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Resumen

La actual Constitucién espafola procede de una transicion politica a partir de la dictadura
franquista que no permitié el apropiado desarrollo de un proceso constituyente democratico.
Este texto, de una parte, afronta el alcance de la repercusion de la transicion en el contenido
de la Constitucion. Por otra, se plantea como las previsiones constitucionales de reforma no
han servido de modo alguno hasta el momento para resolver tamafio handicap.
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Transition and Constitution:
What about their relationship in Spain nowadays?

Abstract

Spanish current Constitution is the outcome of a political transition: an outcome of a process
taking place right after the Francoist dictatorship and not enabling for a suitable development
of a democratic procedure leading to a genuine Constitution-making scheme. This paper is
concerned, firstly, with the extent of the impact of such transition on the content of the
Constitution text itself. On the other hand, it considers how its provisions for constitutional
reform have in no feasible way helped so far to solve such an impairing handicap.
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Spanish Constitution, political transition, Francoist dictatorship, Constitution-making process,
constitutional reform.
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Partamos de una elemental constatacion para ponernos en condiciones de
abordar el interrogante formulado por el titulo. Vamos a ocuparnos de la transicion
espafnola entre régimen de dictadura y sistema constitucional durante la segunda
mitad de los afos setenta, pero no por si misma, no como un trabajo de
investigacion historiografica para el que ya parece que hay suficiente distancia, sino
para proceder a una reflexion juridica acerca del alcance que aquella transicién
pudiera todavia estar ejerciendo a estas alturas, en tiempo presente.

He aqui la constatacion elemental. La Constitucién espafiola acaba de
cumplir treinta y cinco afios y ademas tal cual, sin haber necesitado practicamente
reforma. No ha tenido ninguna de iniciativa interior. Las dos uUnicas y bastante,
ademas, limitadas, afectando tan so6lo a un par de articulos, que se le han
efectuado, en 1992 y 2011, han respondido a impulso exterior, una por imperativo
del derecho europeo y otra por presién igualmente europea y, mas decisivamente,
de organismos financieros internacionales. Luego diré algo de ellas. De momento,
resaltemos ese aparente éxito.

La cuestién que me planteo se refiere al sentido de dicha impasibilidad del
texto constitucional tras todo este espacio de tiempo que ya puede decirse de un
entero ciclo generacional. ¢Es signo de salud o lo es, en cambio, de falta de
vitalidad? La respuesta por supuesto depende de que la resistencia se deba ya a
satisfaccion ciudadana, ya a estancamiento politico. Esto habria de aquilatarse en el
presente, pero confrontaré el interrogante por otra via, por la que sugiere el asunto
de este seminario. Me remontaré, como he dicho, a la transicion espafiola, la estricta
de la segunda mitad de los afios setenta del siglo pasado, que condujo al actual
sistema constitucional. Me perdonaran que no hable de transicibn democratica por
respeto, como creo que podra comprobarse, a lo que democracia significa. Soy de
quienes piensan que soluciones de aquella transicion son problemas para hoy,
aunque no todas ni todos desde luego.

Arranquemos entonces recordando alguna otra cosa elemental que en el
relato imperante de aquella transicion suele obviarse. No hace falta que nos
extendamos en el recordatorio ni que descendamos a pormenores. En la segunda
mitad de aquellos afos setenta hubo en Espafa un proceso constituyente, el que
condujo a la actual Constitucion, pero no lo fue que se iniciara mediante sufragio
constituyente. Hubo, el 15 de junio de 1977, unas elecciones parlamentarias por
sufragio general de la ciudadania sin discriminaciones que resultaron determinantes
para el desmontaje del régimen dictatorial de unas llamadas Leyes Fundamentales
organizado cuidadosamente en tiempos de la dictadura del general Francisco
Franco a fin de que, colegiandola, cobrara plena fuerza tras su muerte. Fueron
comicios no menos determinantes para el propio planteamiento de la Constitucion,
pero insistamos en que no se traté de elecciones constituyentes. No se convoco a la
ciudadania para que eligiera entre programas de tal alcance ni se abrié un debate
publico durante el periodo electoral sobre propuestas concretas de tal indole”.

En cuanto al proceso electoral, su gestién estuvo en manos de un gobierno
heredero de la dictadura, formado conforme a dichas Leyes Fundamentales, el cual
aprovechd el mismo aparato de procedencia dictatorial para improvisar un partido
junto a sectores de origen no franquista. El llamado Movimiento Nacional, partido
unico de la dictadura, fue formalmente disuelto, pero su despliegue territorial de
gobiernos civiles y alcaldias, jefes provinciales y locales de tal partido, se mantenia
incélume a disposicién del gobierno central dado que no se realizaron elecciones

! Respecto a esto y lo que sigue, la narrativa mas incisiva del proceso politico que desemboca en las
elecciones generales de 1977 la ofrece Gallego (2008).
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municipales hasta después de las generales. Estas se apoyaron ademas en una
ortopedia de mitigacion de la representatividad: registro de partidos politicos de
acceso no libre; bloqueo de listas para el Congreso; efecto buscado de cupularidad
partidista; reduccion de escafos; mapa electoral de distritos amplios, provinciales,
con consecuencias ulteriormente distorsionadoras de la representacion debidas al
método de asignacion de mandato por resto mayor... No todas las opciones politicas
fueron admitidas ni todas estuvieron dispuestas a plegarse a tamafos
condicionamientos?.

Fueron aquellas unas elecciones de resultado, que no de planteamiento,
constituyente, y esto mediante procedimientos que tampoco abrieron espacio a la
determinacion de la ciudadania. La candidatura proclamada como vencedora en
términos de minoria mayoritaria, suficiente para formar gobierno, pero no para
adoptar acuerdos parlamentarios de alcance por si sola, fue la improvisada por
aquel gobierno heredero de la dictadura (166 escanos de 350). La opcidon mas
continuista respecto a las susodichas Leyes Fundamentales se quedd en minoria
reducida (16 escafios). Los partidos sin componentes franquistas, la mayoria de
izquierda, totalizaron una representacion sustanciosa (168). Aparte distorsiones del
régimen electoral, la totalidad del voto de izquierda superaba al de derecha. El
resultado electoral de unas elecciones no constituyentes abridé el proceso
constituyente. En estas circunstancias, no dependientes de mandato ciudadano a
este efecto, las Cortes se encontraron con las manos libres para proceder a la
elaboracion de la Constitucidon. Lo aprovecharon de lleno, digamos, para lo bueno y
para lo malo.

¢Qué decir de los procedimientos de determinacién constituyente?
¢ Recuerdan ustedes un reciente anuncio televisivo de un refresco alabando la
costumbre espafiola de frecuentar bares, “benditos bares”? En un momento,
mientras se veia a un grupo de sefores, todos sefiores, alrededor de una mesa de
un bar, se decia: “Hasta redactamos la Constitucion” ahi, en los bares. Cuando no
se provoco escandalo, algo de verdad habria. De hecho, decisiones constituyentes
importantes se tomaron en reservados de restaurantes. Y hubo otras que también
se adoptaron fuera del ambito parlamentario (Gallego-Diaz y de la Cuadra, 1989)°.

Dos articulos de la Constitucién, dos al menos, se acordaron entre agentes
militares del Gobierno y miembros de la cupula militar. A los padres constituyentes,
efectivamente padres todos los que elaboraron el proyecto, se les transmitia que no
podia tocarse ni una coma de ese tipo de acuerdos®. Luego, mediante rigida
disciplina de partidos, poco menos que se escenificaba el debate parlamentario.
Hubo desencuentros ocasionales y enfrentamientos efectivos a la luz publica del
parlamento, sobre todo con quienes no estaban en el secreto y querian cambiar las
reglas, pero sin que todo esto llevase a su modificacion.

Aunque haya multitud de tesis doctorales y otros trabajos constitucionalistas
que les conceden crédito, las actas parlamentarias hechas publicas son un palido
reflejo de lo que realmente fuera aquel proceso de determinacién constituyente tan
restringido y opaco. La literatura memorialistica de padres y adlateres tampoco es
que esté arrojando luego mucha luz. ¢ Hace falta decir que la historia de la transicion
esta sencillamente por hacer? Con decir que resiste hoy el mito, generado entonces
contra toda evidencia (Sanchez Soler, 2010; Grimaldos, 2013), de su caracter de por

2 Sobre la evolucion de los partidos que, por carecer de elementos franquistas, mas contribuyeron a la
legitimacion practicamente incondicionada de aquel proceso, Andrade Blanco (2012).

% El anuncio de marras se tiene ahora accesible en youtube.

* La intervencion militar ya la destacaba Bastida (1998).
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si, salvo acciones terroristas, pacifico. Mas no es la historia lo que aqui nos interesa,
sino su repercusién en la Constitucion.

Los dos articulos aludidos de imposicién militar no son dos articulos
cualesquiera. Uno de ellos fue el segundo: “La Constitucién se fundamenta en la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espanoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”, este articulo clave
porque situa a la nacion espafola en posicién, no de sujeto constituyente, sino de
entidad constituida, sustrayéndola a su propia determinacién. El otro es el octavo, su
primer paragrafo: “Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la
Armada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional”, disposicion que procede directamente de la Ley Organica del
Estado, una de las Leyes Fundamentales franquistas. Con algun otro retoque, a lo
que mas importa, sustituye la ultima palabra, que antes era “institucional” y que
ahora ni siquiera hace referencia inequivoca a la Constitucion como norma.

Relacidnense la posicion supraconstitucional de la nacién esparfola y el
mandato constitucional de defensa militar de su integridad territorial. Colaciénense
otras disposiciones constitucionales. La Constitucion asigna a la Monarquia “el
mando supremo de las Fuerzas Armadas” sin especificar siquiera, como no deja de
hacer a otros efectos, que ha de sujetarse en su ejercicio al disefio constitucional
organico, esto es entonces, a la direccién del Gobierno, lo que excluiria el propio
“mando” a todo efecto. He ahi, en resumidas cuentas, una bateria de clausulas
dormidas de posibilidades inquietantes, un resultado directo de los
condicionamientos de aquella transicion.

Algo despertaron con el golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, sobre
todo cuando el monarca, al par de dias, convoco en su residencia a dirigentes de
partidos parlamentarios para aleccionarles y hacer entrega de un mensaje por
escrito en el que, aparte de atribuirse ahora el mérito de la defensa de la
Constitucién, imponia, bajo amenaza apenas velada (“de lo contrario sera preciso
extraer meditadas consecuencias...”), una linea de moderacién en general y de
lenidad en particular respecto a la indagacién de responsabilidades y complicidades
en el golpe. De las franquistas ni se hablaba. A este efecto, la gestién del voto de
izquierda que logro la mayoria absoluta en las elecciones de 1982 fue consecuente
con las premisas sentadas no sdlo por la transicion, sino también por el golpe. La
ficcion forjada a su propésito deja su propio alcance en la méas tupida sombra®.

Retomemos el hilo del proceso constituyente. No habiéndose celebrado
elecciones de tal caracter, constituyentes, para la legitimacion de la Constitucion se
hacia especialmente necesario el refrendo ciudadano. Se contaba con una doble
ventaja, las dos entonces fomentadas. Por una parte, se tomaba como término de
comparacion a la dictadura y no a la Constitucion precedente, la Constitucion de la
Republica de 1931, de planteamiento ademas bastante similar a bastantes efectos,
cuya referencia, aun manifiestamente mejorable, resultaria en cambio
desfavorecedora®. Por otra parte, el referéndum se tenia ganado de antemano al
convocarsele en bloque para un si 0 un no a toda la Constitucién, sin desglosarse,
por poner el ejemplo mas claro, la consulta sobre la forma de Estado, esto es, sobre
una monarquia instaurada por la dictadura, aunque la Constituciéon diga que por la

® Como muestra de tanto valor formal como escasa fiabilidad sustancial, Cercas (2009), Premio
Nacional de Narrativa 2010.

® Se cuenta ahora con una buena comparacion: Escudero Alday (2013), sobre la que puede verse mi
comentario (Clavero, 2014b).
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historia, lo que tampoco es que legitime. También se podria haber desglosado el
referéndum territorialmente, con escrutinio diferenciado al menos para Cataluia, el
Pais Vasco y Galicia, por constituir comunidades que ya se veian
constitucionalmente en proceso de acceso a la autonomia politica una vez que la
Constituciéon misma revalidaba los respectivos plebiscitos de iniciativa celebrados
durante la Republica, unico punto en el que conectaba expresamente con ella
(Chernichero, 2007)’.

Superado con cierta holgura el referéndum, salvo en el Pais Vasco si se
hubiera producido el desglose territorial, quedaba el tramite de la publicacion, para
la que se utilizé el procedimiento menos constitucional que pudiera imaginarse. Al
texto refrendado por la ciudadania se afiadieron un protocolo y un escatocolo de
sancion y promulgacién mediante las cuales la Monarquia, que no se subordiné por
ninguna férmula a la Constitucion, se situaba por encima de ella. La norma
constitucional se publica en el Boletin Oficial del Estado del 29 de diciembre de 1978
tal y como si fuera una Carta Otorgada decimonodnica con valor vinculante por
voluntad del Monarca: “Don Juan Carlos |, Rey de Espafa, a todos los que la
presente vieren y entendieren, sabed: Que las Cortes han aprobado y el pueblo
espanol ratificado la siguiente Constitucién (...). Por tanto, mando a todos los
espafnoles, particulares y autoridades, que guarden y hagan guardar esta
Constituciéon como norma fundamental del Estado”.

Al final, con esta sancién, en estrictos términos juridicos, el sujeto
constituyente no es definitivamente la nacién espafola, sino una monarquia
dinastica. No es de extraiar que, como si avergonzaran, protocolo y escatocolo no
suelan luego reproducirse ni siquiera en ediciones oficiales. Mas aun. En el mismo
numero del BOE se publica el texto en otras lenguas oficiales, como el catalan, el
euskera y el gallego, eliminandolos. En suma, con todo ello no sélo ocurre que la
Monarquia no se sometia a referéndum constituyente, sino que incluso se le
intentaba sobreordenar a Constitucion.

No lo he dicho todavia, pero, tras todo lo anterior, conviene consignarlo.
Aquellas Cortes, Cortes constituyentes por su resultado, lo rindié notable en
términos de Constitucion sustantiva, aunque esto en mayor medida respecto a
reconocimiento de derechos que a su garantia, inclusive en esto la organizacion de
poderes comenzandose por el judicial. El producto constitucional fue apreciable aun
con todo el impacto de los condicionamientos adversos tanto en el contenido como
en la practica que generd. Las mismas circunstancias causaron un defecto que se
tornd virtud. La Constituciéon dej6 abierta la estructura territorial del Estado mediante,
como hemos visto, la autonomia de “nacionalidades y regiones”, con lo que los
Estatutos territoriales que habrian de seguirle podian contar con un margen de
determinacion incidente en materia constitucional de forma ademas progresiva
puesto que la Constitucion seguia tal cual, abierta. Es lo que, con férmula importada
no muy feliz por lo que tiende aqui a cerrar lo que habia quedado abierto, se ha
llamado “bloque de constitucionalidad” (Favoreu y Rubio Llorente, 1991). La
“Espafia inacabada de la Constitucion”, como ha podido también decirse, es uno de
sus méritos, y no de sus defectos, por cuanto que permite superar ulteriormente
condicionamientos (Romero, 2012).

No todo eran ni son parabienes ni mucho menos. Sobre la Constituciéon y su
practica ha pesado particularmente la continuidad bastante marcada de los aparatos
militar, policial, judicial y fiscal, asi como del personal politico, bajo supuestos

” Para este como para otros capitulos, el libro de Rafael Escudero anima y ayuda a llevar la
comparacion bastante mas alla.
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ademas de absoluta impunidad respecto a su desempefio criminal, primero
sistematico y luego mas eventual, durante la dictadura. No se piense que esto deja
secuelas que tan sélo afectan a derechos de defensores y defensoras de libertad
contra dictadura. Por poner un ejemplo elocuente, como consecuencia directa del
negacionismo en el ambito judicial, la jurisprudencia de la Sala Segunda, de lo
Penal, y de la Sala Quinta, de lo Militar, del Tribunal Supremo, rechazan, mas
disimuladamente la una que la otra, el valor normativo del derecho internacional de
los derechos humanos. Asi es como la justicia prevarica institucionalmente, no hablo
de las personas (Ortiz Heras, 2013; Criado de Diego, 2013; Escudero Alday y Pérez
Gonzalez, 2013). En general, la Constitucion revalidé un orden de la justicia de
planta decimondnica bastante inhabil para cubrir su funcidon esencial de garantia de
derechos (Lorente, 2007).

Lo que ha acontecido con la misma idea de qué cosa fuera aquella
transicion, magnificada y enaltecida hasta la exasperacion, resulta de lo mas
significativo. Se habla de invencion de la tradicion y puede hablarse de invencion de
la transicion como mecanismo de legitimacion de la Constitucion. Segun la cultura
politica dominante hoy en Espafia, la teérica como la practica, existiria una entidad
llamada Transicion, con la mayuscula, de valor superior, incluso en la vertiente
normativa, a la Constitucién misma. Ustedes han escuchado y tal vez todavia
escuchen intervinientes en este seminario que utilizan mas, y a efectos mas
decisivos, la primera palabra que la segunda, ensalzando con mayor empefio la
Transicion que la Constitucion. Adviértase cdmo esto se hace hoy a la defensiva.
Razones no faltan®.

Una pieza fundamental en esta deriva cultural es clave para la referida
impunidad del personal que pasara limpiamente de usufructuar dictadura a gestionar
constitucionalismo. Me refiero a la amnistia, mas en concreto a la Ley de Amnistia
de 17 de octubre de 1977, una ley, como se ve, preconstitucional. Pues suele
alegarsele en términos tan hipostasiados como el de la invocacion de la Transicion,
endosandosele igualmente la mayuscula, asi Amnistia, con abstraccién del
contenido de la ley, igual que se abstrae la historia de la transicion transmutandola
en leyenda, echemos una ojeada sumaria a lo que aquella norma preconstitucional
efectivamente fuera. Se referia a cuatro supuestos de cancelacion de
consecuencias penales: por ejercicio de libertades politicas y por actividades de
defensa de derechos laborales durante la dictadura, dos de ellos; de recurso a
acciones terroristas de signo tanto antifranquista como franquista y a estas y otras
violaciones de derechos por parte de elementos oficiales de la dictadura (“delitos
cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejercicio de los
derechos de las personas”), los otros dos.

Distingo entre pares por su diferencia de fondo entre supuestos: se
amnistiaron crimenes, los franquistas y otros igualmente terroristas, y se
consideraron delitos acciones de ejercicio de libertad y de defensa de derechos,
cuya amnistia ratificaba dicha calificacion delictiva, con lo cual ademas se
bloqueaba la posibilidad de reparacion por via judicial o de cualquier reclamacion de
derechos conforme a derecho y no a concesion politica (Chinchén Alvarez (2007a).
Con todo esto, la Ley de Amnistia contenia lo que luego se llamaria una ley de
punto final, que es lo que queda de ella hoy. Recalquemos lo dicho de que se trata
de una norma preconstitucional. Atentando ella misma contra derechos
constitucionales tan basicos como el de tutela judicial, la Ley de Amnistia, en cuanto

8 Para una elocuentisima muestra ultima del fomento de la epopeya, 0 quizas ya penultima pues la
serie no para, Aguilar (2013), por lo que toca, del tdndem del subtitulo, a lo primero, lo de la conquista.
no a lo segundo, lo del cuidado, a lo que se serviria mejor con mas realismo.
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que ley de punto final, debié entenderse derogada por virtud del valor normativo y
consiguiente clausula derogatoria de la Constitucién (“Quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion”). El ejercicio de
libertades ya estaba garantizado por la Constitucion misma.

Por parte tanto de la justicia como de la politica, con apoyos ambas de la
academia, se entiende exactamente lo contrario, esto es, que la Transicion y la
Amnistia, asi, con abstraccién completa de la historia y de la ley, son el fundamento
de la convivencia ciudadana en la que se sustenta la Constitucion, con lo que ésta
queda subordinada a una cultura de leyenda de efectos inhibitorios®. La
jurisprudencia al respecto tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo esta transida de dicho entendimiento. Por mucho que ahora se hable de
justicia de transicion, justicia ninguna es lo que ha habido'™. Los recordatorios
actuales por parte de diversas instancias de derechos humanos sobre la impunidad
de criminales y la injusticia con las victimas que ello implica provocan una sorpresa
no siempre hipdcrita (Clavero (2014a).

El apreciable esfuerzo realizado en 2007 por la “Ley por la que se reconocen
y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura”, mas conocida como
Ley de Memoria Histérica, no sabe escapar del callejon sin salida o ni siquiera hace
el intento. Contiene remisiones genéricas a la justicia que no remedian su bloqueo a
los efectos esenciales de la impunidad de criminales y satisfaccion de victimas.
Confia competencias al Gobierno de forma que aun cierra mas el acceso a la
justicia. Trae el colofon de una aparatosa e innecesaria derogatoria de disposiciones
franquistas que ya estaban derogadas por la Constitucién, sin pronunciarse sobre la
unica medida que a estas alturas interesa, la Ley de Amnistia con su componente
de punto final. Se abstiene de declararla derogada, por imperativo constitucional,
desde 1978, algo necesario ante la practica tanto politica como judicial de
entenderla en pleno vigor. Ni da base. La Exposicion de Motivos de la Ley de
Memoria Histérica arranca asumiendo la existencia de una entidad fantasmagérica
que se sobreordena a la Constitucion: “El espiritu de la Transiciéon da sentido al
modelo constitucional de convivencia...”.

¢, Saben ustedes del cuento de un general que provoca una batalla para
esconder entre las bajas el cadaver de un soldado al que acababa de asesinar? Al
final, tristemente, es lo que ocurre entre la Ley de Memoria Histérica y el muerto
viviente de la Ley de Amnistia. Y la inconsciencia resulta lo mas llamativo, sobre
todo si se le suma a la infatuacién. Es todo un estilo politico y doctrinal el de ofrecer
generosamente a América Latina e incluso a Europa Central lo que se tiene como
Modelo Espanol de Transicién Politica cuando Espana es uno de los casos mas
flagrantes de impunidad de criminales e insatisfaccion de victimas y deudos'’. El
contraste podria también efectuarse entre América y Europa, entre sus respectivas
jurisdicciones de derechos humanos. Mientras que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha desarrollado una jurisprudencia contraria a las leyes de
amnistia por violatorias de derechos fundamentales de las victimas (Norris, 1992;
Chinchén Alvarez, 2007b), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos elude
comprometerse hasta tal punto por deferencia con los Estados, como ha ocurrido
precisamente en algun caso procedente de Espafia (Chinchén Alvarez, 2012).

o Aunqgue no se toque la dimensioén juridica, interesa Martinez (2012).

' Gil (2009); Tamarit (2012), presentando a Espafia como “un caso insdlito de justicia transicional”
precisamente por no serlo.

" Para ilustracion singular de la dispensacion de generosidad no sélo hacia América, Lopez Guerra
(1998).
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Recuperemos de nuevo el hilo del proceso constituyente. Ya hemos llegado
a la Constitucion, su producto bastante apreciable en términos sustantivos como ya
he subrayado. ;Caben efectos negativos de factores positivos? Esto ha ocurrido
precisamente en el caso. Lo que nacié como Constitucion de transiciéon, por sus
fuertes condicionamientos afectando a su legitimidad ciudadana, pronto,
practicamente sobre la marcha, despejo la conciencia de sus deficiencias
constituyentes. La Constitucion se fue granjeando a buen ritmo una imagen de
norma fundamental definitiva, no debida ni condicionada a una transicion tan
problematica. El signo mas visible de esta metamorfosis inmediata puede ser el del
mantenimiento sustancial de la ortopedia electoral que reduce y controla la
representacion ciudadana. En tiempos no tan azarosos como los de la transicion, lo
que fueron mecanismos de salida de una dictadura que no fenecié con el dictador se
convierten definitivamente en formas de secuestro de dicha representacion a mas
efectos que los del funcionamiento de las instituciones politicas.

La misma Constitucion se muestra consciente de su deuda con la transicion,
de este verdadero handicap. Lo hace en el momento logico de las previsiones de
reforma, que no es a reforma a lo primero que se refieren, sino a revision de fondo y
completa. Véase: “Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una
parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Secciéon primera del
Titulo I, o al Titulo Il, se procedera a la aprobacidn del principio por mayoria de dos
tercios de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes”, a fin de que,
mediando pronunciamiento de la ciudadania, las consecutivas ratifiquen la decision
y procedan “al estudio del nuevo texto constitucional”, de todo él en su caso. En
otros casos, de no afectarse tales pasajes constitucionales, las Cortes se bastan
para la reforma.

Hay asi un procedimiento de renovacion de la Constitucion con intervencion
ciudadana que se aplica a los casos de afectacion del titulo preliminar, en el que se
encuentran por ejemplo los articulos citados sobre unidad nacional y funcién militar,
de la seccién “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas” y del
titulo “De la Corona”, asi como, a mas razoén, cuando se trata de producir un cambio
completo. Lo interesante es que este caso de “revisién total”’, en los términos
literales de la Constitucion, se admita. Y la cuestion es entonces la de si el
procedimiento previsto resulta o no el adecuado al efecto. Segun su disefio, la
ciudadania interviene entre legislatura y legislatura para pronunciarse sobre la
reforma constitucional propuesta por la primera a fin de que la segunda la ratifique o
la rechace en conformidad con el pronunciamiento ciudadano. Algun margen mayor
puede tener la segunda legislatura cuando se afiade, como queda visto, que la
misma también procedera “al estudio del nuevo texto constitucional”, lo que cobra
especial sentido de tratarse de “revision total”. En este supuesto, la convocatoria
ciudadana se acerca bastante a la de unas elecciones constituyentes, sélo que la
Constitucién intenta asignar el papel decisivo de propuesta y de resolucion siempre
a las Cortes y nunca a la ciudadania. La iniciativa ciudadana de reforma
constitucional esta excluida por la Constitucién'?.

La practica de reformas constitucionales, practica que pudiera afrontar la
deficiencia constituyente de la Constitucién, no va luego en la direccion
consecuentemente necesaria de ampliar la participacion ciudadana, sino en el
sentido opuesto. Son dos, como ya he recordado, las reformas efectuadas, en 1992

'2 \lera Santos (2007), con conclusiones aun menos apreciativas de las posibilidades constituyentes de
la intervencién ciudadana, lo que es posicion comun en el seno de la doctrina imperante. Salvo, por
fecha, la reforma de 2011, ahi se tiene informacién sobre lo que sigue, inclusive el intento naufragado
de 2005. Puede anadirse Belda (2008); Consejo de Estado (2009); Lopez Garrido y Martinez Aragén
(2013).
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y 2011. Ha habido ademas, en 2005, una iniciativa oficial de recorrido tan soélo
gubernamental, sin pasar a determinacién parlamentaria, ya no digamos ciudadana,
a la cual también conviene que miremos. Tras considerar estas dos reformas y
media, 0 mas bien y un cuarto, creo que tendremos elementos ya suficientes para
dilucidar el interrogante sobre la estabilidad constitucional, acerca de si se debe a
satisfaccion ciudadana o a paralisis politica trufada naturalmente de intereses en los
qgue aqui no cabe ni asomarse.

La primera reforma constitucional se debié, como ya he recordado, a derecho
europeo, concretamente a la franquicia de derechos politicos a la ciudadania de la
Union: “atendiendo a criterios de reciprocidad” podra exceptuarse por tratado o por
ley para elecciones municipales el reconocimiento exclusivo de tales derechos a la
ciudadania espafola. No se menciona la Unién Europea, con lo que quedaron
abiertas mas posibilidades, por ejemplo la de extender la franquicia a trabajadoras y
trabajadores inmigrantes residentes, lo que apenas ha comenzado a materializarse
en los términos mas constitucionales de comunidad ampliada de ciudadania'. En lo
que toca al procedimiento de la reforma, se hizo evitando tocar la seccion de
derechos y libertades, como hubiera correspondido, lo que habria requerido
referéndum. Asi lo que se eludié fue debate y pronunciamiento ciudadanos sobre
cuestiones tales, cuestiones de integracion de Espafa en Europa y de inmigracion
extracomunitaria en Espania.

La segunda reforma, la de 2011, se ha debido también a impulso exterior
como igualmente ya he recordado. Ahora se trata de garantizar la estabilidad
presupuestaria en todas las administraciones y la atencion preferente a la deuda
publica con todo lo que esto puede negativamente afectar a politicas sociales, a
politicas promotoras de derechos sociales requeridas por la propia Constituciéon. Lo
mismo que en el caso anterior, se ubicé la reforma en una sede constitucional no
comprendida entre aquellas que requieren referéndum. En contexto mas critico
respecto a Europa, se ha querido eludir a toda costa pronunciamiento y debate
ciudadanos. La pauta es comun a reforma que puede considerarse positiva, por la
participaciéon de derechos ciudadanos, como a la que resulta negativa, por la
reduccién de la capacidad de las instituciones publicas para la promocion de
derechos. Con una Constitucion de problematica legitimidad constituyente, es a la
ciudadania a la que sigue temiéndose (Pisarello, 2011; Escudero Alday, 2012;
Mateos, 2013).

Ahora, con la reforma de 2011, en su contexto tan poco favorable, es cuando
viene a mencionarse la existencia de la Uniéon Europea en la Constitucion espanola:
“El Estado y las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit estructural
que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unidén Europea para sus
Estados miembros. (...) El volumen de deuda publica del conjunto de las
Administraciones Publicas en relacion con el producto interior bruto del Estado no
podra superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea”. Para alguien totalmente extrafio, como el jurista persa de Pedro
Cruz, que pretendiese a estas alturas informarse sobre el constitucionalismo
espafol mediante la lectura de la Constitucion espanola, la imagen que obtendria de
su incardinacién europea no parece que pudiera resultar muy halagliefa. Es mérito
peculiar de la reforma de 2011. El jurista persa de Pedro Cruz miraba a la cuestién
interna de las autonomias territoriales™.

13 Moya y Viias (2010), bloque cuarto para Espania.
" Cruz Villalon (2006). La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa es publicacion suya
que data de 1981.
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En 2005 intentaron afrontarse estas cuestiones y alguna otra con la iniciativa
gubernamental de reforma constitucional que, como se ha recordado, no pasoé ni
siquiera al ambito parlamentario. Pero es bien significativa de cuanto estamos
viendo. Se proponia reformar la sucesion dinastica en la Jefatura del Estado para
suprimir la discriminaciéon de género; registrar la incardinacién de Espafia en la
Union Europea, que todavia no estaba ni mencionada en la Constitucién; enumerar
las Comunidades y Ciudades Autonomas, las cuales se estatuyeron y en parte
incluso no se identificaron sino tras ella, y transformar el Senado a fin de que pueda
ser “Camara de representacion territorial”, esto ultimo segun la misma Constitucion,
hasta ahora vanamente, requiere. Puede imaginarse el debate que la propuesta
podria provocar en las Cortes primero y, al tiempo y a continuacion, en el seno de la
ciudadania, pues el referéndum era ineludible al tocarse la Corona: el debate, sin ir
mas lejos, sobre la forma de Estado, sobre las condiciones de la pertenencia a
Europa y sobre la suerte de las Comunidades Auténomas constrefiidas por la
Constitucion.

El Gobierno puso los medios para controlar el proceso de reforma. Impulsé
una modificacion de la Ley Organica del Consejo de Estado a fin de que éste tuviera
intervencion en la linea de acreditar el contenido de la propuesta circunscribiéndose
sus limites, tal y como si dicho érgano tuviera autoridad sobre las Cortes. Ha de
indicarse que el llamado por la misma Constitucion Consejo de Estado no es un
consejo del Estado, sino del Gobierno y del gobierno ademas central, por lo que, si
tuviere alguna autoridad, la misma no cabe que transcienda al ejercicio de
facultades gubernamentales. Contando con el aval de este consejo y todo, el
Gobierno no dio el paso de presentar la reforma ante las Cortes. No habia visos de
que prosperara. Mas posibilidades se habian tenido tras las elecciones de 1982 v,
con el peso referido del golpe de 1981, de reforma constitucional entonces ni se
habld. Aparte dicha hipoteca, 1o que es mucho apartar, habia todavia esperanzas en
las posibilidades de evolucién de la Constitucion cambiadas las circunstancias con
el transcurso del tiempo.

En 2005, no soélo fue cuestion de visos. La propuesta de reforma ni siquiera
contaba constitucionalmente con la seguridad de que, siguiendo su curso, no se
planteara en sede parlamentaria su extension a otras secciones de la Constitucion
no menos necesitadas. Y como, por ejemplo, se iba a proponer la identificacion
constitucional de las Comunidades Autonomas existentes sin que surgieran
problemas de fondo a su respecto, los problemas comunes y los diferenciados,
sobre todo éstos los relativos a Catalufia y al Pais Vasco? La propuesta de reforma
se planteaba como si la mera enumeracién de las Comunidades Auténomas pudiera
cerrar lo que la Constitucidén, una constitucion tan condicionada, habia dejado
providencialmente abierto, y esto ademas junto a la posibilidad de su revision total.

De aquellos polvos, estos lodos, con una historia de por medio. La
responsabilidad no es sélo achacable a padres constituyentes y demas agentes de
la transicion. Se extiende a quienes han venido gestionando desde entonces el
constitucionalismo desde diversas posiciones, inclusive las académicas, sea dicho
siempre en términos institucionales, sin acepcién en ningln sentido de personas'.
Al fin y al cabo, la Constitucion quedo abierta en algun capitulo clave y dejé ademas

> En el curso del seminario hispano-brasilefio de donde proceden estas paginas, hubo ponente
espafiol, José Luis Rodriguez Zapatero, que, en defensa cerrada de la transiciéon y su producto
constitucional, utilizd con insistencia el emotivo argumento de que criticarla supondria traicionar a
nuestros padres, pues la hicieron. No es, por edad, mi caso. Si acaso, como ciudadano involucrado en
la transicion y entusiasta por cada paso que se daba en la direccidon de superacién del franquismo, me
autocritico, con conciencia ademas de que hube de traicionar, si quiere asi de extrafiamente decirse, a
mis padres: Clavero (2013).
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registrada la posibilidad de su revision a fondo. Aun con todos sus
condicionamientos y aun con toda su opacidad, no es la transicién la que bloqued la
Constitucion. Ya dije que no todas las soluciones de la transicion ayer son
problemas de la Constitucion hoy.

Aqui concluyo mi repaso no solo por razén de tiempo, sino también porque
creo que ya tenemos elementos sobrados para responder de frente a nuestra
pregunta. Hela de nuevo. ¢La estabilidad de la Constitucion se debe a satisfaccion
ciudadana o a paralisis politica? Mejor ahora, pensandomelo bien, la retiro.
Tengamos en cuenta que la respuesta no corresponde a nadie sino a la ciudadania
cuyo pronunciamiento viene precisamente estorbandose. No voy ni vamos a
abundar en la suplantacion.
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