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I. INTRODUCCION

El 14 y el 15 de septiembre de 1984 se reunfa en Tinez la Asamblea de
fundadores de la Academia Internacional de Derecho Constitucional. En aquella
ocasién, y a semejanza de la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
constitucionalistas de todo el mundo nos propusimos crear esta Academia como
un lugar de encuentro e intercambio de ideas en donde participaban académicos
europeos, africanos, asidticos y americanos.

El ambiente fue cordial aunque a la hora de elaborar la Proclama fundacional
algunas tensiones se manifestaron entre ciertos representantes anglosajones
—que pretendfan identificar el modelo constitucional con la economia de merca-
do y la estructura social y politica propia de los paises occidentales—, y el Gnico
académico procedente de la URSS.

En la Asamblea participaba el profesor Boris Topornin, Director del Institu-
to del Estado y el Derecho Constitucional de la Academia de Ciencias de la URSS,
que reivindicaba la identidad constitucional del Estado socialista.

En consecuencia hubo que llegar a un consenso que mantuviera integrados a
todos los participantes fundadores y de ahi que bajo el titulo de la Academia
quedara grabado un lema bien significativo: «La seule doctrine de I’Académie est
d’étre ouverte a toutes les doctrines».
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En el texto de la Proclama o declaracién fundacional se sefiala que los miem-
bros fundadores de la Academia constatan la tendencia marcada por todos los
paises a distinguir en el conjunto de las reglas juridicas aplicables un cierto nd-
mero de disposiciones que se imponen a todas las autoridades constituidas, in-
cluidas las legislativas. As{ se desprende un tipo de reglas llamadas a una parti-
cular estabilidad.

Las manifestaciones de esa tendencia general —continta la Proclama— re-
visten formas diversas en los diferentes pafses, segiin contextos ideolégicos, his-
téricos y culturales variables, pero implican también problemas comunes.

En el pérrafo siguiente se afiade: «La interdependencia creciente de las nacio-
nes, y la necesidad de un mejor conocimiento comin recomienda que estudian-
tes, investigadores y actores de diferentes paises puedan conocer mejor las reali-
dades contempordneas en este dominio y reflexionar sobre su sentido, as{ como
sobre sus posibilidades de evolucién».

Este texto permitia integrar, ciertamente, a modelos constitucionales muy
diferentes e incluso contradictorios a partir de la formalidad de la denominacién
constitucional y sobre el soporte del concepto de supremacia de la Constitucion.
En consecuencia, pudieron ponerse en marcha los cursos de la Academia sin que
se produjera ninguna renuncia en el acuerdo fundacional.

Con la perspectiva del tiempo ahora vemos que cinco afios después iba a caer
el muro de Berlin y que siete afios mds tarde, en 1991, se produciria la desinte-
gracién constitucional de la Unién Soviética.

La bipolaridad antagénica se resquebrajaba y en apariencia {bamos hacia un
mundo multipolar, pero con una pretendida hegemonia geoestratégica y cultural
de los Estados Unidos, en donde se proclamaba el fin de la historia al culminarse
un sistema que combinaba el modelo constitucional tipico de los regimenes po-
liticos occidentales, sea en su variante presidencial o en la parlamentaria, combi-
nado con la economia de mercado de caracter capitalista.

Ciertamente en este comienzo del siglo XXI, precursor de nuevas bisque-
das de organizacion del Estado y de articulacién de la vida politica bajo el
prisma de esa globalizacién que llega hasta los tltimos rincones del planeta,
empiezan a bullir ideas y propuestas que revisan ese cardcter monolitico del
final de la historia.

La ideologia de los Derechos Humanos y su universalizacion, la generaliza-
cién de la democracia y su identificacién con la estructura constitucional, van a
ser las coordenadas fundamentales de esta evolucién.

La propia doctrina de Naciones Unidas va a sufrir una mutacién radical y el
principio de no intervencién en los asuntos internos salta por los aires bajo el
pretexto de proteccién de los Derechos Humanos incluso contra la voluntad de
los Estados en relacién con sus propios ciudadanos.

«El destino manifiesto» de la potencia hegemdnica del norte para exportar
este modelo constitucional democritico tradicional intimamente vinculado al
modelo econémico de economia de mercado capitalista, se va a exacerbar cuando
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esa intervencion planetaria, para imponer el modelo Gnico, se convierte también
en una funcién de policia universal que se expresa, entre otros actos, en el nuevo
concepto estratégico de la OTAN, aprobado el 24 de abril de 1999 en Washing-
ton, segdn el cual esta organizacién que respondia a un Tratado defensivo y deli-
mitado geogrdficamente al espacio del Atldntico norte, descubre nuevos riesgos
para la paz y estabilidad euroatldntica en conflictos étnicos, politicas de opresién,
marasmo econémico, colapso de orden politico, en zonas periféricas a su espacio
territorial. En suma, se descubre en ese nuevo concepto estratégico un enfoque
global de seguridad por el que le afectan todos los peligros de actos de terrorismo,
sabotaje, o delincuencia organizada. Y para ello las fuerzas de la Alianza que pue-
den verse obligadas a operar fuera de las fronteras de la OTAN, deben disponer
de medios aptos para apoyar operaciones prolongadas'.

El atentado terrorista a las torres gemelas de Nueva York, en el 2001, vaa
llevar hasta el paroxismo esta funcién de policia universal y a poner la seguri-
dad nacional por encima de las garantias de los derechos fundamentales, apli-
cando una especie de «estado de peligrosidad» sobre pafses y regiones enteras
sospechosas de ser nichos que alberguen a los agentes de ese nuevo terrorismo
internacional. Un ejemplo paradigmdtico de esta evolucién ha sido la presen-
cia, desde hace ya algunos afios, de la OTAN, en Afganistin, aunque sea bajo
una tenue cobertura de la ONU. Todo este proceso va a estar traspasado de
consecuencias constitucionales y también de bisqueda de caminos constitucio-
nales de evolucién y salida.

En el caso de los Derechos Humanos y sus garantias, junto a los derechos
individuales de libertad cldsicos se suman los derechos sociales y laborales y las
obligadas prestaciones de los Estados para hacerlos efectivos. Ademds, se suman
los llamados derechos de tercera generacién sobre la paz, el desarrollo y el
medioambiente. Este tltimo ha convertido a la bandera ecologista en una de las
mds universalizadas ante el temor de dafio al planeta, por todos los abusos que los
comportamientos econémicos y sociales incontrolados estdn provocando.

El derecho al desarrollo es la expresién de la lucha por cerrar esa brecha de
desequilibrios entre el norte y el sur, entre el desarrollo avanzado y el subdesarro-
llo excluido y marginal®.

La paz sigue siendo reivindicacién compartida por culturas y civilizacio-
nes, por pueblos y sociedades, en medio de una violencia tan amplia y extendi-
da, no sélo por los conflictos bélicos sino por la desintegracién social en donde
organizaciones criminales y mafiosas ocupan el vacio que Estados fallidos o

1 COLOMER VIADEL, ANTONIO (coord.), E/ nuevo orden juridico internacional y la solucion de conflictos,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 8.

2 COLOMER VIADEL, A., «E/ Derecho fundamental al Desarrollo y su dimension solidaria y comunitaria», en
el Epilogo al libro de este autor, «Comunidades y ciudades, constituciones y solidaridades», 2.* edicién, edit.
Ciudad Nueva, Buenos Aires, 2015, pp. 233-246.
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incompetentes no cubren para garantizar la seguridad juridica y la paz social de
sus ciudadanos’.

En medio de esta situacién el concepto de soberanfa nacional se debilita ante
el poder de las organizaciones internacionales, econémicas y comerciales, y de las
alianzas militares y los acuerdos regionales. A veces podria pensarse que, por una
parte, no hay reglas internacionales efectivas para regular las relaciones entre los
Estados o los comportamientos ilicitos de mayor gravedad, mediante normas de
Derecho Penal universal, y por otra, que la soberanfa nacional atin serfa un valla-
dar contra intromisiones inadmisibles de grandes potencias y organizaciones en
pequefias sociedades nacionales.

Hay un clamor universal por una democracia que no sea meramente formal
y limitada al derecho de sufragio, sino mediante una participacién mds intensa y
cotidiana de los ciudadanos, asi como por frenar la lejanfa del poder mediante una
desconcentracién del mismo que vuelva a fortalecer municipios y regiones, sin
desconocer el riesgo de los caciquismos locales.

Este panorama, ciertamente complejo y un tanto confuso, hizo saltar por los
aires el mito del fin de la historia cuando también factores religiosos y distintos
fanatismos pretenden regir la organizacién politica de las sociedades y los Estados
y deja abierta la reflexién, a los inicios del siglo xX1, sobre qué respuestas consti-
tucionales pueden darse ante tantas angustias y demandas de los pueblos y sobre
si el constitucionalismo realmente estd capacitado para encontrar estas soluciones
mds alld de establecer unas reglas del juego claras y precisas que sean aceptadas
por todos y nos den la seguridad de que no habrd trampas ni expolios en el seno
de la comunidad politica.

II. CUESTIONES E INNOVACIONES CONSTITUCIONALES

«Existen, sin lugar a dudas, unas condiciones minimas institucionales y de
principios para poder afirmar que nos encontramos ante un fenémeno constitu-
cional. En primer lugar, el principio de supremacia de la Constitucién sobre el
que se basa el principio de legalidad y que tiene consecuencias fundamentales
sobre la legitimidad politica y para justificar la desobediencia civil, la resistencia
a la opresion e incluso la revolucién. En segundo lugar, los cauces para acceso a
las magistraturas y 6rganos de poder que deben estar regulados en la Constitu-
ci6én. En tercer lugar, los mecanismos de responsabilidad de las autoridades como
consecuencia de su sometimiento a la Ley fundamental. En cuarto lugar, los de-
rechos y libertades de los ciudadanos y las garantfas de los mismos. En quinto
lugar, las instituciones de solucién de conflictos: es decir, la regulacién del pro-

3 COLOMER VIADEL, A. (cootd.), «Cultura de Paz y medidas para Garantizarlas». Ed. Nomos, Valencia,
2001.
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ceso jurisdiccional para resolver los litigios. En sexto lugar, los procedimientos
de reforma y defensa constitucional que condicionen a los érganos constituidos.
Y por tGltimo, la fuerza de exigencia y aplicacién de las propias normas constitu-
cionales, ya que de no ser asi, serfan meras declaraciones programaticas»®.

Algun otro autor no considera suficiente afirmar que el constitucionalismo
se articula en torno a cinco pilares (la Constitucién escrita, el poder constituyen-
te, la declaracién de derechos, la separacion de poderes y el control jurisdiccional
de la constitucionalidad), ya que le parece necesario afiadir que el constituciona-
lismo implica un planteamiento metodolégico siempre dirigido a reforzar el li-
mite del poder para evitar las arbitrariedades’.

Sin lugar a dudas esta limitacién del poder por el derecho es importante, pero
en s{ misma no serfa mds que un aparato de ingenieria juridica si no tuviéramos en
cuenta el sentido finalista del ejercicio del poder y los valores que se buscan prote-
ger y potenciar en la comunidad. La interpretacion axiolégica del constitucionalis-
mo ha dado también lugar a polémicas y el propio autor citado apunta en su arti-
culo los riesgos de la interpretacion axiolégica de la Constitucion.

Parece, sin embargo, indiscutible que el concepto de dignidad de la persona es
sobre el que va a bascular la articulacién de los derechos fundamentales y las obli-
gaciones de los poderes pablicos para que ellos sean fundamentos del orden politico
y de la paz social (Véase el articulo 10 de la Constitucién Espafiola de 1978).

Ahora bien, no se trata sélo de aquellos derechos individuales de libertad
como valladares a la intromisién del Estado en la vida de las personas sino la pro-
yecci6én solidaria del constitucionalismo que implica combinar las autonomias
personales con la formas de crecimiento y desarrollo compartido que busquen la
integracién de la comunidad y el equilibrio entre sus elementos, a partir de la
libertad y la igualdad de los mismos.

Todo ello estd también vinculado a la importancia del concepto de soberanfa
popular y su proyeccién en las constituciones que necesariamente han de ser de-
mocriticas, pero también necesariamente han de ser solidarias, como escrib{ hace
algan tiempo.

1. Democracia

«Constitucionalismo y democracia son inseparables, a partir de la construc-
ci6én del concepto de soberanfa popular, segin el cual el pueblo es el soberano y de
él emanan los poderes del Estado, y, en especial, ese poder constituyente como

4 Este pérrafo estd incluido en el capitulo introductorio titulado «Ideas sobre el origen y evolucién del
Constitucionalismo y su realidad contempordnea» en el libro de Colomer Viadel, Antonio Constitucién, Estado
y Democracia en el siglo xx1, UPV, Valencia, 2006, p. 37.

5 PACE, ALESSANDRO, «Los retos del constitucionalismo en el siglo XX1», Revista espafiola de Derecho
Constitucional, n.° 2, julio-diciembre de 2004, pp. 172-173.
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poder extraordinario para constituirse del modo que mejor le convenga. De esta
idea surge también el principio de solidaridad originaria por el que un fin prima-
rio es mantener la cohesion social y la integridad de la nacién. Vinculado a lo di-
cho se encuentra el concepto de equilibrio que se ha manejado como concepto
central para las relaciones entre los 6rganos y poderes del Estado, pero que resulta
imprescindible, traspasado por los valores de igualdad y libertad, en las relaciones
interpersonales e interciudadanas de los miembros de una comunidad. ;Cémo
pueden ser titulares de soberanfa por igual ciudadanos en situaciones de radical
desigualdad y hasta excluidos y discriminados algunos de ellos? Lo que debemos
preguntarnos es si estos conceptos no pasan de ser un mito politico, y, por tanto,
una ficcién juridica o, a pesar de todas las dificultades, es un orden por construir
vertebrado por los valores de justicia, solidaridad, libertad e igualdad»®.

En este sentido, la solidaridad es fundamento de la constitucionalidad y no
un simple principio reconocido. En consecuencia, en el Estado social y democra-
tico de derecho hay que exigir la posibilidad de una equidad de oportunidades,
que implica no sélo una igualdad ante la ley y un igual punto de partida legal
sino una accién intensa de fomento del reequilibrio social ante situaciones de
partida desiguales. Al lado de la democracia politica debe construirse la democra-
cia econémica.

Estas primeras consideraciones nos llevan a revisar algunos de los conceptos
que nos parecen indiscutibles como el de la democracia vinculada al Estado cons-
titucional. Es evidente que la democracia no puede limitarse al simple derecho de
sufragio por mas que este sea fundamental siempre que se de en situaciones de
informacién veraz a la opinién publica, transparencia publicitaria y pluralismo
de opciones politicas. Ahora bien, los ciudadanos quieren intervenir con mds
frecuencia en las decisiones politicas que afectan a su vida cotidiana y a los asun-
tos que verdaderamente le preocupan. De ahf{ la necesidad de combinar la demo-
cracia representativa con formas de democracia participativa que revaloricen me-
canismos de democracia directa como el referéndum, la iniciativa legislativa po-
pular, la revocacién de mandatos, etc. y también los procedimientos de didlogo y
comunicacién entre las sociedad civil y sus organizaciones y las administraciones
publicas con la posibilidad de sorteos aleatorios entre los ciudadanos para estar
presentes con mecanismos de control y observacién en las diferentes entidades de
poder y administracién’.

6 COLOMER VIADEL, ANTONIO, Comunidades y ciudades, Constituciones y solidaridades 1va Edicidn, UPV,
Valencia, 2007, pp. 29-30. Hay una 2.* edicién de esta obra ya citada en nota 2.

7 Lizcano FERNANDEZ, FRANCISCO, «Dos géneros bésicos del sistema politico y dos especies bdsicas
de democracia» en COLOMER VIADEL ANTONIO (coord.), Autogestion, Cooperacion y Participacion en las Ciencias
Sociales, Ugarit, Valencia, 2009, pp. 65-74. Véase también de Francisco Lizcano «Compatibilidad entre de-
mocracia directa y democracia representativa», en Revista lberoamericana de Autogestion y Accidn Comunal n.° 55,
otofio de 2009, INAUCO-UPV, pp. 103-129.

Asimismo, COLOMER VIADEL, ANTONIO (coord.), La participaciin en las administraciones piiblicas ;coope-
racion o enfrentamiento?, UPV, Valencia, 2006.
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En contrapunto a esta demanda generalizada es cierto también que asistimos
a los fenémenos de personalizacién del poder convirtiendo los liderazgos politicos
en verdaderos caudillismos reforzados por el hipnotismo televisivo, como plata-
forma hegemdnica de los dirigentes de los partidos politicos mds poderosos.

Hace cerca de cuarenta afios, al inicio de 1978 y escribiendo sobre el proyec-
to de la Constitucién espafiola que ese afio se iba a aprobar, me lamentaba de que
los constituyentes no hubieran esgrimido la imaginacién necesaria para interiori-
zar constitucionalmente esos nuevos protagonistas sociales y politicos que la so-
ciedad contempordnea estaba demandando, para salir de la falta de credibilidad
en las instituciones. Citaba all{ al famoso navegante y oceandgrafo Jacques Ives
Cousteau que se hacfa eco de una inquietud universal al decir: «Afirmar que los
ciudadanos se sienten satisfechos de entregar, cada cuatro o cinco afios, un man-
dato a un representante que no les representa mdas, no corresponde a nada en este
mundo radicalmente transformado».

«La gente quiere tener una influencia real sobre su vida de cada dfa y no una
vez cada cuatro o cinco afios. Existe tal anacronismo entre el actual sistema y la
realidad que una gran cdlera estd creciendo en el mundo. Los ciudadanos del
mundo entero han dejado de creer en los sistemas politicos, se burlan y descon-
ffan de sus dirigentes».

Precisamente treinta afios después volv{ a recoger esta cita en un libro colec-
tivo sobre «Regenerar la politica». En el capitulo introductorio titulado «Algu-
nas reflexiones sobre la regeneracién democritica y la conciencia ciudadana» ex-
ponfa algunas medidas juridico-politicas transformadoras. La primera es la de
tender a la no reeleccidn de los cargos representativos, para permitir una mayor
rotacién en estos y también el recurso al sorteo aleatorio entre ciudadanos para el
ejercicio de ciertas responsabilidades ptblicas. La segunda es la de descentralizar
el poder y aplicar el principio de subsidiariedad, de tal forma que todo lo que se
pueda hacer en las instancias mds inmediatas a la ciudadania no debe hacerse en
un escalén superior. En este sentido sefialaba hacia un municipalismo renovado
de cardcter integrador y de cooperacién solidaria y no de localismos egoistas y
aislados.

La tercera medida era la reivindicacién de las instituciones de democracia
directa y semidirecta y recurrir a ellas con mds frecuencia y normalidad, para que
el pueblo soberano pueda decir la dltima palabra en cuestiones de especial tras-
cendencia. El ejemplo suizo es paradigmadtico.

En cuarto lugar reivindicaba el antiguo concepto del «poder negativo» o
poder de impedir o controlar, cuyo origen estd en la Republica romana y ejercido
por el Tribuno de la Plebe. Ahora la institucién del Defensor del pueblo, soporte
de los ciudadanos frente a los abusos o negligencia de las administraciones, serfa
su mejor instrumento y extendido hasta los dmbitos locales. La eleccién popular
de los mismos, la posibilidad de que puedan presentar recursos de inconstitucio-
nalidad y también, con ciertas condiciones y garantfas, promover la convocatoria
de referéndum popular, reforzaria su papel de freno de los abusos del poder.
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La quinta medida propuesta es el giro hacia una teoria de la administracién
publica cooperativa que debe interiorizar pricticas de cooperacién entre adminis-
tradores y administrados, para que los ciudadanos con cardcter rotatorio y tempo-
ral, a través de sus asociaciones o individualmente, por sorteo, estén presentes en
los distintos 6rganos de la administracion, puedan exponer sus sugerencias e ini-
ciativas y también contemplar los problemas y dificultades de la gestiéon pablica.

En sexto y dltimo lugar, se propugna la existencia de jueces confiables que
apliquen la Ley con equidad y respondan a esa triple I: Independencia, Imparcia-
lidad e Integridad, que es necesaria y beneficiosa en un orden de justicia. Tam-
bién hay que potenciar y desarrollar la mediacién, sea judicial o no, que busque
resolver los conflictos propiciando una comunicacién y entendimiento entre las
partes, en donde todas ellas salgan beneficiadas y también todas hagan algunas
renuncias o concesiones, sin caer en el resentimiento de la derrota o en el triunfa-
lismo de la victoria®.

Desde un punto de vista constitucional asistimos en los tltimos tiempos a la
constitucionalizacién de los partidos politicos que se convierten en instrumentos
fundamentales para la participacién politica y en el plano parlamentario, a través
de la disciplina de los grupos parlamentarios, se ha reinventado un camuflado
mandato imperativo de la obediencia debida que recuerda més a las excusas para
cometer atrocidades de los regimenes totalitarios que a la conciencia de servicio
a la nacién de una democracia representativa, en la que, paradéjicamente, sus
textos constitucionales prohiben ese mandato imperativo, vestigio del Antiguo
Régimen. Por ello se ha llegado a decir que vivimos un verdadero Estado demo-
cratico de partidos que tiende a monopolizar la manifestacién de la voluntad
popular y de la participacién politica dejando a los ciudadanos y sus organizacio-
nes sociales pricticamente excluidos de esa formacién de la voluntad popular®.

La situacién de los partidos politicos y su engarce constitucional es muy
heterogénea en el mundo. Existen paises en donde la estructura de partidos es
muy débil y ello impide tener interlocutores vdlidos en la vida politica, a veces
sustituidos por el peso de los clanes, tribus u otras organizaciones comunitarias.
También se produce el fenémeno de los diputados individuales con el apoyo de
pequeflos grupos locales lo que lleva al gobierno a tener que negociar uno a uno
con cada diputado y ofrecerles recompensas personales o para su grupo o tertito-
rio a cambio de obtener su apoyo parlamentario. Es el caso de Brasil y otros paises
latinoamericanos. En las constituciones de esta regién se exige, en muchos casos,
la vinculacién a un partido politico para poder ser candidato, lo que cierra la
puerta a agrupaciones electorales de ciudadanos y a iniciativas de la sociedad civil
en el campo electoral.

8 COLOMER VIADEL, ANTONIO (coord.), Regenerar la politica, cindadanos, ;sed protagonistas!, Ugarit,
Valencia, 2008, pp. 17-28.

9 TORRES DEL MORAL, ANTONIO, Estado de Derecho y Democracia de partidos, Universidad Complutense
de Madrid, 1991.
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2. Eficacia del derecho, control de constitucionalidad y judicatura

Otro reproche que podriamos hacer a nuestros textos constitucionales es el
abuso de las normas programdticas que representan vagas intenciones de mejora
colectiva o de etéreas expectativas de cambios sociales, pero sin fuerza juridica
positiva y pendientes de desarrollo legislativo posterior para ser aplicables y exi-
gibles ante los jueces y los tribunales. El derecho debe tener una voluntad irre-
nunciable de efectividad y en consecuencia debiera desaparecer de la vigencia
juridica aquellas normas inaplicables o dejadas en ese limbo juridico programa-
tico. Existen mecanismos tanto de criterios de analogia como de aplicacién de
tratados internacionales, asi como la inconstitucionalidad por omisién o el man-
dado de injungao, innovacién imaginativa de la Constitucién brasilefia de 1988,
aunque inaplicado por la resistencia de los jueces conservadores. Y, por desconta-
do, las iniciativas populares para forzar esa efectividad de las normas programati-
cas o que los legisladores y politicos asuman la responsabilidad de borrarlas de las
constituciones y las leyes constitucionales'.

En este campo es especialmente trascendente el control de constitucionali-
dad de las leyes y que la interpretacién constitucional pueda realizarse de forma
rigurosa y en ese papel bdsico de la jurisprudencia como garante de la Constitu-
cién y para controlar las acciones de los hombres —sefiala Christian Stack—, que
no estan al abrigo de errores, abusos y usurpaciones, sobre todo cuando estin
vinculados al poder. Para que esa primacia constitucional esté asegurada por el
control judicial de las leyes, la claridad y precision del derecho constitucional es
una condicién previa para el necesario reparto de competencias entre el Parla-
mento y la Corte Constitucional que va a controlar su actividad de acuerdo con la
Constitucién'.

En relacién a este tema otra cuestion decisiva es la forma de reclutamiento
de los miembros de los tribunales constitucionales, para garantizar su indepen-
dencia, rigor e imparcialidad, e impedir las interferencias politicas y partidistas.
Afinar estos mecanismos de eleccién es fundamental para una funcién constitu-
cional tan decisiva como las que deben ejercer estas Cortes o Tribunales.

Ciertamente estas consideraciones podriamos extenderlas a la situacién ge-
neral de la judicatura. La independencia del poder judicial como premisa consti-
tucional es atin indiscutible cuando el poder ejecutivo y el legislativo, especial-
mente en los sistemas parlamentarios, tienden no sélo a una colaboracién de po-
deres sino a un verdadero sometimiento de la mayorfa parlamentaria, a la cabeza
de esa mayoria representada por el gobierno.

10 COLOMER VIADEL, ANTONIO, «Las normas constitucionales de cardcter programadtico y los proce-
dimientos para conseguir su eficacia» en el libro del autor Constitucion, Estado y Democracia en el siglo xxl,
op. cit., pp. 63-84.

11 StTACK, CHRISTIAN, «La Suprématie de la Constitution», Recueil des Conrs de L’ Académie Internatio-
nale de Droit Constitutionnel, Ed. Toubkal, Casablanca, 1987, p. 31 y ss.
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Las interferencias del ejecutivo e incluso de otros poderes sociales y econémi-
cos sobre la independencia judicial es uno de los problemas mds graves para que
se pueda garantizar la existencia de un verdadero Estado de derecho. En numero-
sos Estados constitucionales esa independencia no estd asegurada y el tratamiento
desigual de la judicatura a los ciudadanos, de acuerdo con juegos de intereses e
influencias, es una penosa realidad. Abordar cambios radicales en la configuracién
del poder judicial es una exigencia inexorable de este siglo XXI.

3. Derechos, libertad y garantias

Aquella antigua alternativa entre libertades de los antiguos y libertades de
los modernos que expuso a comienzos del siglo x1x Benjamin Constant, que su-
ponfa la libertad de participacién presente en el mundo griego cldsico frente a la
libertad de resistencia o de freno a la intervencién del poder estatal, para el ejer-
cicio sin trabas de los derechos individuales como los de libertad y propiedad,
que era expresién para este autor de la modernidad y giraba en torno a la libertad
de pensamiento y de expresién y a la libertad econémica y comercial, pareciera
ahora haberse invertido y volver a los origenes.

Nos encontramos en el tiempo de los derechos, como decfamos en la intro-
duccidn, y las obligaciones constitucionales han consagrado y universalizado esa
proteccién de los derechos humanos como derechos fundamentales. En el orden
cldsico juridico un derecho subjetivo implica establecer a favor de quien se reco-
noce, es decir, quién es el sujeto activo titular; contra quién resulta oponible o sea
el sujeto pasivo; cudl es la obligacién que grava al sujeto pasivo: de omitir, de dar
o de hacer, y cudl es la via de ejecucion del derecho'”.

La emergencia de los derechos sociales, laborales y econémicos ha llevado
implicita las obligaciones del Estado para realizar las prestaciones necesarias que
hagan efectivos estos derechos. Hay una evolucién desde los derechos individua-
les hacia derechos de grupos sociales. Al mismo tiempo la intervencién creciente
del Estado en el horizonte mds o menos utépico del Estado de bienestar, implica
un cierto riesgo para las libertades individuales, mediante mecanismos de inter-
ferencia como la expropiacién forzosa o el uso social de la propiedad. En todo
caso, ello nos ha llevado en el constitucionalismo contemporineo a la aparicién
de una verdadera «Constitucién econémica», con cierta autonomia y entidad
propia en el marco de los textos constitucionales.

En este campo de los derechos un fenémeno también de estos Gltimos tiem-
pos es la relevancia de los derechos de las minorfas, el derecho a la diferenciay a
la identidad propia junto al pluralismo juridico y cultural enmarcado por las re-
glas de juego constitucionales.

12 BipART CAMPOS, GERMAN, Constitucién y Derechos Humanos, Ediar, Buenos Aires, 1991, p. 61.
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Es interesante observar en las constituciones latinoamericanas de paises con
poblacién indigena significativa el reconocimiento de la coexistencia entre el de-
recho estatal y el derecho consuetudinario indigena y la ponderacién por las Cor-
tes Constitucionales de ambos derechos e incluso de algunas jurisdicciones auté-
nomas de estas comunidades étnicas en la aplicacién de sus reglas de derecho
propias’.

La polémica entre monismo y pluralismo juridico estd abierta y viva, pero
enriquece el mundo de los derechos el reconocimiento de esa pluralidad siem-
pre que haya un respeto a los contenidos esenciales de los derechos fundamen-
tales.

Otra cuestion es la relacién entre derechos, deberes y responsabilidades. La
exacerbacién del reclamo de derechos ha debilitado la conciencia de los deberes,
aunque en los dltimos afios hay un resorte ético, a través de las formas del volun-
tariado y las organizaciones solidarias, que atisba un renacer de la conciencia de
las responsabilidades y el fortalecimiento del principio de reciprocidad que debe
tener también un reflejo constitucional.

Por dltimo sefialar la importancia del sistema de garantias que nos asegure
la efectividad de los derechos y la posibilidad de reclamar en caso de violacién o
desconocimiento de alguno de ellos. Ya hicimos referencia a la garantfa institu-
cional del Defensor del Pueblo. También la generalizacién del amparo constitu-
cional, sea ante jueces ordinarios o ante tribunales constitucionales.

La impregnacién del conjunto de las disposiciones constitucionales por el
sistema de derechos fundamentales, hace que casi cualquier norma afecte a uno
de ellos y en consecuencia tenga las garantias de reserva de Ley o de Ley orgdnica,
en casi todas las materias. El sistema garantista es una preocupacién fundamental
de la arquitectura constitucional hasta el punto de que hay paises, como México,
que regulan un sistema de garantias dando por supuesto implicitamente la decla-
racién de derechos.

Las facilidades a la iniciativa ciudadana para recurrir en amparo o quejarse
ante los defensores del pueblo u Ombudsman conectan al sistema de garantias
con el principio de participacién ciudadana en las democracias constitucionales y
favorece la efectividad de estas garantfas.

Evidentemente no podemos desconocer la existencia de las constituciones
nominales o semdnticas que se quedan, en esta materia, y también en la organi-
zacién del poder, en meras proclamas retéricas que no responden a la realidad.

Parece evidente que en el constitucionalismo post industrial junto a la es-
tructura social que favorece la universalizacién de la economia de mercado libre,
y la estructura politica que busca nuevos controles y formas de participacién, la
estructura cultural se traduce en el «Derecho a tener derechos», los derechos de

13 CABEDO MALLOL, VICENTE, Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina, UPV, Valencia,
2004.
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la tercera generacién —al ambiente, al desarrollo, a la paz—, y en el resguardo
de la diferencia'?.

El clamor en el siglo XXI por el cambio climdtico y la proteccién medioambien-
tal se convierte en una expectativa de los pueblos que quisiera traducirse en derechos
subjetivos. En algunas legislaciones penales se ha introducido el delito ecolégico por
el dafio al medioambiente. Nos encontramos ante una gran expectativa colectiva de
salvaguardia planetaria que también tendrd que tener un eco constitucional.

No podemos olvidar en esta materia la proteccién supranacional de los dere-
chos mediante jurisdicciones y tribunales que obligan a los jueces y tribunales
nacionales, al haberse suscrito por los Estados convenios internacionales de pro-
teccién de los derechos. Queda asi la posibilidad de una dltima instancia a la que
se someten los Estados donde incluso sus nacionales pueden recurrir en defensa
de sus derechos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estras-
burgo, Francia, es un ejemplo notable con sentencias condenatorias de distintos
Estados europeos por recursos de sus ciudadanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos puede ser potenciada y su jurisdiccién, sin lugar a dudas,
tendrfa una influencia sobre los jueces nacionales ante el temor de que sentencias
inadecuadas puedan ser recurridas y desmontadas.

El reconocimiento de los tratados en el orden juridico interno, de acuerdo
con las propias constituciones y con un régimen especial de proteccién, es una
garantia reforzada de los derechos que hay que sefialar como un signo positivo del
siglo XX1, por mds que atin no tenga la universalidad que serfa deseable.

4. Regimenes politicos: presidencialismo y parlamentarismo

Las dos formas predominantes del estatuto del poder en las constituciones
actuales son el régimen presidencial y el parlamentario. El principio mitico de la
divisién de poderes se mantiene a duras penas en el primero y ha sido desmonta-
do en el segundo por una forma de colaboracién de poderes que supone —como
ya dijimos— un verdadero sometimiento de las mayorias parlamentarias a la di-
reccién de los gobiernos que son cabeza de esas mayorfas.

El modelo presidencial norteamericano mantiene aiin cierto equilibrio entre
la institucién presidencial y el Congreso, pero las maltiples formas de reforza-
miento de la presidencia por su liderazgo democritico y la jefatura de las fuerzas
armadas de una potencia con una presencia internacional tan intensa, permite al
presidente operar con autonomia a través de diferentes procedimientos ejecutivos
sin necesidad de una explicita autorizacién del legislativo. El consenso sobre el
liderazgo politico de la presidencia como referente nacional hace que, incluso con

14 Frias, PEDRO ]J., «El constitucionalismo actual», en Revista chilena de Derecho, vol. 19, n.° 1, p. 54,
1992. El profesor argentino cita estas estructuras sefialadas por Daniel Bell.
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resistencias para aprobar algunas leyes, se respete la iniciativa presidencial en la
mayoria de los casos.

El régimen presidencial en los paises iberoamericanos tiene diferencias con-
siderables con el modelo norteamericano. El papel histérico de la presidencia en
aquellas reptblicas, cuando la estructura social era muy débil y tuvo que realizar-
se un sobreesfuerzo de integracién nacional, fortalecid a esta institucién hasta la
aparicién del fenémeno del presidencialismo, en superlativo. El predominio
constitucional de los presidentes de la repiblica tiene su reflejo en facultades
presidenciales recogidas en la Constitucién que, en algunos casos, llegan a la
concesion de amplias delegaciones legislativas, pero también a pricticas politicas
que han llevado a una tipologia que estableci en cuatro modelos:

1. Presidencialismo hegemoénico de excepcién. En este caso se produce una
invasién absoluta de las esferas de competencias de los otros poderes por
el ejecutivo, de manera temporal, o existe la posibilidad permanente de
recurrir a procedimientos de excepcidn para atribuirse, de nuevo, compe-
tencias en numerosas materias y especialmente en las relacionadas con la
libertad y la seguridad puablica. Asimismo, existe una mediatizacién del
ejecutivo presidencial en los nombramientos y la seleccién de miembros
de los otros poderes. Los mecanismos del constitucionalismo de excep-
cién son la herramienta para esta actuacion.

2. Presidencialismo hegeménico constitucional democrdtico. En esta se-
gunda categoria la hegemonia presidencial sobre los otros poderes no se
realiza por mecanismos de excepcién sino mediante el uso regular de las
amplias facultades del ejecutivo, previstas en la Constitucién. La reitera-
da delegacién por los otros poderes de facultades extraordinarias al Presi-
dente. También la influencia politica de la presidencia en el reclutamien-
to de los miembros de los otros poderes es un factor de la hegemonia de
la presidencia. El origen democratico del poder, el pluralismo limitado y
la garantia relativa de libertades publicas lo distingue del anterior.

3. Presidencialismo auténomo de equilibrio de poderes. En este grupo la
primacia presidencial es de cardcter funcional debido al incremento del
ndmero e importancia de su actividad ejecutiva, propia del Estado inter-
ventor, y por el liderazgo politico popular. La influencia sobre el legisla-
tivo es de cardcter politico fictico, aunque se mantiene cierta apariencia
de equilibrio de poderes.

4. Presidencialismo con sujecién parlamentaria. En esta categorfa debemos
incluir aquellos regimenes que han intentado una cierta parlamentariza-
ci6n del régimen presidencial mediante el cardcter colegiado del gobierno,
el nombramiento de un primer ministro, la posibilidad de interpelar y
censurar a los ministros por el Congreso, el obligado refrendo ministerial a
las decisiones del Presidente, la autorizacién parlamentaria para los viajes
del Presidente o la posibilidad de un juicio parlamentario del Presidente.
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Todos estos mecanismos presidenciales han operado de forma irregular y no
han acabado de disminuir el predominio presidencial en estos paises’’.

En cuanto a los regimenes parlamentarios ya sefialamos la quiebra del prin-
cipio de divisién de poderes y el fenémeno de personalizacién carismatica del 1i-
der de la mayoria parlamentaria que normalmente asume la cabeza del Ejecutivo.
Las elecciones parlamentarias se convierten asi en plebiscitos electorales, a favor
de un lider o de otro, aunque posteriormente el mecanismo de investidura haga
que la jefatura de gobierno tenga que ser refrendada por la mayoria parlamentaria
surgida de las elecciones.

Esta inversion de la relacién de los poderes hace que el gobierno se convierta
en el gran protagonista de las iniciativas legislativas y que dificilmente prosperen
las enmiendas de la oposicién parlamentaria y que tampoco tenga expectativa de
éxito las formas mds radicales de control parlamentario como son las mociones de
censura. Todo ello ha provocado una desnaturalizacion del sentido originario de la
vida parlamentaria, en donde, de una parte, el Parlamento era el gran creador de
la legislacién y por otra, ejercia un control férreo sobre el gobierno. ;Qué es lo que
nos queda? Nos queda reforzar el papel del Parlamento como el gran lugar de
debates politicos publicos, que no es poco, si se dan en un sistema de transparencia
y de publicidad y de confrontacién libre de distintas opciones que tengan su refle-
jo, a su vez, en unos medios de comunicacién de masas también libres y plurales.

La regulacién reglamentaria de estos debates publicos, la presencia de las
minorias en los 6rganos de gobierno parlamentario, la consideracién de estas mi-
norfas en la elaboracién de la Ley, la iniciativa para constituir comisiones de in-
vestigacion, etc., puede convertir la mutacién del 6rgano parlamentario en la
hora actual en un dmbito de virtualidad democrdtica efectiva para ilustrar a la
opinién publica y al cuerpo electoral y permitir la alternancia en el poder en las
coyunturas de las elecciones futuras'e.

Dado el fenémeno de mimetismo constitucional por el que los modelos de
constituciones europeas y de la norteamericana han sido imitados en otras regio-
nes de los distintos continentes no podemos desconocer que bajo una férmula
presidencial o parlamentaria se enmascaran relaciones de poder que no responden
exactamente a estos mecanismos sino a la dindmica de grupos sociales de base
étnica, religiosa, politica, econémica, militar, etc., que son los efectivos detenta-
dores del poder, por mds que luego asuman los hdbitos de las magistraturas cons-
titucionales. De ah{ también la inestabilidad de estos sistemas constitucionales y
regimenes politicos en donde unas camarillas sustituyen a otras de acuerdo, no
con los cauces constitucionales, sino con el peso relativo de los grupos de apoyo y
los intereses en juego.

15 COLOMER VIADEL, ANTONIO, Introduccion al constitucionalismo iberoamericano, 2.* ed. Trillas, México,
2009, pp. 134-150.

16 «El papel y las garantias de la oposicién parlamentaria en Europa», capitulo III de la cuarta parte
del libro Constitucidn, Estadoy Democracia en el siglo xx1, op. cit., pp. 343-374.
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5. Descentralizacién y estructura territorial del estado

Otro reproche arraigado ha sido el de la lejanfa del poder por el excesivo
centralismo, lo que dificultaba la comunicacién de las administraciones con los
ciudadanos, impedia una fluida comunicacién de éstos con sus representantes y
hacfa muy lento el proceso de toma de decisiones y la aplicacién de las mismas.

Hemos asistido en los tltimos tiempos a un reclamo generalizado para una
amplia descentralizacién del poder y potenciacién de los gobiernos locales me-
diante diferentes modalidades.

Una de las vias ha sido recobrar el sentido auténtico del federalismo que
habfa quedado en muchos casos como forma residual, por la hegemonia del poder
central. Ir a una férmula de distribucién de competencias mds efectiva ha sido un
objetivo de las reformas constitucionales en estos Estados federales en las Gltimas
décadas del siglo xx.

En los Estados unitarios se han planteado también procesos de regionaliza-
cién, dando competencias a provincias o departamentos y recobrando la impor-
tancia del municipio, una institucién con una tradicién histérica de ejercicio de
funciones préximas a la ciudadanfa, a la vez que verdadera escuela de democracia.

Estas vias de desconcentracién del poder y de descentralizacién territorial del
Estado han adoptado distintas modalidades, pero, en todo caso, pareciera una fi-
nalidad constitucional indiscutible en la nueva organizacién de los Estados en el
siglo xx1'’.

En esta descentralizacién convendria tener presente las realidades culturales,
étnicas y sociales vinculadas a territorios diferenciados, tan importantes en las
comunidades africanas, también en pafses asidticos y latinoamericanos. Un ejem-
plo interesante es el reconocimiento de autonomias indigenas en la Constitucién
de Bolivia de 2009. El problema es encontrar el punto de equilibrio entre la co-
hesién nacional de integracién solidaria y el respeto diferencial a las identidades
propias de estas autonomfias. Lo que no siempre es fdcil.

6. La integracion supranacional

La globalizacién que vive el mundo en estos inicios del siglo XX1 exige la
presencia de protagonistas fuertes en el plano econémico y cultural de este orbe
mundial cada vez mds hegemoénico y vinculado.

La crisis y casi obsolescencia del concepto de soberania nacional y también de
otros, tal como la ley, expresién de la voluntad general, o la de la representacién

17 COLOMER VIADEL, ANTONIO, «Federalismo y democracia», en Foro Nacional Hacia un Auténtico
Federalismo, Guadalajara, México, 1995, pp. 97-103. Y del mismo autor «Ciudadania y proximidad. El pro-
tagonismo de los ciudadanos» en Comunidades y cindades, Constituciones y solidaridades, op. cit., pp. 135-144.
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politica y parlamentaria, se vincula también al mito del protagonismo auténomo
de los Estados nacionales y el poder supremo de su soberania, como interlocucién
entre iguales en las relaciones internacionales.

Por otra parte, muchos Estados ya no pueden garantizar por si solos la segu-
ridad juridica y la paz social de sus ciudadanos ni prestar aquellos servicios ptabli-
cos sobre salud, ensefianza, vivienda, etc., que alcancen por igual a toda la ciuda-
dania. Hace tiempo escrib{ respecto a los paises iberoamericanos que, con alguna
excepcidn, solo alcanzaran a constituir el Estado de derecho en ellos mediante un
posible proceso de integracion regional supranacional.

Aungque parezca una paradoja puede combinarse y es complementaria la in-
tegracion supranacional con la descentralizacién infranacional. Esta tendencia a
constituir organizaciones de integracion es cada vez mds generalizada, con proce-
sos ya con una buena andadura como el europeo, pero avances también en Amé-
rica, Africa y Asia. Este fenémeno nos exige plantearnos el derecho constitucional
de la integracién, en donde deben clarificarse las competencias transferidas a los
organismos de integracién, lo que supone limitar las competencias que retiene
para si el poder estatal y, sobre todo, fortalecer los cauces de crecimiento sinérgi-
co y de proteccién reforzada a los derechos fundamentales y al apoyo mutuo so-
cial, econémico, cultural, monetario. El desarrollo del derecho comunitario euro-
peo es un buen ejemplo de limitacién de las soberanfas nacionales y de interiori-
zaci6n de estas reglas comunitarias en el orden juridico interno de los Estados.

Algo parecido podriamos sefialar y es aplicable al Mercosur y a otras organi-
zaciones de integracién regional en América Latina. Precisamente una de las cla-
ves de su éxito es tener reglas claras y precisas en el equilibrio sefialado entre las
competencias de integracién y las estatales. También, por cierto, organismos efi-
cientes para el funcionamiento de integracién y todo ello tiene un impacto cons-
titucional creciente que en algiin momento llevard, al modo de las Constituciones
federales, a la creacién de Constituciones de las estructuras de integracién de
Estados'®.

Todas estas consideraciones no nos pueden hacer olvidar que la realidad
mundial es la de un mundo ancho y ajeno y también complejo y, a menudo, con-
tradictorio. Asi, por ejemplo, no podemos desconocer que aunque la existencia de
Constitucién en los Estados es un fenémeno universal y que se identificaba con la
mayoria de edad, tras la independencia de antiguas colonias y la incorporacién a
las Naciones Unidas, el mimetismo constitucional llevé a una pura reproduccién
de modelos occidentales que no respondian a las realidades sociales de las comu-
nidades politicas en las que debfan aplicarse tales constituciones. Ello ha dado
lugar al tan frecuentemente citado fenémeno de constituciones semdnticas o no-

18 DRroMI SAN MARTINO, LAURA, Derecho constitucional de la integracion, Universidad Complutense de
Madrid — editorial Argentina, Madrid, 2002.

COLOMER VIADEL, ANTONIO (coord.), La integraciin politica en Europa y en América Latina, coleccién
PO-DER, IBEM, Valencia, 2007.
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minales, de acuerdo con la cldsica clasificacién de Loewenstein, precisamente por
el cardcter puramente retérico de los textos que en muy poca medida regulaban
las relaciones de poder reales en tales sociedades.

7. Laicismo y religién

Otro fenémeno a considerar es el de la influencia religiosa en los textos cons-
titucionales frente al laicismo generalizado de las constituciones occidentales. En
este sentido, los paises musulmanes son bdsicamente confesionales y reconocen el
Islam como la religién del Estado y ello tiene numerosas consecuencias politicas
y sociales. Hay que recordar que el derecho musulmén se basa en la Sharia que
tiene cuatro elementos; la revelacién divina transmitida por Mahoma en el Co-
rdn; la Sunna, reglas extraidas por la labor de los intérpretes, de las palabras y
acciones del profeta; la Idjma, reglas de consenso de la doctrina juridica musul-
mana; y el Qiyas, conjunto de reglas extraidas por analogfa de las normas de las
otras fuentes. Todo este derecho jurisprudencial tuvo su origen del siglo vir al x
y ciertamente es dificil adaptarlo a la realidad actual. De ah{ que en algunos casos
coexista el derecho divino y el derecho politico, pero con el predominio del pri-
mero. Entre los paises musulmanes hay algunos donde este equilibrio es mayor,
como Tunez, Egipto, Irak, Siria y otros, donde claramente prevalece el derecho
musulmén sobre el politico: Libia, Irdn, Arabia Saudita.

Actualmente estoy dirigiendo la tesis doctoral del jurista jordano, Diaa Abu
Fannas, sobre «Los derechos fundamentales, las libertades piblicas y su sistema
de proteccién en Egipto y Jordania: una reformulacién critica desde la experien-
cia constitucional espafiola», en donde el autor se plantea la dificultad de la pro-
teccién de esos derechos o porque no estdn regulados o porque son practicamente
inoperantes los mecanismos de garantfa y, desde luego, los problemas de la in-
fluencia de la religién isldmica en el ejercicio y proteccién de los derechos funda-
mentales y las libertades publicas.

El mundo drabe no estd constituido por una realidad homogénea. Las evolu-
ciones politicas, constitucionales, sociales y econémicas de los distintos Estados
integrados en esta realidad son muy dispares, mds alld de que exista un pensa-
miento politico panarabista instalado en parte de su ciudadanfa, y mds alld de la
fe isldmica, entendiendo ambos fenémenos como factores de cohesién y relativa
homogeneidad. La Primavera Arabe, a pesar de las diferencias nacionales, respon-
di6 a un estallido causado por factores comunes. Los manifestantes, influenciados
por la fuerza atractiva de los sistemas politicos instalados con firmeza en Europa
y en otros lugares del mundo, exigieron un cambio politico y constitucional que

19 L6pPEZ GARRIDO, DIEGO; MASSO GARROTE, MARCOS FRANCISCO; PEGORARO, Lucio (directores),
Nuevo Derecho Constitucional Comparado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 87 y ss.
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hiciera posible la eficaz realizacién politica y juridica de derechos fundamentales
y libertades publicas, que pusiera fin a las arbitrariedades y corrupciones de los
poderes publicos, y que instaurara unos regimenes politicos fundados en la parti-
cipacién ciudadana expresada con libertad y pluralismo politico e ideolégico. El
movimiento de protesta social, como ocurre siempre en fenémenos de esta indole,
también clamé por cambios econémicos, que solo serfan posibles mediante un
gradual reconocimiento y plasmacién constitucionales de derechos sociales, eco-
némicos y culturales con entidad suficiente como para plantear unas relaciones de
produccién y distribucién de la riqueza mds equitativas y eficaces. La injusticia
econémica derivada de unos regimenes politicos tefiidos de corrupcién ha impe-
dido durante decenios el despegar econémico de estos Estados, cercenando sus
potencialidades de crecimiento y progreso.

Los procesos de transicién de los pafses drabes no han culminado, estdn toda-
via en trance de finalizarse, y por tanto surgen constantes dudas, reticencias,
abandonos de algunos proyectos e incertidumbres, que dibujan un panorama
muy heterogéneo e inseguro.

Las reivindicaciones parcialmente similares expresadas en los movimientos
de manifestacién ciudadana se han traducido en unos resultados muy divergentes
en los distintos paises drabes. La inestabilidad se ha aduefiado de Libia, de Yemen
y de Siria, mientras que los cambios constitucionales y politicos han sido muy
profundos en paises como Egipto o Tunez. Los ideales democréticos que estaban
en el fondo de estos procesos de transformacién han triunfado, con un éxito nota-
ble, en este dltimo pafs. Tnez ha escapado del destino de sus vecinos libios, ha
conseguido aprobar un texto constitucional en muchos aspectos homologable a
los de las democracias europeas y americanas, abriendo el camino para instaurar
en su praxis juridica y politica un sistema de libertades que garantice el pluralis-
mo religioso e ideolégico. La novisima Constitucién Tunecina ha recogido y
adaptado las influencias del Derecho europeo, en un esfuerzo por armonizar la
cultura juridica occidental con su propia tradicién politica y con los contenidos
de la legislacién isldmica. La compatibilidad entre el Islam y los derechos huma-
nos estd siendo un monumental logro del sistema constitucional tunecino, que,
sin duda, en el futuro constituird un modelo a seguir por todo el mundo érabe.

Egipto, después de dos procesos constituyentes distanciados unos pocos
meses entre si, sigue en una azarosa incertidumbre. El derrocamiento en el afio
2011 del régimen militarista, corrupto hasta lo insoportable y escasamente
comprometido en la garantia de los derechos humanos mds elementales, de Hos-
ni Mubarak condujo a un inmediato protagonismo de opciones ultrarreligiosas
isldmicas que habfan sido perseguidas por el aparato estatal durante decenios. El
sufrimiento padecido por organizaciones como los Hermanos Musulmanes, que
habfan soportado una represién brutal y despiadada denunciada por toda clase
de instituciones internacionales, les otorg una legitimidad social reforzada a la
hora de encauzar la evolucién del Estado egipcio tras el derrocamiento de la
dictadura. La obra juridica de estas organizaciones islamistas tuvo su hito nor-
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mativo en la Constitucién de 2012, aprobada en referéndum por el pueblo egip-
cio con un apoyo nada desdefiable. La instauracién de una religién de Estado, la
isldmica, relegando otras opciones, si bien minoritarias también arraigadas en la
sociedad egipcia, y la traslacién de la ley isldmica a todo el ordenamiento juri-
dico, cuestionaron el cardcter plural y auténticamente democratico de este pri-
mer intento constitucional.

Las insuficiencias en el amparo y garantia de derechos y libertades presentes
en el texto constitucional de 2012 fueron aprovechadas para decretar desde el
ejecutivo, en un ambiente de gran turbulencia politica, su suspensién. Se inicia
un complejo y contradictorio proceso que culmina con la aprobacién en referén-
dum de la actual Constitucién de enero 2014, texto que toma como punto de
partida el anterior de 2012, pero con intensas reformas en aspectos cruciales para
la construccién de un Estado de Derecho digno de tal nombre.

A partir de la aprobacién del nuevo texto constitucional, las tensiones entre
islamistas y laicistas han sido una constante, ocasionando un ambiente de inesta-
bilidad que, de alguna forma, afecta al resto del mundo 4rabe, trastornado por
actos bélicos en distintos escenarios. La instauracién de un régimen garante de
derechos y libertades solo puede lograrse, segiin el criterio dominante de la Co-
misién de Expertos que redact6 el vigente articulado constitucional egipcio, me-
diante una erradicacién del signo de islamizacién politica y juridica pretendida
por la Constitucién de 2012.

La Constitucién egipcia de 2014 elimina las denominadas cldusulas de identi-
dad, que ofrecfan un estatus excesivamente institucionalizado e incluso privile-
giado de la religion isldmica. La nueva Constitucién intenta recuperar el prota-
gonismo de la sociedad civil, empleando para ello un tono que recuerda el racio-
nalismo de los textos europeos aprobados después del triunfo de la Revolucién
Francesa. El texto que puede construir el futuro de la sociedad egipcia trata de
implantar los principios de tolerancia y respeto institucional propios de la Ilus-
tracién, consolidando con firmeza un entramado institucional de tutela de los
derechos fundamentales y las libertades puablicas. De forma contradictoria con los
valores de una sociedad plural, la Constitucidn refuerza el papel politico de las
fuerzas armadas egipcias, como valedoras del freno al islamismo radical. En esto
sentido, el estamento militar mantiene una competencia muy amplia para enjui-
ciar a civiles ante 6rganos de su propia justicia.

De espaldas a la realidad social egipcia, desde la Constitucién de 2014 se
excluye por completo de la vida politica a la organizacién isldmica de los Herma-
nos Musulmanes. Se articulan gravosos impedimentos para el partido de corte
salafista Al-Nour, y otras instituciones isldmicas como al Al-Azhar también ven
recortadas sus posibilidades de actuacién politica dentro del nuevo marco consti-
tucional. Los movimientos de oposicién, incluso violenta, del mundo islamista
estd ocasionando gravisimos incidentes y tensiones, sin que el Estado de Derecho
consiga todavia instaurarse con s6lidas perspectivas de futuro. En esta convulsién
politica y constitucional, para mayor complejidad, los partidarios del defenestra-
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do Presidente Mubarak han alcanzado un renovado impetu politico. Se ha dero-
gado el articulo 232 de la Constitucién de 2012, por el que se establecia un pe-
riodo de reflexién de diez afios, durante el cual el partido de Mubarak, el Partido
Nacional Democritico, no podia promover a sus lideres para cargos politicos re-
presentativos ni para el ejecutivo. La Constitucién refuerza el garantismo de de-
rechos y libertades permitiendo una amplia actuacién del denominado Tribunal
Constitucional Supremo, cuya composicién pretende alcanzar un 6ptimo grado
de independencia de todos sus miembros, seleccionados entre las mds notables
personalidades de la vida juridica egipcia. La jurisprudencia puede facilitar con
su actuacién la instauracién y consolidacién de un Estado social de Derecho, y
para conseguir dicho objetivo, deber afrontar varios retos inmediatos: conciliar el
Derecho isldmico con los valores y principios de un Estado de Derecho propio de
nuestros dfas, facilitar una interpretacién de la Constitucién valedora de una di-
visién de poderes sin excesivas interferencias de las fuerzas armadas, y crear un
ambiente juridico que permita una amplia libertad religiosa e ideoldgica, en la
que puedan ejercer sus derechos constitucionalmente reconocidos tantos las ma-
yorfas de religion isldmica como las minorias practicantes de otros credos.

La actual Constitucién egipcia permite un esfuerzo de interpretacién juri-
dica que vaya mds alld de un Islam sin contacto con las mejores tradiciones
juridicas europeas nacidas de las revoluciones britdnica y francesa. El islamismo
juridico es extraordinariamente plural, y en él pueden despegar con éxito el
debate racional y el encuentro en puntos de consenso entre distintas escuelas
isldmicas. En la mds avanzada tradicidn juridica isldmica, cabe una interpreta-
ci6én de textos normativos de origen sagrado que no desconozca las aportaciones
del ordenamiento civil.

Jordania comparte una reciente evolucién politica bastante similar a la de
Argelia y a la de Marruecos. Los fenémenos de protesta popular que han sacudido
los paises MENA (paises Oriente Medio y Norte de Africa) han sido mucho mds
débiles y episidicos en el caso jordano. La monarquia jordana, como la marroqui,
ha conseguido una gran estabilidad politica e institucional, y ello se debe princi-
palmente a sus facultades arbitrales y moderadoras de las distintas fuerzas tribales
que influyen netamente en la constitucién de la sociedad politica jordana. Esta
mayor estabilidad ha permitido que, en lugar de derogar el texto constitucional
jordano de 1952, se haya procedido a su reforma, con el fin de profundizar en el
régimen de libertades y de perfeccionar la Monarquia parlamentaria ya existente.
A diferencia de lo sucedido en Egipto con afios y afios de represién y corrupcién
ejercidas por el régimen defenestrado por la presién popular, la monarquia hache-
mita, incluso en los momentos de mayor descontento ciudadano, ha mantenido
una alta legitimidad, lo que ha permitido afrontar un camino pausado de reforma
constitucional y legal. Ante las protestas sociales, siempre mucho mds tenues que
las tunecinas, egipcias, sirias o libias, el régimen jordano reacciond a tiempo con
transformaciones legales y constitucionales. Una situacién econémica bastante
saneada ha facilitado este cambio amable y sosegado. Las fuerzas armadas y de
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seguridad han sido, ademds, muy eficaces a la hora de controlar ciertos fenémenos
de islamismo radical que podria resultar altamente desestabilizador.

La monarqufa jordana sigue gozando de gran prestigio entre su pueblo. Estd
arraigada en tradiciones histéricas que la sociedad jordana valora y respeta, y
asienta con renovada fuerza su actual papel porque permitié en su dia el naci-
miento del moderno Estado jordano. Incluso antes de la aparicién de movimien-
tos de reivindicacién popular, el actual monarca Abdulla IT accedid a su alta res-
ponsabilidad con la premisa de reformar las instituciones jordanas, para conse-
guir un Estado de Derecho mds eficaz a la hora de responder a las exigencias de
democracia, justicia, pluralismo y libertad de sus conciudadanos. La monarquia
jordana, como sucede con la marroqui, encuentra un criterio de legitimidad, algo
extraflo para los europeos del siglo XXI, en su cardcter claramente religioso, lo que
aumenta el margen de maniobra regio a la hora de proponer y fomentar reformas
desde cierto paternalismo tutelador de derechos individuales y hasta sociales. El
poder del Rey sigue siendo la piedra angular de todo el sistema politico, pero con
las modificaciones constitucionales acontecidas desde 2012, se intenta un nuevo
equilibrio entre las posturas mds conservadoras y las mds democratizadoras, que
permita profundizar en la garantia y ejecucién de derechos politicos, sobre todo
los que articulan una participacién politica ciudadana mds plena. Las reformas
emprendidas por y desde la institucién mondrquica han servido para afianzar la
estabilidad institucional del régimen.

El régimen jordano ha sobrevivido modificando levemente la divisién de
poderes, siempre matizada por las destacadas facultades ejecutivas del monarca,
quien incluso influye en la composicién de las cdimaras legislativas. Esta interven-
cién de la monarquia provoca que distintas instancias internacionales sigan cali-
ficando la realidad politica de Jordania como autoritaria. El monarca mantiene su
protagonismo a la hora de perpetuar, con cambios tenues y a veces algo falaces,
una férmula de convivencia propia de una sociedad muy atomizada, necesitada de
poderosas instituciones de cohesién. La monarquia hachemita intenta que el fac-
tor religioso no sea motor de radicalismo politico, que la integracién social se
consiga mediante un gran nivel formativo de la poblacién, que el poder inmovi-
lista de algunas instituciones estatales no impida el desarrollo de una avanzada
economfia social de mercado, y que las formas de participacién ciudadana sean
paulatinamente mds abiertas, plurales y democrdticas. La estrategia de supervi-
vencia del régimen supone una democratizacién limitada, una apertura desde la
desconfianza, lo que es motivo de critica por parte de sectores opositores a esta
forma de desarrollo tan cicatero del Estado de Derecho.

Con el inicio de las protestas jordanas en el afio 2011, la primera reivindica-
cién promovida por los sectores mds combativos se referfa a que el ejecutivo
surgiera de una decisién popular alcanzada en elecciones libres y transparentes, y
no de un acto de designacidn real. Se entiende que con esta plenitud democratica
en el acceso a los mds altos poderes del Estado, serfa posible la instauracién de un
sistema de respeto y garantia de derechos y libertades. En un sentido de expan-
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sién democrdtica, se ha modificado la legislacién electoral y de partidos, de modo
que los tltimos procesos electorales han mejorado la representatividad de los 6r-
ganos elegidos. Sin embargo el monarca nombra a los setenta y cinco miembros
del Senado, Cimara que aprueba, enmienda o rechaza los proyectos de ley remi-
tidos por el Congreso. El rey, ademds, nombra al presidente de un Tribunal
Constitucional compuesto por nueve jueces. Esta nueva institucién puede tener
gran relevancia en la defensa y amparo de un régimen de libertad, participacién
y pluralismo. Pero la misma Constitucidn, al arbitrar tres categorias de érganos
jurisdiccionales, otorga gran importancia practica a la ley isldmica, ya que los
denominados tribunales religiosos de sharia resuelven segiin este cuerpo norma-
tivo los asuntos de estatuto personal de los ciudadanos musulmanes, mientras
que los llamados tribunales eclesidsticos resuelven cuestiones de ley personal de
aquellos no integrados en la fe isldmica, aplicando para ello criterios religiosos de
otras confesiones.

Una vez mds, congeniar las profundas tradiciones juridicas presentes en el
islamismo, incluso en el mds moderado, se presenta como un reto para progresar
en la profundizacién democritica del Estado jordano y en general, del conjunto
de Estados del mundo drabe. De ello también depende el progreso en la integra-
cién social, econémica y politica de la mujer, que en el caso de Jordania goza de
unas capacidades de actuacion sustancialmente mayores que las vigentes en otros
Estados cercanos.

La emergencia del llamado Estado Islimico —con infulas de Califato—,
como expresion de un islamismo radical, intransigente y extremadamente violen-
to, puede reforzar los procesos constitucionales moderados, como contrapunto a
ese modelo bérbaro que contradice la propia ética, de la confesién musulmana
tradicional, y su voluntad de confluencia con las formas de un estado constitucio-
nal moderado.

Creo que ello es un buen ejemplo de las dificultades de establecer categorias
universales para este derecho constitucional de futuro y la necesidad de reglas de
tolerancia y reconocimiento del pluralismo juridico, aunque sin debilitar el valor
superior del ser humano.

Hksk

Sin lugar a dudas también necesitamos un esfuerzo de imaginacién para en-
contrar estas vias de superacién y no quedarnos atados a formas arcaicas que son
verdaderas ficciones juridicas inoperantes. Un estimado constitucionalista espa-
fiol escribfa que «...la capacidad de la norma constitucional para conformar el
proceso real del poder se debilita por la presencia de nuevas realidades no previs-
tas cuando se elaboraron los esquemas sobre cuya falsilla seguimos escribiendo las
Constituciones» y cita el papel de los partidos politicos, de los grupos de presion,
el impacto de los medios de comunicacién masiva, la colaboracién entre Estado y
sociedad civil para las politicas del Estado de bienestar, etc. Y concluye «...la
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consecuencia es la aparicién de un cierto arcaismo constitucional que sélo el re-
curso a la imaginacién creadora puede salvar».

Hace veinte afios, en el prélogo a la primera edicién de un libro mio que
entonces tenfa un titulo ligeramente distinto al actual, escribi: «Nos encontra-
mos en el umbral del siglo xx1, del tercer milenio de nuestra civilizacién. No
podemos seguir con esta farsa rococ6 del mirifiaque y el polisén constitucionales
cuando lo que necesitamos son las escafandras de astronautas legisladores al ser-
vicio de un recobrado protagonismo del ciudadano y del hombre libre»2!.

Este sigue siendo nuestro desafio en la segunda década del siglo xx1.

Hksk
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