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Constituye un honor empezar la colaboracion en La Revista de De-
recho Politico de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.
Vaya, pues, por delante nuestro profundo agradecimiento a su Consejo

* Es esta una linea de investigacion de derecho constitucional comparado que
llevamos desarrollando desde hace tiempo y que ha demostrado exigir una cons-
tante actualizacion. Pretendimos llamar la atencion sobre ella con la comunicacion
presentada en la Ponencia General sobre «Derecho Constitucional y Derecho Co-
munitario», del XIV Congreso de la Asociacion Espafola de Derecho Constitucional,
celebrado el 28 y 29 de abril de 1999 en la Universidad de Alicante, trabajo publica-
do integramente como «Tendencias de la convergencia constitucional europea en
las reformas institucionales italianas», Anales de la Facultad de Derecho, Universi-
dad de La Laguna (en adelante, Anales), 17, 2000, pp. 241-265; en este trabajo se
contemplaba la convergencia en seis Estados de la Unién con ocasién del Tratado
de Maastricht. La actualizacion de la dimension de la convergencia de Latinoeuropa
también nos ha preocupado en «Analisis comparado de las ultimas reformas y leyes
constitucionales en Europa sudoccidental», Anales, 20, 2003, pp. 183-214, y en la co-
municacion «La Convergencia Constitucional en Europa Latina tras la clausura de la
Convencién Europea (verano de 2003)», presentada al VIl Congreso Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional, celebrado en la Universidad de Sevilla (y editada en
Cd-Rom), en que utilizamos como marco de referencia comparatista cuatro Estados
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de Redaccion en el cual contamos con entranables amigos y a las au-
toridades académicas de la U.N.E.D. Consejo de Redaccion que se ha
permitido el tratamiento de la cuestiéon de la constitucionalizacidon eu-
ropea en unos momentos de europesimismo y en los que hace falta la
colaboracion de todos, en la mas adecuada construccion de Europa.

1. LA CRISIS DE 2005 DE LA CONSTITUCIONALIZACION EUROPEA

Antes de nada, es preciso fijar la naturaleza juridica de la llamada
Constitucion Europea y dar cuenta de los aconteceres de su proceso de
ratificacion.

1.1. ¢Tratado constitucional o Constitucion europea?

En los foros académicos europeos la primera de las discusiones
se centraba en si el «Proyecto de Tratado por el que se establece una
Constituciéon para Europa, firmado en Roma (PTCR)» era nada mas
que otro Tratado constitucional, un elemento constitutivo mas de la
progresiva constitucionalizacién europea, o era la auténtica Constitu-
cion de la Europa ampliada a 25 Estados miembros. Es de advertir que
en este debate habia mucho de recelo entre ramas juridicas y espe-
cialmente entre internacionalistas, comunitaristas y constitucionalis-
tas. Por nuestra parte, como constitucionalista, seguiremos sin rubor
las pautas generales del prestigioso Profesor de la Universidad de
Coimbra Gomes Canotillo, segun una relacién dictada en la Universidad
de Sevilla en diciembre de 2003 en el seno del VIl Congreso Iberoa-
mericano de Derecho Constitucional —pendiente de publicacion— vy,
por consiguiente, nos atenazaran los exigentes pruritos del constitu-
cionalismo que nos llevan a negar al Tratado el caracter de una autén-
tica Constitucion. Esta negativa obedece a varias razones.

En primer lugar, porque en la tradicion politico-constitucional euro-
pea primero fue el Estado y bastante después la Constitucién y todavia
mas tardio el Estado Constitucional, de tal modo que —sin negar la po-
sibilidad de una Constituciéon fundada en un Tratado— por regla gene-

miembros y las modificaciones de los Tratados de Amsterdam y de Niza; por ultimo,
hemos revisado nuestros planteamientos en Convergencia y divergencias consti-
tucionales en la Europa Ibérica (publicacién del Aula Magna del curso 2004 de la Fa-
culdade de Direito) Curitiba, Universidade Federal do Parana- CEJUR- CAHS, marzo
de 2004, 40 pp.
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ral lo que necesita cualquier Constitucion es de un Estado que al tiem-
po que lo regula (o limita) es sustentado por él, y, lo cierto, es que en
Europa siguen siendo los Estados nacionales los que monopolizan la
fuerza, el poder politico y la soberania. A pesar de que el art. 1.7 del
PTCR reconoce por fin que la Unidn tiene una Unica personalidad juri-
dica, en el caso de la ratificacion del Tratado estariamos ante una mera
Union de Estados de probable caracter confederal pero totalmente de-
pendiente de los designios de los Estados miembros”.

En segundo lugar, en la aprobacion del Tratado no se dieron las exi-
gencias actuales de un poder constituyente. Se recordara que el Pro-
yecto fue redactado por una Convencion europea formada por delega-
dos de los Estados miembros con una abierta participacidén, aunque
luego fue sometido a una Conferencia Intergubernamental (CIG) y, por
ultimo firmado por unanimidad, por el Consejo Europeo de Roma de
Jefes de Estado y de Gobierno. Lo cierto es que el pueblo europeo no
ha sido consultado, ni en su totalidad, ni en un referéndum conjunto
que seria lo deseable. Estas criticas se pueden reproducir con respecto
al procedimiento de reforma previsto en el PTCR, dado que sigue sien-
do un procedimiento internacional, pues, como en la aprobacion del
Tratado, el papel decisivo lo asumen los Estados miembros.

Si se atiende a las competencias exclusivas de la Unidon que se de-
terminan en el art. I-12 del PTCR, el proyecto de Tratado no es mas que
la regulacion de la Unidn Econdmica y Monetaria y del Mercado Co-
mun, y fijdAndonos en su conjunto es una rudimentaria Constitucién
politica, mientras que las Constituciones de hoy en dia deben ser tam-
bién sociales, econémicas, de defensa y de seguridad exterior e interior.

Por ultimo, los Estados nacionales de la Europa de hoy son una
«Comunidad de derechos fundamentales constitucionalmente recono-
cidos y garantizados» (especialmente de los derechos sociales). Por el
contrario, a pesar de que en el Tratado abundan las referencias a los de-
rechos fundamentales, esta abundancia ha sido calificada de «meta-na-
rrativa», dado que no se genera una Comunidad europea de derechos
fundamentales, salvo los consagrados en el Convenio de Roma de de-
rechos y libertades publicas, y lo que sigue existiendo son las respec-
tivas Comunidades nacionales de derechos.

En definitiva concluimos con parecidos términos a los del Profesor
Gomes Canotillo, para el constitucionalista con el PTCR estamos ante
una pseudo-Constitucidon europea, o si se quiere, un avanzado Tratado

1 Se debe recordar que el Tribunal Constitucional aleman definié a los Estados
como «sefores de los Tratados».
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internacional que pretende ser una Constitucion y que, sin duda, llega-
ra a ser un monumento o hito juridico, aunque al final no se ratifique.
Por eso, a nosotros nos interesara mas la convergencia constitucional
europea que ha dejado ya improntas indelebles en el constitucionalis-
Mo europeo.

1.2. Vicisitudes de la ratificacion del Tratado constitucional

Puede datarse el origen del Proyecto del Tratado de Roma en el
fracaso del Consejo Europeo de Niza de 26 de febrero de 2001, pues en
la Declaracion aneja 23 se propone el inicio de un debate institucional y
social de los Estados miembros y Candidatos de cara a la refundacion
de Europa mediante una Constitucion. Posteriormente en la Declaracion
de Laeken, tomando en consideracion el éxito de la Primera Conven-
cion, que logré la aprobacion de la Carta de los Derechos fundamenta-
les, se propone una redaccién hibrida en la que la labor de iniciativa le
corresponda a una Convencion que aune a los Estados miembros y a
los Estados Candidatos, a los delegados de las instituciones europeas y
mediante la participacion con audiencia de las organizaciones sociales
y cuya labor sea revisada por el procedimiento intergubernamental
tradicional de la CIG. La tarea de la Convencion debia versar sobre un
mas nitido reparto de competencias, reducir la farragosidad de los tra-
tados constitutivos, incrementar la transparencia y democracia y eva-
luar las posibilidades de una Constitucidon para Europa basada en una
articulacion federal.

La Convencidon estuvo integrada por 105 miembros, fue presidida
por el ex-Presidente francés Giscard d'Estaing y con la vicepresidencia
de los ex- Primeros Ministros Amato y Dehaene. El Texto del Proyecto
de la Convencion se elaboré desde el 27 de febrero de 2002 hasta el 13
de julio de 2003, fecha en la cual la Convencion lo aprobd por consen-
so, prorrogandose sus trabajos hasta el 10 de julio?.

2 Publicado inmediatamente como Proyecto de Tratado por el que se instituye
una Constitucion para Europa, Luxemburgo, Comunidades Europeas, 2003, pese a
que por entonces no habia concluido la CIG 2003-2004. DeL Rio VILLAR, S., califica de
revolucionaria la labor de la Convencién en «Una sociedad civil, constituyente,
para la nueva Europa», Union Europea Aranzadi, Navarra, Thomson-Aranzadi, ano
XXXI, nim. 4, abril 2004, p. 27 y ss. Sin embargo, quisiéramos dejar constancia que
hay pocas cosas originales, dado que el procedimiento de la Convencidn recuerda
mucho los procedimientos constituyentes previstos en el sistema soviético. Para la
vision del socialismo espanol, remitimos a BORRELL, J., CARNERO, C. y LOPEZ GARRIDO,
D., Construyendo la Constitucion europea. Cronica politica de la Convencién, Ma-
drid, R. I. Elcano, 2003.
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El Proyecto de Tratado lo hizo suyo en una primera lectura el Con-
sejo Europeo de Saldnica del 20-21 de junio de 20032 a los efectos de
someterlo a la Conferencia intergubernamental, pero la labor de la CIG
se prolongd de 2003 a 2004. El retraso en la aceptacion fue debido a va-
rios factores como la disparidad de la politica exterior europea sobre la
Guerra de Irak. El menosprecio de Alemania y Francia por el incumpli-
miento del pacto de Estabilidad y Crecimiento. Y, en fin, el veto impli-
cito de Espana y de Polonia sobre el peso respectivo en la regla de la
doble mayoria en la decision del Consejo. La primera fase de la presi-
dencia europea de ltalia se caracterizo por la inutilidad o desinterés del
Jefe de Gobierno Berlusconi y culminé con el fracaso del Consejo Eu-
ropeo de diciembre de 2003. Fue preciso esperar a la «presidencia ir-
landesa» en la que se aprecid un momento de relajacion de las rela-
ciones inter-europeas debido, entre otras cosas, a que los Primeros
Ministro de Espafa y Polonia cesaron en sus cargos, y dado que el 1 de
mayo de 2004 se produjo la ampliacion de 15 a 25 Estados miembros
de la Unidén, de manera que el PTCR seria aprobado definitivamente en
la cumbre o Consejo Europeo de Bruselas el 17-18 de junio de 2004 y
firmado solemnemente por los Gobiernos de los 25 Estados miem-
bros en Roma, el 29 de octubre de 2004*.

La ratificacion que deberia producirse antes del 1 de noviembre de
2006, o de un mes después, ya se sabia que seria un asunto dificil,
puesto que si la mayoria de los Estados se conformaban con la ratifi-
cacion parlamentaria, en cambio, casi una decena habian decidido acu-
dir al referéndum popular. Espana, rompiendo con su tradicion poco re-
ferendaria fue el primero en someterlo a referéndum el 20 de febrero de
2005 y el pueblo lo ratificé con una escasa participacion, pero con una
mayoria suficiente. Sin embargo, la gran conmocién se produjo con el
referéndum francés de finales de mayo en el cual, con una alta partici-
pacion, casi el 55% de los franceses votd no a la ratificacién y una se-
mana después casi dos tercios de los holandeses hizo lo mismo. Esta-
dos como el Reino Unido y Portugal que habian decidido acudir a los
referendos, se volvieron atras en la decision y la situaciéon de la cons-
truccidn europea se hizo casi agénica dado que un tercio de los Estados
fundadores habia rechazado el Proyecto, por lo que sin entrar en las
causas si vino a demostrar que la pretendida transparencia democrati-

3 Las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Saldnica pueden
consultarse en la direccion http://www.europa.eu.int/council/off/conclu/index.htm.

4 Para estas precisiones nos hemos servido de ALDECOA LUZARRAGA, F., «Presen-
tacion» de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa, Madrid, Bi-
blioteca Nueva, 2004 (2.2 ed.).
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ca fue enganosa porque asi lo probé la mayoria ciudadana. Se traté de
poner remedio con el Consejo Europeo del 16 y 17 de mayo, pero pue-
de decirse que fue peor el remedio que la enfermedad, pues el 16 al
Unico acuerdo que se llego fue el de posponer por un ano mas la fecha
de la ratificacion y el 17 de mayo termind en un fracaso la reunion
para el establecimiento de las perspectivas financieras que deberian
mantenerse de 2007 a 2013. Posteriormente, ratificaron parlamenta-
riamente el PCTR Chipre (el 30 de juio) Malta (el 6 de julio) y Luxem-
burgo lo sometié a referéndum el 10 de julio de 2005 y se ratificé razo-
nablemente por el 56,52% de los luxemburgueses. A primeros de
agosto de 2005, en que escribimos esto, el nimero de paises que lo
han ratificado han sido trece. Es verdad que el art. 1V-443.4 establece
que si 4/5 de los Estados miembros lo ratifican, la situacion de los Es-
tados que no lo han hecho se estudiara en un Consejo Europeo, pero la
falta de Francia y Holanda ha generado un maximo europesimismo (o
hasta una eurodepresion) sobre el futuro del Proyecto de Tratado Cons-
titucional y parece que sera necesario el estudio de otras vias®.

Europa ha pasado por varias crisis y hoy por hoy es una realidad;
por eso, cabe esperar que esta ultima, pese a ser la mas importante, ha-
bra algun medio de superarla. De ahi que a continuacién nos ocupemos
de una cuestion vecina, que es una de esas realidades.

2. LA CONVERGENCIA CONSTITUCIONAL EN LOS ESTADOS
MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA

Ante estos hechos, nos parece de la maxima oportunidad hacer un
nuevo balance provisional de la convergencia constitucional en los Es-
tados miembros de la Union Europea, ya que se trata de una cuestion
que no ha atraido especialmente el interés del constitucionalismo es-
panol. Tal particularidad de nuestro constitucionalismo es singular,
dado que la homogeneizacion en las Constituciones de sus Estados
miembros es la vertiente mas relevante del proceso de integracion del
Derecho europeo (tanto del primario como del derivado, o secundario)
en el Derecho interno nacional. Lo que si ha apreciado nuestra doctrina
—como, por ejemplo, el Profesor Rubio Llorente— es que en la Unidn
Europea estamos ya en una fase de un constitucionalismo integrado en
lo que se refiere a las Constituciones de los Estados miembros de la

5 Para hacerse una idea del animo reinante en Europa en estos momentos pue-
de verse VIDAL-BENEYTO, J., «Qué hacer con Europa», El Pais, de 23 de julio de 2005,
p. 10.
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Unidén®, fendmeno que representa una aproximacion de las Constitu-
ciones nacionales y que es la consecuencia de la integracion de diver-
sos Estados en una Entidad supranacional emergente, sin que eso sig-
nifique la desaparicion de los Estados en que se fundamenta la Unién.

Comenzaremos disipando posibles equivocos y después seguira
una perspectiva general de los rasgos generales de la convergencia
hasta la actualidad.

2.1. Nocidn de la convergencia constitucional europea

Por «convergencia constitucional» en sentido amplio se podria alu-
dir a un doble proceso: de una parte, el proceso constituyente europeo,
en estos momentos en crisis y, por otro lado, el fendmeno de la «con-
vergencia constitucional» en sentido estricto o restringido, que consis-
te en la forma y la sustancia de la recepcion en las Constituciones na-
cionales de los Estados miembros de las diversas etapas de la
construccion europea y de su Derecho resultante. Desde esta perspec-
tiva, la convergencia constitucional en sentido estricto, que es la que
nos interesara a nosotros, constituye una parte del nucleo tematico
mas amplio de «la relacion entre la Constitucion europea y las Consti-
tucionales nacionales».

Hay que reconocer, empero, que esa necesidad de homogeneiza-
cion constitucional todavia no se ha proclamado en ninguno de los
Tratados Constitutivos, ni en el Derecho primario ni en el Derecho se-
cundario europeo. De ahi que la cuestion que vamos a abordar se con-
temple unas veces como una manifestacion de «convergencia consti-
tucional», y otras —como hace el Profesor Cruz Villalon— como la
expresion de una «armonizacién constitucional»’. Personalmente, por
razones semanticas, aunque no solo por ellas®, preferimos la nocién de

6 Ruslo LLORENTE, F., «El constitucionalismo de los Estados integrados de Euro-
pa», Revista Espanola de Derecho Constitucional (REDC), Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 48, 1996, p. 9y ss.

7 CRuUz VILLALON, P., «Politica constitucional de la Union Europea: un marco de
analisis», texto manuscrito de su ponencia al VIl Congreso de Sevilla de diciembre
2003, p. 3y ss. (en prensa).

8 Estimamos que, semanticamente, «convergencia» y «armonizacién» no son si-
nonimos, y tanto en el Derecho europeo como en el espafol: la armonizacion,
como reconoce el propio CRUz VILLALON, implica una imposicién de la Union sobre
los Estados miembros y, en el Derecho autondmico espanol, del Estado sobre las
Comunidades Autonomas (art. 150.3 de la Constitucion espanola, en lo que sigue
CE).
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«convergencia constitucional», entendiendo por tal el proceso paralelo
a la convergencia econdmica y al procedimiento constituyente europeo
que se desarrolla en los Estados miembros para adaptar su realidad
constitucional a los avances de la integracidon europea. Esta conver-
gencia, no proclamada institucionalmente —aunque resulta de una lo-
gica juridico-constitucional innegable, pese a que tolere excepciones—
se estad desarrollando, también légicamente, en su mayor parte me-
diante reformas o revisiones constitucionales necesarias para la incor-
poracion del Derecho primario e incluso del Derecho convencional o in-
tergubernamental acordado entre los Estados de la Unidon. Teniendo en
cuenta la ampliacion del espacio europeo de 15 a 25 Estados miembros
en el pasado 1 de mayo de 2004, su examen seria un interesantisimo
ejercicio de derecho constitucional comparado, que para el constitu-
cionalismo tendria una relevancia semejante a la del proceso constitu-
yente europeo propiamente dicho®. No obstante, hemos de reconocer
que semejante examen desborda nuestras actuales posibilidades, por
lo que en esta ocasion nos limitaremos al tratamiento de la cuestion en
el ambito de Europa Latina. La reduccién del marco de referencia a
Portugal y Espana, por su mayor homogeneidad y porque ya llevan
bastante tiempo formando parte de la Comunidad Europea, ofrece dos
ventajas. Por una parte, permite obtener conclusiones mas rotundas vy,

9 Segun la tipologia de Pizzorusso, A., el trabajo seria una comparacién juridica,
del tipo de derecho politico y de acuerdo con una concepcién europea del Derecho
(Curso de Derecho comparado, Barcelona, Ariel, 1987, pp. 211y ss., y 227 y ss.). En
cambio, a tenor de la clasificacion de PEGORARO, L. y RINELLA, A., el trabajo seria un
ejercicio de Derecho Constitucional comparado, en su modalidad mas elevada, al
tratar de las reformas constitucionales (vid. «Concepto y evolucién del Derecho
Constitucional Comparado», en Nuevo Derecho Constitucional comparado [Dir. de
Lépez Garrido, D., Masso, M. F. y Pegoraro, L]. Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 36
y ss.).

© De esta manera cumplimos parcialmente las recomendaciones de HABERLE, P,
«Diritto costituzionale, unioni regionale fra stati e diritto universale dell'umanita: con-
vergenze e divergenze» (en la pagina web de la Associazione Italiana dei Costitu-
zionalisti -www.asociazionedeicostituzionalisti.it/-, nim. del 11 de mayo de 2004), au-
tor que aprecia que «nell’America meridionale osserviamo gli sforzi di integrazione
del «Mercosur», oppure il patto per i diritti umani degli stati andini andini (2002), il
delinearsi di un «diritto costituzionale comune americano» che un giorno forse po-
trebbe convergere con il «diritto costituzionale comune europeo» (...)«il giurista
svolge un compito peculiare: da giurista o costituzionalista anche «europeo» o «la-
tinoamericano», da esperto di diritto costituzionale nazionale, da esperto di diritto
comunitario e da esperto di diritto internazionale non puo fare a meno di coopera-
re». Si bien HABERLE subraya entre las divergencias que «per la costituzione come
cultura... il suo «paesaggio settentrionale, e meridionale» ci regalano un quadro di
orientamento, e anche qualche coraggio».
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por otra, tolera en un estudio como este un tratamiento mas pormenori-
zado del asunto, lo que nos habilita para la indagacién histérica y con-
textual de esas reformas constitucionales y nos autoriza a examinar prin-
cipios del constitucionalismo europeo que, si bien hoy no son generales,
pudieran llegar a serlo (como, por ejemplo, las clausulas de cobertura y
los limites al proceso integrador, la descentralizacion territorial del poder
ligada al principio de subsidiariedad, o la vertiente democratico-referen-
daria de la construccién europea, cuyo déficit ha sido muy criticado).

Hablando en términos generales de la convergencia constitucional de
los Estados de la Unidon Europea se puede adelantar que estamos ante
una especie de convergencia constitucional tacita de los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea, que se manifiesta en un acusado acti-
vismo en la reforma constitucional, movimiento que empieza a percibir-
se avant la lettre con la firma en 1992 del Tratado de la Unién Europea (o
de Maastricht, o abreviadamente TUE), razén por la que pretendemos ser
exhaustivos Unicamente desde esa fecha. Igualmente, desde un plante-
amiento inicial genérico se puede indicar que el elemento desencade-
nante suele ser la firma de los sucesivos Tratados de la construccion eu-
ropea y que la forma de manifestaciéon se produzca mediante reformas o
revisiones de la Constitucion (aunque ha habido notables excepciones).
En consecuencia, en el tratamiento de la convergencia de los dos Esta-
dos miembros ibéricos el criterio de ordenacion sera la descripcion de su
sistema de reforma constitucional, la especificacion cronoldgica de las
manifestaciones de convergencia, con un apartado final de consideracion
de los referendos nacionales y la construccién europea.

2.2. Rasgos generales de la convergencia constitucional
en la actualidad

Una vez anticipado el activismo reformista en pos de la conver-
gencia constitucional, dejando a salvo la excepcidon espanola de las
siete primeras Legislaturas, se puede afirmar que el fendmeno de apro-
ximacioén constitucional hasta la fecha es amplio, pero limitado, for-
mando un corpus que podriamos esquematizar en los siguientes ras-
gos o vectores de convergencia.

2.2.1. Entre los elementos determinantes de la homogeneidad cons-
titucional tenemos que empezar destacando los requisitos o condicio-
nes de adhesion de necesario cumplimiento por los Estados candidatos
a integrarse definitivamente en la Unién Europea.

La primera de estas condiciones es que los Estados estén regidos
por el principio de constitucionalidad o, como se dice en Alemania, por
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el principio del Estado constitucional (Verfassungsstaatlichkeit'), lo
que implica en definitiva que la Unién Europea estara constituida por
una comunidad de Estados constitucionales de Derecho. El precepto ya
se formuld en el Tratado de Maastricht'?, y en la versidon consolidada de
los Tratados se incluye en el art. 6.1, a cuyo tenor «La Unidn se basa en
los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, princi-
pios que son comunes a los Estados miembros». La mejor prueba de
esta eficacia ex ante del principio de constitucionalidad es que ya se
aplicé en nuestro marco de examen, pues Portugal y Espafa no pudie-
ron adherirse a las Comunidades europeas hasta que se desembaraza-
ron de sus sistemas autoritarios a mitad de la década de los anos se-
tenta.

Por el momento, la Unica garantia de este principio es la contem-
plada en los dos primeros apartados del art.7 introducido ex novo por
el Tratado de Amsterdam de 1997. En ambos preceptos se establece
que:

«1. El Consejo, reunido en su composicion de Jefes de Estado o de
Gobierno, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados
miembros o de la Comision y previo dictamen conforme del Parlamento
Europeo, podréa constatar la existencia de una violacion grave y persis-
tente por parte de un Estado miembro de principios contemplados en el
apartado 1 del articulo 6 (...), tras invitar al Gobierno del Estado miembro
de que se trate a que presente sus observaciones. 2. Cuando se haya
efectuado dicha constatacién, el Consejo podra decidir, por mayoria cua-
lificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la apli-
cacion del presente Tratado al Estado miembro de que se trate, incluidos
los derechos de voto del representante del gobierno de dicho Estado
miembro en el Consejo...»".

" HABERLE, P.,, El Estado constitucional, México, 2001, y WAHL, R., «<Elemente der
Verfassungsstaatlichkeit», Juristiche Schulung, 41, 11, 2001, p. 1.041 y ss.

2 Inicialmente lo fue en el art. F.1 del TUE. La numeracién del texto es la que co-
rresponde a la version consolidada por los Tratados de Amsterdam de 2 de octubre
de 1997 y de Niza de 26 de febrero de 2001. La edicién que utilizamos es la del C6-
digo de la Unidn Europea, Madrid, La Ley, 2003. En el proyecto de Tratado Consti-
tucional, en la Parte |, Titulo | se incluye el Art. 2, que, bajo el epigrafe de «Valores de
la Union», establece que «La Union se fundamenta en los valores de respeto a la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto a los
derechos humanos. Estos valores son comunes a los Estados miembros en una so-
ciedad caracterizada por el pluralismo, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la no
discriminacién».

'3 Se establece un precepto semejante en el Art. 58, del Titulo IX, de la Parte | del
proyecto de TC.
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Igualmente son condicidon sine qua non o requisitos previos a la
adhesioén a la Unién Europea el respeto a los derechos fundamenta-
les reconocidos en el Convenio de Roma y las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros (que el Prof. Cruz Villalon
califica como garantias adicionales del principio de constitucionali-
dad™). Efectivamente, ya desde el Tratado de Maastricht de 1992 —art
F.2, y apartado 2.° del art. 6.° de la version consolidada de los Trata-
dos después del de Amsterdam— se determinaba que: «La Union
respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros como principios generales del Derecho co-
munitario»'. Consideramos que estos principios generales son au-
ténticos requisitos previos a la integracion, puesto que efectivamen-
te el ingreso en el Consejo de Europa mediante la adhesidon al
Convenio Europeo de Roma ha sido considerado —por ejemplo, por
el Prof. Molina del Pozo— como la antesala de la adhesién efectiva a
la Union Europea.

2.2.2. Antes de continuar con la descripcion esencial de los ele-
mentos que integran ese corpus de la convergencia constitucional te-
nemos que detenernos en explicar las causas que hacen posibles las
manifestaciones de divergencia constitucional, dado que, como se ha
dicho, la convergencia tiene sus limites, ya que admite excepciones y
no siempre se traduce en una reforma de la Constitucién. Ello se debe
a que desde el Tratado de Maastricht de 1992 la proto-Constitucion o
pre-Constitucion europea ha proclamado que «La Unidén respetara la

4 «Politica constitucional...», cit., p. 9.

5 Ahora en la Parte |, Titulo Il, Art. 7 del proyecto de TC, bajo el epigrafe «Dere-
chos fundamentales» se incluye esta ambigua redaccion: «La Union reconoce los
derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Funda-
mentales que constituye la parte Il de la Constitucién. La Unién procurara adherirse
al Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales. Dicha adhesidn no afectara a las competencias de la Union que
se definen en la Constitucion. Los derechos fundamentales que garantiza el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Es-
tados miembros forman parte del Derecho de la Unidon como principios generales».
Respecto a la cuestidon compartimos las conclusiones de SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.,
«Constitucién y orden constitucional en la Unién Europea», RER, num. 119, 2003,
p.79.
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identidad nacional de sus Estados miembros»'é, lo cual significa el re-
conocimiento no so6lo de que la Union se fundamenta en sus Estados
miembros, sino de que existe un ambito constitucional de resisten-
cia" formado en primer término por la soberania constitucional que
permanece en manos del Poder Constituyente y del Poder de Reforma
constitucional de los Estados miembros’®.

En consecuencia, lo precedente implica, en primer lugar, que sélo
mediante el poder constituyente constituido extraordinario de reforma
constitucional se podra modificar —o suspender la aplicacion, en su
caso— el propio procedimiento de reforma; en segundo, que, en virtud
del principio de derivacion constitucional que rige el sistema de fuentes
de un Estado constitucional de Derecho, por medio de la revision cons-
titucional se podra modificar ese sistema de fuentes y, por consiguien-
te, definir como se integra en el Derecho nacional el acervo normativo
europeo; en tercer lugar, el poder de reforma delimita el &mbito cons-
titucional de resistencia optando por los contenidos de ese acervo eu-
ropeo que debe constitucionalizarse; y, en fin, ese poder también pue-
de tolerar mutaciones constitucionales o inconstitucionales. Y las dos
ultimas razones explican la anomalia espanola con respecto a la con-
vergencia constitucional, pues se ha utilizado generalmente la Ley Or-
ganica como medio de adopcion del contenido sustancial de la con-
vergencia.

2.2.3. Con la digresién que antecede como justificacion previa de
las posibles divergencias, se explica que ordenemos el resto del corpus
de la convergencia constitucional en funcion de las vertientes organica
(o subjetiva), formal y material o del contenido de la reforma constitu-
cional (o sustantiva).

6 Arts. F.1 del TUE y 6.3, de acuerdo con la version consolidada por los Tratados
de Amsterdam y de Niza. En el apartado 1.°, del art. 5, del Titulo I, de la Parte | del
proyecto de TC se amplia la redaccién a lo siguiente: «La Unidn respetara la identi-
dad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo que respecta a la autonomia lo-
cal y regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, en particular las que
tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y sal-
vaguardar la seguridad interior».

70, como indica Cruz VILLALON, P, es un factor de asimetria constitucional en los
Estados miembros («Politica constitucional...», cit., p. 7 y ss.).

'® HABERLE, P., identifica como primer elemento de divergencia que «lo Stato
costituzionale resta un elemento irrinunciabile perché & dotato di una propria iden-
tita culturale. Si trata di una ‘casa patria’ per tutti i suoi cittadini, anche se all’interno

la casa € ‘localizzabile’ in strutture federali o regionali» («Diritto costituzionale...», loc.

cit.).
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Dimension organica. El parlamentarismo es la forma de gobierno
europea, por lo gue no tiene nada de particular que sea regla general la
intervencion de las Camaras parlamentarias en la reforma constitucio-
nal, aunque también es normal que se exijan mayorias absolutas y
hasta cualificadas.

En cambio, todavia hay profundas divergencias con respecto a la de-
mocracia directa o referendaria, pues Unicamente en algunos Estados
miembros de la Unidn se exige la ratificacion de la labor revisora parla-
mentaria por el Pueblo o el Cuerpo electoral mediante el referéndum
que, en la mayoria de los casos, es facultativa (u opcional), aunque hay
casos en que el referéndum de ratificacién es preceptivo (u obligatorio).
Por fortuna en los referendos sigue rigiendo la regla de la mayoria sim-
ple o relativa, pues es innegable que cuanto mas rigida sea una Consti-
tucion mas dificil le resultara la adaptacidon a las sucesivas fases de
aprobacién de los Tratados relativos a la construcciéon europea™.

En este apartado de visidon general acerca de la homogeneizacion
constitucional entre las Constituciones de la Europa Latina se puede an-
ticipar que el elemento desencadenante de la mayor parte de las refor-
mas constitucionales es la celebracion de Tratados internacionales, y
especialmente de los sucesivos Tratados de la construccion europea,
por lo que se aprecia que cada vez son mas precisas las reformas
constitucionales, pues se procura asegurar la compatibilidad entre las
normas convencionales adoptadas y las normas constitucionales. De
ahi que, en cuanto a la dimension organica de la reforma constitucio-
nal, tiene interés apreciar si pueden intervenir otros érganos, ademas
del Cuerpo representativo y del Cuerpo electoral. Y, efectivamente, en la
mayoria de los casos se habilitan procedimientos que permiten que se
pronuncie el Tribunal Constitucional antes de la ratificacién del Tratado
internacional acerca de la constitucionalidad de ese Tratado?.

9 A pesar de que se trata de un aspecto esencial desde un punto de vista de-
mocratico y evidentemente sustancial para las revisiones que coadyuvan a la cons-
truccién europea, desde la perspectiva clasica de la reforma constitucional la exis-
tencia de un referéndum de ratificacion se debe considerar como parte de la
dimension orgdnica con respecto a la revision. Decimos que sobre esta cuestion hay
profunda divergencia, pues, si hay homogeneidad al respecto entre Francia, Italia y
Espafia —que en ocasiones acudieron o acudiran al referéndum constitucional para
las decisiones sobre Europa—, en cambio, en Alemania y Portugal parece que se si-
guen aferrando a la desconfianza cldsica hacia la democracia directa como en los
tiempos de Kaustky.

2 Asi se ha producido con importantes Sentencias de los Tribunales Constitu-
cionales de Alemania, la Declaracion del Tribunal Constitucional espaiol, de la Cor-
te Constitucional de ltalia y con Decisiones del Conseil Constitutionnel de Francia.
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Empezando con la dimension formal-instrumental del acto norma-
tivo de reforma de los procedimientos de revisidon constitucional, hay
una manifiesta convergencia, en la medida en que la gran mayoria de
las reformas constitucionales se practican mediante una Ley Constitu-
cional, una fuente o acto normativo ad hocy comun, que tiene la fuer-
za activa y la fuerza pasiva de las normas constitucionales?’.

Siguiendo con la perspectiva sistematico-formal de las reformas, se
empieza a detectar, como incipiente factor de convergencia, la tenden-
cia —observada en otro grupo de Estados miembros de la Unién— a
sistematizar la totalidad o la mayor parte de las materias constitucio-
nales relacionadas con las Comunidades Europeas en un Titulo, o in-
cluso en toda una Seccidn constitucional, o en un extenso articulo?. Es-
timamos que esta modalidad de sistematizacion formal terminara
imponiéndose de modo general, pues es la que parece mas recomen-
dable ante la envergadura de la materia constitucional relacionada con
la integracion europea.

Pasando a los elementos de convergencia con relacion al contenido,
sin ningun animo de exhaustividad, se pueden enumerar bastantes.

Interesa, en primer término, si se ha constitucionalizado el proceso
de la progresiva integracion europea y se han establecido cldusulas de
cobertura o limites de intangibilidad ante ese proceso. La constitucio-
nalizacion de la integracion europea es importante porque, de ese
modo, el Estado que la haya realizado dispone de un fundamento o ti-
tulo en la Constitucidon para la convergencia constitucional, o, si se
quiere, de una clausula de cobertura interna. Las clausulas de cobertu-
ra se orientan hacia la progresiva integracion europea de su Derecho vy,
por consiguiente, vendran a ser condiciones o limites al proceso de in-
tegracion, o factores internos de un ambito de resistencia total, o ele-
mentos de asimetria estatal interna®.

2! Esta regla se cumple, por ejemplo, en Francia, Alemania e Italia. Italia consti-
tuye una originalidad, puesto que alli la Ley Constitucional no se utiliza solamente
para la revisidon expresa, formal o instrumental de las normas constitucionales,
sino que también se emplea para derogarlas parcialmente, o condicionar su apli-
cacion, e incluso privarlas de eficacia.

2 Es paradigmatico del primer supuesto el «Titulo XIV. De las Comunidades Eu-
ropeas y de la Unién Europea», de la Constituciéon francesa; sirva de ejemplo del se-
gundo lo sucedido con la Ley Constitucional Federal de Austria, en su «Parte Pri-
mera. Disposiciones generales de la Union Europea» con la nueva «Seccidn.
Apartado B) De la Unién Europea»; e ilustra el tercero el art. 23 o «Articulo de Eu-
ropa» de la Ley Fundamental de Bonn.

% Cuentan con diversas clausulas de cobertura los textos constitucionales de
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Es apreciable la convergencia en el reconocimiento del importante
principio de subsidiariedad, principio que en el Tratado de Maastricht se
incluye entre los limites de las atribuciones de la Comunidad Europea y
que, sin embargo, en el Tratado de Amsterdam se incorpora a los ob-
jetivos de la Unidn y, por tanto, se convierte también en principio de
distribucion territorial y vertical del poder politico o administrativo en
los Estados miembros?*. En consecuencia, el Derecho primario europeo
incentiva sustantivamente la descentralizacion territorial del poder po-
litico y de la gestion administrativa de los recursos mas cercana a los
ciudadanos y propugna una regionalizacion que permita conseguir un
desarrollo sostenible y equilibrado?.

Otro elemento de convergencia inevitable es la democracia paritaria
de sexos (o de géneros, como se suele decir en Espana), es decir la
igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el derecho de su-
fragio pasivo, lo cual unicamente parece realizable en las férmulas
electorales de representacion proporcional de los votantes?®.

Paradodjicamente para unos, y ldgicamente para otros, el proceso
precedente se acompana con el vector convergente de la constitucio-
nalizacion del idioma oficial de cada Estado miembro. Decimos que es
l6gico, dado que los idiomas oficiales de los Estados miembros tam-
bién lo son de la Unién Europea.

Austria, Francia, Alemania y Portugal; Italia todavia no las ha establecido, aunque si
las ha definido su Corte Costituzionale.

24 Art. G.3.B del TUE, y art. 2 in fine del Tratado de Amsterdam.; en el proyecto
de TC ha pasado al Titulo lll, dedicado a las competencias de la Unidn, establecién-
dose en el art. 9.1 entre los «Principios fundamentales» que: «La delimitacion de las
competencias de la Union se rige por el principio de atribucién. El ejercicio de las
competencias de la Unidn se rige por los principios de subsidiariedad y proporcio-
nalidad». Como ha advertido ResciGNO, G.U., el principio de subsidiariedad, tras su
incorporacion en el articulado de la Constitucion italiana, puede atentar contra el
equilibrio de la solidaridad entre las Regiones, por lo que cabe esperar que las re-
formas constitucionales subsiguientes se rijan por el principio de proporcionali-
dad (Corso di Diritto Pubblico, Bolonia, Zanichelli, 2001-2002, 6.% ed., p. 569).

% Alemania y Austria, al estar ya descentralizadas politicamente en Lédnder, han
regulado constitucionalmente la participacidon de estas Entidades politico-territoria-
les en el proceso europeo de integracion y, recientemente, también lo ha hecho Ita-
lia.

% Asi, recientemente, han reformado sus Constituciones Francia, mediante la
Ley Constitucional 99-569 del 8 de julio de 1999, e ltalia, mediante la Ley Constitu-
cional nim. 1 de 2003, de 20 de febrero, de modificacién del art. 51 de su Constitu-
cion.
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Con el Tratado de Maastricht se reconocio el estatus de ciudadano
de la Unidn Europea, al que se asociaron algunos derechos politicos (de
escasa significacion) y diplomaticos?’.

A pesar de no estar impuesto de un modo explicito en el Derecho
europeo primario, con mucha frecuencia los sistemas parlamentarios
europeos prevén la participacion de los Parlamentos nacionales en la
construccion europea?. E incluso prevén la intervencion parlamentaria
en los nombramientos de las autoridades y altos funcionarios de la Co-
munidad Europea. Asimismo, se puede constitucionalizar la formula
electoral de los representantes nacionales en el Parlamento Europeo?®.

Igualmente, con el Tratado de Maastricht se alcanza la etapa o fase
de la Unién Econdmica y Monetaria, asi como la creacion del euro y del
Banco Central Europeo, lo que puede repercutir en las Constituciones
para la reordenacién de las funciones de los Bancos Centrales de los
Estados miembros, o bien en la celebraciéon de referendos para la ad-
mision del euro (como el que estaba previsto que se celebre préoxima-
mente en Inglaterra y que si se celebrd en Francia).

También se detecta la convergencia —constitucional o subconstitu-
cional— de erradicacion de la pena de muerte como un hito irrenuncia-
ble en la civilizacién vy, asi, en la Declaracion n.° 1 del Tratado de Ams-
terdam se interpreta la abolicion de la pena de muerte en Europa
conforme al Protocolo n.° 6 del Convenio Europeo de Roma para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
firmado el 28 de abril de 1983%. Igualmente es importante en el orden
penal el Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, de 19 de
junio de 1990, Convenio que no representa un estricto Derecho primario
o secundario europeo, sino meramente un Derecho convencional para
los Estados miembros adheridos®'. A partir del Convenio Europeo para

27 En el TUE se recogia este estatus en los arts. 8,8 B,8 C, 8 Dy 8 E; en la ultima
versién consolidada de los tratados se incluyen en la Parte Il, Segunda Parte (arts.
17-22), y en el proyecto de TC se le dedica el art. 8.° del Titulo Il de la Parte I.

2 Como, por ejemplo, en la Ley Fundamental de Bonn, en la Constitucion fran-
cesa de la V.? Republica y en la Constitucion portuguesa, asi como en la Ley Cons-
titucional Federal austriaca, texto este ultimo que también prevé la participacion del
Parlamento en los nombramientos de nacionales para las Instituciones europeas.

2 Sin ir mas lejos, asi se hizo en la Ley Constitucional Federal austriaca.

30 Como se sabe, este ha sido uno de los argumentos principales para retrasar la
candidatura de Turquia en la adhesion a la Union Europea.

31 La aplicacion del acuerdo motivo en Francia la reforma constitucional me-
diante Ley Constitucional 93-1.256, de 25 de noviembre de 1993.
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la represion del terrorismo, de 27 de enero de 1977, desarrollado por la
Decision 2002/187/JAIl del Consejo, de 28 de febrero de 2002, por la
que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de
delincuencia, se genera el agravamiento de las penas y la supresion de
limitaciones juridicas en los supuestos de delitos de terrorismo y de tra-
fico de personas o de estupefacientes. Para finalizar con el ambito cri-
minal, es importante la Decision marco del Consejo Europeo de Tam-
pere, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién y captura
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros, co-
nocida también como la «euro-orden», que en determinados supuestos
suprime los procedimientos de extradicion entre Estados miembros®.

3. REFORMAS Y CONVERGENCIA CONSTITUCIONAL EUROPEA
EN PORTUGAL

La Constitucion portuguesa de 2 de abril de 1976 surgié de una
Asamblea Constituyente elegida democraticamente el 25 de abril de
1975%, y en el fragor y fervor de la «revolucion de los claveles», con-
ducida por el Movimiento de las Fuerzas Armadas, con el objetivo de
romper con el autoritarismo precedente e iniciar la transicion hacia el
socialismo. Este Movimiento terminé cediendo el paso a las urnas y, en
consecuencia, se hicieron necesarias muchas rectificaciones por medio
de las reformas constitucionales®. La adhesién de Espana y de Portugal
tuvo lugar al mismo tiempo, de modo que en los dos Estados la inte-
gracion del Derecho europeo se produjo en la misma fecha de 1 de ene-
ro de 1986, pero en Portugal comenzaron con revisiones constitucio-
nales previas a la Adhesion.

%2 Francia tuvo que modificar igualmente su Constitucion por medio de la LC
2003-267, de 26 de marzo de 2003 y Alemania el art. 16 de la Ley Fundamental.
Como se sabe, en julio de 2005 se ha suscitado un grave conflicto porque el Tribunal
Constitucional Federal aleman negé la aplicacién de la euro-orden a un terrorista
buscado por Espana al considerar que la legislacién de desarrollo de la Ley Funda-
mental no era plenamente garantista. Produce un cierto rubor las recriminaciones y
consejos espanoles a Alemania, cuando Espana, que si cuenta con la legislacion de
desarrollo, en cambio, no ha constitucionalizado el contenido de la Decision marco
de Tampere (Cf. El Pais, del 19 de julio de 2005, p. 2 y del 26 de julio de 2005, p. 25).

3 Al respecto vid. GASPAR, J. y VITORINO, N., As eleicées de 25 de abril, Lisboa, Ho-
rizonte, 1976, y GONzALEZ HERNANDEZ, J. C., «El régimen politico portugués», en Re-
gimenes politicos actuales (Coord. de J. Ferrando), Madrid, Tecnos, 1985, p. 445y ss.

3 Son opiniones autorizadas al respecto las de Gomes CANOTILHO, J. J. y MOREIRA,
V., Constituicdao da Republica portuguesa anotada, Coimbra, Coimbra ed., 1984,
vol. |, 2.2 ed., pp. 12-20 y 24-28.
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Para mantener el mismo orden sistematico en el ambito ibérico se-
guiremos el del segundo apartado de este trabajo, por eso, nos ocupa-
remos primero de las condiciones previas a la adhesion, y a continua-
cion recordaremos las posibles causas de las divergencias.

Ciertamente que en Portugal se dan las condiciones de integracion
pues, como Estado constitucional de Derecho que es, se rige por el
principio de constitucionalidad y, para probarlo, basta con retener que
su Constitucion es rigida y el control de la constitucionalidad de las le-
yes y de otros actos juridicos se encomienda a su Tribunal con un
completo sistema de procedimientos para incoar su intervencion.

Igualmente, en Portugal se dan las causas para una posible diver-
gencia o un ambito de resistencia constitucional a la integracion, pues
podremos comprobar cémo ha adaptado su sistema de fuentes a la in-
tegracion del Derecho europeo, ha podido optar por constitucionalizar
o adoptar mediante ley el acervo europeo, y ha establecido su propio
sistema de clausulas de cobertura.

3.1. Los procedimientos de reforma constitucional portugueses

Manteniendo la sistematica anterior, desarrollaremos este apartado
atendiendo a las vertientes organica, formal y material (o del contenido)
del sistema de reforma de la Constitucion portuguesa de 1976 (en ade-
lante, CRP).

Estan previstas dos posibilidades de reforma constitucional, la que
podemos llamar ordinaria y la extraordinaria, que se regulan en los
arts. constitucionales 284 a 289. La reforma ordinaria, y mas habitual,
esta reglada en el art. 284.1 de la Constitucion, y se realiza cada cinco
anos con la aprobacion de los dos tercios de los diputados de la Asam-
blea de la Republica. La revision extraordinaria procede cuando se pre-
tenda efectuar antes de que transcurran cinco anos desde la anterior, y
cuando lo soliciten los cuatro quintos de los diputados de la Asamblea
de la Republica (art. 284.2), lo cual exige un consenso de los mas ele-
vados del derecho comparado, aungque ultimamente, las exigencias de
la convergencia constitucional estan exigiendo acudir con mas fre-
cuencia al procedimiento extraordinario de revision. En ninguno de
los dos procedimientos cabe el veto o la devolucién del proyecto por el
Presidente de la Republica, que esta obligado y limitado a promulgarla,
si bien podra retrasarla (art. 286.3 de la Constitucion)®.

% En el art. 288 de la CRP se incluye un original catdlogo de limites materiales a
la revision: «As leis de revisao constitucional terdo de respeitar: a) A independéncia

208 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 65 - 2006

o



09_J L PRADA 27/1/1978 12:55 Pé&gina 209 j\%

LA CONSTITUCIONALIZACION EUROPEA Y LAS CONSTITUCIONES...

En cuanto a la dimension orgdnica de la reforma constitucional,
dado que la Republica lusitana hermana sigue siendo una modalidad
de gobierno parlamentario, ha encomendado la revision exclusiva-
mente a su Asamblea; en definitiva, en terminologia del Prof. Mortati®¢,
el sistema de reforma de la Constitucidon portuguesa es muy «aristo-
cratico», y mas que el espainol, pues no sélo no permite su ratificacion
mediante el referéndum constitucional, sino que, segun parece, prohi-
be los referendos acerca de esa cuestion, de tal suerte que la revisién la
efectia Unicamente la Asamblea (art. 115.4 CRP¥). No obstante, dado
que la ratificacion de los Tratados se produce, como en la mayoria de
los Estados miembros, mediante ley de la Asamblea de la Republica, es
concebible la posibilidad de que se verifique su compatibilidad con la
Constituciéon de 1976, por el Tribunal Constitucional y segun parece la
ratificacion popular del Tratado constitucional de Roma®.

En lo que concierne a la dimension formal-instrumental de la revi-
sion, en Portugal se practica, como en la mayoria de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, mediante una forma de acto normativo ad

nacional e a unidade do Estado;b) A forma republicana de governo; c) A separagao
das Igrejas do Estado; d) Os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos; e) Os di-
reitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das associagdes sindi-
cais; f) A coexisténcia do sector publico, do sector privado e do sector cooperativo e
social de propriedade dos meios de produgao; g) A existéncia de planos econédmicos
no ambito de uma economia mista; h) O sufrdgio universal, directo, secreto e pe-
riodico na designacgao dos titulares electivos dos drgaos de soberania, das regides
autonomas e do poder local, bem como o sistema de representagao proporcional; i)
O pluralismo de expressao e organizagao politica, incluindo partidos politicos, e o di-
reito de oposicdo democratica; j) A separacéo e a interdependéncia dos 6rgéos de
soberania; |) A fiscalizagdo da constitucionalidade por acgdo ou por omissao de nor-
mas juridicas; m) A independéncia dos tribunais; n) A autonomia das autarquias lo-
cais; o) A autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos Acgores e da Ma-
deira». En cuanto a los aspectos tedricos de los limites materiales a la reforma
constitucional vid. Gomes CANOTILHO, J. J., Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicao, Coimbra, Almedina, 2002, p. 1.053 y ss.

% S.v. «Costituzione dello Stato. b) Dottrine generali e Costituzione della Re-
pubblica italiana», en Enciclopedia del Diritto, t. Xl, p. 188.

¥ En demostracion del inicial recelo politico portugués ante los referendos na-
cionales veanse MIRANDA, J., Manual de Direito Constitucional, Coimbra, Coimbra
ed., 1985, vol. Il, 2.2 ed., p. 149 y ss., y GomEs CANOTILHO, J. J., Direito Constitucional,
Coimbra, Almedina, 1986, 4.2 ed., p. 746.

% En noviembre de 2004 la Asamblea de la Republica exigio la celebracion de un
referéndum, pero la cuestion planteaba en realidad tres preguntas, por lo cual el Tri-
bunal Constitucional —-como ya hizo para la ratificacion del Tratado de Amsterdam-—
ha juzgado improcedente este tipo de consulta, por lo que se estima que dicho re-
feréndum se aplazara.

© UNED. Revista de Derecho Politico 209
N.° 65 - 2006

o



09_J L PRADA 27/1/1978 12:55 Pé&gina 210 j\%

JOSE LUIS PRADA FERNANDEZ DE SANMAMED

hoc: la Ley Constitucional. En cuanto a la vertiente sistematico-formal,
tendremos ocasioén de comprobar que la regulacidn relativa a la inte-
gracion europea es abundante, pero dispersa a lo largo de todo el arti-
culado del texto constitucional, de manera que no se ha incorporado
toda ella o su mayor parte en un apartado especifico de la CRP. Esa mis-
ma abundancia ya prueba que en la Constitucidon portuguesa si se han
apreciado las consecuencias juridico-constitucionales de la construccion
europea.

3.2. La convergencia europea en las reformas constitucionales
de Portugal

Desde la aprobacién de la Constitucion de 1976 en Portugal se han
producido seis revisiones constitucionales. Las dos primeras, de 1982 y
de 1989, despojaron a la Constitucion de las aristas mas agudamente
revolucionarias de su inicial formulacion y flexibilizaron la economia®.

La Primera Revision, de 1982, en lo que nos interesa a nosotros,
destaca por la supresion de la Comisiéon Constitucional y del Consejo de
la Revolucion, que eran los érganos que utilizaba el Movimiento de las
Fuerzas Armadas para condicionar el proceso politico, siendo sustitui-
da la Comisién por un auténtico Tribunal Constitucional®. Y, ademas,
antes de la adhesiéon formal a las Comunidades Europeas, en el art.
112.9 CRP ya se previo la reordenacion del sistema de fuentes para la
recepcion del Derecho europeo secundario o derivado*'.

La Segunda Revision, de 1989, siguio liberalizando la economia, y es
resefable porque abolié la irreversibilidad de las nacionalizaciones
efectuadas tras la Revolucién del 25 de abril de 1974 y porque introdu-
jo con mucha cautela el referéndum de caracter nacional*?. No obstan-

% La edicion mas actualizada de la Constitucion portuguesa que hemos podido
utilizar es la de http://www.parlamento.pt, que incluye una version en espanol.

40 Para una sintesis de la Primera de las revisiones constitucionales vid. MIRANDA,
J., Manual..., cit., vol. |, 3.2 ed., p. 354 y ss., o «Introduction» a la Constitucién de la
Republica de Portugal, en Recueil des Constitutions européennes (ed. de F. Delpérée
et al.), Bruselas, Bruylant, 1994, pp. 696-698; o GoMes CANOTILHO, J. J. y MOREIRA, V.,
Constituigéo..., cit., vol. |, pp. 20-25. Acerca de este Tribunal constitucional véanse
CARDOSO DA CoOSTA, J. M. M., A Jurisdicao Constitucional em Portugal, Coimbra, Al-
medina, 1992, 2.2 ed., y FAVOREU, L., Los Tribunales Constitucionales, Barcelona,
Ariel, 1997, pp. 126-131.

41 MIRANDA, J., «Portugal...», cit., p. 392.

42 El resumen de la Segunda Reforma se puede consultar en MIRANDA, J., «In-
troduction...», cit., pp. 698-701, y en CARDOSO DA CosTA, J. M. M., «A evolugdo cons-
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te, lo que nos importa es sefalar que con esta reforma se retoco el art.
8.3 sobre la recepcion del Derecho europeo y ya se introdujo una re-
gulacién relativa al Parlamento Europeo®.

De la Tercera Revision, de 1992, son bastantes mas los elementos
novedosos de convergencia que nos interesan, pues se trataba de hacer
posible la ratificacién del Tratado de Maastricht, que, como se ha dicho,
es el desencadenante del proceso de convergencia constitucional eu-
ropea.

Con esta revisiéon se introduce un precepto genérico mediante el
que se procura cobertura constitucional a la participacion del Estado en
la construccion europea y se incluyen limites o condiciones a esa cons-
truccion, cuales son los principios de reciprocidad, la realizacion de la
cohesion econdmica y social, y el respeto al principio de subsidiarie-
dad**. El TUE se significa por el reconocimiento de la «ciudadania de la
Unidén Europea» y una serie de derechos conexos y, entre ellos, el de-
recho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales a los
europeos residentes en otros Estados miembros, por lo que con esta
Reforma se introdujo el precepto del art. 15.4 de la CRP. La previsiéon de
la participacion de la Asamblea en la construccion europea se regulé en
sus arts. 161,n; 163,f; 164,p y 197.1,i de la vigente Constitucion®. Igual-
mente se disciplind la colaboracion de las Regiones autdnomas (pa-
rrafos vy x del art. 227.1)*. Por ultimo, con la reforma de 1992 se in-
corporaron preceptos constitucionales que permiten la adaptacion del

titucional no quadro da Constituicao da Republica de 1976», Boletim da Faculdade
de Dereito de Coimbra (B.F.D.), 70, 1994, pp. 401-403.

4 Sin embargo, en la cuarta revision constitucional de 1997 se suprimio la anti-
gua regulacion de las elecciones al Parlamento Europeo, manteniendo unas men-
ciones a esas elecciones en el art. 119.1, i)y 133, b) CPR.

* No incluimos entre las condiciones determinadas frente a la construccion
europea el principio de reciprocidad, por tratarse de una norma intrinsecamente ju-
ridico-internacional y, por tanto, metaconstitucional. El criterio de reciprocidad se
exige en el art. 7.6 de la Constitucidon portuguesa y también se introdujo en la re-
forma constitucional francesa de 1992 en el art. 88-2.

4 En Portugal la participacion de la Asamblea de la Republica en materia euro-
pea se introdujo por medio de la tercera reforma de 1992 al adicionar los parrafos
163,fy 197.1,i; por ultimo, también con relacion a la participacion en materia euro-
pea del Parlamento, en la citada cuarta revisién de 1997 se introdujeron, asimismo,
un nuevo parrafo n al art. 161, de acuerdo con la nueva numeracién, y un nuevo pa-
rrafo p al art. 164.

46 Portugal espero hasta la cuarta revision constitucional de 1997 para introducir
los parrafos vy x del art. 227.1 por los que se admite cierta participacion de las Re-
giones en la unificacion europea.
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Banco de Portugal a la nueva fase de la Unién Econdmica y Monetaria,
por lo que fue modificado el art. 102 CRP*.

Para dar una vision general de la Cuarta Revision constitucional, de
1997, bastante amplia y enjundiosa, empezamos senalando que em-
prende la adaptaciéon de la Constitucion al Tratado de Amsterdam ad-
mitiendo la capacidad electoral de los ciudadanos extranjeros, asi como
la posibilidad de creacion de distritos electorales uninominales y el
derecho de iniciativa legislativa de los ciudadanos, y reforzando los
poderes legislativos de la Asamblea, que compartia con el Presidente
de la Republica y con érganos de origen revolucionario; ademas, entre
las atribuciones de la Asamblea se prevé la participacion en la desig-
nacién de los miembros portugueses en la organizacion Comunitaria
(art. 164. p) y las precisiones aludidas anteriormente con respecto a las
elecciones al Parlamento europeo*.

La Quinta Revision constitucional ya fue aprobada por la Ley Cons-
titucional n.° 1/2001, de 12 de diciembre, y constituye la primera mani-
festacion de la revision de caracter extraordinario. Tal vez por el alto
grado de consenso parlamentario exigido se introducen menos refor-
mas, lo que también viene a demostrar que Portugal cuenta con una
Constitucion mas asentada. En concreto, la revision de 2001 tuvo por
objeto el reconocimiento de la jurisdiccion del Tribunal Penal Interna-
cional. Sin embargo, a las condiciones de reciprocidad*®, de la realiza-
cion de la cohesién social y econédmica y del principio de subsidiarie-
dad, se anade como nueva clausula de cobertura la existencia de un
espacio de libertad, seguridad vy justicia, y se acuerda el ejercicio en co-
mun o en cooperacion de los poderes necesarios para la construccion
de la unidad europea. Se proclama como lengua oficial del Estado el
portugués. Igualmente, se rechaza la extradicion por delitos politicos o
por aquellos a los que en el Estado que la solicita corresponda la pena

47 Vid. CARDOSO DA CosTA, J. M. M., «A evolugéo...», cit., pp. 403-405.

48 Se puede examinar esta Cuarta revision en las colaboraciones al respecto de
V. Moreira, M. B. Urbano, C. Sarmiento e Castro, C. Sampaio Ventura y P. Veiga, en
las pp. 405-555, del num. 74 de 1988 del BFD, asi como, singularmente, las refle-
xiones de Gomes CANOTILHO, J. J., acerca de su significado en Direito Constitucional
e Teoria..., cit., pp. 211-214.

4 A los extranjeros de lengua portuguesa con residencia permanente en Portu-
gal (os retornados) también se les reconocen derechos en términos de reciprocidad
—derechos que no son conferidos a los demas extranjeros—; en cambio, sdlo los
portugueses podran acceder a la Presidencia de la Republica, a la Presidencia de la
Asamblea, al cargo de Primer Ministro, a las magistraturas en el Tribunal Supremo,
al servicio en la Fuerzas Armadas y a la Carrera Diplomatica.
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de muerte o lesion irreversible de la integridad fisica. En fin, se restrin-
ge la inviolabilidad del domicilio en los casos de delitos de criminalidad
especialmente violenta u organizada, incluyendo el terrorismo y el tra-
fico de personas, armas o estupefacientes®.

La sexta revision, fue aprobada por la Asamblea el 25 de abril de
2005, publicado el Decreto Constitucional num. 1/X de 8 de junio, y pro-
mulgada por la Ley Constitucional 1/2004 (si bien la fecha oficial es la
simbodlica del 25 de abril®', de nuevo con caracter extraordinario y por
una mayoria superior a los 4/5. La mayor parte de la reforma se dedica
a la regionalizacion politica del Continente portugués, asimilandolo
mas al modelo de las Comunidades Auténomas que al modelo francés
de descentralizaciéon de signo administrativista.

En lo que se refiere a la construccion europea se incorporan como
mucho estilo clausulas de cobertura con respecto al art. I-6 del Tratado
constitucional. Efectivamente en el ar. 2 del proyecto de reforma cons-
titucional en el que se manifiesta:

«Portugal, en condiciones de reciprocidad, respetando los principios
fundamentales del Estado de derecho democratico y el principio de sub-
sidiariedad y en perspectiva a la realizacion de la cohesién econdmica,
social y terrirorial, de un espacio de libertad, seguridad y justicia y la de-
finicidén y ejecucion de una politica externa, de seguridad y de defensa
comun, puede acordar el ejercicio, en comun, en cooperacion o por las
instituciones de la Unidn, de los poderes necesarios para la construccion
y profundizacién de la unién europea».

Y en el articulo octavo de la nueva Constitucion se afadira un apar-
tado 4.°, con la siguiente redaccion: «Las disposiciones de los tratados
que rigen a la Unién Europea y las nomas emanadas de sus institucio-
nesns, en el ejercicio de las respectivas competencias, son aplicables en
elorden interno, en los términos definidos por el Derecho de La Unién,
con respeto por los principios fundamentales del Estado de derecho de-
mocratico.»

Ademas en el parrafo x) del apartado 1.° del art. 227 se prevé el doble
sentido de la participacion regional en la construccion europea: «Partici-
par en el proceso de la construccion europea, mediante la representacion
de las respectivas Asambleas regionales y en las delegaciones compro-
metidas en procesos de decision de la Unidén Europea, cuando estén en
juego materias que les indiquen como tansponer actos juridicos de la
Unidn en los términos del articulo 112» Articulo que en su apartado 7 de-
termina: «La transposicion de los actos juridicos de la Unién Eurpea

50 Véase loc. cit. de internet.
51 En el lugar citado de internet esta la versidn que utilizamos y advertimos
que ya cuenta con la version en espanol.
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para el ordenamiento juridico, segun sus términos adoptan la forma de
ley, de decreto ley y en los términos de lo dispuesto en el numero 4, el de
decreto legislativo regional».

Y, por fin, también se incorpora un precepto para constitucionalizar la
euroorden.

En cuanto a las demas reformas importantes evaluamos asi el de-
dicado a la Regulaciéon de la Comunicacién Social y a la constituciona-
lizacion de la Alta Autoridad de la Republica para la Comunicacion.

La regionalizacion total del territorio estatal desde arriba, asociada
a satisfacer las exigencias de la subsidariedad, no se habia alcanzado
por un fracaso referendario. Podemos radiofotografiar el regionalismo
del Continente europeo occidental indicando que la descentralizacion
mas profunda politicamente es la espanola, el menos y por lo tanto el
mas administrativo el francés, vy, el italiano lo debemos calificar como
mixto; pues bien, el regionalismo portugés que pretende crear la sexta
reforma es un regionalismo a medio camino entre el espanol y el ita-
liano. Todas las Regiones contaran con un Gobierno y una Asamblea
regional que emanan un acto normativo tipico y difrenciado: el Decre-
to Legislativo regional, el cual podra versar en una serie de materias
que se le atribuyen con el caracter de exclusivas, por lo que podram
adoptar un gobierno propio sobre ellas. Los Estatutos politico-admi-
nistrativos, como los espafioles, no podran ser adoptados unilaterala-
mente por las Regiones; en cambio, como en ltalia, es la disolucion an-
ticipada de la Asamblea la que produce la dimision de todo el
Gobierno.

3.3. Los referendos en Portugal

Pensamos que hay que comentar aqui lo sucedido con el referén-
dum constitucional de caracter nacional reconocido en la reforma de
1989, porque se regula de modo muy cauteloso, y la experiencia pos-
terior ha sido bastante decepcionante. El referéndum se regula ahora
en los diez apartados del art. 156 de la Constitucion, aunque de modo
restrictivo y, asi, se excluyen materias como las enmiendas de la Cons-
titucion; se dudaba si cabia el referéndum para la ratificacion del nuevo
Derecho originario europeo y, ademas, los referendos portugueses son
del tipo exigente y obligan a la participacion en ellos de la mayoria ab-
soluta de los censados®. Sin embargo, la ola referendaria se levanté

52 Puede consultarse BARBOSA RODRIGUES, L., O referendo portugués a nivel na-
cional, Coimbra, Coimbra ed., 1994.
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después de la aprobacién de la Ley Organica 15-A/1998, de 3 de abril,
del régimen del referéndum. El 28 de junio de 1998 se celebrd el primer
referéndum sobre la despenalizacién del aborto, que no alcanzé el 15%
de participacion. Posteriormente el Gobierno se empend en celebrar
otros dos: uno, que confirmara la integracién de Portugal en Europa en
los términos del Tratado de Amsterdam vy, otro, que pretendia la regio-
nalizacion total del Portugal continental, de modo que el pais fuera un
auténtico Estado regional; por ahora, en tanto no se generalice la re-
gionalizacion en ciernes, Portugal, sigue siendo un Estado unitario
como regla, y excepcionalmente admite dos Regiones autonomas, que
son los Archipiélagos de Azores y Madeira®3. La admisibilidad consti-
tucional del primero de los referendos fue rechazada por el Tribunal
Constitucional (Acuerdo del Pleno 531/1998, de 29 de julio)®, si bien
acepto la del referéndum acerca de la regionalizacion (Acuerdo del
Pleno 532/1998, de 29 de julio)®. En fin, el referendo sobre la regionali-
zacion se celebro el 8 de noviembre de 1998 y resulté fallido porque la
abstencion fue del 51,5%. Légicamente, ante esta experiencia, se de-
fraudaron las ilusiones referendarias, se agravaron los sintomas del
acusado abstencionismo en la politica portuguesa y tuvo que pospo-
nerse la exigencia del principio europeo de la subsidiariedad por la
falta de los niveles adecuados de adhesién popular. Ya se ha dicho
que con la Sexta Reforma se intenta la plena regionalizacién portu-
guesa, y conviene anadir que también se generaliza la posibilidad de re-
ferendos regionales.

El Gobierno de Santana Lopes estaba estudiando la posibilidad de
ratificacion popular del PTCR®%. El nuevo Gobierno Sécrates, en su
toma de posesion afirmo que se decidia por un referémdum de ratifi-
cacion del Tratado Constitucional europeo de Roma que, ademas, es de
suponer gue imponga desde arriba el desarrollo facultativo que la des-

5 MIRANDA, J., lo califica como «Estado unitario regional» (Manual, vol. lll, 2.2 ed.,
p. 243 y ss.).

54 Hay que reconocer el sentido comun del TC, pues la portuguesa era una ope-
racion mucho mas peligrosa que la de los dos referendos irlandeses de 2001 y
2002 sobre el Tratado de Niza, y que la de los ultimos referendos en ltalia y Francia,
de los que ya se ha tratado.

% Los Acuerdos se reproducen en la pagina de jurisprudencia del sitio http://tri-
bunalconstitucional.pt. En lo relativo al proyecto de regionalizacion de 1998, remi-
timos a MOREIRA, V., «Organizaciao, atribuicgides, poderes e competencias das Re-
gidoes Administrativas», B.FD, 74, 1998, pp. 657-670, asi como a las colaboraciones al
respecto en ese mismo numero del Boletin de MoReIrRA, V., URBANO, M. B., SARMENTO
E CAsTRO, C., SAMPAIO VENTURA, C. y VEIGA, P, en las pp. 405-555.

% Cf. El Pais, Madrid, 28 de julio de 2004, p. 5.
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centralizacion del Pais Vecino...%. Esta decision eufdrica de Sécrates se
debia a la brillantez historica de su victoria electoral, no obstante los re-
veses francés y holandés, segun nuestras ultimas noticias parece haber
disuadido a Portugal de acudir a semejante consulta popular.

4. ANOMALIAS ESPANOLAS DE LAS REFORMAS Y EN EL MARCO
DE CONVERGENCIA CONSTITUCIONAL EN EUROPA

Después del fallecimiento del autécrata General Franco en noviem-
bre de 1975 accedid a la Corona y a la Jefatura del Estado el Rey D.
Juan Carlos de Borbén, que mantuvo como Presidente del Gobierno al
sefnor Arias Navarro. Sin embargo, por su inmovilismo, éste fue cesado
y sustituido como Presidente del Gobierno por D. Adolfo Suarez, el
cual emprendio, sin ambages, la «transicion politica espafnola» empe-
zando por la aprobacion de la Ley para la Reforma Politica de enero de
1977. En junio de 1977, se celebraron las elecciones para el Congreso
de los Diputados y el Senado, en las que se demostré una decidida vo-
luntad por acceder a un Estado constitucional y democratico. La re-
daccién del Proyecto de Constitucion se encargd a una Ponencia del
Congreso, que tuvo ya un anteproyecto en enero de 1978. El texto de-
finitivo del proyecto de Constitucion fue aprobado por altas mayorias
cualificadas de las dos Camaras en octubre de ese mismo afno. Ratifi-
cada después por el pueblo mediante referéndum el 6 de diciembre de
1978, por una mayoria mas que suficiente, entré en vigor el 30 de di-
ciembre de 1978. Acerca de este proceso constituyente conviene sefa-
lar que se caracterizd por el elevadisimo consenso que Unicamente
rompieron, al final del proceso, los minoritarios grupos parlamentarios
del nacionalismo vasco.

Antes de reemprender la sistematica precedente acerca de la refor-
ma y de la convergencia constitucional, hemos de destacar que, aunque
podamos ser breves en la exposicion, resulta que estamos ante uno de
los mas preocupantes problemas juridico-constitucionales para un ar-
monioso discurrir en la Espana democratica, como prueba el esfuerzo
de alto consenso que supuso la aprobacién de la Constitucién de 1978
y las consecuencias que se derivaron de ello.

Al igual que en Portugal, en Espana se dan los requisitos o condi-
ciones de adhesion a la Unién Europea. El Estado espanol es un Estado

57 El presidente Sdcrates hizo el anuncio el sdbado 12 de abril (vid., El Pais del 13
de abril de 2008) en plena euforia de la toma de posesion.
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constitucional de Derecho, regido por el principio de constitucionalidad
proclamado en el apartado primero del art. 9.° de la Constitucién espa-
nola (en lo sucesivo, CE)%. Para asegurar el principio, se dedica un Ti-
tulo a la reforma constitucional, que convierte a nuestra Constitucion en
rigida, o tal vez demasiado rigida (Titulo X), y un Titulo al Tribunal
Constitucional, que determina un completo sistema de procedimientos
para acceder a su jurisdiccion (Titulo IX). Espana cumplio el requisito de
la adhesién al Convenio Europeo de Roma para la Protecciéon de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en 1979, y cuenta
con su propia tradicion constitucional, que se remonta a cerca de dos
siglos.

Tendremos la oportunidad de comprobar que las manifestaciones
de divergencias constitucionales o el dmbito de resistencia constitu-
cional a la integracion en Espaina es casi total, de ahi que sean mucho
mas abundantes las divergencias constitucionales que los elementos de
convergencia. La soberania constitucional en Espafa es acusada; bue-
na prueba de ello es que, en este cuarto siglo de vigencia, unicamente
se ha aprobado una reforma de la CE. Asi se explican estas divergen-
cias porque, aunque pudiera disponer sobre la forma de la reforma, no
lo ha hecho®. En cambio, si ha operado con toda libertad con las fuen-
tes subconstitucionales, tanto para la recepcion del Derecho europeo
como para evitar la reforma de la Constituciéon. En cuanto a la consti-
tucionalizacién de la integracion europea, adelantamos que en Espana
es donde se ha producido en menor medida.

%8 Este articulo preceptua que: «Los ciudadanos y los poderes publicos estan su-
jetos a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juridico».

% Queremos advertir que en Espana la mayoria de la doctrina mas autorizada,
siguiendo las contribuciones de Merkl, Ross y Crisafulli, no admite como legitima
semejante reforma. Asi, por ejemplo, DE VEGA, P., La reforma constitucional..., cit.,
p. 278 y ss.; ARAGON, M., «Problemas actuales de la organizacion territorial del Es-
tado», Revista de Estudios Politicos (REP), 102, 1998, p. 176; SANCHEZ FERRIZ, R., In-
troduccion al Estado Constitucional, Barcelona, Ariel, 1993, p. 272; ALzAaGA, O., De-
recho Politico espanol segun la Constitucion de 1978, Madrid, Areces, 1997, vol. |,
p. 117; y BALAGUER, F., et al., Derecho Constitucional, Madrid, 1999, vol. |, p. 111. Si la
admitia De OTTO, |., Lecciones de Derecho Constitucional, Oviedo, 1980, p.124. Por
nuestra parte, también lo acabamos de hacer en «Reconsideracion del sistema de
reforma de la Constitucién espafnola», colaboracién en el Libro-Homenaje al Prof.
Gumersindo Trujillo (en prensa).
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4.1. Los procedimientos de reforma constitucional en Espana

Las reglas de nuestro sistema de reforma constitucional, se basa en
dos procedimientos, condicionados segun las materias a reformar: es
decir, el procedimiento ordinario del art. 167, que serviria en general
para la revision del articulado de la Constitucion; y el procedimiento
agravado del art.168, destinado para la reforma total, o para la reforma
parcial que afecte al Titulo preliminar, al Titulo I, Capitulo Il, Seccién pri-
mera, y al Titulo Il, es decir, el relativo a la Corona. Como también se
sabe, en el articulo 167 se exigen mayorias parlamentarias cualificadas,
pero puede bastar con la mayoria cualificada del Congreso, y en el
apartado 3.° se prevé la posibilidad de un referéndum de ratificacion si
asi lo solicita una décima parte de los Diputados del Congreso o de los
Senadores. En el articulo 168 se prevé un procedimiento mds gravoso,
dado que se exige la mayoria cualificada de las dos Camaras para de-
terminar los principios de la reforma, la disoluciéon de estas Camaras, la
aprobacion por la mayoria cualificada de las nuevas Cdmaras, y un re-
feréndum de ratificacién, en este caso preceptivo u obligatorio.

Acerca de estos procedimientos nos limitamos a hacer algunas ob-
servaciones. En primer lugar, que con el procedimiento del 168, a pri-
mera vista y teniendo en cuenta unicamente nuestra experiencia his-
torica republicana semejante, parece que nos hemos convertido en
aprendices de brujo, excediéndonos en la ingenieria constitucional,
pues queriendo evitar el establecimiento de limites materiales a la re-
forma a «la portuguesa» que en los setenta eran bastante impopulares,
hemos llegado al mismo resultado e incluso mas amplio, lo cual ha lle-
vado a opiniones tan autorizadas como la del Prof. Pedro de Vega a
mantener que este procedimiento, mas que hacer posible la reforma
constitucional, parece ideado para impedir la reforma de esas materias;
dicho de otro modo, lo que consigue es petrificar la parte protegida de
tal modo que la hace en la practica irreformable o granitica®. En se-
gundo lugar, debemos senalar que, tanto en doctrina como entre los
operadores juridico-constitucionales, se aprecia la tendencia a derivar
las posibles o hipotéticas reformas que deberian practicarse por medio

80 | a reforma constitucional y la problematica del poder Constituyente, Madrid,
Tecnos, 1985, p. 148, y parece darle la razén RODRIGUEZ ZAPATA, J., al considerar que
«la Constitucion de 1978 resulta protegida con la maxima rigidez existente en el de-
recho comparado» (Teoria y prédctica del Derecho Constitucional, Madrid, Tecnos,
1996, p. 225). Por nuestra parte nos limitamos a afadir que hay varios paises euro-
peos con un sistema semejante, lo cual no ha sido obstaculo para que revisen con
frecuencia su Constitucion.
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del articulo 168 hacia el procedimiento mas simplificado del 167, lo que
se debe, en nuestra opinién, tanto a pretender preservar la duracion de
su mandato, como a eludir la obligacion del referéndum nacional pre-
ceptivo de ratificacion de los proyectos de nuestros representantes®. Y,
por ultimo, debemos reconocer que el éxito del consenso constituyen-
te llevd a la doctrina espanola y a los poderes publicos a mantener que
solo cabia la reforma constitucional cuando se reprodujese ese mismo
consenso; de manera que, por mucho tiempo, terminé sacralizandose
la Constitucion como un libro sagrado intangible para los poderes
constituidos, lo que viene a repetir una constante de la historia del
constitucionalismo espanol®.

En atencién a la dimension organica del sistema espanol de refor-
ma, hay que empezar sefalando que, siendo nuestra forma de gobier-
no la parlamentaria desde los afnos treinta del siglo xix, es l6gico que se
encomiende la labor revisora a las dos Camaras de nuestro Cuerpo Re-
presentativo. Sin embargo, en el procedimiento ordinario de reforma,
de modo semejante a ltalia o Francia, se prevé un referéndum faculta-
tivo o potestativo para las minorias, y en el procedimiento agravado de
reforma, ademas de someter la misma a dos legislaturas sucesivas, se
impone un referéndum preceptivo u obligatorio. En consecuencia, es
innegable el caracter democratico de nuestro procedimiento de refor-
ma, pues es posible que la reforma requiera tanto de la democracia re-
presentativa como de la democracia directa.

Pensamos que no cabe la fiscalizacion de la reforma por el Tribunal
Constitucional si se ha celebrado el referéndum de ratificacion; no obs-
tante, si es posible mediante dos procedimientos, uno previo a la rati-
ficacidn y otro posterior a ella, para controlar la constitucionalidad de
los Tratados del derecho europeo primario®3.

61 Para citar alguna manualistica reciente que trata de nuestros procedimientos
de reforma constitucional recordamos a BALAGUER, F., Derecho Constitucional (cola-
boracion de F. Balaguer y otros), Madrid, Tecnos, 1999, vol. |, p. 109 y ss.; EspiN TEM-
PLADO, E., Derecho Constitucional (colaboracidn de L. Lépez Guerra et al.), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2002,, vol. |, p. 50 y ss.; y PEREZ RoY0, J., Curso de Derecho Consti-
tucional, Madrid, M. Pons, 2002, 8.2 ed., p. 172 y ss.

62 Se puede aceptar la tesis de PEREz RoYo, J., de que en nuestros casi dos siglos
de historia constitucional la Unica reforma constitucional ha sido la de 1992 («Una
anomalia espanola. La aversion a la reforma constitucional», Claves de Razon Préc-
tica, 138, diciembre de 2003, pp. 10-17).

8 El primero de los procedimientos se regula en el art. 95 CE, y el segundo en
los arts. 162.1 a)y 163 CE y en el art. 27.2 ¢) de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional, de 1979.
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Asimismo es erratica la dimension formal-instrumental del sistema
de reforma espanol, dado que en el Titulo X CE no se especifico el
tipo de acto normativo de reforma, de manera que en la tUnica revision
practicada se inventé una fuente atipica y extra ordinem denominada
«Reforma de la Constitucion» y no seria de extranar que en la proxima
reforma se instrumentalizara mediante otra fuente atipica y extra ordi-
nem como la «Revision de la Constitucion».

En la perspectiva sistemdatico-formal tenemos que reconocer que
nuestra Constitucion no puede ser incluida entre las que sistematizan
las materias relativas a la integracion europea en un apartado consti-
tucional, ni es, como la portuguesa, un texto constitucional en el que
los enunciados al respecto se dispersan en el articulado de la Consti-
tucion. Esta originalidad se desvelara inmediatamente.

4.2. La excepcion espanola respecto a la convergencia constitucional
europea

Como ha denunciado Haberle®, Espana constituye la excepcion
frente a la regla tendente a la creacion de un Derecho Constitucional
Comun Europeo mediante la convergencia constitucional, pues, aunque
estamos integrados en las Comunidades Europeas desde 1986, en
nuestra Constitucion no hay ninguna referencia a esa integracion®.

64 HABERLE, P., «El proceso constitucional en Europa», manuscrito de la ponencia
del Congreso «25 Anos de Constitucion Democratica en Espana», organizado por la
Universidad del Pais Vasco y celebrado en Bilbao durante los dias 19-21 de no-
viembre de 2003 (en prensa), p. 13-14.

8 Una parte de la doctrina entendia que la integracion si estaba presente en el art.
93 CE, precepto que habilita a que «mediante ley organica se podran autorizar la ce-
lebracién de tratados por los que se atribuya a una organizacién o institucién inter-
nacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion...»; y asi, en opinién
de Perez TrRemps, P, esta clausula constitucional significa la constitucionalizacion del
proceso de integracion europea (Constitucion espanola y Comunidad Europea, Ma-
drid, 1994, p. 36). Nosotros no pensamos asi, y la evolucién del constitucionalismo es-
panol nos ha terminado dando la razén. Es cierto que al principio el precepto se utili-
z6 Unicamente para autorizar, mediante sendas leyes organicas, la ratificacion de la
adhesion de Espafa a las Comunidades Europeas, del Acta Unica Europea y de los
Tratados de Maastricht, Amsterdam y Niza (esta ultima fue mediante la LO 3/2001, de
6 de diciembre). Sin embargo, desde nuestro punto de vista, no es una clausula es-
pecifica para la integracion europea, sino, simplemente, una exigencia para la recep-
cion de determinados tipos de tratados, como demuestra la LO 6/2000, de 4 de octu-
bre, que autoriza la ratificaciéon por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional,
fundamentada en el art. 93, pese a no ser un Tratado de la construccidn europea.
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Bien sea por nuestra historia constitucional reacia a la revision
constitucional, o bien se deba a las dificultades procedimentales des-
critas, o bien sea por la exigencia de un nivel de consenso imposible de
alcanzar, lo cierto es que en Espafna en casi un cuarto de siglo uUnica-
mente se produjo la reforma constitucional de 1992, de la que hace tre-
ce anos y por la que se anadio la expresiéon «y pasivo» al art. 13.2 in
fine, de modo que en las elecciones municipales se permiten las can-
didaturas de los ciudadanos de la Unién Europea, asi como de los ex-
tranjeros residentes en Espana con tal de que sus Estados de origen
tengan Tratados de reciprocidad al respecto.

Esta lacénica reforma era histérica y juridico-constitucionalmente
bastante relevante. En efecto, es histérica, puesto que en nuestra his-
toria constitucional democratica es la primera de las reformas consti-
tucionales que ha fructificado. Y es relevante por los debates y procesos
previos que concluyeron en esos resultados, y porque con su aproba-
cion se alumbré un nuevo tipo de acto o fuente normativa.

No obstante, pese a esa reforma, los contenidos constitucionales de
convergencia en Espafna son practicamente nulos. Si en Portugal em-
pezaron a incorporarse incluso antes de la adhesion, en Espafa, en ese
periodo, Unicamente se establecid un precepto en la Constitucion de
1978, el art. 93.1, que haria posible esa adhesioén y las diversas etapas
de la construccion europea. En consecuencia, se puede afirmar que el
proceso de integracidon europeo no esta registrado en el nivel constitu-
cional.

Por eso, no se han constitucionalizado clausulas de cobertura o li-
mites de intangibilidad ante el proceso de integracién, ni esta consti-
tucionalizado el principio de subsidiariedad. Es cierto que para la adap-
tacion al Tratado de Maastricht se hizo necesaria la reforma de la
Constitucion en el apartado segundo del articulo 13, para hacer posible
el derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales de los ciu-
dadanos de la Unidn residentes en Espana®®.

6 En la nueva redaccion del art., 13.2 modificado por la Reforma Constitucional
del 27 de agosto de 1992, se determina que «solamente los espafoles seran titulares
de los derechos reconocidos en el articulo 23 salvo lo que, atendiendo a criterios de
reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio acti-
vo y pasivo en las elecciones municipales». De nuevo estamos ante un precepto de
vocacion internacionalista y no exclusivamente europeista, como prueba, por ejem-
plo, el reconocimiento en Espafa del sufragio pasivo en las elecciones municipales
a los ciudadanos de Noruega, que no pertenece a la Unién Europea. Las vicisitudes
de esta reforma fueron polémicas e interesantes. La mayoria de la doctrina y el Con-
sejo de Estado entendian que no era preciso reformar el precepto para la ratificacion
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La ausencia de otros elementos de convergencia se prueba por-
que no hay reconocimiento de la democracia paritaria de hombres y
mujeres, ni tampoco se han constitucionalizado los procedimientos de
participacion de las Cortes Generales en la construccién europea, como
tampoco la colaboracién al respecto de las Comunidades Auténomas?,
ni se regula en la Constitucion nada relativo a la eleccion de los repre-
sentantes del Estado espanol en el Parlamento Europeo®. Debemos se-
Aalar que tampoco se redimensionan constitucionalmente las atribu-
ciones del Banco de Espafna como consecuencia de la creacion del
Banco Central Europeo. En el orden juridico-penal se debe subrayar que
la Constitucion no determina plenamente la abolicién de la pena de
muerte®, ni se constitucionalizan las consecuencias de la aplicacion del
Acuerdo de Schengen, ni la Constitucién alude a una cuestién san-
grante para Espafna como es la represion del terrorismo’, ni alude a la

del Tratado; no obstante, el Gobierno, en virtud del art. 95 CE (que, por cierto, tam-
bién es de vocacidn internacionalista y no exclusivamente europeista) planteé un
requerimiento mediante el que cuestionaba Unicamente si la ratificacion del Tratado
haria precisa la reforma de la Constitucion. El Tribunal Constitucional inaugurd
este procedimiento constitucional con la Declaracién de 1 de julio de 1992, en la que,
por fortuna, vino a establecer que el articulo 93 no implicaba un nuevo procedi-
miento extra ordinem de reforma de la Constitucion, puesto que para reformarla se-
ria preciso acudir al procedimiento ordinario de revision del art. 167 CE.

67 Las Comunidades Auténomas han visto reconocido algun papel en el proceso
de integracion mediante un Decreto de 1996 que crea la figura de un Consejero (Uni-
co para todas las Comunidades Auténomas) en el seno de la representacion per-
manente de Espana ante la Unién Europea. Y la ley 2/1997, de 13 de marzo, regula la
Conferencia para asuntos relacionados con las Comunidades Europeas en la que se
potencia la participacion de las Comunidades Auténomas en el proceso de decision
de las instancias europeas. También algunos Estatutos de Autonomia, como el de
Canarias tras la reforma del art. 38, prevén delegaciones espafolas ante los érganos
comunitarios europeos.

6 En Espana las elecciones al Parlamento Europeo se regulan, fundamental-
mente, en la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General, que
fue modificada por la LO 1/1987, de 2 de abril, que para la regularizacién a las elec-
ciones al Parlamento Europeo ainadié un nuevo Titulo (el VI).

8 El art. 15 in fine CE proclama que «Queda abolida la pena de muerte, salvo lo
que puedan disponer las leyes penales militares para tiempo de guerra». Y, en lugar
de reformar la Constitucion, se aprobd la LO 11/1995, de 27 de noviembre, de Abo-
licion de la pena de muerte en tiempo de guerra. Nuestros reparos a semejante op-
cidon normativa no obedecen sdélo a razones de estética constitucional, puesto que
llegado el tiempo de guerra nadie puede garantizar que no sea derogada esta LO.

70 Es verdad que este agravamiento de las penas se ha producido con sucesivas
reformas del Cdédigo Penal, asi como con recientes leyes orgdnicas especiales,
como la LO 1/2003, de 10 de marzo, para la garantia de la democracia en los Ayun-
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lucha contra las formas graves de delincuencia ni, en fin, tampoco a la
decisién-marco relativa a la orden de detencion y entrega europea’”.

En conclusion parcial, tenemos que reconocer que, frente al acti-
vismo generalizado en los Estados miembros en la recepcion constitu-
cional de los extremos mas relevantes de la Unidon Europea, Espana ha
demostrado un absoluto inmovilismo o quietismo, o aversion a la re-
forma constitucional’?, por lo que la convergencia se ha producido me-
diante fuentes subconstitucionales o legales; de lo que resulta la apa-
ricion de manifiestas mutaciones constitucionales e, incluso,
inconstitucionales”.

A pesar de que en Espana disponemos de un utilisimo mecanismo
de Democracia Constitucional en el art. 95 CE por medio del cual el Tri-
bunal Constitucional, con caracter previo a la conclusion del Tratado,
puede examinar la compatibilidad de un Convenio in fieri y la Consti-
tucion vigente, de manera que se podria evitar la incompatibilidad, re-
negociando la materia en cuestion, o revisando la Constitucion al res-

tamientos y la seguridad de los Concejales, la LO 4/2003, de 21 de mayo, comple-
mentaria de la ley de prevencion y bloqueo de la financiacion del terrorismo y la LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efec-
tivo de las penas.

T En este supuesto, también se acudio a la ley, aprobandose la LO 2/2003, de 14
de marzo, complementaria de la ley sobre la Orden Europea de Detencién y Entrega.
Y debemos anadir que, una vez entrada en vigor la Decision de Tampere (el pasado
1 de enero de 2004), el Poder Judicial espanol se ha significado hasta el momento
por ser el que mas ha utilizado esta «euroorden». A finales de febrero Espana se si-
tua a la cabeza de la Union Europea en la puesta en marcha de la «euroorden»,
puesto que ha planteado la solicitud de setenta y dos 6rdenes de detencién y en-
trega. Se han ejecutado diecinueve que han acabo en detencién, y nueve se han re-
suelto con la decision de entrega del delincuente a Espana (Diario del Derecho, del
23 de febrero de 2004).

72 Hay que subrayar que ultimamente en la doctrina constitucionalista existe un
clamor en pro de la reforma constitucional, como lo expresa DE VEGA, P., que ad-
vierte que la reforma constitucional viene a ser una renovacion del poder constitu-
yente, por lo que en Espafna corremos el riesgo de una divergencia entre la Consti-
tuciéon y nuestra democracia (vid. «Mundializacién y Derecho Constitucional: la
crisis del principio democratico en el constitucionalismo actual», REP, 100, 1998, pp.
46 y 49-50). Por su parte, De CaBo, C., ha reclamado la exigencia del cambio demo-
cratico de la reforma (La reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del
Derecho, Madrid, Trotta, 2003, p. 25).

® Nos preocupamos de estas cuestiones en «Examen de urgencia de la alter-
nativa entre reforma y mutacién constitucional ante la integracidon europea», en Es-
tudios de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997,
vol. |, pp. 299-330, y en el apartado 4 de «Reconsideracién del sistema..., cit.
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pecto para que desaparezca la disparidad, el mecanismo, en su practi-
ca, no ha operado como el francés. Si en Francia el Presidente requiere
al Consejo Constitucionalidad un pronunciamiento sobre la plena com-
patibilidad de la totalidad proyecto de Tratado, en la practica espanola
no se ha impuesto esa generosa atribucién, sino que el Gobierno re-
quiere acerca de la compatibilidad de uno o varios preceptos del Tra-
tado con uno o varios preceptos de la Constitucion. Pese a tratarse de
un procedimiento constitucional especial el Tribunal Constitucional se
ha acomodado a esta practica resaltando su naturaleza jurisdiccional y
no de caracter consultivo, y su sometimiento a los principios de con-
gruencia y de conocimiento ex officio. Sucede, ademas, que a ello se
anade que el Consejo de Estado asume la facultad de calificacidon de los
Tratatos, de todos ellos. Y asi, en 1992 el Consejo de Estado quiso sen-
tar la doctrina que siendo el Tratado de construccion o de mera inte-
graciéon europea, no seria necesaria la revision de la Constitucion, pues
bastaba con lo permitido por el art. 93 CE. El Tribunal respondi6 sehna-
lando que no cabia semejante reforma constitucional extra ordinem, de
modo que la discrepancia entre la norma convencional y la norma
constitucional deberia ser erradicada. Y algo parecido sucedi6 en 2004
con la autorizacion de la ratificacion del PTCR. Efectivamente, de un
lado operé el conocimiento del asunto y de otro del celo de los érganos
con respecto a sus competencias, eso se comprueba confrontando la
parte dispositiva de ambos actos de fiscalizacién, porque de nuevo
fue preciso acudir a ambos dérganos.

Sin embargo, la situacidon pace haber cambiado ultimamente. Se en-
tendera que eludamos profundizar en esta grave brecha o herida de la
pasada democracia constitucional espanola y, en lugar de ello, hable-
mos de las novedades mas recientes. Después de las tormentosas
elecciones del 14 de marzo de 2004, se produjo la alternancia politica y
el Il Gobierno Aznar, que disponia de la mayoria absoluta en las Cortes,
tuvo que dar paso a un nuevo Gobierno del Presidente Sr. Rodriguez
Zapatero que Unicamente cuenta con la mayoria simple del PSOE, pero
que consiguio aglutinar el voto de Izquierda Unida y de todos los pe-
quenos partidos nacionalistas o regionalistas. Ya en el discurso pro-
gramatico de la votacion de investidura anticip6 la reforma de la Cons-
titucion, solicitando propuestas al respecto de las otras minorias. Poco
después, en una comparecencia institucional a peticion propia, el Pre-
sidente Rodriguez Zapatero, ante el Senado, concreté que la reforma
constitucional consistiria en la modificacion de la composicion y atri-
buciones del Senado, en la enunciacidon constitucional de las 17 Co-
munidades Auténomas y de las 2 Ciudades auténomas, en la primera
referencia constitucional a la integracién europea mediante la alusion a
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la lamada «Constitucion Europea» y el restablecimiento de la igualdad
de Infantes e Infantas en la sucesion a la Corona’.

No obstante pronto el didlogo y la apertura a las propuestas se dio
cerrado y en efecto, en el 4 de marzo de 2005 se registra el Acuerdo del
Consejo de Ministros por el que se encarga al nuevo Consejo de Estado
lo siguiente:

«El Consejo de Ministros ha solicitado al Consejo de Estado que
emita, antes de finalizar el presente ano, un Informe sobre la reforma
constitucional, atendiendo a las cuestiones que expresamente se le for-
mulan en relacion con las cuatro modificaciones que se pretende intro-
ducir en la Constitucion.

Anteriormente fue necesario para ello aprobar la Ley Organica de 18
de diciembre de 2004, de modificaciéon de la del Consejo de Estado, do-
tando al Alto 6rgano consultivo de los instrumentos necesarios para lle-
var a cabo esta tarea.

Se inicia asi la tarea de emprender, desde el didlogo y la participacién
de todas las fuerzas politicas, una reforma limitada de la Constitucién de
1978 que, sin alterar su nucleo fundamental, la acomode mejor a la rea-
lidad de la Esparia de hoy.

La propuesta de reforma versa Unicamente sobre los cuatro aspectos
tasados por el Gobierno: supresién de la preferencia del varén en la su-
cesion al trono, recepcion en la Constitucion del proceso de construccion
europea, inclusion de la denominacidn de las Comunidades Auténomas
en el texto de la Constitucion y, por ultimo, reforma del Senado.

Con el fin de que el Consejo de Estado pueda elaborar su informe
con plena autonomia de decisiéon y con el rigor juridico y la serenidad
que siempre ha caracterizado su funcionamiento, el Gobierno no ha
querido adelantar opiniones propias sobre las materias constitucionales
que se pretenden modificar y que pudieran ser interpretadas como ins-
trucciones o condicionamientos previos.»

Al terminar este trabajo se cumple mas de un afo de la primera
comparecencia del Presidente del Gobierno ante el Pleno del Senado.
en la cual al tiempo que presentaba al Gobierno, estableci6 los cuatro
puntos de reforma constitucional si bien se abria al didlogo y a las
propuestas de los demads grupos, aunque ahora, como se ve se han
convertido en taxativos. Pasado el ano y una vez que se ha superado la

7% Vd. Diario de Sessiones, Senado, del 11 de mayo de 2004. Se podra observar
que la oferta del Gobierno se abre al didlogo y a las propuestas de los demas
grupos.

© UNED. Revista de Derecho Politico 225
N.° 65 - 2006

o



09_J L PRADA 27/1/1978 12:55 Pé&gina 226 j\%

JOSE LUIS PRADA FERNANDEZ DE SANMAMED

crisis del «Plan Ibarretxe»’®, son mas las sombras que las luces de estas
hipotéticas reformas constitucionales.

En primer lugar, porque una reforma como la que se propone,
ademas de premiosa en el tiempo, por tener que discurrir por el art.
168 CE, nos da la impresion de que se trata de un sefuelo con la fina-
lidad de distraerse con el dia a dia del gobierno de la politica durante
dos Legislaturas. Una de las posibles razones de semejante peticion al
Consejo de Estado es que alguna doctrina ha interpretado que en el
apartado 1.° del articulo 168, lo que se debe aprobar y sobre lo que
debe acordar por la primera lectura son esos principios (que definiria
el Consejo), por lo que se tomarian como base los que determine
este ultimo 6rgano, que luego desarrollara en articulado la siguiente
legislatura. Nosotros pensamos que este modo de solicitar consenso
es mas bien enganoso, pues hubiera bastado un acuerdo del PSOE y
del PP (sin cuyo concurso no cabe ningun tipo de reforma constitu-
cional), pero claro esta se habrian opuesto las diversas minorias que
sostienen al Gobierno. Por el contrario, el Gobierno en lugar de esta-
blecer los limites de la reforma constitucional ha permitido que sus
aliados en el Gobierno aborden una generalizada reforma estatutaria y
de la financiacion autondmica en la que al parecer no existe techo
constitucional’®.

Lo que nos parece fuera de toda duda es que esta imprecacion gu-
bernamental al Consejo de Estado se debe, tanto a la dificultad del
procedimiento del art. 168 CE, como a la imposibilidad de llegar a un
acuerdo con el PP al mismo tiempo que a un consenso en el seno de
una mayoria abigarrada y heterogénea. Francamente, el talante ini-
cialmente dialogante del Gobierno de Rodriguez Zapatero nos recuerda
mucho la propuesta pluralista del método de interpretacion de Haberle
de la «constitucion abierta»”’. De cualquier modo, da un penosa im-

’* No sin recelo hablamos de superacién del Plan Ibarretxe, pero es lo que cabe
deducir de la informacion periodisticamente divulgada (E/ Pais, del 6 y del 7 de
mayo de 2005).

76 Nos pasaria asi como en la Il Republica en la que primero se aprobé el pro-
yecto de Estatuto del Estat catala que la Constitucién de la Republica, de manera
que se produjeron dos efectos: primero, el proyecto de Estatuto condicioné el pro-
ceso constituyente y, segundo, fue muy dificil reconducir las exigencias autonomi-
cas catalanas a lo que la Constitucion de 1931 permitia.

77 Se recordara que este método preconiza una interpretacion ultra-democratica
de la Constitucién mediante el maximo consenso de los sujetos publicos y privados
(HABERLE, P., Pluralismo y Constitucion. Esudios de Teoria Constitucional de la so-
ciedad abierta, Madrid, Tecnos, 2002, p. 86 y ss). El nuevo Gobierno espafol, como
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presion esta modalidad de direccidon, orientacion o impulso politico
por las fuerzas mayoritarias. Por eso en otras ocasiones hemos sugeri-
do la supresioén o aliviamiento procesal del art. 168 CE.

Y no parece que la etapa inaugurada con el referéndum del do-
mingo 20 de febrero de 2005, aunque representa un hito importante de
la participacion de los gobernados en la construccion de Europa (des-
pués de 20 anos de la adhesidn), se limitara a la aceptacion o no de la
Constitucion Europea, pero no se prevé un reforma constitucional que
sistematice en un apartado ad hoc todas las conquistas alcanzadas al
respecto en la constitucionalizacion de la convergencia por los demas
Estados miembros de la Unién y de lo que da una buena idea la com-
paracion con las seis reformas constitucionales portuguesas. Creemos
que ello se debe a la utilizacién pacata del art. 95 CE y a otros indices’.
De modo que se presume que por la prontitud del referéndum nos
convertimos en adalides de Europa, pero, en realidad, por los defectos
criticados somos los mas retrasados en términos juridico-constitucio-
nales, es decir de una reforma constitucional que incorpore los precisos
elementos de convergencia. Mientras no se haga asi, seguiremos man-
teniendo nuestro proverbial e hispanico repudio de las reformas cons-
titucionales y considerando a la Constitucién como un libro sacralizado
por el consenso, que cada vez se va qguedando mas aislado de la reali-
dad constitucional espafiola y de la normatividad de nuestros consocios
europeos.

se demuestra, ha utilizado ese método de apertura en cuanto a las reformas de la
Constitucion y en lo referente a las reformas estatutarias Unicamente ha exigido con-
senso y respeto a la Constitucion, pero cuando hay que tomar la resolucion se im-
pone la perspectiva del PSOE, de modo que si se quiere que estas reformas pros-
peren y no se queden en mero sefuelo serd preciso contar con la opinién y el
apoyo del PP.

78 El apresuramiento también se ha puesto en evidencia con la aprobacion me-
diante los precedimientos de urgencia y de lectura unica de la Ley Organica 1/2005,
de 20 de mayo, por la que se autoriza la ratificacién por Espana del Tratado por el
que se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre
de 2004. En dicha Ley se contiene una Exposicion de Motivos que recuerda a un «ca-
tecismo europeista» del PTCR y un articulo unico de ratificacién, cuando lo mas
aconsejable hubiera sido esperar a la consulta al Consejo de Estado de modo que in-
dicara en qué sentido deberia ser remozada nuestra Constitucidon para alcanzar
una media razonable de convergencia constitucional europea e incorporarla ya a la
Ley Organica, en espera de la reforma de la Constitucion, introduciendo los limites
de intangibilidad, el papel de las Cortes Generales y de las Comunidades Auténo-
mas, por ejemplo.

© UNED. Revista de Derecho Politico 227
N.° 65 - 2006

o



09_J L PRADA 27/1/1978 12:55 Pé&gina 228 j\%

JOSE LUIS PRADA FERNANDEZ DE SANMAMED

4.3. Los referendos espanoles en el ultimo cuarto de siglo

Tampoco es muy lograda la politica referendaria de los poderes
constituidos después de aprobada la Constitucion, el primer referén-
dum porque se sometio al poder de los cafones y sélo el segundo
pudo atender al apetito de la mantequilla.

Se debe recordar que la cuestion del referéndum fue uno de los te-
mas centrales del debate constituyente y que en el Anteproyecto de
Constitucion se habian previsto tres modalidades: a) un referéndum
abrogativo para derogar leyes vigentes (como en el precedente repu-
blicano espanol —art. 66— y como el referéndum abrogativo italiano
del art. 75 CRI); b) un referéndum legislativo de ratificacion de proyec-
tos de ley todavia no sancionadas por el Jefe del Estado (semejante a la
modalidad de referéndum previsto en el art. 11 de la Constitucion fran-
cesa de 1958); y c) un referéndum facultativo para decisiones politicas
de especial transcendencia y no necesariamente vinculadas a un pro-
cedimiento legislativo (como el previsto en el art. 51 de la Ley para la
Reforma Politica de 19767°). No obstante, después del debate constitu-
yente sélo se admitié como modalidad este ultimo tipo de referén-
dum que es el que se contempla en el art. 92 CE. Con lo que se ha visto
hasta ahora, se deduce que las técnicas de Democracia directa admiti-
das en nuestra Constituciéon son muy escasas vy, en todo caso, conce-
bidas exclusivamente como complemento de la planta basica de la
Democracia representativa que define casi en su totalidad nuestro Es-
tado democrético.

El referéndum del art. 92 CE acerca de las decisiones politicas de es-
pecial transcendencia es de caracter facultativo o potestativo y su fuer-
za vinculante es s6lamente consultiva. En términos técnico-juridicos, el
referéndum no vincula juridicamente, si bien, en términos juridico-po-
liticos una decision mayoritaria del Pueblo en ningun caso deberia ser
desatendida por los poderes publicos. En cuanto a su regulacién el
art. 92.2 CE establece que el referéndum sera convocado por el Rey
(como un acto debido), mediante propuesta del Presidente del Gobier-
no, previamente autorizada por el Congreso de los Diputados.

% «El Rey podra someter directamente al pueblo una opcidn politica de interés
nacional, sea o no de cardcter constitucional, para que decida mediante referéndum,
cuyos resultados se impondran a todos los 6érganos del Estado. Si el objeto de la
consulta se refiriera a materia de competencia de las Cortes y éstas no tomaran la
decisién correspondiente de acuerdo con el resultado del referéndum, quedaran di-
sueltas, procediéndose a la convocatoria de nuevas elecciones».
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Hasta 2005, en aplicacion de la prevision constitucional del art. 92 la
Unica decision politica sometida a referéndum de los espafnoles fue la
de la permanencia en la alianza militar de la OTAN que se celebré el 12
de marzo de 1986. En esta consulta el Censo de electores era de
29.025.494 y votaron 17.246.756, lo que representé un 59,42% de parti-
cipacion y un 40,58% de abstencion. Votaron a favor de una perma-
nencia condicionada 9.054.509 (52,50%), en contra 6.872.421 (39,85%),
los votos en blanco fueron 1.127.676 (6,54%) y los nulos 191.855 (1,11%).

Podria pensarse que en rectificacion de un pasado despectivo con el
pueblo porque se le consideraba Unicamente competente para votar
cada cuatro anos, o también pudiera interpretarse como un remate si-
bilino a lo que ocurrid el 14 de marzo de 2004, lo cierto es que el Presi-
dente Rodriguez Zapatero para distanciar su politica de la del Presi-
dente Aznar, nos sorprendié a todos con la convocatoria de un
referéndum del tipo del art, 92 y que venia a expresar una entusidstica
adhesion a la Europa Ampliada y al Tratado Constitucional para el es-
tablecimiento de una Constitucion para Europa firmado en Roma
(PTCR). No obstante, antes de la consulta popular hizo dos requeri-
mientos al Consejo de Estado y al Tribunal Constitucional.

El Consejo de Estado evacu6 el 21 de octubre de 2004, con el laco-
nico decissum del Dictamen que sigue:

«Y, en mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse en
virtud del Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa
requiere autorizacion de las Cortes Generales mediante ley orgénica apro-
bada al amparo del articulo 93 de la Constitucidn. 2. Que, con caracter pre-
vio a la ratificacion, es conveniente que se haga uso de la facultad previs-
ta en el articulo 95.2 de la Constitucion para que el Tribunal Constitucional
declare si existe o no contradiccion entre el Tratado por el que se estable-
ce una Constitucion para Europa y la propia Constitucion espafnola.

V.E., no obstante, resolverd lo que estime mas acertado.»

Por el contrario, el TC resulta evidente que se tomd mas en serio su
competencia y si bien el fallo de la Declaracion 1/2004 no fue mas re-
torico, la mayoria no estaba dispuesta a continuar por el mismo cami-
no. Asi en el fallo de la breve Declaracién® del 13 de diciembre de
2004 el Tribunal informaé:

8 La calificamos de breve pues de las 21 paginas de la Declaraciéon, 8 son de an-
tecedentes, 6 de Fundamentos juridicos y las otras 7 se ocupan por sendos Votos
Particulares. También empieza a sorprender las diversas ocasiones en las que el
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1.° Que no existe contradiccion entre la Constitucion espanola y el
aticulo I-6 del Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.

2.° Que no existe contradiccion entre la Constitucion espanola y los
arts. 1I-111 y 11-112 de dicho Tratado.

3.° Que el art, 93 de la Constitucidon espanola es suficiente para la
prestacion del consentimiento del Estado al Tratado referido.

4.° Que no procede hacer declaracion alguna en cuanto a las pre-
guntas del Gobierno»

Esta Declaracion, pese a lo limitado de su alcance de confronta-
cion, fue apresurada, muy discutida y a la cual se presentaron tres Vo-
tos Particulares de los Magistrados. No obstante, el Gobierno, una vez
expedito el recorrido juridico (con la Declaracién del Tribunal Constitu-
cional) y los avatares politicos con la estrecha victoria referendaria)
parece haberse extraviado y enselvado un poco, en lo que a la anun-
ciada reforma de la Constitucién respecta.

Los resultados del referéndum no fueron esplendorosos y han ame-
nazado a los resultados de referendos preceptivos o facultativos en
otros Estados (puesto que la premura de un Estado receptor ha podido
generar suspicacias en los Estados contribuyentes netos). En concreto,
de un Censo de 33,5 millones de electores, rehusaron a hacerlo el
24,6% y de los votantes se mostraron a favor del Tratado el 76,7% y ma-
nifiestamente en contra el 6,03%. Antes de juzgar estos resultados que
nos llevarian a la discusion del acierto de la premura del Presidente es-
panol, preferimos recordar que los fracasos refrendarios en Francia y
Holanda de mayo y junio han motivado una paralizacion que debia re-
solver el Consejo Europeo de Bruselas del 16-17 de junio, pero parece
que no lo ha conseguido pues ha cundido el europesimismo, que la
«presidencia inglesa» no contribuye a despejar y, en Espana, seguimos
empantanados con nuestras cuitas internas que se han antepuesto in-
debidamente al consenso bésico sobre las reformas constitucionales.

Consejo Constitucional francés ha encontrado incompatibilidades entre los Tratados
y la Constitucién y que nuestro Tribunal Constitucional Unicamente apreciara el
del art. 13.2. Concluyendo este apartado quisiéramos reconocer que SOLOZABAL
ECHEVARRIA, J. J., también se ha ocupado de estas cuestiones especialmente en el
apartado lll de «El Tratado constitucional europeo y la reforma de nuestra Consti-
tucion» en Revista Galega de Administracion Publica, manuscrito pendiente de pu-
blicacién en un préximo niumero monogréafico.
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