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nales. 11. El estatus constitucional de la reforma en el contexto de la diversi-
dad de espacios constitucionales. 111. La fragmentacion del Poder Constitu-
yente. INV. El Poder de Reforma de la Unién Europea y de las comunidades
auténomas. V. Necesidades constitucionales de la sociedad y reforma consti-
tuctonal. V1. La centralidad del nivel estatal. Las reservas estatales al creci-
miento de los espacios constitucionales infra y supraestatales. VII. Conclu-
stones.

I. REFORMA CONSTITUCIONAL Y PLURALIDAD DE ESPACIOS
CONSTITUCIONALES

El sistema constitucional espafiol se integra dentro de una pluralidad de
ordenamientos y de espacios constitucionales de dimension europea. La
interaccion dialéctica entre esos espacios genera un alto grado de depen-
dencia entre los diversos espacios constitucionales. Esa dependencia su-
pone que no podamos ver los sistemas constitucionales de los Estados
miembros en perspectiva exclusivamente “nacional” ni tampoco poda-
mos ver el sistema juridico de la Unién europea en perspectiva exclusiva-
mente “europea” como si se tratara de esferas separadas. Esta es la gran
leccion que nos aportan las formulaciones de Peter Haberle, que resultan
necesarias para comprender el derecho constitucional de la pluralidad de
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espacios constitucionales.! Esa interaccién estd generando un derecho
constitucional europeo entendido en un doble sentido: en sentido estricto
como derecho constitucional de la Unién Europea y en sentido am-
plio como derecho constitucional de los diversos niveles constitucionales
(europeo, estatal, territorial) en Europa.?

En el contexto de esta pluralidad de espacios constitucionales, la
institucion de la reforma debe ser contemplada desde una perspectiva
diferente a la tradicional. Esa perspectiva debe partir de una premisa
metodologica que se deriva de la constatacion de un hecho funda-
mental: puesto que la “materia constitucional” no esta hoy solamente
en la Constitucion de 1978, de “reforma constitucional” no se puede
hablar s6lo por referencia al texto de la Constitucion de 1978. Esta
es una consecuencia del pluralismo ordinamental a que la Constitu-
ciéon Espanola se abre en el contexto de una diversidad de espacios
constitucionales.

La fragmentaciéon de la materia constitucional es también la frag-
mentaciéon del Poder Constituyente, que implica limites especificos a
la reforma.® Esos limites se manifiestan en todos los niveles constitu-
cionales. En el europeo se evidencian en las clausulas de salvaguardia
de la identidad constitucional de los Estados que, en la versién del
Tratado de Lisboa, se incorporaran al apartado 2 del nuevo articulo
30. bis, TUE (articulo 40., TUL, texto consolidado, que se corres-
ponde con el apartado 1 del antiguo articulo I-5 del Tratado Consti-
tucional, salvo en su dltima frase) que establece:

I Cfr., al respecto, Hiaberle, Peter, “Gemeineuropiisches Verfassungsrecht”,
FuGRZ, 1991 (“Derecho constitucional comtn europeo”, trad. de Emilio Mikunda,
REP, num. 79, 1993). (fr. igualmente, Héberle, Peter, “Die europidische Verfas-
sungsstaatlichkeit”, Kritische Vierteljahresschnift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heft
3/1995 (“El Estado constitucional europeo”, trad. de Francisco Balaguer Callejon,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nam. 2, ene-
ro-junio de 2000. Disponible en Internet en http://www juridicas.unam.mx/publica/li
brev/rev/cconst/cont/2/art/art4.pdf). Cfr., por Gltimo, Haberle, Peter, ;Tienen Espaiia y Eu-
ropa una Constitucion?, trad. de Miguel Azpitarte Sanchez y prol. de Angel Lopez Lo-
pez, Sevilla, Fundaciéon El Monte, 2004.

2 (fr. Balaguer Callejon, Francisco (coord.), Manual de Derecho Constitucional, Ma-
drid, Tecnos, 2007, vol. I, cap. IX.

3 (fr. Balaguer Callejon, Francisco, “El status constitucional de la reforma y la
fragmentacion del Poder Constituyente”, en varios autores, La democracia constitucional.
Estudios en homenaje al profesor Rubio Llorente, Madrid, Congreso de los Diputados, Tribu-
nal Constitucional, 2002, vol. I, pp. 99-130.
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La Unioén respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tra-
tados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fun-
damentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente
a la autonomia local y regional. Respetard las funciones esenciales del
Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integri-
dad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad
nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsa-
bilidad exclusiva de cada Estado miembro.

En el plano autonémico, los Estatutos de Autonomia tienen como
limite infranqueable el texto constitucional, que debe ser respetado
por cualquier reforma estatutaria. En el estatal, aunque esos limites
no estan expresamente contemplados, se derivan de los procesos de
integracién europea y de descentralizacion territorial, por lo que son
hoy operativos en relaciéon con el nivel autonémico y el europeo. La
Constitucion Espafiola no puede reformarse ya en la practica —aun-
que formalmente no haya impedimentos juridicos para ello— en un
sentido contrario al Estado autonémico o a la Uniéon Europea.

Partiendo también de la diversidad de espacios constitucionales po-
demos comprender mejor las posibilidades de la reforma en relacion
con las necesidades constitucionales de los distintos niveles. Para ello
tenemos que tener en cuenta la relacion dialéctica que se genera en-
tre los diversos niveles ordinamentales y las necesidades de reforma
que esa relacion dialéctica origina. En un sistema de pluralismo ordi-
namental, facilitar la reforma de las normas fundamentales es algo
necesario para que la interaccién entre los diversos ordenamientos
pueda funcionar de manera eficaz. Sin embargo, no es esa la situa-
cién actual en Espana, donde la propia regulaciéon de la reforma
constitucional evidencia, en su procedimiento agravado, la enorme
dificultad para la realizacion de las reformas constitucionales.

Las dificultades procedimentales para la reforma del texto constitu-
cional en Espana serian salvables si hubiera consenso entre gobierno
y oposicion. Sin embargo, a la complicada regulaciéon procedimental
se une el recelo de que la reforma genere polémicas territoriales que
debiliten al Estado a favor de las comunidades auténomas. Ese ha si-
do el motivo fundamental que ha impedido hasta ahora el acuerdo
entre el gobierno y la oposicién, a pesar de lo avanzado de las pro-
puestas del Gobierno, que han dado lugar a diversos estudios promo-
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vidos por el Consejo de Estado y a un Dictamen sobre esas propues-
tas.*

Ese recelo sobre las cuestiones territoriales se ha trasladado a las
recientes reformas estatutarias, dando lugar a intensas polémicas.
Uno de los motivos de polémica ha consistido en atribuir a las refor-
mas estatutarias una incidencia directa sobre la Constituciéon, en el
sentido de que a través de las reformas estatutarias se ha realizado
una reforma encubierta del Estado autonémico. No es asi, sin embargo,
porque a través de las reformas estatutarias no se ha realizado una
reforma encubierta del Estado autonémico sino una reforma abierta del
Estado autonémico. Con ello no han hecho otra cosa que cumplir su
funcién constitucional de conformar el Estado autonémico en el mar-
co de la Constituciéon. Esa es la funcion que cumplieron los primeros
Estatutos y esa es la que han cumplido los nuevos Estatutos.

Por otro lado, es constatable la desconfianza de muchos sectores
politicos al avance del derecho constitucional tanto en el ambito de
la Unién Europea como, en Espana, en el ambito de las comunida-
des autéonomas. Esa desconfianza se debe a la consideracion del dere-
cho constitucional como un factor “performativo” de la cualidad esta-
tal de los ordenamientos. Parte, por tanto, de una identificacion
implicita entre “derecho constitucional” y “Estado”, que no tiene en
cuenta el hecho de que hay Estados que no tienen derecho constitu-
cional (aunque dispongan formalmente de un texto constitucional) y
que hay derecho constitucional en ambitos infraestatales y supraesta-
tales. Se olvida, por esos sectores, la importante funciéon que el dere-
cho constitucional desarrolla como instrumento de control del poder
publico, de sometimiento a responsabilidad de los poderes puablicos y
de garantia de los derechos de la ciudadania.

Frente al temor al derecho constitucional que tanto a nivel euro-
peo (supraestatal) como autonémico (infraestatal) se ha evidenciado
en los Gltimos anos, hay que considerar que la interaccion entre los
diversos niveles constitucionales en el contexto de la pluralidad de es-
pacios constitucionales en Europa debe ser un factor poderoso de de-
sarrollo del derecho constitucional. Como tal, puede contribuir, me-

+ (fr. Rubio Llorente, Francisco y Alvarez Junco, José¢ (eds.), El informe del Consejo
de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos, Madrid,

CEPC, 2006.
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diante una mayor flexibilizacién de los procedimientos de reforma en
cada nivel, a favorecer nuevos progresos del constitucionalismo en la
mejora de los mecanismos de control del poder y de la ampliacion de
los derechos de la ciudadania.

Hay que tener en cuenta que, en un contexto de pluralidad de es-
pacios constitucionales, como el que existe actualmente en los Esta-
dos miembros de la Union Europea, es necesario relativizar alguna
de las funciones de la rigidez constitucional. Asi, por ejemplo, la ex-
cesiva rigidez de las normas fundamentales como mecanismo de ga-
rantia de las minorias y del propio sistema democratico, carece en
gran medida de sentido si tenemos en cuenta la transformacion que
supone el proceso de integracion europea. La integracién en la
Unién Europea constituye actualmente la principal garantia frente a
las involuciones democraticas que se habian intentado combatir pre-
viamente en los Estados europeos mediante disposiciones intangibles
establecidas en las constituciones o mediante procedimientos muy ri-
gidos de reforma destinados a impedir que mayorias coyunturales pu-
dieran alterar los fundamentos del pacto constitucional, lesionando
los derechos de las minorias.

La excesiva rigidez de las constituciones, que no aporta ya nada
sustancial a la estabilidad democratica de los Estados miembros de la
Unién Europea, dificulta la realizacion de las reformas constituciona-
les necesarias. Pero el aplazamiento indefinido de las reformas no
contribuye a racionalizar el sistema y produce un efecto acumulativo
en el que problemas menores de caracter basicamente técnico termi-
nan por amplificarse y convertirse en grandes problemas politicos.
Frente a esta situacion, es necesario promover una cultura constitu-
cional mas abierta, que no se base en la sacralizaciéon de los textos
fundamentales sino en su consideracion dindmica. Son las normas las
que deben estar al servicio de la sociedad y las que deben adaptarse
para hacer frente a las nuevas necesidades sociales.

En todo caso, tampoco podemos desconocer que si bien toda so-
ciedad hace frente a sus necesidades constitucionales mediante la re-
forma de sus normas fundamentales, cuando esa reforma no es posi-
ble, porque los agentes politicos no se ponen de acuerdo, las
necesidades constitucionales tienen que ser cubiertas mediante pactos



34 FRANCISCO BALAGUER CALLEJON

o convenciones de cardcter paraconstitucional o por via de interpre-
tacion de los preceptos fundamentales.

En este trabajo se van a analizar sucintamente las cuestiones esen-
ciales que se plantean a la institucién de la reforma en un contexto
de pluralidad de espacios constitucionales. Para ello vamos a utilizar
el ejemplo de Espana por tratarse de un caso especial en el sentido
de que no solo le afectan los recientes cambios en las normas funda-
mentales de la Unién Europea (que han culminado en el Tratado de
Lisboa, tras el fracaso del proceso de ratificacion del tratado constitu-
cional) sino también los que se han producido en el nivel infraestatal,
mediante las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia de al-
gunas comunidades autonomas.

II. EL ESTATUS CONSTITUCIONAL DE LA REFORMA EN EL CONTEXTO
DE LA DIVERSIDAD DE ESPACIOS CONSTITUCIONALES

Conocidas son las trascendentales funciones que la institucion de la
reforma desempefia en el ordenamiento de la Constitucién normati-
va. Entre ellas la de garantizar la propia normatividad de la Consti-
tucion frente al legislador al establecer la linea divisoria entre el Po-
der Constituyente y los poderes constituidos. Con ello se consagra
una divisién juridica o externa del poder tan trascendente como la
divisién politica o interna, que hace posible el control jurisdiccional
de los actos del legislador sobre la base de las prescripciones constitu-
cionales.’

La técnica de la reforma alcanza esa posicion nuclear en la Cons-
titucién normativa, merced a la teoria del Poder Constituyente.® Aun
cuando esta teoria no tiene unos contornos muy precisos, ha cumpli-
do una importante funciéon cual es la de marcar la diferencia entre la
naturaleza del poder que da lugar a la instauracion de una nueva
Constituciéon y la de los poderes que pueden ejercerse dentro de
esa Constitucion. Desde esa perspectiva, puede decirse que el Po-

5 (fr. Balaguer, I., “Notas sobre la estructura constitucional del Estado espanol”,
RDP, nim. 32, 1991.

6 La formulacién teérica de este principio se atribuye usualmente a Sieyes. (fr. Sieyes,
E. J., Quest-ce que le Tiers Etat?, 1789 (Sieyes, E.[ J., ;Qué es el estado lano?, reimpr. del ori-
ginal de 1950, trad. de José Rico Godoy, Madrid, CEC, 1988).
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der Constituyente es un poder politico que carece de limites estric-
tamente juridicos. Esta ausencia de limites no implica que carezca
de condicionamientos sociales y politicos. Algunos de estos ultimos
pueden formularse incluso juridicamente, pese a que no seran mo-
tivos juridicos los que aseguraran la vinculacion del Poder Consti-
tuyente a los mismos.

Una segunda caracteristica del Poder Constituyente es su agota-
miento en el acto mismo de aprobaciéon de la Constitucion. Lo que
pueda expresarse después, en una Constituciébn normativa, no son si-
no poderes constituidos, a los que la Constitucién misma les otorga
diversas potencialidades normativas, incluida la de la modificacion
del orden fundamental, la de la reforma de la Constitucion. Sean
cuales fueren las facultades que en este ultimo orden se otorguen a
los poderes constituidos, nunca podran alterarse juridicamente los
fundamentos mismos del sistema constitucional manteniéndose en el
marco de la Constituciéon. A diferencia de las fuentes que se manifies-
tan dentro del orden constitucional, que se rigen por un principio de
inagotabilidad,” la Constitucién es una fuente que se agota en su pro-
ducciéon misma, pues desaparece el poder que le dio vida.

Estas dos caracteristicas del Poder Constituyente se corresponden
con las propias de la soberania.® Por un lado, con el caracter politico
y juridicamente ilimitado del poder soberano; por otro con la inevita-
ble contradicciéon entre el principio de soberania y la democracia
constitucional propia de una Constitucién normativa en la que todos
los poderes deben estar sometidos al derecho.? La soberania popular
s6lo puede ser ejercitada en el momento de aprobacion de la Consti-

7 (fr., sobre este principio de inagotabilidad, Pugliatti, Salvatore, “Abrogazione”, FdD,
1958, vol. I, p. 142.

8 Identificacion que, por otra parte, tiene una base historica. (fr. Zweig, E., Die Lehre
vom Pouvorr Constituant. Fin Beitrag zum Staatsrecht der franzosischen Revolution, Tiibingen, J. C.
B. Mohr (Paul Siebeck), 1909.

9 Cfr. Kriele, M., Ewmfiilrung in die Staatslehre. Die geschichtlichen Legitimutitsgrundlagen des de-
mokratischen Verfassungsstaates, 4a. ed., 1975, Westdeutscher, Opladen, 1990 (existe version
espanola: Buenos Aires, Depalma, 1980); Friedrich, C. J., Demokratie als Herrschafls und Le-
bensform, (La democracia como forma politica y como forma de vida, trad. de C. Zabal, Madrid,
Tecnos, 1961). (fr., igualmente de este ultimo autor, Man and his Government. An Empirical
Theory of Politics (trad. de J. A. Gonzalez Casanova, Madrid, Tecnos, 1968) y Constitutional
Government and Democracy, (trad. de A. Gil, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975,
vol. I, pp. 60 y passim.
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tucion, pues solo entonces existe tanto el sujeto (el pueblo como co-
lectivo homogéneo) como el objeto de ese principio (el poder sobera-
no).'0

En todo caso, el hecho de que la Constituciéon no esté sometida al
principio de inagotabilidad de las fuentes permite diferenciar, en
cuanto a fuentes distintas, a la Constituciéon y a la reforma constitu-
cional. Esta diferenciacion nos abre las respuestas a algunos de los in-
terrogantes doctrinales planteados en relacién con la posibilidad mis-
ma de la reforma, y de establecer, por medio de esta institucion,
limites al Poder de Reforma.!! Es cierto que una fuente no puede es-
tablecer limites para si misma que determinen la actividad del poder
normativo futuro. Esa tesis es correcta, pero no es aplicable a la
Constitucion como fuente. De ahi que no sean aceptables ni la idea
de que la Constitucién no puede determinar su propia reforma (y por
tanto, imponer limites a la misma), ni la de que la reforma de la
Constituciéon se sitta en un nivel superior a la propia Constitucion.!?
Ocurre justamente lo contrario: es la reforma de la Constitucion la
que se sitha en un nivel inferior a la propia Constitucién y la que se
somete plenamente (mientras intervenga como poder juridico) a la
propia Constitucién.

La aparente paradoja légica se explica con suma facilidad: el pos-
tulado por el que una proposiciéon no puede referirse a si misma, no
es aplicable a la reforma de la Constitucion. En efecto, la reforma no es
una proposicion que se refiera a si misma, porque reforma y Consti-
tucion son dos fuentes distintas, expresiones ambas de una voluntad
normativa de naturaleza diferente, con desigual potencialidad juridica
y sometidas a un régimen diverso. La reforma esta sometida a condi-
ciones juridicas, la Constituciéon sélo lo estd a condiciones politicas.

10 Cfr. Balaguer Callejon, F., “Soberania popular y democracia en la Constitucién
Espafiola de 19787, RDP, num. 27-8, 1988, y Fuentes del derecho, Madrid, Tecnos, 1992,
vol. I, pp. 28 y ss. También Balaguer Callejon, F., “Constitucion y ordenamiento juridi-
co”, en Garbonell, Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Po-
rraa-UNAM, 2000, pp. 194 y ss.

1L (fr. Balaguer Callejon, F., Fuentes..., at., nota anterior, pp. 37 y ss.

12 Estos planteamientos proceden de A. Ross, y se pueden encontrar en sus obras:
Theorie der Rechisquellen. Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf Grundlage dogmentistorischer
Untersuchungen, Leipzig-Wien, Franz Deuticke, 1929, pp. 359 y ss., y On Law and Justice,
1958 (trad. de G. R. Carri6, Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1977, pp. 76 y ss.).
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La reforma es expresion de un poder constituido (constituyente cons-
tituido) la Constituciéon es expresion de un Poder Constituyente. So6lo
s1 privamos a la reforma de su naturaleza juridica, convirtiéndola en
Poder Constituyente, podremos decir que se trata de una fuente que,
por ser entonces Constitucién, no puede valer juridicamente como li-
mite a las modificaciones de la Constitucion mas que si se la conside-
ra como una fuente superior. Pero desde la teoria del Poder Consti-
tuyente, la aparente contradiccién que supone la previsiéon de
procedimientos de reforma constitucional se resuelve facilmente. En
efecto, el Poder Constituyente se agota con la aprobacién misma de
la Constituciéon, por lo que no hay, desde el punto de vista juridico,
autolimitacién alguna de un poder de naturaleza politica que se ex-
tingue en el preciso instante en que el poder juridico (la Constitucion)
comienza a operar.

Los limites constitucionales a la reforma no son, en sentido estric-
to, limites al Poder Constituyente, sino la expresion de un poder dis-
tinto, de naturaleza juridica (el Poder de Reforma), que interviene so-
lo dentro del marco constitucional. Por otra parte, el Poder de
Reforma no puede ser considerado como superior al Poder Constitu-
yente ni a la propia Constitucién, ya que es un principio general del
derecho que ninguna fuente puede crear otra de superior valor.!® Lo
que el Poder Constituyente crea en la Constitucion: la reforma cons-
titucional, tiene, aunque sea parcialmente, un valor inferior a la
Constitucion, pues debe regirse por la regulacion constitucionalmente
establecida.

Que la distincion entre Poder Constituyente y Poder de Reforma
tiene algo de ficcion, es indudable. Como toda formalizacién juridica
de la realidad, no deja de indicar una cualificacién de un sector con-
creto que solo adquiere sentido desde una perspectiva juridica. Es
desde esa perspectiva que se puede decir que el Poder de Reforma es
un poder limitado, puesto que nada impide, sin embargo, desde un
planteamiento politico, la alteracién fundamental del orden constitu-
cional, por las vias que se consideren convenientes, por aquellos que

13- Ninguna fuente puede crear otras que tengan una eficacia mayor o igual a la pro-
pia. Cfr. Zagrebelsky, G., Manuale di Dinitto costituzionale, t. 1: 1l sistema delle fonti del dinitto,
Torino, UTET, 1988, p. 5. Sélo se pueden crear nuevas fuentes que tengan una eficacia
menor a la de la fuente que las establece.
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pueden hacerlo. Si eso ocurre, el Poder Constituyente habra interve-
nido de nuevo para dar lugar a una nueva Constituciéon. Pero en ese
mismo acto se habra agotado igualmente hasta que en el futuro un
nuevo orden constitucional se alumbre por un nuevo Poder Constitu-
yente. No hay, sin embargo, en la dialéctica Poder Constituyen-
te-Poder de Reforma, mas “autolimitaciéon” que la que se da en la
dialéctica Poder Constituyente-Constitucion. Si no se admite la meta-
morfosis del Poder Constituyente se esta negando también la norma-
tividad de la Constitucion. Se estd admitiendo la posibilidad de exis-
tencia de actos de soberania dentro del orden constitucional. No hay
pues “autolimitaciéon”, sino transformacién de un poder ilimitado en
otro juridicamente limitado, no como resultado de la voluntad del so-
berano, sino por exigencia logica de la conformaciéon democratica del
orden constitucional. De otro modo, si se parte de la teoria de la pre-
tendida (y negada) autolimitacién del Poder Constituyente, el orden
constitucional se cae por su base.

En el caso de Espana, aunque la Constitucién establece limites for-
males a la reforma, no incorpora limites materiales del tipo de las
disposiciones intangibles. Sin embargo, la existencia de un doble pro-
cedimiento de reforma provoca que los preceptos del procedimiento
agravado actien para el procedimiento ordinario como disposiciones
cuasi intangibles, en la medida en que la reforma no podra afectar a
esos preceptos.'* Por lo demds, también puede defenderse la idea de
que existen limites materiales a la reforma que se derivan de la inter-
diccion de desnaturalizar el orden constitucional vigente. La falta de
explicitacién de los mismos no obsta a su eficacia juridica que se ma-
nifiesta en la imposibilidad de aceptar, bajo el régimen constitucional
vigente y desde una perspectiva juridica, determinadas reformas que
desfiguren el ntcleo esencial de la Constitucion.!®

14 (fr. sobre las implicaciones que supone la existencia de este doble procedimiento,
Vega, Pedro de, La reforma de la Constitucion y la problemdtica del Poder Constituyente, Madrid,
Tecnos, 1984, pp. 151. ss.

15 Cfr. Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de interpretaciéon en torno al titulo X
de la Constitucion”, RDP, nim. 7, 1980; Vega, Pedro de, La reforma de la Constitucion. . .,
cit., nota anterior, pp. 151 y ss., 219 y ss.; con otro planteamiento, Pérez Royo, J., La re-
Jorma de la Constitucion, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987, pp. 187 y ss., 207 y ss.;
¢fr. igualmente Balaguer, F., “Derechos fundamentales y Constituciéon normativa”, en va-
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Ahora bien, la cuestion de si el Poder Constituyente podria o no
intervenir sin limites materiales en el ordenamiento constitucional es-
paiol, que ha dado origen a una amplia e interesante reflexiéon doc-
trinal,'® es susceptible de ser tratada con una nueva perspectiva si se
tiene en cuenta la interacciéon constitucional entre el ambito europeo,
el estatal y el autonémico. El tema no es ya si el Poder Constituyente
puede (en el sentido de posibilidad tedrica desde un punto de vista
juridico) intervenir sin limites materiales bajo la Constitucién norma-
tiva y si esa intervencion debe ser calificada como “reforma” o si da
lugar técnicamente a una nueva Constitucién. En realidad, esta pre-
gunta seria contestada mas facilmente si nuestra Constituciéon hubiera
establecido disposiciones intangibles: en ese caso quedaria claro que
la vulneraciéon de esas disposiciones daria lugar, juridicamente, a una
nueva Constitucién. El problema es ahora si el Poder Constituyente
puede realmente diferenciarse, desde una perspectiva juridica, del Po-
der de Reforma, no porque el Poder de Reforma actte (de hecho) sin
limites juridicos, como el Poder Constituyente, sino porque éste lti-
mo no pueda actuar sin limites juridicos como tradicionalmente se ha
pensado. Por tanto, el problema no es si el Poder de Reforma pudie-
ra llegar a convertirse en Poder Constituyente en el plano factico, si-
no si el Poder de Reforma puede (como posibilidad juridica) llegar a
convertirse en Poder Constituyente: en puridad, si es posible hablar
todavia de Poder Constituyente desde la perspectiva con la que tradi-

rios autores, fornadas de estudio sobre introduccion a los derechos fundamentales, Madrid, DGSJE,
1989, vol. 1, y Balaguer, F., Fuentes..., at., nota 10, pp. 42 y 43.

16 Cfr. Vega, P. de, La reforma constitucional. .., cit., nota 14; Otto, 1. de, Derecho constitucio-
nal. Sistema de_fuentes, Barcelona, Ariel, 1987; Jiménez Campo, J., “Algunos problemas de
interpretacion en torno al titulo X de la Constitucién”, cit., nota anterior; Aragon, M.,
Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989; Pérez Royo, J., La reforma..., ct., nota an-
terior; Balaguer Callejon, F., Fuentes. .., ct., nota 10; Alaez Corral, B., El problema de los li-
mutes materiales a la reforma de la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, CEPC, 2000; Bastida,
F. J., “La soberania borrosa: la democracia”, Fundamentos, Oviedo, nim. 1, 1998; Carbo-
nell, M., Constitucion, reforma  constitucional y fuentes del derecho en Meéxico, México, Po-
rraa-UNAM, 1998; Contreras, M., “Sobre el titulo X de la Constitucion Espafnola: de la
reforma constitucional”, Revista de Derecho Politico, nam. 37, 1992; Requejo, J. L., “El Po-
der Constituyente constituido: la limitacién del soberano”, Fundamentos, Oviedo, nim. 1,
1998; Roura, S. A., La defensa de la Constitucion en la historia constitucional espaiiola, Madrid,
CEPC, 1998; Ruipérez, J., “Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional”,
Revista de FEstudios Politicos, nim. 75, 1992,
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cionalmente se ha diferenciado Poder Constituyente y Poder de Re-
forma: la ausencia de limites juridicos del primero de ellos.

En definitiva, se trata de analizar la incidencia que la progresiva
fragmentacion del Poder Constituyente esta teniendo sobre la tradi-
cional relacion entre Poder Constituyente y Poder de Reforma, y si
en el contexto de la pluralidad de espacios constitucionales es posible
todavia realizar una distincion operativa entre Poder Constituyente y
Poder de Reforma. Si es posible, en suma, mantener las categorias
doctrinales que hemos heredado y, en el caso de que lo sea, con qué
alcance.

Si el proceso de integraciéon europea ha relativizado el poder sobe-
rano de los Estados, dando lugar a una auténtica transferencia de so-
berania a la Uniéon Europea, cabe plantearse hasta qué punto sigue
siendo aplicable el propio concepto de “Poder Constituyente” en
cuanto poder originario y sin limites juridicos al Poder Constituyente
que pueden ejercitar actualmente los Estados miembros de la Unidn
Europea. Al mismo tiempo, puesto que una parte de la materia cons-
titucional se sitha ya en una esfera externa al Estado (tanto en el nivel
europeo como en el nivel autonémico, en el caso de Espana), tene-
mos que convenir que no es posible hablar de “reforma constitucio-
nal” s6lo por referencia al Estado y a la Constitucion estatal. Desde
esa perspectiva, tendremos que valorar en qué medida la Unién Eu-
ropea y las comunidades auténomas estan ejerciendo un Poder de
Reforma que puede afectar no sélo a su materia constitucional pro-
pia, sino también a sus relaciones con el Estado y con la Constitu-
cién estatal.

IIT. LA FRAGMENTACION DEL PODER CONSTITUYENTE

El proceso de integracién europea ha alcanzado una intensidad tal
que resulta dificil hablar de un Poder Constituyente originario en los
Estados miembros. En efecto, no cabe dudar ya de la existencia de li-
mites materiales a la reforma, derivados de la integraciéon en la
Unién Europea. En la medida en que ese proceso va adquiriendo ca-
racteres de irreversibilidad, se puede hablar de la imposibilidad de in-
tervencion del Poder Constituyente originario en los ordenamientos
constitucionales estatales, y de la transformacién, a esos fines, del Po-
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der Constituyente en Poder de Reforma. Esta es la principal conse-
cuencia de la fragmentacion del Poder Constituyente. Por otra parte,
en cuanto el proceso de integracién europea vaya avanzando, los li-
mites materiales seran mds estrictos y, por tanto, ¢l Poder de Refor-
ma tendra un menor margen de maniobra.

Ciertamente, frente a esta consideraciéon podria objetarse que el
Tratado Constitucional establecia unas previsiones relativas a la reti-
rada voluntaria de los Estados miembros (en su articulo I-60) que
ahora se han incorporado al Tratado de Lishoa (que las contempla
como articulo 49-A, TUE, que se corresponde con el articulo 50 del
Tratado de la Uniéon Europea reformado por el Tratado de Lisboa,
en su texto consolidado). La posibilidad juridica de retirarse de la
Unioén es, pues, aceptada por la propia Uniéon Europea. Cuestion dis-
tinta es si resulta hoy posible esa retirada para Estados como Espafia,
integrados en la zona euro, cuya economia depende estrechamente
de su pertenencia a la Unién Europea. Mas alld de las dificultades
facticas (mas bien, imposibilidad actual) de retirarse de la Unién, la
cuestion puede plantearse también en el plano juridico desde la pers-
pectiva de que, incluso si aceptamos que juridicamente la retirada vo-
luntaria es posible, eso no significa que los Estados sigan teniendo
Poder Constituyente originario. Una cosa es que puedan recuperar
el Poder Constituyente que han perdido debido a la integraciéon en la
Unién Europea (mediante su retirada voluntaria), y otra muy distinta
que sigan poseyéndolo.

Mientras los Estados miembros sigan formando parte de la Uniéon
Europea so6lo pueden ejercer un Poder Constituyente limitado, ya que
tienen que respetar las obligaciones que se derivan de su pertenencia
a la Unién Europea. No pueden, por ejemplo, recuperar por via de
reforma constitucional (o de ejercicio de Poder Constituyente) las
competencias que han transferido a la Uniéon Europea. Tampoco
pondran, en cuanto adquiera vigencia la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea (el 1 de enero de 2009, una vez que entre
en vigor el Tratado de Lisboa, aunque la Carta no se ha integrado
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en los Tratados) establecer una ordenacion de los derechos funda-
mentales que limite las previsiones establecidas en la Carta europea.!”

La limitacion del Poder Constituyente de los Estados no supone
que el poder “constituyente” que ejerce la Unién Europea sobre sus
propias normas fundamentales sea un poder originario. Por el contra-
rio, la Uniéon Europea tiene una capacidad de conformaciéon de sus
normas fundamentales claramente condicionada por los Estados. Has-
ta tal punto es asi, que los Estados han establecido condicionantes es-
pecificos de la capacidad de penetracion del derecho europeo a tra-
vés de las clausulas de salvaguardia de la identidad constitucional de
los Estados miembros (contenidas previamente en el articulo I-5.1 del
Tratado Constitucional y ahora en nuevo articulo 3o. bis, TUE, que
se corresponde con el articulo 4o0., TUE, texto consolidado, de acuer-
do con el Tratado de Lisboa). Estas clausulas suponen una acepta-
cién o “europeizacion” de los llamados “contralimites” que habian si-
do defendidos por la doctrina constitucional nacional y por la
jurisprudencia de los Estados miembros, incorporandose a algunos
ordenamientos constitucionales.

La clausula del reformado articulo 4o0., TUE, plantea también algu-
nas cuestiones en la relaciéon entre Poder de Reforma estatal y Union
Europea. De acuerdo con lo que este precepto establece, y que he-
mos tenido ocasiéon de ver, la Unién Europea se compromete a res-
petar la identidad nacional de los Estados “inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en lo re-
ferente a la autonomia local y regional”. Esto significa que mientras
esté vigente el articulo 4o., TUE, la Union Europea debera tener en
cuenta la identidad constitucional de los Estados, sus estructuras
constitucionales fundamentales. Ni siquiera la reforma de las normas

17" La carta fue aprobada por el Parlamento Europeo el 29 de noviembre de 2007
(por 534 a favor, 85 en contra y 21 abstenciones) y firmada el 12 de diciembre por
los presidentes del Parlamento, la Comision y el Consejo. El articulo 6.1, TUE, en la
version de 3 de diciembre del Tratado de Lisboa (firmado el 13 de diciembre) dice lo
siguiente: “La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual ten-
dra el mismo valor juridico que los Tratados”. La version final de la Carta se puede
encontrar en: hitp://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do’pubRef=//EP//TEXTTA2007
1129ITEMSDOCXMLVO//ES&language=ES#BEMD-36.
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fundamentales de la Unién Europea (mientras ese articulo esté vigen-
te) podria afectar a esas estructuras. Ahora bien ¢como y por quién
se establecen los contenidos indisponibles para el derecho europeo
por afectar a la identidad constitucional de los Estados? Se trata de
una respuesta de dificil solucion. Cuando las constituciones no contie-
nen una prevision especifica de contralimites frente al derecho euro-
peo, una solucién podria ser atender a las especificas clausulas nacio-
nales de reforma constitucional.

En efecto, st no hay ninguna disposicion intangible que proteja de-
terminados contenidos constitucionales, habria que entender que la
Constituciéon permite la reforma y, por tanto, su plena adaptabilidad
al derecho europeo. Si, por el contrario, existen clausulas de intangi-
bilidad, podemos ver ahi una sefial de la voluntad constitucional de
no permitir ninguna reforma que afecte a esos contenidos y, por tan-
to, una impermeabilidad clara también frente al derecho europeo. El
problema sigue siendo, sin embargo, que las disposiciones intangibles
de muchas constituciones europeas se introdujeron para impedir in-
voluciones antidemocraticas y, a veces, incluyen un gran namero de
contenidos constitucionales (por ejemplo, en las constituciones de Por-
tugal, o de Rumania). El origen de estas disposiciones es claramente
el de un constitucionalismo estrictamente nacional, por lo que care-
cen de sentido en un contexto europeo en el que la propia Union
Europea opera como garantia frente a esas involuciones.

Vemos aqui un ejemplo claro de la interacciéon entre los niveles
constitucionales europeo y estatal, en el ejercicio especifico (y en los
limites) al Poder de Reforma. Esa interaccion nos evidencia también
que —mas alld de la conformacion claramente desfasada de algunas
disposiciones constitucionales nacionales relativas a la reforma en el
contexto de la Unién Europea— ni el Poder Constituyente europeo
ni el estatal pueden atribuirse una condiciéon originaria de la que ca-
recen. Por ese motivo, tenemos que asumir que el Poder Constituyen-
te es un poder fragmentado bajo las condiciones de diversidad de es-
pacios constitucionales.

Esa fragmentacién es también perceptible, en el caso de Espaia,
en relaciéon con el proceso de descentralizacién que ha conducido al
Estado autonémico. En este punto es necesario valorar en qué medi-
da el desarrollo del Estado autonémico esta incidiendo en los limites



44 FRANCISCO BALAGUER CALLEJON

a la reforma. No se trata ya de limitaciones derivadas de principios
constitucionales incardinados en el propio texto de la Constitucién
como pueden ser el derecho a la autonomia o el principio democra-
tico. Mas bien, cabria hablar de limitaciones derivadas de la consoli-
daciéon del Estado autonémico y de la creacién de centros de poder
politico que ejercitan competencias y que interaccionan con las insti-
tuciones generales del Estado también en el nivel constitucional.

Tanto en el plano europeo como en el autonémico este plantea-
miento puede resultar extrafio si se tiene en cuenta que no seria ne-
cesario producir reforma formal alguna de la Constitucién para que
el Estado se desvinculara del proceso de integracién europea o para
suprimir la autonomia politica de las comunidades auténomas exis-
tentes. En ambos casos el nivel legislativo seria suficiente afrontando
las responsabilidades internacionales correspondientes en relaciéon con
la Uniéon Europea y siempre que hubiera conformidad en las comuni-
dades autéonomas (mediante la reforma de los Estatutos de Autono-
mia) en relacion con el Estado autonémico. Sin embargo, la cuestion
es si la dinamica constitucional generada en el nivel europeo y en el
autonémico no ha venido a superar las prescripciones constituciona-
les en este aspecto.

La progresiva fragmentacién del Poder Constituyente abre algunos
interrogantes al derecho constitucional. Si esa fragmentacion diera lu-
gar a una plena equiparacion entre Poder de Reforma y Poder Cons-
tituyente (al desaparecer el caracter juridicamente ilimitado de este
ultimo) se pondrian en cuestion las funciones que el Poder Constitu-
yente y la diferenciacién misma entre Poder Constituyente-Poder de
Reforma desarrollan. Sin embargo, hay que decir que tal equipara-
cién no se produce mas que en el aspecto parcial relativo a los limi-
tes que la fragmentacion del Poder Constituyente introduce en su
ejercicio. Por lo demas, queda en pie la diferenciacién sustancial en-
tre Poder de Reforma y Poder Constituyente.

Hay que tener en cuenta que la unidad de la Constituciéon y del
ordenamiento juridico es un reflejo de la del Poder Constituyente.
Esa unidad podria quedar comprometida si no existiera ya, en nin-
gun ambito del ordenamiento, el ejercicio de un Poder Constituyente
unitario. Por otra parte, y conectado con lo anterior, el Poder Cons-
tituyente da lugar a una ordenacién que pretende ser sistematica, por
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cuanto no actia de manera parcial sino que instaura un entero orden
constitucional. Esto no ocurre con el Poder de Reforma. El Poder de
Reforma puede dar lugar a modificaciones esenciales del orden cons-
titucional. Sin embargo, siempre seran modificaciones parciales (pues,
en otro caso, habra un auténtico ejercicio de Poder Constituyente y
una nueva Constitucion).

Todo esto no impide tener en cuenta que el Poder Constituyente y
el Poder de Reforma participan de una misma naturaleza. El resulta-
do del ejercicio de ambos poderes es una ordenacién constitucional.
Desde esta perspectiva siempre sera inestable la frontera que separa
el Poder Constituyente originario y el derivado. Desde el punto de
vista del resultado final, ambos aportan normas constitucionales al
ordenamiento.'®

Ahora bien, pese a que por diferentes vias se llegue al mismo re-
sultado, en realidad, reforma constitucional y Poder Constituyente
responden a una distinta razén de ser y, por tanto, no se pueden
identificar. El momento de instauracién de una Constitucién nunca
podra ser equiparado totalmente al de la reforma, incluso si el Poder
Constituyente esta sometido a limitaciones juridicas previas. No sélo
porque la instauracién de un nuevo orden constitucional presenta
siempre una nota de plenitud del que la reforma carece, sino tam-
bién porque a los limites juridicos que puedan condicionar al Poder
Constituyente, éste puede afladir los que estime convenientes respecto
del Poder de Reforma. Resulta claro, por tanto, que la progresiva
fragmentacion del Poder Constituyente no resta utilidad a la diferen-
ciaciéon teodrica entre Poder Constituyente y Poder de Reforma. La
fragmentacion implica Gnicamente que el rasgo distintivo del Poder
Constituyente originario no puede ser ya el de su configuracién como
un poder estrictamente politico y carente de limites materiales. No
obstante, mas alla de sus nuevos limites, el Poder Constituyente inter-
viene con plena capacidad de decisiéon politica configurando un nue-
vo orden constitucional.

18- Como indica Carlos de Cabo, la reforma constitucional es la dnica fuente de derecho
constitucional de caracter formal. (fr. Cabo Martin, Carlos de, La re¢forma constitucional en
la perspectiva de las fuentes del derecho, Madrid, Trotta, 2003, p. 64.
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IV. EL PobpER DE REFORMA DE LA UNION EUROPEA
Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Hemos visto hasta ahora la incidencia que la pluralidad de espa-
clos constitucionales puede tener sobre la fragmentaciéon del Poder
Constituyente por lo que se refiere a la vertiente pasiva de ese proce-
so: los limites a la reforma y el acercamiento conceptual entre Poder
Constituyente y Poder de Reforma. Ahora conviene que nos detenga-
mos en la vertiente activa: la incidencia de la diversidad de espacios
constitucionales en las transformaciones constitucionales de los orde-
namientos con los que interactian.

Los procedimientos de reforma constitucional no incorporan, como
es logico, mecanismos formales por los cuales la Union Europea o las
comunidades auténomas puedan decidir por si mismas una reforma
constitucional. Ciertamente, las comunidades autonomas tienen la po-
sibilidad de plantear propuestas de reforma.!” La Unién Europea, sin
embargo, no puede siquiera promover la reforma constitucional. Por
otra parte, el Tribunal Constitucional ha establecido claramente que
no resultan aceptables las modificaciones tacitas de la Constitucion
justificadas en exigencias derivadas del proceso de integraciéon euro-
pea.?’ Con ello queda resuelta la cuestion en el ambito en que puede

19 De acuerdo con la remision que el articulo 166, CE, hace al 87.1 y 2, CE: “La ini-
ciativa de reforma constitucional se ejercera en los términos previstos en los apartados 1
y 2 del articulo 87”. Y en el 87: “1. La iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, al
Congreso y al Senado, de acuerdo con la Constitucion y los reglamentos de las camaras.

20 Asi, en la Declaracién de Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, emanada a
requerimiento del Gobierno de la Nacién y en cumplimento de lo previsto en el articulo
95.1, CE, referida al Tratado de Maastricht. El Tribunal Constitucional declaré que era
necesaria la reforma de la Constitucion, y en concreto del articulo 13.2, siguiendo el pro-
cedimiento ordinario de reforma del articulo 167, CE. Para el Tribunal Constitucional
“existe una contradiccién irreductible por via de interpretacion, entre el articulo 8 B,
apartado 1, del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, segiin quedaria el mismo
redactado por el Tratado de la Unién Europea, de una parte, y el articulo 13.2 de nues-
tra Constitucion de otra; contradiccién que afecta a la parte de aquel precepto que reco-
noceria el derecho de sufragio pasivo en las elecciones municipales a un conjunto genéri-
co de personas (los nacionales de otros paises miembros de la comunidad) que no tienen
la condicién de espanoles”. El Tribunal Constitucional entendié que “tampoco el articulo
93 de la Constitucion se prestaria a ser empleado como instrumento para contrariar o
rectificar mandatos o prohibiciones contenidos en la norma fundamental, pues, ni tal
precepto es cauce legitimo para la regforma implicita o tdcita constitucional, ni podria ser lla-
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estarlo, ya que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, a mi
juicio irreprochable, no evita que esas reformas puedan producirse
pues, justamente por la naturaleza de esas modificaciones, su control
resulta dificil (lo que no deja de ser, por cierto, un argumento mas a
favor de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional).?!

En todo caso, pese a las limitaciones formales que en el ambito de
la reforma pueden constatarse para la Union Europea y para las co-
munidades auténomas, forma parte casi inevitable de la naturaleza
de las cosas que la distribucion territorial del poder politico incida en
el ambito constitucional como lo hace en el infraconstitucional. Aun-
que la Constituciéon no establece, por si misma, la pluralidad ordina-
mental,?? esa pluralidad se abre paso a través de las remisiones que
en ella se realizan a los Estatutos de Autonomia de las comunidades
auténomas?® y a la integracion en Europa.?* El proceso se desarrolla
a partir de las previsiones constitucionales, pero de manera externa a
la propia Constituciéon. Sin embargo, es la propia Constituciéon la que

mada atribucion del ejercicio de competencias, en coherencia con ello, una tal contradic-
cion, a través del Tratado, de los imperativos constitucionales”. Cfr. igualmente, DTC
1/2004, de 13 de diciembre de 2004, k] 4.

2L (fr., sobre las cuestiones suscitadas en torno a este tema, Rubio LLorente, F., “La
Constitucion Espanola y el Tratado de Maastricht™, en id., La _forma del poder (estudios sobre
la Constitucion), Madrid, CEC,1993; Lopez Aguilar, J. ., “Maastricht y la problematica de
la reforma de la Constitucién”, REP, nim. 77, 1992; Prada Fernandez de Sanmamed, J.
L., “Examen de urgencia de la alternativa entre reforma y mutacién constitucional ante
la integracion europea”, en varios autores, Estudios de derecho piblico en homenaje a jJuan jJosé
Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997, vol. 1.

22 (fr., al respecto, Balaguer, F., “Das System der Rechtsquellen in der spanischen
Verfassungsrechtsordnung”, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, Tibingen, Mohr
Sicbeck, Bd. 49, 2001, pp. 414, 426. Por otra parte, tampoco tiene que hacerlo, ya que
el pluralismo de ordenamientos y de fuentes hace posible las remisiones posteriores pues,
como indica P. Héberle, no hay un numerus clausus de fuentes del derecho en el Estado
constitucional. (fr. “Rechtsquellenprobleme im Spiegel neuerer Verfassungen— ein Text-
stunfenvergleich”, ARSP, Beiheft 62, 1995, pp. 138-139.

25 Asi, por ejemplo, en el articulo 147.1: “Dentro de los términos de la presente Cons-
titucion, los Estatutos seran la norma institucional basica de cada comunidad auténoma y
el Estado los reconocerd y amparara como parte integrante de su ordenamiento juri-
dico”.

2+ Articulo 93: “Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados
por los que se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Go-
bierno, segin los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resolucio-
nes emanadas de los organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion”.
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realiza esas remisiones y la que ha hecho posible la formacion de es-
tructuras “constitucionales” en el ambito interno y la incorporacion a
estructuras de esa naturaleza en el ambito europeo.

La interaccién constitucional entre esos ambitos resulta, por tanto,
inevitable y de ahi que se haya insistido por la doctrina en los efectos
que esa interaccion ha provocado y esta provocando.?’ Podriamos de-
cir que la Unién Europea esta ejercitando ya Poder Constituyente so-
bre los Estados miembros,?6 si bien no se trata de un Poder Constitu-
yente originario sino derivado.?’” Este ejercicio de Poder de Reforma
es congruente con la especial fase de transiciéon en que se encuentra
el proceso de integracion. En este momento, se puede afirmar que los
Estados miembros han perdido ya en gran parte la condiciéon de or-
denamientos originarios mientras que la Uniéon Europea todavia no
ha adquirido esa condicion.

La interaccion entre el orden constitucional incipiente de la Union
Europea y el consolidado de los Estados miembros es una realidad

25 (fr., al respecto, con distintas valoraciones respecto de la congruencia de las mu-
taciones derivadas del derecho europeo con los principios constitucionales; Munoz
Machado, S., La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Madrid, Alianza Editorial,
1993; Ruipérez, J., La “Constitucion europea™ y la teoria del Poder Constituyente, Madrid, Bi-
blioteca Nueva, 2000; Garcia Herrera, M. A., “Rigidez constitucional y Estado so-
cial”, en Andrés Ibanez, Perfecto (dir.), La experiencia constitucional: del Estado legislativo de
derecho al Estado constitucional de derecho, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1999. (fr. igualmente Aldez Corral, B., “Soberania constitucional e integracién euro-
pea”, Fundamentos, Oviedo, nam. 1, 1998.

26 A este respecto, P. Héberle habla de la “europeizaciéon” de la teoria del Poder
Constituyente y del Poder de Reforma, asi como de Europa como Poder Constituyente
mediato o indirecto, aunque no por referencia sélo a la Unién Europea (también al Con-
sejo de Europa, por ejemplo). (fr. Haberle, P., “Europa —eine Verfassungsgemeins-
chaft>—", en ., Europdische Verfassungslehre in Emnzelstudien, Baden-Baden, Nomos, 1999,
pp- 94 y 95. (fr., en un sentido mas amplio, el planteamiento de este autor sobre el Esta-
do constitucional cooperativo: Haberle, P., “Der kooperative Verfassungsstaat” (1978), en
., Verfassung als offentlicher Prozef. Materialien zu emer Verfassungstheorie der offenen Gesellschafi,
Berlin, Duncker & Humblot, 1996. (fr., igualmente, Simson, W. Von, Die Souvercnitit im
rechtlichen Verstindms der Gegenwart, Berlin, Duncker & Humblot, 1965.

27 (fr. Balaguer Callejon, F., “La constitucionalizacién de la Unién Europea y la arti-
culacién de los ordenamientos europeo y estatal”, en Garcia Herrera, Miguel Angel
(dir.), El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Bilbao, Universidad del Pais Vasco,
1997, pp. 595 y 596.
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cada vez mas tangible.”® En nuestro caso, no genera sblo posibles re-
laciones de conflicto con incidencia en el ambito de la reforma cons-
titucional, sino también claras relaciones de confluencia, a través de
la integraciéon del derecho europeo en el bloque de constitucionali-
dad.?® Por mas que esa integracién sea expresamente negada por el
Tribunal Constitucional, en sus propias decisiones se pueden ver ma-
nifestaciones de una orientaciéon contraria a los pronunciamientos
doctrinales expresos.3?

Una reflexiéon similar se puede hacer respecto del orden estatutario
y el constitucional acerca de la interacciéon especificamente constitu-
cional que se produce. Muestra de ello han sido, por ejemplo, los su-
cesivos pactos autonémicos que han contribuido a conformar el Esta-
do autondémico. Pero no sélo esos pactos, porque realmente en este
ambito es donde se ha podido constatar una permanente capacidad
de “innovacién” o, al menos, de interpretaciéon muy extensiva del
marco constitucional.’! Hay que tener en cuenta, ademas, que la con-
formacién especifica de la organizacion territorial no esta en la Consti-
tucion sino que depende del acuerdo entre el Estado y los territorios
que se manifiesta en los Estatutos de Autonomia de las comunidades
autonomas. A través de la reforma de esos Estatutos son posibles dis-
tintas configuraciones del Estado autonémico, como se ha evidencia-
do en las recientes reformas estatutarias que han dado lugar a un
nuevo modelo de estatuto de autonomia.

Ahora bien, la tensiéon constitucional generada por las comunida-
des auténomas no se manifiesta sélo a través de la actividad directa
de los agentes politicos, sino también por medio de la jurisdiccién

28 (fr. Héberle, P., “Gemeineuropiisches Verfassungsrecht”, cit., nota 1. Igualmente,
Haberle, Peter, “Die curopdische Verfassungsstaatlichkeit”, cit., nota 1. Por dltimo, del
mismo autor, “Europa als werdende Verfassungsgemeinschaft”, conferencia pronunciada
en Granada en marzo de 2000 (“Europa como comunidad constitucional en desarrollo”,
trad. de Francisco Balaguer Callejon, Revista de Derecho Constitucional Furopeo, nim. 1, ene-
ro-junio de 2004, pp. 11-24. Version electronica en Attp.//www.ugr.es/~redce).

29 (fr. sobre el bloque de constitucionalidad, Rubio Llorente, I., “El bloque de consti-
tucionalidad”, REDC, ntm. 27, 1989.

30 (fr. Balaguer Callejon, F., “La constitucionalizacién de la Unién Europea...”, ct.,
nota 27, pp. 602 y ss., y “Das System der Rechtsquellen in der spanischen Verfassung-
srechtsordnung”, cit., nota 22, pp. 435 y ss.

31 (Cfr., por todos, Tomas Villarroya, J., “Proceso autonémico y observancia de la
Constitucion”, REDC, ntm. 15, 1985, pp. 25 y ss.
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constitucional. Es el Tribunal Constitucional el que al actuar como
arbitro entre la interpretaciéon constitucional del Estado y la de las
comunidades auténomas, va definiendo y redefiniendo los perfiles del
Estado autonémico. A estos efectos, no puede desconocerse el carac-
ter dinamico que adquiere esa definiciéon, por cuanto no puede ser
ajena al caracter de las pretensiones esgrimidas por las partes.’? La
ausencia de reivindicaciéon autondémica nos habria situado, sin duda,
ante un Estado autonémico mas centralizado del que tenemos hoy.
Por el contrario, el allanamiento permanente del Estado frente a las
pretensiones autonémicas podria haber producido una mayor descen-
tralizacion.

Algunas conclusiones pueden extraerse ya de las consideraciones
anteriores:

1. Para empezar habria que sefialar que las tensiones basicas en el
sistema constitucional espafol se han ido centrando, progresivamente,
en la distribucion territorial del poder. Esta localizacién no implica
que haya ausencia de tensiones en otros espacios, sino mas bien que
la incidencia constitucional de la conflictividad de esos otros espacios
ha tendido a estabilizarse o incluso a disminuir, mientras que la pro-
ducida por la distribucién territorial aumenta. Ese desplazamiento
encuentra su explicacion en el hecho de que es justamente en la dis-
tribucion territorial donde se sittan los conflictos politicos (conflictos
de poder) con mas incidencia constitucional. No se trata ya de que
no existan tensiones en el interior del sistema politico estatal y en la
definiciéon de las instituciones constitucionales que lo regulan sino de
que esas tensiones generan menor conflictividad constitucional, y
cuando lo hacen, ésta suele quedar pacificada de manera estable a
través de las decisiones del Tribunal Constitucional. Por el contrario,
los conflictos relacionados con la distribucién territorial del poder

32 Un ejemplo de hasta qué punto pueden incidir las pretensiones de los agentes politi-
cos en el plano constitucional lo tenemos en la jurisprudencia relativa a la relaciéon entre
Poder Judicial y CCAA. De hecho, pese a la contundencia del principio de interpreta-
cién constitucional de los Estatutos de Autonomia, proclamado por el Tribunal Constitu-
cional, hemos tenido ejemplos de lo que podriamos calificar como una “interpretacién
estatutaria de la Constituciéon”, en la que se ha dado mayor relevancia a las prescripcio-
nes estatutarias que a la literalidad del texto constitucional. (fr. Balaguer Callejon, I,
“Poder Judicial y comunidades autonomas”, Revista de Derecho Politico, Madrid, nam. 47,

2000, p. 58.
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suelen incidir directamente en el nivel constitucional y son mas dina-
micos, quedando abiertos, en muchas ocasiones, para una eventual
reconsideracion por la jurisdiccion constitucional.

2. Una segunda conclusién que cabe adelantar es de cardcter me-
todolégico. Se trata de la incidencia que la existencia misma del nivel
europeo y el autondémico tienen sobre el andlisis del derecho constitu-
cional. Esos niveles no pueden desconocerse ya en el estudio del de-
recho constitucional. Tanto el proceso de integracién europea como
la configuraciéon del Estado autonémico obligan a valorar las institu-
ciones constitucionales, teniendo en cuenta esas variables con un nue-
vo planteamiento metodolégico. La interaccién entre el nivel euro-
peo, el estatal y el autonémico esta llamada a ser cada vez mas
intensa y, por ello, tendra que ser tenida en cuenta cada vez mas en
el analisis singularizado de esos niveles.

Dentro de esta vertiente metodologica habria que integrar también
la incidencia del factor tiempo sobre las cuestiones constitucionales.
Es dificil utilizar reglas de medida estandar del tiempo en el derecho
constitucional. Las lentas etapas por las que han pasado determina-
das instituciones en algunos sistemas constitucionales y que han servi-
do para su desarrollo y consolidacién, no tienen que ser agotadas por
otros, que pueden usar esa experiencia previa para avanzar mas alla.
Es de aplicacion aqui el paradigma del desarrollo gradual de los tex-
tos constitucionales de Peter Haberle.3* Al mismo tiempo, el nivel de
aceleracion de los sistemas constitucionales puede ser muy diverso y
eso hace que reformas materiales (mutaciones, si se quiere) puedan
tener justificacion en periodos de tiempo relativamente cortos. Este ti-
po de situaciones se han dado con frecuencia en el proceso de desa-
rrollo del Estado autonémico y también para las “Constituciones” de
las comunidades auténomas, para los Estatutos de Autonomia, donde
el nivel extra estatutario de desarrollo institucional ha sido muy am-
plio, a veces ante la falta de prevision estatutaria, a veces provocando

33 (fr. Héberle, Peter, “Textstufen als Entwicklungswege des Verfassungsstates™ (1989),
en ud., Rechisvergleichung im Krafifeld des Verfassungsstaates. Methoden und Inhalte, Kleinstaaten und
Entwicklungslinder, Berlin, Duncker & Humblot, 1992. Cfi. algunos ejemplos en “Die
Grundrechte im Spiegel der Judikatur des BverfGE. Darstellung und Kritik” (“Los dere-
chos fundamentales en el espejo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
Alemén. Exposicion y critica”, trad. de Francisco Balaguer Callejon, Revista de la Facultad

de Derecho de la Universidad de Granada, Granada, nim. 2, 1999, pp. 14, 22, 28 y 29.
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mutaciones en el Estatuto. En todo caso, es necesario tener en cuenta
el caracter dindmico de la interacciéon entre los 6rdenes europeo, es-
tatal y autonémico, que se incrementa en la medida en que ni en el
curopeo se ha culminado todavia el proceso de plena constitucionali-
zacion®* ni en el autonémico se han culminado las reformas constitu-
cionales exigidas por la consolidacién del Estado autonémico.?

V. NECESIDADES CONSTITUCIONALES DE LA SOCIEDAD
Y REFORMA CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional no es sélo una técnica al servicio de la
supremacia constitucional, sino también un mecanismo de adaptacion
de la Constitucién a las nuevas exigencias sociales y/o de correccion de
las deficiencias de los preceptos constitucionales. Desde esa perspecti-
va, la estabilidad constitucional se basa en el equilibrio entre las exi-
gencias derivadas de la garantia de la normatividad constitucional y
la respuesta obligada a las necesidades constitucionales de la socie-
dad. La conexién entre ambas facetas resulta inevitable: la excesiva
rigidez puede perjudicar la posicion de la Constitucion en el ordena-
miento, obligando a los agentes politicos y juridicos a buscar vias al-
ternativas para hacer frente a esas necesidades constitucionales. Al
mismo tiempo, una excesiva flexibilidad puede conducir a la desnatu-
ralizacion del sentido normativo de la Constitucién, en cuanto expre-
si6n del consenso fundamental de la sociedad, si permite la modifica-
cién a voluntad de la mayoria.

Preciso es subrayar que la reforma constitucional puede pasar a un
segundo plano si la jurisdiccion constitucional va haciendo posible la
adaptacion de los preceptos constitucionales a las nuevas exigencias

3% No cabe duda de que estamos y estaremos durante muchos afos, como indica el
profesor Rubio Llorente, en una “situacién constituyente” en el ambito europeo. (fr. Ru-
bio Llorente, F., “El constitucionalismo de los Estados integrados de Europa”, en id. y
Daranas Pelacz, M., Constituciones de los Estados de la Union Europea, Barcelona, Ariel, 1997,
p- XXVL

35 (fr., al respecto, Balaguer Callejon, F., “La constitucionalizacién del Estado autono-
mico”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, Murcia, nim. 9, 1997.
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sociales.?® La jurisdicciéon constitucional es, desde luego, un factor
esencial en el proceso de renovacién del ordenamiento. Junto a ella,
los demas agentes juridicos y los agentes politicos operan sobre el
texto constitucional contribuyendo al desarrollo constitucional (recor-
demos aqui las tesis de P. Héberle sobre la sociedad abierta de los
intérpretes constitucionales).’” Desde esa perspectiva no se puede des-
conocer que las necesidades constitucionales de la sociedad no que-
dan cubiertas mediante el binomio Constitucion-reforma constitucio-
nal. En la actualidad, como hemos tenido ocasién de ver, son
muchos los agentes que intervienen sobre la Constitucion Espafola
mas alla del Poder Constituyente derivado del nivel estatal. Junto a
la jurisdiccion constitucional y los agentes juridicos y politicos hay
que tener en cuenta también la incidencia que el pluralismo ordina-
mental tiene sobre la Constitucion: las comunidades auténomas y la
Unién Europea interaccionan sobre el orden constitucional generan-
do nuevos desarrollos. Del mismo modo que la estructura estatal in-
fluye sobre la curopea y la autonémica, éstas tltimas lo hacen sobre
la primera. En ultima instancia, esta interacciéon reciproca intenta ha-
cer frente a las necesidades constitucionales de la sociedad, en sus di-
versos niveles.

En lo que a la jurisdiccién constitucional se refiere, deja en un se-
gundo plano a los procedimientos no formalizados de producciéon de
derecho en el ambito constitucional.® Los conflictos juridicos se tras-

36 Como indica J. Pérez Royo, desde el momento en que la instituciéon de la reforma
adquiere en Europa el nivel de una auténtica garantia juridica (a partir de la segunda
posguerra) deja de ser también el instrumento fundamental para adecuar el texto consti-
tucional a la mutable realidad social y politica, convirtiéndose tan solo en garantia excep-
cional que se yuxtapone a la garantia norma, la de la justicia constitucional. Es, en efec-
to, la justicia constitucional la que realiza esa labor por medio de la interpretacién de la
Constitucién. La reforma de la Constitucién queda asi como un recurso de emergencia a
la que solo se acude cuando no es posible solucionar el problema de que se trate me-
diante la interpretacién constitucional (lo que no quiere decir, sin embargo, que no sea
un recurso utilizado con frecuencia en la practica). Cfr. Pérez Royo, J., “La reforma de la
Constituciéon”, RDP, nam. 22, 1986, pp. 7 y ss.

37 Haberle, P., “Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten™ (1975) y “Verfas-
sungsinterpretation als 6ffentlicher Prozel —ein Pluralismuskonzept—" (1978), en ., Die
Verfassung des Pluralismus, Athendum, Koénigstein-Ts., 1980, pp. 79 y 45, respectivamente.

38 Sobre estos ultimos, ¢fr. Vega, P. de, La reforma constitucional y la problemdtica del Poder
Constituyente, cit., nota 14, pp. 179 y ss.; Santamaria Pastor, J. A., Fundamentos de derecho ad-
munistrativo, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1988, vol. I, pp. 499 vy ss.; Lucas
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ladan al Tribunal Constitucional y es este 6rgano el que resuelve esos
conflictos de acuerdo con criterios que van consolidando una deter-
minada configuraciéon del ordenamiento: la que a partir del texto
constitucional se contiene en la doctrina constitucional. Esa doctrina
otorga al sistema constitucional la flexibilidad que antiguamente ofre-
cian los procedimientos no formalizados de produccién, por cuanto a
través de la jurisprudencia constitucional se va modificando también
esa configuracion.

La generalidad y ambigiiedad de los preceptos constitucionales son
también elementos que otorgan una amplia flexibilidad al sistema,
haciendo innecesario el recurso a otros instrumentos como la costum-
bre o las convenciones. Igual se puede decir del caracter abierto del
texto constitucional por lo que se refiere a la remision a leyes, espe-
cialmente organicas, que permiten a la mayoria en el poder configu-
rar de manera muy distinta el ordenamiento constitucional a partir
del texto de la Constitucion. Lo mismo ocurre con la Constitucién
territorial,?® por cuanto la Constitucién contenia s6lo un marco abier-
to a una pluralidad de opciones que han tenido que ser adoptadas
por los agentes juridicos.*” En cuanto mas libertad tienen los agentes
juridicos para decidir a través de los procedimientos ordinarios de
produccién juridica en el marco de la Constitucién, menos necesidad
hay de recurrir a procedimientos no formalizados.

Por otra parte, las costumbres constitucionales, al igual que la re-
forma constitucional o la jurisprudencia del TC son instrumentos pa-
ra hacer frente a las necesidades constitucionales de la sociedad. His-
toricamente esas necesidades se han situado en el Estado centralizado
en las relaciones entre los poderes del Estado. En la actualidad, sin
embargo, el ambito donde las necesidades constitucionales se eviden-
cia con mayor intensidad es el de las relaciones entre ordenamientos:
en el nivel europeo y el autonémico. En la medida en que en esos ni-

Verda, P., Curso de derecho politico, Madrid, Tecnos, 1984, vol. IV, pp. 158 y ss.; Gonzalez
Trevijano, P. J., La costumbre en derecho constituctonal, Madrid, Congreso de los Diputados,
1989; Elvira Perales, A., “Las convenciones constitucionales”, REP, nim. 53, 1986.

39 En expresion de Cruz Villalon, P., “La Constitucion territorial del Estado™ (1990),
en ud., La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion, Madrid, CEPC, 1999.

40 Cluestion distinta es, como hemos indicado, la de la reversibilidad de esas opciones,
toda vez que el desarrollo de las mismas ha supuesto una auténtica reestructuracion del
Estado que afecta necesariamente al orden constitucional.
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veles no se haga frente a las necesidades constitucionales mediante la
reforma constitucional, la jurisprudencia o los instrumentos que dan
flexibilidad al sistema, existe la posibilidad de que aparezca el dere-
cho consuctudinario como alternativa.

Ciertamente, no se puede decir que la tnica reforma que se ha
producido hasta ahora, exigida por la ratificacién del Tratado de la
Unién Europea,*' y que afecté sbélo a un precepto constitucional,*?
sea una muestra de capacidad de adaptaciéon formal, via reforma, de
la Constituciéon a las necesidades constitucionales de la sociedad. En
el sistema constitucional espafiol, se ha evitado siempre la reforma:
en tiempos de inestabilidad politica las reformas no se promueven de-
bido a esa inestabilidad. En tiempos de estabilidad no se promueven
para no provocar inestabilidad. Todas las soluciones que se han in-
tentado para hacer frente a los problemas de ordenacién constitucio-
nal parecen tener como inspiracion esencial la de evitar la reforma
constitucional para no replantearse el pacto constituyente (especial-
mente por lo que se refiere a la estructura territorial del Estado). Sin
embargo, por esa via la normatividad de la Constituciéon termina de-
bilitandose y el pacto constituyente se replantea de manera perma-
nente en el proceso politico. No parece que esta tendencia vaya a
cambiar en el inmediato futuro. El déficit constitucional tendrda que
resolverse, mientras se pueda, con la intervencién del Tribunal Cons-
titucional®® o a través de pactos politicos.

Hemos visto hasta ahora la interacciéon constitucional que se pro-
duce entre los ambitos europeo, estatal y autonémico tanto en su ver-
tiente activa (ejercicio de Poder de Reforma derivado de la plurali-
dad ordinamental que da lugar a mutaciones sobre el contenido
material de la Constitucién) como pasiva (limites al Poder de Refor-
ma establecido en la Constitucion, derivados de esa pluralidad ordi-
namental). Es preciso sefialar que la interacciéon constitucional no es
atribuible solo a los agentes constitucionales europeos o autonémicos,

41 (fr. Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992, ya referida.

42 Anadiendo, como es sabido, los términos “y pasivo” respecto del derecho de sufra-
gio de los extranjeros en las elecciones municipales en el articulo 13.2 CE.

4 Al que, como indica Carlos de Cabo, se le esta exigiendo en algunos dmbitos no
ya una doctrina constitucional sino una “doctrina constituyente”. (fr. Cabo Martin,
Carlos de, La reforma constitucional en la perspectiva..., cat., nota 18, pp. 77 y 78.



56 FRANCISCO BALAGUER CALLEJON

pues esa interaccién se produce en el triple ambito enunciado (euro-
peo, estatal y autondémico) y entre todos los agentes constitucionales.
Por otra parte, tampoco puede dejar de destacarse que la capacidad
de resolver las necesidades constitucionales mediante modificaciones
materiales no es ilimitada. Justamente de la interaccidén constitucional
se deriva la necesidad de hacer frente a los nuevos escenarios que se
han desarrollado a partir de la Constitucion mediante reformas del
texto constitucional en muchos aspectos, si bien, como veremos, las
propuestas que se han planteado hasta ahora no han fructificado.

VI. LA CENTRALIDAD DEL NIVEL ESTATAL. LLAS RESERVAS ESTATALES
AL CRECIMIENTO DE LOS ESPACIOS CONSTITUCIONALES INFRA
Y SUPRAESTATALES

Pese al indudable crecimiento de los niveles constitucionales in-
fraestatales y supraestatales, el Estado sigue manteniendo una reserva
de poder que se manifiesta, en ocasiones, en la dificultad para acep-
tar a los otros niveles en su capacidad de interlocucién especifica-
mente constitucional. Esta situaciéon se ha evidenciado claramente en
la transicion del Tratado Constitucional al Tratado de Lisboa a nivel
europeo (si bien Espana ha sido uno de los paises mas favorables al
Tratado Constitucional y a la plena aceptacion del nivel constitucio-
nal de la Union Europea).

En el nivel europeo, baste sefialar que la transicion del Tratado
Constitucional al Tratado de Lisboa ha estado marcada por una ver-
gonzosa ocultacion de los elementos simbolicos de caracter constitu-
cional. No es que se haya “eliminado” el derecho constitucional de la
Unién Europea, ya que mas del 90% del Tratado Constitucional se
ha incorporado al Tratado de Lisboa. Por el contrario, el derecho
constitucional se ha “ocultado” a la ciudadania como si hubiera mie-
do por parte de algunos Estados a que el reconocimiento expreso del
nivel constitucional pudiera suponer la configuraciéon de un “‘super
Estado” europeo. Por ese motivo, se han eliminado los nombres de
“Constitucion” y de “Ley”, y el principio de primacia y la Carta de De-
rechos Fundamentales se han situado fuera de los tratados (si bien,
sin merma de su valor juridico).
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Por lo que se refiere al plano autonémico, en Espafa se han le-
vantado voces criticas contra la especifica configuraciéon constitucio-
nal de los nuevos Estatutos, y en particular contra la incorporacion
de cartas de derechos a los Estatutos de Autonomia reformados.
También aqui se niega el reconocimiento de la condicién de espacio
constitucional propio a los territorios, nuevamente con el temor de
que de ese espacio constitucional se derive la creacién futura de un
Estado.

El planteamiento es radicalmente equivocado desde la perspectiva
de los derechos de la ciudadania. La incorporaciéon progresiva de téc-
nicas e instituciones de derecho constitucional en el nivel infraestatal
y supraestatal no esta destinada a aumentar el poder politico de esos
niveles sino, como ha ocurrido siempre con el constitucionalismo, a
limitar ese poder politico y a someterlo a controles y a exigencias de
responsabilidad. El derecho constitucional no es otra cosa que una
esfera de libertad que resulta absolutamente necesaria para los espa-
cios infra y supraestatales por cuanto en ellos ha existido hasta ahora
una menor capacidad de control politico de los gobernantes, pese a
la amplitud de las competencias de que disponen en cada uno de
esos niveles.

La fragmentaciéon de las competencias estatales en los niveles euro-
peo y autonémico no ha ido unida a una limitaciéon de los poderes
publicos equiparable a la que existe en el nivel estatal. Se han trans-
ferido competencias sobre espacios publicos menos consolidados que
el estatal y sin que existan los mismos mecanismos de control que en el
nivel estatal. Por ese motivo, podemos decir que la desconfianza fren-
te a la constitucionalizaciéon de los niveles supra e infraestatal no esta
justificada.

Un e¢jemplo de las reservas del Estado frente al crecimiento del ni-
vel constitucional europeo y de los autonémicos lo tenemos en el am-
bito especifico de los derechos fundamentales. El nivel estatal es, en
la actualidad, el Gnico en el que existe una plenitud de instancias y
agentes que interaccionan en el proceso de prefiguracién y configura-
cién de derechos fundamentales que tienen la naturaleza indiscutida
de tales. Es cierto, sin embargo, que la elaboraciéon y proclamacion de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea en Niza
(2000) y su prevista capacidad de vinculacién juridica (inicialmente
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en el Proyecto de Tratado Constitucional y actualmente en el Trata-
do de Lisboa) supone un impulso importante a la consolidacion de
un sistema de derechos en el nivel europeo. Lo mismo se puede decir
de las ultimas reformas de los Estatutos de Autonomia en Espana,
que han dado lugar la incorporacién de cartas de derechos en los
Estatutos que no existian anteriormente.

Sin embargo, el Estado espanol (pese a su clara vocacion europeis-
ta) ha contribuido —con los demas Estados miembros de la UE— a
la formulacién de cautelas importantes en la Carta de Derechos Fun-
damentales que permiten salvaguardar su papel esencial de regulador
de los derechos. Lo mismo ha ocurrido, en el caso de Espafia, en el
nivel territorial, a través de similares cautelas incorporadas a los nue-
vos Estatutos de Autonomia.

Estas cautelas se manifiestan en la reafirmacion expresa de dos
principios que se contienen tanto en el ambito europeo como en el
autonémico. Por un lado, la prohibiciéon de que las cartas de dere-
chos supongan una ampliacién del ambito competencial propio (ya
sea el europeo ya el autonémico). Por otro lado, la fijaciéon de un ni-
vel minimo de proteccién, en relacidén con los preceptos constitucio-
nales relativos a derechos, que no puede ser reducido ni por el nivel
europeo ni por el autonémico. Ninguno de estos principios es, en si
mismo, cuestionable. Lo que resulta llamativo es que se hayan forma-
lizado expresamente (y reiterado, en ocasiones) tanto en el nivel euro-
peo como en el autonémico.

Esta identidad en los preceptos europeos y autonoémicos es, desde
luego, un claro ejemplo de las teorias de Peter Héberle relativas al
paradigma del desarrollo gradual de los textos constitucionales.** Pe-
ro, al mismo tiempo, son expresién de la voluntad del Estado de se-
guir siendo el ambito constitucional de regulaciéon de los derechos
fundamentales, en el contexto de los procesos de integracién europea
y de descentralizacion territorial. Solo en el nivel estatal se produce
una ordenaciéon de los derechos que integre en plenitud la interaccion
entre el Constituyente (por referencia a auténticos derechos funda-

# (fr. Haberle, Peter, “Textstufen als Entwicklungswege...”, ¢it., nota 33, pp. 3-26.
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mentales), el legislador y la jurisdiccién.* Esta plenitud es coherente
con la existencia de un espacio publico consolidado, de un nivel de
decision constitucional estable y de una comunidad politica desarro-
llada. Es de prever, sin embargo, una evoluciéon futura orientada al
desarrollo del nivel europeo y el nivel autonémico. Ese desarrollo
permitird una interaccién mas intensa entre los diversos niveles y es-
pacios constitucionales y nuevos progresos en la configuracion de los
derechos fundamentales.

VII. CONCLUSIONES

La primera reflexién que tenemos que realizar al analizar la insti-
tucién de la reforma constitucional, en el contexto de la pluralidad
de espacios constitucionales de dimension europea, es de caracter me-
todologico: como la “materia constitucional” no estd hoy solamente
en las constituciones nacionales, de “reforma constitucional” no se
puede hablar s6lo por referencia al texto de las constituciones nacio-
nales. La institucién de la reforma adquiere asi un alcance mas am-
plio, por referencia al espacio constitucional europeo y al territorial,
pero también por relacién a la interacciéon especifica que se genera
entre los diversos niveles constitucionales.

La fragmentacién de la materia constitucional es también la frag-
mentaciéon del Poder Constituyente, que implica limites especificos a
la reforma. Esos limites se manifiestan en todos los niveles constitu-
cionales. En el europeo se evidencian en las clausulas de salvaguardia
de la identidad constitucional de los Estados (contenidas previamente
en el articulo I-5.1 del Tratado Constitucional, y ahora en el articulo
4.2, TUE, de acuerdo con el Proyecto de Tratado de Reforma de 23
de julio de 2007). En el autonémico, en el caso de Espana, los Esta-
tutos de Autonomia tienen como limite infranqueable el texto consti-
tucional, que debe ser respetado por cualquier reforma estatutaria.
En el estatal, también en el caso de Espafa, aunque esos limites no
estan expresamente contemplados, se derivan de los procesos de inte-

4 Sobre esta interaccion especifica, ¢fr. Balaguer Callejon, I., “Niveles y técnicas in-
ternacionales e internas de realizaciéon de los derechos en Europa. Una perspectiva
constitucional”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, num. 1, enero-junio de 2004,
pp. 25-46. Direccion electronica: hitp://www.ugr.es/~redce/.
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gracion europea y de descentralizacion territorial, por lo que son hoy
operativos a nivel autondémico y europeo, en cuanto son limites no
formalizados a la reforma. Estos limites a la reforma obligan a una
reflexién sobre el alcance de la tradicional distinciéon entre Poder de
Reforma y Poder Constituyente.

Por otro lado, la diversidad de espacios constitucionales no se ma-
nifiesta solo a través de los limites a la reforma sino también por me-
dio del ejercicio de un Poder de Reforma que no soélo incide sobre la
materia constitucional propia sino que puede incidir también sobre el
resto de los niveles constitucionales. Partiendo también de la diversi-
dad de niveles constitucionales, podemos comprender mejor las posi-
bilidades de la reforma en relacién con las necesidades constituciona-
les de los distintos niveles. Para ello tenemos que tener en cuenta la
relacion dialéctica que se genera entre los diversos niveles ordina-
mentales y las necesidades de reforma que esa relacién dialéctica ori-
gina. En un sistema de pluralismo ordinamental, facilitar la reforma
de las normas fundamentales es algo necesario para que la inter-
accion entre los diversos ordenamientos pueda funcionar de manera
eficaz.

Esa interaccion se puede ver dificultada, no obstante, por el recelo
de los Estados frente al crecimiento de los espacios constitucionales
infra y supraestatales, y sus reticencias para aceptar a los otros nive-
les en su capacidad de interlocuciéon especificamente constitucional.
Desde esta perspectiva, es constatable el recelo de muchos sectores
politicos al avance del derecho constitucional en el ambito de la
Unién Europea y, en el caso de Espaia, en el ambito de las comuni-
dades auténomas. Ese recelo se debe a la consideraciéon del derecho
constitucional como un factor “performativo” de la cualidad estatal
de los ordenamientos. Se olvida, sin embargo, por esos sectores, la
importante funcién que el derecho constitucional desarrolla como ins-
trumento de control del poder publico, de sometimiento a responsa-
bilidad de los poderes publicos y de garantia de los derechos de la
ciudadania.

En efecto, la incorporaciéon progresiva de técnicas e instituciones
de derecho constitucional en el nivel infraestatal y supraestatal no es-
ta destinada a aumentar el poder politico de esos niveles sino, como
ha ocurrido siempre con el constitucionalismo, a limitar ese poder
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politico, y a someterlo a controles y a exigencias de responsabilidad.
El derecho constitucional no es otra cosa que una esfera de libertad
que resulta absolutamente necesaria para los espacios infra y supraes-
tatales, por cuanto en ellos ha existido hasta ahora una menor capa-
cidad de control politico de los gobernantes, pese a la amplitud de
las competencias de que disponen en cada uno de esos niveles.

Frente a este temor al derecho constitucional, hay que considerar
que la interaccion entre los diversos espacios constitucionales en Eu-
ropa puede ser un factor poderoso de desarrollo del derecho constitu-
cional. Como tal, puede contribuir a favorecer nuevos progresos del
constitucionalismo en la mejora de los mecanismos de control del po-
der y de la ampliacion de los derechos de la ciudadania.



