DE RIGIDA NORMA A FLACIDA UTOPIA

Puenting constitucional

ANDRES OLLERO CATEDRATICO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

| a« rigidez» es sin duda —junto con su caracter de «marco»— una de las
" caracteristicas que justifican la existencia de un texto constitucional.
De ambos elementos cabe derivar una consecuencia doble, que no parece
superfluo recordar en el actual escenario de revisién del durante veinticin-
co afios ensalzado Estado de las Autonomias. Todo ordenamiento juridico
se autopresenta como un «minimo» ético. No aspira a producir ciudadanos
perfectos, felices o santos, sino a garantizar s6lo un marco de convivencia;
dentro de él cada cual podra decidir si —y cémo— le interesa ser perfecto,
feliz o santo. Como fundamento del ordenamiento juridico, la Constitu-
cién se limita también a establecer unos limites —rigidos, por supuesto—
por debajo de los cuales los ciudadanos quedarfan bajo minimos.

RIGIDEZ CONSTITUCIONAL La aludida «rigidez» no es sino la ga-
rantia de que tales limites no se verdn
supeditados ni cronolégica ni espacialmente. No podran ser cuestiona-
dos por mayorias parlamentarias coyunturales, ni estardn a disposicién
de quienes habiten en parte del territorio, sea cual sea su ndmero o su
denominacién de origen. Baste recordar cémo el articulo 87.3 de nues-
tra Constitucién, tras exigir no menos de quinientas mil firmas acredi-
tadas para que pueda ponerse en marcha una «iniciativa popular», ex-
cluye la posibilidad de que pueda plantearse en materias propias de ley
orgdnica —derechos fundamentales, 4mbito de juego de los poderes del
Estado...— o «tributarias» —la tan debatida financiacién—.
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Como —aun siendo rigida— la Constitucién pretende ser sélo un
marco delimitador de minimos, entra en juego el llamado «principio
de conservacién de la norma». Como muestra del respeto que le mere-
ce el poder legislativo, el Tribunal Constitucional buscard afanosamen-
te siquiera una posible interpretacién que permita considerar constitu-
cional lo que ha sido fruto de sus tareas; aun admitiendo que otras
interpretaciones del mismo texto lo situarfan bajo minimos. Igualmen-
te, el Tribunal sélo se considerar4 llamado a subsanar vulneraciones
efectivas de la Constitucién y de los derechos por ella protegidos, re-
nunciando tajantemente a intervenir para soslayar el riesgo, por obvio
que resulte, de que lleguen a verse vulnerados.

Parece oportuno resaltarlo, para no depositar desorbitadas esperan-
zas en que el Alto Tribunal pueda poner remedio a determinadas irres-
ponsabilidades politicas, una vez convertidas en ley. Si se diera tal es-
cenario, la presunta rigidez constitucional puede acabar convertida en
alarmante «flacidez». Arquetipico al respecto resulta el vigente siste-
ma de eleccién de doce jueces como vocales del Consejo General del
Poder Judicial. El Constitucional dictaminé en su dia que su eleccién
por las Cortes —y no por los jueces mismos, como se disefid y llevé ori-
ginariamente a cabo— serfa inconstitucional si reflejara el juego de las
fuerzas politicas presentes en las Cdmaras; que es lo que reconocida-
mente viene ocurriendo a través de las notorias cuotas partidistas. Al
estimar, sin embargo, que ello no tenia por qué producirse necesaria-
mente, opté por no dictaminar una vulneracién formal. Si la Constitu-
cién se estd hoy viendo vulnerada, no formal pero si de manera fictica,
un dfa si y otro también, queda a juicio de cualquier sagaz observador.

CONSTITUCIONALIDAD: El asunto no es baladi. Se aludié reite-
CONTROL O PRONOSTICO radamente, en el arranque de la elabo-

racién del proyecto de reforma del Es-
tatuto de Catalufia, a los dictdmenes emitidos sobre suconstitucionalidad:
bien al del Consejo Consultivo de la Generalitat, que para algunos pare-
ce hacer superflua la intervencién del Tribunal Constitucional; bien al
elaborado para el partido socialista por cuatro catedraticos de Derecho
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constitucional. Parecia darse por hecho que en ellos se sefialarfan qué as-
pectos del texto del proyecto desbordaban o no el rigido marco constitu-
cional; no creo que asf fuera. En realidad pronosticaban m4s bien las po-
sibilidades existentes de que el Alto Tribunal llegara —tras respetar, con
la maxima flexibilidad, el principio de conservacién de la norma— a dic-
taminar una ineludible vulneracién. Aun dentro de ese horizonte de pre-
visién, uno y otro han llegado a barruntar por decenas, vulneraciones di-
ficilmente soslayables.

Esto no hace sino agravar la responsabilidad de quienes, desde esos
poderes legislativos tan delicadamente respetados, vienen jugando uno
y otro dia con f6rmulas que de modo deliberado desaffan abiertamente
el marco constitucional. M4s atin cuando los grupos con los que pactan
no ocultan su intencién: dar paso a una nueva ley de la reforma politi-
ca; pero no para posibilitar una transicién del autoritarismo a la demo-
cracia, sino para catapultar a una comunidad auténoma desde el marco
constitucional a un extrarradio secesionista.

La posibilidad de que esa previsible y obligada flexibilidad de un fu-
turo control de constitucionalidad acabe degradando dicho marco a la
pura flacidez es elevada. A los cerebros juridicos de la operacién hay que
agradecerles, al menos, una encomiable sinceridad.

Carles Viver, considerado mentor del proyecto, no oculta la situa-
cién: «Tras el paso por Doménico Scarlatti —donde fuera magistrado
constitucional—, para mf cada vez hay menos “cosas” inconstituciona-
les». Tras esta declaracién de principios llega como conclusién la apo-
teosis de la flacidez. Dado que una reforma de la Constitucién exige un
tramite tan complejo como detallado, empefiarse en hacerlo cumplir
«supondria supeditar la resolucién del problema planteado» —las pre-
tensiones nacionalistas— «a una circunstancia politica» —Ila falta del
necesario acuerdo entre los dos grandes partidos nacionales—. Francis-
co Balaguer, que prestigia al no muy conocido cuarteto al que acabaron
acudiendo —al menos explicitamente— los responsables socialistas, es
ain mds claro: «Desde luego, la opcién por racionalizar el Estado Auto-
némico resolviendo sus problemas estructurales no tiene m4s que un ca-
mino posible: la reforma constitucional»; pero «si tenemos en cuenta
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que el consenso entre las dos grandes formaciones politicas del Estado
va a ser necesario», «mientras esa reforma constitucional no sea posi-
ble», «su inviabilidad no puede condicionar el desarrollo de las reformas
estatutarias». Atn mas claro: seria deseable que, «si la reforma consti-
tucional se sigue manifestando como una via imposible de seguir en la
actualidad, se estableciera algiin tipo de férmula de coordinacién de las
reformas estatutarias» .

Flacido silogismo: el rigido marco constitucional quiso hacer muy
dificil la reforma de aspectos bésicos de su texto; es asi que ahora cons-
tatamos la dificultad del empefio; luego qué menos que tomarse politi-
camente dicho texto a beneficio de inventario. El rigido marco consti-
tucional ha venido condicionando el 4mbito de juego estatutario; en
adelante deberan ser los estatutos los que acaben decidiendo dénde co-
mienza y dénde acaban sus perfiles, dotados ahora de nebulosa contex-
tura: si sale con barbas, tendremos un San Antén; si no, lo vendemos
como Purisima Concepcién. Siempre habrd algin devoto que se anime.
De ahf que, cuando se pretende tranquilizar a la ciudadania garantizan-
do que este Estatuto —y los que ya van haciendo cola— serd constitu-
cional, lo razonable sea echarse a temblar: qué acabara diciendo la pobre
Constitucién después de que cada cual haga de su capa un sayo.

Quizd no resulte excesivo preguntarse por qué hemos de embarcar-
nos en una arriesgada caida al vacio. Hay quien justifica este puenting
constitucional porque el Estatuto tiene ya veinte afios, estableciendo asi
una inquietante y periédica fecha de caducidad. Pero, cuando los ex-
pertos resumen los motivos que justificarian la reforma, parece que aca-
ban confundiendo el tocino con la velocidad; helos: «Es notorio que
en los Gltimos afios se han producido —s6lo en Catalufia’— muiltiples
cambios que afectan a nuestra realidad politica y social: la integracién
europea, la inmigracién, el desarrollo de las telecomunicaciones, el en-
vejecimiento de la poblacién». Por lo visto es la solucién de estos pro-
blemas la que convierte en «légico» que muchos de los cambios reque-
ridos «para atender més eficazmente a las demandas de los ciudadanos
se manifiesten como iniciativas de reforma estatutaria». Curiosa expo-
sicién de motivos...
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FUNDAMENTALMENTE DESIGUALES En este contexto, no deja de
llamar la atencién el claro in-
terés en hacer llegar a la opinién publica la idea de que sélo estan en juego
dos cuestiones: si Espafia se convertird en un bazar de naciones y quién
acabard costeando las exigencias de solidaridad, satisfechas hasta ahora
—parece olvidarse— con fondos europeos. Siendo muy graves ambos pro-
blemas, se estan ocultando asf otros hasta el punto de aplicar en algiin caso
silencio informativo a enmiendas formalmente ya planteadas al respecto.
Pretenden fabricarnos un Estado cuyos ciudadanos no gozaran de
idénticos derechos fundamentales. Se debe por lo visto a pobreza ima-
ginativa y no a aplastante sentido comtn, que el Estatuto de mi Anda-
lucia natal dedique al asunto un modesto epigrafe de su articulo 11:
«Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los andaluces son
los establecidos en la Constitucién»; asi de facil. Los redactores del pro-
yecto que comentamos, convencidos sin duda de que son més que un
club, han preferido no quedarse cortos: cinco capitulos, con un total de
cuarenta articulos —reiterativos, eso si, hasta la saciedad— se dedican
a «derechos, deberes y principios rectores».

Viver reconoce que la cuestién «suscita» algunos problemas. Piensa que
cabria resolverlos entendiendo tales articulos como «norma dirigida pri-
mordialmente a los poderes publicos de Catalufia»; sobre todo, si «se trata
en su mayoria de derechos distintos de los derechos fundamentales procla-
mados en la Constitucién»*. Lamentablemente, nada més ajeno a la reali-
dad. Se abordan, uno tras otro, todos los derechos reconocidos en la Cons-
titucién, ddndoles redaccién y alcance diverso. En consecuencia, el poder
judicial —inico no compartimentado autonémicamente en nuestra Cons-
titucién— se verd obligado a aplicar en Catalufia, a la hora de garantizar
los més fundamentales derechos, textos normativos distintos de los de la
Constitucién. Ello generard inevitablemente dos jurisprudencias paralelas,
lo que en la préctica acabard implicando la existencia de un nuevo poder
judicial autonémico delimitador de derechos. Para Balaguer las identida-
des autonémicas parecen cobrar fuerza teldrica: «La incorporacién de de-
rechos a los Estatutos deberfa formar parte también de las sefias de identi-
dad de la comunidad constitucional que el Estatuto define».

[ 14 ] NUEVA REVISTA 103 - ENERO-FEBRERO 2006



Puenting constitucional

«UTOPICA» FLACIDEZ Dado que es «la nacién catalana» la que

«ha construido un sistema de derechos y li-
bertades», los ciudadanos no deberfan olvidar para qué los tienen: «Estos
derechos se ejercen conjuntamente con la responsabilidad individual y
el deber civico de implicarse en el proyecto colectivo, en la construccién
compartida de la sociedad que se quiere alcanzar». Derechos pues en be-
neficio del grupo, y no frente a unos poderes santificados por él.

Aunque este mismo predmbulo no se priva de sefialar que «el dere-
cho cataldn es aplicable de forma preferente», cabria aducir que el texto
constitucional seguird demarcando rigidamente el dmbito de estos de-
rechos. Por desgracia, los redactores del proyecto han abierto unas vias
de flacidez, que no respetan siquiera los valores superiores del ordena-
miento. Como los cuatro recogidos por el primer articulo de la Consti-
tucién les saben a poco, afladen «la solidaridad, la cohesién social, la
equidad de género y la sostenibilidad».

Hay derechos, nada irrelevantes, respecto a los que ya existe clara
doctrina sentada por el Tribunal Constitucional. Asi ocurre, desde 1985,
al establecerse que —en casos de aborto— ha de ponderarse la vida del
no nacido, como bien constitucionalmente protegido, con los derechos
de la mujer; sin establecer a priori una jerarquia a favor de uno de ellos.
El articulo 41.5 del proyecto impone por su cuenta una didfana jerarquia:
«Los poderes publicos deben velar para que la libre decisién de la mujer
sea determinante en todos los casos en cuanto a las cuestiones que pue-
dan afectar a su dignidad, integridad y bienestar fisico y mental, en par-
ticular en lo que concierne al propio cuerpo y a su salud reproductiva y
sexual». Ya me contardn qué hara el buen juez de turno.

También en lo relativo a educacién pueden acabar teniendo los ca-
talanes derechos dispares a los del resto de los espafioles. Quizd sea el
afan de «establecer un modelo educativo de interés piblico» (Art. 21 del
Proyecto), el que lleve a olvidar que los poderes publicos «ayudaran» a los
centros docentes que retinan determinados requisitos (Art. 27.9 CE),
haciendo que todo quede en un nada sinénimo «pueden ser sosteni-
dos». Dado que «todas las personas tienen derecho a disponer, en los
términos y condiciones que establezcan las leyes, de ayudas piablicas
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para satisfacer los requerimientos educativos», nada parece impedir que
en Catalufia el régimen de centros concertados, abiertos a todos los
alumnos, pueda verse sustituido por la mera asignacién de becas a quien
las precise —en centros publicos, por supuesto—. Como colofén, se
pretende hacer misteriosamente factible la garantia del derecho de los
padres a que «sus hijos e hijas reciban la formacién religiosa y moral que
vaya de acuerdo con sus convicciones en las escuelas de titularidad pd-
blica», pese a que en ellas «la ensefianza es laica».

Curiosamente, ese continuo paralelismo entre los derechos funda-
mentales de espafioles y catalanes se rompe al llegar a uno; y no a cual-
quiera, sino al segundo de la relacién constitucional. Los catalanes ve-
rfan sustituida la libertad religiosa por una invitacién a la alianza de
civilizaciones. Pasen y lean (Art. 42.7 del Proyecto): «Los poderes ptiblicos
de Catalufia deben velar por la convivencia social, cultural y religiosa
entre todas las personas en Catalufia y por el respeto a la diversidad de
creencias y convicciones éticas y filoséficas de las personas, y deben fo-
mentar las relaciones interculturales mediante el impulso y la creacién
de 4mbitos de conocimiento reciproco, didlogo y mediacién. También
deben garantizar el reconocimiento de la cultura del pueblo gitano
como salvaguarda de la realidad histérica de este pueblo». No sé si a
los gitanos les llegard a entusiasmar.

Como en ningin caso nos hallaremos ante vulneraciones constitu-
cionales necesariamente consumadas, flacidez mediante, tendria que ser
Estrasburgo quien acabara poniendo orden en un pintoresco Estado con
més de una decena de cartas de derechos fundamentales. Pero que nadie
se preocupe; lo que hay en juego, segiin se nos pretende hacer creer, es
un mero problema de financiacién. Los catalanes, ya se sabe... ¢
ANDRES OLLERO

NOTAS
1En C. Viver Pi-Sunyer, E Balaguer Callején y J. Tajadura Tejada, La reforma de los Estatutos de
Autonomia. Con especial referencia al caso de Catalufia, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2005, pégs. 14 y 13, asi como 41-42 y 54. Tajadura se desmarca claramen-
te, en la pag. 72, de estas propuestas de «auténtica mutacién constitucional».
2Cfr. en esta y subsiguiente ocasién las pags. 31 y 32, asi como la 53, de la obra ya citada.
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