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Resumen: La estabilidad es una de las caracteristicas centrales de una constitucion,
aungue su consecucion trascienda los planteamientos puramente constitucionales.
Los métodos institucionales que se han utilizado para, en cierta medida, intentar
alcanzarla son diversos —y a veces contradictorios— seguin se adapten mas o me-
nos facilmente a la demanda de cambio constitucional. Entre estos fendmenos,
este trabajo formula un nuevo concepto denominado liquidez constitucional cuya
utilidad radica en propiciar dimensiones de flexibilidad en constituciones rigidas.
La liquidez constitucional se canaliza a través de las denominadas clausulas de li-
quidez constitucional que se formulan inductivamente a la luz de la Constituciéon
espafiola de 1978 y que son analizadas estructural y funcionalmente. Finalmente,
se comparan con otros conceptos tradicionales relativos al tratamiento de la esta-
bilidad y el cambio constitucional.
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Palabras clave: liquidez constitucional, constituciones flexibles y rigidas, refor-
ma y mutacion constitucional, articulo 10.2, articulo 65, articulo 93 y Disposicion
Adicional 1a. de la Constitucion espafiola de 1978.

ApgsTrACT: Stability is one of the essential characteristics of a constitution, however,
its achievement transcends purely constitutional considerations. The institutional
methods that have been used, to some extent, to try to achieve it are diverse —
and sometimes contradictory— based on how easily they adapt to the demand for
constitutional change. Within these phenomena, this paper proposes a new con-
cept called constitutional liquidity which enables dimensions of flexibility in rigid
constitutions. Constitutional liquidity is channelled through the constitutional liqui-
dation clauses that are induced from the Spanish Constitution of 1978 and which
this paper analyses in structural and functional terms.

Keywords: constitutional liquidity, flexible and rigid constitutions, constitutional
reform and mutation, articles 10.2, 65, 93, and Additional Provision 1 of the Spa-
nish Constitution of 1978.
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|l. EN TORNO A LA NOCION DE LIQUIDEZ CONSTITUCIONAL

La pretension de estabilidad es una caracteristica comin de las dinamicas
constitucionales. Cabe incluso pensar, con Joseph Raz, que esta aspiracion
a la estabilidad es una de las notas definitorias o esenciales de una consti-
tucién.? Sin embargo, la estabilidad no es un concepto normativo y menos
aun técnico y obedece a una multiplicidad de factores politicos, culturales,
sociales, econdmicos, etcétera, que suelen enmarcarse en evoluciones his-
téricas de largo recorrido, tanto en planos locales como internacionales.
De esta forma, aquello que puede ser afrontado con cierta especificidad
por parte de la teoria de la constitucién, de la regulacién institucional y,

2 Raz (2007, pp. 43-46) propone definir el concepto de constitucion mediante siete crite-
rios: caracter constitutivo, estable (al menos en aspiracion), escrita (aunque no necesariamen-
te en su totalidad), suprema, justiciable, rigida y expresién de una ideologia comun.
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en general, de la politica constitucional, tiene un perfil mucho mas concre-
to y de efectos mas limitados.

Uno de los expedientes que con mayor profusiéon se asocia al trata-
miento de la estabilidad constitucional se refiere al caracter mas o me-
nos rigido o flexible que la regulacién de la reforma constitucional puede
adoptar en relacién con los cambios en la constitucion. Una primera apro-
ximacioén a la cuestién pareciera indicar que existe una tendencia a con-
siderar un cierto paralelismo entre rigidez constitucional y estabilidad
constitucional y flexibilidad constitucional e inestabilidad constitucio-
nal. Creo que no seria correcta esta vision puesto que, como indicaba
mas arriba, la estabilidad es una caracteristica predicable de una cons-
titucién en razén de un conjunto de variables de distinto orden, entre
las cuales estas consideraciones técnicas ocupan una posicién subalterna.
Sin embargo, la eleccién de alguno de los diversos tipos de regulaciones
constitucionales, asi como de los tipos de interpretaciones del texto cons-
titucional, operan en un marco de preferencias normativas tendentes a re-
gular el cambio en la constitucién adoptando una perspectiva que prime
la estabilidad constitucional frente a la adecuaciéon de la constitucion a la
evolucion social, politica, econémica o cultural de la sociedad a la que in-
tenta ofrecer un marco de regulacién.

De esta forma, podemos observar que el marco conceptual con que
se elabora y gestiona esta dimensién del cambio constitucional recurre
a los conceptos de inmutabilidad, intangibilidad expresa o implicita, in-
tangibilidad temporal —a término o diferida—, hiperrigidez, rigidez,
atrincheramiento, reforma, mutacién y flexibilidad, los cuales pueden
ser presentados en una graduacién regulativa que va de la primacia
de la estabilidad a la preferencia por la adecuacién normativa. Asimis-
mo, los agentes que instan el cambio constitucional pueden ser variados
—nacién, pueblo, estados, legislativo, ejecutivo e, incluso, judicial—y la
referencia a cada uno de ellos comporta también preferencias entre estos
dos polos valorativos. Finalmente, también puede apuntarse la progresi-
va sofisticacion de los procedimientos y requisitos para proceder a las re-
formas constitucionales y cémo, en buena medida, todos ellos atienden
a este equilibrio entre estabilidad y progresiva adecuacién.?

Entre toda esta complejidad hay un fenémeno que, creo, no ha sido
identificado de una manera univoca y que, por lo tanto, no ha sido tomado
en consideracion de una forma sistemética. Me refiero a la idea de fluidez
regulativa que denominaré liquidez constitucional. Se trata del fenéme-
no regulativo en cuya virtud coexiste la prevision de ambitos regulatorios

3 Me he ocupado de estas cuestiones en Sauca (2024, en prensa).
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sustancialmente diferentes y eventualmente incompatibles en una misma
constitucion, y que operan como instrumentos tendentes a propiciar esta-
bilidad constitucional mediante la modulacién de la rigidez constitucional.
Asi, de manera preliminar, esta modulacién se refiere a aquellos supues-
tos en los que las prescripciones constitucionales devienen parcialmente
inaplicables en razén de que la propia constitucion ha dispuesto la acep-
tacion de la prioridad aplicativa de otra normativa que eventualmente pu-
diera llegar a existir. Las previsiones constitucionales que operan como
fuente de liquidez constitucional seran denominadas clausulas de liquidez
constitucional, y para su identificaciéon me limito a una aproximacion in-
ductiva tomando como base la Constituciéon espaiola de 1978.

1. CLAUSULAS DE LIQUIDEZ CONSTITUCIONAL

La Constitucion espafola de 1978 establece explicitamente algunas pre-
visiones constitucionales en virtud de las cuales se habilita la posibilidad
de que sean adoptadas en el futuro normas juridicas cuyo contenido pueda
ser eventualmente inconstitucional. La remision de la Constitucién al desa-
rrollo legislativo se produce de una forma generalizada en multitud de sus
pasajes, tanto en la regulacion sustantiva de los derechos que reconoce
y los deberes que impone, como en la articulacién de algunas dimensio-
nes de las instituciones y érganos por ella establecidos. Asimismo, son nu-
merosas las previsiones y mecanismos de delegacién de competencias
de desarrollo normativo para las que se disponen las condiciones y pro-
cedimientos de cada caso. Todas estas previsiones constitucionales se ca-
racterizan por mantener la exigencia de adecuacion del ejercicio de estos
poderes normativos con sometimiento a las previsiones constitucionales.
De tal manera que el resultado del ejercicio de estas facultades normativas
esta sujeto a la conformidad sustancial y procedimental con la Constitucion.

Una simple lectura del texto constitucional nos ofrece una amplia
perspectiva de estas previsiones y mecanismos de remisién, tanto en la
regulacién sustantiva como en la institucional y en la de delegacién. En el
primer sentido, el titulo |, que recoge los derechos y deberes fundamen-
tales, evidencia una profusa utilizacién de la estrategia del constituyente,
remitiendo a la regulacién legislativa el desarrollo de los mismos de una
forma masiva. La expresion “en los términos que la ley establezca” apa-
rece reiterada en infinidad de ocasiones que disefian una amplia reserva
material de ley.

Para estos efectos, cuando el articulo 53, en su ndimero 1, formula
la reserva de ley —que a la luz del articulo 80.1 debera ser organica—
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para la regulacion del ejercicio de los derechos y libertades de la sec-
cién 1a. del capitulo Il, no formula més que la sintesis de lo establecido
en multiples derechos. Asi, el articulo 15 remite a la legislacién de guerra
para excepcionar la abolicién de la pena de muerte; el 17.1 remite a la
ley los casos y formas de privacion de la libertad, asi como para estable-
cer los términos de la asistencia de abogado al detenido en las diligencias
policiales y judiciales; el 17.4 a la regulacién del “habeas corpus”; el 18.4
a la limitacién del uso de la informética para garantizar el honory la intimi-
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus de-
rechos; el 19 al derecho a entrar y salir libremente de Espafia; el 20.3 a la
organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacién
social dependientes del Estado o de cualquier ente publico y la garantia
del acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significati-
vos; el 23.3 al acceso a las funciones y cargos publicos; el 24.2, parr. 20.,
a la excepcién de la obligacién de declarar sobre hechos presuntamente
delictivos por razén de parentesco o de secreto profesional; el 25.1 a la
remisién a la legislacion vigente para las condenas y sanciones; el 25.3 a la
remisién a la ley penitenciaria; el 27.7 sobre |a participacién en los centros
educativos de sostén publico; el 28.1 para limitar o exceptuar el ejercicio
del derecho de libre sindicacién para las Fuerzas o Institutos armados o a
los demas cuerpos sometidos a disciplina militar y regular sus peculiarida-
des para los funcionarios publicos; y el 28.2 para la regulacién del derecho
de huelga.

En la seccién 2a. del capitulo Il es mas frecuente ain la remision legis-
lativa: segun el 30.2 fijara las obligaciones militares de los espafioles y el
30.4 los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catéstro-
fe o calamidad publica; el 31.3 para establecer las prestaciones personales
o patrimoniales de caracter publico; el 32.2 para la regulacién del matri-
monio; el 33.2 para la determinacion de la funcién social de la propiedad;
el 33.3 para las expropiaciones; el 34.1 para el derecho de fundacién para
fines de interés general; el 35.2 para regular un estatuto de los trabajado-
res; el 36 para los colegios profesionales; el 37.1 para garantizar la nego-
ciacion colectiva laboral y la fuerza vinculante de los convenios y el 37.2
la regulacién de las medidas de conflicto colectivo.

En relacién con el capitulo Il el articulo 53.3 dispone, con caracter
general, que sus principios sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen, limitdndose a establecer deberes plblicos de promocién. Ademas,
hay previsiones especificas de reserva legislativa, como el articulo 45.3
para las sanciones y reparaciones en materia medioambiental; el articulo
52, para la regulacién de las organizaciones profesionales, y, finalmente
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en el titulo |, la previsién de una ley organica para desarrollar la institu-
cién del Defensor del Pueblo (articulo 54), asi como para la suspensién
de derechos (articulo 55). Fuera del titulo | también aparecen recogidas
remisiones legislativas para la regulacién de aspectos como los derechos
de audiencia y acceso a la informacién del articulo 105; a la indemnizacion
del 106.2; la gratuidad de la justicia del articulo 119; a la accién popular
y a participar en el jurado del articulo 125; en la Seguridad Social del arti-
culo 129.1y en la empresa del articulo 129.2; el régimen tributario y fiscal
del articulo 133 o la participacion en la eleccion de autoridades munici-
pales y en concejo abierto del articulo 140. También se prevé la remisién
a una ley organica para la regulacién de los estados de alarma, excepcién
y sitio (articulo 116).

En el segundo sentido, la parte orgénica recoge reservas de ley de una
forma también frecuente, de cara a establecer las condiciones de la con-
figuracion de los érganos constitucionales. Asi, el titulo Il de la Corona
prevé la remision a la ley orgénica del articulo 57.5 para la cuestion de la
sucesion. El titulo Ill para las elecciones al Congreso (articulo 68) y al Se-
nado (articulo 69.2); las inelegibilidades e incompatibilidades de los elec-
tos a ambos (articulo 70.1), la validez de sus actas y credenciales (articulo
70.2) y las sanciones por incumplimiento de la obligaciéon de comparecer
ante las comisiones de investigacion (articulo 76). El titulo IV para la com-
posicién del Gobierno (articulo 97.1) y del estatuto e incompatibilidades
de sus miembros (articulo 97.2). El titulo VI para el estatuto de jueces y ma-
gistrados (articulos 117.2 'y 122.1), sus incompatibilidades (articulo 127.2)
y régimen de asociacién profesional (articulo 127.1); la determinacién
de la competencia y procedimiento del ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal (articulos 117.3 y 117.4), la regulacién de la justicia castrense (articulo
117.5); el caracter publico de las audiencias (articulo 120); la constitucién,
funcionamiento y gobierno del poder judicial (articulo 122.1), asi como
de su Consejo General (articulos 122.2 y 3) y del presidente del Tribunal
Supremo (articulo 123.2); el estatuto del Ministerio Fiscal (articulo 124.3)
y la policia judicial (articulo 126). En el titulo VII, la composicién, organiza-
cion y funciones del Tribunal de Cuentas (articulo 136. 4) y en el titulo X,
para regular el estatuto de los miembros del Tribunal Constitucional y el
procedimiento ante el mismo y las condiciones para el ejercicio de las ac-
ciones (articulo 165).

En el tercer sentido, la prevision de la tipologia de produccién norma-
tiva recoge algunos supuestos delegativos. Asi, tras establecer las leyes
organicas del articulo 80, identificamos los articulos 82, 83, 84 y 85 para
la delegacion legislativa (asi como el articulo 75.2); el articulo 86 para
las normas del Gobierno con fuerza de ley; el articulo 87.3 para la iniciati-

José Maria Sauca
La liquidez constitucional entre rigidez y flexibilidad...



va legislativa popular; el articulo 92.3 para el referéndum y articulos 94 a
96 para los tratados internacionales; el articulo 134 para la ley de presu-
puestos —y articulos 156-158 para el ambito autonémico—; el articulo
135.3 para deuda publica y el crédito; el 135.5 para la estabilidad presu-
puestaria, y a todos ellos se afiaden las peculiaridades de los reglamentos
de las cdmaras legislativas (articulos 72 y 89). En el titulo VIl también se en-
cuentran otras reservas de ley relativas a la actividad econdmica (articulo
128.2 iniciativa publica; 131 planificacion, 132 bienes dominio publico, co-
munal y patrimonios del Estado y nacional) ademas de las tributarias ya ci-
tadas del articulo 133 al que se aflade la previsién local del articulo 142,
Finalmente, en el titulo VIII se prevén multiples reservas para el desarrollo
del proceso autonémico, el reparto de competencias y las leyes de articu-
lacién. Asi, ademas de la remision a la configuracion de la provincia en el
art. 141, se disponen, en el primer sentido, diversas previsiones de regu-
lacion legislativa (articulo 144, articulos 146y 147.3, articulos 151y 152 y
DD.TT. 1a., 2a., 3a., 5a., 6a.y 7a.). En el segundo, los articulos 148y 149y
en el tercero el articulo 150.

Todo este complejo engranaje de reservas y remisiones establecidas
en la Constitucién conforman la estructura de producciéon normativa a la
que se afiade la potestad reglamentaria (articulos 97 y 152). Lo relevante,
a los efectos aqui tratados, es que el resultante del ejercicio de estas po-
testades normativas debe guardar conformidad con las previsiones cons-
titucionalmente establecidas y la eventual declaracién de inconstitucional
reporta, en términos generales, la pérdida de su validez. Sin embargo,
hay algunos casos excepcionales en los que esta remisién normativa ha-
bilita la produccién de normas cuyo contenido puede resultar incompa-
tible con la regulacién constitucional. Esta eventual contradiccién con la
Constitucion —y esto es lo decisivo— no implica la inaplicabilidad de di-
cha normativa, sino que resulta inmune al control de constitucionalidad
correspondiente. Asi, son casos en los que la regulacién constitucional
se hace liquida porque es la misma Constitucién la que habilita las condi-
ciones de produccién de normativa inconstitucional. A estas previsiones
normativas de la Constitucién que recogen esta posibilidad de generacién
de normas de contenido inconstitucional las propongo denominar clédusu-
las de liquidez constitucional.

En la Constitucion espafola de 1978 se pueden identificar, a mi modo
de ver, cuatro clausulas de liquidez, contenidas en el articulo 10.2, el ar
ticulo 65.2 (articulo 65.1 in fine), el articulo 93 (en relacién con el articulo
135.2'y 3, parr. 30.) y la Disposiciéon Adicional 1a.
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I1l. LA PREVISION DE INTERPRETACION CONFORME DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (ARTicuLo 10.2 CE)

La primera de ellas establece que “Las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpreta-
ran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias rati-
ficados por Espafia”. Este precepto supone un puente entre el derecho
interno y el derecho internacional de los derechos humanos que opera
en parametros interpretativos y de conformidad. Estos elementos pare-
cieran limitar el alcance de esta regulacion, pero dada la materia y efec-
tos sigue resultando de amplisima aplicacion. La dimensién interpretativa
de los derechos fundamentales se constituye como el elemento nuclear
que permite identificar los contenidos de cada derecho, asi como pon-
derar su concurrencia con otros eventuales derechos u otras eventuales
interpretaciones en los casos concretos. De esta forma, la interpretacion
de los derechos tiene un componente central en la determinacién de su
contenido efectivo. Por otra parte, la interpretacion se prevé desarrollada
de conformidad con la propia Constitucion.*

Es discutible el alcance que pueda tener esa exigencia de interpreta-
cién conforme. Como sefiala Alejandro Saiz Arnaiz (2013, pp. 48, 51-52),
el margen de discrecionalidad que existe para la interpretacién de un tra-
tado o un acuerdo internacional es significativamente diferente en el caso
de que estos tengan asociados o no un érgano de tipo jurisdiccional encar
gado de la interpretacion de aquellos. En los casos en que no existe dicho
soporte institucional, el margen de discrecionalidad de la interpretacién
de los textos puede resultar relativamente amplio y habilitar las condicio-
nes para esa interpretacion conforme. Sin embargo, cuando existen, como
significativamente son los casos del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH) y los diversos Comités de Naciones Unidas (sean, por caso,
los correspondientes al Comité de Derechos Humanos (CCPR), el propio
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CESCR), los relativos
a la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) y a la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), el del Comité contra la Tortura
(CAT), el de los Derechos del Nifio (CRC) y el del Subcomité para la Pre-

+ De hecho, no se ha suscitado la necesidad de ninguna reforma constitucional en razén
de la ratificacién por Espafia de ningun tratado internacional en materia de derechos funda-
mentales. Sobre las observaciones del Consejo de Estado en los Dictdmenes de 17 de mayo
de 1990 (nim. Expediente: 54617) y de 22 de julio de 1999 (niim. Expediente 1374) véase
Jimena Quesada (2020).
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vencién de la Tortura (SPT)),* y que ejercen una competencia interpretativa
autoritativa del Convenio de que se trate, la interpretacion estatal tendra
la obligacién de seguir dicha interpretacién y las posibilidades de que
no sea reconducible a una interpretacién conforme con la Constitucion
son inevitables. Todo ello supone “adecuar la actuacién de los intérpre-
tes constitucionales a los contenidos de aquellos tratados, que poseen
asi una nueva y singular eficacia” (Saiz Arnaiz, 2018, p. 231). En el &mbito
exclusivo del TEDH, a partir de la doctrina del efecto de cosa interpretada
(Queralt Jiménez, 2009; Garcia Roca y Nogueira Alcald, 2017; Garcia Roca
y Queralt Jiménez, 2019; Ferrer Mac-Gregor y Queralt Jiménez, 2017) y su
desarrollo a través de las sentencias piloto (Garcia Roca, 2019), asi como
con la entrada en vigor del Protocolo ndm. 16 para la Convencién Europea
de Derechos Humanos,’ se va reforzando la idea de su progresiva conver-
sién en un tribunal constitucional europeo reforzando el sentido objetivo
de sus sentencias (Garcia Roca, 2019, p. 66).

De una forma paralela, se va extendiendo la posibilidad de aplicar
un control de convencionalidad en el &mbito de actuacion de los tribu-
nales nacionales espafoles (Jiménez Quesada, 2019, 2014, 2010; Alonso
Garcia, 2020; y, Perotti Pinciroli, 2021). La sentencia 140/2018 del Tribu-
nal Constitucional, de 20 de diciembre, de una manera aun dubitativa,
ha venido a ratificar la apertura del ordenamiento esparol a la incorpora-

5 Alejandro Saiz Arnaiz (2018, pp. 234-238) afade, también en una lectura no formalista,
las recomendaciones y resoluciones de la Organizacién Internacional del Trabajo. La Asam-
blea Parlamentaria y del comité de ministros del Consejo de Europa e incluso algun tratado
aln no ratificado e indica completas referencias de sentencias del Tribunal Constitucional
espanol en esa linea. En el fondo, con alguna ambivalencia jurisprudencial, este es el plan-
teamiento clasico sobre la cuestion. Véase Sanchez Mordn (1983, pp. 55-56).

6 A pesar de la extension, reproduzco aqui las declaraciones del expresidente Spiel-
mann: «la segunda via por la que la realidad de los mecanismos de la Convencién ha sobre-
pasado el modelo original es en el impacto de los juicios de la Corte. La obligacién expresa
de los estados de cumplir con las resoluciones solo concierne a las resoluciones dictadas con-
tra ellos, como prevé el articulo 46.1. Pero esto fracasa en comprender la verdadera potencia
de las resoluciones de la Corte. Sus vinculantes determinaciones en un caso, contenidas en
las partes dispositivas de su resolucién, imponen su interpretacion autoritativa del texto de
la Convencién. Por decirlo de otro modo, res judicata lleva aparejada res interpretata. La
traduccién es mia y tomo el texto de Alejandro Saiz Arnaiz (2018, p. 226).

7 El Protocolo nim. 16 para la Convencién Europea de Derechos Humanos (“Conven-
cién”) fue sometida a ratificaciones el 2 de octubre de 2013. El 12 de abril de 2018, Francia
depositd su instrumento de ratificacion. Asi, se completé el nimero de 10 paises necesarios
para la entrada en vigor del protocolo, que tuvo lugar el 1 de agosto de 2018 completando
el denominado «Proceso de Interlaken». Este protocolo, ha sido apodado por el presidente
de la Corte Europea de Derechos Humanos en 2013 como “el Protocolo del Didlogo”, ya
que abre la posibilidad de que las cortes superiores europeas soliciten opiniones consultivas
sobre la interpretacién o la aplicacion de los derechos y libertades garantizados por la Con-
vencién. Véase Cacho Sanchez (2019).
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cion de dicho control. Hasta la fecha, el Tribunal Constitucional ha man-
tenido una posicién de integracién de su jurisprudencia con la del TEDH;
por ejemplo, los anélisis sobre la ampliaciéon del concepto de inviolabilidad
del domicilio a la esfera de la vida privada en Saiz Arnaiz (2018) y Ripol Ca-
rulla (2014). Pero a la luz de estas nuevas expectativas parece que tiende
a aceptarse un control difuso de legalidad por parte del juez ordinario res-
pecto de los criterios de interpretacién de las sentencias de la Corte Eu-
ropea. Desde estas premisas, considero que el prondstico mas plausible,
a pesar de la defensa de las propias competencias en la dltima interpreta-
cion constitucional y de la exclusion formal de los tratados internacionales
de derechos humanos del bloque de constitucionalidad, radica en que
se procederd a la integracion de las interpretaciones de los tribunales in-
ternacionales (y demas érganos de tipo asimilable) con preferencia a las
propiamente establecidas en la Constitucion. La clausula del articulo 10.2
de la Constitucion opera, asi, como una clausula de liquidez de su propia
regulacion en favor de la regulacién internacional en materia de derechos
fundamentales.

IV. LA Casa De S. M. EL ReY (ArTicuLo 65 CE)

La segunda clausula de liquidez constitucional que detecto en el texto
de la Constitucién espafiola alude al articulo 65.2 (articulo 65.1 in fine).
Dicho precepto dispone que “2. El Rey nombra y releva libremente a los
miembros civiles y militares de su Casa” y lleva como antecedente el as-
pecto financiero contenido en el nimero anterior del mismo articulo: “El
Rey recibe de los Presupuestos del Estado una cantidad global para el sos-
tenimiento de su Familia y Casa, y distribuye libremente la misma”. La li-
quidez constitucional de este caso se genera por la habilitacién de una
potestad que puede tener efectos normativos y que se ejerce libremente
por quien es constitucionalmente inviolable y no estéd sujeto a responsa-
bilidad (articulo 56.3 CE). De esta manera, y expuesto elementalmente,
los componentes de la situacién se refieren a que la méaxima autoridad
del Estado puede libremente tomar decisiones con base constitucional
y generar normas juridicas en el &mbito de las relaciones internas de la
Casa Real, cuyo contenido puede ser disconforme con principios o de-
rechos constitucionales y ser constitucionalmente irresponsable por todo
ello. Como sefala Torres del Moral (1992), “el Rey es Rey trescientos se-
senta y cinco dias al afio y veinticuatro horas diarias. Nada en él ni en su fa-
milia es ajeno a los intereses del Estado [...] En lo tocante a la Corana, todo
es de Derecho Publico” (p. 21).

José Maria Sauca
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El origen de la Casa Real se vincula con la institucion de la monarquia
y dispone de una amplia tradicion. Asuncién de la Iglesia Chamarro apun-
ta que su primera reglamentacién en Espafia data de 1707 y pretendia
una ordenacién del personal al servicio del monarca. Sin embargo, la pri-
mera disposicién que regula y estructura los distintos servicios y puestos
es un reglamento de 18 de marzo de 1749 (2019, p. 130). Desde un punto
de vista constitucional, con el antecedente de su regulaciéon en los articu-
los 25 y 26 del Estatuto de Bayona, los articulos 213 a 218 de la Constitu-
cién de 1812 reconocian la institucion y la dotacion presupuestaria que la
acompafiaba. Las siguientes constituciones que se refieren a ella son las
de 1837, 1845 y 1869, si bien las referencias se reducen a su dotacion
presupuestaria o al régimen de incompatibilidades (Bassols Coma, 1983,
p. 166). La actual Casa de S. M. el Rey se cred a raiz de su proclama-
cién mediante el Decreto 2942/1975, de 25 de noviembre, que unificd
las Casas Civil y Militar del anterior jefe del Estado. Tras la proclamacién
de la Constitucién, se aprobé el Real Decreto 310/1979, de 13 de febrero,
que reestructurd la Casa del Rey, siendo posteriormente reformado por los
Reales Decretos 1677/1987, de 30 de diciembre, 343/1988, de 6 de mayo
y 1033/2001, de 3 de septiembre, asi como fue incluida en dmbito subjeti-
vo de aplicacion (articulo 2 f) y Disp. Adicional 6a.) de la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno. Javier Cremades propone una descripcién completa de la mis-
ma en los siguientes términos:

es el Organismo que, con una dependencia directa y completa del Titu-
lar de la Corona, tiene como misién servirle de apoyo en cuantas activida-
des se deriven del ejercicio de sus funciones como Jefe del Estado. Dentro
de esta general tarea y ademas de desempefar cuantas funciones politicas,
administrativas y econdmicas le correspondan, deberé atender especialmen-
te a las relaciones del Jefe del Estado con los organismos oficiales, entidades
y particulares; a la seguridad de Persona y Real Familia, asi como a la rendi-
cién de los honores reglamentarios y a la prestacion del servicio de escoltas
cuando proceda. Del mismo modo debera atender a la organizacién y fun-
cionamiento del régimen interior de la Residencia de la Familia Real. (1998,
pp. 25-26)

En términos generales, la direccidon de esta organizacién administra-
tiva corresponde al Rey con la plena libertad que deriva del caracter in-
controlado con que nombra y releva a los miembros de la misma. Como
indica Luis Maria Diez-Picazo, “el gobierno interno de su Casa es el dltimo
residuo que queda al Rey de las ilimitadas potestades de un monarca ab-
soluto” (1982, p. 128). Esta libertad se acompafia de la irresponsabilidad
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del Rey, segun el articulo 56.3 CE, extremos que han venido a propiciar
que, en alguna dimensién y a pesar del caracter libre de organizacién y de
disposicion presupuestaria, todo acto del Rey vaya acompanado de al-
guna férmula de refrendo. En este sentido, se ha empleado la férmula
del Real Decreto para proceder a los nombramientos por lo que se viene
a ofrecer un refrendo por parte del Consejo de Ministros, si bien su conte-
nido parece haber sido designado previamente por el Rey con completa
autonomia o, al menos, de una forma pactada. Esta férmula es controverti-
da. Por ejemplo, Cremades (1998, pp. 131y ss.) refrenda plenamente este
sistema mientras que Carmen Fernandez-Miranda Campoamor (1995, pp.
281-323) entiende que olvida la dignidad de la Corona. Finalmente, Joan
Oliver Aratjo (2020, pp. 55 y 56) incluye la necesidad de reformar el art.
65 para establecer la necesidad de un preceptivo refrendo para el nom-
bramiento de los miembros civiles y militares de la Casa del Rey.

Sin embargo, dicha férmula tiene como utilidad ofrecer la cobertu-
ra al control jurisdiccional contencioso administrativo (y eventual recurso
de amparo constitucional) al que, segun la STC 112/1984, de 28 de no-
viembre, se somete a la Casa Real en cuanto “organizacién estatal no in-
sertada en ninguna de las administraciones publicas”. De esta manera,
la situacion es que el Rey dirige y selecciona a los miembros de la Casa
de S. M. de manera libre y, por demas, es inviolable e irresponsable.?
No obstante, se garantiza una proteccion jurisdiccional de los miembros
de la misma en cuanto a sus derechos como participantes en un tipo de
administracién singular. Esta proteccion de derechos podra tener, en su
caso, todos los efectos que se deriven del reconocimiento estatutario ex-
cepto, precisamente, el de obligar al Rey a incorporar o reincorporar a su
Casa a quien no haya sido elegido o haya sido relevado.

En definitiva, el articulo 65.2 de la Constitucidon determina una arca-
na del poder que no estd sometido al principio de legalidad. Se confia
en que dimensiones politicas sirvan para configurar un marco de esta-
bilidad que controle el funcionamiento de esta administracién singular
y se puedan cohonestar esta libertad del monarca con la Constitucién
y el respeto de los derechos de los integrados en dicha organizacion.
Sin embargo, este control no puede ser un control juridico que interfiera
en la potestad de libre organizacién de la Casa Real cuyo titular disfruta
de irresponsabilidad.

En esta situacion radica la liquidez constitucional de esta clausula. Qui-
z4 es parte del precio de disponer de una monarquia parlamentaria. A di-
ferencia de la clausula de liquidez expuesta en el apartado anterior, en la

¢ Sobre la evolucién de esta materia véase el excelente trabajo de Patricia Garcia Ma-

jado (2021).
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que se puede operar una tendencia a su progresiva ampliacién, en este
caso, se puede confiar en un progresivo control y solidificacién de la regu-
lacién constitucional que, hoy por hoy, se mantiene liquida.

V. EL RECONOCIMIENTO DE LA PRIMACIA Y EFECTO DIRECTO
DEL DERECHO DE LA UNION (ArTicuLo 93 CE)

La tercera cldusula de liquidez que detecto en la Constitucién de 1978
presenta un caracter paradigmatico y se contiene en el articulo 93 de
su texto que reza:

Mediante ley orgénica se podré autorizar la celebracion de tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Ge-
nerales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de estos
tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales
o supranacionales titulares de la cesion.

Esta previsién se complementa con el articulo 135.2 que, introduci-
do por la reforma constitucional de 27 de septiembre de 2011, establece
que “El Estado y las Comunidades Auténomas no podréan incurrir en un
déficit estructural que supere los margenes establecidos, en su caso, por la
Unién Europea para sus Estados Miembros”.?

La enorme complejidad de este proceso no puede, ni debe, ser abor-
dada en este trabajo. Me limito, pues, a recordar que los hitos fundamen-
tales de la materia vienen determinados, sobre la base de una inicial linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional tendente a no reconocer carac-
ter constitucional al derecho europeo,’ por la Declaracion 1/1992, de 1

9 También tiene relevancia el parrafo 3o. del nimero 3 de dicho articulo, introducido en
la misma reforma, que dispone “el volumen de deuda publica del conjunto de las Adminis-
traciones Publicas en relacién con el producto interior bruto del Estado no podré superar el
valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”. A di-
ferencia del supuesto anterior, este precepto se remite a un documento normativo en concre-
to y no a una remisién a las eventuales e indeterminadas normas que puedan ser adoptadas
en el futuro por parte de un ente ajeno al entramado constitucional espariol.

10 En especial las STC 28/1991, de 14 de febrero y la STC 64/1991, 22 de marzo, a las
que se afiade la STC 180/1993, de 31 de mayo. Siguiendo a Pablo Pérez-Tremps (2004, pp.
113-119), hay también un amplio repertorio de sentencias del Tribunal Constitucional en ma-
teria de organizacion territorial del Estado y titulos competenciales: STC 252/1988 (comercio
de carnes frescas) [a las que afiade las SSTC 79/1992 (Ayudas al ganado vacuno), 117/1992
(Ayudas a la mantequilla), 29/1994 (Primas al ganado ovino y caprino), 213/1994 (Estructu-
ras agrarias 1), 148/1998 (Planes de pesca), 128/1999 (Estructuras agrarias 2), 45 y 95/2001
(Sector lacteo 1y Sector lacteo 2)]; la STC 208/1991 (las aguas superficiales); STC 236/1991
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de julio del Tribunal Constitucional sobre el Requerimiento 1.236/1992
del Gobierno de la Nacién en relacién con la existencia o inexistencia
de contradiccién entre el articulo 13.2 de la CE y el articulo 8 B, apartado
1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, en la
redaccién que resultaria del articulo G.B. 10. del Tratado de la Unién Euro-
pea; por la Declaracién del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13
de diciembre de 2004 al Requerimiento 6603-2004, formulado por el Go-
bierno de la Nacidn, acerca de la constitucionalidad de los articulos 1-6,
[1-111 y 11-112 del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004, y, finalmente, por el
Informe del Consejo de Estado de 16 de febrero de 2006, por el que se
emite la contestacion a la solicitud formulada por el Consejo de Ministros
de 4 de marzo de 2005, sobre las modificaciones de la Constitucién espa-
fiola entre las que se incluye la pregunta sobre la recepcién en la Consti-
tucién del proceso de construccion europea.

La jurisprudencia citada, en especial las STC 28/1991 y 64/1991, in-
sistia en el caracter infraconstitucional del derecho europeo y reafirma-
ban la competencia del Tribunal Constitucional para controlar la afectacion
de derechos fundamentales por su aplicacion. Asi, el F.J: 4o. de esta Ulti-
ma sostenia:

en conclusién, pues, es claro también que, en la medida en que se impugne
en amparo un acto del poder piblico que, habiendo sido dictado en ejecu-
cién del Derecho Comunitario europeo, pudiera lesionar un derecho funda-
mental, el conocimiento de tal pretension corresponde a esta jurisdiccion
constitucional con independencia de si aquel acto es o no regular desde
la estricta perspectiva del ordenamiento comunitario europeo y sin perjuicio
del valor que éste tenga a los efectos de lo dispuesto en el art. 10.2 C.E.

(control metroldgico); STC13/1998 (Evaluacion de impacto ambiental); STC 14/2004 (Ley ara-
gonesa de ordenacion del territorio); STC 147/1998 (Planes de pesca); STC 38/2002 (Cabo
de Gata-Nijar); STC 175/2003 (de industria e investigacién); STC 235/2001 (de seguridad
publica de sustancias quimicas catalogadas), de entidades de crédito; STC 235/1999 (disci-
plina e intervencion de entidades de crédito); STC 21/1999 (Materiales forestales de repro-
duccién); STC 330/1994 (Mediacion en seguros privados); las SSTC 62 y 72/2003 sobre las
Islas Canarias (Impuesto general indirecto canario y Renovacion del parque automovilistico,
respectivamente) y STC 165/1994 (Oficina vasca en Bruselas). También en materia de de-
rechos fundamentales: STC 145/1991 (Limpiadoras del Hospital Gregorio Marafién), STC
41/2002 (Despido por embarazo), STC 130/1995 (Ahmed c. Instituto Social de la Marina) STC
120/1998 (Contrabando de tortugas), STC 224/1999 (Acoso sexual), STC 292/2000 (protec-
cién de datos) y STC 53/2002 (Asilo). Finalmente, en materia de constitucién econémica la
STC 96/2002 (Beneficios fiscales).

José Maria Sauca
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Esta légica se encuentra vigente, en alguna medida, hasta la DTC
171992 que vincula al derecho europeo a una reforma implicita de la Cons-
titucion que es rechazada. Concluye asi la Declaracion:

En virtud del art. 93 las Cortes Generales pueden, en suma, ceder o atribuir
el ejercicio de “competencias derivadas de la Constitucién” no disponer de la
Constitucién misma, contrariando o permitiendo contrariar, sus determinacio-
nes, pues, ni el poder de revisién constitucional es una “competencia” cuyo
ejercicio fuera susceptible de cesién, ni la propia Constitucion admite ser re-
formada por otro cauce que no sea el de su Titulo X, esto es, a través de los
procedimientos y con las garantias alli establecidas y mediante la modifica-
cién expresa de su propio texto.

Estos planteamientos han sido objeto de critica en la medida en que
no atienden a la especificidad del proceso de integracién (Pérez-Tremps,
1993; Lopez Castillo, 1996; Alonso Garcia, 1999; y Lépez Castillo, Saiz Ar-
naiz y Ferreres, 2005) y tuvieron una parcial recepcién en la doctrina de la
DTC 1/2004. A la luz de esta, si bien es cierto que de una manera ambigua
tendente a aparentar continuidad con la anterior Declaracién, se reafirma
el principio de primacia —que no de supremacia— del derecho europeo
en virtud de la habilitacion del articulo 93 CE, descartando las colisiones
sobre la base de que se comparten unos valores y principios comunes en-
tre el mismo y la Constitucién. En sus propias palabras,

producida la integraciéon debe destacarse que la Constitucion no es ya el
marco de validez de las normas comunitarias, sino el propio Tratado cuya
celebracién instrumenta la operacién soberana de cesion del ejercicio
de competencias derivadas de aquélla, si bien la Constitucién exige que el
Ordenamiento aceptado como consecuencia de la cesién sea compatible
con sus principios y valores basicos.

En el fondo, como sintetiza Ricardo Alonso, donde “radica esencial-
mente lo que considero el principal cambio de la Declaracién 1/2004 res-
pecto de la Declaraciéon 1/1992" es en “permitir una mayor flexibilizacion
en la lectura del texto constitucional, susceptible de salvar, en un acen-
tuado marco de interpretaciéon pro-communitate, colalisiones que de otra
forma aflorarian con mayor facilidad” (2005, p. 356). Finalmente, el Infor-
me del Consejo de Estado de 16 de febrero de 2006, si bien con cierto
tono critico, viene a reconocer que “en principio es posible, al menos
en hipotesis, aceptar expresamente en el texto de nuestra Constitucion
una mutacién constitucional que supone la obligaciéon comunitaria de los
jueces y tribunales de inaplicar normas con rango de ley en contra de los
sefialado por los articulos 117 y 163 de la Constitucién” (Rubio Llorente
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y Alvarez Junco, 2006, p. 94), para concluir en la conveniencia de sustituir
por razones de seguridad juridica el actual articulo 93 CE por una nueva
clausula europea.™

En conclusién, son multiples los aspectos implicados en la interpre-
tacion del articulo 93 CE y su evolucién resulta pareja con la desarrollada
por las interpretaciones conflictivas que se estan generando entre el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea y las cortes constitucionales de los es-
tados miembros. Llama la atencién la predisposicion favorable expresada
por el expresidente del Tribunal Constitucional alemén a la colaboracién
entre ambas instituciones, pero lo cierto es que hay abiertos varios con-
tenciosos de profunda relevancia cuyo sentido esta por dilucidar (Vossku-
hle, 2017). Sin embargo, creo que en la situaciéon en que se encuentra
la interpretacion actual del mismo es que habilita la primacia del derecho
de la Unién sobre el derecho espafiol, incluida la Constitucién, mas alla
de unos limites genéricos que el propio Tribunal Constitucional espafiol
juzga de muy improbable transgresion. Creo que se trata de una clausula
paradigmatica de liquidez constitucional en virtud de la cual su suprema-
cia se diluye ante la primacia de la integracién. Como tempranamente se-
fialé Pablo Pérez-Tremps:

el tenor de estas conclusiones quizé pueda parecer excesivamente alejado
de los principios y técnicas juridicas del Derecho constitucional tradicional.
Lo que sucede es que la idea de «integracion» pasa, desde este punto de vis-
ta, por aceptar que se esta limitando la «soberania» en el sentido indicado.
Esta es la idea que subyace en la doctrina del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad y, en cuanto que es congruente con la de «integracién», creo que es
la que hay que aceptar, siendo el tnico limite el de la conquista basica de ese
Estado moderno en el mundo occidental: el Estado democrético de derecho.
(1985, p. 181)

VI. LA ACTUALIZACION DE LOS DERECHOS HIsTORICOS (D. A. 1a. CE)

La cuarta clausula de liquidez constitucional que detecto en la Constitu-
cién espafiola se encuentra en la Disposicion Adicional 1a. que establece
“La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales. La actualizacion general de dicho régimen foral se llevaré a cabo,
en su caso, en el marco de la Constitucidn y de los Estatutos de Autono-
mia”. Este es, probablemente, el mas controvertido supuesto de los cua-

11 Véanse los andlisis comparados que realiza el propio Informe en las pp. 83-89, asi
como el trabajo sistemético de Celotto y Groppi (2005).
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tro traidos a colacién en este anélisis y comporta una clara connotacion
de excepcionalidad en el conjunto del marco constitucional. Sin embargo,
no es privativo de esta Disposicion pues se entronca con la Disposicion
Transitoria 4a. que establece un procedimiento excepcional frente al pres-
crito en el articulo 143 CE, para la eventual incorporacién de Navarra,
a instancias del Organo Foral competente y posterior ratificacién por refe-
réndum, al Consejo General Vasco o al régimen autonémico vasco que le
sustituya, estableciéndose una cadencia de cinco afios para cada vez que
se pueda plantear la consulta. Asimismo, entre las Disposiciones Deroga-
torias, la 2a. dispone que “en tanto en cuanto pudiera conservar alguna
vigencia, se considera definitivamente derogada la Ley de 25 de octubre
de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de Alava, Guiptzcoa
y Vizcaya. En los mismos términos se considera definitivamente derogada
la Ley de 21 de julio de 1876". La primera de leyes era la de confirmacién
de los fueros “sin perjuicio de la unidad constitucional” y la segunda la de-
rogatoria del régimen foral.’?

La terminologia de derechos histéricos es, segin Corcuera, relativa-
mente reciente pues se data en un manifiesto de una escisién radical en el
nacionalismo vasco (Comunidad Nacionalista Vasca) en 1922."® Desde
una perspectiva controvertida, el que fuera ponente constitucional, Herre-
ro de Mifidn, sostiene que

los Derechos Histéricos son un a priori material caracterizado por la pre y para
constitucionalidad. Ello se concreta en tres notas fundamentales: En primer
lugar, los Derechos Histéricos no son una creacién de la Constitucion [...]
sino que la preceden [...]. En segundo lugar, [...] son inmunes ante la revision
constitucional [...] Por dltimo, [...] suponen una reserva permanente de auto-
gobierno, ello se debe no a la inderogabilidad de unas competencias deter-
minadas, sino a la infungibilidad de un hecho diferencial, conscientemente
asumido por el pueblo vasco y que da un “derecho a ser” con identidad pro-
pia. (1998, pp. 86-87)"

12 Sobre el proceso de adopcién de dichas disposiciones véanse Tamayo Salaberria
(1994) y Echevarria Pérez-Agua (2019).

13 E| texto en cuestidn sostenia: «1°. Euzkadi, la nacién vasca consciente de si misma,
es la Unica Patria de los Vascos. 2°. Euzkadi, por derecho natural, por derecho histérico, por
derecho de conveniencia suprema y por derecho de su propia voluntad, debe ser duefia
absoluta de sus propios destinos para regirse a si misma en la forma que estime convenien-
tex» (Corcuera Atienza, 2001, p. 168; Corcuera Atienza, 1991, p. 302) y los califica de mito en
(1984, p. 10).

14 En contra, véanse Corcuera (1984) y Fernandez (1985). Para una especial referencia a
la problematica de los limites a los cambios constitucionales véase Ruipérez (2005, pp. 149
y ss.).
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Obviamente, esta referencia a los derechos histéricos entronca con la
tradicién foral que acumula mas de seis siglos de historia (Monreal Zia,
2001; en relacién a una exposicion del sistema foral véase su clasico el tra-
bajo de 1974). Esta tradicién del foralismo, como indica Echevarria, tendra
tres lecturas o interpretaciones contemporaneas

que por orden cronoldgico seran la constitucionalista, la tradicionalista y la so-
beranista. Cada una de ellas procedia de una ideologia propia, que el propio
fuerismo logré trascender y modificar: la liberal, la carlista y la nacionalista.
De un inicial rechazo, caso del foralismo constitucionalista, al desdén inicial
tradicionalista y mas marcado aln en el caso soberanista, aquellas ideologias
terminaron por asumir completamente la foralidad, que presentaba asi otra
caracteristica, que confirmaréa el paso del tiempo: su poliformismo, su adap-
tacion a cualquier doctrina politica general, hasta el punto de absorberla, de-
mostrando la propia fortaleza del fuerismo. (2019, pp. 22-23)

En este marco constitucional se debe afiadir que a la Disposicién Adi-
cional 4a. se vinculan también el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
y el de Navarra, que recogen la negacion de la renuncia a dichos dere-
chos histéricos.'® Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha mantenido
una posicién interpretativa restrictiva en relacién con su reconocimiento
si bien se han mantenido los peculiares sistemas de concierto y convenio
econémico que ha establecido un régimen fiscal singular que han sido,
por demas, ratificado en el marco europeo (Lucas Murillo de la Cueva,
2005 y Pérez Arraiz, 1994). También se ha de significar que el Proyecto
de Reforma del Estatuto de Autonomia Vasco que fue conocido como
el Plan Ibarretxe, proponia un sistema de cosoberania de caracter paccio-
nal basado en la reactualizacién de estos derechos histéricos y fue recha-
zado por las Cortes Generales (Sauca, 2010). En definitiva, creo que nos
encontramos ante una eventual clausula de liquidez constitucional cuya
virtualidad y eventual proyeccién resulta indeterminada. Pareciera que la
determinacién del marco constitucional y estatutario establece los cau-

15 La Disposicion Adicional (Unica) establece: “La aceptacion del régimen de autonomia
que se establece en el presente Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos
que como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, que podran ser ac-
tualizados de acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico”. Ley Orgénica 3/1979,
de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco. Asimismo, la Disposicion
Adicional Primera de la norma de Navarra dispone: “La aceptacion del régimen establecido
en la presente Ley Orgénica no implica renuncia a cualesquiera otros derechos originarios
e histéricos que pudieran corresponder a Navarra, cuya incorporacién al ordenamiento juri-
dico se llevaré a cabo, en su caso, conforme a lo establecido en el articulo setenta y uno”.
Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen
Foral de Navarra.
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ces procedimentales de actualizaciéon de los citados derechos histéricos
y que, en su virtud, se han adoptado regimenes excepcionales en el con-
junto del disefio constitucional que, en otro caso, no tendrian justifica-
cion. El alcance de la liquidez constitucional que puedan alcanzar esta
indeterminado.

VIl. CARACTERISTICAS DE LAS CLAUSULAS DE LIQUIDEZ
CONSTITUCIONAL Y SUS IMPLICACIONES TEORICAS

En esta Ultima parte voy a formular las caracteristicas que definirian a este
tipo de clausulas de liquidez constitucional (CLC)"® mediante un ejercicio
inductivo de abstraccién de los casos expuestos y de encuadrarlas en la
variedad de modalidades de instrumentos que se ocupan de procurar es-
tabilidad constitucional.

La primera caracteristica se refiere a su caracter expreso. Con ello quie-
ro aludir a que existe un precepto constitucional que identifica una regu-
lacién constitucional especifica o, dicho de una forma mas precisa, existe
un enunciado lingtiistico expreso susceptible de contener una proposi-
cion inteligible y con un grado de univocidad aceptable. Obviamente,
este precepto estd sometido a todas las consideraciones hermenéuticas
que corresponde a cualquier norma constitucional,” pero no supone la re-
construccion interpretativa de una pluralidad de textos constitucionales,
aunados a otras eventuales consideraciones implicitas o subyacentes,
sino una formulacién explicita de una regulacién normativa. El esfuerzo
interpretativo que se desarrolle en relacién con la reconstruccién de cada

16 La férmula cldusulas de liquidez constitucional adolece de cierta ambigtiedad que se
identifica en su contraposicién a la denominacion de clausulas constitucionales de liquidez,
en la feliz férmula que me propuso el profesor Macario Alemany y que le agradezco. Esta
Gltima acentda la dimension constitucional de estas regulaciones (cldusulas constitucionales)
y las identifica funcionalmente con la idea de que son productoras de liquidez, esto es, de la
habilitacion de produccién de normativa que carece de rango constitucional, pero disfruta,
como luego reiteraré, de prioridad aplicativa. Sin embargo, la formulacién inicial que man-
tengo en este trabajo abunda en la idea de que estas clausulas son productoras de liquidez
en la constitucidn, esto es, que determinadas materias reguladas por la Constitucién son sus-
ceptibles de recibir una regulacién alternativa, en algunos aspectos, a la dispuesta en el texto
constitucional y diluyen asi, en esa medida, la rigidez constitucional. Es cierto que, como de-
cia Jerome Frank de las normas “negar que la vaca esté hecha de hierba no significa negar
la existencia de la hierba, ni negar que la vaca efectivamente come hierba” pero siempre
soporta, al menos en las lenguas que conozco, alguna ambigtiedad diferenciar la leche de
vaca de la vaca de leche (Frank, 1949, p. 132).

17 Reproduciéndose eventualmente asi toda la problemética que le es caracteristica. Para
estas distinciones, véanse las alternativas de Atienza (2012), que sigo ahora, en especial pp.
67-124 y Guastini (2014, pp. 311-336).
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una de las CLC puede resultar mas o menos compleja, pero estas se ex-
ponen mediante un soporte linglistico identificable.

En segundo lugar, su estructura se asimila a la de una norma que res-
ponde a las caracteristicas que generalmente acompafan a la nocién
de regla. No creo necesario ni conveniente reproducir aqui la compleja
conceptualizacién de los tipos de normas y los debates que van apare-
jados a la distincién entre reglas y principios. La idea fundamental a la
que me refiero es que su estructura no responde al grado de generalidad
y ambigtiedad que suelen caracterizar a los principios constitucionales,
tiene una relaciéon medial o indirecta con una justificacién moral y resultan
resistentes a una aplicacion en concurrencia ineludible o que requieran
estructuralmente de ponderacién. Es evidente que los casos expuestos
como CLC en la Constitucién espafola aluden o presuponen una justi-
ficacion politica y eventualmente moral a las mismas, pero, como tales,
no aparecen recogidas en su formulacién. No parece descabellado pen-
sar que la concepcién de la interpretacién conforme comprendida en el
articulo 10.2 CE sobre las declaraciones, tratados y demas instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que haya ratificado el Reino
de Espafia y que cuenten con érganos o instituciones con competencia
para formular interpretaciones de los mismos, presuponga una concep-
cién universalista de los derechos humanos. En la medida en que son de-
rechos universales —o como dirfa Ferrajoli, susceptibles de disponer de un
cuantificador universal de sus titulares (1999, p. 379)— el espacio norma-
tivo preferente serd el que incorpore un elemento subjetivo mas amplio
y un foro deliberativo mas universal. En el caso de la CLC contemplada
en el articulo 65, cabe pensar que el presupuesto inspirador sea, proba-
blemente, el principio monérquico con sus connotaciones a la legitimidad
histérica para la personificacion del Estado y el reconocimiento de un tipo

18 El caracter nuclear de esta primera nota caracterizadora responde con precision al pro-
ceso inductivo seguido sobre la regulacién constitucional espafiola de 1978. Fuera de ese
marco de anélisis y, eventualmente sobre la base de otros presupuestos normativos, mere-
ceria la pena reflexionar sobre la plausibilidad de aceptar lo que quizé podrian denominarse
CLC implicitas. Digo que quiza porque, en puridad, no serian cldusulas dada la ausencia de
una formulacién lingdistica en tal sentido. Estas eventuales CLC de caracter implicito com-
partirian con las explicitas las restantes caracteristicas sefialadas en el texto, pero su formu-
lacion se corresponderia a una reconstruccion hermenéutica del texto constitucional en su
conjunto, asi como a los principios y valores subyacentes y abierta a la eventual utilizacion de
la analogia entre CLC explicitas y otras realidades de relevancia constitucional con las que se
apreciaria identidad de razén. En puridad, la légica tendente a reconocer férmulas de flexi-
bilidad constitucional mediante la generacién de liquidez soportaria el esfuerzo justificativo
de una eventual transferencia de soberania implicita o tacita pero no seria conceptualmente
inadmisible. Por demas, estas CLC implicitas se encontrarian, posible, aunque no necesaria-
mente, en el ambito de las mutaciones constitucionales.
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de legitimacién tradicional. En el caso de la CLC del articulo 93 parece
claro que subyace el principio de la integracién que, en su dimensién eu-
ropea suele conllevar la concomitancia con los valores de la paz, los de-
rechos humanos, la democracia, el Estado de derecho, la prosperidad
y demas principios y directrices al uso. Finalmente, la D. A. 1a. presupone
un principio de reconocimiento de una identidad politica singular que no
pareciera ajena al valor del pluralismo y del respeto a las minorfas.

En tercer lugar, las CLC son reglas que confieren poderes y, en concre-
to, normativos. Su nota caracteristica es que habilitan un poder de creacién
de normas mediante la atribucion de normas de competencia. La transfe-
rencia de poderes puede presentar una entidad cuantitativamente masiva
como en el caso del articulo 93 CE o, por el contrario, un ambito muy li-
mitado de produccién normativa como en el articulo 65 CE. Sin embar-
go, lo que tienen en comun es que, desde el punto de vista normativo,
suponen, como decia, la atribucién de competencias de produccién ju-
ridica. En el caso de las CLC del articulo 10.2, se atribuye a los 6rganos
con competencia para establecer interpretaciones autoritativas de los de-
rechos recogidos en el tratado o convenio correspondiente, la formulacién
de las interpretaciones correspondientes. Estas interpretaciones constitu-
yen, nuevamente con independencia del tipo de teoria de la interpreta-
cién a que nos adhiramos (Guastini, 2008, 2005), la produccién normativa
generada y aplicable en razén de la CLC. En el caso de la CLC del articu-
lo 65, la atribucién del poder normativo se confiere al Rey. Como se tuvo
oportunidad de observar, se produce una continuidad entre la persona
y el titular de la instituciéon —la Corona— que dispone libremente de las
competencias de nombramiento y cese de los miembros de una admi-
nistracién singular, asi como de distribucién de gasto en ella. Pareciera
que el tipo de normativa a producir sea particular y concreta (nombra-
mientos, ceses, contratos, actos administrativos, etc.) pero no se debiera
excluir la posibilidad de incluir dimensiones normativas generales puesto
que dicha competencia puede implicar el excepcionar la aplicacion de dis-
posiciones reglamentarias y laborales —incluso colectivas— concurrentes
en la materia.

La CLC del articulo 93 no acredita mayor comentario a la luz de la tras-
cendencia del impacto normativo que comporta para el derecho espa-
fiol. Tanto desde el punto de vista de la prelaciéon normativa, los efectos
generales, la aplicacion directa, los dambitos competenciales afectados,
etc., la produccién normativa que es reconocida mediante la CLC en cues-
tién es de un orden de magnitud extraordinario. Ello permite comprender
las estrategias nacionales de establecer limites Ultimos o intangibles vin-
culados al mantenimiento de la propia estatalidad de estados miembros

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 18, nim. 18, 2024, pp. 11-41

ISSN: 2448-7937

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937¢.2024.18.18712

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

31



32

en la Unién. La CLC contenida en la D. A. 1a. guarda un grado de indeter-
minacién mas amplio. El elemento caracteristico de la habilitacion de pro-
duccién normativa remite, de manera indirecta, a un caracter paccional
que resulta caracteristico de los procedimientos de elaboracion y reforma
de los Estatutos de Autonomia establecidos en la Constitucion. De esta
forma, los derechos histéricos constituyen el acervo material de competen-
cias de caracter extraordinario objeto de actualizacién mediante los proce-
sos bilaterales de novacién estatutaria. Dicha actualizacion, por definicion
—salvo que sea una disposicién vacia de contenido—, excede los limites
establecidos en el articulo 149.1 de la CE relativos al reparto competen-
cial sometido al principio de disponibilidad. Por todo ello, la competencia
normativa atribuida se refiere a que se confiere el poder normativo de que
pueda ser establecida una regulacién alternativa a la contemplada en la
propia Constitucion para la atribucién de competencias a algunas comuni-
dades auténomas sin proceder a su reforma formal. En definitiva, las CLC
tienen un caracter nomodinamico que, con mayor o menor amplitud y con
unos u otros procedimientos, genera nuevas normas juridicas cuyo con-
tenido no es determinable a priori de los actos de produccién normativa.

En cuarto lugar, las CLC determinan una relacién de primacia aplica-
tiva en relacién con la normativa constitucional, utilizo aqui los conceptos
de validez como pertenencia y validez como aplicabilidad en el sentido
canénicamente propuesto por Eugenio Bulygin (1991). De esta forma,
la Constitucién faculta mediante la CLC la existencia de una norma habi-
litante de la aplicabilidad externa de las normas que puedan ser produci-
das mediante el ejercicio de dicha competencia.' Las normas generadas
por las CLC tendran ademas de la caracteristica de aplicabilidad exter-
na, la de su validez como pertenencia al sistema juridico espafiol en los
casos de las CLC del articulo 65y la D. A. 1a., mientras que en los su-
puestos de las CLC del articulos 10.2 y 93 su aplicabilidad externa no va
acompanada de que puedan reputarse como pertenecientes al sistema.?

19 En relacién con el concepto de aplicabilidad externa y su relacién con la validez y la
efectividad sigo a Pablo E. Navarro y José Juan Moreso (1997).

20 Coincido con el anélisis propuesto por los profesores argentinos Jorge L Rodriguez
y Daniel E. Vicente (2009). Creo que el planteamiento aqui realizado es compatible con los
modelos 2, 3 'y 8 expuestos en la p. 199 sobre el derecho internacional. Por otra parte, los
autores homologan el tratamiento formal de la aplicabilidad del derecho internacional en
general con el del derecho internacional de los derechos humanos cuyos parédmetros no son
necesariamente idénticos. Asimismo, hay que destacar que las condiciones de aplicabilidad
no son homogéneas en las normas internacionales sobre derechos humanos en las que no
existe un drgano con competencia interpretativa autoritativa del caso contrario. Me remito,
en este sentido, a las observaciones que formulé en Sauca (2021). Finalmente, hay que se-
fialar que esta reconstruccién conceptual no es susceptible de ser proyecto sobre las condi-
ciones de aplicabilidad en el caso del derecho de la Unién Europea ya que su pertinencia no
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Esta configuracién de las CLC evita que las normas producidas en virtud
de cada una de ellas y que puedan tener contenidos discrepantes con la
regulacién constitucional entren en relaciéon de contradicciéon. La deter-
minacién de condiciones de aplicabilidad diferentes implica que se rela-
cionan mediante un principio de prevalencia y no mediante la aplicacién
de un criterio de jerarquia o de temporalidad.? Finalmente, es convenien-
te aclarar que las normas dictadas en virtud de la CLC no tienen el caracter
de normas delegadas. Las leyes marco, de transferencia y delegacion ope-
ran dentro de los pardmetros ordinarios de atribucién de competencias
para el desarrollo normativo. Este se produce, en sentido amplio, en los
supuestos de reenvio al legislador del deber de regulacién de una deter-
minada materia, como veiamos supra en el apartado 2 de este trabajo, vy,
en sentido estricto, en las normas derivadas del articulo 150 CE, especial-
mente en su apartado 2. En todos estos casos, no hay afectaciéon de los
limites constitucionalmente establecidos.

En quinto lugar, la Constituciéon admite que las normas generadas
a través de una CLC puedan tener un contenido regulatorio que even-
tualmente resulte incompatible, o prima facie incompatible, con la regula-
cién ordinaria de la Constitucion. Como se sefialaba en el parrafo anterior
la contradiccién normativa no llega a producirse porque estas CLC operan
como habilitaciones para una futura regulacién alternativa a la contenida
en el texto constitucional. Sin embargo, estas remisiones operan como
un ejercicio del mismo poder habilitante de la creacién de la Constitucién
(o de sus eventuales reformas). Asi, tanto se trate de CLC contenidas en el
texto originario de la Constitucién (como es el caso de las cuatro aqui ana-
lizadas) como en textos de la Constitucion resultantes de eventuales re-
formas de la misma, la habilitacién de su creacién implica la manifestacion
de un poder de idéntica naturaleza que el constituyente —o constituido,
en el caso de las reformas—. Por ello, las CLC suponen el uso del mismo
poder soberano que fundamenta a la Constitucién en tanto que son parte
de la misma y este poder soberano es filtrado a la normativa que pueda
ser creada mediante su ejercicio. En definitiva, las CLC son parte de la
Constitucion, tienen la misma legitimidad que cualquier otro componente
de ella y su peculiaridad radica en que habilita la produccién de normas

depende de la aceptacién del derecho nacional. No es necesario recordar que la determina-
cién de las condiciones de aplicabilidad referentes al efecto directo y la primacia del derecho
europeo se adoptd, via jurisprudencial, por parte del propio ordenamiento juridico europeo.

21 En este sentido, las consideraciones formuladas por Giorgio Pino (2011) sobre las con-
diciones de establecimiento de criterios de aplicabilidad que trascienden las regulaciones
minuciosas del derecho positivo y solo pueden ser decididas sobre las bases de convicciones
internas de la cultura juridica resultan relevantes para este anlisis.
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que disfrutaran de preferencia aplicativa sobre las recogidas en la constitu-
cién y, evidentemente, las producidas a tenor de la misma. Dicho en bre-
ve, las CLC implican una transferencia parcial de soberania, la misma
soberania que opera como criterio legitimador de la propia Constitucién.
A la luz de estas consideraciones, propongo una definicién de las
CLC que pueda ser objeto de eventual analisis y debate. Su tenor se-
ria el siguiente: las cldusulas de liquidez constitucional son previsiones
constitucionales expresas que contienen reglas que transfieren poderes
de produccién normativa, mediante cuyo ejercicio pueden ser creadas,
sucesivamente, normas dotadas de primacia aplicativa sobre las recogi-
das en el texto de la Constitucién, asi como del restante derecho derivado
de la misma, por lo que implican que se comparten facultades soberanas.
Esta caracterizacién estructural es conveniente que sea completa-
da con una aproximacién funcional sobre las utilidades que pueden pro-
piciar las CLC en un marco constitucional. Las funciones mas relevantes
serian siete. En primer lugar, desempefian una funcién de estabilidad
constitucional porque resguardan a la Constitucion de tener que ser re-
formada con mayor frecuencia de la deseable, tal y como es requerido
para adecuarla a los cambios que se producen en sectores especialmente
dindmicos como algunos de los regulados por las CLC. En segundo lu-
gar, desempefian una funcién moderadora de las tensiones que soporta
la Constitucién para proceder a la necesidad de su reforma formal a fin
de corregir las antinomias que puedan derivarse tanto de los compromi-
sos internacionales y supranacionales como de los internos. Asimismo,
moderan la necesidad de proceder a la adopcién de mutaciones consti-
tucionales para la adecuacién de la Constitucion a estas mismas exigen-
cias. En tercer lugar, desempefan una funcién de integracién normativa
de las esferas constitucionales ya que habilitan la compatibilidad concu-
rrente de dindmicas de relevancia constitucional diferenciadas. En cuarto
lugar, fomenta una funcién de cooperacién institucional entre los diversos
agentes y favorece dindmicas de deferencia entre los 6rganos participan-
tes, especialmente entre tribunales. En quinto lugar, cumple una funcién
de diversificacion de los niveles y espacios deliberativos propiciando la in-
terlocucién multinivel en funcién de los ambitos tematicos relevantes en el
contexto de cada CLC y evitando dindmicas de enquistamiento por la dis-
posicion de la dltima palabra. Finalmente, propicia una configuracion mul-
tinivel de la soberania contribuyendo a superar una vision monolitica de la
misma y distribuyendo su ejercicio en espacios cooperativos diferentes.
A partir de esta caracterizacion, las diferencias de las CLC con las res-
tantes figuras relevantes relativas a la estabilidad y el cambio constitucio-
nal podrian ser identificadas de manera aceptablemente clara. De esta
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forma, las CLC se diferenciarian de los fenémenos de mutacién consti-
tucional en dos aspectos. Por una parte, las CLC constituyen una deci-
sién consciente del constituyente autor del texto constitucional mientras
que las mutaciones no han podido ser contempladas por aquel. Por otra,
las CLC tienen un soporte lingliistico explicito en un precepto constitu-
cional mientras que las mutaciones no operan sobre enunciados normati-
vos. Desde el punto de vista contrario, ambas son formas de incrementar
el dinamismo constitucional sin tener que recurrir al empleo del poder
de reforma.

Igualmente, las CLC comparten con las clausulas de intangibilidad
—al menos las explicitas— una formulacién constitucional expresa, aun-
que su sentido es el contrario: mientras que las clausulas de intangibilidad
operan en la idea de petrificar el cambio formal de la constitucion, las CLC
habilitan la fluidez de la evolucién constitucional, al menos, en los sectores
materiales en los que acttian. Asimismo, comparten un sentido netamente
contrario a las clausulas de intangibilidad temporal a término. Estas esta-
blecen la intangibilidad de la constitucién durante un periodo de tiempo
que va desde su formulacién hasta un determinado término temporal o a
la verificacion de un determinado acontecimiento histérico. Las CLC ha-
bilitan la posibilidad de que la constitucién evolucione de conformidad
con las circunstancias de una manera flexible y sin determinacién temporal
alguna, pero con una clara orientacién a futuro.

Las CLC comparten con los procedimientos de reforma constitucio-
nal de las constituciones rigidas que generan un cambio constitucional
de caracter racional-formal en la medida de que el cambio es producto
de la adopcién de medidas normativas explicitas formuladas mediante
la emisién de nuevos documentos autoritativos. Sin embargo, se diferen-
cian en que la reforma constitucional puede, en algunos supuestos, de-
terminar los textos constitucionales que resultan sustituidos, produciendo
una derogacién expresa de los mismos, o adicionar nuevos textos cons-
titucionales que podrian tener efectos derogatorios genéricos o tacitos
sobre normas contenidas en preceptos constitucionales previos. Por su
parte, las CLC no disponen de la capacidad de sustituir textos constitu-
cionales, ni de sustituir normas constitucionales; sélo pueden determinar
la generacién de normas que obtengan una primacia aplicativa a pesar
de su contenido materialmente incompatible. Finalmente, cabe sefialar
también que las reformas de la constitucion que no afecten a las disposi-
ciones de las CLC no tendrian, en aplicacién de un principio de lex pos-
terior derogat anterior, efectos derogatorios sobre las mismas. La fuerza
derogatoria genérica o tacita de una reforma sobrevenida de la consti-
tucién no operaria, ope constitutionis, una derogacién de la normativa
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creada por la reforma en cuestién. Los efectos, sin embargo, de una de-
rogacioén explicita son diferentes. Al igual que toda norma constitucional
que no esté definida como una cldusula de intangibilidad, las CLC son sus-
ceptibles de ser reformadas, y eventualmente suprimidas, por una refor-
ma constitucional posterior de caracter expreso, todo ello sin menoscabo
del cumplimiento de las exigencias especificas suplementarias que hubie-
ran podido adoptarse en tal sentido en el desarrollo normativo generado
a través de la propia CLC.

En conclusioén, las realidades constitucionales son complejas y pre-
sentan necesariamente multiples facetas que escapan a la univocidad
de los criterios clasificatorios al uso. Las caracterizaciones de las consti-
tuciones como inmodificables o reformables, escritas o mixtas, flexibles
o rigidas, atrincheradas, intangibles, abiertas o cerradas, etc. suelen fra-
casar en los intentos de determinar una identidad univoca a cada cons-
titucidon. Con mayor inclinacién a unos u otros de estos criterios, todas
las constituciones, y la espafiola no es desde luego una excepcién, incor-
poran varios de estos componentes potencialmente contradictorios entre
si. La Constitucion espafiola de 1978 es, aparentemente, una constitucion
escrita y unitaria, de caracter rigido, con un procedimiento de revisién
total hiperrigido que ha sido interpretado como una intangibilidad cons-
tructiva y al que una parte de la doctrina constitucional propone afadir
la formulaciéon de la existencia de clausulas de intangibilidad implicita.
Es una Constitucion con sélo dos reformas puntuales en 44 afios de vigen-
cia y, por demas, forzadas por reglamentaciones europeas y que ha sufrido
un bloqueo en todas las demas tentativas de reforma que se han produ-
cido.?? Finalmente, es una Constitucion que adolece, segin un consenso
creciente, de falta de adecuacién a la realidad social, politica, cultural,
econdmica, tecnoldgica, medioambiental, etc. En definitiva, es compleja.
En este contexto, la propuesta hermenéutica de las CLC ofrece una com-
prensién categorial de aspectos de la Constitucion que se presentan
como controvertidos y habilita una novedosa, y quizé original, perspectiva
tedrica justificativa de espacios de flexibilidad constitucional. La liquidez

22 Pocos dias antes de la Ultima revisién de la edicién de este trabajo, se ha procedido
a una tercera reforma de la Constitucion Espafiola. Se trata de la reforma aprobada el pasa-
do 15 de febrero de 2024 por el que se modifica el articulo 49. La modificacion se sustancia
fundamentalmente en la sustitucién de los términos “disminuidos fisicos, sensoriales y psi-
quicos” por los de “personas con discapacidad”. Asimismo, se refuerza la previsién de las
politicas publicas tendentes a garantizar su autonomia e inclusién, asi como la participacion
de sus organizaciones y se prevé una particular atencién a las mujeres y menores. Dicha mo-
dificacién no afecta sustancialmente a las tesis mantenidas en este trabajo con la salvedad
de que incorpora un caso mas de prevision de desarrollo legislativo a los ya referidos en las
péaginas 15y 16 de este texto.
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constitucional se presenta, asi, como una férmula de incremento de la es-
tabilidad constitucional mediante el reforzamiento de procesos de adhe-
sion politica a la misma.
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