JUNA GCONSTITUCION “PERSONALISTA™?

FOR

ESTANISLAO CANTERO 7

El titulo propuesto exigiria, quizds, un analisis del término
pertsonalista, remontindonos a Maritain y a Mounier, lo cual nos
llevaria demasiado lejos y consumitia el tiempo de mi interven-
cidén para analizar nuestra Constitucion, que es el objeto princi-
pal de este curso. Por ello, voy a presuponer que con dicho tini-
lo se plantea el interrogante de si nuestra constinicion es, sobre
todo, finalisticamente protectora de la persona, de la dignidad
humana v de los derechos fundamentales, términes todos ellos
implicitos en una concepcidn personalista y a los que se alude en
el texto constitucional. Bl resultado del anilisis, como después se
verd, nos mostrara que es indiferente que 1a Constitucion sea o
no personalista en el sentido técnico filoséfico.

Ante todo quierc indicar que mi inlervencién seri critica,
come creo que exige una andlisis refrospectivo sobre los casi
veinte afios de vigencia constitucional, por Io que no insistiré en
sus luces, sino que me geferiré a algunas de sus sombras.

Es lugar comiin considerar 2 nuestra Constitucién como ejem-
plo de carta magna, como Constitucion de todos y para todos y
como norma moderna ¥ adecuada a su tiempo, fruto del con-
senso general en su elabpracion, como podemos leer en el didic-
tico y divulgativo libro de Garcia Morrillo (1). '

(*) Conferencia desarrailada el dia 6 de julio de 1998 en el curso de verana
de la Universidad Euroamericana “Marqués de Santillana”, sobre el tema Ig
Constitucion Espasiola de 1978, winte asios después (Guadalajara, 6 al 10 de jutio),
dirigide por Consuelo Mantinez-Sicluna. )

(1) JoaQuin Garcia Mol ., La democracia en Esparia, Alianza, Madrid,
1996, pags. 29-30.
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Al mismo tiempo, también es comiin considerar como uno de
los principios constitucionales “el reconocimiento de la persona,
como un fin en si misma, de eminente dignidad, que no puede
ser desconsiderada o cosificada”, que el finviltimo de 1a sociedad
y del ordenamicnto juridico que la organiza es “el desarrollo
integral de la dignidad de todas las personas”, ya que “el credo
comiin democritico” “tiene un objetivo dltimo que es favorecer
la dignidad de la perscna”®, como escribe uno de los padres cons-
titucionales, Gregorio Peces-Barba (2).

Y, sin embargo, jes esto realmente asi? Aparentemente no
cabe duda. Asi, por ejempla, el articulo 1.1 de la Constitucién
establece los valores superiores del ordenamiento ridico (la
libertad, la igualdad, la justicia y el pluralismo politico), el 10.1 la
dignidad de la persona y los derechos fundamentales como fun-
damento del orden politico y la paz social, todo elle garantizado,
ya sea por el valor normative propio de la Constitucién, que en
el articulo 9.1 vincula a los ciudadanos v a los poderes pablicos
a la Constitucion, y en el 53.1 a éstos Gltimos, ya sea por 12 obli-
gacién normativa de respeto al contenido esencial de los dere-
chaos fundamentales y libertades piblicas del articulo 53.1, ya sea
por la tutela judicial inmediata del articulo 53.2 respecto a los
derechos fundamentales y libertades publicas consignadas en los
articulos 14 a 29, ya sea por los recursos de inconstitucionalidad
y de amparo establecidos en el articulo 161.1, apartados a) y b).

El andlisis empirico de los hechos, ha demostrado, sin embar-
go, quc la realidad es distinta de ese matco tedrico a primera
vista impecable. Constituye lo que podiiamos llamar paradojas
constitucionales que entrafian aulénticas contradicciones (3).

Asi, en primer lugar, 1a paradoja que destaca inicialmente por
encima de cualquier otra es la de 1a ambigledad, caracteristica tan
celebrada y alabada por casi toda Ta doctrina —porque de ese modo

(2) GaecoRlo PECES-BARBA MARTINEZ, La democracia en Eparia. Experiencias
¥ reflexianes, Temas de hoy, Madrid, 1996, pigs. 65, 101 y 309, 202, respactiva-
mente,

(3 Mc he referido mis ampliamenic a esta cuestibo en, “La quicbra de la
tradicion juridica espafola”, ecn VV.AA., El Estado de Derecho en la Espaina de buy,
Editorial Actas, Madrid, 1996 (pags. 387-454), pigs. 411-425.
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“todos podrin utilizarda sin violencia" (4)—, pero cuyo efecto
juridico principal es |z indeterminacion de cuestiones esenciales
que lesionan o imposibilitan la seguridad juridica y convierien
en retdrica la apelacion 2 la justicia consignadz en el articule 1.1
como “valor superior”, las referencias al contenido material del
articulo 10.1 “de Ia dignidad de la personz” o “los derechos
inviolables que le son inherentes”. Asi, resulta impaosible lograr
uno de los principales objetos de toda Constitucion, que es esta-
biecer limites al poder, a la accién de gobierno, Cuanto mayor
sea la indefinicidn juridica de conceptos y cuestiones, mayor ¢s
la libertad de accidn del poder v, por tanto, menores las garan-
tias de los gobernados. Garcia de Enterria ha indicado que: “el
propio contenido material de la Constitucion viene a pararen la
definicion de un marco puramente abstracio, en cuyo seno han
de poder existir, simultinea o sucesivamente, politicas comple-
tamente diferentes. Con la misma Constitucién, pues son posi-
bies, Leyes de contenido muy diverso y hasta antagonico, segin
el partido en el poder, y esto no es accidental, sino justamente,
uno de los fines primarios de la propia construccion constitu-
cional” (5).

Otra de las paradojas constitucionales consiste en su inma-
nencia. El rechazo a toda trascendencia divina —reconocimiento
de Dios como autor de la creacién v fundamento inspirador del
derecho— o natural —la nawuraleza de las cosas, el orden natu-
ral, el derecho natural— supone que toda serd bueno o malo por-
que la Constitucion lo ha decidido. Todo el derecho estd en la
Constitucidn y en ella misma tiene su término. Ast se identifica el
derecho y ¢l Estado. $6lo ¢s derecho lo que cf Estado —las
Cortes— legisla, y todo lo que Estado legisla es derecho. Con cllo
desaparece la distincidn entre leyes justas e injustas, Se establece
una norma autojustificante en un Estado autojustificado. Con ello,

{4) SANTIAGO SANGCHEZ GoNnzAler, “Dereches y deberes fundamentales. Co-
mentaric introductorio al tiule primero”, en VV.AA,, Comentanos o las leyes
politicas. Constitucicn espariola de 1978 FEDERSA, Madrid, 1984 (pigs, 17-44),
pag. 22,

(5) Epuarpo GARciA DE ENTERRIA v ToMAs RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrative, 6.2 ed., Civitas, Madrid, 1993, pdp. 116.
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desterrada la trascendencia, se instaura la divinizacién de la
Constitucion.

En muestra Constitucién, por vez primera en nuestra historia
conslitucional, se define en su preimbulo a la ley “como expre-
sion de Ia voluntad popular”. Es decir, cualquier cosa que la
voluntad decida seri ley, siempre que ésta se formule de acuer-
do con el procedimiento establecido. Asi, de la mas clara y pre-
cisa definicion de la ley como “ordenacién de la razén al bien
comuin, promulgada por el que tiene el cuidado de la comuni-
dad” (6), desaparece toda exigencia de ordenacidn de la razon
—es decir, de razonabilidad en relacitn a una realidad historica
y natural presupuesta (7)— y de exigencia teleologica de bien
comiin, Se produce, asi, la paradoja de que el voluntarismo de 1a
ley puede significar la pérdida de la libertad. Ya Rousseau, padre
de 1a soberania popular, habia observado que la “alienacion total”
a Ia voluntad general, no significaba cosa distinta que “obligar” al
ciudadano a ser libre (8), vy Kelsen, comentando al padre de la
democracia moderna (9) sefialaba que “la democracia —siempre
que el poder del Estado sea exclusivamente determinado por los
individuos sujetos 2 él— es compatible atn con el mayor predo-
minio del poder del Estado sobre el individuo e incluso con el
total aniquilamiento de la libertad individual” (10).

El articulo 1.2 del texto constitucional consagra la soberania
popular al indicar que “la soberania nacional reside en el pueblo
espafiol, del que emanan los poderes del Estado”. La paradoja
aqui existente consiste en que ¢l pucblo soberano, como tantas

(6) Sanro TOMAS OE AQUINO, Suma teoldgica, 1222 g. 90, a. 4. rcp., BAC,
Madrid, 1956, t. VI, pag. 42.

(7) Por eso, la ley no se identifica con el derecho, sino sblo parcialmente,
al ser “cierta razén del derecho”, cff. SANTC TOMAS DE AQUING, Suma teoldgica,
2523 q.57, a 1, ad. 2, BAC, Madrid, 1956, t. VIII, pg. 233.

(& Jean Jacoues Rousseav, &1 comirato social, Edaf, Madrid, 1978, 1, 7,
pig. 43.

(9) Sobre la diferencia entre la democracia moderna y la antigua, E. CANTERO,
“Evolucitn del concepto de democracia”, en AANVY., jCrisis en lu democracia?,
Speiro, Madrid, 1984, pigs. 5-35. '

(10} Hans KriseN, Esenci y valor de la democracia, Labor, Barcelona, 1034,
pag. 24.
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veces se ha indicado (11), se sustituye por el establecimiento de
oligarquias. En efecto, la representacion del pueble corresponde
en exclusiva a las Cortes (art. 66.1), que constituyen la caspide
de la participacién poiitica, de la que son instrumento funda-
mental los partidos politicos —segiin establece el art. 6—, y a las
gue les esti vedado el mandato imperativo (art. 67.2) y entre
cuyas funciones se encuentran el ejercicio de la potestad legisla-
tiva ¥ €l control de 1a accion del gobiemo (an. 66.2). Pero el
Gobierno depende del Congresc de los diputados (art. 99.3), el
cual se compone de diputados elegidos por sufragic universal
(art. 68.1) de entre las listas de candidatos presentadas por los
partidos. Como la prictica ha demostrado, la disciplina de éstos
hace que el pueblo —tedricamente soberano cada cuatro anos en
la infima potestad personal en que cuenta un voto— sea susti-
tuido por la directiva del partido politico —o en su caso por las
directivas de los partidos— con suficiente mayoria parlamentaria.
Asi, se cicrra el circulo, y tanto el Legislativo —al que sélo Hega-
rin quienes decidan las directivas de los partidos mediante su
inclusién escalonada en las listas electorales— como el Ejecutivo
—cuyo nombramiento pende del Legislativo a través de la elec-
cién de su Presidente—, podrian identificarse con la directiva de
un partido si alcanza la mayoria suficiente. Y una vez elegido, al
no haber mandato imperativo, podrin hacer lo que estimen opor-
tuno, dando al traste con las espectativas —es decir, con la ted-
rica voluntad de los electores, con la declarada soberania del
pueblo—, como tantas promesas fallidas han demostrado, A lo
que ha de anadirse que, en cualquier caso, de esa forma, 1a sepa-
racidén y distincidén de poderes resulta sélo nominal.

Si nos fijamos en el Estado de Derecho, la paradoja que aqui
se produce es la de la insumisién del Estado y del poder politico
respecto al derecho. Lo que no puede extrafar, pues es resulta-
do de identificar al Estade con el derecho. Identificacidon que se
produce, de un lado, por la identificaciéon de la ley con el dere-
cho y, de otro, por ser el Estado el anico artifice de 1a ley. Pero

(11) Por cjemplo, GoNzalo FERNANDEZ DE LA MaRa, La partilocracia, Institulo
de Estudios Politicos, Madrid, 1977.

413



HESTANISLAG CANTEROQ

la paradoja mayor es la de la posibilidad de la insumisién del
poder a Ia Constitucion y ello dentro de la misma legalidad —for-
mal-- constitucional, siempre y cuando se produzcan determina-
das circunstancias.

Asi, ya vimos que al ser posibie que se confundan o identifi-
quen Legislativo y Bjecutivo, el control de éste por aquél setia
s6lo nominal pero no real (12). Queda el control de constitucio-
nalidad efectuado por el Tribunal Constitucional. Prescindiendo
de las limitaciones establecidas en el articulo 162.1 a) respectora
la legitimacién para interponerio —el Presidente del Gobiemo, el
Defensor del Pueblo, 50 diputados, 50 senadores, los drganos
colegiados ejecutivos de las Comunidades Autdonomas v, en su
caso, las Asambleas de las mismas—, lo verdaderamente decisi-
vo es la composicion del 6rgano competente para resolver esos
recurscs. Y estd clare que se trata de un Organo “politico” en
cuanto a su normbramiento, y, por tante, en su composicién. De
los doce miembros ue lo componen, su nombramientio corres
ponde en niumero de cuatro al Congreso y de otros cuatre al
Senado, per mayoria, en ambos casos, de tres quintos, dos al
Gobiemno y otros dos al Consejo General del Poder Judicial
(art. 139). Y este drgano de gobierno de la Magistratura, también
es “‘politico” en su nombramiento, al ser elegidos sus veinte
Vocales por las Cimaras, diez por cada una de ellas, por mayo-
ria de wes quintos v su Presidente por aquéllos (arts. 112 v 113
de su Ley reguladora). Como ha indicado Vallet de Goytisolo,
“del mismo poder infractor deben surgir los posibles impugnan-
tes y aquél designara 2 la mayoria de sus juzgadores” (13).

Cuando se verifique una identidad ~—que no es imposible—
entre Legislativo, Ejecutivo v Tribunal Constitucional, estariamos
ante un unico poder. De ese mode se produciria que normas
inconstitucionales fueran declaradas constitucionales, si bien sélo
lo serian de modo formal y no materizl. Con cllo se produciria la

(12) Cfr. Juaw VaLLEr DE GayTisoe, “Voluntad popular, voluntad parlamenta-
ria y cofusidn de poderes”, en Verbo (Madrid), ndm. 315-316, mayo-junic 1993,
pags. 485-488, .

(13 J. Vaugr ne Goytisone, Mds sobre temas de hoy, Speiro, Madrid, 1979,

Pig. 227.
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insumision a la Constitucion, a su denominado contenido mate-
rial, produciéndose un secuestro de la Constitucién por ef poder,
al hacerse éste su tinico intérprete. Pignsese, entre otras, en las
sentencias del Tribunal Constilucional sobre el aborto, ta expro-
piacion de RUMASA, o el nombramiento de los Vocales del
Consejo General del Poder Judicial,

Natraimente que esta exposicion de la Constitucion no es la
habiwal en la doctrina, A ella se pueden oponer y de hecho se
oponen miltiples objeciones que desvirtuarian la posibilidad de
la existencia de esas paradojas. Lo que se argumenta especial-
mente desde perspectivas positivistas, pero, también, desde algu-
nas posturas fusnaturalistas, en contradiccion con la esencia de un
auténtico iusnaturalismo que se asicnia en la existencia de algu-
nas realidades incontrovertibles y de algunas verdades inconcusas.

Asi, la garantia de los derechos fundamentales, la proteccién
de la dignidad de Ia persona y la interdiccion de ia atbitrariedad,
. se han fundamentado desde diversos aspectos separada o con-
juntamente. Los principales argumentos son los de la legalidad
demacritica, el consentimiento del pueblo cn las decisiones, el
respeto de las minorias, los derechos fundamentales, los valores
superiores, la apertura de la Constitucion a la justicia, los princi-
pios generales constitucionalizados y 1a existencia de determina-
das instituciones (14).

En cuanto a la legalidad democritica, la cuestidn consiste en
si la democracia, por s misma, garantiza los derechos y las liber-
tades de la persona. Ahora bien, la soberania popular no hace
otra cosa que atribuir la soberania al pueblo, pero nada dice ni
asegura, por ese hecho respecto a su ejercicio. La carencia de una
fundamentacién iusnaturalista o axiologica permite que ese
poder sea absoluto, que sea pura fuerza ajena al derecho. Asi se
contiene en Rousseau (15) y lo vislumbrd Tocqueville (16). Las

(14) Cfr. mAs amplizmente en mi La quisbra de..., pigs. 425-446.

(13) J. ]. Rousseav, Ef confralo social 11, 3, 4; 1V, 1, ed. cit,, pdps. 56, 58,
159, 162, 163. : '

(16) Armas ne TOOQURVILE, De is démocratie en Amérique, 2, 4, 6 ¥ L'Ancien
Régime &t la Révelution, 1, 2, ambos en la cdlcidn de Robbert Laffont (cal
Bouquins}, Paris, 1986, pags. 647-648 y 957-938.
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declaraciones de autolimitacidon, incluso cuzndo son sinceras, no
son mis que buenos deseos, pues para ser efectivas deberian
encontrar sus limites fuera de si. La ausencia de un fundamento
trascendente en la Constitucion, impide que la consideracion de
los valores comunitarios, solo socioldgicamente estimados, pue-
dan constituir una verdadera limitacién a la voluntad. Para ello
seria necesario excluir - determinados ambitos o parcelas del
ordenamiento juridico al poder, incluso al poder de las mayorias,
lo que la Constitucioén no establece ni permite.

La legalizacion democritica, ain en la hipotesis de que conta-
ra con un consentimiento plenc del pueblo en las decisiones, tam-
poco es suficiente. En efecto, no basta consentir para que el obje-
to a que se refiere el consentimiento sea justo © no sea arbilraric o
injusto. ;Se podria consentir en ser esclavo? ;En somelerse volunta-
riamente 2 un trano? Y si se argumenta que los ejemplos son ab-
surdos porque nadie quiere el mal para si mismo —a lo que habria
que responder que, jcomo se define eso como mal sin un absolu-
to moral heterénomo 2 nosotros mismos? (17—, jhabria que con-
sentir en el mal para olros? La legalidad democritica y el consenti-
miento s6lo aseguran una voluniad mayoritaria, lo que s6lo es un
hecho; pero las mayoerias, incluso hasta la unanimidad, por ese mo-
tivo, no tienen razomn, sino sdlo poder, es decir, pura y mera fuerza.

Se argumenta que esa posibilidad desaparcce mediante el
principio del respeto de.las minorias, que ha de conciliarse con
las decisiones de la voluntad mayoritaria, En nuestra Constitucion
es muy dudoso que se acoja ese derecho o ese principio. El
“derecho 2 la diversidad o a la diferencia” solo puede tener enca-
je a través de un reconocimiento singular y expreso, pues de otro
modo quiebra el principio del caricter general de obligatoriedad
de la norma juridica. Habria que establecer todo tipo de leyes
especiales para cada cuestidn que se legisle. Esto se aprecia con
daridad en el llamado derecho a la objecion de conciencia, que
seria iniitil consignarlo si se hiciera plenamente realidad el dere-

{(17) Clr. E. CanTERO, “;Nueva moral o moral de siempre? (A propdsito de la
enciclica Veritatis splendor de Juan Pablo 1T v de 12 obra de Darlo Composta La
nuoya morale e i suot problemp, en Verbo, nim. 335-336, mayo-junio-jlio de
1995, pags. 519-544.
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cho a la libertad de conciencia o a la libertad ideolégica —que
supone la posibilidad de exteriorizar fehacientemente la forma de
pensar mediante el comportamiento—. Por ese motivo, en con-
tra de su desarrolle 16gico, 11 objecién de conciencia no ha sido
interpretada como un dereche fundamental por nuestro Tribunal
Constitucional, que ha variado su primitiva interpretacién al res-
pecto (18).

En cuanto a los derechos humanos o derechos fundamenta-
les establecidos en nuestra Constitucion como fundamento legiti-
mador del derecho y limitador del poder, Ia ausencia de un
auténtico fundamento diferente del consenso en virtud del cual
“estin” en la Constitucién, impide o diliculta sobre manera atri-
buirles aquél caricter legitimador y limitador.

Bs cierto que no abundan quienes sostienen en toda su cru-
deza que el derecho es lo que se impone por la fuerza y que el
derecho depende del poder no siendo anterior a éste, sinoc pos-
terior a &l (19). El hecho de que los derechos fundamentales
estén en la Constitucién no constituye ningin criterio mas alla de
la autovalidez, que nada fundamenta vy que permite tanto su
desaparicién si se suprimieran en una rcforma constitucional,
como su interpretacion diferente sobre su contenido y significa-
do. Nada se nos dice sobre qué son, sino tan s6lo, como por otra
parie el resto del ordenamiento juridico, que han de interpretar-
se de acuerdo con la Constitucion.

Algunos autores, desde perspectivas jusnaturalistas, se esfuer-
- zan en considerarlos derechos naturales constitucionalizados,
apoyindose en’'que el articulo 10.1 sc refiere a derechos que son

(18) Cfr. E. Cantrro, “la objecién de concicncia al servicio militar”, en
VV.AA., Guerra, moral y derecho, Editorial Actas, Madrid, 1994 (pags. 257-298),
pigs. 278-283,

{19} Véase, por gjemplo, en tal sentido, G. PECES-BarBa MarTiNEZ, “Desobe-
diencia civil ¥y objecién de conciencia”, en Aruaric de Derechos Humanos,
nGm. 5 (1988-1989) (pdgs. 158-176), pig. 163; Luks PHETO Sancs, “Ideclogia libe-
ral y fundamento iusnaturalista de los derechos humanos. Observaciones criticas”,
en Anugria de Derechos Humanaos, nim, 4 (1986-1987) (pdgs. 291-321), pag. 310;
Idem, “La objecién de conciencia como forma de desobediencia al derecho”, en
Sisterna, nfim. 59, marzo 1984 {pigs. 41-02), pig. 48.
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inviolables por ser inherentes a la persona. Pero eso no quiere
decir que 1a Constitucién haya aceptado una lundamentacidn ius-
naturalista. El propio articulo 1.1 induce a pensar todo lo contra-
rio. Sin que al mismo tiempo esté establecido con claridad si son
valores superiores al ordenamiento, en el sentido de que éste
debe adecuarse a ellos, o, por el contrario, lo mis valioso de su
ordenamiento, ¢s decir, de lo ya consignado en 1a propia Consti-
tucién y, por tanto, valores intrinsecos al mismo. Esto es, mas
bien, lo que sucede. Como advierte Garcia de Enterria: “Nada
fuera de la Constitucién, puede limitar a la Ley, porque ese algo
que la limitase seria algo superior a ella en el orden juridico y
toda la construccién técnica de la Ley estd montada para atri-
buirle la supetioridad en la creacion del Derecho: su caricter
superiof, supremo, en su propia esencia. Es la dnica norma ori-
ginaria que decide desde si misma y por si misma (...) la fuente
por excelencia de sustitucion, de ruptura del derecho antigno por
un derecho nuevo” (20). '

Para otros autores son los valores los que legitiman y justifi-
can la accidn del poder y garantizan su ejercicio respettoso con
los derechos y libertades fundamentales. De tal forma que, se
dice, no cabe concebir el Poder ni el ordenamiento estatal de
modo formal, pues ambos valen por los valores que realizan y
propugnan, de los cuales traen su validez y legitimidad (21).
Ahora bien, para Parejo, que mantiene esta teoria, el anliculo 10.1
es el que proporciona el criterio material, la axiologia de la que
carece el articulo 1.1. Pero en €l caso de reforma constitucional,
al no contener la Constitlucion ning(n criterio Gltimo de valora-
¢idn, cabe variar los valores, el supuesto criterio material que es
pardimetro de validez v de legitimidad. El relativismo de los valo-
res hace de ellos que valgan tan sdlo mientras no se cambien.
Asi, el suelo axicldgico de la Constitucidn no lo constituyen ver-
daderamente unos valores por si mismos —por otra pare siem-

{20) E..Garcia DE ENTERRIA, Curso..., pdg. 106.

(21} CFr, Luctano PAREIO ALFONSQ, "Constitucidn y valores del ordenamiento”,
en la obra homenaje al profesor Garcia de Erterria, Estudios sobre la Constiticion
espasiola, Civiras, Madrid, 1991, ¢. I, pag. 105.
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pre relativos, pues el relativismo les es esencial—, 5ino en cuan-
to estan admitidos en la Constitucién.

Ademis, las expresiones contenidas en el articulo 10.1 (dig-
nidad de la persona, derechos inviolables que le son inherentes,
libre desarrollo de 1a persenalidad), necesilarian un criterio inter-
pretativo que parta de un fundamento solido. En otro caso, todas
las interpretaciones serin posibles. Incluso las contradictorias.
Menos una, que es la interpretacion jusnaturalista. El mismo
Parejo lo indica cuando sefala: "no existe base suficiente para
solucion alguna de corte iusnaturalista estricto o que postule la
naturaleza ideal, objetiva de los valores, capaz de servir de sopor-
te a un orden valorativo existente por si con caricter absoluto,
definitive y universal, que el orden positive deba «descubrirs y al
que deba acomodarse” (22). Y es que, como dicc ¢ste mismo
autor: “Cn la medida en que la sociedad no es homogénca ni en
el plano de las necesidades y los intereses, ni en el de las ideo-
logias, las creencias y los valores, ¢l Eslado tampoco lo es, no
puede constuirse sobre un orden de valores Gnicos, preciso y
definitivo” (23).

Otros autores han intentado ver la Constitucién no como un
orden cerrado, sino abierto a los valores superiores que consig-
na ¢l articulo 1.1, especialmente la justicia, como es el caso de
Herndndez Gil. Pero el desco expresado por este autor de que la
justicia se concibe de forma normativa —pues de otro modo la
apelacion a ella de dicho articulo es jlusoria—, no encuentra su
asiento en la Constitucién, en la que se identifica con ordena-
miento juridico que, por existir, es justo.

Decia Hernindez Gil: “O aceptamos en la justicia un signifi-
cado intrinseco, susceptible de visiones diferentes, pero dotada
de alguna entidad propia, ¢ no estamos haciendo nada con ella,
o hacemos simplemente politica” (24). Pero el mismo Herndndez
Gil, que defiende un contenido sustancial (25} de la justicia, se

{22y L. PAREJO A1FONSO, op. cit, pig. 105

{23) L. Parmjo ArPONSO, op. cit, pag. 105

(24) A. HemnAnpEz Gin, Qbras completas, Bspasa Calpe, Mardrid, 1987, @ [,
pag. 443.

(25) A. HexwanoEz Gu, op. cif, pag. 443.
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ve abocado a reconocer que esa determinacion ha de hacerse no
stlo con “criterios de justicia”, sino también, y al mismo tiempo,
“con interpretaciones procedentes del pluralismo politico sin un
monopolic ideoldgico”™ (26), porque asi lo prescribe el mismo
articulo 1.1.

Tampoco han faltado quienes encuentren la garantia para los
derechos y libertades de los cindadanos y la limitacion del poder
en los principios’ generales constitucionalizados. Asi ocurre con
Arce, que estima que la Constitucion reconoce y admite unos
ptincipios “suprapositivos”, que deduce de la combinacion de los
articulos 1.1, 10.1 y 103.1. Pero es el mismo Arce ¢l que indica
que esta suprapositividad no hay que buscarla fuera de la Cons-
titucidn, sino que estd en la misma Constitucidn y que expresa,
ya sea los tradicionales principios generales del derecho, ya una
secular concepcion de la justicia v de la dignidad humana, ya el
derecho natural. Presupuesto que le lleva a establecer la siguien-
te jerarquia de principios: dignidad de la persona, justicia, liber-
tad e igualdad, mientras que al pluralismo politico lo “recondu-
ce” a la libertad y le niega el caricter de valor auténomo (27).
Pero la prueba de que esto no es asi, la tenemos en el aborto y
en la doctrina, lo que es suficiente para mostrar que la Constitu-
cién carece de una concepeidn cabal de la persona. En el abor-
o, porque €ste no era una exigencia constitucional. En 1a doctri-
na, porque la consideracién de Arce sobre los principios y su
jetarquia no es en absoluto pacifica. Asi, como boton de mues-
tra, hay quienes consideran que la libertad y la igualdad son los
verdaderos valores superiores y que la justicia nada afade a ellos,
como es €l caso de Peces-Barba (28), opinién compartida por
Sudrez Pertierra para cl que, ademis, es la igualdad la que defi-

(26) A. HrenANDEZ GL, Obras completas, Espasa Calpe, Madrid, 1988, t. VII,
pag. 532.

(27) Josquin ARCE Y FLORBZ-VALDES, Los principios generules del Derecho y su
Sformulacidn constitucional, Civitas, Madrid, 1990, pig. 138.

(28) G. PECES-BARBA MARTINEZ, Los valores superiores, lecnos, Madrid, 1984,
pégs. 118-119.

420



cUNA CONSTITUCTON *PERSONALISTA"?

ne la libertad (29); para otros, como Hernindez Gil, como ya
vimos, €s 1a justicia, mientras que, parz otros, como Parejo, los
cuatro valores del articulo 1.1 tienen igual rango, y, por tanio,
deben armonizarse (30); mientras que otros, en fin, como Garcia
de Enterria, destacan el fundamental papel del pluralismo politi-
co (31).

Finalmente cabe preguntarse si Ias instituciones pueden cum-
plir el papel de garanda v limite al que estamos aludicndo.
Nuestra Constitucion menciona diversas instituciones, bien al tra-
tar de los derechos, bien en sedes distintas. Asi, entre otras, el
matrimonio (art. 31. 1y 2, 149.1 8.%), la familia (art. 39), la pro-
piedad Cart, 33), la herendia (art. 33), el municipio (art. 140), la
universidad {art. 27.10).

De la doctrina alemana de la garantia institucional sélo me
inleresa destacar la idea de que su objetivo es mantener la estruc-
tura fundamentai de la institucién comrespondiente, sustrayéndo-
la a la discrecionalidad del legislador, ya que en virtud de sus rai-
ces historicas y de su propio valor, deben conservar una especial
estabilidad y continuidad para el futuro de la vida social. De 1o
que se trata cs de asegurar su existencia de acuerdo con su ser y
de constituir un limite Gltimo a la voluntad del legislador. La cues-
tion se reduce, pues, a si el legislador puede cambiar a su anto-
jo, democraticamente, por supuesto, las instituciones, o si, por el
contratio, quedan fuera de su poder.

Esta garantia institucional me parece una versitn kght de lo
que en Derecho Pablico Cristiano se llama principio de subsidia-
ricdad. T.a realidad es que la familia, el matrimonio, la propiedad
o el municipio, por s6lo mencionar algunas, son instituciones sin
las cuales no hay auténlica sociedad —cuya existencia queda
garantizada con el respeto y ¢l cumplimieato del principio de
subsidiaricdad—, y son previas, anteriores al Estado,

(29} Gustavo SuArez Perrirea, *Derechos y libertades fundamentales. Co-
mentario introductorio al capitulo 11, en Comenlarios..., EDERSA (pags. 263-274),
pig- 269; Idem, “Igualdad ante la Ley”, ap. cit. (pags. 277-293), pags. 283-284.

(30) L. PARE[0 ALFONSO, ap. cff., pag. 133.

(31) E. Garcia DE ENTERREA, Curso..., pig. 116.
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Pero en nuestra Constitucion no ocufre asi, como muestran
los cascs del matrimonio y de 1a familia. Como advierte Gallego
Anabitarte (32), el poder discrecional del Estado en relacién a
esas instituciones es superior que respecto a los derechos fun-
damentales, pues carecen de la proteccion del articulo 53,2,
Ademis, el matrimonio no se concibe como una institacidn, sino
como un derecho individual. Mientras que respecto a la familia,
como, entre otros, ha indicado Nagore (33), ia Constitucién care-
ce de 1odo concepto o modelo,

Para cerrar esta cxposicion voy a aludir a unos ejemplos que
penen de manifiesto lo expuesto.

Asi, algunas modificaciones que se han eperado en el dere-
cho de familia. En primer lugar, l1a ley del divorcio, respecto a la
cual, desde posiciones mis o menos realistas se ha dicho que no
cabia en la Constitncién, que si, 0 que ambas posibilidades eran
factibies. La familia basada en el matrimonio indisoluble ha desa-
parecido. Fruto de la concepcidn individualista de los derechos
que concibe al matrimonio y, por ende, a la familia que se basa
en €l, como un derecho individual. Aun cuando no s¢ recono-
ciera que el matrimonio es indisoluble, no s6lo desde la pers-
pectiva catdlica, sine desde la de su propia naturaleza, el legisla-
dor pudo elegir otra solucion mas acorde con la tradicidn patria,
con la naturaleza de las cosas y con la perspectiva socioldgica
espaniola. Como ha indicado Ollero Tassara, pudo establecer un
sistema de matrimonio con opcién facultativa respecto a la diso-
ciabilidad del vinculo, y al no hacerlo asi, se olvidd de respetar
el pluralismo, permitiendo a los contrayentes elegir uno y otro
tipo de “matrimonio™ (34). Al no hacerlo asi, dic muestras de una
intolerancia absoluta, y ha provocado el absurdo de fomentar
unas reuniones que sdlo legalmente constibtyen matrimonio, -
pues carecen de la voluntad de lz2 mds minima permanencia y

(32) APRENG GAILEGO ANABITARTE, Derechos fundameniales y garantias insti-
tucianales: andlisis doctrinal y jusisprudencial, Civilas, Madrid, 19%4, pag. 84.

(33) Javier Nacore YARNOZ, “El cambic en el derechio”, en AAVV., Ff cam-
bio, Speiro, Madrid, 1986 (pigs. 247-277), pag. 265.

(31) Anpris OuEre TassaRs, Derechos humanos y melodologia furidica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 270.
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contribuye a promover el que, en lugar de intentar arreglar las
desavenencias, éstas conducen ripidamente al “remedio” del
divorcio, Asi, el sistema de matrimonic establecido es penerador
de su disolucién, Puede decirse, pues, que el matrimonic no se
le considera como una auténtica institucion, y que la afinnacion
del articulo 39.1, segiin la cual, los poderes pablicos aseguran la
proteccidn social, econdmica y juridica de la familia, carece de
toda realidad.

Ouo cjemplo lo constituyd, en materia de adopcion, la ley
21/1987 de 11 de noviembre, al pennitir la adopcion conjunta de
un menor “al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida
de forma permanente por relacién de afectividad aniloga a la
conyugal”. Aqui se contempla un supuesto derecho de la pareja,
pero en nada se¢ tiene en cuenta al mencr adoptado, qué poco
después se puede eneontrar que esa pareja se ha separado, pues
por definicidn, la permanencia futura en la “unidén de hecho” es
un areano, pues lo caracteristico de esa “unidn” 2s su constinl-
€idén sin compromise alguno de futaro.

El qltimo ejemplo que quiero poner constituye un baldan
para teda sociedad, incluso no civilizada. Es el del aborto. Tam-
bién es la consideracién de los derechos desde un punto de vista
subjetivo individualista el que ha permitido su despenalizacién.
La interpretacién que efectud el Trbunal Constitucional constitu-
ye un ejemplo de lo que anteriormente aludi como secuestro de
la Constitucion, _

Tras estos ejemplos, cabe comprender otra de las parado-
jas de la Constitucion, que es la de su aconfesionalidad, que ha
permitido, sin duda, las anteriores. La consignacién en el arti-
culo 16.3 de que “ninguna confesitn tendri caracter estatal”, en
pugna con toda la tradicién juridica espafola anterior —salvo
el paréntesis de la Segunda Repiblica— en lugar de constituir
una muestra de neutralidad, y pese a la proclamacién constitu-
cional de garantizar la libertad religiosa y de culto {art. 16), ha
sido beligerante contra la religitn catdlica y contra el pueblo
espafiol, que en 1978 integraba una sociedad constitutivamen-
te catolica. Asi, no ha sido s6lo el plano de los principios el
que no ha sido tenido en cuenta, sinc también el de las reali-
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dades socioltgicas. Los ejemplos del divorcio y del aborto dan
cuenta de ello. .

Nuestra Constitucion tiene, pues, notables carencias. En lugar
de definir y delimitar con toda claridad el 4mbito de lo indiscuti-
bie, aquello que cs y tiene que reconocerse como fundamento de
Ta vida social, no s6lo no lo definid dejandolo en la indetermina-
cion, sino que lo rechazé.

Se ha dicho que ¢l mayor logro de la transicion fue el con-
senso. Sin embargo, el consenso, para ser realmente fructifero
para todos, debe dejar fuera de él lo mis [undamental, lo que
constituyen los presupuestos intangibles de la sociedad. Dicho de
otro modo, ¢l pacto debe asentarse en el suelo sOlido de un
orden juridico inmodificable que sea limite del poder. Del mismo
modo que el derecho natural no es opinable (35), lampoco pue-
den cederse las libertades para someterlas a la regulacion del
contrato. Ambos aspectos han de quedar por encima del poder
de decision. De otro modo no constituye mis que un acuerdo efi-
mero vy somete a la sociedad en su estructura vital a los avatares
de ese consenso y al poder de las mayorias, Lo que equivale a
admitir que la sociedad no tiene entidad propia. '

Quizi pueda tacharse de pesimista este andlisis de la Consti-
tucién, pero crco que es realista. Y aiin se nos pueden ofrecer
mis sorpresas como la liberalizacion de la eutanasia, €l abotto
absolutamente libre, la equiparacion de las “uniones homose-
xuales” al matrimonio, 1a adopcién sin que la pareja adoptante
pertenezca a distinto sexo, 1a supresidon de la ensefianza catdlica
de las escuelas publicas, la prohibicién de la libertad de opinitn
respecto a los principios de la democracia moderna, los mono-
polios cuasi informativos, y un largo etcétera que la imaginacion
de cada uno puede ampliar; asi, por ejemplo, cn el campo eco-
némico, donde gracias a Dios, el desastre del socialismo real,
posterior a la Constitucién (36), ha impedido que de momento

(35) Cfr. J. VALET DR GOYTBOLO, Qué es &l derecho natural, Speiro, Madrid,
1997.

{36) Cfr. Luis MaRiA SANDOVAL PmILICS, Cuando se rasga ef leldn. Ascenso y
caida del sociglismo real, Speiro, Madrid, 1992; STEPHANE COURTOE Y otros, Le livre
noir du comurisme, laffont, Paris, 1997,
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no desaparezca €l mercado o se haya procedido a la nacionali-
zacion de los medios de produccion.

Se ha dicho reiteradamente que la ambigiiedad constitucional
permite todas las intetpretaciones. Antes de continuar quiero
hacer un inciso sobre esta cuestidn: en el anilisis anterior resalta
—sin que la hayamos buscado a proposito—, la falta de una
minima unidad doctrinal en algunas de las cuestiones que susci-
ta el texto constitucional. Un estudio a fondo de la doctrina reve-
laria la multiplicidad y variedad de las interpretaciones y explica-
ciones —hasta limites dificilmente imaginables, incluso para el
experto—, lo que ciertamente, revela 1a escasa inteligibilidad de
dicho texto. El adagic que la claridad no necesita interpretacién,
ciertamente algo exagerado, no es de aplicacion a la Constitucidn.
Pero algo tan ininleligible o tan confuso jpuede ser realmente
explicado como algo con propia ¢ inequivoca trabazén interna?
Y sila doctrina —los expertos— no consiguen ponerse de acuer-
do, ¢c6mo podri ser comprendida por el pueblo?

Volviendo a nuestro hilo argumental, creo que ha quedado
suficientemente cxplicade que una interpretacién congruente con
su texto excluye la interpretacion insnaturalista que se basa en
principios y verdades inconcusas, v, por lante, es incompatible
con la admision de otras interpretaciones que la rechacen. Ahora
bien, por encima de la Ley estd el derecho; vy mas alli de las
ideologias se encuentra la naturaleza. Aun cuando la Constitucion
es positivista, la labor de los juristas consiste en la determinacion
del derecho. Por este motivo, la finica forma de lograrlo es me-
diante la interpretacién del texto constimactonal desde una pers-
pectiva auténticamente iusnaturalista, lo que desde los presu-
puestos tedricos constitucionales no puede reprocharse. A los
intérpretes corresponde la grave responsabilidad de someterse al
“derecho injusto” o de buscar salidas en busca de la justicia. Por
este camino se podian haber evilado algunas modificaciones
legislativas que la Constitucién no permitia y, menos atn, exigia.

La cuestion, pues, de si la Constitucion espafiola es o no per-
sonalista, como anuncidbamos, es indiferente, porque con ella no
se garantiza ni la intangibilidad de 1a persona, ni de su dignidad,
ni de modo suliciente sus derechos. Probablemente la respuesta
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cortecta es que, por estar presente en algunos de sus artifices
—pienso expresamente en Peces Barba, en quien en aquella
época eran aun recientes las influencias de Maritain o de Ruiz
Giménez, aderezadas ya con grandes dosis de socialismo marxis-
ta (37—, el petsonalismo también se encuentra en la Constitu-
cion. Pero es que, al igual que como en el caso de ta Constitucion
italiana ha demostrado Catellano (38), el personalismo, lejos de
constituir una garantia, es una de las cauvsas de su ineficacia y
de la arbitrariedad. El personalismo no es fundamento sino de-
molicién,

La existencia de una comunidad politica se asienta, necesa-
riamente, en la comunion de unos principios bisicos intangi-
bles, que cuanto mis sdlidos, arraigados y compartides sean,
mayor coherencia y permanencia asegura a la existencia de esa
comunidad (39). La Constitucion ha de contribuir a ello, o, al
menos, no ha de ponerle dificultades. Nuestra Constitucion, por
¢l contrario, por todo lo indicado, contribuye a la disolucidn
social. No hablo de la —jposible?— disolucitn territorial fruto
de los controvertidos articulo 2 y titulo octavo. Me refiero a esa
otra disolucion de principios sin los cuales ninguna comunidad
palitica existe como tal, ni ninguna sociedad contractual resiste
un mediano envite. La denominada moralidad bisica positivi-
zada, necesariamente degenerativa hacia una —mal llamada—
é&tica pablica de minimos cada dia menores, fruto de su propia
naturaleza, originadora de una dindmica abocada a la admisidn
de una pluralidad ideolégica cada vez mis grande, y, por con-
siguiente, con proporcidn menor de elementos comunes, no
puede terminar mas que, o en la ausencia de toda ética y de

(37) Cir. G. PrcEs-BarBA MaRTINEZ, L2 democracia en..., pags. 51, 105, 110,
117.

(38) Cfr. DaMiLo CasTELLANG, “I1 problema della parsona umana nell’espe-
rienza giuridico-politica: Profili filosofici”, Diritfo e Societd, ndm. 1 (1988), pdgs.
107-153; La razionaliti della politica, Edizioni Scientifiche haliane, Ndpoles, 1993,
pigs. 189-196; "Il <oncettos di persona umana negli Aiti dell’Assemblea costi-
wente ¢ imposibile fondazione del politice™, en AA VY., Lg decadenza dellz
Repubblica e l'assenza del politico, Monduzzi, Bolonia, 1995, pigs. 37-71.

(39) Cit. MicvrL AYUso TORRES, sDespués del Leviatban? Sobre ef Estado v su
signa, 2.2 ed., Madrid, 1998.

426



fUNA CONSTITUCION "PERSONALISTA?

toda moralidad, o —contra todos sus “principios"—, en una
“Gtica” “impuesta” {40).

La sustitucion de la legilimidad por la legalidad (41), el
rechazo de la justicia como realidad objetiva (42), la pretension
de unos derechos fundamentales sin sentido teleoldgico v onto-
légico, tan s6lo expresion o dimanacion de la autonomia de la
persona, de su autodeterminacion (43), no pueden ser suficien-
tes, no lo han sido en el caso de la Conslitucion espaiola, para
garantizar lo que, con ello, tedricamente se pretendia,

{40) Cfr. E. CANTERO, "Moralidad, pluralismo v bicn comin”, Verbo, nlim. 341-
342, enerodebrera 1996, pags. 113-125.

(41) Cfr. CONSUELC MARTINEZ-SICLUNA Y SEF(NVEDA, Legalidud y legitimidad, ia
tevria del poder, Editorial Actas, 2.0 ed., Madrid, 1591,

(42) Cfr. C. MarTivez-SiclONA Y SERULVEDA, Del poder y la justicia, vol. T,
Editorial Actas, Madrid, 1997,

(43) CIr. E. CANTERD, La concgpoicn de los derechas bumaros en  fuan Pablo 1
Speiro, Madrid, 19%90.
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