrar y armonizar el desarrollo Regional y Sectorial, y estimular el creci-
miento y la riqueza y su mas justa distribucién (cfr. art. 40 CE). Por otro, consagra
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un principio democratico-social de la participacion en la linea del art. 9.2 CE, cuando
establece que el Gobierno elaborara los proyectos de planificacion, de acuerdo con
las previsiones que sean suministradas por las Comunidades Autébnomasy el ase-
soramiento y colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones profesionales,
empresariales y econdmicas. A tal fin se constituira un Consejo cuya composicion y
funciones se desarrollaran por Ley. La planificacion es una opcion de politica legis-
lativa, pero una vez decidida esa forma de gobierno de la economia no cabe sino
constituir un Consejo de planificacién que dé entrada a las fuerzas econdémicas y so-
ciales representativas de la sociedad?'.

Sin embargo, la opcion legislativa se ha decantado por un “desarrollo débil” del
Consejo y en una direccion no prevista por el art. 131.2 CE. El CES, con indepen-
dencia de la planificacion general estricta, estaria llamado a ser una instancia de re-
presentacion de intereses y a cumplir funciones consultivas y asimismo servir de
punto de encuentro entre las fuerzas econdmicas y sociales. La opcién politico-le-
gislativa se ha decantado, por el momento, por un organismo sin funciones de pla-
nificacion indicativa y con funciones de consulta y asesoramiento, siendo también
un foro de didlogo social.

Dicho esto, no se puede tampoco desconocer que el art. 132. 2 CE forma parte
del grupo normativo constitucional que sirve de fundamento politico-juridico al prin-
cipio participativo, el cual se halla integrado basicamente por los articulos 1, 7, 9.2,
40, 129 y 131.2 in fine de la Constitucion, y en particular se vincula a la actividad de
programacion publica o planificacion econdmico-social indicativa. Desde este punto
de vista, la participacion social en un futuro Consejo de Planificacién seria una via
de democratizacién posible del orden politico-econdmico, en el sentido de fomentar
la participacion en la vida econdmica; un cauce institucional inserto en la l6gica del
principio de democracia participativa y deliberativa que esta en la base de la formu-
lacién del Estado Social como Estado democratico de Derecho (art.1 CE) y que en-
cuentra una expresa garantia constitucional en el art. 9.2 CE.

Por ello, la deseable y posible creaciéon del Consejo de Planificacion participativa
ex art. 131.2 CE seria reflejo de una estrategia de politica del Derecho encaminada
a disefiar una constitucion democratico-social avanzada. Su composicién podria ser
un instrumento de democratizacion al garantizar la participacion directa de los agen-

21 MONEREO PEREZ,J.L.: Concertacion y didlogo social, Valladolid, Ed. Lex Nova, 1999, pags. 98 y sigs.
(“El modelo de Consejo Econémico y Social: Modelo constitucional versus modelo legal”).
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tes sociales y econémicos en la adopcion de decisiones de politica publica en ma-
teria socioeconémica. La participacion institucional a ese maximo nivel permitiria la
influencia mas directa de los agentes sociales en la formacidn de la politica econé-
mica, constituyendo un instrumento para equilibrar la influencia que se ejerce a tra-
vés de otras vias por las fuerzas econémicas dominantes en el sistema social
establecido. En tal sentido, la instauracién del Consejo de Planificacion puede re-
presentar un factor de reequilibrio en la distribucidén del poder entre las clases y con-
tribuir significativamente a promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, y, al mismo
tiempo, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la par-
ticipacion de todos los ciudadanos y grupos en la vida politica, econdémica y social
(cfr. art. 9.2 CE).
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Mujer de viaje, 1915. Liubov Popova.

Un analisis integrador de la actual crisis econémica e institu-
cional exige prestar atencion a dos perspectivas estrechamente
relacionadas entre si: la politica y la juridica.

Desde la politica, se apunta que el origen de los graves pro-
blemas que el Estado constitucional tiene planteados no esta ni
en como se llevo a cabo la transicion politica, ni en la Constitucion
resultante de ella. Las deficiencias que ahora se constatan, se si-
tuan mas en la practica politica (legitimidad de ejercicio) que en
el disefio institucional propiamente normativo. Las dificultades ac-
tuales unicamente admiten un analisis multinivel que comprende
desde los aspectos mas visibles, como la corrupcién politica,
hasta una intolerable ineficacia de los instrumentos de control.

Desde la perspectiva juridica, se constata la carencia de un
pacto de Estado capaz de regenerar un sistema institucional
aquejado por demasiadas conductas alejadas de la ejemplaridad.
Ese pacto institucional habria de incluir una serie de reformas le-
gales y de elementos esenciales del ordenamiento constitucional
espariol.



Lo juridico y lo politico
en la respuesta a la crisis...

La democracia depende de ciudadanos informados y no de masas apaticas
sumidas en la oscuridad por sus gobernantes bien o mal intencionados.

Konrad HESSE
1. NOTA PRELIMINAR

CUANDO se procede al andlisis del funcionamiento de los sistemas demo-
craticos de nuestro entorno, y muy en particular del espafol, se constatan importan-
tes deficiencias que afectan a su propia legitimidad y que invitan a pensar en la
necesidad urgente de dar inicio a un proceso de regeneracion de una vida publica
manifiestamente mejorable.

La crisis que nuestro pais lleva soportando desde, al menos, el afio 2008 es
mucho mas que una crisis econémica. Un andlisis integrador de la situacion exige
prestar atencion a dos perspectivas de analisis estrechamente relacionadas entre
si: la politica y la juridica. No debe olvidarse que un problema complejo como es el
que nos ocupa no admite estudios reduccionistas ni soluciones simples. Se trata en
todo caso, mas alla de la especial trascendencia del plano econdémico, de una crisis
institucional grave que precisa tanto de acuerdos politicos de amplio alcance como
de soluciones aportadas desde el mundo del Derecho en general y del Derecho
Constitucional en particular. Como pone de manifiesto el Profesor Aragdn Reyes, en
una prueba mas de su consolidado magisterio: “Es cierto que las medidas inaplaza-
bles que esta situacion requiere han de ser, necesariamente, politicas, pero si se
pretende que sean eficaces precisan, sin duda, de sélidas y razonables fundamen-
taciones y construcciones constitucionales. Los juristas solventes tienen, pues, la
obligacién de criticar y proponer. Los politicos el deber de escucharlos” (ARAGON
M., 2014, Estudios... p. XIlI).
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2. LACRISIS INSTITUCIONAL EN EL AMBITO POLITICO

Desde la perspectiva politica, ha de apuntarse que el origen de los graves pro-
blemas que el Estado constitucional tiene planteados no esta ni en como se llevo a
cabo la transicién politica, ni en la Constitucion resultante de la misma. En tal sentido,
las deficiencias que en el presente se constatan se sitian mas en la practica politica
(legitimidad de ejercicio) que en el disefio institucional propiamente normativo. Como
ha indicado el Profesor Colomer Viadel, el Estado absorbe en régimen de monopolio
la capacidad de aplicacion de la fuerza coactiva, y ademas ejerce la funcion de crear
reglas o normas que rigen la comunidad politica. Estas inmensas competencias “son
unas herramientas del poder de un gran valor para su estabilidad y continuidad en
el ejercicio de sus competencias y en el mantenimiento del control politico sobre el
espacio en que ejerce su accion de poder. Ahora bien, por debajo de estos 6rganos
de poder caracterizados por tales competencias de supremacia existe una realidad
social muy compleja en donde se entrecruzan intereses econémicos, sociales, reli-
giosos, culturales y politicos en plena ebullicidén y ejerciendo presion sobre los érga-
nos de poder para que se tomen decisiones favorables a tales intereses y para
conseguir alcanzar una posicion de predominio social en competencia con otros gru-
pos de interés que también defienden sus intereses” (COLOMER, A, 2013, La cri-
Sis... p. 280).

La complejidad del propio Estado y del entramado social subyacente implican
que las dificultades actuales Unicamente admitan un analisis multinivel, el cual com-
prende desde los aspectos mas visibles como la corrupcion politica, rasgo casi “sis-
témico” en nuestra actual democracia, hasta una intolerable ineficacia de los
instrumentos de control. Todo ello ha dado lugar a un debilitamiento del Estado que
guarda estrecha relacion con la paulatina pérdida de confianza del ciudadano en el
sistema institucional, en buena medida motivada por los continuos casos de corrup-
cion. La corrupcion es una auténtica lacra de la democracia. Prueba de ello es que
en la actualidad se hallan inmersas en casos de corrupcion desde la mas alta insti-
tucién del Estado hasta el partido en el Gobierno. Es innegable que la crisis econ6-
mica ha derivado en una profunda crisis institucional, en gran medida alimentada
por una sensacion de descontento generalizado de la ciudadania con los represen-
tantes politicos de los partidos mayoritarios y con los resultados del sistema socioe-
condmico. La corrupcion que asuela el sistema institucional guarda una estrecha
relacion con el desmesurado crecimiento de los aparatos de los partidos y el notable
aumento de los gastos electorales.
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La visibilidad publica de la corrupcién exige la adopcién de un conjunto de medi-
das, de naturaleza juridica primero y de orden politico después, que sean conse-
cuentes con esta realidad. Ante la corrupcidén no cabe la tibieza de posturas de tipo
intermedio. El poder no es inmune a las presiones de quienes ostentan posiciones
econdmicas de privilegio, y a menudo tiende a aliarse con algunos de los grupos de
presion mejor situados, de tal forma que se genera una dialéctica de influencias re-
ciprocas que se comprende con una metafora, en su dia creada por Gonzalez Ca-
sanova (GONZALEZ, J. A., 1991, p. 189), aquella de la hiedra que se enrosca en la
columna de marmol e impregna de su sustancia a la piedra, a la vez que tiene que
adaptarse a la forma de la columna en la que se enrosca (COLOMER, A, 2013, La
crisis... p. 280).

Si no hay un decidido compromiso politico, extenso e intenso, al mas alto nivel
para combatirla, sencillamente lo que se habra decidido es una apacible convivencia
con ella. En este ultimo caso, a nadie podra extrafar el surgimiento de extremismos
y populismos de distinto género y condicion. Es la actitud escasamente decidida de
los grandes partidos ante practicas de la vida publica que dejan mucho que desear
desde una perspectiva ética (incluso aunque no resulten contrarias al ordenamiento
juridico), la que alienta el surgimiento de estos nuevos actores politicos. La finalidad
ultima del constitucionalismo de nuestros dias consiste en instaurar y garantizar un
ejercicio del poder politico, y también econémico, que proteja y potencie un elenco
de valores enumerados por la propia Constitucion y concebidos desde la dignidad
de la persona, no desde los intereses mas o menos confesables de grupos econo-
micos acostumbrados a la l6gica del lucro incesante, y que ademas promueva el
respeto y desarrollo de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos (CO-
LOMER, A., 2013, La crisis... p. 281). Un verdadero Estado de Derecho no se com-
prende ya sin su dimension social, y no puede limitarse a promulgar normas
impecablemente vigentes, sino que debe velar hasta la extenuacion para que estas
normas sean razonablemente eficaces.

Por su parte, el ciudadano en democracia tiene la obligacién de estar informado,
de permanecer alerta y de cultivar una ética civica, en una labor conjunta y coordi-
nada entre las familias y los centros educativos, basada en los principios y valores
constitucionales y orientada especialmente a los jévenes. El peor enemigo de la de-
mocracia es el ciudadano apatico, desinteresado, indiferente a la marcha de los
asuntos de la comunidad en la que esta inmerso. Se trata de promover un conjunto
de pautas de comportamiento social arraigadas desde la educacion infantil y primaria
como instrumento de defensa de valores como la paz, la construccion de un régimen
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de libertades publicas, la solidaridad y la tolerancia en el marco de unas sociedades
plurales y extraordinariamente complejas. La democracia es un modo de vida basado
en valores y principios como el respeto a los derechos fundamentales de la persona,
la legitimidad de las mayorias para gobernar a partir de un sistema de libertades y
pluralismo y la proteccion del derecho de las minorias a fiscalizar, mediante el control
politico y en ocasiones también juridico, las decisiones de los gobiernos mayoritarios
y a presentar sus alternativas.

En efecto, es necesario promover un sistema educativo que fomente la formacion
para la democracia, esto es, para el desempeno responsable de la condicion de ciu-
dadano democratico. Esa renovada ética democratica debe orientarse a una refor-
mulacion conciliadora de las dos grandes dimensiones de la personalidad humana:
por una parte, la individual (el ciudadano en si mismo considerado) y por otra la co-
lectiva (los grupos sociales a los que pertenece). Se trata, en definitiva, de sentirse
integrado en un proyecto social compartido sin renunciar por ello a la vida personal
y privada.

Nunca se insistira lo suficiente sobre la especial trascendencia que podria adquirir
la vigilancia ciudadana derivada de la informacién para proteger el patrimonio colec-
tivo y denunciar ante los érganos jurisdiccionales y ante las entidades administrativas
dedicadas a la fiscalizacidn publica su disminucion injustificada, o las modificaciones
arbitrarias de los planes de ordenacion urbana. Este es el ambito municipal en el
que la participacion ciudadana puede resultar especialmente eficaz, y deberia poder
realizarse sin trabas burocraticas estériles. A lo anterior ha de afiadirse la participa-
cidn electoral consciente, a través del sistema de premios y castigos que tanto éxito
ha alcanzado en la cultura politica anglosajona. En este sentido, conviene que el
ciudadano ejerza su derecho de sufragio del modo mas consciente y documentado
posible. La condicién de ciudadano democratico exige un esfuerzo por obtener in-
formaciéon y un compromiso para las autoridades de facilitarla (transparencia en la
gestion publica).

Es urgente dignificar el significado de las campafias electorales para evitar lo que
denuncia el Profesor Colomer Viadel, “ese mercadillo frenético de las campafnas
electorales, donde con frecuencia se pretende convertir al ciudadano reflexivo en
elemento de una masa sugestionable, se realizan las mas increibles ofertas: se otor-
gan derechos, se declaran principios, pero, a menudo son proclamas como fuegos
de artificio que se desvanecen en el aire nada mas deslumbrar con la belleza de su
estallido”, al tiempo que advierte de la perversa concepcién de la politica “como botin
(...) como negocio en donde los vencedores se ven fatalmente como beneficiarios
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de una expectativa de mejora econémica y social. Ciertamente, existen los politicos
honrados e incluso los héroes incorruptibles, aunque también conocemos los casos
frecuentes de enriquecimientos injustificados. Se dan al mismo tiempo formas mas
sutiles de despreocuparse de ese interés general, por el manejo de esos recursos
publicos sin la diligencia y la austeridad que pondriamos en los propios, por no citar
las formas mas o menos enmascaradas de los viejos clientelismos y nepotismos de
antafio” (COLOMER, A., 2008, Regenerar... pp. 12-13).

3. LA CRISIS INSTITUCIONAL EN EL AMBITO JURIDICO

Desde la perspectiva juridica, se constata la carencia de un pacto de Estado entre
las fuerzas politicas con representacion en las camaras legislativas capaz de rege-
nerar un sistema institucional aquejado por demasiadas conductas alejadas de la
ejemplaridad. Ese pacto institucional habria de incluir una serie de reformas legales,
y en algunos supuestos constitucionales, en areas tan importantes como la actividad
parlamentaria (con especial atenciéon a la posicion del Senado en nuestro sistema
parlamentario bicameral, reforzando su protagonismo como foro de la diversidad cul-
tural y territorial de Espana), los partidos politicos y su financiacién (la corrupcion,
aunque no generalizada, si peligrosamente adherida a la estructura institucional ba-
sica, tiene una estrecha relacion con unas formaciones politicas excesivamente bu-
rocratizadas, incapaces de materializar una adecuada seleccion de los responsables
publicos, alejadas del ciudadano y manifiestamente mejorables en lo que afecta a
su control econémico), la justicia (la desconfianza en su funcionamiento, y el grave
dafio que ello genera en la percepcidn de lo que deberia ser la division de poderes,
constituye, sin ninguna duda, un grave lastre para cualquier Estado democratico de
Derecho merecedor de tal denominacién), la educacién (cuya trascendencia no re-
quiere comentario alguno), la actualizacion en algunos aspectos de la Jefatura del
Estado (como la plena implantacién de la igualdad de sexo en el acceso a la titula-
ridad de la Corona), la estructura territorial (necesitada de soluciones cooperativas
e integradoras), los mecanismos de supervision, a través de las denominadas auto-
ridades reguladoras como el Banco de Espafa o la Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, para el control e inspeccién de la actividad econémica
(materia necesitada de urgente reforma a la vista de la experiencia acumulada desde
el inicio de la crisis que padecemos) o la garantia a los ciudadanos de un catalogo
de prestaciones sociales basicas de indiscutible caracter vital.

En situaciones de deterioro 0 ausencia de tales prestaciones, vinculadas a los

principios constitucionales de la politica social y econ6mica, terminan resultando gra-
vemente dafiados también otros elementos nucleares del ordenamiento constitucio-

gaceta 235 sindical



José Luis Lopez Gonzélez

nal como la dignidad de la persona, fundamento esencial de la totalidad del sistema
de derechos fundamentales, o las propias clausulas constitucionales de Estado de-
mocratico y Estado de Derecho. Se trata, en la totalidad de los casos, de elementos
esenciales del ordenamiento constitucional espariol.

En realidad, los derechos sociales han tenido siempre entre nosotros una eficacia
diferida o de segundo grado en relacion a las clasicas libertades de autonomia indi-
vidual. Como pone de relieve Rodolfo Arango, si no se garantizan debidamente los
derechos sociales y se permiten desigualdades educativas, asistenciales y laborales,
unos ciudadanos son mas libres que otros y ello conlleva que la sociedad no sea
democratica y legitima. Cuando una determinada merma o reduccién afecta a un
derecho fundamental de autonomia personal, en principio todos sufren las conse-
cuencias por igual; en cambio, cuando se reduce el alcance de un derecho social,
las consecuencias no son las mismas para todos, porque unos pueden recurrir al
mercado para satisfacer sus necesidades educativas o asistenciales, y otros no; es
decir, porque unos dependen de los derechos a la educacion y la asistencia para sa-
tisfacer esas necesidades y otros no tanto. Lo cierto es que la atribucion de un de-
recho social permite a su titular tener necesidades basicas cubiertas. Finalmente,
como se ha puesto de relieve con anterioridad, los derechos sociales sirven a los
mismos objetivos que los derechos de libertad. En definitiva, los derechos sociales
son también derechos de libertad (ARANGO, R., 2005, pp. 30-31, 195). En suma,
como puso de relieve Hermann Heller, el Estado social de Derecho es imprescindible
para sustentar el propio Estado democratico de Derecho. Sin el Estado social, el Es-
tado de Derecho no es una alternativa real a los sistemas autoritarios (HELLER, H.,
2006, Europa y el fascismo, p. 23).

Rafael Escudero Alday se ha referido incluso a un posible fraude constitucional
cometido por los dos partidos mayoritarios, con ocasion de la reforma del art. 135
de la Constitucion espafiola, en la medida en que dicha reforma afecta a la clausula
constitucional de Estado social, proclamada en el art. 1 de nuestra Norma Suprema.
En este sentido, el citado autor considera que la reforma debi6 orientarse hacia el
procedimiento agravado del art. 168 de la Constitucion que incorpora, como se sabe,
la convocatoria de un referéndum obligatorio. Al no haberse hecho asi, el mencio-
nado autor entiende que existe una modificacion sustancial de las clausulas consti-
tucionales de Estado social y Estado democratico del art. 1.1 de la Constitucion
espanola. Entiende Escudero que los preceptos sobre politica econdmica y financiera
no pueden desvincularse de los que configuran la politica requerida para hacer efec-
tivo el Estado social de Derecho. Como consecuencia de todo lo anterior, concluye,
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la democracia se encuentra cada vez mas indefensa ante los recortes sociales im-
puestos por los mercados y sus organismos reguladores (ESCUDERO, R., 2013,
pp. 91-294).

Con todo, lo prioritario ahora, como senala Adela Cortina, es “proteger los dere-
chos basicos de la gente”. En este sentido, el problema del desempleo se configura
como “urgente e importante a la vez”. La justicia social deberia ser una auténtica
sefa de identidad de la democracia frente a una economia completamente dominada
por las oligarquias mediaticas y comerciales (CORTINA, A. Justicia social o federa-
lismo. EL PAIS, 5 de agosto de 2014, p. 27). La propia globalizacién que caracteriza
a nuestra época no es, como muchas veces se predica, un elemento aperturista en
relacién, por ejemplo, a los viejos sistemas proteccionistas, sino un proceso nefasto
mediante el cual los pueblos han cedido el poder sobre sus economias y sus socie-
dades a fuerzas globales y antidemocraticas como los mercados (ESTEFANIA, J.,
2001, La nueva economia: la globalizacion, p. 45). En idéntico sentido, el Papa Be-
nedicto XVI no dudé en declarar que el capitalismo, al igual que el marxismo, ha fra-
casado en la historia (Discurso pronunciado en Aparecida, en mayo de 2007, durante
su viaje a Brasil). En suma, resulta muy dificil construir una democracia sin demo-
cracia econdmica, entendida esta como garante del equilibrio y de la justicia social.

Como se sabe, el Estado ha evolucionado desde la que fuera actividad como Es-
tado empresario a una forma muy diferente de actuar en defensa del interés general,
en un ambito econdmico con dominio casi absoluto de proveedores privados de
bienes y servicios: la inspeccidn y control, mediante las denominadas autoridades
reguladoras. Lo anterior no significa que el Estado quede por completo desposeido
de su capacidad de intervencién; lo Gnico que sucede es que esa capacidad que
antes era la regla, se convierte ahora en excepcidn, para ser ejercitada en situacio-
nes de graves crisis econdmicas, en las que, justamente por razones de interés eco-
némico general, se incluye salvaguardar el mercado y los plurales intereses que en
él concurren, el Estado es capaz de intervenir de manera directa en la economia.
En tales supuestos, la excepcion, como toda excepcién, no viene a contradecir la
regla general, sino a permitir que, pasada la grave coyuntura, la regla general vuelva
a recobrar todo su vigor. Mas aun pudiera incluso ocurrir, a veces, que la necesidad
0 conveniencia de la intervencion excepcional (para hacer frente a una situacion
grave de crisis) se deba a que la regla general no se habia cumplido antes con la
eficacia y el rigor debidos, por lo que, una vez superada la crisis (desaparecido el
presupuesto de hecho habilitante de la intervencion excepcional), esa experiencia
sufrida puede proporcionar una buena ensenanza para corregir los defectos regula-
torios que dieron lugar a la crisis o propiciaron su agravamiento.
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Alas autoridades reguladoras ha de exigirseles, atendiendo a la propia naturaleza
de las funciones que tienen atribuidas, independencia en sus actuaciones y objetivi-
dad y neutralidad de sus decisiones. Se trata, en realidad, de instrumentos de “su-
pervision”, es decir, de vigilancia, inspeccion y control. Disponen también de una
cierta capacidad de “normacién” (aunque bastante limitada) que se orienta, por una
parte, al establecimiento por ellos mismos, dentro del marco legal correspondiente,
de normas de organizacion interna, esto es, de normas reglamentarias, y por otra
parte, a su capacidad de dictar normas, dirigidas a terceros, de desarrollo de sus
competencias, ya adopten la forma de “circulares” o de “recomendaciones” (ARA-
GON M., 2014, Del Estado intervencionista... pp. 671-673).

Un ejemplo paradigmatico de esta actividad reguladora es el Banco de Espana,
con una importante funcidn en el sistema financiero y una extraordinaria trascenden-
cia en sus actuaciones en este ambito. La Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, la Comisién Nacional del Mercado De Valores y el Tribunal de Cuentas
(este ultimo especialmente desafortunado en el origen y desarrollo de la crisis) cons-
tituyen otros significativos ejemplos de autoridades reguladoras cuyo cometido se
centra en garantizar la eficacia de los mercados en un régimen de competencia y de
transparencia, no sélo en términos econémicos sino también en clave de defensa
del interés publico y, por ello mismo, de la clausula constitucional de Estado Social.

A todo lo apuntado con anterioridad ha de sumarse el debilitamiento del Estado
de Derecho ocasionando la utilizacion indebida en unos casos, y abusiva en otros,
de la figura del Decreto-ley.

En el ambito judicial es necesario revisar la formacién de los jueces y magistrados
para que respondan a la denominada “triple i”: independencia, imparcialidad e inte-
gridad. Esencial dentro de cualquier planteamiento de refuerzo y mejora del sistema
institucional resulta también agilizar el servicio publico de administracién de justicia.
Es conveniente asimismo potenciar y desarrollar la mediacion judicial orientada a la
solucién de los conflictos, estimulando la comunicacién y el entendimiento entre los
justiciables de manera que, por una parte, todos ellos alcancen una posicion digna
en relacion a la situacion de la que parten y, por otra, todos cooperen con renuncias
o concesiones de tal forma que ninguno de ellos se sienta ignorado o desprotegido
en sus pretensiones.

4. UNA VISION INTEGRADORA DE LA CRISIS INSTITUCIONAL

Un estudio de las razones de la crisis institucional instalada en nuestro sistema
democratico requiere amplitud de miras, prudencia y conciencia de la complejidad
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de los problemas que es necesario examinar. La democracia por definicion es un
problema permanente. Un régimen de opinion publica libre estimula la expresion de
los planteamientos criticos que constituyen la materializacidén del pluralismo politico.
En consecuencia, la democracia constitucional nos aleja, a partir de su propia defi-
nicion, de cualquier andlisis simple y por ello unidireccional.

No se puede negar de modo razonable la dificultad objeto del presente trabajo:
asistimos a un sensible debilitamiento de la legitimidad de las instituciones demo-
craticas. Es innegable la profunda decadencia que atraviesa nuestra democracia re-
presentativa. Las encuestas, tanto publicas como privadas, asi lo corroboran. Un
proyecto de regeneracion de nuestra democracia debe afrontar el problema de la
oligarquizacion de los partidos, favorecer su democracia interna (garantizando que
todos los militantes y agrupaciones intermedias de los partidos tienen un cauce or-
ganico para hacer valer sus derechos) y estimular su control econémico. En este
sentido, las entidades financieras no deberian actuar sin la supervision efectiva y
eficaz de un renovado Banco de Espafa.

Con caracter general, la independencia como caracteristica esencial de los 6r-
ganos reguladores, su distancia de la Administracién y del sector regulado, su com-
petencia y su rigor profesional se presentan como elementos imprescindibles de un
plan de regeneracidn con el propdsito de evitar fallos de supervisién y control como
los que han dado lugar a la crisis actual.

La situacidén que se acaba de describir obedece a una variada gama de causas:
las de naturaleza econémica, debidas a la incapacidad de algunos para gestionar
eficaz y honestamente los recursos de todos, son las mas evidentes y las que mas
sufrimiento han generado en la ciudadania. Como escribe Luis Martinez de Velasco,
el problema bésico de la democracia como organizacion racional de la convivencia
social reside en la tensién que se produce entre las legitimas pretensiones univer-
sales de equidad, participacion y trasparencia de una verdadera democraciay el ca-
racter privado de la apropiacion y distribucion de bienes y riquezas, es decir, entre
democracia y capitalismo. (MARTINEZ, L., 1995, pp. 114-115). Ya Keynes habia
puesto de manifiesto que no es de la expansidn del capitalismo, sino, por el contrario,
de su autolimitacién inteligente, de donde proviene la via general de su desarrollo.

Aunque nadie puede negar la trascendencia de la vertiente econémica de la cri-

sis, es necesario prestar atencion a las imprescindibles e inaplazables reformas de
naturaleza politico-institucional, con independencia de una hipotética reforma de la
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Constitucion. Entre ellas, podrian sefalarse las siguientes: la persecucion eficaz del
notabilisimo fraude fiscal que padecemos y recuperar de este modo la capacidad
para reducir la desigualdad, controlar el derroche de recursos publicos, evitar la ex-
cesiva financiarizacién de la economia, revisar el régimen de incompatibilidades,
propiciar una auténtica profesionalizacion y trasparencia de las Administraciones pu-
blicas y limitar temporalmente el desempefio de los cargos publicos, y ajustar el con-
fuso sistema actual de competencias territoriales al objeto de optimizar los
recursos destinados a servicios tan esenciales como sanidad, educacion o asis-
tencia social.
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La actual crisis politica, institucional y econémica ha dejado al
descubierto la ineficiencia de la Constitucion de 1978 en nume-
rosos aspectos. Uno de los mas llamativos es el relativo al reco-
nocimiento que hace de la igualdad y de los derechos sociales.

La igualdad esta reconocida como un derecho subjetivo en el
texto constitucional, irradiando a los derechos fundamentales.
Esta igualdad formal —ante la ley— debe completarse con la igual-
dad material —en la ley—, por la que las instituciones publicas con-
creten de forma efectiva la legislacion contra la desigualdad y
apliquen las politicas que acaben con élla.

Los derechos sociales que la ciudadania posee actualmente
en las democracias merecen el reconocimiento de derechos fun-
damentales, que ya tienen los derechos individuales, pues son
garantia de la dignidad humana y freno al poder estatal. Pero la
raquitica regulacion y la deficiente configuracion que la Constitu-
cién hace de estos derechos sociales, son nefastas para nuestro
Estado social y democréatico de Derecho, agravando su desman-
telamiento por el gobierno del PP.

Por ello es necesaria una profunda reforma de la Carta Magna
que nos lleve hacia una democracia plena, basada en los intere-
ses de la sociedad y no de las grandes empresas o los bancos.



Igualdad, derechos sociales
y reforma constitucional

1. INTRODUCCION

LA reforma constitucional es una de las cuestiones que se han planteado en
nuestra actual sociedad, debido a que la crisis politica y econdmica que nos afecta
ha dejado al descubierto la ineficiencia de nuestra Carta Magna en numerosos asun-
tos. Tras treinta y seis afos de periplo constitucional s6lo se ha modificado el texto
en dos ocasiones, que no han supuesto cambios estructurales ni profundos’, ha-
ciendo que la ciudadania cada vez se encuentre mas alejada y menos identificada
con nuestra norma suprema.

Conviene precisar, no obstante, que estamos ante el agotamiento parcial de un
texto constitucional que ha sido factor clave de convivencia democratica de la so-
ciedad espafiola en las tres Ultimas décadas. En estos tiempos convulsos no esta
de més hacer explicito este reconocimiento que, debidamente contextualizado, debe
extenderse al método y voluntad de consenso de las fuerzas politicas y sociales de
finales de los afios setenta, para alumbrar una carta magna de naturaleza progresista.

Los gobiernos acaecidos en las Ultimas legislaturas no han puesto sobre la mesa
una reforma necesaria de la Constitucion, y si lo han hecho, desde luego que en su
animo no parecia estar llevarla a cabo, méas bien parecia un lavado de imagen hacia
la opinién publica. Pero, ¢ por qué ese miedo a reformar la norma suprema del orde-
namiento juridico? La justificacion mas extendida es que supondria romper con el
pacto conseguido por nuestros padres de la Constitucién. Resulta totalmente para-
déjico, ya que si nos dirigimos a nuestras democracias vecinas todas ellas han mo-
dificado sus textos constitucionales, y no una ni dos veces; en algunos casos, como

"La reforma del art. 135 ha conllevado consecuencias nefastas para nuestro Estado social y democratico,
pero no ha hecho que el sistema cambie radicalmente. Asi, esta es una reforma pactada por PP y PSOE
para seguir manteniendo privilegios hacia el sistema capitalista y desde luego no ha hecho cambiar o
mejorar nuestras instituciones para adecuarlas a la sociedad y en su beneficio, que debe ser el objetivo
de cualquier reforma constitucional.
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el francés, mas de quince. Y dichos textos también nacieron de pactos, ya que esa
es la idea de un proceso constituyente, crear un pacto entre las diferentes fuerzas
politicas y sociales para elaborar una norma que regule la separacién de poderes
de un Estado y proclame y proteja los derechos y libertades de las personas.

Por tanto, lo l6gico y ademas lo mas adecuado (idea manifestada por la gran ma-
yoria de constitucionalistas) seria modificar nuestra Constitucion. Ahora bien, ¢qué
habria que modificar de todo el texto? Debido a los afios que han pasado es una
pregunta complicada de responder, ya que, a mi modo de ver, esta modificacion de-
beria ser muy profunda y extensa. Uno de los temas mas importantes que debe ser
estudiado y modificado es el de los derechos sociales. A pesar de que nuestra norma
constitucional proclama una declaracién de derechos muy extensa, posee deficien-
cias en cuanto a la regulacién que hace de los derechos sociales. No sélo eso, sino
que parece que dichos derechos quedan al margen de la irradiacion de la igualdad,
la cual es esencial para conseguir una democracia plena. Aquélla queda regulada
de diferentes maneras en la Carta Magna, ya que responde a las diferentes funciones
que tiene. Una de esas funciones es que los derechos sean siempre definidos y
desarrollados bajo el prisma de la igualdad para que su aplicacion sea coherente y
eficiente. En la regulacion actual, los derechos sociales quedan fuera del campo de
actuacion directo de la igualdad como derecho. Esta premisa resulta muy preocu-
pante, ya que nuestro texto constitucional parece que despoja a los derechos socia-
les de la importancia que realmente poseen, pasando por alto toda la lucha de la
clase trabajadora y de las fuerzas politicas de izquierdas para conseguir que las per-
sonas tengan reconocidos estos derechos.

Por todo ello, en este trabajo se busca, en primer lugar, establecer la relacién ab-
solutamente indispensable que debe existir entre la igualdad y los derechos sociales
y lo que ello supone. Y en segundo lugar, una vez entendida la primera parte, es ne-
cesario profundizar sobre como estan regulados ambos en nuestra Constitucion, y
qué se deberia modificar para que tanto la igualdad como los derechos sociales
estén reconocidos de manera mas eficaz y real en nuestra norma suprema.

2. IGUALDAD Y DERECHOS SOCIALES

La igualdad aparece regulada en la Constitucién espafiola en diferentes articulos
(arts. 1.1., 9.2., 14....)2, lo que supone que ésta se configura, como ha reconocido

2Con base en los preceptos constitucionales mencionados, se ha llevado a cabo un desarrollo legislativo
estatal muy amplio en relacién con la igualdad. Asi, habria que mencionar, entre otras muchas, la Ley
30/2003, de 13 de octubre, que instaura “el impacto de género” en el procedimiento de la elaboracion de
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nuestro Tribunal Constitucional, desde un triple punto de vista: como un principio
constitucional, como valor superior del ordenamiento juridico® y como derecho sub-
jetivo, tanto en su acepcion de igualdad formal como material.

Los principios constitucionales no suelen aparecer de manera expresa en ningin
articulado de la Constitucién o de otras normas juridicas, es decir, no encontramos
en los textos normativos alusiones concretas y especificas a estos principios. Ahora
bien, ello no significa que no existan; es mas, su importancia es mayor con respecto
al resto de principios que encontramos en nuestro ordenamiento, ya que los consti-
tucionales son los que ordenan el ambito mas nuclear de nuestro Estado de Dere-
cho. Y si no aparecen en ningun articulo, ¢cémo podemos decir cuéles son esos
principios? Aunque no se manifiesten expresamente, su existencia se induce de
otros contenidos normativos, sirviendo de inspiracion a estos.

La igualdad como principio constitucional esta intrinsecamente relacionada con
el principio democratico, que es otro de los principios que ordenan y dotan de base
y fundamento a nuestro Estado. Parte de la doctrina manifiesta que el principio de
igualdad se desgrana del principio democratico, sin embargo, no creo que sea una
cuestion tan facil de dilucidar. Para que un Estado sea democratico, y plenamente
democratico, es indispensable que se dé la igualdad, tanto en la sociedad como en
los poderes publicos y en nuestras normas juridicas. Ya desde la crisis del Estado
liberal* y desde el surgimiento de la lucha de la clase obrera quedd6 claro que no po-
demos crear Estados de Derecho donde la igualdad no sea pilar esencial de nuestro
sistema.

las normas estatales, que se ha trasladado a diversas normas autonémicas; la Ley 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, sobre la cual ya se ha pronun-
ciado nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia de 19 de mayo del 2008; y la Ley organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modificadora de una veintena de leyes
estatales, que ha sido declarada conforme con la Constitucion por la STC 12/2008, de 29 de enero.

3 Seglin las Sentencias del Tribunal Constitucional de 18 de febrero, de 20 de julio y de 3 de agosto de
1983, la igualdad como valor superior del ordenamiento “se proyecta como una eficacia trascendente de
modo que toda situacion de desigualdad persistente a la entrada en vigor de la norma constitucional [...]
deviene incompatible con el orden de valores que la CE, como norma suprema, proclama”.

4 En el inicio del Estado liberal, tanto en la Revolucién estadounidense como en la Revolucion francesa
quedé patente la importancia de la libertad para conseguir vivir en un Estado que empezaba a ser demo-
cratico. Sin embargo, el Estado liberal dejé de lado la igualdad y ello fue su mayor fracaso, ya que afnos
mas tarde supondria su crisis profunda, haciendo que éste evolucionara hacia otro tipo de Estados, como
el Estado social de Derecho o el Estado socialista, gracias a la organizacion y la lucha del pueblo. Por
ello, la crisis del Estado liberal y el triunfo de la igualdad como principio constitucional deben su éxito a la
lucha de la clase trabajadora, que peled por sus derechos consiguiendo un sistema mas justo y equitativo
al anterior.
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Por tanto, nuestra Constitucion reconoce a través de su texto que la igualdad es
un principio constitucional que se asienta en el nicleo duro de nuestra democracia;
tal es asi que una de las consecuencias fundamentales de que la igualdad sea un
principio es que tanto el legislador como otros principios o reglas generales deben
someterse a los mencionados principios constitucionales. Esto es, cualquier norma
legal que se elabore en Espafia debera hacerse teniendo presente en todo momento
el principio de igualdad, y no sélo desde el &mbito ético, sino desde el ambito cons-
titucional que supone una obligatoriedad clara.

Por otro lado, la igualdad se proclama en el articulo 1.1 de nuestra Carta Magna
como un valor superior del ordenamiento juridico®. Estos son un referente en el pro-
ceso de produccion, interpretacion y aplicacién del Derecho, es decir, de las normas
juridicas que rigen nuestro Estado. Y a través de ellos se determinan las orientacio-
nes basicas a las que deben llegar las normas y, por tanto, el ordenamiento. Los va-
lores superiores deben entenderse de manera conjunta, es decir, forman parte de
un sistema en el que éstos se aplican de manera coordinada. Ademas, estan orien-
tados a afirmar la dignidad de la persona como soporte del orden politico y la paz
social®.

Una de las cuestiones mas importantes que se desprende de que la Constitucion
sea la norma que ha proclamado estos valores superiores, y en concreto el de igual-
dad, es que todo el Derecho espafiol queda impregnado del valor de igualdad, obli-
gando a los jueces y tribunales, los que aplican las normas, a cuidar el respeto del
valor de igualdad. Eso significa tener siempre en cuenta, a la hora de aplicar el De-
recho, “el analisis de la situacion poniendo de relieve los datos de hecho, las seme-
janzas y diferencias existentes entre esos datos, cual es relevancia social, la
ponderacién de los intereses y las soluciones no discriminatorias existentes, consi-
guiendo, con todo ello, que la decision tenga en cuenta todos estos elementos y sig-
nifique el respeto final a la igualdad™.

Pero la igualdad también se reconoce como derecho subjetivo en el texto cons-
titucional, que es la regulacién que afecta de manera mas directa a las personas. La

5Art. 1.1 CE: “Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

6 Art. 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y
de la paz social”.

7 G. Martin Martin, “La Igualdad en las relaciones juridicas privadas”, en E. ALVAREZ CONDE, A. FIGUE-
RUELO BURRIEZA Y L. NUNO GOMEZ (dir.), Estudios interdisciplinares sobre igualdad, lustel 22. Ed.,
Madrid, 2011. P4ag. 98 y sig.
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igualdad en este sentido, posee dos acepciones: la formal y la material. La formal,
o igualdad ante la Ley, es un mandato al legislador que se traduce en que las leyes
no pueden tener elementos diferenciadores que supongan una diferencia de trato
entre los y las destinatarias de la norma. Nuestra Constitucion proclama la igualdad
formal en su articulo 148. Este precepto recoge una serie de circunstancias por las
cuales no se puede discriminar a ninguna persona; obviamente no estan recogidas
todas las circunstancias que pueden producir discriminacién, ya que algunas de
ellas, que actualmente estan ampliamente reconocidas que pueden producir discri-
minacion, como la orientacién sexual, no se preveian ni se tenian en cuenta en 1978,
no porque no existieran sino porque una parte de la sociedad y los poderes publicos
no las trataban y formaban parte del elenco de tabus que recorrian —y adn lo siguen
haciendo— nuestra sociedad. Pues bien, el articulo catorce de la Carta Magna salva
su redaccion incluyendo una clausula final donde prevé “cualquiera otra condicion o
circunstancia personal o social”.

Pero, ademas, este precepto posee otra caracteristica fundamental, y es su ubi-
cacion dentro de la Constitucion. El Titulo | es el encargado de regular la Declaracion
de derechos; dentro del mismo, el capitulo Il se encarga de proclamar “los derechos
y libertades” y dicho Capitulo se divide en dos secciones, la primera dedicada a los
“derechos fundamentales y las libertades publicas”, y la segunda relativa a “los de-
rechos y deberes de los ciudadanos”. La igualdad formal se encuentra dentro del
Capitulo I, es el primer articulo del mismo pero se coloca fuera de las dos secciones.
Esta ubicacion no es casual sino que tiene una lectura fundamental, que es que la
igualdad ante la ley del articulo 14 es el pértico a los derechos fundamentales cons-
titucionales; es decir, que la igualdad irradia a todos los derechos fundamentales y
cualquier interpretacion que se haga de ellos debe ser siempre bajo la lupa de la
igualdad.

Finalmente, debemos hablar de la igualdad material o la igualdad en la ley, que
se recoge en nuestra Constitucion en el articulo 9.2° y viene a decir que la igualdad
formal, es decir, la igualdad desde un plano abstracto no es suficiente para conseguir
que se cumpla. Por ello, es necesario concretarla: establecer un mandato a los po-

8 Art. 14 CE: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razébn de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquiera otra condicion o circunstancia personal o
social”.

® Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econbmica, cultural y social”.
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deres publicos para que se encarguen de hacerla efectiva entre su ciudadania. La
igualdad material es esencial para conseguir que la misma no se quede tan sélo en
un documento juridico sin efectos reales, sino que ademas de proclamarse en un
texto se envie una orden directa a las instituciones publicas que deben encargarse
de conseguir que en todos los supuestos donde se produce una desigualdad, ésta
sea combatida y se apliquen politicas publicas tendentes a acabar con dichas
desigualdades. No olvidemos que no estamos en un Estado democratico real si no
conseguimos la igualdad plena.

Ahora bien, hay que aclarar que cuando hablamos de igualdad material ello su-
pone que en nuestro sistema puedan existir normas que establezcan un trato dife-
renciado, que consista en un trato de favor respecto de personas o grupos, cuando
lo que se busca es conseguir la mencionada igualdad real y efectiva. Es decir,
cuando se elabora una ley para la Igualdad efectiva entre mujeres y hombres (en
Espafa la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo) lo que se busca es erradicar la
desigualdad historica de las mujeres en la sociedad, que provoca que ante casos si-
milares las mujeres sean tratadas de manera diferente a los hombres —tratamiento
perjudicial y desigual para ellas—. Por ejemplo, en el ambito laboral muchas mujeres
realizan el mismo trabajo que los hombres pero su salario, ante las mismas condi-
ciones laborales, es inferior: el Estado debe perseguir esta desigualdad con todas
las armas legales y politicas que posea.

Una vez analizada la regulacion de la igualdad en nuestra Constitucion, voy a
pasar a profundizar sobre como estan reconocidos los derechos sociales. Estos re-
presentan el grupo amplio de derechos que la ciudadania posee actualmente en las
democracias, gracias a la lucha en el siglo XIX y en el siglo XX de la clase trabaja-
dora. Sin todo el esfuerzo que las personas concienciadas, los sindicatos y los par-
tidos de izquierdas han hecho durante estos dos siglos hubiera sido imposible
disfrutar de tales derechos. Es mas, la actual crisis econdmica e institucional es
muestra de ello: sin la lucha de la clase trabajadora perdemos nuestros derechos
sociales.

Estos fueron conquistados para completar los derechos llamados individuales o
fundamentales'®, conseguidos por la burguesia en la Revolucién francesa. Como su

1© A este respecto, nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia 64/1988 ha sefialado que “los derechos
fundamentales y las libertades publicas son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo
y al Estado por sujeto pasivo en la medida que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o
prestaciones que los poderes publicos deben otorgar, facilitar a aquellos”. Y en otra ocasion, en la STC
254/1993 afiade que “los derechos vy libertades fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, y
son origen inmediato de derechos y obligaciones, y no meros principios programaticos”.
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nombre indica los derechos individu