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POR
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1. «Voy a hablaros de problemas constitucionales; de lo que es
una Constitucién». Estas palabras de Fernando Lassalle pronunciadas
en 1862, en Berlin, parecen dichas, como ahora es el caso, para cele-
brar una efemérides constitucional. Porque, siguiendo con la cita tex-
tual de Lassalle', «por todas partes y a todas horas, tarde, manana y
noche, estamos oyendo hablar de Constituciéon y de problemas consti-
tucionales y, sin embargo, formulada en términos precisos esta pre-
gunta: ‘;En qué esta la verdadera esencia, el verdadero concepto de
una Constitucién?’, mucho me temo que, entre tantos y tantos como
hablan de ello, no haya mas que unos pocos, muy pocos, que puedan
dar una contestacion satisfactorian».

Muchas son las posibles maneras de responder a la pregunta
que formulaba Lassalle, y el orador berlinés no dejaba ya de lanzar cier-
tas ironias y reticencias a la respuesta que un jurista pudiera darle. Pe-
ro un jurista consciente de que el derecho no existe de suyo, sino que,
como dijera Savigny, es la vida misma vista desde una especifica pers-
pectiva, si es capaz de dar una repuesta satisfactoria a la pregunta en
cuestion. Satisfactoria, incluso, para los no juristas, para los politicos
entre otros, conscientes de que el derecho y la Constitucién como su

' Verfassungswessen, |, 2 (ed. Bernstein, 2, pp. 425 ss).
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piedra angular, es una herramienta practica para la solucién de con-
flictos. En el caso del derecho constitucional, nada menos que de con-
flictos de poder.

Para empezar y utilizando las categorias de Léwenstein, es preci-
so huir de la nocién seméntica de la Constituciéon, mero reflejo formal
de una situacion de poder, o de las que se llaman nominales, es decir,
las retdricas sin enérgica pretension de validez, propia del derecho, y
atenerse a la nociéon normativa de Constitucion. Pero, dicho esto, nos
encontramos, como Edipo, ante una gravisima encrucijada. Porque en
la primera mitad de este siglo y en torno a dos nombres sefneros, Kel-
sen y Schmitt, se ha discutido hasta la saciedad por los juristas si la
Constitucién era una norma suprema a la que podia y debia reducirse
todo el ordenamiento juridico, o la Constitucién era, en frase de Sch-
mitt, «xuna suprema decisién existencial sobre el modo y forma de la vi-
da politica en un pais»2. A mi entender, aunque se han opuesto entre si
ambas nociones, pueden considerarse frutos de una misma raiz: la no-
cién de soberania como poder supremo, absoluto e indivisible; de de-
cisién soberana del constituyente que cristaliza en una norma su-
prema.

. Tanto normativismo como decisionismo son vias erréneas para
explicar lo que una Constitucion es, y especialmente para explicar lo
que .es nuestra Constitucion de 1978. Son caminos erroneos porque
errdnea es su raiz: la nocidon de soberania como un poder incondicio-
nal, ilimitado, absoluto, ejemplo tipico de lo que Ortega llamaba «pala-
bras de presa»3. A mi juicio, hay que desandar el camino mal andado y
volver a los origenes, volver a la encrucijada donde se tomé el mal ca-
mino para encontrar otra via. Hay que llevar a cabo una destruccion
heideggeriana de la interpretacion decisionista y normativista de la
Constitucién, para concluir que la Constitucién en general y la Consti-
tucidn espafiola en particular, es un pacto, un gran pacto de Estado, y
como tal pacto debe ser interpretada.

Efectivamente, si a través de esa destruccion heideggeriana se
diluye la costra de tépicos —aunque sean a veces tépicos especial-
-mente brillantes— que se han construido en torno al normativismo y
decisionismo, encontramos que, bajo la norma, lo que existe es un pac-

2 Vervassungslehre, Berlin, 1934. Sobre el conflicto de interpretaciones en
la doctrina de Weimar, cf. Lucas VErDU, La lucha contra el positivismo juridico en la
Republica de Weimar, Madrid, 1987.

3 Sigo la critica de B. be JouveneL, La souveraineté, Paris, 1956.
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to, un compromiso. Lo es asi histéricamente, desde los viejos tiempos
en que se acufara la célebre expresion romana segun la cual Lex est
conmunis reipublicae sponsio, frase que Bracton divulgé en la Inglate-
rra medieval, de donde salt6 al Continente y ha llegado a constituir, co-
mo sefala Mcllwain?, la esencia del constitucionalismo. Sin consenti-
miento de las partes no existe ley.

Sin duda, cuando se generalizan y popularizan y asumen por los
juristas las formulas filoséficas de Rousseau, se dice que la ley es una
expresion de la voluntad general y, en consecuencia, que la Constitu-
cion es la expresion de la decision soberana del poder constituyentes.

El decisionismo substituye, asi, al pactismo. Pero siempre cabra
preguntarse por lo que hay debajo de esa decisidn. Y resulta que de-
bajo de la decision también nos encontramos con el pacto y el com-
promiso. Porque ni en la Ciudad Antigua, ni en la moderna sociedad in-
dustrial o postindustrial existe una unidad politica homogénea e
indivisa®.

Ya lo decia Cicerdn en su pequeno tratado Sobre el Estado, cuan-
do afirmaba que la concordia se obtiene por el concurso y el acuerdo
entre gentes y naciones de diversa indole. Y hoy mismo, desde un pun-
to de vista realista, hay que reconocer que no existe un pueblo «sobe-
rano», que no hubo «Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos...», si-
no, como apuntara Ch. Beard’?, una muy concreta policracia, que no
otra cosa es la pluralidad de intereses organizados. Estas son nociones
metafisicas, en el peor de los sentidos que al término debiéramos dar
los juristas, después de Le6n Duguit.

Bajo la decisidn, cualquiera que sea el sujeto al que la misma se
impute —una nacién, una voluntad soberana, un pueblo soberano— se
cobija el compromiso y el pacto de una pluralidad de entes. Gentes en
la Ciudad Antigua, estamentos en la comunidad medieval, y hoy fuer-
zas politicas y sociales de la mas diversa indole. Pero que siempre se-
rd una realidad policratica, cuyos elementos pactan entre si. Asi lo vio,
como ha subrayado el ilustre Pierre Mesnard®, quien pasa por ser el

4 Constitutionalism. Ancient and Modern, Ilthaca, 1947.

5 Cf. DucLos, La notion de Constitution dans I'oeuvre de (‘Assemblée Cons-
tituante de 1789, Paris, 1932, pp. 178 ss.

6 Sigo a B. pe JouveneL en Du Pouvoir, Ginebra, 1945.

7 An economic interpretation of the Constitution of the United States, Nue-
va York, 1913.

8 Cf. Mesnarp, Jean Bodin en la Historia del Pensamiento Politico, Madrid,
1952, pp. 71 ss.
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gran tedrico de la soberania moderna, pero que era un sociélogo rea-
lista, el gran Juan Bodin. Y otro tanto cabe decir de las viejas Cartas
Otorgadas —que nunca fueron otorgadas por un Monarca, sino pacta-
das entre el Monarca y su pueblo, como demostrara P. Bastide— o del
caracter pactista que tuvo la obra de Filadelfia de 1786 entre los cons-
tituyentes y sus diversas tendencias, segun resulta de las paginas ya
clasicas del Federalista.

Pero, precisamente por eso, aunque no sélo por eso, la Constitu-
cién es ademas de norma, la expresion de un proceso que R. Smend?®
califico de integracion. Si lo es por los simbolos que consagra, por los
valores que proclama, por las instituciones que organiza, también lo es
porque el constituyente incorpora e incoa una funcién de unidad. Pero
eso0 no se hace por imposicion unilateral, sino por via de pacto.

Ahora bien, al disolver en acido pactista lo que Karl Schmitt de-
nominaba la «decisién unilateral e incondicional del poder constitu-
yente», ese decisionismo que late también bajo el normativismo, nos
encontramos con casos en los que la incorporacién consensuada es no
so6lo un concurso de intereses, sino un verdadero pacto constitucional,
aquél que segun Schmitt requiere, al menos, dos sujetos preexistentes
y subsistentes. Es decir, tal supuesto no se reduce sélo a un pacto fe-
deral, sino que esta en la base de algunas constituciones, entre otras,
de nuestra Constitucién.

2. Decimos todos, y creo que es el mayor titulo de gloria de
nuestra Constitucién, que es una Constitucién consensuada. Pues bien,
¢qué es una Constitucion consensuada si no es una Constitucién pac-
tada?'® Y no vale decir que formalmente la Constitucion es obra de un
constituyente soberano, aunque material y politicamente sea una
Constitucion pactada, porque eso seria reducir las formas a cascarones
vacios, absolutamente ajenos a la realidad. Si reconocemos y nadie lo
discute, y hay suficientes pruebas de ello en las Actas de la Ponencia
Constitucional e, incluso, en los Diarios de Sesiones del Congreso y del
Senado de las Cortes Constituyentes y de las legislaturas ulteriores,
que nuestra Constitucion fue una Constitucion pactada, los juristas tie-
nen que sacar las consecuencias de esa realidad politica, porque el de-

¢ Cf. Verfassung und Verfassungsrecht, Munich, 1928.

1 Cf. Peces-Barsa, La Constitucion Espafiola de 1978, Valencia, 1981, p. 13.
Cf. D. S. {Congreso), 20 de junio de 1978, pp. 3495 ss. Asi va afirmando la mas au-
torizada doctrina, vid., por ejemplo, la 4.2 ed. de los Principios de Derecho Consti-
tucional, de A. Torres DEL MORAL.
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recho politico tiene por objeto la politica y, o trata de razonar juridica-
mente sobre la realidad politica, o razona en la irrealidad, es decir, no
razonal.

La Constitucion, por consensuada, fue pactada. Cabe y debe pre-
guntarse entre quiénes, sobre qué y como se hizo este pacto. Y tales
son los elementos subjetivos, objetivos y de la actividad que toda bue-
na teoria general utiliza a la hora de analizar cualquier negocio juridico.

¢Quienes son los sujetos del pacto constitucional? Esos sujetos
que no soélo crearon, sino que, con frase del viejo catecismo, estan
siempre presentes por esencia, porque mantienen viva a la Constitu-
cion, dandole el ser dia a dia. Para saber quienes son estos protago-
nistas constituyentes del consenso es preciso distinguir entre sujetosy
actores’2, Por una parte, habia unos sujetos formales del poder consti-
tuyente: los que tenian competencia de, en virtud de la Ley para la Re-
forma Politica, hacer una nueva Constitucion. Las Cortes, que la elabo-
raron; el Pueblo, que la refrendo; el Rey, que convoco aquéllas y
promulgo y ordené la publicacion de ésta. Pero, ademas de tales suje-
tos formales, hay unos actores politicos que son también protagonis-
tas del proceso de poder, lo que Lassalle denomina «fragmentos de la
Constitucién vivan.

Se dice, cuando se habla de aquél gran fendmeno politico que
fue el consenso, que lo protagonizamos los siete ponentes de la Cons-
titucion. Eso es verdad, pero no toda, porque es cierto, ademas, que lo
protagonizaron los dirigentes de los grandes partidos politicos que en-
tonces articulaban el Congreso de los Diputados y el Senado. Y eso es
" verdad, pero no toda, porque es cierto que esos dirigentes, por gran-
des que fueran sus cualidades, no eran mas que los 6rganos de lo que
Gramsci denomina el Principe de la politica de nuestros dias, es decir,
los partidos politicos. Sin duda los partidos politicos —UCD, el PSOE,
el Partido Comunista, Alianza Popular, Convergencia de Catalufia, el
Partido Nacionalista Vasco en cierta medida— protagonizaron aquel
proceso. Y esto es verdad, pero no es toda la verdad; no es mas que,

11 Cf. Rusio, La Forma del Poder, Madrid, 1993, pp. 49 ss. Sobre este asun-
to arrojan luz decisiva los estudios de M. Rivas sobre la Génesis del Titulo Primero
de la Constitucion Espanola de 1978 en el seno de la Ponencia {Tesis Doctoral), Ma-
drid, 1998, en vias de publicacion. Una primera y aguda aproximacién en RamiRez,
Partidos Politicos y Constitucion (Un estudio de las actitudes parlamentarias duran-
te el proceso de creacion constitucional), Madrid, 1989.

12 Cf. Garcia PeLavo, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Ma-
drid, 1977, p. 108; Rusio, op. cit., p. 11.
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como ogcurre con los icebergs, la cumbre emergente de una masa mu-
cho mayor: el consenso social y politico de los espafoles. Los prota-
gonistas del consenso, individuales y colectivos, hicieron lo que hicie-
ron porque asi se lo exigia e imponia la sociedad espafola.

Y la sociedad no es una abstraccion homogénea e indivisible; la
sociedad es el conjunto de instituciones, de fuerzas, de entidades de to-
do tipo, y, por eso, el consenso fue obra no s6lo de siete ponentes, o
de dos vicepresidentes o vicesecretarios de partidos politicos, o ni si-
quiera de las grandes fuerzas politicas. Fue obra también del pacto de
elementos sociales de diversa indole, desde la lglesia a la Patronal, pa-
sando por los Sindicatos; de instituciones historicas, de entidades te-
rritoriales, etc. Releyamos a Lassalle, que parece escribir para hoy
cuando dice, por ejemplo: «Un Rey a quien obedece el Ejército y los ca-
fiones es un fragmento vivo de Constitucion. Unas entidades territoria-
les histéricas influyentes son también fragmentos de Constitucion. Los
grandes industriales todos son también un fragmento de Constitucién.
Los grandes banqueros son también un fragmento de Constitucién. La
conciencia colectiva y la cultura general del pais son un fragmento de
Constitucion». Y termina, dirigiéndose precisamente a los que consi-
deraba mas marginados y trataba de sublevar: «También ustedes, se-
fores, todos ustedes juntos, son un fragmento vivo de Constitucién».
Yo creo que eso fue realidad no sélo en la Prusia de Lassalle, sino que
fue realidad en la Espana de 1978.

Lo que pactaron los actores del proceso constituyente fue su pro-
pio «status», es decir, el objeto de la Constitucidon. Los sujetos y el ob-
jeto fueron lo mismo. Pero de esto no hay que extranarse, porque es lo
normal en los érdenes concretos, configurados por un «pacto de sta-
tus» en el que quienes participan, entran en un nuevo orden de vida.
¢{Acaso en el matrimonio, al menos en su concepcidn tradicional, no
ocurre eso? ;No son los contrayentes los que contraen sobre si mis-
mos? Porque —con esto pasamos al segundo de los grandes elemen-
tos a analizar— ;qué es lo que se pacta?

- ¢Qué es lo que se pacta en un proceso constituyente, concreta-
mente en nuestro proceso constituyente? Técnicamente se hacian tran-
sacciones sobre todo. De esto hay suficiente material para los historia-
dores en las Actas de la Ponencia Constitucional o en los Diarios de
Sesiones del Congreso y del Senado. Sobre lo principal —la Nacién es-
pafnola en el articulo 2— o lo secundario —la Seguridad Social en el ar-
ticulo 41 —; mediante férmulas auténticamente transaccionales —sobre
la Iglesia en el articulo 16— mediante elusiones —sobre el Senado, en
el articulo 69— o mediante compromisos apdcrifos —sobre la huelga

22



LA CONSTITUCION COMO PACTO

en el articulo 27—13. Pero el pacto fundamental, la Constitucion en sen-
tido positivo, es sobre el «status» de las tres realidades que, a mi jui-
cio, preexisten a la Constitucion y se insertan en ella; sin derivar su
existencia de la Constitucién, sino que antes bien son su fundamento o
raices vitales. Me refiero a la Monarquia, a las libertades y a las nacio-
nalidades histéricas'.

Los constituyentes encontramos esas tres realidades pre y para
constitucionales y las insertamos en la norma fundamental. Pero es
claro que no las creamos. Por ello se ha dicho que al proceso constitu-
yente formal precediéd un proceso constituyente implicito?s, cuyo hito
fundamental seria la Ley para la Reforma Politica de 1976. Pero ni la
Monarquia traia su existencia de esta octava ley Fundamental, sino que
transcendia el ordenamiento «franquista» y asi lo reconocio el propio
constituyente; los derechos humanos son un valor entendido para la
Ley de 1976 (art. 1); y el restablecimiento de la foralidad provincial de
donde arranca el Consejo General Vasco, y de la Generalitat Catalana,
no crean, sino que restauran. Actualizan una potencialidad histérica, se
diria después.

La Monarquia no deriva de la Constitucion. Se inserta en ella, pe-
ro tiene una realidad preconstitucional y paraconstitucional. Es claro
que la Monarquia precede a la Constitucién e incluso la hace posible.
Puede argumentarse politica y sociolégicamente, puesto que en Espa-
fa la Corona estéa funcionando y, sobre todo, funcioné en el momento
constituyente y en algunos ulteriores bien conocidos, como lo que We-
ber denomina «un estrato protector de la legalidad constitucional». Pe-
ro es que ademas puede argumentarse juridicamente, puesto que de la
exorbitancia que respecto de la norma constitucional tiene la Monar- -
quia existen huellas en la propia Constitucion. Por ejemplo: la legitimi-
dad histérica que, al referirse a la persona del Rey, la Constitucion afir-
ma (art. 57); o la titulacién tradicional (art. 56) y, sobre todo, al hecho
del juramento real. El Rey no jurd la Constitucién en 1978 «para ser
Rey», sino, «porque era Rey» la promulgd. Y esto no es un accidente,
sino que el articulo 61 de la Constitucidn lo establece como norma ge-
neral: el Rey no jura la Constitucién para ser Rey, sino que la jura por-

13 Cf. mi temprano trabajo, «Falsas y verdaderas vias del consenso consti-
tucional», en Revista de Estudios Politicos, n.° 9, 1979, pp. 73 ss.

14 Cf. mi intervencion el 5 de mayo de 1978 en el Congreso sobre el dicta-
men de la Ponencia Constitucional, recogida en Ideas para Moderados, Madrid,
1982, pp. 259 ss.

15 Ruslo, op. cit., p. 52.
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gue es Rey, como el aino 76 del pasado siglo lo afirmaba don Antonio
Canovas. La prueba de ello es que el Rey es Rey cuando es menor de
edad, incluso desde su nacimiento si es hijo péstumo. Y precisamente
porque es Rey, al llegar a la mayoria de edad jura la Constitucion. No
como los funcionarios que, precisamente para tomar posesién, para
adquirir su calidad de funcionarios, prestan juramento.

Pero, si esto es asi de la Monarquia, es claro que sera ain menos
discutible de los derechos humanos, de las libertades publicas y de los
derechos ciudadanos que, segun el articulo 10, son el fundamento del
orden juridico y constitucional y que la Constitucidon reconoce, porque
preexistian al propio constituyente. Preexistian en la mentalidad colec-
tiva que, como decia Lassalle, era un fragmento vivo de la Constitu-
cion. Era imposible, por la fuerza normativa de los hechos en el afo
1978, que la Constitucidn no recogiera la Monarquia, y era igualmente
imposible que no reconociera los derechos humanos del contorno eu-
ropeo en el que Espafa se movia, y que ya estaban vivos y con exi-
gencia y urgencia en la conciencia de los espafoles.

Llegamos asi a un tercer elemento de este gran pacto funda-
mental, que a mi juicio también preexistia a la Constitucion: el derecho
a la autonomia de las nacionalidades histéricas reconocido en el ar-
ticulo 2 de la Constitucién y reiterado a través de la categoria de Dere-
chos Historicos en la disposicion Adicional Primera de la norma funda-
mental. De la literalidad de estos preceptos, de su sistematica, de su
decantacién constituyente, resulta que se configura el derecho a la au-
tonomia de las nacionalidades historicas como algo previo a la propia
Constitucidn. Por eso, cuando en las Constituyentes se discutio la re-
daccion del articulo 2, se enfrentaron dos tesis: la que decia que la
Constitucion fundamentaba el derecho a la autonomia y la que decia
. que reconoce el derecho a la autonomia’e, Y, por supuesto, prevalecio
la segunda, porque el derecho a la autonomia es una realidad, la de un
derecho a ser, que la Constitucidon puede reconocer, pero que preexis-
te a la Constitucion y que no ha de pasar, incluso, si la Constitucién
«pasasen'’,

Por otra parte, la Disposicion Adicional Primera supone la apertu-
ra de la normatividad constitucional a una historicidad pre y para cons-
titucional que incorpora e integra, pero porque «ampara y respeta»’8,

8 D.S. (Congreso), 12 de mayo de 1978, p. 2305.
7 D. 8. {Congreso), 12 de mayo 1978, p. 2308.
18 Cf. mi Idea de los Derechos Histéricos, Madrid, 1991.
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El Tribunal Constitucional no lo ha entendido asi y ha rechazado
expresamente la idea de factores extraconstitucionales y pacto consti-
tuyente (S.T.C. 76/88, FJ 3). jE pur si muove! La Constitucién en senti-
do positivo remite asi a la Constitucion substancial. Pero no se trata de
una decision, como pretendiera el primer Schmitt, ni de unos princi-
pios normativos, como mantendrian los doctrinarios de la Constitucion
material, sino de la formalizacidn constitucional de unos fragmentos de
historicidad, previos al, e, incluso, protagonistas, del proceso constitu-
yente.

Ciertamente que las permanentes mutaciones constitucionales e
incluso el cambio de las circunstancias econoémicas, sociales y politicas
que inciden en la estructura constitucional puede lievar a modificacio-
nes substanciales en los actores del proceso constituyente. La secula-
rizacion puede acabar con el poder de las Iglesias, la inflacion arruinar
a una clase propietaria, el pacifismo acabar con el prestigio militar. Y
ya Jellinek® sefal6 que las instituciones pueden quedarse sin conteni-
do y, en consecuencia, sin fuerza y esto puede ocurrirle a cualquiera de
los fragmentos de Constitucion antes mencionados o por mencionar.
El pacto constituyente, que no esta en el origen, sino en la base de la
Constitucion, ha de entenderse que vincula a los actores efectivos del
consenso, sean o no los originales. Pero es claro que en Espafia los
cambios, indudablemente ocurridos en estos veinte anos, no han eli-
minado ninguno de los fragmentos de Constitucion o, utilizando otras
palabras, ninguno de los actores del proceso constituyente. Los parti-
dos politico son atin mas soélidos y estables que hace dos décadas; las
identidades nacionales, mas indiscutibles; la Corona, mas prestigiosa;
las fuerzas sociales tienen mayor sintonia con la conciencia ciudadana.
Los actores del pacto constituyente originario siguen siendo los del
pacto constituyente «por esencia»; el que permanentemente da el ser.

Cabria preguntarse en fin como se hizo ese pacto. Sin duda, hay
elementos pactistas facticos en el proceso constituyente y carece de 16-
gica elogiarlos politicamente para después negarles relevancia a la ho-
ra de la interpretacion juridica, a pesar de ser «antecedentes histéricos
y legislativos», de los que el Cédigo Civil menciona como criterios heu-
risticos (art. 3). Pero ademas, existen elementos pactistas formales en
el bloque de constitucionalidad. Asi, los Estatutos que se elaboran so-
bre la base del articulo 151 de la Constitucion, sin perjuicio de que des-

9 Reforma y mutacion de la Constitucion, (1906), trad. espafnola, Madrid,
1991, p. 57.
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pués se formalicen en una Ley Organica, obra unilateral de las Cortes
Generales, se decantan a través de una serie de actos-procedimiento o
de actos complejos que, en realidad, recubren pactos entre instancias
de la Comunidad en cuestién y de su propio pueblo con el Estado?. Y,
ademas, hay Estatutos a los que el Tribunal Constitucional niega todo
caracter diferenciado, y sin embargo lo tienen, como es el caso de la
Ley Organica del Amejoramiento del Fuero Navarro del afto 83, donde
hasta la saciedad se afirma el caracter pactado de ese Estatuto?'.

Ahora bien: mas alld de estos elementos de hecho o derecho
—Yy que todos tiene que tomar en cuenta el jurista— yo me atrevo a de-
cir, después de lo expuesto, que toda la Constitucion se pacta. No por-
que muchas de sus clausulas sean fruto de una transaccion, sino por
algo mas hondo que posibilitd la transicidn: el concurso de voluntades
en torno a una meta superior.

Se pacta, no mediante el enfrentamiento de intereses encontra-
dos, que se compensan en un do ut des o en un do ut facias, sino por
la promocién conjunta de un interés comun. Es decir, la Constituciéon
es un pacto, pero no es un contrato. La Constitucion es una union de
voluntades porque no supone que fuerzas sociales y politicas, entida-
des territoriales o instituciones histéricas se enfrenten entre si y tengan
reciprocamente que ceder ante intereses opuestos de la otra. Creo que
€sa es una maneara errénea de interpretar el consenso, en que no se
tratd tanto de ceder todos frente a la pretension ajena, sino en unir to-
dos voluntades, porque los intereses no eran contrapuestos, sino coin-
cidentes en torno a un fin. En esto consiste la «vereinbarung» que acu-
no la doctrina alemana y después se difundié por toda Europa y de ella
emergen lo que Guasp denominaba, depurando a Romano, Hariou y el
propio C. Schmitt, instituciones??.

3. ;Qué consecuencias tiene que la Constitucién sea un pacto?
Al menos tres. De un lado, la inderogabilidad unilateral de la Constitu-
cidn y de sus instituciones, ni siquiera a través del procedimiento de re-
forma de la Constitucion. Cuando se dice —para poner el ejemplo que
puede resultar mas polémico y a la vez menos doloroso— que los Es-

2 Cf. TruJLLo, «Los procedimientos estatutarios desde la perspectiva del
acto complejo», en Los procesos de formacion de las Comunidades Autonomas. As-
pectos juridicos y perspectivas juridicas, Granada, 1984.

21 Cf. el significativo prologo de Garcia de Enterria a J. |. peL Burco, Intro-
duccion al Amejoramiento def fuero, Pamplona, 1987. Mi propia interpretacion en
Derechos Histéricos y Constitucion, Madrid, 1998, cap. XIV.

22 Cf. Guasp, Derecho, Madrid, 1971, pp. 459 ss.
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tatutos de Autonomia aprobados por la via del 151 no pueden ser uni-
lateralmente modificados mas que a través de la reforma de la Consti-
tucion, en el fondo se estd diciendo que pueden ser unilateralmente
modificados, puesto que se los hace derivar de una Constitucion; que
el Parlamento —es decir, las Cortes Generales— y el Pueblo mediante
referéndum pueden modificarlos unilateralmente?3. Pero un pacto no
puede ser unilateraimente modificado ni siquiera por los ciudadanos.

Hacerlo seria no modificar la Constitucion, sino destruirla y ya
Schmitt puso de relieve lo irreal que es tomar el procedimiento de re-
visién constitucional, Gtil a la hora de modificar las normas legal-cons-
titucionales, para alterar los fundamentos de la Constitucién positiva.
Si unilateralmente se altera el pacto constituyente, lo que se destruye
es la Constitucion substancial y cae todo lo demas. ¢Es acaso imagina-
ble que las mayorias cualificadas del articulo 167.2 CE pudieran revisar
el articulo 149 o derogar la Adicional Primera sin consecuencias dife-
rentes a la reforma de extremo técnicamente tan importante como el
articulo 113?

Por ello la revisién constitucional, incluso la relativa a elementos
secundarios, se ha abordado y llevado a cabo mediante amplio con-
senso —vV. gr. en 1992 la del art. 13 CE— y cuando no se ha contado con
tal consenso, el proyecto se ha abandonado —v. gr. la reforma del Se-
nado—.

Pero esta condicién pactada de la Constitucidon no sélo tiene que
tener un efecto conservador —simul stabunt simul cadunt— sino que
también sefnala el cauce para la innovacion. Puesto que por la misma
razéon que el pacto no puede ser modificado sin el acuerdo de las par-
tes, mediando éste se puede, no solo revisar la Constitucion, sino in-
cluso mutarla sin alterar su texto. Asi, por ejemplo, cuando la finalidad
de paz inherente y esencial al Estado, pudiera ser mejor servida, rein-
terpretando e incluso forzando el sentido de los textos constituciona-
les, la reactivacion del pacto constituyente seria la via idénea para con-
seguirlo. Si el pacto, y no de todos, dio lugar en 1981, segin la mas
acreditada doctrina, a convenciones constitucionales, el pacto ain mas
amplio podria dar lugar a otras en sentido diferente. Si las primeras ge-
neralizaron el régimen autonémico y lo homogeneizaron, las segundas
podrian servir para reconocer la exorbitancia, respecto del Titulo VIII,
de determinados hechos diferenciales. Basta para ello reinterpretar, y

23 Cf. Garcia pe ENTERRIA, Estudios sobre Autonomias Territoriales, Madrid,
1985.
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no falta base juridica al efecto, el «marco» de la Constituciéon que, con
moderna version de la «unidad constitucional de la Monarquia», esta-
blece la Disposicion Adicional Primera.

En segundo término, es claro que la naturaleza pactada de la
Constitucion exige el consenso de su desarrollo. Algo especialmente
importante en una Constitucion eminentemente «abierta» como la es-
panola es. Y, curiosamente, aunque mas de una vez se ha dicho lo con-
trario, este caracter consensuado del desarrollo constitucional se ha
mantenido a lo largo de estos veinte aflos en contraste con la crecien-
te conflictividad politica a otros niveles.

Este pacto para el desarrollo ha sido evidente en lo que se refie-
re a las instituciones. Asi, todo lo relativo a las Autonomias, desde los
Acuerdos Autondmicos de 1981; a las Fuerzas Armadas, desde 1980; e
instituciones secundarias de relieve constitucional como el Consejo de
Estado (Ley 3/1980, de 22 de abril) o el Defensor del Pueblo (Ley 3/1981,
de 6 de abril). Otro tanto puede decirse de las garantias democraticas
—Vv. gr. la suspension de los derechos fundamentales (Ley 4/1981, de 1
de junio)— y, muy espcialmente, de la legislacion electoral general (Ley
5/1985, de 19 de junio). Y es de destacar que, en todos estos casos, el
consenso se ha buscado cuando el Gobierno de uno u otro signo con-
taba, incluso sdlo de 1982 a 1993, con la mayoria parlamentaria abso-
luta y suficiente para hacer las necesarias Leyes Organicas. Sobre las
exigencias de la técnica legislativa ha primado el imperativo del con-
senso, solamente abandonado en una ocasion secundaria sobre la
composicion del Consejo General del Poder Judicial?4,

De otra parte, si en el desarrollo legislativo de los valores consa-
grados en el Titulo | CE parece haberse abandonado el principio de
acuerdo necesario entre las partes del pacto constitucional —v. gr. le-
yes sobre la ensefianza, en desarrollo del articulo 27, o del aborto, con
relacién al articulo 15— la interpretacion puede ser otra. La interpreta-
cion unilateral de lo inicialmente pactado, ha sido posible porque el
pacto inicial era lo suficientemente limitado para dejar abierta esta po-
sibilidad. Tal fue el caso de los compromisos apdcrifos, frecuentemen-
te utilizados en el proceso constituyente para consensuar una férmula,
aun a sabiendas de que la ambigiliedad de los términos empleados
—«todos» en el articulo 15; «intervendran en el control», en el articulo
20.7; «formas de matrimonio», en el articulo 32; o «mercado» en el ar-

2 Sobre estos extremos, puede consultarse la decantacién del consenso en
los respectivos trabajos parlantentarios publicados por las Cortes Generales.
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ticulo 38— permitia un acuerdo sobre las palabras, manteniendo un de-
sacuerdo sobre el significado. Se pact6 asi la posibilidad de discrepar
sobre los valores con los que dar contenido a los vocablos consensua-
dos. Y asi lo interpreté el Tribunal Constitucional.

De ello podré deducirse que, a lo largo de estos veinte anos, se
ha decantado, si no una costumbre, si al menos una convencién cons-
titucional relativa a la modificacion y desarrollo de la Constitucion. Si
la primera no podria, en ningun caso, derogar ni suplir el derecho es-
tricto contenido, respectivamente, en el Titulo X y articulo 81 de la nor-
ma fundamental, la segunda puede modular su ejercicio?®. De esta ma-
nera, en ese espacio intermedio entre la practica del derecho y la
practica de la politica en que las convenciones nacen y se desarrollan,
cabra afirmar que, sin previo consenso, no basta la mayoria absoluta
del Congreso y del Senado para modificar el régimen electoral general,
a pesar del tenor expreso del articulo 81 CE, o las mayorias cualificadas
del articulo 167 para reformar la Constituciéon. Precisamente el recurso
al referéndum (art. 167.3) por parte de la minoria puede ser, a estos
efectos, garantia disuasoria mas que una valvula de seguridad.

Claro es que esta convencion nada tiene que ver con la practica
no menos extendida de ampliar el pacto al reparto de los érganos cons-
titucionales mediante el sistema de cuotas. Con ello, si se mantiene
aparentemente el consenso, se substituye la unién de voluntades por
la contraposicion de intereses que la distribucion satisface singular-
mente. Y, a mi entender, se pervierten las propias instituciones consti-
tucionales afectadas, tanto en su estructura —independencia— como
en su funcién —control—.

Por tltimo, lo que no puede ser derogado ni desarroliado unila-
teralmente, tampoco puede ser interpretado unilateralmente. Este es
un principio de teoria general que recoge el Cédigo Civil y que no sir-
ve soblo para contratos de arrendamiento; tiene que servir légicamente
para algo tan importante como es un pacto constitucional. La Constitu-
cién no puede interpretarse unilateralmente, ni siquiera cuando lo ha-
ce el Tribunal Constitucional. Una Constitucidon pactada exige que se
interprete pactando dia a dia.

% Asi lo ha reconocido la doctrina espafiola en otros casos, v. gr. respecto
de los Acuerdos Autonomicos, cf. Garcia be EnTERRIA, Estudios..., cit., p. 432, con re-
lacién a la tesis de Vanoew, E/ ordenamiento espanol de las Comunidades Auténo-
mas, Madrid, 1982, o con relacion a la recepcién de la tesis pactista de la foralidad
navarra, cf. SANTAMARIA PAsTOR, en MaRTIN RETORTILLO, ed., El Derecho Publico Foral de
Navarra. EI Amejoramiento del Fuero, Madrid, 1992, pp. 51 ss.
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Esta sensibilidad no ha estado siempre presente en la doctrina
del Tribunal Constitucional, que ha autointerpretado sus funciones en
sentido estrictamente jurisdiccional, con excesivo olvido de la utilidad
que el arbitraje y aun la mediacion pueden tener para el buen funcio-
namiento de un sistema complejo y consensuado como el hoy vigente
en Espaiia. Tal vez ello hace mas necesario la revitalizacién de las ins-
tancias mediadoras. :

Por ultimo, todo lo expuesto permite hacer algunas considera-
ciones sobre categorias tan sugestivas como «lealtad constitucional» o
«sentimiento constitucional», susceptibles de quedarse en pura reté-
rica.

El objeto de la lealtad y el sentimiento constitucional no puede
ser la literalidad de un texto, aunque no debe desvalorizarse en dema-
sia éste, sino su substancia y su espiritu. Y este es un espiritu de pac-
to, que supone el reconocimiento del otro; de transaccion, que implica
la capacidad de ceder; de consenso, que exige la asuncién de metas co-
munes a toda la ciudadania y a la policracia que la articula y vertebra.

Si la cotidianeidad politica no puede estar presidida en todo mo-
mento por el espiritu del consenso y la propia Constituciéon abre un am-
plio espacio al pluralismo (art. 1.1) y al conflicto a él inherente, también
es preciso recordar que la radicalizaciéon del conflicto politico puede lle-
gar a afectar al consenso constitucional basico.

En el texto ya mencionado de Cicerén Sobre el Estado, se hace
de la «concordia» aquello que convierte en certamen (benevolentium
concertatio) 1o que sin ella seria combate entre enemigos (/is inimico-
rum). Cuiden quienes hacen politica competitiva merced a la Constitu-
cién pactada, que la conversion del certamen en combate, de las canas
en lanzas, no erosione la concordia que mantiene unido el cuerpo po-
litico.

30





