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[. LA REFORMA CONSTITUCIONAL: PROBLEMAS TEORICOS Y PRACTICOS

1. Elasticidad constitucional
en los ordenamientos democrdticos contempordneos

Desde que tuvieron lugar las clasicas aportaciones que nombres como
Sieyés, Jellinek o Bryce firmaron, en los siglos xvii y Xix, en tomo a la
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comprension de la reforma constitucional, pueden afirmarsc dos cosas: prime-
ra, que dicho problema ha pasado a incorporar un capitulo inobviable de 1a
teorfa de la Constitucién; segunda, que poco se ha avanzado, en términos
generales, respecto de aquellas tempranas y todavia inesquivables formulacio-
nes doctrinales. '

Cosa distinta es que cada ordenamiento constitucional concreto haya re-
querido y requiera su propia teorizacion, sea en relacidn con el régimen que
su reforma recibe, sea en relacién con su red genérica de garantias y mecanis-
mos protectores, como sucede, por lo demés, en relacion con cualquier otro
aspecto de su sistema juridico.

No es de extrafar por ello que, siguiendo la pauta sugerida por el desarrollo
doctrinal de «reforma» y «revisién» de las Constituciones en los Estados
democriticos de Derecho del entorno comparado, esta cuestion fuera objeto
de interés y de temprano tratamiento en Espafa, tomando pie en el andlisis
de la Constitucion de 1978.

La especial significacion de este dato quedard convenientemente realzada
si se repara en su contexto, En efecto, por un lado, la Constitucion espafiola
de 1978 (en adelante, CE) es, en plena consonancia con el ciclo constitucional
en que se inscribe, una Ley fundamental notablemente rigida. Un Titulo ad
hoc (el X, arts, 166-169), «de Ia Reforma constitucional», establece mecanis-
mos institucional-procedimentales explicitamente tendentes a dificultar cual-
quier futuro retoque de lo constitucionalmente acordado. Por otro lado, y
como es de sobra conocido, la atmésfera en que historicamente se gesta la
Constitucién de 1978 es la de un pacto —el del consenso— cuyo delicado
equilibrio e irrepetible caricter aconsejaban, primero, la «rigidificacidn», en
grade mds que notable, de todo ulterior replanteamiento, asi como, en segundo
término, un esfuerzo doctrinal (al tiempo que intelectual e incluso civico) de
apuntalamiento del mismo.

Este 1ltimo factor ha condicionado en cierto modo la libertad de critica
cientifica —mno ya politica— frente al perfil adoptado por la Constitucién,
tanto en lo general cuanto en lo mas concreto. De ahi que, inevitablemente,
el tratamiento doctrinal de ias vias de reforma contempladas en el Titulo X
CE haya venido planteado desde un dngulo tedrico, de ciencia constitucional,
pero no, en modo alguno, por la necesidad o por la conveniencia de emprender
en breve plazo una operacién de modificacién formal del texto de la Ley de
leyes.

Antes 2l contrario, el estado de dnimo generalizado en la doctrina ha sido
¢l de ammimar el hombro en una ambicidn colectiva: consolidar la experiencia
constitucional in extenso —derechos y hibertades, Estado autonémico, des-
arrollo institucional...—, relegando pro futuro cualquier «debate calientes
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sobre toda perspectiva de reforma constitucional. Y as{ ha venido operandose
tan lejos como ha resultado razonablemente posible. Tal situacién se ha
prolongado pricticamente hasta el presente, en que nuevas circunstancias (y,
con ellas, nuevas exigencias} han ido abriéndose paso.

Por eso mismo, en consonancia también con lo sucedido en los ordena-
mientos europeos de referencia, ha habido lugar para una cierta elasticidad
constitucional compatible con un elevado grade de rigidez formal. Quiere
decirse con ello que en las Constituciones europeas contemporineas, obedien-
tes, grosso modo, a los ciclos de posguerra (1945-1949) y de transicién
democrdtica en la Europa del Sur (1975-1982), han coexistido una pauta de
extrema formalizacidn del cambio constitucional y una pauta de disfrute de
gran adaptabilidad de los textes a un decurso de circunstancias cambiantes y
a las modulaciones impuestas por las cotrelativas politicas de desarrollo (las
«praxis constitucionales»).

No otra cosa han supuesto procesos de tanta envergadura como la progre-
siva integracién europea, con la superposicién del ordenamiento juridico
eurocomunitario a los Derecho estatales, bajo el signo de la supranacionali-
dad. Lo mismo sucede con la descomposicion de los antiguos escenarios de
confrontacion Este/Oeste, con la consecuencia, de un lado, de la reunificacidn
alemana (la «anexion» de S Ldnder a la RFA) y la proliferacion, de otro, de
imbitos de cooperacién interestatal en Europa (UEO, CSCE, EFTA/UE,
EEE, etc.). Que algunos de estos procesos han alcanzado dimensiones sustan-
cialmente constitucionales es algo dificil de negar. Pero es igualmente patente
que sélo en muy menor medida han planteado exigencias insalvables de
reforma o revisidn constitucional explicita.

De ahi que los «reequilibrios», «redimesionamientos» o «redistribuciones»
ad extra y ad intra de los poderes (atribuciones, competencias) de los Estados
clasicos puedan ser conceptualizados, en determinada medida, como acepta-
cidn contemporinea de la idea de «mutacién de la Constitucion»: un cambio
de su sentido juridico-material sin modificacion formal de su letra. Piénsese,
asi, en los procesos descritos por la concrecion de las posibilidades del Titu-
lo VIII CE en la creacién de un modelo autenémico de Estado, compuesto
o descentralizado, y el sucesivo «reajuste» de contenidos competenciales
impuesto por la integracién de Espafa en la Comunidad Europea.

2. Las infracciones constitucionales:
ruptura constitucional vs. quebratamientos tdcitos

De la entidad de lo expuesto nos da cuenta el que algin sector de la
doctrina no haya tenido reparos en hablar incluso de «autorruptura» o de
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«autorreforma anticipada» para describir ¢l efecto de la irrupcién del acervo
eurocomunitario, por la via del art. 93 CE, en el originario status constitucio-
nal de poderes y de fuentes.

No es probable, sin embargo, que pueda entenderse acertada la utilizacion
de esos términos para describir el efecto de la integracidn eurccomunitaria:
el «impacto» de la llamada incoming tide europea. En la terminologia de la
teoria constitucional, la idea de «ruptura» alude basicamente a la imposicién
de un cambio de tal magnitud en la idea constitucional de los poderes o las
fuentes del Derecho, que sdlo forzando hasta el extremo el sentido habitual
de nuestros razonamientos (o de las palabras con que hasta entonces los hemos
expresado) podria llegarse a argilir la compatibilidad de ese cambio con la
originaria acepcién que hasta entonces disfrutaban «las palabras y las cosas».
El de «ruptura» no es, pues, un término que quepa aplicar con rigor al
fendmeno operado por la «cesién de competencias derivadas de la Constitu-
cidn» que el art. 93 CE previd para favorecer la incorporacién de Espafia a
un orden supranacional.

Puede afirmarse incluso que, en «la realidad» 0 en la historia, dificilmente
los cambios de régimen o de orden se presentan a si mismos, en lo «consti-
tutivo», como ruptura del pasado o del hasta entonces «presente». Incluso
cvando han disfrutado del mejor aval moral (¢l transito de una dictadura o
situacion autoritaria a un régimen democritico), se ha preferido subrayar el
hilo conductor del cambio, presentando sus efectos como revision o reforma.
Esta acentuacion del continuum frente al vacuum «rupturista» se encontraria,
en cualquier caso, de sobra justificada en el sistema democratico: toda modi-
ficacidn del orden constitucional de libertades acordado ha de ser legitimada
sobre las bases conjuntas de su aceptacidn por el pueblo (depositario y titular
de la soberania) y de su participacién, a la que sc reconduce, en dltima
instancia, la voluntad inspiradora de la adopcion de decisiones.

En el contexto descrito, con Constituciones suscritas con el aval popular
y casi siempre reforzadas por via referendaria, el rasgo de su hiper-rigidez
es ficilmente explicable, pero coadyuva igualmente a la produccién de un
registro de lo que llamariamos «quebrantamientos ticitos». Serian éstos trans-
gresiones puntuales de la literalidad de la Constitucion cuya relevancia apare-
ceria minimizada por alguna suerte de acuerdo no explicitado entre los deno-
minados «actores constitucionales», esto es, entre las fuerzas politicas, agen-
tes sociales y titulares de instituciones u drganos que podrian haber denunciado
tal transgresion (1).

(1) Un ilustrativo ejemplo de esta fenomenelogia nos viene prestado, curiosamente, por las
vicisitudes experimentadas por el propio proceso polilico eurocomunitaric. Se trata, en efecto,
de un proceso que entrafia notables paralelismos con la generalidad de fos procesos materialmente
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Nos nos hallamos aqui ante patentes violaciones del orden constitucional
ni, muchisimo menos, ante intentos expresos de rupiura global («sustantiva»
o0 «axioldgica») del sistema establecido. Se trata, antes bien, de «infracciones»
del mero tenor literal de la Constitucién, debidas, por decirlo burdamente,
a «exigencias del guién» o a «incidencias de recorrido», id est, a demandas
politicas cuyas respuestas adquieren, por asi decirlo, «firmeza constitucional».

El violentamiento de 1a letra —operado, como se ha dicho, dentro de los
elisticos confines de lo razonablemente tolerable por el discurso ideolégico-
constitucional— obedecera, como es obvio, a condicionamientos dificilmente

constituyentes. El rasgo protofederal de la futurible Unidn Ewropea es de ello paradigmdtico,
como lo es el que tanto en el Preambulo cuanto en el articulo A del Tratado se haya incluide
una explicita referencia a su propésito de «continuar el proceso de creacidn de una unidn cada
vez mds estrecha entre los pueblos de Europa», parafraseando la férmula «a more perfect Unions
de! Predmbulo de 1a Constitucién de Estados Unidos de 1787

Dentro de estas coordenadas, los razonamientos tendentes a desactivar los augurios de derrum-
bamiento de Maastricht a partir del «no danés» en el referéndum celebrado el 2 de junio de 1992
(véase, al respecto, infra) han apelado a argumentos de clara factura iusconstitucional. Asi, la
defensa juridica de la pervivencia de Maastricht, pese al revés en Dinamarca, ha debido recurrir
a una teorizacion sobre la superposicién de un poder instituyente (los Estados integrantes de la
actual CEE que hayan querido ratificar el nuevo Tratado de la Unidn) a pantir de un documento
originario producido por un poder instituyente igualmente originario (¢l basta zhora vigente
Tratado de la CEE, de 1957). De este modo, frente a quienes impugnan todo el proceso politico
de ratificacién del Tratado de Maastricht por los restantes Estados, dada su incongruencia con
el dictado del art. 236 TCEE (estipulando que el Tratado sélo podra ser «modificado» o «enmen-
dado» si asi lo ratificaren rodos y cada uno de los Estados de la Comunidad), los argumentos
esgrimidos por los abogados de Maastricht se han esforzado, hasta ahora, por cualificar el proceso
constituyente de la Unidn como un verdadero proceso reconstitutivo entre los mismos paises que
forman la Comunidad y no como una mera reforma de un Tratado multilateral. Si el art. 236
TCEE representa una excepcidn a los principios generales que para la modificacidn de los Tratados
internacionales establece el Convenio de Viena de 1969, su aplicacion rigurosa ha de ser interpre-
tada restrictivamente. Al suscribir Maastricht, los Estados integrados en la Comuridad Econdmica
Europea no estarian, de esta forma, reformando la CEE, sino formando —constituyendo o, segin
la terminologia habilualmente utilizada para evitar el empleo explicito de este vocablo, «institu-
yendo» o «estatuyendor— ex nove una superpuesta Comunidad Europea. Juridicamente, nos
hallariamos asi ante una reedicion mas o menos inconfesa de un poder instituyente a escala
eurocomunitaria.

Por lo demds, se nos recuerda también que fue de esa manera como se consiguié en el pasado
solventar la dificultad que supuso introducir innovaciones sustantivas en la arquitectura fundamen-
tal de las instituciones comunitarias. Asi, no fue acudiendo al costoso expediente de reforma
previsto en el art. 236 TCEE —sino, pura y simplemente, a un Acra adoptada en el Consejo con
fecha de 14 de septiembre de 1976— como se determind que el Parlamento Eutopeo pasase a
ser la expresidn de un ejercicio de sufragio directo y universal en cada uno de los Estado miembros,
A esta configuracion responde la institucion desde las primeras elecciones directas a2l Parlamento
Europeo habidas ¢l 10 de junio de 1979
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predecibles por los constituyentes, La argumentacion socorrida suele, ademas,
traer causa de una legitimacion funcional de formulacién muy simple: «saltan-
do» por encima de la lireralidad de lo establecido en su dia en el pacto
constitucional, rendimos, en realidad, un buen servicio a su espiriru. Repro-
ducimos, sobre 1a marcha, la atmésfera (y finalidad) del consenso originario,
al tiempo que, al esquivar el complicado proceso de modificacién formal,
evitamos el dislate de matar moscas a cafionazos.

A menudo, la doctrina acaba convalidando, con su concurso ex post, o
con su digestién ticita, este tipo de pricticas como suceso inevitable.

Las respectivas experiencias constitucionales francesa (con la convocatoria
del referéndum sobre la eleccidn popular del presidente, en 1962}, espafiola
(proceso autondmico en Andalucia y, a juicio de algunos autores, en Navarra),
belga (el «puenteo» de la sancidn real a la legalizacién de ciertas formas de
interrupcién del embarazo, en 1990) o italiana (conflicto entre el Quirinal,
CSM y Ministeno de Justicia acerca de determinados nombramientos ju-
diciales), nos dan idea, entre otras referencias, del inestable equilibrio
en que conviven las complejas tramas de garantia de la Constitucién con
el discreto salpicar de «quebrantamientos tacitos» y/o infracciones me-
nores.

Pero nos hablan, sobre todo, del relativismo analitico con ¢} que cabe
enjuiciar criticamente la operatividad de estos institutos cldsicos de reforma
y revisién (seglin su acepcién positiva dentro de cada ordenamiento); de su
estrecha imbricacién con el discurrir politico que dia a dia materializa todo
edificio constitucional histdricamente relevante, asi como, una vez mis, del
saludable escepticismo con que cabe contrasiar la solidez de la dogmitica
cldsica de la reforma frente a las contingencias de los razonamientos consti-
tucionales pricticos. A pesar de la aparente precision del mecanismo y de las
condiciones que lo desencadenan, ninguna modificacién formal de la Consti-
tucién consigue ser puesta en marcha sin intensas discusiones cientifico-
doctrinales (transunto, indtil negarlo, de posiciones politicas) sobre su nece-
sidad, sobre la adecuacion del supuesto factico a lo previsto por la Ley
fundamental, por los constituyentes o por la letra plasmada en el texto de
marras, sobre Ja «elasticidad» de dicha literalidad o sobre la adecuacion del
supuesto de reforma a alguna de entre las varias vias de modificacion previstas
en la Ley de leyes.
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11.  EL SUPUESTO CONCRETO:
EXIGENCIAS JURIDICO-POLITICAS, MUTACIONES Y REFORMA

|. La integracion supranacional come mutacion constitucional

El desafio planteado por la adopcion en el Consejo Europeo de Maastricht
(Holanda, 7 de febrero de 1992) de un inminente Tratado de Unién Europea
es un exponente magnifico de las paradojas expuestas en el anterior paragrafo.

En primer término, es dificil negar que, en cuanto modificacién de los
tratados institutivos de las Comunidades Europeas, su ratificacién comporta
implicaciones de factura materialmente constitucional sobre todos y cada uno
de los ordenamientos de los Estados miembros. En segundo término, hay que
advertir que, si bien caben pocas dudas acerca de la confluencia de las distintas
tradiciones constitucionales que fundamentan los doce sistemas juridicos in-
dividualmente considerados, es evidente que cada uno de éstos ha perfilado
sus propios y distintivos mecanismos de modificacion formal, independiente-
mente de la mayor o menor entidad sustantiva de los puntos requeridos de
reformas mas o menos complejas.

En efecto, y a pesar de la efectiva «convergencia» de los varios acervos
constitucionales —insistentemente subrayada en la jurisprudencia del TICEE,
en los casos Stauder (1969), Int. Handelgessellschaft (1970), Nold (1974) o
Hauer (1979), entre otros muchos—, es lo cierto que cada uno de ellos se
enfrenta a las exigencias de la Unidn Europea (en lo econdmicoe, en lo mone-
tario y en lo politico) desde una situacidn formal y técnicamente diferenciada.
Aunque en lo sustantivo el impacto de los Acuerdos de Maastricht resultare
equivalente, en lo formal va a comportar reformas constitucionales sélo en
algunos de los ordenamientos estatales afectados. Sélo en algunos se plantea,
ademds, 1a opcidén de un referéndum, sea en sede legitimatoria de la ratifica-
cién de los Acuerdos en si, sea en sede legitimadora de la modificacién de
las Constituciones.

La variedad de situaciones concretamente observables, la multiplicidad
de las opciones técnicas para su superacidn y, simultineamente, la homoge-
neidad de los problemas de fondo parecen prestar, por tanto, una ocasidn
inmejorable para la reflexién en torno a la idea de reforma de la Constitucion.
Tanto a nivel general cuanto al de la activacion de los resortes del Titulo X
de la Constitucién ¢spafola de 1978.

Haremos reserva, no obstante, de las consideraciones de caricter general
que la cuestién se merece: no es objeto de esta nota una teorizacién sobre la
reforma en si (problema, por lo demds, muy bien tratado en la doctrina), sino
una reflexién a propésito de la ocasion que plantea Maastricht. Una breve
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contemplacién de las opciones constitucionales comprendidas para ello en el
Titulo X de la Constitucion espaiicla serd objeto, por su parte, de un ulterior
epigrafe (I'V) en la presente nota. Por esto dedicaremos ahora algunos instantes
a repasar la situacion en los restantes Estados de la Comunidad Europea,
llamando la atencién sobre dos puntos de particular interés: la extranjeria y
el asilo en el futurible marco de la llamada Unidn Politica.

2. Elasticidad y reforma en torno a un supuesto concreto:
Unidn Europea y derechos de los extranjeros

En su actual configuracién, la Europa comunitaria comprende doce paises
tedricamente seberanos (si es que esta acufiacion continda siendo vilida a
efecto alpuno), todos ellos adscribibles a la categoria del Estado demaocrdtico
de Derecho. La realidad comunitaria es, como ha sido afirmado en incontables
ocasiones, una construccion juridica por encima de cualquier otra considera-
cién. El ordenamiento eurocomunitario conforma un sistema propio, auténo-
mo y «sobreimpuesto» a los nacionales estatales por medio de unos principios
y mecanismos especificos: muy fundamentalmente, primacia, efecto directo
y aplicacion uniforme del ordenamiento comunitario en todos los Estados
miembros. Una alta institucién, de neta naturaleza jurisdiccional —el TICEE,
acompanado, desde 1988, por el Tribunal de Primera Instancia, ambos con
sede en Luxemburgo—, ha sido ideada con ¢l fin de asegurar la garantia y
observancia de dicha sobreimposicion.

Lo que aquf nos importa subrayar es, pura y sencillamente, la homogénea
calidad constitucional de los ordenamientos confluventes y resultantes. De
entre los confluyentes, todos menos uno (el Reino Unido) se fundamentan en
un texto 0 paguete normativo, al que se reconoce cualidad supralegal y
supremacia material. Otros cuatro ordenamientos {Dinamarca y los paises
que integran el Benelux) exhiben Constituciones de un modo u otro aluvio-
nales.

En efecto, Bélgica, Holanda y Luxemburgo son productos estatales del
siglo X1%, emergidos a través de las guerras napolednicas y de las sucesivas
revoluciones liberales. Estados-tapdn, por tanto, cuyas cartas fundacionales
han sufrido modificaciones formales y mutaciones de importancia, especial-
mente en lo que hace al rol institucional de la Corona en el juego politico de
sus poderes, hoy parlamentarizados.

Por su parte, Dinamarca ha vivido un proceso paralelo de parlamentariza-
cidn y «euro-penctracion» de su sisterna de fuentes, avalado, este iltimo, por
un referéndum ad hoc en 1972,
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El Reino Unido comparte con Dinamarca la apelacion al referéndum para
la asimilacién de las decisiones politicas a las que se reconoce entidad cons-
titucional, aun cuando se caracteriza por la (s6lo histéricamente explicable)
ausencia de Constitucién «escrita» i.e., de un texto compacto, reconocible
como tal) y, por ende, de una ley provista de especial rigidez.

La Repiiblica de Irlanda si posee, por ¢l contrario, tal Constitucidn escrita
(1937). .

Italia (1948), Francia (1946-1958) y Alemania (1949) adoptaron Consti-
tuciones arquetipicas del ciclo «racionalizado», con sus respectivos listados
de derechos y libertades individuales y colectivos. Grecia, Portugal y Espafia
{1975-1978) ostentan Constituciones en buena medida tributarias de este en-
torno comparado eurocontinental, especialmente en la incidencia de los dere-
chos sociales, culturales y econdmicos.

Casi en correlacidn con su cardcter escrito, todas las Constituciones (salvo,
obviamente, el Reino Unido) contemplan procedimientos formalizados de
reforma. Algunos, los més antiguos (asi, Holanda y Luxemburgo), compati-
bilizan los rasgos escrito y especialmente flexible de sus leyes fundamentales:
son Constituciones escritas, y deben ser reformadas por su procedimiento
especifico, sin que esto quiera decir que tales procedimientos sean especial-
mente rigidos. Otras (Portugal e Italia) son escritas y rigidas, pero notable-
mente eldsticas, disponiendo de la suficiente cantidad de previsiones para las
distintas opciones de desarrollo politico como para no comportar —o no se
vislumbra hasta ahora— la exigencia de una reforma ad hoc con ocasion del
Acuerdo de Maastricht. Otras (Irlanda, Francia, Alemania y Espana) son al
mismo tiempo escritas, rigiduas e inesldsticas. Al menos, verosimilmente,
esa es la lectura bésica que desprenden sus actuales previsiones en lo relativo
a dos puntos; de un lado, a sus respectivos regimenes de derechos y de
libertades piblicas, que van a verse afectados por la exigencia juridica de la
futura unidn politica (la ciudadania comiin y la cooperacion en materias de
politica interior, extranjeriay asilo); de otro lado, en lo que hace a la reforma
parcial de sus Constituciones.

En el caso espafiol, los preceptos implicados por tal encuadre serian los
arts. 10-13, 23, 93-96 y 166-169.

En todo caso, una somera vision de los problemas juridicos presentados
por la satisfaccién de los acuerdos adoptados en Maastricht viene a poner de
relieve lo anticipado en las lineas de introduccidn de esta nota: 1) Las intensas
connotaciones constitucionales del Trarade de Unién Europea comportan, de
un modo u otro, modificaciones de calado en cada uno de los sistemas cons-
titucionales vigentes; 2) Tales modificaciones supondrdn, en algunos casos,
reformas constitucionales que deberdn ser activadas a través de los mecanis-
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mos contemnplados en el texto de cada Ley fundamental; en otros supondrin,
como poco, un caso de mutacidn constitucional sustancial; 3) Azuzadas, por
supuesto, por los factores politicos, las discusiones doctrinales suscitadas con
respecto a cada uno de los casos en que se aventa, prima face, la necesidad
de abordar una reforma expresa de la Constitucién traslucen, a fin de cuentas,
la fungibilidad y la relatividad de los tradicionales resortes de garantia de la
Constitucion subyacentes al principio de su rigidez formal: bien a pesar de
los obstaculos y defensas delineadas, la vis politica emergente en la integracion
europea y el redimensionamiento que ello implica en punto a la vieja dogma-
tica del poder constituyente son elementos decisivos de esta relativizacion de
la rigidez formal.

IIT. DOS PROBLEMAS DEL DEBATE CONSTITUCIONAL EURQPEQ:
EL ASILO Y EL SUFRAGIO

1. Comunidad Furopea
y derechos de los extranjeros

En efecto, un repaso al panorama de controversias juridicas despertadas
a proposito de la ratificacion del Tratado de Maastricht (haremos, por tanto,
abstraccidn de las controversias politicas, aun cuando, como se ha apuntado,
éstas acaben reflejandose en el plano doctrinal} nos da idea, ante todo, de lo
que ya parece ser una primera oleada de reformas constitucionales de verdadera
escala europea; esto es, de reformas pari passu de textos constitucionales
que pasan ya a resentirse de la integracidn europea timidamente iniciada en
1949 (con el Consejo de Europa), 1950 (Convenio de Salvaguardia de los
Derechos Humanos), 1951 (Tratado institutivo CECA) y 1957 (TCEE vy
TCEEA).

Se hace asi, definitiva y explicitamente, asuncién de la naturaleza cons-
titucional de un proceso que empieza siendo puramente jusinternacional.
Pero, ademds, se subraya el hilo de conexion que vincula a los derechos de
corte liberal clasico (las libertades econdmicas que en primera instancia acusan
el impacto del acervo juridico-comunitario) con la necesidad de un reparto
de poderes crecientemente federal (al menos federalizante), fruto de la inter-
dependencia econdmica y social.

Naturalmente, este proceso arrastra consecuencias de estimable enverga-
dura en la distribucién cldsica de los poderes, en el sistema de fuentes y en
la organizacion territorial del Estado. Es, sin embargo, a otro capitulo clasico
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del Derecho constitucional hacia el que apuntan las mas inmediatas exigencias
de reforma: el capitulo de los derechos y libertades de los exiranjeros en el
termitorio del Estado, con incidencia, en su caso, sobre los derechos de asilo
y refugio en el mismo.

Asi, es este punto el que ha permitido sugerir la hipotesis de una posible
reforma constitucional en Bélgica. La concesién del derecho de voto en ciertas
elecciones para los extranjeros ciudadanos de la CEE —una estipulacion
incorporada al art. 8.b.1 del Tratado de Union Europea de Maastricht, concre-
tamente en lo que hace a las elecciones directas al Parlamento Europeo y a
las elecciones locales, para los residentes dentro de lo relativo a la ciudadania
de 1la Unidn— deberad ser adoptada por mayoria de dos tercios de los votos
expresados en el Senado y en la Cimara de Representantes, reunidas estas
Cémaras a su vez con mayoria de dos tercios. No hay, sin embargo, perspec-
tivas de referéndum alguno, procedimiento este inexistente en la Constitucién
belga de 1831 (modificada en 1893, 1921, 1970 y 1980).

Si debia haber, y ya ha habido, en cambio, referéndum en Dinamarca.
La Constitucion danesa del1953 exige en su art. 20 que toda «delegacion de
soberania» sea votada, en primer término, por mayoria de cinco sextos de
los miembros del Felketing (Parlamento); en caso de que el texto reciba un
respaldo menor (y siempre, naturalmente, que parta de una mayoria simple),
habrd de ser sometido a referéndum vinculante.

Respecto de la experiencia practica de este referéndum, sigue siendo itil
advertir, incidentalmente, lo que ya todo e! mundo sabe: que, en la misma
medida en que fue este mecanismo el que propicio la adhesion de Dinamarca
a la Comunidad en 1972, un resultado negativo en una consulta a ese respecto
corria claramente el riesgo de ser interpretado como un pronunciamiento de
salida de la misma, a la vista de los sesgos adquiridos en su evolucidn més
reciente. Y éste ha sido, en efecto, uno de los serios problemas a los que ha
debido enfrentarse el recurso al referéndum. En este sentido, el voto negativo,
que, por muy escaso margen (50,7 por 100 frente al 49,3 por 100), arrojé la
consulta danesa del 2 de junio de 1992 ha planteado a la Comunidad muchos
y muy serios embaies politicos y juridicos. No obstante su envergadura, estos
desafios escapan a la estricta problemitica de la reforma constitucional con
ocasion de Maastricht. Justamente por ello omitiremos aqui cualquier ulterior
consideracién al respecto.,

En la Carta Magna griega de 1975 no existe, como se apunt$, un condi-
cionamiento constitucional formal a la ratificaciéon. No existe al respecto, por
tanto, previsién de referéndum.

Tampoco Ttaha, por su parte, se enfrenta a un problema juridico con la
ratificacion. Las sucesivas leyes de adaptacidn a la dindmica de integracion
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europea (Ley La Pérgola 183/1987, de 16 de abril, y reforma introducida por
laLey 86/1987, de 9 de marzo) han allanado un camino anteriormente minado,
si, por algunas insuficiencias y por las dificultades técnicas de absorcion del
acquis communautaire, pero no por un exceso de rigidificacién de un tradicio-
nal concepio de la soberania (arts. 11 y 138 Const. italiana de 1948).

Irlanda, contrariamente, si ha afrontado, con ocasién de lo acordado en
Maastricht, un muy importante debate, Como es sabido, su reserva («Decla-
racion relativa al art. 40.3.3 de la Constitucién irlandesa de 1937») a los
derechos de libre circulacion de personas y servicios —con sus implicaciones
sobre la libertad de establecimiento reafirmada a este respecto por la STICEE
de 4 de octubre de 1991— encuentra apoyo en una enmienda constitucional
consagrando el derecho a la vida del nasciturus, aprobada por referéndum en
1982. Ha sido igualmente un referéndum, fechado el 18 de junio de 1992,
el instrumento por el cual la Repiblica de Irlanda ha debido ratificar el Tratado
de Unién Europea. Una ain reciente decision de su Tribunal Supremo (equi-
valente funcional del Tribunal Constitucional) en un polémico caso de aborto
en el extranjero ha reavivado la polémica en torno a la prolongacion de la
«excepcion irlandesa» en el contexto europeo. De hecho, el debate politico
con ocasidn del referéndum ha apuntado mas a la cuestién de introducir en
Irlanda la posibilidad de interrumpir licitamente un embarazo en ciertos casos
que a los propios contenidos de lo tratado en Maastricht: todo ha indicado
que el eventual rechazo popular a los textos adoptados en el referéndum de
junio hubiera debido ser interpretado no como un rechazo a Europa, sino a
la especificidad del «Protocolo irlandés». En todo caso, su supresién, e incluso
su simple modificacién, hubiera requerido igualmente la aprobacién de los
restantes once Estados firmantes del «paquete de Maastricht», segiin su factura
actual.

La Constitucién luxemburguesa (reformada en 1956) conternpla la posibi-
lidad de votacion cualificada (dos tercios de votos favorables sobre un guorum
de tres cuartos de la Camara) para ratificar Tratados sobre las materias impli-
cadas en la construccion europea (art. 49.b), pero la cuestion solo adquirid
cierto relieve politico en lo que hace al derecho de voto de los ciudadanos
eurocomunttarios residentes en el Gran Ducado. El asunto presentaba especial
relieve prictico en un pais que contabiliza mas de 100.000 residentes euroco-
munitarios —formalmente, extranjeros— en una poblacion total de apenas
400.000.

No se dan dificultades constitucionales importantes en Holanda (Const.
holandesa de 1815, con sus sucesivas reformas hasta la de 1983), Reino Unido
y Portugal (Const. portuguesa de 1976). En los dos primeros casos, 1os
problemas que concentran la atencién del analista son basicamente politicos,
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de varia naturaleza. Paises ambos provistos de Constitucién mdés «flexible»
de lo habitual en su entorno, la ratificacién no plantea problemas institucio-
nales, En el caso britdnico, la Cimara de los Comunes incorpora todavia la
mds rancia inteligencia del «Parlamento Soberano», por lo que nada le impide
enmendar por via de ley (i.e.; Statutory Act) la European Communities Act
de 1972 para centrarse después en el debate politico sobre los mds controver-
tidos Protecolos relativos a politicas sociales, unidén monetaria y politica y
estructura financiera, en algunos de cuyos aspectos Gran Bretana ha hecho
valer la clausula de opting out.

En Portugal, por su parte, no se plantean dificultades técnicas de enverga-
dura. La Constitucion portuguesa de 1976, reformada en 1982 y 1989, pasa
por ser conjuntamente una de las mds prolijas y generosas del espectro com-
parativo (312 articulos). En relacion con el derecho de voto de los extranjeros,
el parrafo 4 del art. 15 de la Constitucién (reforma intruducida por la Ley
Constitucional 1/89, de 8 de julio) preceptia que «la ley, bajo reserva de
reciprocidad, puede conferir a los ciudadanos extranjeros residentes en terri-
torio nacional la capacidad electoral para la eleccion de los miembros de los
organos de las colectividades locales». Si no se presentan problemas de inter-
pretacidn constitucional, bastard, en consecuencia, una mayoria simple del
Parlamento de la Repiblica para ratificar el tratado en su calidad de Tratado
internacional,

Alemania y Francia nos prestan, finalmente, los casos mds embleméticos
a los efectos propuestos por la presente nota.

Los problemas alemanes se sustancian fundamentalmente, como no podia
ser de otra manera, en la arena politica. Las consecuencias de la umién
econdmica y monetaria sobre las posiciones del marco y del Bundesbank no
permitirian otra cosa. Consecuencias importantes en lo constitucional se de-
ducirdn también para el reparto de poderes entre los Linder y el Bund
(arts. 20-37 GG, 1949). En modo andlogo a lo que resulta de las restantes
experiencias de Estado compuesto en Europa, la profundizacién de la integra-
cidn europea inocula en sus sistemnas un «nuevo federalismor . Pero el objetivo
principal de la polémica alemana concierne especificamente a la regulacién
de la extranjeria y del asilo (arts. 1,2, 3 y 16).

En efecto, aqui, como en otros aspectos, el punto de partida lo informan
los Acuerdos de Schengen de 1985, de los que trae causa el Convenio aplica-
tivo suscrito por siete paises integrantes de la Comunidad en 1990 (concreta-
mente, Alemania, Francia, Italia, Holanda, Luxemburgo, Bélgica y Espana)
en relacién con la apertura de fronteras interiores, refuerzo de las exteriores,
libre circulacion en el interior de este espacio, cooperacidn policial y trasvase
informativo. Este marco juridico comportara repercusiones de calado en el
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tratamiento del asilo disponible a los refugiados politicos; sélo podré presen-
tarse una solicitud en uno de ellos y deberdn armonizarse los criterios aplicados
para su reconocimiento.

Europa y los compromisos de Schengen sirven de pretexio para un intenso
debate de politica interior alemana: cediendo, en buena medida, a las presiones
provenientes de su propia ala derecha y de los Republikaner, la Democracia
Cristiana ha planteado revisar la Ley Fundamental de Bonn (Ja Grundgesetz
de 1949) en orden a restringir la garantia del derecho fundamental de asilo
(al que en el presente acceden de modo casi automdtico los perseguidos
politicos, art. 16.2) como requisito previo a la ratificacion de los Acuerdos
relativos a libre circulacién y supresién de fronteras. La reforma de la Cons-
titucién exige, en cualquier caso, una mayoria de dos tercios de los miembros
de cada Camara, lo que exigiria el concurso de los socialdemécratas. Con
todo, es mds que probable que la ratificacién de los Acuerdos de Maastricht
acabe desencadenando un proceso de reforma constitucional mas amplio en
el que se conjuguen el régimen de extranjeria y la garantia del asilo (art.
16.2} con una reforma electoral y de integracién-del Bundesrat de acuerdo
con las exigencias de la nueva situacién de la Alemania unida.

En Francia el tema es igualmente objeto de agrias polémicas. La opcién
constitucional —que apuesta por la reforma de la Carta de 1958— se encuentra
ya decantada en sus aspectos basicos: en reciente Decisién, con fecha de 9
de abril de 1992, el Conseil Constitutionnel confirmaria la exigencia de una
reforma expresa de la Constitucién, que afectaria a la concepcién de la sobe-
rania (Preambulo y art. 3 Const. francesa 1958) y al régimen de disfrute del
derecho de sufragio en lo relativo a extranjeros, esto es, de derecho al voto
y a la elegibilidad en los 6rganos de corporaciones locales de los ciudadanos
eurocomunitarios legalmente residentes en Francia.

En una coyuntura histérica de especial agitacion, los titulares de los érganos
constitucionales clave se enfrentaban a un abanico de opciones de considerable
entidad; abrir, determinando hasta qué extremo, el derecho de voto a la
poblacién inmigrante, y vincular, y hasta qué extremo, este derecho de voto
a la elegibilidad {i.e.: sufragio pasive) a los cargos piblicos a los que se
accede por via indirecta desde las corporaciones locales francesas (Alcaldfas,
Consejos Regionales y Senado).

La vertiente estrictamente politica del asunto resultaba facilmente com-
prensible en un pais en que el concepio de seberania nacional se asocia
histéricamente al constitucionalismo demoliberal-jacobino, y en el que las
opciones referendarias se han prestado en el pasado a desviacidn plesbicitaria.
Pero, al margen de ello, las alternativas de reforma de la Constitucién apare-
cian conectadas con una serie de imporantes debates ya en avanzado curso
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(entre ellos, el relativo a la duracion del mandato presidencial, actualmente
de siete anos; art. 6 Const. francesa). Es por ello que el caso francés ha
llevado a un punto particularmente elevado la controversia doctrinal sobre
problemas atinentes a la determinacidn de las circunstancias que hacen inevi-
table la modificacién expresa del texto constitucional. En sus lineas basilares,
el debate doctrinal se sintetiza como sigue:

Existia, en primera instancia, consenso en lo relativo a una distincién
procedimental necesaria: una cosa es el procedimiento de reforma constitucio-
nal materialmente exigido por la decisién del Consejo Constitucional citada
{9 de abril de 1992) y otra el procedimiento de ratificacién del Tratado de
Maastricht (0 mas exactamente, la ley de autorizacion de su ratificacion),
16gica y técnicamente consecutivo al primero. En la Constitucion francesa,
el primero afectaba alos arts. 52, 53,54 y 55, y el segundo, alos arts. i1y 89.

En cuanto al problema de fondo, afectaba a varios articulos de la Consti-
tucion francesa: al art. 3, el cual dispone que la soberania «pertenece al
pueblo, que la ejerce por sus representantes y por la via de referéndum.
Ninguna fraccién del pueblo ni ningin individuo pueden atribuirse su ejerci-
cio»; al art. 11 de la Const. francesa, el cual contempla la posibilidad de
referéndum, sujeta a una decisién politica discrecional del presidente de la
Repiiblica, y al art. 89 de la Const. francesa (reforma constitucional por via
parlamentaria, mediante su aprobacidn por la Asamblea Nacional y el Senado,
reunidos en Congreso, o bien por via de referéndum, si asi lo decide el
presidente de la Republica).

En cuanto a los problemas de procedimiento, existia un acuerdo bésico
en cuanto a la validez y a la disponibilidad de la técnica dispuesta en el
art. 89: previa aprobacién por ambas Cimaras (en votaciones separadas),
correspondia al presidente de la Repiblica optar entre la adopcion definitiva
de la reforma por votacidn conjunta de las dos Camaras reunidas en Congreso
o bien someter la misma a un referéndum popular (art. 89, II, Const. francesa).
Idéntica disyuntiva a la discrecion presidencial se reproducird ulteriormente
a la hora de autorizar por ley la ratificacién definitiva del Tratado {(art. 11
Const. francesa).

Las discrepancias concernian, en cambio, a la posibilidad de que el pre-
sidente de la Reptblica recurriese directamente a la via del referéndum
(art. 11 Const. francesa) para la propia reforma de la Constitucion, prescin-
diendo, por tanto, de la primera votacién parlamentaria en las Cdmaras por
separado en cada una y, por supuesto, también de su votacién conjunta en
su reunién en Congreso. Es de notar a este respecto que las principales
posiciones doctrinales han mostrade en todo momento partir del condiciona-
miento de las filiaciones politicas de sus respectivos mentores.
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En efecto, al igual que los responsables politicos, los juristas han estado
divididos en cuanto a la solucion de la reforma. Ha de notarse que tampoco
imperé un previo consenso doctrinal en la experiencia de las precedentes
reformas de Ja Constitucién francesa de 1958, So6lo posteriormente una nutrida
variedad de teorizaciones concurrieron al esfuerzo de proporcionar en cada
£aso un soporte tedrico-constitucional a otros tantos episodios (argumentando
«convencions, «praxis», «mutacidn», «convalidacién-sancidn», por via refe-
rendaria, etc.). Incluso, en célebre Decision (62-20, de 6 de noviembre), el
Consejo Constitucional llegaria a legitimar con su aval estos sucesos con
ocasidn del referéndum para la eleccidn directa del presidente de 1a Repiiblica
(reforma del art. 6 Const. francesa).

Se trataria, en todo caso, de convenciones aceptadas por los actores del
sistema constitucional francés (los titulares de los drganos legitimados ante
el Conseil, ante la jurisdiccion contenciosa del Conseil d'Etat y ante la penal
de 1a Alta Corte de Justicia contemplada en el art. 67 Const. francesa). Asi,
ninguno de estos actores hizo uso, en las ocasiones brindadas en 1982 y 1989,
de los resortes disponibles para significar su contraposicion o para situar bajo
acusacion de alta traicion al presidente de la Repiblica, de acuerdo con las
posibilidades que prestaba el art. 68 de ia Const. francesa.

Dentro de estas coordenadas, el presidente de la Republica se enfrentaba
a tres desafios: 1) intentar agotar la via parlamentaria, obteniendo en cada
Camara una aprobacién por mayoria absoluta de sus miembros, para pasar
después a una segunda votacion de la Asamblea v del Senado, reunidos en
Congreso, debiendo obtener en ¢ste caso el apoyo de tres quintos de los votos
emitidos en tal reunién conjunta de parlamentarios en Congreso (no de la
totalidad de los componentes de éste); 2) acudir —en lugar de esta segunda
votacion, pero habiendo superado favorablemente la primera— a la via del
referéndum (art. 89 Const. francesa); 3) en tercer término, afrontar la ratifi-
cacidn supondrd reproducir idéntica disyuntiva: la intervencién parlamentaria
para la ratificacion de un tratado internacional (art. 53 Const. francesa) y la
relerendaria del art. 11 de la Const. francesa.

El dilema doctrinal se concentraba, pues, en torno a la posibilidad de
cubrir ambos procesos con un referéndum directo (art. 11 Const. francesa).
En el momento presente, ha podido culminarse la discusidn y votacion parla-
mentaria (abril de 1992} de un Proyecto gubernamental de reforma constitu-
cional tendente a afadir al texto constitucional un nuevo Titulo ad hoc (el
XVI, de la Unidn Europea) compuesto por dos articulos. El primero serfa el
relativo a la transferencia de competencias necesarias para el establecimiento
de la unidn econémica y monetaria europea, el segundo seria el relativo a los
derechos politicos de los ciudadanos comunitarios residentes en Francia. Asf,
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en las elecciones locales los residentes en Francia podrén resultar electores y
elegibles. No podrdn, sin embargo, ser elegidos alcaldes, ni adjuntos de
alcalde, ni tampoco participar ¢n el Colegio Electoral de eleccién de Senado-
res. Por su parte, los ciudadanos franceses tendrian ocasién de pronunciarse
finalmente sobre ¢l tema en sede referendaria, ne con ocasién, ciertamente,
de la reforma introducida en la Constitucién, sino con ocasion de la ratificacion
del Tratado. Tras la aprobacién, en Congrese, de la reforma constitucional,
la consulta popular fue convocada por el presidente de la Republica, a celebrar
en la fecha del 20 de septiembre de 1992,

2.  Ensenanzas comparativas

En definitiva, este excurso de Derecho comparadoe arroja dos ensefianzas.
La intensidad del debate y las paradojas abiertas por los posicionamientos
polémicos en la doctrina subrayan poderosamente la complejidad de lectura
que subsigue —en este caso como en el de otros sistemas juridicos de! mismo
entormo— a la superposicion de técnicas de garantia de la rigidez formal que
inviste a la Norma Suprema. Pero también, como anuncidbamos, la relativa
eficacia prictica de las mismas, la opacidad con que operan y, consiguiente-
mente, el relativo escepticismo con el que cabe analizarlas.

Al menos desde la dptica juridico-constitucional, el concurso de esas
técnicas en el entendimiento (y soporte) de la Constitucién del Estado demo-
critico de Derecho merece, pues, ser revisado mas alld de los dictados de
cada situacion concreta: determinada dosis de vis politica efectiva actia en
no pocas ocasiones —y asi lo ha probado la historia— como redimensiona-
miento del poder constituido para activar la reforma, cuando no, sencillamen-
te, como reedicidn inconfesa del poder constituyente.

TV. EL CASO ESPANOL: OPCIONES CONSTITUCIONALES

1. La opcién interpretativa

Al objeto de afianzar las impresiones desprendidas en el anterior andlisis,
nos centraremos ahora en las perspectivas de reforma constitucional suscitadas
por la ratificacién por Espana del Tratado de Unién Europea. Como en Francia
y en Alemania, los problemas eventualmente planteados en Espafia se concen-
tran sobre todo en el capitulo atinente al reconocimiento de ciertos derechos
politicos a ciudadanos no espafioles de la futura Unién Europea (arts. 8 a
8C). En todo caso, revisten estimable importancia otros extremos contenidos
en el Proyecto de Tratado, destacando los arts. A y G, en lo relativo a los
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arts. 6, 1 a7C, 8a8C,J1alll, KaK®9, R, yDeclaraciones nims. 12, 13,
14, 15, 18, 29, 30 y 31.

En lo que nos concierne, la ratificacién de un Tratado que comporta el
reconocimiento de los derechos de sufragio activo y pasivo a ciudadanos
eurocomunitarios residentes en Espafia, en elecciones directas al Parlamento
Europeo y en las municipales, ha venido a plantear una serie de cuestiones
juridicas de estimable envergadura.

En efecto, st nos aproximanos a sus aspectos mds notorios no es dificil
convenir, de entrada, en que la regulacidn del derecho al sufragio active en
las elecciones comunitarias excede ya de por si el marco institucional del que
responde el Estado: de este modo, las innovaciones previstas en las Declara-
ciones 12, 13, 14, 15 y 18, incorporadas al Acta Final de la Conferencia de
Maastricht, no supondrian para Espafia problema constitucional alguno. Si
comportardn, en cambic, reforma de la LOREG (arts. 210 a 225 de la LO
1/85, de 19 de junio), a la vista de lo dispuesto en el art. 138.3 de] Proyecto
del Tratado, encaminado a hacer posible la eleccidn al Parlamento Europeo
por sufragio universal directo, con un procedimiento uniforme en todos los
paises miembros.

La concesion del derecho de voto a los extranjeros en elecciones locales
si es, en cambio, dominio del legislador nacional. «En los 1érminos que
establezcan los Tratados y las leyes» (art. 13.1 CE), todos los extranjeros
pueden asi disfrutar de los derechos y libertades del Titulo I CE (entre ellos,
abviarmente, los de participacion) en el territorio espafol. Para con los ciuda-
danos eurocomunitarios residentes en Espana (un subsegmento especial del
genérico «extranjeros»), tanto el art. 13.2 cuanto el art. 176.1 LOREG (LO
1/85, de 19 de junio) contemplan la concesidén del derecho al sufragio activo
en las municipales mediando tratado a ese propésito y 16gicamente en condi-
ciones de reciprocidad.

A partir de estas coordenadas, el problema aparecia inevitablemente en
tomno al sufragio pasivo en las municipales (art. 8.b.1 del Tratado de la
Unién). Asi, efectivamente, este punto planteaba no sélo visos de abonar la
reforma de la Constitucidn, sino una ocasién para un debate de «ideas de la
Constitucién» en donde poner de relieve |z aplicabilidad en nuesiro suelo y
en nuestro ordenamiento de las premisas expuestas en el pardgrafo 1.

En efecto, un mismo orden constitucional propicia diversas lecturas sobre
su elasticidad y sobre la procedibilidad de los cauces de reforma previstos
en el Titulo X: partiendo de la mutacidn por via interpretativa, llegando a
la via agravada dei art. 168 CE y pasando por la via menos rigida de reforma
explicita del art. 167 se ha hecho sentir un claro espacio para la argumenta-
con.
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Abriendo el debate a este respecto, y a requerimiento del Gobierno, un
Dictamen de la Comision Permanente de] Consejo de Estado, fechado en 20
de junio de 1991, abordé en su momento las previsibles cuestiones constitu-
cionales que podrian suscitarse a raiz del reconocimiento de los derechos de
sufragio activo y pasivo a los ciudadanos comunitarios en el Estado miembro
en el que residan.

En la medida en que este Dictamen apostara decididamente por la posibi-
lidad de abordar enteramente los contenidos de Maastricht sin necesidad de
abordar una reforma expresa de la Constitucidn, este posicionamiento doctri-
nal nos proporciona un primer punto de apoyo a los efectos planteados en la
presente nota. En efecto, una polémica perceptible entre nosotros ha venido
a poner de relieve la pluralidad de enfoques que la cuestion recibe, primero,
en lo relativo a la necesidad o no de la reforma misma, y segundo, en lo
relativo al mecanismo téenico por el que solventar las exigencias juridicas de
recepcion de Maastricht. Vamos a analizar las diferentes opciones.

De entrada, para situamos, los articulos constitucionales de referencia
comprenden: art. 23 (participacién politica de los ciudadanos}, art. 13.2
(derecho de los extranjeros al sufragio active en elecciones municipales, en
condiciones de reciprocidad), art. 93 (atribucion de competencias derivadas
de ia Constitucién a instituciones de cardcter supranacional mediante ley
organica), art. 95 (revisién constitucional previa a la celebracién de Tratado
internacional contrario a la Constitucidn) y arts. 166 a 169 (reforma y revisién
constitucionales).

En el citado Dictamen, el Consejo de Estado se pronuncié exclusivamente
sobre la eventual extensién del derecho de sufragio a los extranjeros nacionales
de Estado comunitario en las elecciones al Parlamento Europeo y en las
municipales,; no asi en las elecciones generales ni en las de Ambito autonémico.

La razén de este principo de limitacion objetiva es facilmente comprensi-
ble. En relacién con el régimen del sufragio activo y pasivo de cara a las
elecciones al Parlamento Europeo, no se planteaba, en efecto, ninglin proble-
ma de constitucionalidad. El Parlamento Europeo es una institucién euroco-
munitaria, cuyc régimen juridico responde integramente a los dictados v
principios del propio sistema de fuentes eurocomunitario. La Comunidad
Europea conforma un verdadero ordenamiento juridico auténomo, caracteri-
zado por el rasgo de la supranacionalidad (primacia, eficacia directa y apli-
cacion uniforme). Los elementos constitutivos de sus instituciones trascien-
den, por tanto, a las competenciaé' normativas de los Estados miembros, en
virtud de la cesidn de atribuciones (o de los denominados «dmbitos de sobe-
rania») que ha sido operada a través de clausulas como la contemplada en el
art. 93 de la CE.
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Por eso mismo, la extension del derecho de sufragio al Parlamento Europeo
ni siquiera representa, en la argumentacidn suscrita por el Consejo de Estado,
una nueva transferencia de «competencias derivadas de la Constitucién»
(art. 93 CE). Se trataria, por el contrario, de un Tratado de caracter estricta-
mente politico, bajo la cobertura del art. 94 CE, que exige exclusivamente
la previa autorizacion de las Cortes Generales, por mayoria simple, para su
ratificacion. Problema distinto lo presenta el reconocimiento, en virtud de
vna reforma del Tratado CEE (Roma, 1957), del derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales. El art. 13.2 de la Constitucién pasa a imponer
una lectura restrictiva de esta posibilidad cuando sefiala que «solamente los
espafioles serdn titulares de los derechos reconocidos en el art. 23, salvo lo
que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado
o ley para el derecho de sufragio activo en las municipales».

El ordenamiento juridico comunitario constituye, como acaba de tecordar-
se, un sistema de Derecho auténomo y dotado de mecanismos propios de
desarrollo normativo e integracién. Su evolucion evidencia la gran flexibilidad
con la que ha venido absorbiendo desde su ideacidn espacios competenciales
no explicitamente previstos, en principio, por las disposiciones textuales del
denominado Derecho comunitario originario (bisicamente, los Tratados de
Paris, de Roma y el Acta Unica de 1986). Lo cual es, por lo demas, un rasgo
comin y arquetipico de todas las experiencias protofederalizantes, tal y como
evidencia la vis expansiva advertida en la Commerce Clause del art. 1.8.3 de
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787. El reconocimiento, por revi-
sién de los Tratados constitutivos de las Comunidades, del derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales a todos los ciudadanos comunitarios,
siempre en los Estados miembros en que residan, resultaria, pues, perfecta-
mente encajable dentro de la previsidn del art. 13.2 CE.

L.a adopcidn de un Tratado con tal estipulacién no representaria, por tanto,
a juicio del Consejo de Estado, una verdadera transferencia de «competencias
derivadas de la Constitucion». Se trataria solamente de un Tratado internacio-
nal que, con cardcter politico (art. 94.1.a CE), afectaria a los derechos del
Titulo I CE (art. 94_1.b}, por lo que su ratificacién sélo exigiria su previa
autorizacién por las Cortes Generales (art. 94.1 CE).

A la argumentacion sostenida por el Consejo de Estado podria, no obstan-
te, objetarse que, en la medida en que las dos previsiones que se acaba de
exponer entrafan una reforma expresa de los Tratados constitutivos de la
Comunidad Europea, sélo podriam ser autorizadas en virtud de la adopcidén
de una nueva ley orgdnica de acuerdo con el art. 93 CE. Tal fue, ademis,
la via por la que se autorizé anteriormente la ratificacién por Espafia del Acta
Unica Europea (LO 4/86, de 26 de noviembre), expresién ésta igualmente

76



MAASTRICHT Y LA PROBLEMATICA DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

del «proceso de profundizacién» de los abjetivos inherentes a la integracién
europea.

Pero una vez cubierta esta primera cuestidn, el reconocimiento del derecho
de sufragio pasivo para esas mismas elecciones municipales en Espaiia si
plantearia, en cualquier caso, una valoracién mucho mas delicada.

Para abordarla, el Consejo de Estado recurri6 a las «potencialidades no
agotadas» de los arts, 93, 94 y 95 CE, en su juego combinado.

Sin duda, el art. 93 CE permite la atribucién a instancias supranacionales
de potestades que la propia Constitucion ha conferido a los drganos y/o
poderes contemplados en ella. Pero esas posibilidades de modificar el régimen
de distribucion de poderes sin modificar expresamente la propia Constitucién
(esto es, sorteando las disposiciones del Titulo X CE, de notable rigidez) no
son absolutamente ilimitadas: en el caso de afectar al régimen sustantivo de
los derechos y libertades reconocidos en la seccion primera del capituio II
del Titulo 11 CE (asi como el Titule Preliminar y el Titulo II, de la Corona),
resultaria inobviable el recurso al procedimiento de rigidez reforzada del art.
168 CE.

No ha parecido ser éste el supuesto de referencia: el articulo afectado no
resultaba, en rigor, el 23, sino exclusivamente el 13.2 CE. Ademds, tal
afectacion no concernia en puridad al contenido del derecho, sino exclusiva-
mente a un aspecto —el sufragio pasivo— del régimen de la organizacidn
municipal espafiola.

Partiendo de esta base, el Consejo de Estado aposté por sostener la tesis
de que, tanto en atencién a las potencialidades del art. 93 cuanto a la flexibi-
lidad con que en los ordenamientos constitucionales europeos se ha procedido
a asumir la capacidad innovadora del sistema de Derecho eurocomunitario,
resultaba, ademds, posible eludir la rigidez de la denominada «reforma par-
cial» de la CE (art. 167), dado que no se afectaria al 4mbito material expre-
samente protegido por la citada rigidez.

En efecto, el art. 13.2 no se encuentra ni en el Titulo Prelimar ni en la
seccién 1.* del capitulo IT del Titulo I CE. Este precepto no se refiere al
contenido esencial de los derechos reconocidos en el art. 23, sino exclusiva-
mente al eirculo de sujetos titulares de tales derechos. En la tesis del Consejo
de Estado, la restriccién operada en el art. 13.2 responde a un pronunciamiento
sobre organizacién politica, pero no sobre los contenidos nucleares inherentes
al reconocimiento de un derecho fundamental como son los que, por su parte,
y en diferente sede, contempla el art. 23,

Ademds, los principios rectores de la organizacion municipal espaficla
no aparecen en el Titulo Preliminar de la Constitucion ni en la referida sec-
cién 1.* del capitulo I del Titulo 1 CE. De este modo, el reconocimiento, en
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un Tratado de Unidn Europea (en revisién del TCEE, 1957), del derecho de
sufragio pasivo en elecciones municipales a ciudadanos de esa Unién de orden
supranacional no afectaria a los derechos del art. 23 CE, como tampoco al
Titulo Preliminar. El esfuerzo interpretativo que exige la absorcién, por el
ordenamiento constitucional espanol, de 1a profundizacién de la integracién
eurocomunitaria —proceso este fundado en las disposiciones institutivas, or-
ganicas y de programacion final que constituyen el nicleo del Derecho comu-
nitario— conduciria, asi, a abrir la puerta a una extension de los derechos
de sufragio titulados por ciudadanos de la Comunidad sin necesidad de acudir
a la reforma constitucional, sobre la base que oportan las potencialidades del
art. 93 CE.

La argumentacidn sostenida en ¢l Dictamen del Consejo de Estado presen-
taba aspectos discutibles, guiada como parece por la voluntad de servir, con
todos los instrumentos disponibles, a las exigencias estructurales y a los
principios bésicos del ordenamiento juridico-comunitario. Es cierto, en primer
lugar, que siempre serd posible contraargumentar la incompatibilidad del tenor
literal del vigente art. 13.2 CE con el reconocimiento de sufragio activo al
extranfero (l0s no espafioles), por més que sea éste ciudadano de la Comuni-
dad. En ese caso, lo que si resultaba claro, desde nuestro punto de vista, es
que no serd nunca necesaria la via superreforzada del art. 168 CE. Por el
contrario, y en caso de que asi pareciera necesario u oportuno, podria optarse
por la reforma parcial de la Constitucién contemplada en el 167 CE: no se
exigiria en ningun caso disolucién de las Camaras; sélo procederia referéndum
si asi 1o solicitara la décima parte de una de las C4dmaras; la mayoria requerida
serd la de los tres quintos, pudiendo evitarse ésta si, ddndose la mayoria
absoluta en ¢l Senado, se obtuviera mayoria de dos tercios en el Congreso
después de haberse intentado el acuerdo entre las Cdmaras.

Asi las cosas, debe advertirse que el propio Consejo de Estado no dejarfa
de recordar el mecanismo contemplado por el art. 95.2 CE. De acuerdo con
este precepio, el TC, intérpreie supremo de la Constitucién, podria ser instado
(por el Gobierno o por cualquiera de las Carnaras) 2 pronunciarse, con cardcter
previo a la ratificacion por Espafia de un Tratado internacional, sobre la
eventual existencia de contradiccién entre éste y la Ley Fundamental (art. 78
LOTC).

Resumiendo los ejes argumentativos de esta primera linea de razonamiento
—Ila via interpretativa—, cabe afirmar, en primer térming, que las estipulacio-
nes de un Tratado de Unidn Politica que reconozca a los ciudadanos de los
Estados miembros el derecho de sufragio activo y pasivo en Espana de cara
a las elecciones al Parlamento Europeo tendria el cardter politico a que se
refiere el art, 94.1.a CE. No presenta ningiin problema de constitucionalidad.
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El mismo cardcter tendria, en segundo lugar, el reconocimiento del sufragio
activo en las elecciones municipales a los ciudadanos de la Unién residentes
en Espaia. En fin, y en tercer lugar, el reconocimiento, para este iltimo
supuesto, del derecho del sufragio pasivo podria licitamente autorizarse por
medio de una Ley Organica al amparo del art. 93 CE.

Sin embargo, no se agotan con lo expuesto ni las posiciones desde las
que cabia apelar a la via de la recepcién de Maastricht, sin necesidad de
acudir a una reforma constitucional, ni las posiciones desde las cuales cabria
apelar sencillamente a una operacién de reforma constitucional expresa.

Asi, aun conviniendo que el reconocimiento de los derechos de sufragio
activo y pasive a los ciudadanos de la Comunidad existentes en Espana para
las elecciones al Parlamento Europea no plantea ningtin problema de consti-
tucionalidad (pues las Cortes Generales pueden autorizar la ratificacion de
este punto sin obsticulo juridico), el derecho de sufragio para las elecciones
municipales, como acaba de verse, representaba un problema muy distinto al
de la organizacidn de una institucién par excellence eurocomunitaria como
es el Parlamento Europeo de Estrasburgo.

En efecto, en cuanto al sufragio active, conviene empezar por subrayar
que éste resulta perfectamente encajable en el dictado del art. 13.3 CE (dere-
chos de los extranjeros en Espana) en conexién con el del art, 23 (derechos
de participacion politica sélo a los esparioles). Cosa diversa, desde luego,
atafie al sufragio pasivo (derecho a ser elegibles) en esas elecciones locales,
pues tal reconocimiento parecia contradecir al menos el renor literal del
art. 13.2 («... salvo lo que pueda establecerse para el derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales»).

Recordemos que el Consejo de Estado sostiene, como hemos visto, gue
si resulta constitucionalmente posible tal extension del sufragio, apurando
las posibilidades interpretativas del art. 93 CE («mediante fey orgdnica se
podrin autorizar {...] Tratados por los que se atribuya [a una institucién
supranacional] el ejercicio de competencias derivadas de la Constituciéns»),
con base en los siguientes argumentos:

a) Tal extensién no afectaria al arnt. 23 CE (derecho fundamental de
participacidn, reconocido sélo a los esparioles), sino al art. 13.2 CE.

b) En caso de que esa extensién comportase una modificacidn de la
Constitucion (Titulo X CE), no procederia en ningtin caso recurrir al art. 168
CEE («reforma agravada», con disolucion de las Cortes v referédum obliga-
torio después de su aprobacién por dos tercios en cada Camara), sino sélo
al art. 167 («reforma ordinaria», por las Cortes Generales, sin disolucion y
sin necesidad de referéndum).

En efecto, hay en ello un argumento en el que resulta dificil no estar de
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acuerdo con el Consejo de Estado: el art. 168 resulta solo recesario para
modificar directamente ¢l Titulo Preliminar, la seccién 1.7 del capitulo 11 del
Titulo T CE {derechos fundamentales) y el Titulo 11 (la Corona). El art. 13.2
CE escapa al capitulo Il (Derechos y libertades): pertenece al capitulo 1
(Espaiioles y extranjeros), por lo que, en ¢l peor de los casos, afectaria
solamente al art. 167 (reforma menos rigida, de aprobacién por tres quintos
de cada Camara, e incluso con mayoria absoluta en el Senado si se consiguen
dos tercios-en el Congreso. S6lo procedera referéndum si lo solicita la décima
parte de los miembros de una Camara).

El Consejo de Estado no acaba de explicar bien, pese a todo, por qué una
Ley Orgdnica de las contempladas en el art. 93 CE permitiria evitar también
la reforma ordinaria del art. 167 CE. Este articulo permite «atribuir el ejer-
cicio de competencias derivadas de la Constitucién» a las instituciones euro-
comunitarias. Pero la concesion del derecho de sufragio pasive a los ciudada-
nos europeos en Espana no es, en rigor, «atribucién de competencias», sino
modificacién de un precepto sustantivo de la CE (art. 13.2).

Este punto si presentaria, por tanto, y era razonable reconocerlo, una
dificultad objetiva manifiesta; aun cuando se estire por via interpretativa la
lectura del art. 93, habia que admitir por lo menos comeo hipdtesis provista
de fundamentacién técnico-juridica la posible necesidad de apelar a la reforma
ordinaria del art. 167, via que tiene la ventaja de resultar competencia de
fas Cortes Generales (no hay que disolver las Camaras ni convocar referén-
dum).

Podria haberse argumentado, incluso, y por apurar la argumentacién en
favor de la via del art. 93 CE, que por una Ley Orgdnica de las previstas
en este articulo seria posible atribuir a la Comunidad Europea {en virtud del
peculiar cardcter supranacional de su ordenamiente juridico) la competencia
que el art. 167 CE reserva a las Cortes Generales: esto es, «modificars el
contenida del art. 13.2 CE sin necesidad de maodificar la letra de dicho
articulo por ta via de una reforma constitucional expresa. Teniendo en cuenta,
ademds, las exigencias del proceso de integracion europea, esta interpretacion
parece a primera vista juridica y dialécticamente defendible, lo cual es de
enorme importancia; pero no es, o no parece, enteramente difinitiva, dado
que viene a jugar, inevitablemente, con una doble ambigliedad en la Consti-
tucion:

a) No estd claro el alcance potencial del art. 93 CE («atribucién de
competencias derivadas de la Constitucion»), especialmente cuando hablamos
de una institucion supranacional como es la Comunidad Europea (principios
de primacia, efecto directo v aplicacion uniforme de su acervo juridico
propio}.
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b) Elart. 167 CE prevé una reforma parcial, que puede ser instrumentada
por las Cortes Generales sin excesivas problemas (mayoria de 3/5). Si se
entiende que la competencia para adoptar leyes de reforma constitucional
parcial (no «total», en el sentido del art. 168, mucho mas complicadas) se
encuentra también a cubierto del art. 93 CE -—en cuanto podria permitic
atribuir a organizaciones internacionales la propia competencia de modifica-
cidén constitucional que ¢l art. 167 reserva a las Cortes—, el problema des-
apareceria: podria ratificarse el Tratado por via de Ley Orgdnica, sin modi-
ficacion expresa de la Constitucion (tal y como sostuviera el propio Consejo
de Estado).

El panorama descrito no nos impide advertir la relativa paradoja que
plantearia en todo caso el que para que un acto juridico supranacional pudiese
comportar alteraciones parciales de la Constitucion sdlo haga falta Ley Orgd-
nica (mayoria absoluta en el Congreso), mientras que para obtener ese mismo
resultado a través de los drganes constitucionales internos sea precisa su
aprobacién por mayorias de tres quintos en cada Cdmara (o la atn mayor de
dos tercios en el Congreso de los Diputados, siempre que se haya obtenido
mayoria absoluta en el Senado: art. 167 CE).

La cuestién, como se ve, no podia dejar de ser sumamente problemdtica.
El Consejo de Estado ha opinado que podia hacerse. La doctrina, sinembargo,
ha mostrado divisiones en torno a las tres opciones escrutadas hasta ahora;
la de mutacion por via interpretativa (A. Mangas y I de Miguel, del lado,
en general, de la doctrina mis «comunitarista»); la de la necesidad de reforma
por la via del art. 167 CE (1. Pérez Royo), y la de la necesidad de reforma
por la via del art. 168 CE {J. de Esteban y M. Martinez Cuadrado).

A la vista de todo ello, por lo apremiante de toda «primera lectura», es
evidente que no contamos todavia con un tratamiento doctrinal que haya
cubierto extensamente los problemas aqui expuestos. Por contra, los pronun-
ciamientos que han podido avanzarse en via preliminar han consistido princi-
palmente en articulos de prensa y conferencias provistas de una cierta difu-
sién (2). Por ello, y aunque sea paradéjico, cabe convenir que el dnico
tratamiento de cierta hondura del problema ha sido suscrito, hasta ahora, por
quienes se han preocupado de argumentar en favor de la posible compatibilidad
entre Maastricht y la Constitucién, sin necesidad de adoptar una reforma

(2} Con posterioridad a la redaccidn de esta nota ha aparecido el estudio de E. ARNALDO
ALcusiLLA «El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales», en REDC, 34,
pags. 67 y sigs., en el que se ofrecen referencias bibliogrificas y de prensa sobre la incipiente
polémica. En una Addenda, el autor se pronuncia indiciariamente a favor de 1a reforma de la
Constitucién con ocasién de Maastricht.
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explicita. En este preciso sentido, en la linea de la extensién interpretativa
convergeria finalmente un tercer recurso argumentativo favorable a la adecua-
cion constitucional de Maastricht: el que supondria reformar en exclusiva la
LORE(G (arts. 6 ¥ 177) y, en su caso, el Cédigo Civil (arts. 17 a 28 del Libro
[ del Titulo I), para extender fa cobertura de la «nacionalidad espaiola» a
los residentes comunitarios a los efectos comtemplados en los arts. 23y 13.2
CE, en combinacion con los arts. 176 y sigs. LOREG (relativos a las eleciones
municipales), y con los citados articulos del Cédigo Civil reguladores del
estatuto de 1a nacionalidad espanola. Todo cllo, por tanto, dejando intocado
el texto de la Constitucién, invocando la apoyatura que su art. 11 prestaala
regulacién por ley del estatuto juridico de la nacionalidad.

En definitiva, tanto la tesis en su momento esgrimida por el Consejo de
Estado cuanto las argumentaciones complementarias aqui expresadas abona-
ban la «receptibilidad» de Maastricht sin necesidad de abordar procedimiento
alguno de reforma constitucional expresa, cualquiera que éste debiera ser
desde el punto de vista técnico. Un diferente punto de discusién concerniria,
sin embargo, a la determinacion de cudl hubiera de ser el procedimiento
técnico para la reforma, para el hipotético caso de que no fuesen aceptadas
por el Tribunal Constitucional las lineas de interpretacién apuntadas.

2. La via de la reforma constitucional expresa:
el cauce menos agravado (art. 167 CE)

En relacién con el cauce para la eventual reforma, casi todos los pronun-
ciamientos doctrinales adoptados en el incipiente debate se escorarian en la
linca de la apertura a la reforma por la via menos agravada del art. 167,
excluyendo, por lo tanto, la necesidad de acudir a la via mds agravada del
art. 168 CE. Desde esta perspectiva, 1a nocién de «ciudadano» del art. 23.1
CE podia ser integrada legislativamente sin reformar la seccién 1.* del capitu-
lo TI del Titulo I CE (arts. 15 a 29); no asi la nocion de «espanoles» que se
desprende del art. 13.2 CE. Este precepto, con todo, seria susceptible de
reforma en trdmite exclusivamente parlamentario, si asi lo apoyase el consen-
S0 que, en cuestiones europeas, ha sido hasta ahora usual en las Cortes
Generales: no se harfa necesaria, por tanto, ni la previa disolucién de las
Cortes ni la posterior convocatoria de un referéndum de ratificacion.

Resulta evidente en todo caso, a la vista de la enjundia y mérito de la
cuestion, que la solucidn mds segura la ofrecia siempre el mecanismo contem-
plado expresamente en el art. 95.2 CE y desarrollado en el Titulo VI de la
LOTC. De acuerdo con estas previsiones, el Tribunal Constitucional fue
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instado por el Gobiemo a pronunciarse sobre la posible contradiccidn con la
Constitucién del Tratado, con caricter previo a su definitiva ratificacion por
Espana. El acuerdo que en este sentido adoptd el Consejo de Ministros de
fecha de 24 de abril de 1992 ha servido asi no sélo para inaugurar una
modalidad de procedimento constitucional inédita hasta la fecha, sino para
remitir cualquier ulterior andlisis doctrinal al parecer de! TC.

En este sentido, ademds de agotar las posibilidades de ajuste constitucional
de la prevision relativa al sufragio pasive de los ciudadanos eurcpeos en las
municipales, la declaracién del Tribunal Constitucional proporcionaria, en
dltima instancia, y en caso de que esa fuese su decision al respecto, un
razonable fundamento juridico-constitucional a una eventual iniciativa de
reforma de la CE, en modo que resultase comprensible y aceptable por todos.
Por lo demds, la ocasién se presentaba dificilmente mejorable para estrenar
a este proposito una competencia que ha sido reconocida al TC por el cons-
tituyente, en una dimensién ademas que no siempre resulta suficientemente
subrayada: la de custodia objetiva de la constitucionalidad del ordenamiento
todeo, mas alla de la resolucidn y/o reintegracidn de situaciones juridicas en
los diferentes conflictos intersubjetivos planteables.

V. CONSIDERACIONES FINALES
1. &l factor de la elasticidad de la Constitucién hiper-rigida

Una Constitucién no es, como se ha repetido hasta la saciedad, un texto
sagrado e inamovible. Es, sin duda, un instrumento —incluso el mas eficaz—
para la consecucion del marco juridico estable para la convivencia y para la
organizacién de los procesos colectivos. En cuanto Norma Suprema, cualifi-
cada a menudo por los rasgos adyacentes de la supralegalidad y la supremacia
material o sustantiva, la Constitucién se presenta, de una u otra manera,
provista de cierta rigidez o dificultad formal de modificacidn.

Tal es sin duda nuestro caso, y ningdn otro presupuesto hubiera resultado
légico en un caso como el espafiol, en el que la Constitucion se erige como
Norma fundacional de un Estado de Derecho, directamente vinculante para
los poderes pablicos y para los ciudadanos, como producto de un pacro
cuidadosamente ¢laborado. Légica ha sido, por tanto, la tendencia a la auto-
contencién de prontos revisionismos por parte de la doctrina. 'Y logica tam-
bién, por los mismos motivos, la pauta mutacional operada en el registro de
sus instituciones y su sistema de fuentes al hilo de los cambios habidos en
sus afos de vigencia. De hecho, como se ha apuntado, la hiper-rigidez que
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adjetiva al Titulo X CE (especialmente en sus arts. 167 y 168) se asocia no
infrecuentemente a una necesaria dosis de elasticidad. Este rasgo ha dado
frutos notables en la ordenacidn territorial del poder, asi como en la prestacion
de las fuentes normativas (esto es, la «irrupcion» de los actos errocomunitarios
en el sistema de fuentes constitucionalizado).

Problema mds delicado lo presenta la modificacidn del régimen sustantivo
del disfrute de derechos y libertades constitucionales. La Constitucién ofrece
un amplio margen de actuacién para lo que se ha llamado «legislador de
desarrollo de los derechos fundamentales». Muchas de estas variaciones no
afectan en lo mas minimo a la pervivencia intocada del texto constitucional.
Otras parecen, en cambio, prestarse mejor a la polémica, al debate doctrinal:
asi, la nocién de «flagrancia» del art. 18.2 CE; asi, igualmente, las bases
del régimen de extradicion pasiva del art. 13.3 CE, del asilo en el art. 13.4
CE conforme a las innovaciones que plantea el sistema Schengen, o el mismo
sufragio pasivo para los extranjeros en el art. 13.2 CE, segiin la innovacién
planteada en el art. 8.b.1 de] Tratado de la Unidn.

2. El replanteamiento del poder constituyente

A pesar de la profusién con que el tema ha sido tratado en la contemporénea
doctrina constitucional espafola y extranjera, 12 cuestién de la reforma y/o
de la revisién de textos constitucionales suscita adn hoy perplejidades. Tal
situacioén se acentia en las Constituciones que fundamentan e integran orde-
namientos complejos: no esti claro, en todo caso, el perfil de lo que llamamos
«poder constituyente»; no estd tampoco asegurada la congruencia al hablar
de «soberano» alguno en el modemo Estado constitucional de Derecho; menos
aiin la procedencia de hablar de alglin «poder constituyente» alli donde no
hay «soberano»; todavia menos que el «poder constituyente» pueda entender-
se, en teoria, un nuevo poder «constituido», segin un Titulo especifico de
una Constitucidén previa. Cada uno de estos puntos encierra ain hoy, en
efecto, un persistente reto para la Teoria de la Constitucién, incluso cuando
ceflimos esta forma de andlisis al adecuade entendimiento de una Constitucién
especifica.

No obstante, ateniéndonos s6lo al objeto de esta nota, dos cosas pueden
afirmarse acerca de la validez de continuar reflexionando sobre Ia idea de
reforma constitucional en abstracto. Por un primer lado, la idea de constitu-
cionalizar al propio poder constituyente nos presta, si, en lo metajuridico, el
inestimable servicio de permitirnos delinear la frontera que separa la «reforma»
(como institucién que permite la propia conservacion de la Constitucidn,
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como un fode logico-juridico)} respecto de la ruptura {(como imposicion de
un corte en ¢l referido continuum), independientemente de las infinitas y
siempre opinables consideraciones de corte sustancialista, axioldgico o sisté-
mico que pueden concurrir al efecto de clarificar tal linde. Dentro de un
segundo plano, desde una dptica juridica, nos presta, en cambio, el servicio
de identificar, en el margen finito de lo razonable, la residencia efectiva de
lo que la Constitucidn {que no ha de identificarse con /a voluntad del consti-
tuyente del pasado) entiende como potestad materialmente constituyente: sea
la combinacién de cualificadas mayorias en sede representativa (Congreso de
los Diputados y Senado), sea un pronunciamiento superpuesto o independiente
de todo el cuerpo electoral a través de referéndum (arts. 167 y 168 CE).
Respondiendo, en ambos casos, a la iniciativa activada por el érgano a quien
la Constitucién legitima para ello (art. 166 CE, con remision a los puntos 1.°
y 2.2 del ant, 87 CE).

3.  Escalas del poder constituyente

Pareceria, a fin de cuentas, que fuese oportuno hablar de determinadas
«escalas del poder constituyente». Escalas reconducibles a la propia concep-
cidn de la Constitucidn que subyace a cada analisis.

No es ésta ocasion de abordar un problema tedrico de la envergadura
supuesta a la contraposicion entre las nociones «textual», «formalw», «mate-
rial», «sustantiva» o «funcional» de la Constitucién. Es lo cierto, sin embargo,
que en cada una de ellas ha de «dimensionarse» con la debida justeza la
correlativa acepcion del poder constituyente, de acuerdo con la «dimensién»
que en cada Constitucién adquiere el constituyente como poder constitiido a
unos concretos efectos (asi, cobra una dimensién para reformar el art. 136
CE, y otra del todo distinta para el art. 59 CE).

Por su parte, guardian de la Constitucién, y su intérprete, es el TC y su
equivalente en cada sistema del entomo. También lo son, en cierto modo, y
en su respectiva escala, los drganos legislativos para modular el alcance o
posicion en el sistema de las diferentes piezas del «puzzle» constitucional.
El margen de maniobra de que disfrutan algunos de estos 6rpanos en ordena-
mientos vecinos, igualmente co-implicados en la ratificacion de Maastricht,
nos da idea de lo que aqui venimos buscando apuntar: la rearticulacidén del
«poder constituyentes», su articulacion «a escala», se encuentra condicionada
por una multiplicidad de contingencias politicas y de necesidades polémico-ar-
gumentativas. No podria ser de otra manera: se trata, en dltima instancia, del
reconocimiento mismo de un poder constituyente efectivo y, por ende, desvin-
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culado en la operacion {ldgicamente originaria) de asentamiento constitucio-
nal del qgue ahora trae causa la tesitura de reforma.

Tal como subrayd con contundencia De Vega (1985), tras repasar con
hondura las construcciones clasicas, la problemdtica técnica de la reforma
constitucional conlleva inevitablemente cierta «resurreccion» de la (dpica
politica del poder constituyente.

4. Politica constitucional:
el Tribunal Constitucional y la dltima palabra

Cinéndonos nuevamente a la particularidad del ordenamiento espanol, y
en congruencia con cuanto se ha expuesto, el expediente mds solvente no
podia dejar de ser el previsto en el art. 95.2 CE: una consulta al TC, en sede
previa a la celebracion de un tratado internacional sospechoso de albergar
estipulaciones cuya posible contradiccién con la Constitucién exija su previa
reforma.

Esta y no otra fue la opcidn adoptada por el Gobiemo al someter al
dictamen del Tribunal la elucidacién de la existencia o no de incompatibiiidad
del art. 8.b del Tratado de Unién Europea respecto al art. 13.2 de la Consti-
tucién.

No estd de mas detencrse por un momentoe en este procedimiento de
consulta al TC con cardcter previo a la ratificacion de un Tratado internacional.

Técnica esta conocida en ¢l Derecho comparado (notablemente, en el art.
54 de la Const. francesa de 1958), plantea en nuestro ordenamiento algunos
problemas tedricos.

Asi: a) la ubicacidn de la misma en el capitulo I1 CE, relativo a las Cortes
Generales y a sus competencias respecto a Tratados internacionales, y no el
Titulo IX, relativo cabalmente al propio TC; ) su cohonestacidn con las
técnicas para la ratificacion de varios tipos de Tratados en el art. 94.1 CE:
los «politicos», los «militares», los «que afecten a los derechos y deberes
fundamentales» del Titulo I CE y los «que supongan modificacion o deroga-
cidn de alguna ley o exijan medidas legislativas para su ejecucién»; c) la
utilizacidén por el art. 95.1 CE de una formuia textual —la exigencia de una
previa «revision constitucional»— no coincidente con la idea de «reforma»
y «revision» que podria desprenderse de los aris. 167 y 168 CE.

Pero suscita, sobre todo, problemas de caricter prictico. Destacaremos
los siguientes, a titulo ejemplificativo:
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a) La indeterminacién constitucional sobre la conjugacién del procedi-
miento previsto en el Titulo X CE respecto de lo senalado en €l art. 95:

1, La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulacio-
nes contrarias a la Constitucion exigird la previa revisidn constitucional.

2. El Gobierne o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal
Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccién.

Daria, en efecto, la impresion de que el constituyente asume que la modifi-
cacidén de la Constitucidén como consecuencia de una estipulacion iusinterna-
cional debe identificarse con la nocion de «revision» que el Titulo X (art.
168) ha parecido colocar en un nivel ulterior o cualitativamente mds intenso
que el correpondiente a la nocién de «reforma» (término literal del art. 167
CE). No obstante, y aun cuando esta distincién haya dado lugar a algin
intento de distincidn doctrinal, no parece razonable atribuir a este dato un
especial significado juridico, al menos no uno mayor que el que pueda respon-
der simplemente de la variedad de opciones l€xicas de los constituyentes.

b)  Su desarrollo legislativo se prestaba a multitud de concreciones. El
incorporado a nuestro Derecho positivo, en la LOTC 2/79, de 3 de octubre,
se especifica en una serie de preceptos. Los puntos que aqui interesan ostentan
el siguiente tenor:

— Arnt. 2.1.e): «De la declaracion sobre la constitucionalidad de los
tratados intermacionales».

— Art. 10.d): «Del control previo de constitucionalidad».

- An. 27.1.c): «Los tratados internacionales» (lo cual, por cierto, in-
dica que no sdlo en sede de consulta previa puede ser declarada su incons-
titucionalidad, sino también de conformidad a Jas disposiciones genéricas
relativas a los procedimientos constitucionales de declaracién de inconstitu-
cionalidad de normas con rango, fuerza o valor de Ley, contempladas en
los arts. 27 a 40 LOTC vy, en particular, en cuanio a legitimacién, en el
art, 32.1 LOTC).

— Art. 78:

«1. El Gobierno o cualquiera de ambas Cdmaras podran requerir al
Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la existencia o inexis-
tenciz de contradiccion entre la Constitucidn y las estipulaciones de un
tratado internacional cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al
que no se hubiere presentado ain el consentimiento del Estado.

2. Recibido el requerimiento, el Tribunal Constitucional emplazara al
solicitante v a los restantes drganos legitimados, segin lo previsto en el
apartado anterior, a fin de que, en el término de un mes, expresen su opinién
fundada sobre la cuestién. Dentro del mes siguiente al trascurse de este
plazo, y salve lo dispuesto en el apartado siguiente, el Tribunal Constitucio-
nal emitird su declaracidn, que, de acuerdo con lo establecido en el art. 95
de la Constitucién, tendra cardcter vinculante.
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3. En cualquier momento podrd el Tribunal Constitucional solicitar de
los érganos mencionados en ¢l apartado anterior o de otras personas fisicas
o juridicas u otros érganos del Estado o de las Comunidades Autémonas
cuantas aclaraciones, ampliaciones o precisiones estime necesarias, alargan-
do el plazo de un mes antes citado en el mismo tiempo que hubiese concedido
para responder a sus consultas, que no podra exceder de treinta dias.»

Es de observar que este dltimo precepto constituye, por lo demds, el tinico
articulo de la actual redaccion del Titulo VI LOTC (sobre la declaracion
previa a la ratificacién), tal como fue redactado conforme a la LO 4/85, de
7 de junio.

¢} La necesidad de un adecuado desarrollo procedimental en los Regla-
mentos parlamentarios se concretaria, por su parte, en los arts. 157 RCD, de
10 de febrero de 1982 (iniciativa: el Gobiermno, dos grupos parlamentarios o
un quinto de los diputados; aprobacidn: mayoria simple), y 147 RS, de 26
de mayo de 1982 (iniciativa: un grupo parlamentaric o 25 senadores; aproba-
cién: mayoria simple).

Ciertamente, desde un punto de vista politico-constitucional, la evaluacion
de la cuestidn de la oportunidad de afrontar una reforma de la Constitucién
con ocasion de Maastricht se prestaba como pocas a la controversia politica.
Aqui, como en Francia o Alemania, el dictamen del TC {en rigor, declaracién
de no conformidad con la CE) debia asentar, de entrada, un punto fermo mas
alld de los debates y posicionamientos polémicos. De acuerdo con el axioma
que inmejorablemente expresara la decision del Justice Jackson en su USSCt
Brown vs. Allen («It is not that we are final simply because we are infallible;
it is rather that we are infallible just because we are final»), sélo el TC tenfa
en sus manos la potestad de aclarar la necesidad de abordar reformas consti-
tucionales con ocasién de Maastricht (el art. 8.b.1 en relacion con el art. 13.2
CE); sélo €]l TC podia, ademds, apuntar de modo definitivo el alcance de las
mismas y el arco de opciones técnicas que se ofrecian para ello. Como es
sabido, la iniciativa de demanda de dicha declaracién se hailaba, y asi sigue
siendo, en manos del Gobierno de la nacién, de dos grupos parlamentarios
en el Congreso, de un quinto del ndmero total de diputados, o de un Grupo
en el Senado o veinticineo senadores. Cualquiera de Ias dos Camaras, por ma-
yoria simple, podria haber suplido la ausencia de una decisién del Gobierno.

Quizi, en los niveles paideico, simbdlico o de «cultura» y «sentimiento
constitucional», la apertura de este proceso puede haber surtido el efecto
colateral de desactivar ¢l conjuro de intangibilidad cuasi-sacramental que ha
revestido hasta ahora nuestra Ley de leyes. Los argumentos, acaso ya abusi-
vos, del miedo a la caja de truenos {«se sabe donde se empieza, pero no
dénde se acaba») prestarian asi la otra cara de la «moneda de Pandora» de
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la decisién politica de acometer una reforma de la Constitucién. También
podia suceder que, como en Francia y quizd en Alemania en la misma tesitura,
Maastricht brinde una ocasién para empezar a pensar en barajar otras cartas:
Senado, Estado autonémico, régimen electoral... Pero no son estos otros
puntos —sin duda no menos importantes— el objeto de esta nota. Si que
procede, en cambio, dejar constancia de que, desde el punto de vista juscons-
titucional, las diferentes opciones con que los actores legitimados contaban
para solicitar del TC un pronunciamiento relativo a la compatibilidad del texto
acordado en Maastricht y la Constitucién, se concentraban en torno a dos
lineas de razonamiento:

a) Del lado de la apreciacion de los importantes costes de la opcidn de
la reforma militaban las argumentaciones por las que defender la compatibi-
lidad del art. 8.b del Tratado de Maasiricht sin tener que acometer ninguna
operacion de reforma expresa de la Constitucién. Probablemente la mds (til
consistia en la interpretacién extensiva del concepto de «espanoles» que el
constituyente contempla en el art. 13.2 CE, y a la luz de la reserva que en
favor del legislador interno establecié el art. 11 CE a la hora de prever la
regulacion de la nacionalidad, y dada la necesidad de su integracién sisté matica
y teolégica (y no exclusivamente literal) respecto de otros importantes precep-
tos constitucionales. Entre éstos se encuentra sin duda el art. 93 CE. Dadas
las repercusiones de la integracion del Derecho eurocomunitario en Derecho
interno, el acogimiento de los ciudadanos de 1a Comunidad bajo la cobertura
del tenor literal del art. 13.2 CE «a determinados efectos» resultaba, por lo
tanto, una hipétesis constitucional digna de ser explorada. Tal fue, como es
conocida, la linea de argumentacion que el Gobiemo sometid a consideracion
del TC al instar de su jurisdiccién la declaracién que, finalmente, resolveria
las cuestiones juridicas a dilucidar (Declaracién pronunciada por el Pleno del
TC, con fecha de 1 de julio de 1992).

b) Del lado de quienes se inclinaban por la inevitabilidad de la reforma
constitucional, para ¢l caso de que el TC no la entendiera esquivable, la
ratificacion de Maastricht requeriria una modesta y concreta reforma expresa
de la CE, atinente en exclusiva a la reserva del derecho al sufragio pasivo en
las elecciones locales de los extranjeros residentes en Espana, aun cuando
referida con exclusividad a extranjeros ciudadanos eurocomunitarios (art,
13.2 CE). Esta sencilla reforma podia efectuarse tanto suprimiendo la palabra
«activo» de la redaccién del referide articule, y por via de una ley de reforma
constitucional expresa, cuanto afiadiendo a la actual las palabras «y pasivos
detras de «sufragio activo». Con este elemental retoque se daba perfecto ajuste
constitucional al art. 8. b del Tratado de la Unidn.

Para esta segunda hipétesis, la reforma habria de abordarse por la via del
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art. 167 CE, no afectando en puridad a los objetos sefalados por el constitu-
yente como merecedores de una reforma agravada del arts. 168 o de «revi-
sién» entendida como reforma sustantiva, sea en el plano axioldgico, sea en
el plano sistémico. De este modo, tal reforma podia ser enteramente sustan-
ciada en sede parlamentaria. La oportunidad o no de convocar un referéndum
era y €5 una decisién que resta en manos del presidente del Gobierno, previa-
mente autorizado por el Congrese de los Diputados (art. 92 CE, 161 RCD),
0 de la décima parte del nimero total de miembros de cualguiera de las
Camaras (35 diputados, 25 senadores) (art. 167.1, 2y 3 CE; arts. 146 y 147
RCD, y arts. 152 a 157 RS).

Competia al TC, en todo caso, sentar la Gltima palabra. Su junisdiccién,
activada en sede previa a la ratificacién, de conformidad a lo previsto en los
arts. 952 CE, 78 LOTC y 147 RS, ha puesto la dltima palabra, desde el
punto de vista empirico, a la controversia abierta, al menos en lo que hace
a los términos en los cuales se le solicitdé pronunciamiento (jurisdiccién roga-
da). Asi, la compatibilidad de las estipulaciones del Tratado de Maastricht
con la Constituctdn, con caricter posterior a la ratificacién, podria, tedrica-
mente, ser objeto de ulteriores enjuiciamientos del TC por la via de los
procedimientos contemplados en el Titulo II de la LOTC (ants. 27 a 40:
recurso y cuestién de inconstitucionalidad de normas con rango, fuerza o
valor de ley) (3).

Por dltimo, y al margen ya del andlisis constitucional, no convendria
ignorar la salida afternativa a los problemas tratados a lo largo de csta nota,
que ha sido abierta por el propio art. 8.b.1, in fine, del Tratado de la Unién.
Reza, literalmente: «Este derecho (el de sufragio activo y pasivo del residente
curocomunitario en elecciones municiples en cada Estado miembro) se ejer-
cerd sin perjuicio de las modalidades que el Consejo deberd adoptar antes del
31 de diciembre de 1994, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo. Dichas disposiciones podrdn estable-
cer excepciones cuando asi lo justifiquen problemas especificos de un Estado
miembro. »

(3} Mo es objelo de esta nota (ni podia haberlo sido, a la luz de la premura impuesta por
la propia secuencia de los acontecimientos) acometer un comentario a la Declaracion dictada por
el TC (firmada ¢l ) de julio de 1992). Bdstenos, por el momento, con apuntar una modesta
contribucién a lo que, con seguridad, va a ser importante brecha dg reflexién constitucional a
propésito de la primera reforma de nuestra Ley de leyes, desde su promulgacidn.

En el momento de dar estas lineas a la imprenta, [a reforma constitucional recibe impulso
con la toma en consideracion de la Proposicion de Ley de Reforma de Ia Constitucion destinada
a incorporar las palabras «y pasivo» a la redaccidn del aniculos 13.2 de la CE.

También, sin duda, habri espacio y ocasion para analizar con detalle las incidencias del
procese de modificacidn de la CE en proximos nimeros de esta Revista y otras publicaciones.
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A la vista de este inciso, solo restaria anadir que si el Gobiermno de Espaiia
consiguiese hacer valer alguna eventual excepcidn en el Consejo de la Comu-
nidad, a la luz de los «problemas especificos» que hemos analizado, no haria
sino suministrar, en suma, nuevos argumentos (y muy poderosos, por cierto)
a la relativizacién y saludable escepticismo con que nos introdujimos en la
lectura de aquéllos.
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Barcelona, 1980. Desde una perspectiva mas centrada en la lectura ordinamental de
la CE que propiamente en el impacto del acquis communitaire, pueden ser consultadas
las contribuciones de F. Rugio («E1 blogue de constitucionalidad»), L. PaReIo («Cons-
titucion y valores del ordenamiento»), L. 1. SANCHEZ-RODRIGUEZ («El articulo 93 y
el bloque de la constitucionalidad: algunos problemas») y J. A. CarriLLO («Funciones
del Derecho internacional contemporineo: garantia de la independencia de los Estados
e instrumento para la cooperacidn entre los Estados»), en AA. VV.: Estudios sobre
la Constitucion espafiola de 1978 en Hom. al Prof. F. Gareia de Enterria, t. 1,
Civitas, Madrid, 1991.

En cuanto al efecto operado por la jurisprudencia del TICEE de Luxemburgo sobre
las garantias de acervo de derechos y de libertades pibiicas comdn a la tradicion
democonstitucional europea, véanse los trabajos de 1. L.asacaBAsTer: Las Comunida-
des Europeas y los derechos fundamentales», en REDC, nim. 18, 1986, y L. M.
Diez-Picazo: «;Una Constitucion sin declaracidn de derechos?, en REDC, nim. 32,
1991, asi como los articulos y bibliografia citados en la misma revista. Sobre las
sentencias citadas (SSTIJCEE: Stauder, International Handelgessellschaft, Nold, Rutiii,
Haver y N. Panasonic, entre otras), acidase al seguimiento que de la cuestidn nos
propone D. Ruiz-Jaraso en su trabajo «Los derechos humanos en la jurisprudencia
del Tribunal de las Comunidades Europeas», en Poder Judicial, N ° Especial VI, CEJ,
1989,

En particular, la tematica de la extranjeria en el Derecho constitucional espariot
ha sido tratada también reciente y solventemente en una reciente obra (Estudios en
Hom. al Prof. E. Garcia de Enterria). Véanse concretamente las contribuciones que
firman (tomo [I de la misma) los profesores I. BORRAIO («El status constitucional de
los extranjeros»), R. ALONSG («Derechos fundamentales y Comunidades Europeas»)
y R. Garcla Macho («El derecho de asilo y del refugiado en la Constitucion espa-
fiola»).

Con posterioridad a la elaboracion de esta nota, el ndm. 34 de la Revista Espaiola
de Derecho Constitucional ha publicado dos estudios doctrinales de interés sobre estas
mismas cuestiones: J. L. REQUFIO: «Consideraciones en torna a la posicién de las
normas internacionales en el ordenamiento espanol» (pags. 41 y sigs.), y E. ARNALDO
Arcusitra: «El derecho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales» (pags.
7y sigs.)

De la creciente importancia de la ordenacidn juridica del asilo y del refugio nos
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da cuenta el exhaustivo andlisis desplegado por D. LOPEZ GARRIDO desde |a perspectiva
iusconstitucional, espafiola y comparada (especialmente relevante en jo atinente a
Alemania y a los efectos de Schengen, 1985 y 1990). Véase asi su obra El derecho
de asilo (Ed. Trotta/TNSS, Madrid, 1991}, conteniendo interesanies anexos de legisla-
cidn internacional € interna, jurisprudencial del TC relativa a extranjeria (§STC 107/82,
9/83, 11587 y 8/90), del! Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, asi como
otros documentos y datos de indole estadistica.

En fin, debe recordarse que, hasta fa fecha, el TC no hahia acometido problemas
de reforma y revision de la Constitucidn: sdlo al hilo del problema aqui tratado —la
compatibilidad del ant. 8.b.1 del Tratado de la Unién con la Constitucién— ha sido
instado, via consulta, a ejercitar la competencia previa a la ratificacién de un Tratado
que contenga estipulaciones verosimilmente contrarias a la Constitucién (arts. 95 CE,
78 LOTC, 146 RCD y 152 RS). Elevada dicha consulta al TC en la reunion del
Consejo de Ministros de fecha de 24 de abril de 1992, la Declaracién del TC (ponente:
Gimeno Sendra) fue pronunciada por su Pleno en fecha de 1 de julo de 1992,

No ha side el TC, sin embargo, llamado nunca a pronunciarse sobre el tema,
mucho més espinoso, de la constitucionalidad de una concreta iniciativa de reforma
de la CE, eventualidad esta carente de apoyo positive expreso, pero, pese a ello,
presente, cuando menos al nivel de la especulacidn doctrinal.
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