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LEALTAD CONSTITUCIONAL
Y DEMOCRACIA

ROSARIO TUR AUSINA'

Catedritica de Derecho constitucional
Universidad Miguel Herndndez de Elche

«Las peores disputas no surgen hasta que
ambas partes tienen razon y estdin equivocadas
por igual»

Winston Churchill (1874-1965)

1. AMODO DE PREMISA

El presente trabajo constituye un andlisis desde la teorfa y la préctica constitu-
cional, sobre la eficacia y alcance de la Constitucién del 78 desde un balance de
cuarenta afios de democracia. Y para ello se parte de la configuracién dogmadtica del
principio de lealtad constitucional, aunque para constatar de antemano que el mismo
no tiene un acomodo especifico en el texto de nuestra Carta Magna ni puede decirse
que haya recibido excesiva atencién doctrinal ni jurisprudencial. Ello no significa, sin
embargo, que no puedan encontrarse ciertas reflexiones sobre la lealtad desde un
enfoque juridico, en especificos sectores del ordenamiento, y en el derecho compara-
do mismo: lealtad institucional, lealtad federal, etc. Pero siendo de algiin modo
utiles estos desarrollos para el andlisis del principio de lealtad constitucional, resultan
no obstante insuficientes.

Salvo durante el bienio 1977-1979, la lealtad constitucional parece haber brilla-
do en nuestro pafs por su ausencia, posiblemente debido a la falta de una auténtica
cultura del didlogo y la cooperacién. Durante este periodo se formalizaron, expresa o
tacitamente, acuerdos que condujeron a la celebracién de las primeras elecciones
democriticas en 1977 (incluida la legalizacién del PCE y el acuerdo sobre las normas

! Catedritica de Derecho Constitucional. Departamento de Ciencia Juridica. Universidad Miguel
Herndndez de Elche. Edif. Torrevaillo. Avda. de la Universidad, s/n. 03202 ELCHE. Email: charo.tur@
umbh.es
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electorales a aplicar); la aplicacién de los Acuerdos de la Moncloa y la elaboracién de
la propia Constitucién. Pero dejando al margen este periodo, la normatividad de la
Constitucién ha sido constantemente puesta entredicho, pudiendo afirmarse en la
actualidad que ha perdido una parte importante de su propia identidad para acercar-
se peligrosamente a la categoria de las Constituciones nominales.

La realidad en la que nos encontramos, y la combinacién que resulta de la falta
de madurez de nuestra democracia —excesivamente joven ain— con los retos a los
que practicamente desde sus inicios, de forma simultdnea, se enfrentaba —la globa-
lizaci6n y la realidad de una teorfa del poder mediatizada por la gobernanza multini-
vel, fundamentalmente—, explican la atencién al principio de lealtad. Un estudio
que se intenta llevar a cabo desde un planteamiento que desecha de antemano todo
intento de fe incontrolada y ciega en un sistema politico, rechazando cualquier tipo
de esencialismo, pero que supone al tiempo el intento de dar contenido a un principio
que ofrezca unas pautas para hacer sélido un pacto constitucional comprometido,
duradero pero eficaz, a la vez que paulatinamente construido.

La lealtad constitucional no parte, en efecto, de la nada. Sirve al objetivo de lograr
la plenitud de la Constitucién, se conecta con la idea de la necesaria construccién de
consenso (o en realidad, consensos) que estdn en su base, y se afianza con determinados
elementos estructurales de la teorfa constitucional misma: el principio democritico,
la supremacia constitucional en perspectiva multinivel, y la doble dimensién formal/
material de la Constitucién. La lealtad se convierte, de este modo, en el punto de
engarce entre el derecho y la politica, y entre la ley y la democracia, como caras de
una misma moneda que pierden todo sentido si no van unidos.

2. ORIGENES Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE LEALTAD
CONSTITUCIONAL

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la lealtad a partir de tres
acepciones: «1. Cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las del honor y
hombria de bien®. 2. Amor o gratitud que muestran al hombre algunos animales, como el perro
y el caballo. 3. Legalidad, verdad, vealidad». Y a su vez la fidelidad, término que la RAE
utiliza como sinénimo de lealtad, se entiende como «1. La observancia de la fe que
alguien debe a otra persona. 2. Puntualidad, exactitud en la ejecucion de algo»®. Aunque las
acepciones de la RAE no se introducen en el dmbito de las ciencias juridicas ni poli-

? Aqui es oportuno recordar, por obvio, que deberfa eliminarse la identificacién que la DRAE hace
de la lealtad con el sexo masculino a través de dicha expresién (hombria de bien como probidad y hon-
radez), pues implica que en el imaginario colectivo determinadas cualidades, y con ellas la lealtad, no
son propias o no identifican al sexo femenino.

* En cualquier caso, no puede dejar de resultarnos sorprendente que sea ésta una virtud que se
predique de los animales, pero que sin embargo la RAE no profundice en una definicién mds orientada
al comportamiento de los seres humanos.
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ticas, es facil deducir de ellas, como si pone en evidencia la Enciclopedia Britdnica,
tanto un sentimiento de devocién, adhesioén y respeto a determinados compromisos,
principios, o valores establecidos en una comunidad, como hacia las personas mismas
que forman parte de un proyecto politico comin maxime si aquellas tienen la misién
de realizar dichos compromisos?. Y ademds, tanto en su consideracién global, en
tanto sociedad integrada en un mismo proyecto, como en particular, hacia quienes
lideran dichos compromisos entendidos como comunes. La Constitucién va mds alld
del mero texto y de su simple consideracién como norma juridica suprema, pero sin
que exista necesidad alguna de acudir a planteamientos de derecho metapositivo
situados fuera de la realidad socio-politica y de nuestra cultura juridica, ni tampoco
de considerar la Constitucién como un nuevo derecho natural’. Se trata por tales
motivos, de que ésta sea una norma «vivar, al tiempo que se «vive» en ella.

El término proviene del latin «/egalis», que significa «respeto a la ley», y se tra-
duce en cualidades como la nobleza, la rectitud, la honradez y la honestidad, permi-
tiendo afianzar relaciones sociales sustentadas sobre vinculos sélidos de confianza, de
tal forma que, de un modo casi automdtico, ello genera en una comunidad una cul-
tura de respeto simultdneo hacia lo coman y hacia lo particular. La lealtad parece
exigir, no una devocién ciega, simbdlica ni irracional, sino el trabajo constante por el
compromiso de defensa de aquello y aquellas personas en las que una comunidad cree,
de tal modo que el conocimiento y la cultura socio-politica se convierten en elemen-
tos inescindibles de la lealtad. Porque la Constitucién no es solo un orden juridico
sino expresién de una situacién cultural en desarrollo®. Lo contrario, pues, a la lealtad
es el engaflo, la traicién, el desprecio o menosprecio, e incluso la ignorancia.

Lo anterior se conecta con la polémica expresada a través del didlogo mantenido
entre Kant y Constant sobre la posible existencia de un deber incondicionado de decir
siempre la verdad’, y que parece mds vivo que nunca a la luz de la realidad politica y
juridica actual. Un debate que en realidad ha representado una inestimable aportacién
a la compleja —y parece que imposible— respuesta que dan los sistemas politicos

* La definicién que nos da la Enciclopedia Britdnica de 1911 hunde sus raices en el hecho histéri-
co de la lealtad hacia los monarcas, al referirse a la «adhesién al soberano o gobierno establecido del pais
de uno», o a la «devocién personal y reverencia al soberano y a la familia real». La lealtad se entenderfa,
pues, en el sentido feudal de fidelidad de quien cumple con la ley y no se sittia al margen o fuera de la
misma.

> Tal es la unién entre Constitucién y realidad social o politica en la que, como afirma Hiberle, el
elemento valorativo del Derecho constitucional ha generado una «cultura politica» o, incluso mds acer-
tadamente, una «cultura constitucional» que permite afirmar que la Constitucién no es sélo norma sino
también «expresién de un estado de desarrollo cultural, medio de autorrepresentacién cultural de un
pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas». P. HABERLE, «La «Teorfa
de la Constitucién como ciencia cultural» en el ejemplo de los cincuenta afios de la Ley Fundamental»,
en F. BALAGUER CALLEJON (Coord.), Derecho Constitucional y Cultura. Estudios en homenaje a Peter Héiber-
Je, Tecnos, Madrid, 2004, p. 25

¢ P. HABERLE, «La Ciencia Juridica Europea como Ciencia de la Cultura», ReDCE, n.° 27, 2017.

7 1. KANT, B. CONSTANT, Han derecho a mentir? La polémica Immanuel Kant-Benjamin Constant sobre
la existencia de un deber incondicionado de decir la verdad, Tecnos, Madrid, 2012.
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con serias dificultades para construir categorfas y principios generalmente aceptados.
En el fondo, se trataba de poner en evidencia el valor que tienen dichos principios,
como se elaboran, y hasta qué punto son eficaces para dar soluciones a los problemas
cotidianos. Asf, frente a Kant, que lucha por una sociedad ideal, con una verdad
superior y auténtica, se situaba Constant, realista y pragmdtico para quien la puesta
en practica del ideal kantiano —el deber de decir la verdad— necesita de su conexi6én
con principios intermediarios que permitan su definicién y lo hagan aplicable para
ser real. Sostenfa Kant que «El mayor ataque que puede serle hecho al deber del
hombre hacia si mismo, considerado solamente como ser moral (la humanidad en su
persona), es lo contrario de la veracidad: la mentira»; porque «la mentira es rechazo
y (...) la aniquilacién de la propia dignidad del hombre» y porque la ausencia de
veracidad harfa imposible los contratos y el derecho mismo. Por tales razones repro-
bable en s{ misma. Y especifica, pues, que «la veracidad en las declaraciones se llama
también lealtad, cuando se trata de promesas, probidad y, en general, buena fe».
A ello replicaba Constant sefialando que, en efecto, «es un deber decir la verdad. El
concepto de deber es inseparable del concepto de derecho. Un deber es aquello que
corresponde en un ser a los derechos del otro. Donde no hay ningtn derecho, no hay
ningin deber. Por consiguiente, decir la verdad es un deber, pero solamente en rela-
ci6én a quien tiene el derecho a la verdad. Ningtan hombre, por tanto, tiene derecho
a la verdad que perjudica a otros». Con esta afirmacién, sin embargo, y tal y como
sostiene este autor, lejos de rechazar el principio kantiano, un brillante Constant
propone definir el principio, descubrir su relacién con otros principios y con ello su
puesta en préctica eliminando los inconvenientes que lo hacen inaplicable.

El principio de lealtad nos lleva, en definitiva, a los origenes mismo de la teo-
ria del poder desde posicionamientos que han de servir, asimismo, a la gobernanza
multinivel. Y de ah{ la necesidad de una revisién teérica de nuestro pensamiento
politico que permita el apoyo en quienes llevan a cabo planteamientos amables a
posturas colaborativas, o incluso para poner de manifiesto posicionamientos con-
trarios a aquellas.

La postura decisionista de Schmitt, de hecho, puede servir para poner de relieve
la deriva hacia la que caminan diversos sistemas politicos en los tltimos afios, inda-
gando en los debates que dieron lugar al modo en que concibe la politica este autor
en su relacién con el derecho, y poniendo en evidencia una postura que parece alejar-
le de la norma de lealtad propia del constitucionalismo contemporaneo.

Sefialaba este autor, en una fase critica para Alemania, que «la mera posesién
del poder estatal produce una plusvalia politica adicional, que viene a afiadirse al
poder puramente legal y normativista, una prima superlegal a la posesién legal del
poder legal y al logro de la mayorfa». Con esta prima, que procede de situaciones
«incalculables e imprevisibles» —en una afirmacién, ciertamente peligrosa para el
Derecho constitucional—, decfa, se consiguen tres ventajas: «la interpretacién
arbitraria, la presuncién de legalidad y la ejecutividad inmediata». Con este plan-
teamiento, Schmitt ponfa en jaque la concepcién racional-normativa del derecho
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pero creemos que también el conjunto de factores sociales, econémicos y politicos
a los que debe abrirse cualquier texto constitucional, minusvalorando la intensa
relacién que debe existir entre derecho y politica.

Consciente, ademds, de que se trata de justificar su postura puramente decisio-
nista, casi desnuda de todo vestigio juridico-politico, colocaba a la justicia en un
plano secundario, sefialando que «en una competicién de velocidad entre el ejecutivo
y la justicia, esta llegaria casi siempre demasiado tarde, atin cuando se pusiese en sus
manos el eficaz instrumento de poder dictar disposiciones y decretos provisionales,
en los casos politicos interesantes».

Pues bien, a pesar del tiempo transcurrido, este debate parece mds vivo que nun-
ca®. Y ello porque el constitucionalismo actual —en su inevitable vertiente multini-
vel— parece enfrentarse con derivas gubernamentales e intergubernamentales, donde
legisladores y jueces, lejos de ser los defensores del pluralismo y de la aplicacion de
la norma a la luz de los derechos de la ciudadania, se ven obligados a ejercer un papel
de instancias legitimadoras de decisiones adoptadas con anterioridad fuera de las
instancias principalmente orientadas a la puesta en comin y resolucién de los con-
flictos sociales. Y todo ello en base a una supuesta (falsa) «lealtad» e integridad de
esa Constitucién misma, bien para defenderla a ultranza, bien para desecharla porque
ya no responde a las expectativas imaginadas. Con ello se hace realidad el plantea-
miento schmittiano, para quien la Constitucién deja de ser norma y se basa en un acto
de voluntad, en un mandato o en una decisién de un soberano, basado a su vez en una
decisién anterior y superior —muchas veces colectiva y abstracta— a la misma Cons-
titucién escrita. Frente a ello, Kelsen fundamentari el derecho en las propias normas
juridicas, sustentindose unas a otras, hasta llegar a la dltima, la «norma hipotética
fundamental» o «supuesta» que debe presuponerse para la completa validez del orde-
namiento juridico y que implica un deber de comportamiento acorde a la Constitu-
ci6n misma, encajando de este modo la realidad con el derecho’.

Pero como es bien conocido, este autor limité el contenido material esencial de la
Constitucion al «Derecho constitucional procedimental organizativo del poder», des-
de la consideracién de la Constitucién a partir de su funcién estricta de mecanismo
dispuesto para la articulacién y organizacién de los poderes estatales, y técnica de
limitacién sobre aquéllos'®. En sus propias palabras, «la Constitucién constituye un

8 J.L. Cascajo CasTRrO, «Constitucién y Derecho Constitucional: apuntes con motivo de un ani-
versario», Revista_Juridica de Castilla y Leon, n.° extraordinario, 2004, pp. 17-18.

9 H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1979, pp. 15-16.

' Con el claro propésito de asegurar la primacia parlamentaria y la democracia, con una Consti-
tucién absolutamente formal y procedimental, y un juez constitucional limitado a la estricta funcién de
aplicar reglas. L. PRIETO SANCHIS, «Constitucién y Parlamento», Parlamento y Constitucidn. Anuario,
n.° 5, 2001, pp. 20-21. Por ello, dird este mismo autor en otra obra, el modelo de justicia kelseniano
consecuente supondrd «la culminacién del Estado de Derecho europeo, lo mds lejos que éste podia llegar
desde su concepcién de la soberania estatal y de la Constitucién como orden juridico del Estado, no sobre
el Estado» (en «Presupuestos ideoldgicos y doctrinales de la justicia constitucional», en la obra del
mismo autor_Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 80).
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principio donde se expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en un
momento determinado, es la norma que regula la elaboracién de las leyes, de las not-
mas generales en ejecucién de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos estatales,
tribunales y autoridades administrativas. Esta regla de creacién de las normas juridicas
esenciales del Estado, de determinacién de los 6rganos y del procedimiento de la legis-
lacién, forma la Constitucién en sentido propio, originario y estricto del término»'*.
Un planteamiento ciertamente comprensible, idealista, propio de un momento hist6-
rico en el que la inestabilidad politica, social y econémica lo podia requerir.

La evolucién de nuestro constitucionalismo en estos Gltimos cuarenta afios ha
introducido, ciertamente, el conflicto social y los valores propios de las Constitucio-
nes democréticas de la posguerra: los derechos en sus diferentes vertiente y un Estado
social y Democritico como férmula informadora y f6rmula politica, intentando supe-
rar constantemente la idea de que aquellos son férmulas abstractas y vagas. Pero en
el fondo, sin dejar de estar presente el debate entre el decisionismo schmittiano y el
normativismo kelseniano. Tras cuarenta afios, de hecho, la realidad juridica, politica
y social parece mostrar unos contornos constitucionales necesitados de equilibrios,
acordes a la norma de lealtad y a los fundamentos que estdn en su base, pues ni es
posible confiar el destino del pacto constitucional a la mera suma de voluntades ciu-
dadanas, ni podemos seguir pensando que una clase politica coyuntural posee una
legitimacién absoluta para decidir el destino de dicho pacto al margen de la sociedad
misma. Una democracia y una constitucién identitaria obligan a recuperar los frenos
y contrapesos que unen al derecho con la politica: con una representacién politica que
dialoga constantemente con la ciudadanfa, unas instituciones que asumen de modo
leal el papel que les corresponde en el sistema sin hacer dejacién de funciones o llevar
a cabo excesos de jurisdiccién, y una ciudadanfa responsable e implicada. Porque ya
no hay «armonfas preconstituidas», como nos dijo Fioravanti'?; aunque esas armonfas,
en realidad, no existieron nunca y se presentaban como ficticias. En el fondo, dirfamos
que eran mds bien desarmonfas silenciadas.

Parece, sin embargo, que las mayorias politicas, que deben ejercer una labor de
liderazgo responsable y eslab6n entre los diversos intereses en juego, descuidan la
tarea de socializacién politica que les corresponde por pertenecer, en su base, mds alld

""" H. KELSEN, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional), (traduccién de
R. TAMAYO y SALMORAN), Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2001, p. 21 (el texto
originario data de 1928, y fue publicado en la Revue de Droit Public et de la Science Politigue en France et a
Vétranger). Desde este punto de vista, se explica que, como afirma Martinez Sospedra, la Constitucién
Austriaca de 1920 sea un texto cuyo contenido estd formado por normas organizadoras y habilitadoras
de los poderes publicos, donde falta un catdlogo de derechos y una referencia a normas relativas a los
valores bésicos del sistema constitucional. (Vid. «Constitucién y Justicia Constitucional. Sobre las rela-
ciones entre el concepto de constitucién y el sistema de justicia constitucional», Revista General del
Derecho, nos 634-635, 1997, pp. 8724 ss.

' M. FIORAVANTI, «La Constitucién democritica del Novecento: génesis y perspectivas, en R. TUR
AusiNa (Dtora.), M.A. CALABUIG PUIG, F. SANJUAN ANDRES (Coord.), Poderes Piblicos y Privados ante
la regeneracion constitucional democrdtica, Dykinson, Madrid, 2016.
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de la institucién en que se encuentran, a organizaciones politicas de reconocimiento
constitucional, los partidos politicos. Lejos de embarcarse sin embargo en esta tarea,
no ha resultado extrafio que se vieran tentados a personificar el poder mismo del ente
publico como unidad artificiosa, en una manifiesta postura desleal con el sistema
mismo y, en resumidas cuentas, con el pacto constitucional de convivencia.

Lo expuesto, sin embargo, no se identifica sélo y necesariamente con el Gltimo
de los conflictos territoriales que vivimos, el del Estado central con Catalufia, cuyos
origenes son ya lejanos. La realidad es mucho mds compleja y arranca de la génesis
de la Constitucién misma y de los desarrollos que sus principios y valores han
experimentado; quizd de la falta de «manutencién constitucional» a que suele alu-
dir la doctrina italiana'?, y que implica una atencién constante a la actualidad del
texto, sea 0 no a través de una reforma constitucional. Pero también se debe a las
dificultades por encajar nuestro sistema politico en las dos verdades europeas
(Unién Europea y Consejo de Europa), que a su vez beben de las propias vicisitudes
juridico-politicas de otros paises, las cuales tienen un claro efecto de contagio sobre
el resto. Una especie de circulo vicioso que la globalizacién no hace mds que
ampliar. En cualquier caso, la lealtad exige aunar, en palabras de Grimm, la esta-
bilidad del pacto social, con el control de los cambios, pero también con la perma-
nente actualidad del texto'.

Proyectado lo anterior sobre el propio funcionamiento juridico-politico de una
comunidad, la historia del derecho —o mds si cabe la historia del derecho ptablico—,
han puesto en evidencia que antes de inventar ninguna categorfa, institucién o prin-
cipio, conviene reinventar o reajustar las existentes (partiendo ademds de las acepcio-
nes comunes de las palabras, como hicimos con anterioridad).

Y asi debe hacerse también con el principio de lealtad: cldsico principio del dere-
cho privado, utilizado como principio que articula las relaciones entre las Adminis-
traciones Ptblicas (derecho administrativo) '°, que se proyecta especificamente sobre
el personal al servicio de la Administracién'®, y de implantacién particular en las

3 F. LANCHESTER, Le istituzioni costituzionali italiane tra globalizzazione, integrazione europea e crisi
di regime, Giuffre, Milano, 2015; C. FUSARO, D. OLIVER (a cura di), How Constitutions change. A compa-
rative study, Oxford, Hart, 2011.

Y D. GRimM, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2006.

5 F. SosA WAGNER, M. FUERTES LOPEZ, «El principio de lealtad institucional», en VV.AA., Los
principios juridicos del derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010.

16 La lealtad derivarfa de las funciones que el funcionariado desarrolla, en muchas ocasiones privi-
legiadas y extraordinarias, y que se traducen en una garantia de actuacion a favor del orden constitucio-
nal como requisito de acceso, una vinculacién positiva con el orden constitucional, y un deber de
cumplimiento en todo momento. Por lo tanto un requisito para la adquisicién de la condicién de fun-
cionario pero al tiempo un deber genérico siempre presente en su actividad y que se concreta en la
adecuacion a la legalidad, el deber de neutralidad e independencia politica, el respeto a la dignidad
institucional, al principio de igualdad, y a los particulares en ejercicio de sus derechos, y las consecuen-
tes obligaciones. P. NEVADO-BATALLA, «El sistema de obligaciones del personal y autoridades al servi-
cio de la administracién en el ordenamiento juridico espafiol: especial referencia al principio de lealtad
a la Constitucién», lustitia, diciembre 2011, pp. 139 ss.
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cuestiones territoriales (la idea del bundestrene alemén o principio de lealtad federal).
En efecto, el principio no es nuevo y deberemos partir de diversas realidades juridicas
evidentes en el dmbito del derecho.

Desde estos dmbitos —cefiidos a la disciplina del derecho privado, y utilizado en
el dmbito territorial administrativo—, se ha tratado de articular un principio —el
principio de lealtad constitucional—, que no se recoge explicitamente en la Consti-
tucién pero que cabe deducir implicitamente de los presupuestos y objetivos que
impregnan los sistemas politicos constitucionales, y que si tiene una mencién en otras
normas. De hecho, el principio de lealtad institucional aparece como uno de los prin-
cipios que rigen las relaciones entre las Administraciones, en los arts. 3.1 y 140 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico'’, y en diver-
sos Estatutos de Autonomia'®, y por su parte alude también a ello el art. 55 de la Ley
de Bases de Régimen Local referido a los principios que rigen las relaciones interad-
ministrativas'®. No obstante, la Constitucién si parece mostrar cierto compromiso
con la filosoffa que inspira el principio de lealtad constitucional en diversas partes del
Predmbulo, cuando apela al deseo de establecer la justicia, la libertad y la seguridad

7 Enelart. 3.1. e) se recoge la lealtad institucional junto con la buena y la confianza legitima como
principio general, y en el art. 140 se vuelve a mencionar en tanto principio que rige las relaciones inte-
radministrativas. En tal sentido, resulta en cierto modo paradéjico que esta norma no lleve a cabo un
mayor desarrollo cuando si lo realizan algunos Estatutos, como veremos.

'8 El Estatuto de Autonomfia de Catalufia de 2006 sefiala en su art. 3.1 que «Las relaciones de
la Generalitat con el Estado se fundamentan en el principio de la lealtad institucional mutua»; se
menciona de nuevo en el art. 201.2 referido a los principios que rigen la Hacienda Local; y el
art. 209 centrado especificamente en la lealtad institucional, dentro del titulo dedicado a la finan-
ciacién de la Generalitat, que lo define del siguiente modo: «1. De acuerdo con el principio de
lealtad institucional, se valorard el impacto financiero, positivo o negativo, que las disposiciones
generales aprobadas por el Estado tengan sobre la Generalitat o las aprobadas por la Generalitat
tengan sobre el Estado, en un periodo de tiempo determinado, en forma de una variacién de las
necesidades de gasto o de la capacidad fiscal, con la finalidad de establecer los mecanismos de
ajuste necesarios. 2. Ambas Administraciones se facilitardn mutuamente el acceso a la informacién
estadistica y de gestién necesaria para el mejor ejercicio de sus respectivas competencias, en un
marco de cooperacién y transparencia». En parecido sentido, o incluso con mayor énfasis, la lealtad
institucional interterritorial es mencionada en los arts. 90, 93, 133, 175.2 1), 183.1y 5,y 219 del
Estatuto de Autonomia andaluz de 2007.

19" Asi, en su redaccién dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sosteni-
bilidad de la Administracién local: «Para la efectiva coordinacién y eficacia administrativa, la Adminis-
tracién General del Estado, asi como las Administraciones autonémica y local, de acuerdo con el prin-
cipio de lealtad institucional, deberdn en sus relaciones reciprocas: a) Respetar el ejercicio legitimo por
las otras Administraciones de sus competencias y las consecuencias que del mismo se deriven para las
propias; b) Ponderar, en la actuacién de las competencias propias, la totalidad de los intereses piblicos
implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a otras Administraciones; ¢) Valorar
el impacto que sus actuaciones, en materia presupuestaria y financiera, pudieran provocar en el resto de
Administraciones Puablicas; d) Facilitar a las otras Administraciones la informacién sobre la propia
gestion que sea relevante para el adecuado desarrollo por éstas de sus cometidos; e) Prestar, en el dmbi-
to propio, la cooperacién y asistencia activas que las otras Administraciones pudieran precisar para el
eficaz cumplimiento de sus tareas».
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y promover el bien de cuantos la integran, de garantizar la convivencia democrética
dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden econémico y social jus-
to, de promover el progreso de la cultura y de la economfa para asegurar una digna
calidad de vida, y de establecer una sociedad democritica avanzada®. En cualquier
caso, pese a la notable importancia de algunos estudios?!, compartimos con estos la
idea de que nuestra doctrina no ha llevado a cabo un andlisis teérico-juridico de la
propia categoria de lealtad constitucional, con cardcter auténomo, sin desechar la
posibilidad de su construccién juridica, y mds alld de la propia nocién de supremacia
y sujecién constitucional.

Por lo demds, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la lealtad constitu-
cional cifiendo su significado a la idea de sujecién o acatamiento a la supremacia
constitucional. En tal sentido, la STC 122/1983 (reiterada posteriormente en las
SSTC 119/1990 y 42/2014), relativa al deber de diversos representantes del Parla-
mento gallego de jurar o prometer «acatar y guardar fidelidad a la Constitucién y al
Estatuto». En dichas resoluciones el Tribunal dispuso que dicho deber no implica
adhesién ideoldgica alguna al contenido de ambas normas, sino un acatamiento a las
reglas democréticas y al ordenamiento, y sin que quepa en nombre de la lealtad
llevar a cabo restricciones inadmisibles a los derechos. Esta doctrina, sin embargo,
parece haber resultado insuficiente e incluso en cierto modo contradictoria con la
norma de lealtad. Y ello porque, como advertia Jiménez Campo, la libertad de pen-
samiento implica autonomia mientras la lealtad —mds alld del respeto a los proce-
dimientos democrdticos, sobre lo que no cabe dudar—, supone compromiso por
parte de una pluralidad de sujetos sobre un objeto, y del que derivan obligaciones
mutuas”. Afiade que efectivamente la lealtad es mds que una sujecién a la norma,
pues sobre ello ya se pronuncia el art. 9 CE, sin que implique tampoco limitarse a
una mera adhesién emocional ni a una identificacién incondicional, petrificada y
perpetua a la Constitucién. Y sostiene, pues, que «la lealtad constitucional es una
actitud previa que todos deben —o al menos pueden— tener ante la Constitucién,
sobre todo en los casos de discrepancia con sus contenidos o con otras lealtades», una
actitud ponderativa y abierta a la participacién en el debate constitucional que des-
echa interpretaciones e intervenciones oportunistas e interesadas en torno a aquella.

% No obstante, es complejo reducir el debate a la bisqueda de la norma de lealtad constitucional
en la Carta Magna a partir de un posicionamiento positivista estricto, negando la cldsica distincién entre
Constitucién material y formal, pues como sefialaremos con posterioridad, esta norma requiere de una
labor de conceptualizacién mds compleja, sin caer en planteamientos metapositivos alejados de la reali-
dad social. De esto advierte Punset en «Lealtad constitucional, limitacién de derechos y divisién de
poderes», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n.° 16, 2002, pp. 13 ss.

2 L. ALvaREZ ALVAREZ, El principio de lealtad constitucional, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2008.

22 Vid. en tal sentido, la crénica de A. GONZALEZ ALONSO, «La lealtad constitucional. La Consti-
tucién como orden de valores o como procedimiento», Revista de Estudios Politicos, n.° 120, 2003, que
recoge sintéticamente las intervenciones de un curso celebrado en Alicante en octubre de 2002, dirigi-
do por el profesor Solozdbal. Sobre la ponencia de Javier Jiménez Campo, pp. 336-337.
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Y para ello, se necesitard asumir que la Constitucién tiene «un sentido politico»?® y
es una norma para resolver los conflictos sociales, los cuales se integran de modo
natural en la vida cotidiana.

El principio de lealtad tiene, pues, un cardcter complejo, y su objetivo es el de
hacer mds sélido el marco constitucional, con el refuerzo de los compromisos que el
mismo implica, sirviendo a la eficacia de la Carta Magna como un todo.

3. FUNDAMENTO Y JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL DE LA
LEALTAD CONSTITUCIONAL

El principio de lealtad parte en el dmbito juridico-constitucional de ciertas pre-
misas bdsicas relacionadas con el concepto mismo de Constitucién: qué es, qué
implica tener una Constitucién, y qué requiere la misma para afianzar sus postulados.
Se ha sostenido, de hecho, como punto de partida, que la lealtad constitucional se
traduce en el dmbito de la ciencia del Derecho constitucional en una norma plasma-
da expresa o tacitamente en los textos constitucionales, que a modo de mandato,
permiso o prohibicién, y asumiendo la estructura de principio o de regla, tratarfa
normativamente de dar eficacia al contenido de uno o varios principios estructurales.
Y asimismo, que dicha norma de lealtad encontrarfa su fundamento en tres presu-
puestos tedrico-normativos: en el principio democrdtico, en la supremacia constitu-
cional reconfigurada a nuestro juicio desde la dimensién multinivel del sistema
politico, y en la positividad*’. La lealtad constitucional tiene, por todo lo anterior,
un cardcter poliédrico y complejo que deriva, precisamente, de la configuracién mis-
ma de la Constitucién como compromiso politico al tiempo que norma aglutinado-
ra de diversos intereses que confluyen en un pacto social a través de la generacién de
un consenso bésico.

Asi, en primer lugar, el principio democrdtico como fundamento tedrico de la
norma de lealtad exige considerar su contenido. El mismo llega mads lejos de las
propias ideas de participacién ciudadana y pluralismo, e implica no sélo legitimidad
democrdtica en el origen sino en el funcionamiento mismo de los poderes pablicos
y privados®. En particular, para atender al respeto de la esencia del pacto constitu-
cional, la transparencia, la igualdad, la solidaridad, la responsabilidad en la toma de
decisiones, la bidireccionalidad entre agentes que intervienen, e incluso, la idea
misma de supranacionalidad constitucional. Ello supone que, a partir de la interpre-
tacién anterior, la plenitud del principio democritico desde la norma de lealtad no
podria llegar al punto —en aras de la eficacia reclamada—, de que los procedimien-

» M. ARAGON REYES, «Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional», Revis-
ta de Estudios Politicos, n.° 50, 1986, p. 10.

> L. ALvAREZ ALVAREZ, El principio de lealtad. .. cit., p. 13 y 32.

» E. ALvarez CONDE, «El Derecho Constitucional y la crisis», Revista de Derecho Politico, n.° 88,
2013, pp. 86 ss.

514 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 101, enero-abril 2018, pags 503-548



LEALTAD CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

tos democrdticos pudieran llegar a suprimir la democracia misma, pues se trataria
de un planteamiento que estarfa convirtiendo al demos en un poder constituyente
en permanente accién. El principio democritico se encuentra llamado a convivir,
parece que en excesivas ocasiones, con el principio mondrquico, por lo que aunque
el gobernante tiene una legitimidad de origen, corre el riesgo de caer en el puro
pragmatismo derivado de la eficacia y eficiencia con que aplica su direccién politica.
Sin embargo, ante ello el constitucionalismo democrético de nuestros dfas estd lla-
mado a intentar que el principio democritico venga a ocupar cada vez mds espacios
y dmbitos —desapareciendo el principio mondrquico—, tratando de convertir la
obediencia a la Constitucién en adhesién voluntaria, permanentemente construida,
y razonable y critica al tiempo?.

En segundo lugar, la pretensién de dotar de indisponibilidad a las normas
constitucionales desembocaria no sélo en la invalidez de aquellas otras contrarias a
la Constitucién —y con ellas las normas a las que ésta tltima les confiere también
la funcién de estructurar la creacién normativa en los niveles superiores del orde-
namiento—, sino también en la pretensién misma de eficacia de ésta Gltima. Y ello,
porque la Constitucién trata de conseguir una regulacién estable y comprometida
para la convivencia humana, sobreponiéndose a las decisiones de los poderes cons-
tituidos®.

Finalmente, es el fundamento de la positividad el que mayores problemas onto-
l6gicos nos plantea. Y ello porque, atin reconociendo que la idea de positividad per-
mite a la democracia, como presupuesto que es de la lealtad, conseguir la funcién
diferenciadora a la que aspira —frente a otros 6rdenes: moral, social, politico—?*, no
parece que para ello resulte necesario —ni viable— un deslinde tajante entre la nor-
ma y la realidad, entre el deber ser y el ser. La positividad habria de ser interpretada, a
nuestro juicio, de un modo relativo, y no en términos estrictos, pues la dogmadtica
material —frente a la formal— de la Constitucién no necesariamente lleva a cabo una
confusién de planos, sino mds bien una necesaria integracién de los mismos. Y ello
porque estamos obligados a admitir que la norma de lealtad tiene que responder a un
concepto de Constitucién que, por definicién, se halla integrado por normas juridi-
co-positivas fusionadas con la realidad material del momento. La Constitucién «crea
juridicamente a la sociedad»?’; y es precisamente este momento creador el que nos
lleva a preguntarnos sobre la ordenacién de la vida en comin y el hecho de la obe-
diencia al poder.

No ha sido infrecuente, no obstante, escuchar que la dogmdtica material de la
Constitucién produce inseguridad y genera una notable ambigiiedad, pues en dltimo
término implica enfrentarse a la pregunta de quién ha de identificar los contenidos

26 N. BoBB1o, N. MATTEUCCI, G. PASQUINO, Diccionario de Politica, Siglo XXI, México, 2005.

7 L. ALVAREZ ALVAREZ, El principio de lealtad. .. cit, pp. 34-35.

2 Ibidem, p. 52.

? A. GARRORENA MORALES «Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitucional», Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 51, 1997, p. 39.
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constitucionales fundamentales al situar estos fuera de la norma escrita. Pero no es
menos cierto que los planteamientos formalistas producen, al menos, tanto o mds
incertidumbre, si se pretenden desconectadas del contexto social y de la construccién
paulatina de la Constitucién que resulta conveniente. De hecho, el gran reto pendien-
te de nuestro constitucionalismo contempordneo —fundamentalmente en el caso del
modelo continental—, es posible que no sea tanto la definicién de la propia funda-
mentalidad constitucional, como el quien, el cémo y a través de qué mecanismos
lograr el mismo, donde las dificultades en estos Gltimos casi cuarenta afios de Cons-
titucién son evidentes. Valgan como ejemplo, las resistencias a una reforma consti-
tucional o a una revisién o reestructuracién —aunque no se siguiera la via de la
reforma— del modelo territorial de Estado. La procedimentalidad tiene, mds que
nunca, un significativo contenido sustancial que no debe ser menospreciado.

De hecho, desde una definicién epistemoldgica, lo constitucional abarcarfa modos
de expresién que irfan mds alld del texto de la Constitucién misma. No tendria solo
una dimensién juridica sino también politico-social. Y se articularfa como un proce-
so de largo recorrido, sin que pueda decirse que se construye de una sola vez y para
siempre.

Aunque la Carta Magna es, afortunadamente, norma, tampoco es posible obviar,
como sefialaba Aragén, «el sentido politico de la Constitucién»*’. Si dejamos a un
lado los aspectos histéricos, facticos, antropolégicos o politicos de las normas consti-
tucionales, no llegaremos a comprender la esencia de la Constitucién. Y ésta se nos
hard lejana e inaccesible, pues nace, vive, y se desarrolla en la realidad cotidiana. De
hecho, disociar lo juridico de lo social y de lo politico resulta mds propio del consti-
tucionalismo liberal, cuando se intentaba sustraer a lo juridico de las tensiones poli-
ticas que luchan por el control por el poder y la soberania: «El poder del Derecho
pretende ser, asi, el de una normativa independiente de las luchas politicas, que
intenta desarrollar una funcién arbitral, imposible sin embargo por las propias con-
diciones de un discurso politico planteado en términos de confrontacién global»?'.
Por las mismas razones, disociar lo politico de lo juridico-constitucional supone
perder de vista la labor de «unificacién» y «cohesién» que desempefia el Derecho
constitucional; la nocién misma de pacto constitucional. A nadie se le escapa, en tal
sentido, que ciencia politica y derecho constitucional son dos caras de la misma
moneda, y que la centralidad de ambas disciplinas —cuando no la fusién en maltiples
momentos y acontecimientos de la vida— es necesaria. Pretender sustituir una por la
otra —sobre todo en los dltimos tiempos donde las personas expertas en Derecho
constitucional parecen ocupar un lugar secundario frente a la Ciencia politica— no
es sino una visién sesgada de nuestra realidad, aparte de que supone perder de vista
nuestros ultimos siglos de historia.

3 M. ARAGON REYES, «Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional», Revis-
ta de Estudios Politicos, n.° 50, 1986, p. 10.
1 F. BALAGUER CALLEJON, Manual de Derecho Constitucional, Tomo I, Tecnos, Madrid, 2016, p. 35.
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Pero también es posible que si el formalismo representa un riesgo para el derecho,
el antiformalismo se traduzca en un no-Derecho. Por ello se trata de que politica y
derecho cojan la senda de la coordinacién y el didlogo constructivo. Porque la sepa-
racién de ambos dmbitos, o la dejacién de funciones que pueda realizar uno de ellos
a favor del otro, pueden suponer —y ejemplos no nos faltan en los dltimos tiempos—,
o bien la anarquia descontrolada, o bien la represién desde el mds puro uso de la
fuerza. El proceso de acomodamiento entre legalidad y politica es absolutamente
imprescindible en un régimen constitucional. No hay, de hecho, régimen constitu-
cional sin este encaje de piezas, el cual conduce en efecto a la plena vigencia del
«principio democritico», que estd presente en la Constitucién aunque no lo diga
expresamente.

En resumidas cuentas, el Derecho Constitucional no puede reducirse a la dogma-
tica, al positivismo desnudo, pues la norma primaria tiene un contenido material
complejo que se traduce en la garantia de la libertad, la igualdad y el pluralismo, la
libre eleccién de quienes nos gobiernan, la limitacién del poder politico y, en dltimo
término, la dignidad humana. El concepto de Constitucién es, en consecuencia, plu-
ridimensional, pues «comparte con el Estado el destino de que su propio concepto es
unitario, uno de los huesos mds dificiles de roer de la Ciencia juridica»®’. Seguir
manteniendo esa «unidad» a pesar de la dispersién que el reto globalizador y multi-
nivel nos presentan es, precisamente, el gran reto de nuestros dias.

A partir de dichas consideraciones, el principio de lealtad constitucional impon-
drfa a cada sujeto del sistema juridico-constitucional el deber de abstenerse de invadir
competencias ajenas as{ como de ejercitar sus propias competencias, funciones y
deberes, teniendo en cuenta los efectos derivados de los principios estructurales del
ordenamiento constitucional que sus decisiones tendrdn en relacién con otros niveles
institucionales, con la coherencia del sistema juridico-politico, con la fundamentali-
dad del Estado, y con la libertad e igualdad ciudadana. Se tratarfa, pues, de una
colaboracién que se produce mientras se ejercen las tareas propias, lo cual implica
hacer compatible el activismo democritico con una cierta «autocontencién» evitando,
en consecuencia, la sobreactuacién, y con el objetivo de contribuir a hacer realidad el
patrimonio comdn constitucional, pues la democracia no es neutra ni aséptica,
debiendo producirse constantemente un cierto rearme ideolégico del sistema. La
lealtad constitucional irfa, pues, mds alld de una simple actitud pasiva de respeto para
traducirse en una vinculacién activa al contenido de la Carta Magna misma.

Ahora bien, la norma de lealtad no se traduce exclusivamente en un ejercicio
interno e individual de «autocontencién», pues desde la naturaleza colaborativa
caracteristica de la sociedad, dicha autocontencién no es un mero ejercicio individual,
sino que se alcanza al tiempo a través de la articulacién de instrumentos de retroali-
mentacion, didlogo y negociacién precisos.

32 K. STERN, Derecho del Estado de la Repiiblica Federal de Alemania, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1987, p. 202.
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Ello nos introduce en la compleja cuestién de la «democracia militante» que
acoge nuestro texto, en el que si bien nuestro constituyente y nuestra doctrina cons-
titucional no llegan a adoptar el modelo alemdn que sanciona a «los enemigos» del
sistema y opta por limitarse a dejar fuera a «los infractores», ello no supone sin
embargo que la Constitucidn se caracterice por una neutralidad absoluta y por un
relativismo total®®>. También nuestro modelo democritico es militante porque, con-
cebido de forma distinta, igualmente defiende los valores que propugna. Una cuestién
que no guarda relacién alguna con la reforma total de la Constitucién, a diferencia de
lo que sostuvo el Tribunal Constitucional en la STC 48/2003, pues aquella no es solo
norma procedimental, tesis a la que conduce la no consideracién de una democracia
como militante. Porque en efecto, una democracia no militante o procedimental, es
una democracia inerme. La Constituciéon —como la democracia—, o es militante o
no es Constitucién —ni democracia—.

Desde estas consideraciones, las posibles deslealtades que puedan sucederse en un
sistema politico en base a diversas infracciones de la legalidad constitucional que son
més que evidentes (e incluso admitidas por los propios infractores) —como ocurre
con el independentismo cataldin—, no pueden sustanciarse por la via de nuevas des-
lealtades articuladas en forma de medidas que impliquen un nuevo recorte y/o sacri-
ficio de los principios estructurales a los que la misma lealtad sirve (principio demo-
cratico, positividad y supremacia constitucional).

3 Recuérdese que la nocién de «democracia militante» fue también negada doctrinalmente, ale-
gdndose para ello que resultaba preferible una «democracia pluralista» en la que la Constitucién ejerce-
rfa un papel de consenso e integracién. Se consideraba que as{ encajaba mejor nuestro sistema con una
concepcién de la lealtad como proceso lento y sélido de asimilacién y profundizacién de valores demo-
crticos (en tal sentido. M. SALGADO, «Socializacién politica y lealtad a la Constitucién», Revista de
Estudios Politicos, n.° 97, 1997, pp. 319 ss.). Sin embargo, se ha puesto en evidencia el «relativismo
constitucional» a que ha llevado la Gltima opcién, lo que implica recuperar el ideal de democracia mili-
tante —en la configuracién que venimos sosteniendo— como instrumento mds idéneo para una adecua-
da lealtad constitucional. Vid. al respecto E. ALvAREZ CONDE, A.H. CATALA 1 Bas, El derecho de
partidos, Célex, Madrid, 2013; A. TORRES DEL MORAL, «Democracia militante», en VVAA, Derecho
Constitucional del siglo XX1I, Aranzadi, Pamplona, 2006. En tal sentido, la jurisprudencia constitucional
acaecida en las SSTC 48/2003, 5/2004, 31/2009, y 43/2009. Cabe recordar que en fechas recientes, y a
raiz del conflicto territorial cataldn de octubre de 2017, algunas fuerzas politicas propugnan la posible
ilegalizaci6n de los partidos independentistas apelando al sostenimiento por los mismos de un discurso
contrario a la propia ideologfa constitucional. En nuestra opinién, sin embargo, la propia configuracién
de nuestro modelo constitucional, que desecha el modelo alemdn de dejar fuera a los enemigos del sis-
tema, impide esta posibilidad. Debe tenerse en cuenta que la Ley Orgdnica 6/2002 de Partidos Politicos
prevé dicha ilegalizacién para los partidos cuya actividad implique un apoyo manifiesto al terrorismo.
Esto significa que, en primer lugar, se sanciona al infractor y no solo al enemigo; y en segundo lugar,
que la norma estd prevista para un caso concreto —terrorismo—, el cual debe ser claramente deslindado
del independentismo. El primero, el terrorismo, conlleva per se un atentado a la dignidad de las perso-
nas; el segundo, no hasta que se demuestre en actividades concretas que ello es as{, y para lo que enton-
ces existe un ordenamiento penal y sancionador con mecanismos suficientes para dar respuesta a la
conducta infractora.
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La supuesta «neutralidad» de nuestra Carta Magna no debid nunca identificarse
con la falta de cualquier elemento ideoldgico en la misma, sino con su enérgica capa-
cidad para hacer entrar en el juego constitucional a cualquier tipo de fuerza politica.
En efecto, de la Constitucién no debe desprenderse sino una fuerte «militancia demo-
crética», que implica de hecho la inescindible conexién que debe existir entre lega-
lidad constitucional —con todo lo que ella implica de pacto y compromiso en un
proyecto comin— y legitimidad democritica —en una sociedad rica pero diversa al
tiempo—, méxime si cabe en cuanto los efectos de la globalizacién y de una nueva
era neoliberal generan en la ciudadanfa importantes vacios en valores y principios*.

El respeto a la legalidad constitucional tiene su sentido en tanto sirve a la demo-
cracia misma y viceversa. Sin embargo, la realidad muestra que una separacién entre
ambos espacios parece ser resultado de un nuevo liberalismo que empodera a la ciu-
dadanfa, convirtiéndola en emprendedora por s misma, pero que al tiempo elimina
la responsabilidad de los entes puiblicos propia del Estado Social y Democrético de
Derecho al renunciar a sus prerrogativas, que son privatizadas y delegadas en la socie-
dad®. De este modo, la intervencién del poder piblico quedaria reservada a momen-
tos de importantes faltas de respeto a la legalidad, en los cuales la intervencién de
aquel podria adoptar posicionamientos que corren el riesgo de ser excesivamente
rotundos, con el consecuente sacrificio de los postulados democréticos. Lejos, pues,
de llevar a cabo una labor de manutencién constitucional que implique el encaje de
legalidad y democracia de forma paulatina y dialogada, el poder publico hace una
dejacién de funciones que sélo recupera en momentos de crisis extrema, con el riesgo
evidente de llevar a cabo una ponderacién equivocada de la ley pero también de la
democracia.

La infraccién de la norma de lealtad constitucional puede implicar en un siste-
ma politico la radicalizacién de las diversas posturas en juego, con la consiguiente
polarizacién de la masa social y la separacién entre las lineas que representan la
norma y la sociedad misma, que no llegarian de este modo a tocarse nunca. De esta
forma, la vuelta al respeto de la lealtad constitucional se presenta excesivamente
costosa para los actores del sistema, hasta el punto de que o bien representa un
punto de no retorno, o el retorno se presenta excesivamente complejo y lento. En
cualquier caso, alguien saldrd sacrificado: la ciudadania o un sector de la misma y/o
algunos representantes politicos o gobernantes. Debe recordarse que los principios
estructurales que fundamentan la norma de lealtad llevan a concebir la Constitucién
misma como una norma de integracién y de consensos, y no de meras mayorias.
Consensos que no se identifican con la uniformidad, la homogeneidad y la unani-
midad, y que no basta con que se produzcan en un momento histérico determinado,
pues deben formar parte de la vida cotidiana del sistema politico mismo. Se pre-

3 Vid. sobre este contexto relativo a la crisis del Estado y de la Democracia, Z. BAUMAN, C. BOR-
DONTI, Estado de crisis, Paidés, Barcelona, 2016.
3 Ibidem, pp. 47 ss.
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tende superar la idea de que la politica y el derecho se articulan sobre operaciones
binarias confrontadas, pues se trata de evaluar la capacidad de integracién de los
intereses en juego en una norma o en una politica ptblica. Y ello aunque el alcan-
ce de dichos consensos no siempre resulte ficil, pues, en muchas ocasiones, incluso
responden a factores externos fuera de control de los actores principales. Piénsese
en la influencia del movimiento globalizador, o en los procesos de integracién en
organizaciones supranacionales.

Asimismo, lo anterior esconde una terrible paradoja: que los comportamientos
desleales con la Constitucién misma llevan a una bucle argumental segtn el cual, en
lugar de volver a la legalidad democritica, esta es necesariamente orillada. En efecto,
porque se tiene tendencia a pensar que quien es desleal no estarfa legitimado para
hacer uso de los instrumentos que la propia legalidad democritica le ofrece, con lo
cual la consecuencia inmediata es la separacién cada vez més profunda entre el orden
constitucional y la realidad social por esa falta de «mantenimiento», precisamente,
del pacto constitucional concebido desde la norma de lealtad.

En definitiva, la lealtad constitucional habrd de traducirse en un deber civico
e institucional juridicamente exigible, de comportamiento y ejercicio competencial,
teniendo en cuenta el mantenimiento constante de la idea de comunidad como
proyecto diverso pero comun. Por ello la lealtad constitucional responde a las cues-
tiones relativas a quién y cémo hacer realidad los compromisos constitucionales
contribuyendo ademds, en particular, a dar una respuesta al cldsico aforismo «Quien
controla al controlador? (Quis custodiet ipsos custodes?)». Y para ello quizd deberd
cuestionarse el papel que el Estado estd llamado a desempefiar —definiendo quien
es Estado y con qué alcance—°. Pero la ciudadania tiene su papel también en ello,
aunque la misma no pueda llegar a ser un sustitutivo de las instancias representa-
tivas ni de otros poderes, por lo que se tratard de articular el modo en que se logra
el objetivo de la identidad constitucional o el sentimiento pleno de identificacién
de la ciudadania y los poderes con los principios constitucionales. Ello nos condu-
ce al concepto de soberanfa mismo®’.

3¢ No olvidemos que para el propio Tribunal Constitucional las Comunidades Auténomas son

Estado (STC 12/1995), y que incluso el propio Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006, en una
especie de caracteristica petrificacién —en este y otros dambitos— de la jurisprudencia constitucional,
asi lo dispone en su art. 3, referido al marco politico: «1. Las relaciones de la Generalitat con el Estado
se fundamentan en el principio de la lealtad institucional mutua y se rigen por el principio general segtn
el cual la Generalitat es Estado, por el principio de autonomfa, por el de bilateralidad y también por el
de multilateralidad».

37 De hecho, cabria pensar en aquellos momentos en nuestra reciente historia constitucional demo-
crética, en los que una llamada a la ciudadanfa a las urnas en dos ocasiones en pocos meses en la fallida
legislatura 2015-2016, o ante el conflicto territorial cataldn en las elecciones de 21 de diciembre de
2017, no han significado sino depositar en la sociedad una responsabilidad que debi6 sin embargo ser
asumida con anterioridad por quienes nos gobiernan y por los poderes pablicos correspondientes, y que
la norma de lealtad impone.
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La llamada al principio de lealtad constitucional supone reclamar la necesidad de
un liderazgo del poder estatal («mds Estado»)®®, y se conecta con la idea del Estado
postergado y con los problemas que derivan de una ausencia de Estado no infrecuen-
te en algunas democracias contemporéaneas (experiencias latinoamericanas, democra-
cias debilitadas, crisis econémico-sistémicas en algunos regimenes politicos). Sin
embargo, la ausencia de lealtad constitucional no supone siempre y en todo caso, la
quiebra del propio sistema politico, pues el entramado complejo de instancias de
poder en la que vive la ciudadanfa (la intervencién —mds o menos acentuada— de
entes locales, regiones, Estado, organizaciones europeas e internacionales), sustentan
de un modo u otro, de forma mds o menos precaria ademds, la continuidad de dicha
comunidad politica. Ahora bien, en estos casos el mantenimiento de ese sistema
politico adolece de una falta de gobernabilidad, con una manifiesta carencia de lealtad
constitucional que incluso lleva a la propia ciudadanfa a adoptar en ocasiones el papel
del Estado, gestionando u ofreciendo servicios que deberfan ser satisfechos por el
poder publico. La apatia del Estado se ve compensada, en dichos casos, por el dina-
mismo ciudadano, o por la privatizacién de lo pablico.

La lealtad constitucional cumplirfa, de este modo, dos fines bdsicos. De una par-
te, contribuye a reforzar el engarce y la conexién de las distintas instancias de poder
que estan al servicio de la ciudadania y que ejercen sus propias competencias, pues la
descentralizacién competencial estd ligada a la profundizacién democrética. Pero de
otra parte, reclama un cierto liderazgo del Estado o poder central perfectamente
compatible con la descentralizacién citada. No hay, pues, compromisos constitucio-
nales efectivos y reales cuando las instituciones y el poder caminan lejos de la Cons-
titucién misma, sin justicia social ni sentimiento constitucional, para lo que se
requiere un adecuado conocimiento y una aplicabilidad plena de la Constitucién
misma. La lealtad responde, pues, al objetivo de lograr la identidad constitucional o
el sentimiento sincero y critico de identificacién de la ciudadania y los poderes con
los principios constitucionales.

En el fondo, el principio de lealtad constitucional supone una llamada de aten-
cién respecto a una reformulacién del concepto de soberania que no se ha produci-
do todavia. En efecto, la estabilidad de un sistema juridico-politico y de las perso-
nas que dependen del mismo ya no puede sustentarse solo sobre la idea de que
existe un poder absoluto y perpetuo que reside en quien tiene el poder de decisién
y la capacidad de dar leyes sin recibirlas (Bodino). Pero tampoco se consigue el
equilibrio de un régimen politico si se apela a la concepcién de que cada persona
es soberana y stbdita al tiempo al configurar la autoridad y formar parte de ella,

3% En tal sentido, no puede verse mds que como una falta de lealtad la falta de prevision estatal en
estos cuarenta afios, abandonando sus competencias y haciendo dejacién de las mismas en determinados
territorios en determinadas ocasiones (Catalufia, Pais Vasco..., en el caso de la educacién, etc.). Y por la
otra parte, la utilizacién por parte de las minorias nacionalistas de la necesaria gobernabilidad, consi-
guiendo siempre cuotas de poder a cambio (negociacién del cupo vasco, el 15% o el 30% del IRPF,...),
al propio tiempo que exigfan precisamente la ausencia del Estado de su territorio.
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pero también al comprometerse a obedecerla (Rousseau). La realidad es hoy mucho
mds compleja. La soberania hoy, en consecuencia, necesita ser reformulada en tér-
minos de lealtad constitucional, sin que ello suponga inventar un término casi
convirtiéndolo por ello mismo en un principio juridico de rango guasi constitucio-
nal, por lo que se necesita una cierta cautela en la construccién de la lealtad cons-
titucional. Cautela que la aporta, sin embargo, la propia trayectoria del principio,
ya presente en ciertos dmbitos juridicos.

4. LEALTAD CONSTITUCIONAL Y ORDENAMIENTO JURIDICO

La constatacién de una pluralidad juridica evidente y la existencia de sistemas
normativos separados obligados a encontrarse, con normas y politicas piblicas que
provienen de muy diversas instancias de poder, plantean la necesidad de generar
una acomodacién que tenga lugar sin dramatismos. Y es que si ya estaba en crisis
el concepto de soberania, ahora también puede estarlo el principio de unidad del
ordenamiento, en una especie de tensién entre unidad y policentrismo politico y
juridico. Si tratdbamos de reformular la conceptualizacién del Estado mismo,
igualmente se debe abordar la plenitud del ordenamiento juridico a la luz de la
lealtad?®.

Al igual que se requerfa replantear el concepto de soberania en términos de leal-
tad, lo mismo vale ahora para el derecho. Sin embargo, no vale cualquier tipo de
unidad del ordenamiento, pues éste debe responder al objetivo de una minima fun-
damentalidad en materia de derechos y, en concreto, a la garantia de la bdsica digni-
dad del ser humano. Un minimo status para el ser humano que debe resultar, a su
vez, compatible con las particularidades, con el pluralismo social, y con el ADN de
una sociedad determinada. De este modo, el principio de lealtad constitucional se
sitlia mds alld de intereses concretos, sectoriales o privados, asi como de la l6gica de
los mercados.

Esto supone entender que ya no hay political questions (actos politicos) en el sen-
tido de que ya no hay aspecto de la vida cotidiana que no pueda ser enjuiciado en
términos judiciales y que quede a la discrecionalidad particular y privada de quien
decide, pues el derecho permea toda la realidad social. Cuestién distinta es hasta
donde puede entrar un érgano judicial a valorar una decisién de otro 6rgano, pues la
desapariciéon de dmbitos exentos de control judicial no impide que la justicia adopte
al mismo tiempo una postura de deferencia o respeto hacia el legislador.

Por otro lado, e igualmente desde el principio de lealtad constitucional, lo ante-
rior ha de hacerse compatible con la doctrina de las mayor questions (cuestiones impor-
tantes), segin la cual habrfa determinados casos en los que, por su relevancia o

3 P. CARROZZA, «El multilevel constitutionalism y el sistema de fuentes del derecho», Civitas. Revis-
ta Espaiiola de Derecho Europeo, n.° 19, 2006.
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importancia social, los tribunales estarfan obligados a fijar ciertos criterios, en garan-
tia precisamente de la posicién de la ciudadania.

Se trata, como se observa, de buscar un delicado equilibrio que, en cualquier caso,
siempre tiene un objetivo comin: la garantia del nicleo indisponible del patrimonio
constitucional a través de la bisqueda y alcance de la identidad constitucional. Como
expresaria el profesor Sosa Wagner, la lealtad serfa una suerte de salida o desahogo
para la argumentacién juridica y la flexibilidad e integridad del ordenamiento cuan-
do aquella se vuelve seca y demasiado rigida, representando «el confin que marca el
territorio de las buenas maneras mds alld del cual se abre otro en el que no es dificil
que se extiendan la sombra del desconcierto y el germen del despropésito»*.

El principio de lealtad constitucional impone, pues, la reconstruccién del orde-
namiento juridico en los siguientes términos:

a) El derecho no es infalible ni inatacable. Es generado por los seres humanos y,
en consecuencia, estd sometido a los sentimientos y debilidades que caracterizan a
aquellos. Asf, se requiere, pues, destruir el mito de la certeza absoluta del derecho
entendiendo que las normas pueden cambiarse siempre que ello tenga lugar a través
de los mecanismos y procedimientos establecidos, y se valore al tiempo la pervivencia
o no de aquellos aspectos que son fundamentales para la garantfa de los derechos de
la persona. Pero el hecho de que el derecho no sea infalible no implica su elaboracién
sin ciertas garantias. El respeto o la consideracion del espiritu de las normas —que
no supone otorgar a las mismas ninguna consideracién vital—, deberfa obligar a que
en el proceso de elaboracién de aquellas el legislador atendiera efectivamente a los
fines y objetivos que se pretenden, desechando précticas legislativas que simplemen-
te son una reaccidn, en un exceso de voluntarismo, a impulsos externos, con la nefas-
ta consecuencia de que la no creencia en la norma misma la hace, paradéjicamente,
ineficaz e inaplicable en la prictica por el propio poder ptblico que la elabord.

El derecho responde, efectivamente, al ejercicio del poder y a su vez, ambos, a la
realidad social misma. Y resulta evidente también, que existe una especie de difumi-
nacién en los contornos poder social/poder politico. Por ello la norma de lealtad
exige también que esta simbiosis, manteniendo sus dmbitos y espacios, sea conside-
rada. De hecho, en la actualidad resultan sugerentes planteamientos de autores como
Nye, que, desde la teorfa del poder, efectivamente conciben éste como la capacidad
para conseguir de los demds lo que uno quiere (objetivo que estd también presente de
forma genérica en el derecho), pero que sobre todo se centra en los contornos que
pueda adoptar aquel, en sus efectos, aportando una importante tipologia®. Este autor
alude a un poder «duro» (hard power), el poder que da la fuerza fisica y la capacidad
de coaccién y amenaza, y junto al mismo la existencia de un poder «blando» (sof#

1 F. SOsA WAGNER, «La lealtad, gozne del Estado», Rea/, n.° 288, 2002, pp. 107.
A J. NYE, The future of power, PublicAffairs, New York, 2011; y Soft Power: the means to success in
world politics, PublicAffairs, New York, 2009.

© UNED. Revista de Derecho Politico 523
N.c 101, enero-abril 2018, pdgs 503-548



ROSARIO TUR AUSINA

power), que sin recurrir a la represién y al dinero, usa la atraccién, la persuasion y la
influencia, la seduccién: una especie de poder «amable». Y se refiere finalmente al
poder del dinero, que este autor coloca en un tercer plano. De la combinacién y uso
adecuado de los tres, sostiene, deducirfamos el smart power o poder inteligente®. Es
necesario tener en cuenta, nos advierte, que el poder duro puede superar al poder
blando a corto plazo, pues éste Gltimo necesita tiempo y es dificil de construir y ges-
tionar®; y que el poder blando depende de lo que pase por la mente, por lo que
requiere una estrategia mds elaborada. Pero muchos sistemas politicos y muchos
gobernantes son conscientes de que solo con la suma de los mismos conseguirdn sus
objetivos, serdn comunidades politicas sélidas, mantendrdn su hegemonfa, y resulta-
ran mds atractivos (los casos de China o Estados Unidos en determinadas etapas de su
historia hablan por sf solos). Las organizaciones, y no solo las instituciones politicas,
ejercen ademds estos tipos de poderes cotidianamente (el caso del Isis, el terrorismo
yihadista, es una buena muestra de uso inteligente del poder). El poder inteligente
se ejerce, pues, cuando se tiene la capacidad de implementar una estrategia exitosa
combinando ambos tipos de poder, pues si ello no ocurre, poder duro y poder blando
se convertirdn en antagdénicos y acabardn confrontindose. De la combinacién y el
refuerzo mutuo resulta, en definitiva, un sistema politico y social inteligente, pues
cuando los gobiernos usan el poder duro mientras la sociedad ejerce el poder blando,
y ello ocurre sin coordinacién o de forma manipulada a la luz de intereses espureos,
puede producirse un choque que acabe por frustrar los compromisos que ambos pre-
tenden. Es, sin lugar a dudas, complejo llegar a un punto de equilibrio. Para ello,
sostiene este autor, se necesita franqueza y autocritica, responsabilidad en resumidas
cuentas. Pero el secreto estd, ademds y en buena parte, en la utilizacién con cautela
de las personas que integran una comunidad, pues el gobernante puede lograr un
proyecto acabado si da rienda suelta, de forma liderada, a la sociedad civil. Se necesi-
ta, podriamos afiadir, correspondencia con la norma de lealtad que debemos ser
capaces de deducir de la Constitucién misma.

Desde las anteriores aportaciones, la misma necesidad de responder a nuevos retos
provenientes, en buena medida, del impulso centripeto-centrifugo de instancias
territoriales internas y supranacionales, pero también la complejidad social de nues-
tros dfas y tras cuarenta afios de una Constitucién que, no obstante, se revela ain
joven, parecen aconsejar también un Derecho constitucional diverso, cooperativo, y
basado en el didlogo y la negociacién. Un Derecho constitucional que combine la
rigidez con la flexibilidad, la fuerza con la persuasion, para llegar a un «derecho inte-
ligente» (smart law).

42 Piénsese, a modo de ejemplo, en que determinadas conquistas que se alcanzaron durante la
guerra frfa con la caida del Muro de Berlin, fueron fruto de un poder blando, aunque aquel fuera derri-
bado a martillazos.

% Asf se explica la consideracién, por parte del Estado, de que los conflictos politicos Ginicamente
se resuelven desde su consideracién de poder politico, caracterizado por el monopolio legitimo de la vis
[sica.
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b) Relacionado con lo anterior, el derecho deberfa dejar de construirse sobre el
modelo juridico de los adversarios/antagdnicos, lo cual supone evitar los comparti-
mentos estancos pero también la concepcién de la Constitucién misma como mera
vis fisica: la ley no se contrapone a la Constitucidn, ni el reglamento a la ley; y por las
mismas razones, las normas no son patrimonio de unos partidos u otros, mds si cabe
cuando en nuestro ordenamiento las normas tienen, en no pocas ocasiones, rasgos
pseudoconstitucionales por las materias que abordan. Las normas se complementan y
quienes hacen las mismas confluyen en su elaboracién. Y por la misma légica, tam-
poco los Tratados son antagénicos a la Constitucién, y de ahi que el debate control
de convencionalidad/control de constitucionalidad no pueda llevarnos a planteamien-
tos excluyentes, uno del otro*.

Tampoco la Constitucién puede ser vista como un puro instrumento Coercitivo
—el mds poderoso— del poder, pues «mds bien se deberfa esperar de él que impon-
ga, legal, social e institucionalmente, los fines y valores propios del constituciona-
lismo. Esta ha sido la vitola histérica del cardcter troncal y propedéutico que lo
distingue, al menos hasta hoy en que, debilitado el vinculo estatal del Derecho en
el marco de un cambio radical y acelerado, se quedan a la intemperie numerosisimos
y legitimos intereses que no encuentran tutela en un contexto caético dénde sélo
parece reinar la ley del mas fuerte y la del beneficio»®. La Constitucién tiene ante
si, y por ello, el gran reto de reagrupar todos estos intereses —seguro que diversa-
mente razonables y muchas veces no coincidentes, segtin la opinién de las diversas
partes que componen el pacto constitucional—, para ser capaz de integrarlos en un
nuevo marco consensuado de libertad e igualdad. Porque precisamente las Consti-
tuciones no nacieron para épocas de felicidad sino para responder a las crisis, a la
necesidad de alcanzar acuerdos, a imposiciones, al predominio de quienes se consi-
deraban mds fuertes o mds legitimados que otros... Ningtn sentido tiene hacer uso
de la propia Constitucién, bien como instrumento coercitivo mismo en su conjunto
—cualquier medida de actuacién al objeto de volver a una utépica e ideal libertad
e igualdad desmembrada de los intereses de las personas que componen el acuerdo,
pues en realidad estd quebrdndose ese pacto constitucional mismo—, bien a partir
de los singulares instrumentos coercitivos que aquella contiene —los estados excep-
cionales, etc., pues estos no se accionan al margen y en contra del espiritu constitu-
cional mismo—.

¢) El Derecho constitucional no es un nuevo derecho natural neutro (un derecho
«anterior» al Estado mismo), sino que se inscribe en una concreta realidad social y en
un nuevo paradigma: la Constitucién es fruto del consenso, de la construccién pau-
latina de valores comunes y de la voluntad de integracién en un tnico proyecto, lo

# Sobre este complejo encaje, pero entendiendo el mismo como un todo, 2id. L. JIMENA QUESADA,
Jurisdiccion nacional y control de convencionalidad: a propdsito del didlogo judicial global y de la tutela multinivel
de derechos, Aranzadi, Pamplona, 2013.

 J.L. Cascajo CasTrO, «Constitucién y Derecho Constitucional...» cit., p. 20.
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que implica una cierta cortesfa juridica. La basqueda de una Constitucién «identita-
ria» responde a la idea de eficacia. Y aqui de nuevo conviene interrogarse sobre el
modelo democrético que la sostiene, pues coincidimos con Alvarez cuando afirmaba
que «Seguramente, lo mds compatible con la eficacia del ordenamiento juridico, con
la democracia y con la funcién de lealtad, es que ésta no excluya autométicamente
ciertas expectativas, por su contenido valorativo, del procedimiento de la formacién
de la voluntad del Estado, sino tan s6lo aquellas que se persigan a través de procedi-
mientos antidemocriticos»*.

El Derecho constitucional es fruto del ejercicio del poder y de la sociedad en la
que se integra, como suele expresarse a través de un cldsico aforismo anglosajén:
countries make Constitutions, Constitutions don’t make countries. Esto significa que la
neutralidad del derecho no es tal, lo que tiene una repercusién importante en el
dmbito de la libertad y la igualdad. Y por ello, en este aspecto, la accién de la not-
ma de lealtad se presenta especialmente intensa. De hecho, no ha sido extrafio
escuchar en todos estos aflos de vigencia de nuestra Constitucién que la proclama-
ci6én de la igualdad, cuya consecucién repercutird obviamente en la mayor extensién
de la libertad para todos los sujetos politicos, no ha desarrollado todo su potencial
normativo?, principalmente o como punto de partida, por lo que se refiere a la
igualdad de género, dado el cardcter sexuado de la naturaleza humana y sin perjui-
cio de la desigualdad que acontece por otras causas. Pero en efecto, no se trata solo
de poner de relieve un problema de alcance de determinadas conquistas sociales. En
realidad es una cuestién que incide en el desarrollo y configuracién de nuestro
ordenamiento juridico —y dentro de él, el orden constitucional—, como un ins-
trumento mismo del poder y como un reflejo de la sociedad, poniendo de manifies-
to la diversa consideracién de los sujetos juridico-politicos y los sesgos androcén-
tricos del sistema en su conjunto™. La realidad nos muestra las dificultades para la
consecucién de la coparticipacién y la corresponsabilidad de los dos sexos, pues la
distribucién cldsica de las funciones productivas y reproductivas de la sociedad (que
bebe a su vez de la compartimentacién espacio ptblico/privado) sigue siendo nefas-
ta, y por ello ni las instituciones puiblicas ni las privadas consiguen que el principio
democritico se imponga de forma real y efectiva, haciéndose necesaria una lectura
del derecho en este &mbito, desde la norma de lealtad®. Porque no se trata de igua-

4 1. ALVAREZ ALVAREZ, La lealtad constitucional... cit., pp. 66-67.

4 A. FIGUERUELO BURRIEZA, «Politicas Ptblicas previstas para la Igualdad real y efectiva», en A.
FIGUERUELO BURRIEZA, M.L. IBANEZ MARTINEZ, R.M. MERINO HERNANDEZ, Igualdad ; para qué? A
propisito de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Comares, Granada, p. 194.

8 El derecho es, nos indica Campos, una de las ciencias donde menos elaboracién ha existido des-
de la Teorfa feminista. Cfr. A. CAMPOS RUBIO, «Aportaciones iusfeministas a la revisién critica del
Derecho y a la experiencia juridica», Mujeres y Derecho: pasado y presente. 1 Congreso multidisciplinar de la
seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho, 2008, pp. 167 ss.

% J. ASTOLA MADARIAGA, «Las mujeres y el Estado constitucional: un repaso al contenido de los
grandes conceptos del Derecho Constitucional», en Mujeres y Derecho: pasado y presente. I Congreso multi-
disciplinar de la seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho, 2008, p. 228.
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lar sin mds, sino de disolver las desigualdades de género, para lo que se necesita un
posicionamiento mds rotundo y definitivo de la propia Constitucién, al objeto de
proclamar una igual dignidad para mujeres y hombres. Sin embargo, para ello se
necesita algo mds que una reforma constitucional, pues se requiere que el marco
epistemoldégico que aporte el feminismo se integre en la misma Ciencia del derecho
constitucional, pudiendo observarse, lamentablemente, que su receptividad ha sido
escasa y sobre todo insuficiente.

Nuestro problema sigue siendo la plenitud de la democracia material, lo que no
podré acontecer si mujeres y hombres no se erigen en auténticos sujetos de derecho,
implicando abordar el pacto constitucional mismo para asegurar la efectividad de
los derechos de las mujeres e introducir el 4mbito doméstico en el espacio juridico
politico®'. Ni el poder, ni el derecho, ni la sociedad pueden ignorar la subjetividad
juridica y politica de sus individuos (pudiéndonos plantear cuantas veces en los
discursos y en el imaginario colectivo se pone en cuestién la de las mujeres), ni
tampoco con ello su mixitud sexual. Si las relaciones de poder siguen siendo asimé-
tricas, el derecho tenderd a normalizar y legitimar lo existente, pues no podemos
negar la fuerte tendencia que arrastra en nuestro ordenamiento la visibilizacién de
unos sujetos hegemdnicos y universales, abstractos. Por tales motivos, cuando algu-
na norma o politica pdblica cuestione dicha hegemonia y hurgue en la realidad
social, como hizo la LOI en 2007, deberemos preguntarnos hasta que punto hay
cambios sociales que permitan una eficaz implementacién de aquellas, o un cuerpo
tebrico importante que lo sustente.

En la base de estos desarrollos del Derecho constitucional desde la norma de
lealtad se impone pensar en el absurdo de separar Derecho constitucional y Economia
y Empresa, con el coste que actualmente existe para unirlos de una forma arménica.
Se impone también reflexionar sobre el hecho de que el poder estd en los grupos y en
sus conexiones, y no en los seres humanos individualmente considerados aunque el
Derecho constitucional sirva a éstos en cuanto tales. Y se necesita analizar el hecho
de que no basta con que las personas estén o lleguen a un espacio, sino el valor que se
les da con ello. En palabras de Celia Amor6s, el espacio de los iguales, donde se reco-
noce, promociona y «considera» la individualidad, el espacio pablico androcentrista.
Y el espacio de las idénticas, el privado que tira de ellas, de las mujeres, aunque estén
presentes en el publico; el privado como no esencial y donde «lo accidental» se con-
vierte en esencia’”.

% M.C. ToRRES Diaz, «Transferencia de conocimientos y feminismo juridico: entre la teorfa y la

préctica constitucional», Revista General de Derecho Constitucional, n.° 21, 2015.

! M. EsQUEMBRE CERDA, «Género y Ciudadania, mujeres y Constitucién», Feminismols, n.° 8,
20006, pp. 35 ss.; y «Las mujeres ante el cambio constitucional. Algunos apuntes desde una perspectiva
feminista para una «reforma constituyente» de la Constitucién Espafiola», Atlinticas. Revista Internacio-
nal de Estudios Feministas, n.° 1, 2016.

>2 C. AMOROs, «Espacio de los iguales, espacio de las idénticas. Notas sobre poder y principio de
individuacién», Arbor: ciencia, pensamiento y cultura, n.° 503-504, 1987, pp. 113 ss.
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d) El derecho, y también el derecho constitucional, tienen un cierto cardcter
«difuso»: hay un pluralismo constitucional que debe obligatoriamente reconocerse.
Pero que sea difuso no quiere decir que no tenga un eje ni un orden: la fundamentali-
dad constitucional se consolida y se define en tltimo término desde el ordenamiento
Estatal (en la Constitucién) para luego volver a revertir en el orden supranacional del
que al mismo tiempo aquel se alimenta. Se alude, as{ a la constitucionalizacién del
orden internacional y no a la mera internacionalizacién del orden constitucional, pues
los valores, principios y derechos deben ser asumidos por los Estados, sin que se trate
de una mera yuxtaposicién o superposiciéon de ideas internacionales forzadas a ser
recibidas por los Estados. Y esto es asi porque los sujetos que conviven en un Estado
no son universales, aunque los derechos o el fundamento que estd en su base, la digni-
dad humana, lo sean. De nuevo, se trata de hacer compatible ambos extremos, en un
complejo equilibrio. El orden internacional ayuda a construir el eje constitucional,
pero este compromiso bésico constitucional se diluye si no se hace sélido luego en los
Estados mismos, de tal forma que la Constitucién se convierte en el lugar dltimo de
encuentro. Un lugar de encuentro que puede ser desplazado si, pudiera darse el caso
(y asf ha sido en la historia de la humanidad), varios Estados se unen para formar un
nuevo «patrimonio constitucional comtn», una nueva Constitucién que los aglutine.

Ello nos lleva a un debate de fondo que incide en la propia Teorfa de la Consti-
tucién y del Estado: ¢la Constitucién es un simple elemento del Estado, o bien ha
pasado esta en algiin momento a adquirir sustantividad propia?. Tradicionalmente se
consider6 que el Estado no habfa sido mds que el redimensionamiento de la necesidad
de organizacién politica a la que se vio abocada la sociedad misma. Y precisamente,
la Constitucién sirvié para abordar la organizacién del Estado, permitiéndole a éste
actuar y funcionar de modo legitimo. No fue posible negar, por ello mismo, la aso-
ciacién ya considerada natural entre Estado y Constitucién, funcionando la segunda
a modo de documento de identidad de la primera. Por tal razén, no se concebia, en
principio y desde planteamientos tradicionales, que existiera un Estado sin Constitu-
cién, ni una Constitucién sin Estado. Ahora bien, la cuestién clave —a la luz funda-
mentalmente de los cambios que han experimentado los Estados en las Gltimas
décadas—, es efectivamente la del lugar que estdn llamadas a ocupar ambas teorfas,
una respecto a la otra, la Teorfa del Estado y la Teoria de la Constitucién.

Si mantenemos la primera tesis, la teorfa de la Constitucién tendria que subsu-
mirse en la misma Teorfa del Estado Si partimos del segundo posicionamiento, la
Teoria de la Constitucion se independiza de la Teorfa del Estado. Creemos, en efecto,
que existen importantes elementos de apoyo de esta tesis: la idea de Constitucién
como una decisién del poder constituyente —derivada de Siéyes—, o como la expre-
sién del acto constitucional a que se referia Wise’®. La Constitucién puede suponer,

% E.J. SIEYES, ;Qué es el tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios, Alianza, Madrid, 2008 (publicacién
original: 1789); J. WIiSE, A Vindication for the Government of the New England Churches, Kessinger Publi-
shing, Whitefish, 2010 (publicacién original: 1717).
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en efecto, un elemento clave de modulacién de la Teorfa del Estado, pues existen
importantes consecuencias segun se seflale que la Constitucién es un mero elemento
del Estado (de su ordenamiento juridico), o pueda sin embargo concluirse que el
mismo Estado —o un nuevo concepto de éste— viene a ser creado por la propia
Constitucién. Un dilema que no siempre es ficilmente soluble, pues la Constitucién
puede crear el Estado o bien transformarlo radicalmente a través del ejercicio del
poder constituyente o del poder constituyente constituido.

Ahora bien, aun con toda la transformacién que ha experimentado nuestra Cons-
titucién en cuarenta afios, no ha sido infrecuente que se minusvalorara todo el apara-
to conceptual que proviene de la Teorfa del Estado —en su formulacién originaria y
para abordar los cambios acontecidos—, lo que puede deberse al complejo trdnsito de
nuestro anterior Derecho politico hacia el Derecho constitucional, con esa tendencia
a reenfocar la disciplina hacia su consideracién como mera norma juridica aislada de
los elementos teérico-politicos citados. Una deriva que ha podido provocar ciertas
carencias, pues serd complejo entender la auténtica significacién de la Constitucién
misma y su desarrollo democrético sin los elementos conformadores del Estado: con-
ceptos como los de soberanfa, nacién, etc., aderezados por otros como los de demo-
cracia, divisién de poderes, formas de gobierno, etc. Estos conceptos bdsicos para el
Derecho constitucional son, a nuestro juicio, propios de la disciplina, pues sin la
Teorfa del Estado reinterpretada a la luz de la teorfa de la Constitucidn, resulta esté-
ril abordar el fenémeno constitucional. Ahora bien, todo ello siempre que el uso de
categorfas dogmadticas, metodologfas y saberes no se realice con contenidos propios
de otras épocas pasadas. Por tales motivos, la propia teorfa del Estado, lejos de apar-
carse, necesita ser rearmada y «constitucionalizada» a partir de los grandes retos a los
que se enfrenta el constitucionalismo actual, como la gobernanza multinivel y la
globalizacién. Porque «debilitada la creencia de los juristas en la racionalidad de los
c6digos y en la soberanfa de los Estados, el método juridico no puede dar ya forma a
lo que no tiene forma ni restituir la unidad alli dénde sélo hay indefinida casualidad
de fines»’%. Es decir, se trata de asumir que ciertas bases de la Teorfa del Estado han
de actualizarse reconfigurando o inventando nuevas categorfas.

e) La calidad de las normas constituye un elemento clave para la reinterpretacién
del derecho en términos de lealtad, pues se trata, no s6lo de mejorar la calidad de las
normas desde su individualidad, sino de formular reglas y desarrollar pricticas que
redunden en una mejora de la calidad del ordenamiento juridico en su conjunto y en
consonancia con la misma Constitucién®. Ello implica, a grandes rasgos, la conside-
racién de dos tipos de cuestiones:

>4 Cfr. J.L. Cascajo CasTRrO, «Constitucién y Derecho Constitucional...» ¢it., p. 21, con cita de Irti.

> Vid. T. VIDAL MARIN, «Técnica legislativa, insercién de la norma en el ordenamiento juridico
y Tribunal Constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 31, 2013, p. 324. Asimismo, una obra
cldsica, E. GARCIA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas,
Madrid, 2006.
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—En la produccién o elaboracién de la norma. La realidad juridica, que no es
perfecta como se sefialé, nos muestra una constante «motorizacién legislativa»
contraria al principio de lealtad constitucional: se legisla a golpe de mayoria,
abusando de instrumentos como los Decretos-leyes, con normas precipitadas,
con leyes aprobadas de espaldas al orden supranacional y autonémico (en este
Gltimo aspecto, todavia siendo necesario profundizar en las técnicas de coope-
racién Estado-Comunidades Auténomas respecto a temas europeos). Existe, en
efecto, lo que se llama un cierto «nerviosismo legislativo», pues se atiende a
demandas y presiones sociales, provenientes de determinados grupos de interés
o poderes privados, sin atender de forma razonable a las causas que laten en el
fondo de dichas normas y a las consecuencias que éstas generardn. De otra par-
te, se trata también de evitar que se ignoren las opiniones expresadas por otros
6rganos de colaboracién normativa (Consejo de Estado, Consejo General del
Poder Judicial, etc.), reforzando la capacidad argumentativa de las institucio-
nes que participan asi como la bidireccionalidad entre todos los implicados; y
que se elaboren de la forma que corresponde todos aquellos informes dirigidos
a medir el impacto que la norma tendré sobre la sociedad (impacto de género,
econémico, etc.). Asimismo, no son leales las normas que hacen un excesivo
uso de postulados promocionales y condicionales con expresiones como «se
fomentard» o «se procurard», los cuales ponen en evidencia la «tibieza» del
legislador con los compromisos sociales; ni tampoco cuando se introducen
meros mandatos o deseos politicos en normas que no son las habilitadas para
hacerlo —pues quien la elabora no tiene competencia para ello—, buscando
presionar a quien efectivamente es titular de la competencia.

— En la evaluacién y ejecucién de las normas. Los riesgos y practicas anteriores,
alejadas del principio de lealtad constitucional, adolecen de un exceso de
voluntarismo por parte de quien elabora la norma: se confia en que después
el aplicador de la misma sabrd como ajustarla a la realidad social, sin haber
analizado primero bien ésta. Ello va ligado a una exigencia de rigurosidad
en las declaraciones politicas de los poderes ptiblicos —pero también priva-
dos—: de un lado, la clase politica pone en evidencia as{ la calidad demo-
critica del sistema, al actuar conforme a la responsabilidad del cargo y de-
mostrar el adecuado respeto y conocimiento del sistema juridico-politico; de
otra parte, por la especial posicién que le corresponde, los titulares del poder
judicial deben encontrar en las sentencias —y no en otros medios de comu-
nicacién— el medio habitual para dirigirse a la ciudadania; y finalmente,
los poderes privados y la ciudadanfa misma han de interiorizar el respeto al
marco constitucional en tanto constituye un patrimonio propio, lo cual es,
en buena parte, responsabilidad de los propios poderes puiblicos.

En resumidas cuentas, el ordenamiento juridico parece desprenderse de la norma
de lealtad que consideramos que estd en su base cuando, en el desarrollo de la teorfa
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de la Constitucién en estos cuarenta afios y como seflala el profesor Garrorena, parece
que se ha impuesto «un tremendo desenfoque que hoy padecemos al pensar que
nuestra disciplina no consiste en que el Derecho Constitucional no sea el Derecho de
la Constitucidn, sino que se le concibe como el Derecho de la Constitucién «ya cons-
tituida»’®. Lo cual puede desembocar en una especie de «desustancializacién» del
Derecho constitucional, pues las Constituciones dejan de versar sobre contenidos
reales para dedicarse al funcionamiento aséptico de la maquinaria estatal’’. Por ello,
en resumidas cuentas, se trata de valorar si en la historia de la justicia constitucional
y, en general del resto de poderes, éstos han contribuido a la dinamicidad creadora
del Derecho constitucional, pues quien interpreta la Constitucién necesariamente
contribuye —o deberfa contribuir— a su transformacién y, sobre todo, a «hacer
pedagogia» de la misma y no renunciar a su «interpretacién auténtica».

5. LEALTAD CONSTITUCIONAL Y EJERCICIO DEL PODER

El principio de lealtad constitucional se proyecta sobre la configuracién, organi-
zacion y colaboracién de poderes, coadyuvando a la necesidad de un intenso didlogo
entre los mismos’®.

Eugenio d’Ors se pronunciaba sobre los términos en que ha de producirse un
didlogo al decir que este tiene lugar cuando alguien de cualquier manera toma en
cuenta el pensamiento ajeno, lo incorpora al suyo y establece con ello un contraste
que lo lleva a manifestar la aceptacién o la oposicién a ese pensamiento”. Esto impli-
ca la superacién de pricticas no poco frecuentes en los sistemas politicos, en los que
tiene lugar un uso interesado del didlogo dirigido a legitimar lo ya previamente
decidido en refuerzo, precisamente y de nuevo, de su autoridad.

La atencién a los diversos tipos de didlogo (siguiendo el citado estudio de Wal-
ton) pone en evidencia de esta forma los modos en que puede fortalecerse la lealtad:
entre otros, el de intereses o de negociacién (para la resolucién de conflictos, reci-
biendo y dando lo justo, articulando pactos o convenios inspirados en la razonabi-
lidad), el deliberativo (ante un dilema, con una accién coordinada que permita la
mejor decisién final), el de informacién (que implica un intercambio, un dar y un
recibir), el institucional (y que se conecta con el buen gobierno, para converger,
cada uno en su actividad y sin interferencias, pero fomentando al tiempo sinergias
y eliminando obstdculos), o el participativo (que, implicando a la ciudadanfa fun-

¢ A. GARRORENA MORALES, «Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho Constitucional», Revis-
ta Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 51, 1997, p. 41.

°7 P. Lucas VERDU, »Reflexiones en torno y dentro del concepto de Constitucién. La Constitucién
como norma y como integracién politica», Revista de Estudios Politicos, n.° 83, 1994, p. 22.

% D. WALTON, Fundamentals of Critical Argumentation, Cambridge University Press, New York,
2006.

% E. D’ORS, De la amistad y del didlogo, Publicaciones de la Residencia de Estudiantes, Madrid, 1914.
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damentalmente lleva a que, en el desarrollo de una accién o una politica, se confor-
me ésta eliminando resistencias y mejordndola de forma eficaz y con los minimos
efectos negativo). En cualquier caso, el didlogo estarfa impregnado de la idea de
bilateralidad.

De este modo, el principio de lealtad constitucional viene a imponer también
aqui la reconstruccién del ejercicio del poder y en su proyeccion hacia la ciudadania,
en los siguientes términos:

a) La colaboracién de poderes y con la ciudadania en términos de lealtad consti-
tucional. Los poderes se integran y equilibran en un sistema, pues no funcionan a
través de la regla del monopolio ni del predominio de unos sobre otros: unos no
pueden ser sustitutivos de otros. Todo ello teniendo en cuenta que, ante una crisis de
gobierno o del propio sistema politico, la posicién de debilidad que tenga alguno o
algunos de estos poderes tenderd a ser compensada por los otros, o incluso por los
propios poderes privados. Es el caso, por citar algunos ejemplos, del denominado
«gobierno de los jueces» en determinadas etapas de la historia de algunos pafses, o la
tendencia de algunos poderes privados o de la propia ciudadanfa a asumir funciones
y competencias estatales. Se trataria, pues, de recuperar la idea de que las crisis son la
condicién normal de la democracia. Y, en consecuencia, donde se impone la plena
normatividad del texto constitucional y no la adopcién de medidas extraconstitucio-
nales —o forzando en exceso la Constitucién misma—.

De otro parte, esta reconstruccién de la separacién de poderes obliga a desechar
précticas gubernamentales, parlamentarias y judiciales que parecen que tienden
incluso a arraigarse, como el abuso de instrumentos poco colaborativos (Decretos-le-
yes o normas aprobadas fuera del Parlamento), la falta de aceptacién de la legisla-
cién aprobada por la mayoria anterior (el caso de las diferentes leyes en materia
educativa y el cambio de buena parte del ordenamiento en la Legislatura 2011-2015
son suficientemente ilustrativos), la ocupacién de todas las instituciones del Estado
por parte de la mayorfa gubernamental (Tribunal Constitucional, Consejo General
del Poder Judicial, Tribunal Supremo,...), la utilizacién de la mayorfa guberna-
mental, especialmente en los supuestos de mayoria absoluta, de un auténtico rodi-
llo sin respetar el significado de las minorfas parlamentarias en un sistema parla-
mentario (prictica que no ha sido patrimonio exclusivo de un solo partido en
cuarenta afios), la tendencia de los poderes a actuar Ginica y exclusivamente si hay
una sancién ante una dejacién de funciones (es complejo entender que ciertos pode-
res cumplirdn con los principios constitucionales sélo por el mero hecho de que el
Tribunal Constitucional pueda imponerles una multa, como prevé la reforma de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional mediante Ley Orgédnica 15/2015, de 16
de octubre), a buscar el espiritu de la norma y no solo el cuamplimiento de su tenor
literal (a titulo de ejemplo, la distorsionada practica de repartir las candidaturas a
Magistrados del Tribunal Constitucional entre los partidos politicos cuando corres-
ponde su nombramiento al Congreso y al Senado), a desarrollar algunos poderes
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indeseables excesos de jurisdiccién (en tal sentido, también el Tribunal Constitu-
cional es un érgano que debe colaborar con el resto de poderes del Estado pues, a
titulo de ejemplo, la STC 31/2010, haciendo uso de una técnica interpretativa
manipulativa, supuso una extralimitacién innecesaria de sus funciones, con conse-
cuencias politicas y juridicas de sobra conocidas), o a interpretar de forma rigurosa
los principios constitucionales y evitar petrificar incumplimientos de mandatos
constitucionales (como ocurre con la reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional mediante Ley Orgdnica 8/2010, de 4 de noviembre, dirigida a facilitar
la eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional en casos de cobertura de
vacantes o renovacién, al disponerse que el tiempo de retraso en la renovacién por
tercios de los magistrados se restard del mandato de los nuevos que fuesen designa-
dos, cuando sin embargo la Constitucién es rotunda al establecer un mandato
conciso para cada uno de ellos de 9 afios).

Tras la idea de frenos y contrapesos que preside la relacién entre poderes se
encuentra, al tiempo, la relacién misma poder-ciudadania, que se ha construido a
lo largo de la historia en una constante tensién por el debate sobre la conceptuali-
zacién del sujeto politico. En este sentido, la Constitucién del 78 tuvo el firme
propésito, en la linea de los textos constitucionales de la segunda postguerra, de
hacer realidad la libre e igual dignidad de los diversos sujetos politicos y con el
principio democrdtico que estd en la base de la norma de lealtad. Sin embargo, casi
cuarenta afios de democracia han puesto en evidencia diversos aspectos deficitarios
que llegan a mermar la nocién misma de representacién politica®. En primer lugar,
la necesidad de una regeneracién democrdtica que pueda paliar la desafeccién ciu-
dadana, que experiment6 cierto cambio a raiz de los acontecimientos del 15-M en
2011. En segundo lugar, la correccién de la insuficiente presencia del sujeto poli-
tico femenino, donde la reforma de la LOREG por la LO 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres no parece haber logrado afianzar el espiritu que la
presidfa y sobre todo, tampoco ha conseguido llegar a todas las instancias de poder,
incluidos los partidos politicos. Y finalmente, la ficticia alusién a la representacién
territorial —que estd en el fondo del debate sobre la reforma de Senado—, cuando
el sujeto politico por excelencia es la ciudadania, pues un territorio no es per se
sujeto politico, y en tanto todo lo mds cabe aludir a una representacion ciudadana
articulada, eso si, sobre la base de un territorio determinado, o a la representacién
de determinados gobiernos territoriales.

La idea de colaboracién ha pasado a sustentarse en una configuracién proactiva
del poder politico, pues ahora se precisa que éste —interviniendo sobre una sociedad
concreta y no sobre un ente «abstracto»— actie sobre la misma, para reorientarla,
configurarla, y promover los valores, principios y derechos constitucionales. Por ello

¢ El representante solo se representa a s{ mismo, en una relacién vacfa de relacién, en palabras del
profesor Garrorena. Vid. A. GARRORENA, Representacion politica y Constitucion democrdtica, Civitas, Madrid,

1991.
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el Derecho constitucional de nuestros dias ya no se limita a constatar la separacién
Sociedad-Estado, sino que debe verse obligado a reunificar ambos postulados, remo-
viendo las bases sociales desde la 16gica de una «gran politica» de la que nos hablara
Fioravanti®’. Y es que si ello no es asi, corremos el riesgo de que la lealtad acabe
concentrada en una mera obsesién por el cardcter normativo de la Constitucién, pos-
tergando el problema de sus fundamentos mismos. Como expresaba Cascajo, apoydn-
dose en Miiller «Se olvida as{ que toda norma, y mds si cabe la norma constitucional,
es algo mds que una proposicion lingiifstica estampada en un papel, que no puede
agotar su aplicacién en la interpretacién o en el entendimiento de un texto (F.
Miiller). Se corre el riesgo pues de sustancializar los conceptos juridicos y los compo-
nentes verbales de la norma, infiltrdndose en la prictica del Derecho elementos irra-
cionales de imposible comprobacién»®. Porque la Constitucién no es sélo ley y
jurisprudencia, siendo estos sélo, en realidad, instrumentos para hacer realidad aquella.

b) La potenciacién de los instrumentos colaborativos. En particular, por un lado,
la de aquellos que afectan a los tribunales y que les deberfan conminar a evitar los
retrasos injustificados en la emisién de resoluciones judiciales, a profundizar en téc-
nicas de consulta de unos tribunales a otros, singularmente por lo que afecta a la
relacién entre tribunales espafioles y supranacionales (cuestién prejudicial, etc.), a
reforzar la capacidad argumentativa en las sentencias, la labor pedagdgica de los Tri-
bunales (cuando utilizan en las sentencia los obiter dicta —que no predeterminan el
fallo o decisién final del caso, pero que constituyen un valioso complemento de
aquel—), a considerar valiosos —por constructivos en cierta forma— los votos par-
ticulares de determinados jueces en las sentencias (que se apartan del fallo o del
argumento principal de la sentencia), a usar el «didlogo silencioso» (cuando los Tri-
bunales demuestran conocer la doctrina de otros tribunales), y sobre todo a utilizar
el «didlogo explicito» (cuando los tribunales responden con fuerza argumentativa a
las opiniones de otros).

¢) La pluralidad de 6rganos de vigilancia constitucional. Se trata de evitar la idea
de que existe un Gnico érgano en posesién de la verdad juridica (el Tribunal Consti-
tucional), para afirmar que todos los operadores —aunque en distinta forma— con-
tribuyen a hacer de la Constitucién una realidad normativa efectiva. Y es que el
derecho a la dltima palabra, que implica un liderazgo efectivo y responsable, no
puede ser nunca el derecho a la totalidad de aquella, pues se traduce mds bien en un
didlogo colaborativo. Pero también se trata de evitar la proliferacién innecesaria de
entes auxiliares que, asumiendo tareas correspondientes a los cldsicos poderes estata-
les en funcién de una supuesta garantia de la independencia en la gestién de la pres-
tacién correspondiente, o en aras al incremento de la eficacia en la misma, pueden

" VV.AA., Poderes Pithlicos y Privados... cit.
2 J.L. Cascajo CasTro, «Constitucién y Derecho Constitucional...» cit., pp. 18-19.
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ocultar en realidad una dejacién de funciones por parte de quienes deben integrar el
niicleo de poder, incidiendo en resumidas cuentas en la norma de lealtad®’.

d) La reconsideracién del papel de los partidos politicos. Ello obliga a repensar
su naturaleza y sus funciones, en tanto canalizan la voluntad ciudadana, contribuyen
al funcionamiento de las instituciones, y son elementos para la socializacién politica,
pero sin que pueda considerarse que son 6rganos del Estado, pues se trata de meras
asociaciones privadas de relevancia constitucional. En cualquier caso, tienen una
posicién privilegiada en el sistema que obliga a exigirles «sentido de Estado». Y en
consonancia con ello, han de colaborar con las minorfas, a pesar de la mayorfa parti-
dista, pero también con otros grupos sociales y econémicos, evitando el puro electo-
ralismo, sobre todo cuando estdn en juego proyectos o normas de relevancia consti-
tucional y que afectan a la libertad y la igualdad de la ciudadanfa®. Por ello mismo,
se les ha de impedir de apropiacién ideoldgica o partidista de principios o valores
constitucionales que son comunes a la ciudadanfa.

e) El compromiso de los lobbies, de los poderes privados y de la ciudadania con
el marco constitucional. En tanto agentes que colaboran y se integran en el marco
socio-politico, también los mismos son responsables de la garantia del bienestar ciu-
dadano. Desde la norma de lealtad ello supone profundizar en los resortes necesarios
para hacer realidad su compromiso con aquellos principios que parecia habfan sido
siempre responsabilidad de los poderes puiblicos. Es este, de hecho, uno de los retos
de los sistemas politicos contempordneos, pues no puede dejarse de lado la falta de
cultura constitucional en nuestros poderes privados: por parte de algunas confesiones
religiosas, al considerarse la empresa desde el exclusivo punto de vista del derecho de
propiedad, en la actuacién de algunos medios de comunicacién que han olvidado en
no pocas ocasiones que son responsables de una opinién publica libre, en determina-
das actuaciones fraudulentas de los propios sindicatos, etc., entendiendo que la Cons-
titucién no les vincula y que pueden situarse al margen de la misma. Quizd un

% Piénsese en que, en el contexto del conflicto Estado central-Catalufia, como consecuencia de la
votacién de una Mocién consecuencia de la interpelacién urgente sobre el adoctrinamiento ideoldgico
en los centros educativos en Espafla presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos y rechazada con
el voto en contra del PSOE y la abstencién del PP, aquel grupo presenté una Proposicién de ley para la
creacién de una Agencia Independiente que asuma las funciones de la Alta Inspeccién Educativa, la
Agencia de la Alta Inspeccién Educativa (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie B: Proposiciones de
ley, n.° 168-1, 27 de octubre de 2017).

% En tal sentido, no podemos olvidar la tendencia de las minorfas parlamentarias a emprender
auténticas campaflas electorales desde el comienzo de diversas legislaturas, mostrando un sistema de
oposicién también impropio de un modelo parlamentario. Y tampoco podemos olvidar la utilizacién,
por parte de la minorfa parlamentaria, de las instituciones constitucionales con una finalidad distinta
de la inicialmente prevista: piénsese en el uso del recurso previo como un derecho de veto, o la presen-
tacién de mociones de censura (a los presidentes Suarez, Gonzdlez y Rajoy) sin la pretensién de lograr
mayorfas alternativas estables.
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incremento de la lealtad constitucional por parte de los poderes privados y de la
sociedad civil redundard en su configuracién como auténticos contrapoderes, uno de
los déficits que también aqueja a nuestro sistema politico.

La ciudadania se encuentra en la tesitura de ir dejando de ocupar un papel mera-
mente pasivo, sujeto por lo tanto a la fuerza y dominio del poder pablico, aunque los
riesgos de manipulacién son siempre evidentes. Recuérdese en tal sentido, el pensamien-
to de Spinoza, cuando nos sefialaba la fragilidad de un poder «coactivo», en resumidas
cuentas, pues admitia que «un hombre tiene a otro en su poder, cuando lo tiene enca-
denado, cuando le ha arrebatado sus armas y sus medios de defenderse o escapar, cuando
le ha inspirado miedo o se lo ha ganado mediante un beneficio para que el beneficiado
prefiera someterse a los deseos del benefactor antes que seguir los suyos propios, y regu-
lar su vida bajo el criterio de su benefactor antes que decidir por s{ mismo», teniendo
en cuenta que las personas tenderdn a pensar que las cosas de la naturaleza ocurrirdn,
igual que ellas mismas, por razén de un fin. De esta forma, «quien tenga a un hombre
en su poder por el primer o segundo modo (miedo), domina su cuerpo pero no su espi-
ritu; mediante el tercero y el cuarto (beneficio) establece su derecho tanto sobre su
espiritu cuanto sobre su cuerpo, durante tanto tiempo, al menos, cuanto duren el temor
y la esperanza»®. A fin de cuentas la imposicién de un poder, al margen de la norma de
lealtad, implica construir las subjetividades de las personas mediante el planificado
impacto del miedo y la esperanza, obviando que la debilidad de la sociedad y la mani-
pulacién por el poder, las evidentes asimetrias entre ambos, permaneceran.

Por los anteriores motivos, la norma de lealtad se conecta con la necesidad de
construir o profundizar en una adecuada educacién civica, como espacio desde el
cual fomentar una ciudadania con una efectiva cultura politica y democrética. Es
en este dmbito, el de la educacién, donde precisamente se requiere una intensa
«democracia militante», como asi evidencia por lo demds el art. 27 CE, y que exi-
ge una decidida apuesta por la construccién de un modelo educativo estable®. El
conocido episodio de la asignatura «Educacién para la Ciudadanfa», en el que falté
una apuesta decidida y politicamente consensuada para llevar a cabo una auténtica
educacién en materia constitucional®; las discrepancias de modelos educativos en

6 B. SPINOZA, Etica demostrada segiin el orden geométrico, Tecnos, Madrid, 2007 (ed. original 1661-
1675); y Tratado Politico, Alianza, Madrid, 2004 (ed. original 1675-1677).

¢ Sobre la configuracién de la educacién en nuestro modelo constitucional, vid. A. FERNANDEZ
MIRANDA-CAMPOAMOR, De la libertad de enseianza al devecho a la educacién: los derechos educativos en la
Constitucion Espaiiola, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1988.

% G. CAMARA VILLAR, «El debate en Espafia sobre la materia «Educacién para la ciudadania y los
derechos humanos» ante su proyectada supresion y cambio», en VV.AA., Constitucidn y Democracia ayer
y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, Vol. 2, Universitas, Madrid, 2002, pp. 2401 ss. Asimis-
mo, desde una perspectiva mds amplia, M. MONZON JULVE, Tesis Doctoral Educacién en el ordenamiento
constitucional: una apuesta renovada de democvacia militante (Educacion pava la cindadania y desarrollo de los
valores constitucionales, Universitat de Valencia, 2015. Disponible en http://roderic.uv.es/bitstream/
handle/10550/57967/Tesis.Doctoral.Maria.Monzon. VERSION.DEFINITIVA.para.imprimir.pdf?se-
quence=1 (acceso: 25-9-2017).
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las diversas Comunidades Auténomas —en ocasiones ligados ademds a los elemen-
tos lingiiisticos—, donde ha venido a sefialarse con razones més que evidentes que
el Estado central debfa haber llevado a cabo un ejercicio mds decidido de sus com-
petencias®®; la multiplicidad de normas educativas en casi cuarenta afios de demo-
cracia, que impiden desarrollar un modelo educativo coherente a largo plazo; y, en
resumen, los conflictos sociales generados en este 4mbito como consecuencia de lo
anteriormente expuesto, son una buena muestra de la necesidad de retomar la idea
de un Pacto por la Educacién que habria de ir ligada a la elaboracién de una Ley de
Educacién que efectivamente fuera fruto de un consenso constitucional. La demo-
cracia militante en materia de educacién exige, en consecuencia, un activismo
presidido por la idea de un proyecto de futuro dialogado y de colaboracién interte-
rritorial y con los agentes sociales afectados.

La consideracién de la educacién como un dmbito privilegiado de la norma de
lealtad y, con ello, la constitucionalizacién del espacio privado, no supone sino la
profundizacién en el concepto de «Constitucién identitaria» o, lo que es lo mis-
mo, aquella que es capaz de generar una adhesién civica a la multiplicidad de
ordenamientos juridicos e instituciones que se integran en un Unico proyecto
constitucional®. En una especie de auténtico «derecho comin» para el ordena-
miento juridico y politico, que ejercerfa una funcién similar a la que el derecho
privado ha venido cumpliendo pues, desde sus origenes en Roma, era donde efec-
tivamente la ciudadania podfa defenderse a s{ misma; y ello hasta la llegada del
constitucionalismo contemporineo en el que se inicia la paulatina, lenta e inaca-
bada sustitucién de uno —el Derecho privado— por otro —el Derecho constitu-
cional—.

La adhesién a la Constitucién no ha podido sustentarse sobre las ideas de con-
senso y pacto generadas hace ya casi cuarenta afios, y que ahora debe intentar reto-
mar una lealtad colectiva —no esencialista ni idealizada, sino integrada por seres
individuales—, capaz de aunar de forma libremente razonada pluralismo y unidad.
Porque la Constitucién es al tiempo lo comin y lo individual. Lo comtn, porque
responde a la idea de pacto constitucional, de consenso y de proyecto en el que

 En tal sentido, M. ARAGON REYES, «Las competencias en materia de educacién en las Comu-
nidades Auténomas», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 33, 2013, pp. 191 ss.; E.J. Digz
REVORIO, «Comunidades Auténomas y Educacién», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n.° 32,
2002, pp. 85 ss.

% Tal planteamiento posee raices profundas en el pensamiento politico, desde Roma, pasando por
el humanismo renacentista, y hasta llegar a los planteamientos de Kant, Dahrendorf, Arendt o Haber-
mas. Podriamos pensar si los avatares histéricos de nuestro Derecho constitucional y, por ende, de su
objeto, estdin mostrdindonos que nuestra disciplina todavia paga la falta de continuidad y tradicién que
ha tenido. Una apreciacién que manifestaba Bockenforde desde la doctrina alemana, cuando se lamen-
taba de la imposibilidad de recurrir a un Derecho constitucional general —mds alld de la Constitucidn
escrita— del Estado Social y Democrdtico de Derecho, si lo comparamos con lo acontecido en el Derecho
administrativo. E.W. BOCKENFORDE, Stato, Costituzione, Democrazia. Studi di Teoria della Costituzione e
di Diritto costituzionale, Giuffré, Milano, 2006.
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integrar una diversidad; y lo individual, porque se trata de conseguir la extensién
de la forma mds igualitaria posible de los espacios de libertad que nos corresponde,
procurando hacer realidad la dignidad humana.

La norma de lealtad evidencia, pues, que los resortes incontrolados del poder
mds alld del proyecto comin que pertenece a las personas que integran la comuni-
dad en la que aquel ejerce sus funciones, pueden obedecer a las mismas premisas en
un régimen democrdtico que no democrdtico: el miedo y el beneficio. Sin embargo,
solo la norma de lealtad viene a corregir estos vicios que se dan incluso en las demo-
cracias, pudiendo considerarse que aquella es entonces innata al principio democra-
tico mismo.

6. LEALTAD CONSTITUCIONAL EN UN SISTEMA MULTINIVEL

El principio de lealtad constitucional es necesario para la plena normatividad
de la Constitucién, pero también para hacer factible y coherente la realidad multi-
nivel en la que nos encontramos y que obliga a armar bien, en incluso como paso
previo, juridica y politicamente la constitucionalizacién del orden interno y de sus
operadores politicos, evitando discursos y posturas aparentes y vacias de contenido.
Se trata, en efecto, de superar la visién estatocéntrica propia de los S. XIX y XX
dando lugar a un nuevo liderazgo del eje estatal, dada la evidente reduccién de los
dmbitos politicos estatales, y para dejar de vivir de espaldas al constitucionalismo
multinivel, pues posiblemente si algin poder omite esta realidad otro también lo
haga, minando con ello la colaboracién. Por ello se requiere una biisqueda constan-
te del reequilibrio entre las diversas instancias, que debe pasar por una reconstitu-
cionalizacién profunda del eje estatal, y también por una colaboracién intensa —
que no por ello deja de ser compleja— con los poderes internacionales y con los
poderes privados y contrapoderes del sistema (universidades, empresas, colegios
profesionales, sociedad misma).

No obstante, hemos constatado en todos estos afios que la expresién «constitu-
cionalismo multinivel» despierta pasiones, pero también incertidumbres y cautelas.
Esto es ciertamente comprensible, pues al fin y al cabo, si con la venida de la demo-
cracia en el afio 78 ya nos estaba resultando complicado adaptarnos a un Derecho
constitucional por carecer de un cuerpo doctrinal de referencia —lo que no elimina
la existencia de muy importantes aportaciones teéricas desde otras metodologias—,
no menos complicado iba a ser que, casi al mismo tiempo, nos enfrentdramos parale-
lamente a una compleja realidad supranacional emergente que podia desbordar todas
las expectativas.

No obstante, la realidad evidente de un Derecho constitucional europeo y de una
gobernanza multinivel suponfa, de una parte, un constitucionalismo dindmico, plural,
de soberanfa compartida, con un demos europeo, una coordinacién de poderes, y un
liderazgo que de facto es difuso y que juridicamente todavia anda necesitado de unas
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bases mds sdlidas’. Pero también ha tenido un impacto sobre la comprensién de la
Constitucién misma de un modo mds interdisciplinar y abierto internacionalmente
a los avances metodoldgicos de la doctrina de otros paises, cuya madurez constitucio-
nal e institucional —por la realidad o la necesidad politica— resultaba en algunos
aspectos o en algunos momentos, mds evidente’'.

En cierta forma, parece, pues, que nos hemos encontrado ante una especie de
«Constitucién sin Estado», de «Estado sin Constitucién» o de ambas cosas al tiem-
po. Una especie de diversos circulos constitucionales con distintas dimensiones,
ordenados por niveles o, mds acertadamente, en una especie de gobernanza basada
en una poliarquia deliberativa «en red», y destinados a confluir de forma dindmica
a través de interacciones reciprocas. Zagrebelsky nos exponfia, en tal sentido, cémo
autores como Pernice e Mayer imaginan, no tanto una federacién de Estados o un
Estado Federal, sino una especie de «federacién de constituciones» (Verfassungsver-
bund) que legitimarfan el gobierno a diversos niveles y la participacion de los pat-
ticulares en aquél’.

Pero la idea anterior también tiene su parte compleja y problemdtica: la idea
paralela que genera la gobernanza, de un «estatismo sin Estado», o una separacién
tan manifiesta entre poder (o capacidad de conseguir que se hagan las cosas) y
politica (o capacidad para decidir qué cosas deben o deberfan hacerse), o entre
toma de decisiones (quien efectivamente decide) y responsabilidad (a quien se le
pide cuentas), que explicaria las razones por la que los Estados son incapaces de
gestionar apropiadamente los intereses de sus comunidades. La fractura entre lo
local y lo global (glocalizacién vs. globalizacién) estarfa imposibilitando que las
necesidades cotidianas se vean satisfechas por un decisionismo supranacional al
que aquellas le resultan demasiado lejanas. Y al final, la ciudadania corriendo el
riesgo de cierta manipulacién, o preocupada de procurarse ella misma su bienes-
tar social.

En cualquier caso, estamos ya ante la «parcial» —si se quiere— construccién
de un Derecho constitucional comin europeo. Parcial porque, por el momento, se
trata de compartir ciertos contenidos nucleares de los valores y principios consti-
tucionales; porque se trata de ponerlo en comin y buscar la coordinacién para

0" 1. PERNICE, «El constitucionalismo multinivel en la Unién Europea», ReDCE, n.° 17, 2012.

"I Reflexiona sobre la idea de si incluso no habria llegado el momento de configurar un Derecho
Constitucional Europeo como disciplina auténoma (cuya opcién mds neutra podria ser la de situarla
entre el Derecho constitucional clédsico y el Derecho comunitario). S. Pinon, «EI Derecho Constitucional
Europeo: suna disciplina auténoma?», ReDCE, n.° 13, 2010, pp. 267 ss.

2 Traduciendo desde el italiano, expresa Zagrebelsky que cada persona pertenece a varios circulos
constitucionales, es portadora de «ciudadanfas» multiples y en cada una encuentra el lugar para la
expansién de su propia personalidad y de su propia libertad; y ello aunque esto puede dar lugar a una
dificultad derivada de la simultdnea vigencia de mds de un ordenamiento juridico en el mismo dmbito,
y no sélo en el caso de divergencias: la erosién del consenso que debe unir a los particulares en sus dmbi-
tos de pertenencia. Vid. G. Zagrebelsky, «Introduzione», a la obra G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diriz-
ti e Costituzione nell'Unione Enropea, Ed. Laterza, Bari, 2003, pp. VII y XII.
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construir nuevos espacios y metas que redunden en dichos objetivos de libertad e
igualdad; y porque se trata de lograrlo mediante la regla de la subsidiariedad o, lo
que es lo mismo, de forma dialogada, y no tanto depositando en el poder mds bajo
la capacidad de decisién (como se pretende con una definicién, a nuestro juicio
errénea, de la mencionada nota de subsidiariedad).

El recurso al didlogo y al encaje multinivel no es, por estas razones, un mero
concepto vacio: responde a un principio constitucional (la lealtad constitucional) y a
un nuevo paradigma (el de un constitucionalismo plural y difuso). Un didlogo que
debe huir de planteamientos antag6nicos y adversarios, e incluso de posibles discursos
basados en la «complementariedad»: porque una instancia o un poder no complemen-
ta a otro para ganar peso uno y perderlo el otro, sino que se pretende que implique la
conformacién de algo nuevo y original, que sin embargo no supone elaborar a partir
de la nada

De otra parte, si algin desarrollo ha tenido el principio de lealtad en relacién con
la colaboracién de poderes en sentido horizontal es en el ambito del modelo territorial
de Estado. Se ha sefialado del principio de lealtad federal, de amplia trayectoria en el
sistema alemdn y luego extendido a otros paises como Bélgica y Suiza, que el mismo
impone a la federacién y los entes federados un deber de comportamiento favorable a
la Federaci6n, debiendo a tal efecto protegerse los intereses comunes pero también
los de sus Estados miembros. Dicho deber se bifurca en dos dimensiones: una nega-
tiva, o de un deber de abstencién y no intervencién en los d&mbitos competenciales
del otro ente; y otra positiva, de actuacién para asegurar los fines del Estado’. Ahora
bien, no es éste el Ginico instrumento destinado a articular el correcto ejercicio de las
funciones que corresponden a los distintos entes en un Estado descentralizado, pues
es sabido, en tal sentido, que el modelo norteamericano se basa en el principio de
cooperacién intergubernamental.

En nuestro pais se ha debatido durante afios sobre la vigencia de la lealtad
federal, argumentdndose en contra, sustancialmente y como recoge la profesora
Biglino™, que nuestro Estado de las autonomfas no se sustenta sobre la nocién de
pacto federal y que cabe, todo lo mds, la aplicacién de una lealtad constitucional
entendida como ejercicio no abusivo de las propias competencias (y desglosada en
diversos deberes como el de informacién, auxilio mutuo, etc. SSTC 66/1983 y

7> Si bien el deber positivo fue regulado en la Ley 30/1992, y ahora en la Ley 39/2015, resulta mds
compleja la delimitacién y concrecién del negativo. Por lo demds, del principio de lealtad se despren-
derfan, en cualquier caso, un deber de reciprocidad (no se puede alegar el incumplimiento de lo ajeno
para justificar el incumplimiento de lo propio), cooperacién obligatoria (pues cuando hay concurrencia
no basta la buena voluntad), e indisponibilidad de las competencias (que no pueden condicionarse
mediante convenios o subvenciones). Cfr. las intervenciones de Biglino y Enoch en la crénica de A.
GONZALEZ ALONSO, «La lealtad constitucional. La Constitucién como orden de valores o como proce-
dimiento»... cit. Asimismo, P. Biglino, «La lealtad constitucional en el Estado de las Autonomfas»,
Revista Juridica de Castilla y Ledn, 2004. Sobre el modelo alemdn, J. LASO PEREZ, «La lealtad federal en
el sistema constitucional alemdn», Cuadernos de Derecho Pitblico, n.° 9, 2000, pp. 47 ss.

74 P. BIGLINO, «La lealtad constitucional...» cit., p. 341.
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18/1992). Efectivamente, dicha regla del ejercicio no abusivo de las propias com-
petencias serfa una solucién aceptable si el reparto de competencias constitucional-
mente determinado no se articulara sobre fines y funciones, y ademds no permane-
ciera constantemente abierto, ya que en estos casos, por definicién, como ocurre en
nuestro sistema, los conflictos territoriales estdn servidos. La configuracién de las
competencias como absolutamente indeclinables generarfa, en efecto, un perma-
nente conflicto que solo puede ser reparado a través de un intenso sistema coope-
rativo que en nuestro pafs no existe o cuanto menos es significativamente deficien-
te. Y esto ha hecho que, en consecuencia, la lealtad constitucional-territorial tal y
como pretende ser diseflada por parte del Tribunal Constitucional, resulte comple-
tamente inoperativa. Asi, aunque el reparto de competencias nunca puede ser
estdtico sino dindmico, s debe ser lo suficientemente garantista.

El principio de lealtad federal se incardina de este modo en una mds genérica
norma de lealtad constitucional. Se pretende con el principio de lealtad, evitar la
imposicién de las respectivas competencias propias, pero también se trata de que la
«autocontencién» individual que corresponde a cada ente —y que ha sido configu-
rada desde la doctrina constitucional—, se vea acompaflada de los mecanismos pre-
cisos para un ejercicio de las respectivas potestades en didlogo con los otros entes
implicados. Como recuerda Biglino, no se trata de ejercer las competencias contra o
a costa del otro ente, sino con el mismo. Con ello, ademds, se produce un mejor —y
necesario— encaje de la politica con el derecho, evitando la constante judicializacién
de los conflictos territoriales pero también la radicalizacién o magnificacion de cier-
tos conceptos como el de «interés general» o el de «unidad constitucional», que no
tienen sentido sino desde la norma de lealtad. Y ello sin que pueda desecharse, y aqui
la bibliografia en estos cuarenta afios es ingente, el refuerzo de instrumentos coope-
rativos —respecto a los cuales la Ley 40/2015, en sus arts. 143 y siguientes, no pare-
ce aportar novedades significativas—, y la cldsica cuestién de la reforma del Senado.

Los riesgos de la norma de lealtad que hemos anunciado en otras partes de este
estudio y que se traducfan en una huida de la misma hacia el terreno de la politica
abandonando el terreno del derecho, o incluso hacia posicionamientos metapositivos,
perdiendo a tal efecto sustantividad juridica, también fueron puestos de manifiesto
en la misma doctrina alemana a raiz del Bundestrene, que como dijimos goza de una
amplia trayectoria en este pafs. El debate generado oscilaba, pues, entre quienes con-
vertfan el principio de lealtad federal en un elemento mds que central del federalismo
alemdn, y quienes lo observaban como un mito configurado de forma desmedida. Pero
en cualquier caso, sirvié para conformar toda una serie de derechos y deberes para los
diversos entes territoriales y enlazar una articulacion territorial cooperativa —de la
que se afirma que respondi6 en sus inicios a planteamientos politicos mds que a un
sélido deber juridico previo— con la consolidacién paulatina de un concepto juridi-
co de lealtad”. As{ pues, llegando a una configuracién que sitda la lealtad en algo

> J.Laso PEREZ, «La lealtad federal en el sistema...» cit., pp. 103-105.
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mds que un mero recurso retérico carente de contenido alguno, o una simple arma
arrojadiza frente al adversario’®.

En cualquier caso, aunque resulte una obviedad sefialarlo, la lealtad ha de tener
lugar por ambas partes pues, a pesar de la cierta labor de «tutela» que ejerce el Esta-
do central y que ciertamente implica un cierto plus de responsabilidad, también las
Comunidades Auténomas son Estado.

En particular, también los déficits del Estado de las Autonomias durante estos
afios de democracia desde la aprobacién de la Constitucién con una insuficiente
implementacién del principio de lealtad federal, ha tenido sus consecuencias si
conectamos el nivel infraestatal con el supraestatal, mostrando la necesidad de
seguir profundizando en las técnicas articuladoras de los diversos niveles de gobier-
no. Como es conocido, la Unién Europea ha sido disefiada a través de la idea del
Estado central como tnico interlocutor vélido. Y aunque es cierto que se han pre-
visto algunos instrumentos de participacién de las Comunidades Auténomas en
asuntos europeos (Comité de las Regiones, representacion de las Regiones en Bru-
selas, mecanismo de alerta temprana), continua siendo deficitario el sistema insti-
tucional y procedimental interno para su encaje, a diferencia de lo que ha sucedido
en otros Estados”’.

También en el dmbito europeo, de otro lado, tiene su vigencia el principio de
«lealtad europea» (o principio de cooperacion leal), que se traduce como cooperacién
sincera en el cumplimiento de las obligaciones europeas, y cuyo objetivo precisamen-
te es el encaje de los diversos niveles que operan en la gobernanza europea. El art. 4.3
TUE se refiere a ello cuando dispone que «Conforme al principio de cooperacién leal,
la Unién y los Estados miembros se respetardn y asistirdn mutuamente en el cumpli-
miento de las misiones derivadas de los Tratados. Los Estados miembros adoptardn
todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cuamplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las institu-
ciones de la Unién. Los Estados miembros ayudardn a la Unién en el cumplimiento
de su misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la consecu-
cién de los objetivos de la Unién».

Se trata de un principio marco, de larga trayectoria y de inspiracién alemana,
que se proyecta en diversas partes del Tratado, pero que sobre todo ha sido usado
profusamente por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con el objetivo de
garantizar la efectiva aplicacién del derecho europeo. De modo similar al principio
de lealtad federal, la lealtad europea conllevarfa igualmente una doble obligacién:
negativa, de abstenerse los Estados de adoptar medidas que puedan poner en peligro

76 G. CAMARA VILLAR, « El principio de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 1, 2004, pp. 197 ss.

77 E. ALBERT] ROVIRA, L.I. ORTEGA ALVAREZ, J.A. MONTILLA MARTOS, Las Comunidades Autd-
nomas en la Unidn Europea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005; S. MuRNoz
MacHADO (Coord.), Las Comunidades Auténomas y la Unién Europea, Academia Europea de Ciencias y
Artes, Madrid, 2013.
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los objetivos del Tratado; y una doble positiva que supone, de una parte, la adop-
cién de medidas necesarias para asegurar las obligaciones derivadas del Tratado o
que resultan de la actividad de las instituciones europeas y, de otro lado, la obliga-
cién de garantizar a la unién el cumplimiento de su misién. Pero quizd, desde una
perspectiva mds genérica, desde una perspectiva mds genérica y tal y como requie-
re la norma de lealtad, destaca que el Tribunal de Luxemburgo haya hecho uso de
este principio argumentando en torno a la eficacia y conformacién del mismo
proyecto que estd en la base de la Unién y que es construido constantemente, en
buena parte, gracias a la labor pretoriana del mismo Tribunal. Por ello, esta insti-
tucién europea pasé, de una fase en la que esta norma de lealtad constitufa una
genérica obligacién general de buena fe, inspiradora para los Estados, a otra en la
que ha configurado el art. 10 TCE como un principio susceptible de generar una
infraccién auténoma de la que derivaria un evidente incumplimiento del derecho
de la Uni6n’®.

El engarce multinivel entre entidades territoriales diversas se lleva hasta sus
tltimas consecuencias cuando la propia Unién ha sostenido que constituye una lesién
del principio de lealtad, tanto el movimiento de entes regionales que pretendan llevar
a cabo una declaracién unilateral de independencia, como incluso el de aquellos Esta-
dos miembros que permiten dichas secesiones de acuerdo, ya no solo a sus normas
constitucionales, sino también sin considerar los intereses y las propias normas de la
Uni6n Europea”. Sin dejar de admitirse que los proyectos nacionales no son, en virtud
de una voluntad pseudodivina, indestructibles, y que responden en consecuencia a la
necesidad de encajar el binomio constitucién-democracia, lo cierto es que la Unién
pretende enfatizar el mensaje —a través de la proclamacién de un principio que se
deduce directamente del derecho originario—, de que la construccién de un gran
proyecto constitucional europeo implica per se la voluntad y esfuerzo por parte de
quienes lo conforman, para integrar a las diversas colectividades e intereses que con-
fluyen en su sistema politico. Si nos encontramos en esta légica, y teniendo en cuen-
ta en la actualidad el conflicto territorial que se vive entre el Estado central y Cata-
lufia, es legitimo y casi obligado un cierto protagonismo y responsabilidad de la
propia Unién —que no necesariamente «mediacién»— en los posibles conflictos
territoriales que puedan sucederse. Con ello no se trata de hacer intervenir a un suje-
to extrafio en una cuestion interna, sino de asumir que el constitucionalismo multi-
nivel conlleva una difusién de responsabilidades que obliga a la construccién de
soluciones comunes.

Resulta obvio, a la luz de consideraciones anteriores, que los propios poderes que
interactdan en una gobernanza multinivel estdn viendo mutada en cierta forma su

8 Vid. J. Laso PEREZ, La cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Colex, Madrid, 2000; M.D.
Bldzquez Peinado, E/ procedimiento contra los Estados miembros por incumplimiento del derecho comunitario,
Universitat Jaume I, Castellén, 2000.

" Vid. J. DE MIGUEL BARCENA, «La cuestién de la secesién en la Unién Europea: una visién
constitucional», Revista de Estudios Politicos, n.° 165, 2014, pp. 243 ss.
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propia naturaleza o acrecentada su complejidad. Los Tribunales no son érganos limi-
tados a resolver litigios y conflictos; el poder legislativo no es el productor privile-
giado de la norma; y el poder ejecutivo no es aquel que responde a la pasién de la
direccién politica. Pero asimismo, tampoco la ciudadania y los poderes privados viven
—o0 no deberfan vivir—, ya en sus propios intereses, ajenos a los compromisos cons-
titucionales. Pero esta reordenacién del poder, de la sociedad y de las normas no
resulta nada fécil, motivo por el cual la llamada al principio de lealtad constitucional
se hace mds necesaria. En efecto, hemos llegado a una etapa en que, sefiala Bauman,
el poder parece difuminado y la sociedad se presenta de una forma liquida y descom-
puesta en cierta forma, viendo reducidos sus espacios®, o en lo que la profesora Ferra-
resse denomina la incompiutezza del potere® . Porque no siempre quien tiene capacidad
de hacer cosas —y terminarlas— es quien tiene la capacidad para decir qué puede o
no puede hacerse en tanto su resolucién corresponde a otros niveles. Porque es mds
frecuente de lo que parece que quien tiene poder no tenga responsabilidad y quien
tiene la responsabilidad no tenga el poder efectivo®?. La lealtad expresada a través del
conocimiento que unas instancias tienen de otras, y del que todos los operadores
tendrdn del ordenamiento y de sus principios bdsicos, se revelard clave para el correc-
to y coherente funcionamiento del sistema.

De este modo, se llega a otro de los condicionantes bésicos: el fomento de una
cultura del pacto, del compromiso, en clave bidireccional, lo que requerird al mis-
mo tiempo que cuando se intenten adaptar instituciones o conceptos a la realidad
social ello se haga sin una mera transposicién automatica, sino con andlisis serios y
rigurosos.

80 «Tengo la impresién —decia Bauman— de que los Gobiernos de los Estados no «eligen» ni
«deciden» nada, salvo cuando se ven forzados a hacerlo (o, cuando menos, fingen que son obligados a
hacerlo) por otros Gobiernos mds potentes de paises con mayores recursos, o por unas fuerzas amorfas y
anénimas no registradas en la constitucién de ningtn Estado y que reciben denominaciones variopintas
como «realidad del momento», «mercados mundiales», «decisiones de los inversores», o simplemente
«NHA» (no hay alternativa)». Z. BAUMAN, C. BORDONI, Estado de crisis, cit., pp. 45 ss.

8 M.R. FERRARESE, «Governance. Sugli effetti politici e giuridici...» ¢z, p. 163.

82 El estudio de LEON-ALFONSO y FERRIN PEREIRA pone en evidencia que el proceso de aprendi-
zaje de la ciudadanfa sobre las diversas competencias de las administraciones se produce de manera
selectiva, por lo que aquella aprende y mejora su conocimiento sobre lo que le interesa y cuando dispo-
ne de cierto nivel de conocimiento previo o capacidad para integrar la nueva informacién. Por otro lado,
las personas que se sittan en la izquierda del espacio ideolégico sefialan al Gobierno autonémico como
responsable en un mayor nimero de politicas que quienes estdn en el centro, mientras quien se ubica en
posiciones ideoldgicas de derecha le dan a la administracién autonémica un menor namero de compe-
tencias. Asimismo, la atribucién de competencias al gobierno central disminuye entre quienes valoran
muy bien las politicas y se sienten nacionalistas, mientras que aumentan entre las situadas en la derecha
de la escala ideoldgica. Con ello quiere decirse que la ciudadania atribuird la competencia al nivel de
gobierno con el que mds tienda a identificarse. Cfr. el trabajo de S. LEON-ALFONSO, M. FERRIN PEREI-
RA, «La atribucién de responsabilidades sobre las politicas pablicas en un sistema de gobierno multini-
vel», Administracion & Ciudadania, n.° 1, vol. 2, 2007, pp. 50 ss.
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La lealtad constitucional implica, en resumidas cuentas, un encaje normativo y
de poderes, pues el ejercicio de los mismos a través de la emanacién de normas y
politicas publicas es un instrumento para la resolucién de los conflictos y la procura
del bienestar ciudadano. Las democracias actuales no pueden sino ser democracias
colaborativas y cooperativas, basadas en el principio de confianza.

7. CONCLUSIONES

El balance de una joven democracia que apenas cumple cuarenta afios nos lleva
—quizd como en tantas otras cuestiones—, a reivindicar la necesidad de mayores
esfuerzos por la doctrina y por parte de los poderes publicos (y privados), en torno a
una cultura de la lealtad constitucional. Somos conscientes de que la configuracién
juridico-politica de este principio presenta todavia contornos imprecisos y ambiguos,
y también constatamos que las aportaciones que proceden del derecho comparado, de
la legislacién en puntuales sectores del ordenamiento, o de la labor de los Tribunales,
son an insuficientes y sélo parcialmente ttiles para la conformacién de una sélida
norma de lealtad en nuestra cultura constitucional. Sin embargo, no cabe negar que la
eficacia de una Constitucién se presenta como una exigencia ineludible, aunque no a
cualquier precio. Cualidades para el orden constitucional como la nobleza, la rectitud,
la honradez y la honestidad, pero también la solidez de un pacto constitucional afian-
zado sobre una sociedad capaz de generar vinculos sélidos de confianza, son impres-
cindibles para generar una comunidad segura de un minimo respeto simultdneo hacia
lo comin pero también hacia lo particular. Porque la Constitucién no es solo un orden
juridico sino expresién de una situacién cultural en desarrollo, nos dice Hiberle.

Por ello, el principio de lealtad exige, no una devocién ni un fanatismo abso-
luto por la Constitucién ni tampoco una aceptacién reacia y resignada de la misma,
sino el trabajo por el compromiso de aquello y aquellas personas en las que una
comunidad cree aun en la diversidad, adoptdndose reglas de comportamiento en la
configuracién del derecho, en el ejercicio del poder, y en la gobernanza multinivel,
que llegan al punto de convertir el conocimiento y la cultura socio-politica en ele-
mentos inescindibles de la lealtad. Lo contrario, pues, a la lealtad es el engafio, el
esencialismo, el dogmatismo, la falta de honestidad, la confrontacién, el modelo de
adversarios, la falta de empatia hacia el otro sujeto, la traicién, e incluso la igno-
rancia —consentida o no, fomentada o no—. La lealtad implica, pues, aceptar la
norma segin la cual no podamos alegar el incumplimiento de lo ajeno para justi-
ficar el incumplimiento de lo propio, porque en el fondo debe movernos el apego
hacia el pacto constitucional, aun a pesar de que no siempre el resto lo vea del
mismo modo. Y por tales motivos, la lealtad también impone una cierta actitud
«valerosa»: la capacidad de una sociedad para enfrentarse a su pacto constitucional
como un todo. Valga como ejemplo, la necesidad de abordar nuestro modelo terri-
torial de Estado, auténtica cuenta pendiente.
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La conformacién de un Derecho constitucional presidido por la norma de lealtad
obliga a militar en la democracia constitucional, y obliga también a reflexionar sobre
el modelo normativo que pretendemos configurar: un Derecho constitucional del
enemigo, o un Derecho constitucional del infractor. Y supone, por tales motivos,
observar la Constitucién desde una dimensién proactiva y pedagdgica, y no sélo des-
de su faceta reactiva o represora.

Resulta evidente, ante un déficit de lealtad constitucional constante y prolonga-
do en el tiempo —en los operadores politicos, pero también en la doctrina—, que se
necesita una revisién de la eficacia del pacto constitucional desde dicho principio. Y
ante ello la reforma constitucional también emerge con fuerza. Pero conviene abrirnos
a esta posibilidad con cautelas, con prudencia y con realismo. Si la lealtad exige com-
promiso constante, y las muestras de deslealtad han sido insuficientes o se encuentran
en un momento histérico actual en el que politica y derecho se encuentran desborda-
dos por los acontecimientos, es dudoso que la apertura de un proceso de reforma
constitucional tras largos déficits de manutencién constitucional pueda cambiar estas
dindmicas. Las panaceas ante momentos dificiles no existen, y si todo lo mds deter-
minados cauces para retomar el camino de la plena normatividad constitucional.
Quizd por ello un intento de «Pacto de Estado por la renovacién constitucional»
pueda servir para comenzar a aunar reformas politicas, legislativas y constitucionales.
Una medida que pide debate, andlisis y reflexién en la sede privilegiada del Parla-
mento, lo cual no es incompatible para al poco tiempo lanzar un proceso formalizado
de reforma constitucional.

En el fondo, tras la idea de Constitucién late la de construccién de una identidad
colectiva que no olvide los individualismos y que no esencialice ciertos dogmas. La
lealtad casa mal con el «cortoplacismo», y exige una combinacién inteligente de una
politica y un derecho duro y blando a la vez: la firmeza de la fuerza del derecho, con
la generacién de una cultura juridico-politica sosegada, libre y razonada; de una edu-
caci6én en Constitucion.

Serd necesario al tiempo seguir descubriendo qué lugar ocupa la norma de lealtad
como principio constitucional, superando planteamientos estatocéntricos, egocéntri-
cos y rupturistas. Pero para ello quizd deberfamos tomar conciencia de los rasgos que
caracterizan nuestra cultura juridica para replantear la forma de hacer politica y
derecho. Porque como sefialaba la profesora Ferraresse, el criterio de la mayoria ha
sido siempre un débil elemento del sistema anglosajén, en una especie de mandato
imperativo «redimensionado» pero perfectamente democrdtico; mientras en el siste-
ma continental, el nuestro, el cuerpo politico de la mayorfa gubernamental viene
representado por el mitico y omnipotente Leviathdn hobbesiano.

Porque en efecto el Derecho constitucional es, simple y llanamente, equilibrio,
se necesita un principio de lealtad que impida que «Todo cambie para que todo siga
igual», recordando las miticas palabras de Lampedusa en El Gatopardo.
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loyalty. 3. Legal basis and rationale behind the principle of constitutional
loyalty. 4. Constitutional loyalty and the legal order. 5. Constitutional
loyalty and the exercise of power. 6. Constitutional loyalty in a multi-le-
vel system of governance. 7. Conclusions.

Resumen:

El presente estudio se enmarca en la problemdtica de la vigencia y eficacia
de la Constitucién de 1978 a partir de la configuracién dogmadtica del
principio de lealtad. Se parte para ello de un dato relevante: la lealtad no
encuentra un acomodo especifico en el texto de nuestra Carta Magna, aun-
que ha sido elaborado doctrinal y jurisprudencialmente en otros sectores
del ordenamiento, en otros niveles de gobierno y en el derecho comparado.
Sin embargo, su vigencia es evidente e incluso necesaria a la luz de la evo-
lucién de nuestro sistema constitucional, sin que este 4mbito de estudio
haya recibido un andlisis detenido por la doctrina. La lealtad se conecta,
por ello con un triple postulado: el principio democratico, la supremacia
constitucional en perspectiva multinivel, y la doble dimensién formal/ma-
terial de la Constitucién; pero sobre todo confronta y conjuga la necesaria
compatibilidad del derecho con la politica, y de la ley con la democracia.
Desde estas premisas el presente trabajo analiza el origen y evolucién del
principio, y su fundamento y justificacién, para con posterioridad abordar
la proyeccién de la lealtad hacia el ordenamiento, hacia la configuracién
del poder, y hacia el constitucionalismo multinivel.

Abstract:

The analysis carried out in this paper addresses the problematic issue of
the validity and effectiveness of the 1978 Constitution, on the basis of
a dogmatic approach to the loyalty principle. The paper starts with the
relevant fact that loyalty cannot be expressly found in the constitutional
text of the Spanish Magna Carta, albeit case-law and scholars have de-
veloped said concept in other areas of the legal order, for other levels of
government and in Comparative Law. Nevertheless, its validity is not
only apparent but necessary in light of the evolution of our constitutional
system, and yet, this issue has not been thoroughly examined by the legal
doctrine. Hence, loyalty is argued to be based on three tenets: the demo-
cratic principle, constitutional supremacy from a multi-level perspective,
and the twofold formal/material dimension of the Constitution. Above all,
the loyalty principle confronts and brings together the much needed com-
patibility between Law and Politics in addition to that between Law and
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Democracy. On this basis, the present paper explores not only the origin
and evolution of the loyalty principle, but also its basis and rationale, so
as to address its role in the legal order and in the context of the configura-
tion of power and of multi-level constitutionalism.
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