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La revision constitucional y los derechos
fundamentales: el caso de Espana

Ana Carmona Contreras

SuMARTIo: I. Situando los derechos fundamentales en su contex-
to constitucional de referencia. II. Los mecanismos de reforma
constitucional en la Constitucion de 1978. III. ;Existen limites
al poder de reforma constitucional en Espafia? IV. Reflexiones
conclusivas: necesidad de aggiornamento constitucional de los
derechos.

I. SITUANDO LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN SU CONTEXTO CONSTITUCIONAL DE REFERENCIA

Abordar la cuestion que se nos propone requiere, como punto
de partida ineludible, hacer una referencia al doble caricter que
presentan los derechos fundamentales en las constituciones de-
mocraticas contemporaneas. Al hilo de tal construccién, estos
muestran una configuracion compleja, puesto que incorporan
una dimension subjetiva, por cuanto traen consigo el reconoci-
miento y la atribucién de facultades de actuacion u omision a fa-
vor de los individuos. Asimismo, son portadores de una vertiente
objetiva, afirmandose como fundamento del ordenamiento juri-
dico y de la actuacion de los poderes publicos, la cual se aparece
vinculada por un imperativo deber de respeto y también de pro-
mocion de los mismos. De esta forma, en el ciclo constitucional
que se inaugura tras el final de la Segunda Guerra Mundial, los
derechos fundamentales —y la carga axiologica que los mismos
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presentan en cuanto expresion de la dignidad de la persona y,
por ende, inviolables— operan como sustrato obligado en el que
hunde sus raices toda Constitucion democratica, como obligada
expresion de la soberania popular.

La Constitucion espanola de 1978 (CE) reproduce fielmente
este planteamiento de fondo, segun se colige del establecimiento
de una serie de limites y garantias de los derechos fundamentales
(recogidos en el cap. 2 del tit. I —arts. 14 a 38—), cuyos destina-
tarios son los poderes publicos en general y el legislativo en par-
ticular. En cuanto poderes constituidos, todos ellos, sin excep-
cion alguna, quedan vinculados por los derechos fundamentales.
Asi se desprende de la diccion literal del articulo 10.1 CE, en
donde se dispone que “La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la per-
sonalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

En consonancia con tal premisa, encontramos un rico catalo-
go de garantias constitucionales que viene a proyectar sus efec-
tos en el plano objetivo, al establecerse un régimen de proteccion
integrado por una serie de mecanismos recogidos en el articulo
53.1 CE, a saber: 1) afirmacién de la existencia de un contenido
esencial que se predica de cada derechos individualmente con-
siderado y cuyo respeto se impone, en todo caso, como limite de
los limites; 2) atribucion de eficacia directa que asegura su efecti-
vidad practica al margen de su desarrollo normativo; y 3) reser-
va de ley, entendida como reserva de competencia reguladora a
favor del Parlamento, como 6rgano depositario de la soberania
popular. El respeto de tales exigencias, por lo demas, queda ga-
rantizado mediante el instituto del control de constitucionalidad
de las leyes, que corresponde al Tribunal Constitucional en su
condicion de maximo intérprete de la Constitucion. En el 4mbi-
to de las garantias subjetivas, todos los derechos fundamentales
gozan de la proteccion de la tutela judicial efectiva que brindan
los tribunales (art. 53.2 CE) y que, en si misma, también es reco-
nocida como un derecho auténomo en el articulo 24 CE. Hemos
de sefalar que, por lo que respecta a un determinado grupo de
derechos fundamentales (la igualdad, recogida en el art. 14 CE y
todos los comprendidos en la sec. 1 del cap. 2 del tit. I —arts. 15

| 250

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4fy5p7nd

La revision constitucional y los derechos fundamentales: el caso de Espafia

a 29—), dicha tutela experimenta un sustancial reforzamiento,
puesto que gozan de la proteccion preferente y sumaria ofrecida
por los tribunales de la jurisdiccion ordinaria a través del deno-
minado recurso de amparo judicial. De forma subsidiaria —“en su
caso”, es la locucion empleada por el art. 53.2 CE in fine— tam-
bién reciben (junto con la objecion de conciencia recogida en el
art. 30.2 CE) la ofrecida por el Tribunal Constitucional mediante
el recurso de amparo de la misma naturaleza.

Alaluz de lo expuesto, resulta preciso detenerse para realizar
una reflexion mas amplia en torno a la diferenciacion detectada
en el terreno del disefio de la tutela jurisdiccional que acompana
a los derechos fundamentales aludidos. Porque esa voluntad di-
versificadora no agota sus efectos en dicho dmbito ya que, como
se verd en las paginas siguientes, también se constata a la hora
de establecer los procedimientos para su modificacion a través de
la reforma constitucional. En este sentido, y para solventar toda
sombra de duda, debemos enfatizar la idea de que todos los dere-
chos y libertades publicas proclamadas por la Constitucién espa-
fiola en el capitulo 2 de su titulo I, son igualmente fundamentales
en términos sustanciales, sin que quepa establecer una relacion
de jerarquia entre los de la seccion 1 y aquellos otros recogidos
en la 2. La diferencia introducida entre ambos grupos, por el con-
trario, circunscribe sus efectos exclusivamente al ambito de las
garantias, ofreciendo un plus afiadido o reforzado que viene a
superponerse, aiadiéndose, al régimen general establecido tanto
en la esfera de la proteccion jurisdiccional como en la de las ga-
rantias objetivas. De esta forma, la genérica reserva de ley previs-
ta para la regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales
que prevé el articulo 53.1 CE se torna en una reserva cualificada
a favor de la ley organica cuando del desarrollo de los derechos
de la seccion primera se trata. En este sentido, la categoria de ley
organica aparece reservada a favor de un elenco tasado de ma-
terias (recogidas por el art. 81.1 CE) y, asimismo, su aprobacion,
modificacion o derogacion requiere la mayoria absoluta del Con-
greso, “en una votacion final sobre el conjunto del proyecto” (art.
81.2 CE).

Una aproximacion similar a la sefialada se constata en rela-
cion con la garantia extraordinaria de la reforma constitucional,
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segun aparece regulada en el texto de 1978. Como premisa comun
de fondo, la modificacion del estatuto de cualquier derecho fun-
damental establecido en sede constitucional requiere de modo
inexorable, independientemente cual sea su ubicaciéon en el ca-
pitulo 2 del titulo I, acudir a la via de la reforma constitucional.
Tal operacion, consecuentemente, queda tal vetada en todo caso
ala accion de los poderes constituidos. A partir de tal afirmacion
de partida, sin embargo, la existencia de un doble procedimiento
para llevar a cabo la transformacion de la norma suprema vuel-
ve a situar los derechos fundamentales en carriles distintos. En
efecto, mientras que la reforma del principio de igualdad (art.
14 CE) y de los derechos comprendidos en la seccion 2 (arts. 30
a 38 CE) se vehiculara a través del cauce previsto en el articulo
167 CE, la referida a los de la seccion 1 (arts. 15 a 29 CE) exigira
necesariamente transitar por la via de la revision agravada esta-
blecida en el articulo 168 CE. Una vez trazado el cuadro general
de referencia, a continuacion, podemos centrarnos en el andli-
sis de las cuestiones propuestas en esta seccion, analizando sus
principales rasgos configuradores en el caso de Espana.

II. LoS MECANISMOS DE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION DE 1978

2.1. Procedimiento de reforma
simplificada u ordinaria: articulo 167 CE

En relacion con esta via de reforma, la primera idea a exponer
hace referencia a que el nivel de exigencia establecido, tanto
para su activacion como para ser tramitada y aprobada, se perfi-
la, como tendremos ocasion de constatar, de un modo decidida-
mente menos exigente que el previsto en el articulo 168 CE. La
alusion a este ultimo precepto resulta pertinente atendiendo a
una perspectiva material, puesto que debe entenderse que el dm-
bito de las cuestiones accesibles al cauce del articulo 167 es, por
exclusion, aquel que no aparece expresamente reservado al del
168. Resulta, pues, que el margen de intervencion del poder de
reforma simplificada es mucho mas amplio en términos cuanti-
tativos, pudiendo proyectar su accién sobre un nutrido grupo de
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previsiones constitucionales, entre las que se encuentran no solo
todos los derechos fundamentales que no aparecen recogidos en
la seccion 1 del Capitulo 2 del Titulo I, esto es, los contemplados
en la seccion 2, sino también todas las garantias que los protegen.
Atendiendo a este dato, cabria afirmar que estamos ante la que se
configura como la via ordinaria de reforma, por contraposicion a
la otra existente que se articula como via extraordinaria.

En cuanto a los sujetos legitimados para ponerla en marcha,
el articulo 166 CE remite, para su determinacion, a lo previsto
en relacion con la iniciativa legislativa ordinaria. En tal sentido,
debemos recordar que la misma viene atribuida al Gobierno, el
Congreso, el Senado y, en altimo lugar, a las Asambleas Legislati-
vas de las Comunidades Autonomas. Ha de llamarse la atencion,
sin embargo, sobre una circunstancia tan significativa como es
que la iniciativa legislativa popular (regulada en el art. 87.3 CE)
queda excluida de la lista de legitimados. Consecuentemente, la
reforma constitucional nunca tendra su origen en una decision
activada directamente por el cuerpo electoral.

Por lo que a su tramitacion se refiere, el elemento mas des-
tacable es la exigencia de una mayoria de tres quintos en ambas
camaras para proceder a su aprobacion. Resulta obligado traer a
colacion la prevision introducida para el supuesto de que exis-
tieran discrepancias entre el contenido de los textos aprobados
en las respectivas Asambleas. Para tal caso, se establece un me-
canismo de resolucién del conflicto planteado que requiere “la
creacion de una Comision de composicion paritaria de Diputa-
dos y Senadores” cuya mision se cifra en eliminar las diferencias
constatadas y presentar un texto “que sera votado por el Congre-
so y el Senado” (art. 167.1 in fine CE). Para el caso de que dicha
votacion no obtuviese la preceptiva mayoria de tres quintos, se
introduce una clausula de salvaguarda en cuya virtud se atribuye
al Congreso la facultad de aprobar la reforma por mayoria de dos
tercios “siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable
de la mayoria absoluta del Senado” (art. 167.2 CE). De este modo,
viene a establecerse un mecanismo compensatorio mediante el
que la rebaja en la exigencia de la mayoria que se constata en la
Camara Alta viene acompafiado de la correlativa elevacion exi-
gida en el Congreso (que, de este modo, vuelve a erigirse en el
sujeto predominante del imperfecto sistema bicameral espafiol).
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Una vez concluido el iter parlamentario, cabe la posibilidad
de que la reforma aprobada por la representacion popular sea so-
metida a la ratificacion del cuerpo electoral. Tal eventualidad se
contempla con caracter potestativo, puesto que solo se llevara a
cabo “cuando asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes
a su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera
de las Camaras” (art. 167.3 CE). De no contar dicha solicitud con
el respaldo mayoritario de las Cortes Generales (en este supues-
to, se requiere mayoria simple y no cualificada) el proyecto de
reforma, tras haber sido sancionado y promulgado por el jefe del
Estado, se envia para su publicacion al Boletin Oficial del Estado.
Para el caso de que llegara a celebrarse la consulta de ratifica-
cion popular, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que
sus resultados presentan efectos vinculantes, sin que la reforma
aprobada por las Cortes Generales pudiera entrar en vigor en au-
sencia del respaldo mayoritario de la ciudadania. No obstante,
una hipdtesis como la referida no ha llegado a producirse en la
practica, puesto que en los dos tnicos casos de reforma consti-
tucional acaecidos en Espafa (en 1992, antes de ratificar el Tra-
tado de Maastricht, para reconocer a los extranjeros el derecho
de sufragio pasivo en las municipales —art. 13.2 CE— y en 2011,
incorporando el principio de estabilidad presupuestaria que rige
en la Unién Monetaria Europea a la que Espana pertenece —art.
135 CE—) no llegd a someterse a referéndum.

2.2. Procedimiento de reforma agravada
o extraordinaria: articulo 168 CE

Como se indico, la activacion de este segundo cauce de reforma
esta reservado para acometer la modificacion de un elenco tasa-
do de materias, a saber, el titulo preliminar (arts. 1 a9 CE), en el
que se contienen las sefias de identidad del Estado, asi como sus
principios estructurales basicos; el titulo II, dedicado a 1a institu-
cion de la Corona; y los derechos fundamentales comprendidos
en la seccion 1 del capitulo 2 del titulo I. Asimismo, junto con
este supuesto de reforma parcial relativa a contenidos especifi-
camente sefnalados, también es esta la via que permite abordar,
como el propio precepto constitucional se encarga de apuntar,
una “revision total” de la misma (art. 168.1 CE).
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En este supuesto, si bien la iniciativa para poner en marcha el
procedimiento se atribuye a los mismos sujetos habilitados para
el caso de la reforma simplificada, resulta relevante traer a co-
lacion una diferencia sustancial. En efecto, para que este cauce
pueda efectivamente activarse se requiere el respaldo de los dos
tercios de ambas Camaras. De tal manera, que si tal exigencia no
fuera cumplida, el iter de la revision quedaria truncado ab initio.
Para el caso de que no fuera asi, al haber contado con el respaldo
requerido, a continuacion, se prevé la “disolucion inmediata de
las Cortes” (art. 168.1 in fine CE) y la convocatoria de eleccio-
nes. El sentido de estos comicios populares es claro, puesto que
tienen como objetivo poner de manifiesto las lineas maestras de
las transformaciones constitucionales patrocinadas por parte
de las distintas fuerzas politicas en liza.

La primera actuacion del nuevo Parlamento salido de las ur-
nas se concreta en la necesidad —por lo demas, injustificada— de
someter nuevamente a ratificacion el principio de revision. Su-
perada tal exigencia y tras concluir la tramitacidon parlamentaria,
la aprobacion del proyecto de reforma constitucional requiere,
en coherencia con la exigencia formulada para su activacion, una
mayoria de dos tercios tanto en el Congreso como en el Senado
(art. 168.2 CE). En esta ocasion, y a diferencia de lo estableci-
do en relacion con la reforma por la via del articulo 167 CE, los
textos aprobados por ambas Camaras deben ser necesariamente
coincidentes, sin que se prevean mecanismos para aunar crite-
rios y superar eventuales diferencias. Por su parte, en el punto
de final del proceso, se encuentra la celebracion, en esta ocasion
con caricter preceptivo, un referéndum de ratificacion popular
(art. 168.3 CE), cuyo resultado, como no puede ser de otra for-
ma, presenta efectos vinculantes.

Atendiendo a las extraordinarias exigencias que ha de cum-
plir esta via de reforma agravada, configurada sobre la base de
la necesidad de concitar el apoyo de una mayoria extraordina-
riamente cualificada en sede parlamentaria tanto en su origen
como en la aprobacién y cuyo desarrollo discurre a través de un
complejo iter (disolucion de las cAmaras/elecciones/referéndum
final de ratificacion), no es de extranar que nunca haya sido uti-
lizada en la practica, permaneciendo inédita tras cuatro décadas
de vigencia de la Constitucion.
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III. ;EXISTEN LIMITES AL PODER
DE REFORMA CONSTITUCIONAL EN ESPANA?

3.1. Perspectiva material

Desde una perspectiva material, la respuesta a la incognita
formulada es de indole negativa: la Constitucion de 1978 no in-
corpora clausulas de intangibilidad y, por tanto, no existen limi-
tes para el ejercicio del poder de reforma constitucional. Teo-
ricamente, pues, estamos ante una facultad omnimoda que, en
ultima instancia, incluso podria llegar a suprimir los derechos
fundamentales.

No obstante, esta aseveracion cambiaria de signo si la cues-
tion de los limites viene a plantearse en funcion de consideracio-
nes que, mas alld de las previsiones expresas del texto constitu-
cional, atiende a exigencias de orden sistémico. En tal sentido,
traemos a colacion la referencia al articulo 10.1 CE, en donde
se prevé que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento
del orden politico y de la paz social”. En virtud de lo dispuesto,
nos inclinamos por considerar que en el ADN de nuestro sistema
constitucional anida un componente bésico referido a los dere-
chos fundamentales cuyo mantenimiento no puede someterse a
discusion (es indiscutible) con la finalidad de suprimirlo, pues-
to que ello conduciria a una adulteraciéon que acabaria por des-
virtuar la misma esencia de dicho sistema. Razonando de este
modo, se llega a la conclusion de que el respeto de la dignidad,
en cuanto principio irreductible que se proyecta sobre la confi-
guracion/comprension de los derechos inviolables que son inhe-
rentes al ser humano, operaria como limite insuperable para el
poder de reforma.

Una confirmacion —si bien indirecta— del planteamiento
aludido se constata en relaciéon no con la determinacion de los
margenes ultimos accesibles a la transformacion de la Constitu-
cion mediante su reforma, sino con respecto a la interpretacion
que mantiene el Tribunal Constitucional en torno a los limites de
la cesion de competencias soberanas a favor de la Unién Europea.
La referida operacion de transferencia se lleva a cabo en el orde-
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namiento espafiol tomando como referente el articulo 93 CE, en
donde se dispone que “mediante ley orgdnica se podra autorizar
la celebracion de tratados por los que se atribuya a una organi-
zacion o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion”. Estamos, pues, ante una prevision
mediante la que se establece una cldusula de naturaleza compleja
que incorpora una doble vertiente en cuya virtud se atribuye a
las Cortes Generales la facultad para la cesion (dimension orga-
nica), exigiendo que la formalizacion de tal voluntad se produzca
a través de una ley organica (dimension procedimental). Nada
se dispone, pues, sobre la existencia de materias o competencias
intransferibles, esto es, cuyo ejercicio no es susceptible de ser ce-
dido a una organizacion supranacional.

Esta es la aproximaciéon mantenida por el Tribunal Consti-
tucional en su decision 1/1992, en la que se pronunci6 sobre la
necesidad de reformar el articulo 13.2 CE con caricter previo a
la ratificacion del Tratado de Maastricht, al detectarse una clara
oposicion entre lo previsto por este (en materia de sufragio reco-
nocido a los ciudadanos de los Estados miembros en los comicios
locales) y la referida prevision constitucional y en la que abrazo
una consideracion del articulo 93 CE en clave organico-proce-
dimental. Con posterioridad, sin embargo, este enfoque inicial
cambid de signo, dando paso a una interpretacion novedosa de
dicho precepto que viene a atribuirle una dimension de indole
material. En efecto, en su decisién 1/2004, emitida con anterio-
ridad a que el Reino de Espafna procediese a ratificar el proyecto
de Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa,
el Alto Tribunal defiende la idea de que la cesion del ejercicio de
competencias no presenta un caricter ilimitado, puesto que exis-
te un sustrato resistente a la misma. A partir de tal aseveracion, se
afirma lo siguiente:

Esos limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto
constitucional, pero que implicitamente se derivan de la Constitu-
cion y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el
respeto de la soberania del Estado, de nuestras estructuras consti-
tucionales basicas y del sistema valores y principios fundamentales
consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fun-
damentales adquieren sustantividad propia (art. 10.1 CE) (F.J. 2).
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Razona el maximo intérprete de la Constitucidon que si dichos
elementos consustanciales del Estado (que actian como efecti-
vos controlimiti) quedasen comprometidos por el proceso de in-
tegracion, poniéndose en riesgo o pudiendo quebrar, su cesion
no podria llevarse a cabo. A tal efecto, hemos de subrayar que el
TC va a mantener en todo momento una aproximacion en clave
decididamente condicional a la cuestion planteada, afirmando
que si dicha hipotesis llegara a producirse —lo que se excluye
expresamente en el momento actual de dicho proceso de integra-
cion europea— estaria abocado a arrogarse la competencia para
defender ese reducto constitucional inexpugnable.

Expuestos los razonamientos esgrimidos en sede jurispru-
dencial, en relacion con los limites materiales que se proyectan
sobre el proceso de integracion de Espafa en la Unién Europea,
consideramos pertinente llamar la atencion sobre el caracter in-
manente de los mismos (no aparecen expresamente recogidos
en el texto de la Constitucion), asi como sobre el hecho de que
su afirmacion expresa es consecuencia de un proceso de natu-
raleza deductiva. Sobre la base de la aplicacion de dicho modus
operandi similar, reiteramos la idea anteriormente expuesta de
que es posible llegar a una conclusion sustancialmente idéntica
en relacion con la existencia de un ntucleo intangible referido a
los derechos fundamentales (la dignidad humana) que marca un
umbral insuperable también para el poder de reforma constitu-
cional ad intra.

En todo caso, la discusion planteada circunscribe sus efectos
exclusivamente al terreno de la especulacion teorica, puesto que
en la practica no se ha llevado a cabo ninguna operaciéon de mo-
dificacion constitucional de derechos fundamentales en el senti-
do apuntado. Item mas, la iinica reforma constitucional acaecida
en Espana en dicho dmbito, lejos de introducir un efecto desna-
turalizador o reductivo, ha traido consigo el efecto justamente
contrario, esto es, la ampliacion de la titularidad subjetiva del
derecho concernido, atribuyendo también el sufragio pasivo a fa-
vor de los extranjeros en las elecciones municipales. Asimismo,
llegado el caso, tampoco cabe perder de vista que, en el marco
normativo vigente, a pesar del autoasumido papel de defensor
de la Constitucién que se arroga el tribunal frente a la cesion de
competencias soberanas a la Union Europea, lo cierto es no
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existen cauces procesales pertinentes que permitan vehicular el
planteamiento de la correspondiente demanda.

3.2. Perspectiva formal

Esta segunda dimension de la cuestion nos sitda frente a la exis-
tencia de una garantia procedimental. La incognita, pues, gira
en torno a la existencia de un mecanismo de control formal del
proceso de reforma. En el ordenamiento espafiol, 1a afirmacion
de dos vias mediante las que acometer la modificacion de la
Constitucion resulta determinante en este sentido. Recuérdese
que no estamos ante procedimientos de reforma intercambia-
bles o cuyo uso dependa de la decision discrecional de los acto-
res legitimados para activarlos, puesto que, segin se desprende
expresamente de las previsiones correspondientes, el objeto y
contenido del programa de transformacion constitucional opera
como criterio determinante a la hora de sefalar cudl de ellos es
el idoneo. Asi, si lo que se pretende es modificar alguno de los
derechos o libertades comprendidas en la seccion 1 del capitulo
2 del titulo I, habrd que vehicular la iniciativa necesariamente
a través del procedimiento establecido en el articulo 168 CE.
Por el contrario, cualquier otra tentativa en materia de derechos
fundamentales cuyo referente no se sitie en dicha seccion, de-
bera discurrir necesariamente a través del escenario dispuesto
en el articulo 167 CE.

Siendo esta la premisa de partida y recordando que el texto
constitucional de 1978 no incluye cldusulas expresas de intangi-
bilidad, se colige sin dificultad que el control de constituciona-
lidad de las reformas constitucionales en nuestro ordenamiento
juridico queda circunscrito exclusivamente al 4mbito del respeto
de los procedimientos establecidos. En efecto, no cabe una veri-
ficacion de la constitucionalidad de la operacion de reforma en
términos sustanciales, circunscribiéndose el radio de accion del
control desarrollado a determinar si el cauce procesal elegido es
no el correcto. Se trata, por lo demds, de un supuesto inédito,
que carece de aplicacion practica en nuestro pais, puesto que en
las dos unicas ocasiones que se han producido reformas consti-
tucionales —ambas a través de lo previsto en el art. 167 CE— no

259 |

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4fy5p7nd

ANA CARMONA CONTRERAS

se ha puesto en tela de juicio la correccioén constitucional de la
via elegida.

Una cuestion relacionada con el tema de los limites formales
que rigen los procedimientos de reforma se plante6 en relacion
con el item seguido en 2011 al hilo de la tramitacion parlamen-
taria de las modificaciones introducidas en el articulo 135 CE.
En tal ocasion, con la finalidad de acelerar al maximo la aproba-
cion del nuevo contenido de dicho precepto, al que se incorpora
expresamente el principio de estabilidad presupuestaria y toda
una pléyade de reglas que se deducen del mismo, la Mesa del
Congreso acordo que su tramitacion se llevaria a cabo mediante
los procedimientos de urgencia (que acorta a la mitad la dura-
cion de los plazos de tramitacion) y lectura tnica (que reduce
sustancialmente el margen de actuacion para el planteamiento
y la discusién de enmiendas frente a la propuesta presentada),
ambos regulados por el articulo 150 del Reglamento de la Cimara
Baja. Van a ser precisamente las resoluciones adoptadas por la
Mesa las que se impugnen a través de un recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, presentado por parte de un grupo de
diputados pertenecientes a Izquierda Unida (fuerza politica en la
oposicion, con un perfil extraordinariamente critico en relacion
con la estabilidad presupuestaria y su constitucionalizacion).
Alegaban los recurrentes la lesiéon de su derecho fundamental a
desempenar las funciones propias del cargo representativo (ius
in officium), segin aparece recogido en el articulo 23.2 CE. Lo
que se impugna, pues, no es el contenido de la reforma en cuanto
tal, sino la forma en la que su tramitacion se llevo a cabo, soli-
citaindose la declaracion de nulidad de las actuaciones llevadas
a cabo. En relacion con tal pretension, los demandantes de am-
paro formulan un petitum que despliega sus efectos en dmbitos
que se muestran interrelacionados: en primer lugar, se pone de
manifiesto que la complejidad y trascendencia de la operacion
reformadora excluye per se la idoneidad de los procedimientos
utilizados, precisamente, porque los mismos estin pensados para
tramitar proyectos normativos caracterizados por su simplicidad.
En segundo lugar, no solo se denuncia la existencia de un déficit
procesal (del que se deriva la alegada vulneracion del derecho
fundamental de participacion politica), senalandose, asimismo,
la concurrencia de un error procedimental, puesto que la trami-

| 260

DR © 2021. Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/4fy5p7nd

La revision constitucional y los derechos fundamentales: el caso de Espafia

tacion de la reforma deberia haberse llevado a cabo acudiendo a
lo previsto en el articulo 168 CE. Esta peticion se justifica aten-
diendo a la incidencia directa que la propuesta de modificacion
del articulo 135 CE presentada proyecta sobre determinadas pre-
visiones constitucionales, de forma muy sefialada, 1a clausula del
Estado social (art. 1.1 CE, titulo preliminar). No obstante, para
el caso de que el Tribunal rechazara acoger tales argumentos, los
recurrentes solicitan, de forma subsidiaria, que aun mantenién-
dose el cauce del articulo 167 CE se excluya taxativamente la tra-
mitacion urgente y en lectura tnica.

El TC, por su parte, en el auto 9/2012, procedera a inadmi-
tir las demandas presentadas al considerarlas despojadas del re-
quisito de “especial trascendencia constitucional” que se exige
para entrar a conocer el fondo de los recursos de amparo (art.
50.1.a de la Ley Organica del Tribunal Constitucional). No obs-
tante, y a pesar de la decision de inadmision, el auto desarrolla
un profuso razonamiento sobre la inexistencia de la vulneracion
del derecho fundamental alegado a cargo de las resoluciones y
acuerdos adoptados por la Mesa del Congreso de los diputados. A
este respecto, el TC haciendo gala de una aproximacion de corte
eminentemente formalista, sefiala que el déficit apuntado por los
recurrentes en relacion con los procedimientos utilizados para
la tramitacion de la reforma carece de fundamento normativo.
En efecto, ni la Constitucion ni los reglamentos parlamentarios
establecen mecanismos especificos para acometer la discusion y
aprobacién de las iniciativas de modificacion constitucional, de
tal manera que las mismas se vehiculan a través de las vias ordi-
narias sin que quepa exigir la exclusion de aquellas que reducen
a su minima expresion la capacidad discursiva y de actuacion de
los parlamentarios —y, por tanto, de sus derechos— individual-
mente considerados.

A la luz de lo expuesto en este caso, pero mas alla de las cir-
cunstancias concretas del mismo, la idea general a enfatizar es
que el control de constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales en Espafia no tiene como objeto su contenido, limitando-
se el TC a verificar la idoneidad de los actos mediante los que
aquellas se tramitan. A tal efecto, y este es el segundo aspecto
a remarcar, la tnica via procesal para acceder a la jurisdiccion
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constitucional es el recurso de amparo, el cual, como no puede
ser de otra forma, debera basarse en la denuncia de violacion del
derecho fundamental de participacion politica que en el desarro-
llo de su cargo representativo corresponde a los parlamentarios.

IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS:
NECESIDAD DE AGGIORNAMENTO CONSTITUCIONAL
DE DETERMINADOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como hemos tenido ocasion de sefalar a lo largo de este traba-
jo, los mecanismos de reforma previstos por la Constitucion de
1978 gozan de un infimo nivel de operatividad practica en Es-
pafa. El hecho es que tras cuatro décadas de existencia avalados
por un balance netamente positivo (estamos ante la Constitu-
cion mas longeva de nuestra historia), no resulta posible ignorar
que el edificio constitucional se resiente por el paso del tiem-
po y también por la trascendencia de los cambios acaecidos en
los afos transcurridos. La sociedad, la economia, la articulacion
territorial del poder o la funcionalidad de las instituciones han
experimentado modificaciones dotadas de la maxima trascen-
dencia que requieren contar con el pertinente reflejo constitu-
cional. Se impone, pues, la necesidad de adecuar la Constitucion
a la realidad en la que esta opera, ya que, de lo contrario, queda-
rd abocada a la pérdida de su fuerza normativa, asi como de su
capacidad para operar efectivamente como norma suprema del
ordenamiento juridico.

La fragmentacién en la que se ha instalado el panorama poli-
tico espafol a partir de 2014 (con la eclosion de nuevos actores
que han logrado insertarse en el circuito representativo y que
han venido a alterar el modelo de bipartidismo imperfecto vi-
gente desde la entrada en vigor de la Constitucion), unida a la au-
sencia secular de una cultura de reforma constitucional, operan
como un potente lastre que, en la practica, dificulta enormemen-
te la posibilidad de alcanzar acuerdos que culminen con la apro-
bacion de las transformaciones pendientes. En todo caso, a pesar
de tales dificultades y siendo conscientes de que las mayorias
requeridas exigen un consenso especialmente reforzado, debe
ponerse de manifiesto que no estamos ante una suerte de mision
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imposible, condenada al fracaso en todo caso. Muy al contrario,
el acuerdo se perfila como posible: baste con tener presente que
para aprobar una ley orgdnica se requiere mayoria absoluta, esto
es, el 51% de los votos, mientras que si lo que se pretende es
reformar la Constitucion por la via del articulo 167 la mayoria
requerida es de tres quintos, lo que en términos porcentuales su-
pone un apoyo del 60%.

La cuestion determinante que explica el inmovilismo refor-
mador apunta en otra direccion, poniendo en evidencia un im-
portante error de enfoque, puesto que el imprescindible consen-
so que se requiere para llevar a cabo la reforma constitucional no
puede operar como precondicion necesaria de cara a iniciar di-
cho proceso. Por el contrario, tal exigencia solo se muestra insos-
layable en el punto de llegada, permitiendo clausurarlo con éxito.
En el momento inicial solo cabe exigir un acuerdo en torno a la
determinacion del perimetro de la reforma constitucional. Pero a
partir de ahi, los términos del debate deben discurrir libremente,
acogiendo una dialéctica presidida por la discusion de ideas con-
trapuestas que permita un proceso de decantacion y progresiva
concrecion que culmine en un acuerdo.

En todo caso, auspiciando que los actores politicos superen la
pardlisis reformadora en la que se hallan instalados, nos permiti-
mos presentar, sin dnimo de exhaustividad, un sucinto elenco de
cuestiones en materia de derechos fundamentales que, en nues-
tra opinion, se muestran necesitados de aggiornamento constitu-
cional:

1) Para empezar, consideramos imprescindible que el dere-
cho a la vida (art. 15 CE) incorpore una referencia ex-
presa al derecho a una muerte digna, abriendo el camino
para la regulacion de la eutanasia.

2) Por su parte, en el actual contexto de globalizacion exis-
tente en el que los flujos migratorios en Espafia muestran
una innegable relevancia, tanto en términos demografi-
cos como sociales y econ6micos, no puede seguir mante-
niéndose una aproximacion al derecho de participacion
politica tan restrictiva como la que llevan a cabo los arti-
culos 13 y 23 CE. En efecto, sin despojar de importancia
al criterio de la nacionalidad, no puede erigirse este en el
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unico que practicamente se tiene en cuenta a la hora de
reconocer la titularidad del derecho de participacion en
las elecciones. El hecho es que en nuestro pais residen
millones de personas que, por el hecho de no haber naci-
do en el mismo, se ven privados del derecho de sufragio,
pudiendo aspirar, como maximo, a participar en las elec-
ciones municipales y siempre cuando se cumplan con los
requisitos constitucionalmente establecidos: que asi lo re-
conozca una ley o tratado internacional y que se produz-
ca en términos de reciprocidad. El signo de los tiempos y
las legitimas reivindicaciones de lograr una integracion
plena exigen una aproximacion dotada de una mayor pro-
fundidad democratica.

3) En clave de reforzamiento de la igualdad, y movidos por
una decidida voluntad de cerrar el paso a tendencias in-
volucionistas, deberia figurar expresamente en el texto
constitucional el reconocimiento del derecho al matrimo-
nio entre personas del mismo sexo (art. 32 CE).

4) Una referencia especifica merecen los derechos sociales
que, en su mayor parte —y salvo las excepciones puntua-
les de los derechos a la educacion (art. 27 CE) y a la liber-
tad sindical y a la huelga (art. 28 CE)— aparecen recogidos
en el capitulo 3, del titulo I, de la Constitucion (arts. 39
a 52) bajo la rabrica “De los principios rectores de l1a po-
litica social y econémica”. El rasgo principal que caracte-
riza su estatus juridico es que aparecen despojados de las
garantias que acompafian a los derechos fundamentales
en sentido estricto (esto es, los recogidos en el capitulo
inmediatamente precedente), tanto las de caracter obje-
tivo (eficacia directa, contenido esencial, reserva de ley),
como las subjetivas. Asi se desprende de forma indubi-
tada atendiendo a lo dispuesto por el articulo 53.3 CE, al
afirmar que “El reconocimiento, el respeto y la protec-
cion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. Solo podran ser alega-
dos ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”. Resulta, pues,
que despojados de naturaleza iusfundamental, estamos en
presencia de principios cuya naturaleza se concreta en un
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valor meramente informador u orientativo, ciertamente
no vinculante, de la accion desarrollada por los poderes
publicos. Asimismo, privados de eficacia directa, su tutela
se hace depender de la existencia de leyes previas que los
regulen.

Este modus operandi constitucional ha sido objeto de impor-
tantes criticas, que han venido a sefialar el espiritu escasamente
garantista del que adolece la regulacion vigente. Para contrarres-
tar esa debilidad constitucional congénita de los derechos socia-
les, se ha senalado la necesidad de proceder a su reforzamiento,
elevando su cualificacion juridica. Sin negar la necesidad de que
se avance en tal sentido, dotando a estos derechos de una mayor
carga de profundidad constitucional que permita el avance de la
vertiente social que caracteriza a nuestro Estado (art. 1.1 CE);
sin embargo, no podemos ignorar la problematica que acompana
a los mismos. En efecto, la mayor parte de los derechos sociales
presentan un contenido prestacional, de tal manera que su efec-
tividad practica requiere inexcusablemente la existencia de las
correspondientes dotaciones presupuestarias. A su vez, y como
requisito concurrente, es imprescindible que los actores institu-
cionales responsables procedan a definir la hoja de ruta de todas
aquellas politicas puablicas, cuya puesta en marcha se erige en
inexcusable marco de referencia.

Debemos, pues, llamar la atencion insistiendo en la comple-
jidad que acompafa al capital tema de la efectividad prictica de
los derechos sociales. Una efectividad que no queda asegurada
unicamente por elevar su rango constitucional, abandonando su
actual consideracién como principios y pasando a considerarlos
como derechos fundamentales en sentido estricto. Porque, aun
admitiendo que podria considerarse una suerte de condicion ne-
cesaria (premisa que no compartimos), lo cierto es que no resulta
suficiente en si misma. La cuestion que en modo alguno se puede
ignorar es que el objetivo planteado no puede alcanzarse sin tejer
una imprescindible red de actuaciones publicas, que van desde la
reserva presupuestaria a favor de determinadas actuaciones so-
ciales, pasando por la necesaria definicién de adecuadas politicas
publicas a cuyo través vehicular las actuaciones en dicha materia.
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