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			Introducción

			Continúa el presente libro una línea de investigación del autor a lo largo de su carrera como constitucionalista (línea reflejada en trabajos y publicaciones anteriores, algunas de las cuales se reproducen en este volumen) y que se centra en el análisis de la evolución del derecho constitucional en respuesta a los desafíos, en contextos muy distintos, derivados tanto de problemas arraigados en la historia, como de los nuevos desarrollos de la vida social y política. Lo que se pretende, en los capítulos que siguen, es mostrar cómo los ordenamientos constitucionales han debido adoptar progresivamente técnicas jurídicas innovadoras para, dentro de los principios básicos del constitucionalismo, hacer posible el mantenimiento de la convivencia social en comunidades políticas enfrentadas con esos desafíos. Esas innovaciones técnico-jurídicas (lo que se ha podido denominar, como figura en el título de este volumen, “ingeniería constitucional”) pretenden canalizar, dentro del marco de lo que entiende por régimen constitucional, aquellas tendencias y propuestas que se derivan de la misma evolución de la sociedad, de la cultura y del pensamiento jurídico-político. Valga señalar, como ejemplos, las soluciones que se han propuesto, o puesto en práctica, para enfrentarse con las demandas de autogobierno de colectividades minoritarias con identidad propia, o con la evidente necesidad de conciliar el papel del juez en cuanto intérprete de la ley (y por tanto, creador en la práctica de derecho) con el principio de que la ley expresa la voluntad popular; o con las cuestiones relacionadas con el contenido y alcance del control jurisdiccional de la constitucionalidad (y convencionalidad) de las leyes; o (finalmente, y entre otros muchos ejemplos más) la ineludible tarea de compatibilizar la supremacía de la Constitución con el surgimiento de organizaciones de carácter inter o supranacional, con similares pretensiones de supremacía.

			Proporcionar tanto armas teóricas como soluciones técnicas para enfrentarse con estas cuestiones, y hacer posible el desarrollo del derecho constitucional parece como la misión de la ingeniería constitucional, manteniendo en todo caso, ante situaciones y problemas nuevos, la fidelidad a los principios inspiradores del constitucionalismo. Y ello en ámbitos como la organización territorial del Estado, la relación entre los poderes del mismo, o la definición y garantía de los derechos fundamentales. En los diversos capítulos de este volumen (tanto los que contienen textos inéditos, como los que reproducen trabajos ya publicados) la atención se centra esencialmente en tres aspectos: por un lado, la justificación de la supremacía constitucional y de la jurisdicción constitucional, derivada (al menos parcialmente) del concepto del proceso constituyente como proceso pactado; por otro, en el papel de los jueces (nacionales e internacionales) como órganos de creación del derecho: y finalmente, y como cuestión subyacente en toda actuación de la ingeniería constitucional, el mantenimiento en todo caso del principio democrático y de la primacía de la voluntad popular como base última de todo sistema constitucional.

		

	
		

		
			Capítulo I

			Constitución e ingeniería
constitucional

			1. 	Constitución e ingeniería constitucional

			Como es bien sabido, las últimas décadas del siglo XX fueron testigo de numerosos procesos de transición de regímenes autoritarios a regímenes democráticos, y en no pocas ocasiones ello se llevó a cabo de forma pacífica sin alteraciones o rupturas de tipo revolucionario1. Este fenómeno se produjo en áreas muy diversas, y particularmente en el Sur de Europa, América Latina y Europa del Este. Particularmente en lo que se refiere a este último ámbito, y a partir de 1989, una de las tareas fundamentales con la que se enfrentaban esos países consistía en la adecuación de sus ordenamientos a los estándares o modelos constitucionales de los países democráticos europeos; por un lado, para establecer unas condiciones políticas acordes con los principios básicos de libertad y dignidad de la persona; adicionalmente para hacer posible la incorporación de esos países del Centro y el Este de Europa al proceso de integración europea, dentro de una homogeneidad básica de valores e instituciones. La entrada de esos países en el l Consejo de Europa, y la ratificación del Convenio Europeo de Derechos Humanos como pasos previos a la integración de muchos de esos países a la Unión Europea han sido fases de un proceso en que la labor de la ingeniería constitucional ha tenido una importancia decisiva.

			En efecto, los diversos procesos de transición a la democracia que se han venido produciendo en oleadas sucesivas en los últimos decenios (en la década de los setenta en la Europa del Sur2, en la de los ochenta en América Latina3, en la de los noventa en Europa Central y Oriental4) han dado lugar a un fenómeno que quizás podríamos denominar de globalización del derecho constitucional, y que ha tenido como una de sus manifestaciones, la demanda (voluntaria, en mayor o menor medida) por parte de muchos países en transición, de asesoramiento externo o internacional, a la hora de diseñar nuevas instituciones y declaraciones de derechos5. En ocasiones, estas demandas se han producido debido a una genuina voluntad de conocer la doctrina y la experiencia constitucional de otros países a la hora de introducir reformas internas; en otras ocasiones, esa demanda se ha originado debido a la necesidad, o conveniencia, de obtener un reconocimiento, o si se quiere, un “sello de calidad” internacional de las reformas efectuadas, para poder formar parte de la comunidad internacional “respetable” de países democráticos, y como consecuencia, para lograr la admisión en foros prestigiosos, como el Consejo de Europa, o la Unión Europea. A la hora de buscar asesoramiento por parte de instituciones prestigiosas, valga como ejemplo destacado hacer mención, en lo que se refiere a ese ámbito, tanto en el contexto europeo como en otros contextos, de la Comisión de Venecia6, como instrumento relevante en una tarea de colaboración y asesoramiento en la creación de las estructuras jurídicas necesarias para la transformación de regímenes autoritarios en regímenes constitucionales.

			Se trata de un ejemplo de entre las muy diversas instituciones (agencias gubernamentales, organizaciones internacionales, entidades académicas como universidades o institutos de investigación) que han llevado a cabo una tarea de colaboración y asesoramiento en la creación de las estructuras legales necesarias para la transformación de regímenes autoritarios en regímenes constitucionales; y no solo en lo que se refiere al derecho constitucional, sino también en lo que afecta al ordenamiento penal, civil o administrativo, entre otros. La progresiva extensión de la democracia constitucional a áreas hasta ahora caracterizadas por el predominio de regímenes autoritarios supondrá muy probablemente el mantenimiento de esta tipo de tareas de colaboración y apoyo; por otro lado, debe señalarse que la labor de asesoramiento constitucional se ha mostrado útil (o al menos se ha requerido su presencia) no solo en supuestos de transición a la democracia, sino también en procesos de reforma y transformación de regímenes constitucionales asentados.

			2. 	Cuestiones planteadas en la construcción de un régimen constitucional

			Los procesos de transición a la democracia, y de búsqueda de una homologación internacional de los nuevos regímenes han supuesto el planteamiento de dos cuestiones estrechamente relacionadas, y que han dado lugar a la necesaria utilización de técnicas de ingeniería constitucional. Por una parte se plantea una cuestión básica: ¿cuáles son los niveles jurídico-políticos que permiten considerar que un país determinado cumple los requisitos necesarios para estimar que está en situación apropiada para pertenecer al “club de las democracias”, y en el caso de Europa, de ajustarse a lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha podido denominar “orden público europeo”? Y, consecuentemente, (y aquí entran las consideraciones relativas a la ingeniería constitucional) qué instrumentos y reglas jurídicas, tanto en lo que se refiere a la organización de los poderes, como al reconocimiento de derechos, resultan más convenientes, en el contexto de cada país, para acomodarse a esos niveles requeridos para la admisión de un ordenamiento como constitucional y democrático?

			La primera cuestión se refiere obviamente a los objetivos finales a alcanzar por el proceso de reforma y democratización; la segunda, a cuáles sean los instrumentos jurídicos (plasmados en la Constitución o en las leyes ordinarias) para llegar a obtener esos objetivos. Por lo que atañe a la primera, al menos tres dimensiones aparecen como definitorias: desde la perspectiva, digamos, orgánica, la consistente en la definición del régimen como democrático, esto es, basado últimamente en la soberanía popular; desde una perspectiva usualmente denominada “dogmática”, verificar el respeto a los derechos humanos; finalmente (y en estrecha relación con la anterior) cuándo cabe la consideración del sistema como un Estado de derecho, en el sentido de que queden garantizadas la primacía de la ley, la separación de poderes y la interdicción de la arbitrariedad. Parafraseando la famosa expresión de un juez del Tribunal Supremo norteamericano (en relación con otras materias) “no puedo definir la democracia, pero la reconozco cuando la veo”. Tal reconocimiento no puede venir sino de la consideración conjunta de las diversas dimensiones citadas.

			En el contexto internacional (y particularmente en el europeo), una primera aproximación, comparativamente simple, a la constatación de la presencia de un régimen democrático vendría facilitada por la remisión a los textos comúnmente aceptados como estándares desde una perspectiva histórica. Puede así partirse de la enunciación del famoso artículo 14 de la Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789: “Un país en que la separación de poderes y la garantía de los derechos no esté asegurada, carece de Constitución”. A partir de ahí, no es difícil encontrar instrumentos jurídicos, nacionales e internacionales, que precisen aspectos de las tres dimensiones arriba expuestas: bien respecto de la enumeración y garantía de los derechos humanos, bien respecto de aspectos de la separación de poderes (por ejemplo la garantía de la independencia del poder judicial) bien de la efectividad del principio de la soberanía popular (como la exigencia de elecciones libres y periódicas). Como ejemplo, las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos versan sobre estos tres aspectos, al considerar como elemento fundamental para la justicia y la paz en el mundo “la presencia de “un régimen político verdaderamente democrático”, y una “concepción y respeto común de los derechos humanos”, así como al establecer el derecho a un juicio equitativo por un tribunal independiente e imparcial como un factor esencial. También en el ámbito europeo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea representa un punto de referencia obligado al respecto.

			

			Los instrumentos históricos e internacionales aparecen así como guías iniciales en la definición de lo que debe ser considerado un régimen democrático. Ahora bien, se trata, como se ha apuntado, de guías básicas, que necesitan de una mayor precisión para su efectiva vigencia, habida cuenta de las características concretas de cada país. Esto es, constituyen directrices iniciales que han de verse traducidas en mandatos específicos en cada ordenamiento jurídico.

			3. 	Una vía inicial: la búsqueda de modelos constitucionales

			Obviamente, a la hora de establecer las bases de un (nuevo) régimen democrático, la primera atención debe dirigirse a las normas fundamentales del mismo, esto es, a las normas constitucionales. Ello no significa desde luego que el establecimiento formal de una Constitución democrática garantice por sí mismo la legitimidad democrática del sistema. Baste recordar la famosa distinción formulada por Karl Loewenstein entre constituciones semánticas, nominales y normativas, estableciendo grados de efectividad en cuanto a su vigencia en la práctica. Pues no basta, para valorar la calidad democrática de un régimen, con examinar la letra de las leyes; es necesario también determinar cómo funcionan en la práctica las instituciones.

			En todo caso, el establecimiento de una Constitución representa un elemento esencial para la transición de un régimen autoritario a uno democrático. La determinación de la configuración de las instituciones del Estado, su organización territorial y los derechos de los ciudadanos reviste en todo proceso de transición, un alto significado simbólico, y responde, en muchos casos, a un sentimiento o a una “ilusión constitucional” que por otra parte, y en ocasiones, puede conducir (sobre todo cuando se han generado expectativas sobredimensionadas) a una “decepción constitucional” cuando se hacen evidentes los límites de los resultados de los mandatos constitucionales por sí mismos.

			Así y todo, no cabe minusvalorar la relevancia de la introducción de un texto constitucional (a veces por primera vez), a diferencia de aquellos supuestos en los que, en un régimen consolidado, se produce una reforma de una Constitución ya vigente. En los casos de transición a la democracia, en no pocas ocasiones los constituyentes se encuentran ante un auténtico vacío constitucional, con la consecuente libertad de acción para introducir una nueva normativa fundamental. Ciertamente, no faltan casos en que existe, con mayor o menor fuerza determinante, una tradición constitucional anterior; valga recordar como ejemplo que la reintroducción de la democracia en Austria, tras la II Guerra Mundial, se llevó a cabo mediante la puesta en vigor de nuevo de la Constitución de 1920. Pero en la mayoría de los casos, o tal tradición es débil o inexistente; y si tal tradición existe, o bien ni ha dejado huellas, o bien la experiencia muestra que seguir esa tradición, a la vista de los resultados en el pasado, sería contraproducente. La tradición constitucional en estos supuestos no sería utilizable y se harían necesarias fórmulas nuevas.

			No es extraño pues que en esa tesitura (inexistencia o inaplicabilidad de una tradición constitucional) a la hora de diseñar un nuevo texto constitucional para instaurar un régimen democrático se recurra, en lo que podríamos denominar “préstamo constitucional”, a inspirarse en otros ejemplos ya existentes; tanto en lo que refiere a instituciones concretas instauradas en otros países, como (en las denominadas “constituciones de profesores”) a modelos ideales construidos por la dogmática jurídico-constitucional a partir del derecho comparado. En el caso español, en la Constitución de 1978, junto a instituciones ciertamente inspiradas en periodos constitucionales anteriores, la utilización del “préstamo constitucional” es evidente en la tarea de los constituyentes. Son así visibles en el texto constitucional instituciones tomadas del modelo de la República Federal de Alemania (así el diseño de la jurisdicción constitucional, o el voto de censura constructivo), de Suecia (como el defensor del pueblo, inspirado en el Ombudsman sueco), de Italia (la fórmula general de la autonomía regional, a su vez inspirada en la Constitución republicana española de 1931), o de México (el recurso de amparo, al menos en el nombre).

			Ahora bien, el préstamo constitucional, tanto de instituciones definidas en abstracto por la dogmática jurídico-constitucional, como de instituciones específicas de países determinados, no deja de plantear problemas en la práctica, como se detectado en múltiples ocasiones. Por lo que se refiere al seguimiento de modelos ideales, elaborados a partir del derecho constitucional comparado, la selección de fórmulas organizacionales establecidas en la doctrina aparece en todo caso limitada. La doctrina constitucional comparada ofrece una lista tasada de determinados modelos de tipo general, teniendo en cuenta forzosamente las fórmula constitucionales ya existentes. Por ejemplo, en cuanto a la Jefatura del Estado, la alternativa se ofrece entre la monarquía y la república; en cuanto a la organización territorial, entre los modelos centralizado, regional, federal o confederal. En lo que atañe a las relaciones entre poderes, en la dogmática constitucionalista comparada las posibilidades de elección se sitúan entre las fórmulas presidencial, parlamentaria, o mixta (semipresidencial). Por lo que se refiere al sistema electoral, las fórmulas presentes se mueven dentro de la dualidad sistema mayoritario/ versus sistema proporcional. En relación con todos estos aspectos y sus posibles combinaciones ha podido hablarse así de “familias de constituciones” cuando adoptan, por imitación una o varias características de una Constitución que se considera como inspiradora. Pero en todo caso, la doctrina ofrece un número reducido de alternativas.

			

			En lo que se refiere a la adopción por imitación, de instituciones concretas, no es desde luego extraño que, teniendo en cuenta el éxito que el establecimiento de determinadas o instituciones haya obtenido en algún, o algunos, supuestos, los constituyentes, en la fase de transición a la democracia, incorporen alguna de ellas, siguiendo lo que podría denominarse una opción de óptimos, desde perspectivas ideológicas o valorativas, y buscando la solución teóricamente más conveniente desde esas perspectivas, así como construir una Constitución ideal, a la luz de las preferencias de los constituyentes.

			En todo caso, la técnica de préstamo constitucional no deja de dar lugar a numerosas dudas, y a originar problemas en la práctica, como ha podido verificarse en muchas ocasiones.

			Un elocuente ejemplo la respecto pudiera ser la difusión, por imitación constitucional, de la institución de los Consejos de la Judicatura como órganos de gobierno del poder judicial, difusión que se ha producido tanto en el continente europeo como en otras áreas. Como es bien sabido, este tipo de instituciones aparece a partir de las Constituciones francesa (1946) y, sobre todo, italiana (1948), como una vía para impedir la influencia del poder ejecutivo sobre jueces y tribunales. Ello suponía un apartamiento de la tradición que colocaba a los jueces orgánicamente en el ámbito del Ministerio de Justicia, de manera que, como consecuencia, el poder ejecutivo asumía una posición determinante en aspectos como el nombramiento, promoción y destinos de los miembros del poder judicial. Frente a esta tradición, la creación de unos órganos independientes del ejecutivo aparecía como una vía para evitar influencias indebidas, y garantizar la independencia del poder judicial. La composición y funciones de estos consejos es muy variada en derecho comparado, y usualmente sus miembros tienen diversas procedencias, resultando (en fórmulas muy diversas) de designaciones parlamentarias, de la elección por los miembros del poder judicial, o de otras vías de selección. En todo caso, lo que se persigue es la desvinculación del gobierno del poder judicial del poder ejecutivo.

			Pero, como es fácil de comprobar, lo que puede considerarse una evolución lógica en el contexto europeo presenta otras características en otros contextos, como en el caso del continente americano. En este contexto, y como consecuencia históricamente de la aplicación del principio de separación rígida de poderes, la acción del poder ejecutivo en lo que se refiere al gobierno de los jueces aparece como muy limitada: en la mayoría de los casos, tradicionalmente, el gobierno interno del poder judicial quedaba dentro del mismo, encomendándose usualmente al Tribunal Supremo, que se configuraba así como el órgano jurisdiccional último, pero también como el titular del gobierno del poder judicial. Por ello, la creación de los Consejos de la Judicatura siguiendo el modelo europeo no ha supuesto una reducción del ámbito de influencia del poder ejecutivo, sino más bien, la reducción de ese ámbito respecto del Tribunal Supremo. Con lo que el resultado de esa técnica era muy distinto según el contexto en que se aplique.

			Valga señalar, pues, que el préstamo constitucional no aparece como el único (o el mejor) arma para diseñar nuevas instituciones constitucionales, si no se tiene en cuenta que los efectos de esas instituciones variarán considerablemente según las circunstancias de tiempo y lugar.

			Por ello es explicable que, con ocasión de períodos constituyentes de transición a la democracia, deba recurrirse a la técnicas o fórmulas nuevas, que se añaden al conjunto de fórmulas constitucionales ya existentes. Un ejemplo de este tipo de “creación” o invención pudiera ser el establecimiento, bajo la inspiración de Hans Kelsen, de la jurisdicción constitucional concentrada en la Constitución austriaca de 1920 o el Consejo de la Magistratura creado por la Constitución francesa de 1946, e imitado con mayor éxito por la Constitución italiana de 1948, o el procedimiento de habeas data introducido por la Constitución brasileña de 1988.

			Esta introducción de fórmulas nuevas, de innovaciones que se apartan de prácticas anteriores se ve justificada por la insuficiencia del préstamo constitucional a la hora de configurar un ordenamiento constitucional apropiado a las circunstancias de cada país. En efecto, aun cuando determinadas fórmulas institucionales se hayan revelado como exitosas en algunos contextos, no hay que olvidar que en muchos casos, tales fórmulas han sido resultado de una experiencia propia y de una evolución específica, en las circunstancias en un contexto concreto, y su trasplante a contextos diferentes puede suponer la aparición de situaciones disfuncionales o al menos problemáticas. Por ello, y frente al préstamo constitucional, la introducción de nuevas técnicas (o la combinación nueva de las ya existentes) mediante la denominada ingeniería constitucional aparece como una vía alternativa.

			4. 	Una vía realista: la ingeniería constitucional

			Desde luego, es comprensible que, en los procesos de transición a un régimen democrático, los actores del proceso constituyente tiendan a emplear modelos ya existentes que se hayan mostrado como exitosos. Aún más. La tendencia la participación en muchas ocasiones en los procesos constituyentes de asesores y expertos de otros ordenamientos puede suponer naturalmente la tendencia a proponer aquellas técnicas que se haya mostrado como adecuadas en el propio ambiente de estos. Así, muy posiblemente un asesor proveniente de Francia podrá considerar conveniente la adopción de un modelo semipresidencialista, o un asesor norteamericano favorecerá la adopción de un modelo federal. Y no cabe dudar de que la experiencia de otros países puede ser muy útil a la hora de diseñar las instituciones propias.

			

			No obstante, como se ha indicado, ello puede suponer en muchos casos disfunciones y problemas. Por ello, y frente al (o, mejor dicho, en la práctica, junto al) préstamo constitucional, se ha revelado como muy conveniente la introducción de otra alternativa: no la copia o imitación de instituciones foráneas (o, a veces, el mantenimiento inercial de instituciones históricas) sino la búsqueda de soluciones nuevas propias, que traten de enfrentarse con las cuestiones y problemas específicos de cada situación, sin seguir forzosamente los modelos elaborados por la dogmática del derecho constitucional comparado. Se trataría pues de tener en cuenta las condiciones reales de cada país, buscando las herramientas jurídicas adecuadas, bien de origen tradicional, bien derivadas del derecho comparado, bien de nueva creación, capaces de enfrentarse con los desafíos del momento constituyente. Ello supone considerar que las instituciones no tienen, usualmente, valor absoluto por sí mismas sino en cuanto sirven efectivamente para garantizar la convivencia civil y la estabilidad y el desarrollo social. Ello supone la adopción, junto a criterios de rigor y precisión jurídica, de una perspectiva necesariamente política, en cuanto tiene en cuenta factores extrajurídicos, de tipo social, económico, lingüístico o cultural, para citar algunos. Se trataría pues de una perspectiva, si se quiere, realista; no son los conceptos, tradiciones o modelos aceptados en derecho comparado las únicas guías a seguir para definir el diseño constitucional, sino las necesidades concretas de cada sociedad en el momento de que se trate.

			Posiblemente, la obra más representativa del enfoque basado en la ingeniería constitucional sea el trabajo de Giovanni Sartori Ingegnieria Costituzionale comparata7, que ha popularizado el uso del término tanto en la doctrina italiana como en la española. La idea básica, ciertamente, no es totalmente nueva; aparte de las preferencias ideológicas de los constituyentes, y del peso y el prestigio de los modelos derivados del constitucionalismo comparado, lo cierto es que los condicionamientos derivados de la realidad social y política siempre han pesado en la mente de los creadores de constituciones, en aspectos, a que se hará referencia más abajo, como los sistemas electorales, las relaciones entre poderes o la extensión de los derechos sociales. Pero posiblemente la relevancia del enfoque práctico y realista que integra la ingeniería constitucional se haya mostrado a raíz de los numerosos procesos de transición a que se hizo referencia más arriba, en los contextos latinoamericano y del Sur de Europa.

			5. 	Ingeniería constitucional y organización institucional

			Un campo en que parece especialmente aplicable la perspectiva de la ingeniería constitucional, en el sentido de buscar las técnicas más adecuadas para, dentro de los estándares democráticos, procurar una adecuada estabilidad del sistema, es el representado por el diseño de la estructura orgánica de la Constitución, esto es, el referido a las instituciones integrantes de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, y las relaciones entre ellos. Desde esta perspectiva, resultan relevantes no solo la adecuación técnica de los preceptos constitucionales (así, la precisión de los conceptos, la ausencia de lagunas o contradicciones) sino también la apreciación de los condicionamientos sociales y políticos, a la luz de la historia de y del análisis de la realidad social del momento. Como ejemplo, valga recordar la importancia que en cualquier sistema democrático reviste, fuera del ámbito estrictamente jurídico, un fenómeno como la actuación de los partidos políticos, en cuanto formaciones sociales que intervienen activamente en todos los procesos constitucionales. La ingeniería constitucional, puede considerarse en gran parte un desarrollo y continuación de los famosos estudios de Maurice Duverger sobre la relación entre una normativa jurídica (la legislación electoral) y un fenómeno sociopolítico (el sistema de partidos), y las mutuas interrelaciones entre ambos ámbitos. Puede hoy discutirse la vigencia de las conclusiones a que llegó Duverger (por ejemplo, la relación entre bipartidismo y sufragio mayoritario a una vuelta, o entre multipartidismo y sufragio proporcional) pero no es menos cierto que la interconexión entre sistema electoral y sistema de partidos no puede obviarse a la hora de llevar a cabo un diseño institucional. Difícilmente podría negarse, por ejemplo, la estrecha interconexión entre el sistema de partidos francés y el mecanismo de sufragio mayoritario a doble vuelta característico de la V República francesa.

			Ahora bien, no es solo el derecho electoral el área abierta a la aplicación de las técnicas de ingeniería constitucional. De no menor relevancia es otro ámbito, de innegable importancia para la estabilidad de cualquier sistema: el ámbito referido a las relaciones entre poderes. La experiencia ha mostrado que las distinciones clásicas entre sistemas parlamentarios y presidenciales pueden verse sujetas a numerosos matices y variaciones, a la hora de buscar la fórmula más conveniente para una situación dada. Así, valga recordar, dentro del sistema parlamentario, basado en la relación de confianza entre el Parlamento y el Gobierno, la introducción, en el sistema político de la República Federal de Alemania, de la fórmula, ideada por el profesor Nawiaski de la “moción de censura constructiva”, que supone sin duda una limitación de la capacidad de las mayorías parlamentarias a la hora de expresar la falta de confianza del Parlamento, a efectos de hacer cesar a un gobierno: fórmula que se ha trasladado (con éxito diverso) a otros sistemas constitucionales (así, en España, a la Constitución de 1978 y a los Estatutos de l las Comunidades Autónomas).

			Por lo que se refiere al sistema presidencial tradicional en América Latina, valga recordar ahora las reformas introducidas por la ingeniería constitucional (derivadas en gran parte de propuestas académicas, y quizás del sistema semipresidencial de la V República Francesa) consistentes en la introducción de un elemento del sistema parlamentario como es la creación de un “jefe de Gabinete”, o un primer ministro responsables ante el Parlamento, manteniendo al mismo tiempo amplios poderes del presidente de la República como jefe del Estado, elegido directamente por el cuerpo electoral.

			6. 	El régimen de los derechos fundamentales

			Ciertamente la ingeniería constitucional encuentra un amplio campo de actuación en lo que se refiere al diseño de las instituciones, por cuanto no puede establecerse una vinculación directa entre las exigencias de todo sistema democrático y una determinada forma de organización institucional; tan acordes a los principios democráticos pueden resultar diseños presidencialistas como parlamentarios, o sistemas electorales proporcionales como mayoritarios, siempre obviamente, que se cumplan ciertas condiciones básicas que garanticen en último término el origen popular del poder. Pero la ingeniería constitucional no puede disponer de un margen similar de creación en lo que afecta a otro aspecto relevante del diseño constitucional, como es el que se refiere a los derechos fundamentales. Pues estos derechos se consideran estrechamente vinculados a los valores básicos del sistema, y en último término a la misma dignidad y valor de la persona: representan logros en la historia de la civilización, en los que no cabe una marcha atrás. Y esos derechos no solo pertenecen al acervo cultural de la civilización, sino que además se encuentran plasmados en textos jurídicos universalmente aceptados, y protegidos y desarrollados por una jurisprudencia nacional e internacional, que garantiza el respeto de su contenido esencial. Lo que implica un necesario respeto de su definición y contenido, a la hora de construir una Constitución democrática.

			Así y todo, también en este ámbito la ingeniería constitucional, en cuanto búsqueda de técnicas que hagan posible la compatibilidad del respeto de esos derechos con las efectivas posibilidades de cada sistema en un momento constituyente, dispone de un margen de actuación, si bien no tan amplio como en lo que se refiere a la configuración de las instituciones. A este respecto, habría que tener en cuenta, primeramente, los diversos niveles en que pueden configurarse los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

			Por una parte (y aquí ciertamente el margen de acción del constituyente es menor) aquellos derechos que puedan identificarse como derechos humanos, esto es, derechos íntimamente ligados a toda persona, y de validez universal. Se trata de derechos usualmente reconocidos en textos internacionales (la Declaración Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Convención Americana sobre Derechos Humanos) y desarrollados por la jurisprudencia internacional (singularmente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Por lo que atañe al contenido de estos derechos, en su expresión normativa y jurisprudencial, el constituyente se encuentra estrechamente vinculado; toda restricción o limitación de estos derechos ha de hallarse suficientemente respaldada tanto por la normativa como por la jurisprudencia internacional.

			

			Otra cosa es que las constituciones vengan a reconocer como derechos fundamentales, disponiendo de una protección reforzada, otro tipo de derechos, basados en consideraciones históricas, o de conveniencia política, que no se correspondan estrictamente con los derechos humanos derivados del principio de la dignidad de la persona. Puede recordarse, por ejemplo, el derecho a poseer y portar armas reconocido en la Constitución de los Estados Unidos de América, o, en otro plano, al que se hará referencia más abajo, los derechos sociales o de la segunda generación, cuyo reconocimiento y garantía puede adoptar formas muy diversas. Aquí sin duda el legislador y el constituyente disponen de un mayor margen de actuación.

			En todo caso, y aun teniendo en cuenta las limitaciones del constituyente a la hora de definir el contenido de los derechos fundamentales, sí que es evidente un campo de actuación al respecto en que la ingeniería constitucional puede cumplir un papel relevante: el campo de acción referente a los mecanismos de garantía de esos derechos. Esto es, los instrumentos jurídicos para dotar de efectividad a las tablas y declaraciones de derechos que integran la parte dogmática de las constituciones.

			En efecto, un derecho vale tanto como su garantía; y cuáles sean las garantías más adecuadas en una cuestión que puede variar según los casos y contextos. Desde luego, no hay duda de que en último término (y así se reconoce en forma general) será la garantía por parte de un órgano judicial independiente el arma más poderosa para asegurar la efectividad de los derechos. Pero las maneras de organizar esa garantía judicial (y otro tipo de garantías, en los campos legislativo y administrativo, por ejemplo) pueden variar considerablemente, habida cuenta de las tradiciones recursos y cultura política de cada contexto. La decisión, por ejemplo, de atribuir la defensa de esos derechos a la jurisdicción y procedimientos ordinarios, o, por el contrario, de encomendar esa tarea a una jurisdicción especializada con sus propios procedimientos, representa una elección entre vías y medios que si teóricamente equivalentes en cuanto a su legitimidad en cuanto cumplen con unas condiciones imprescindibles de garantía, pueden tener una funcionalidad muy diferente.

			Puede ponerse como ejemplo la decisión sobre si establecer o no una jurisdicción específica de amparo constitucional, representada por el Tribunal Constitucional, distinta de la jurisdicción que corresponde a los tribunales ordinarios. Por una parte, podría apreciarse que esta protección añadida puede ser conveniente en contextos en que la organización judicial no está suficientemente integrada en los usos y tradiciones democráticas, por la herencia de un pasado y una cultura autoritarias; pero también cabe que la atribución de la protección de los derechos fundamentales a una jurisdicción especializada (y forzosamente de reducido tamaño, como puede ser la jurisdicción constitucional, competente para conocer de los recursos de amparo, en el caso español, o de la Verfassungsbeschwerde en el caso de la Ley Fundamental de Bonn) dé lugar a embotellamientos y dilaciones, por la abundancia de casos, así como a enfrentamientos, a la hora de llevar a cabo la elaboración jurisprudencial de los derechos fundamentales, con la jurisdicción ordinaria. Por ello, la instrumentación de fórmulas que tengan en cuenta estos aspectos (introduciendo mecanismos híbridos de colaboración y diálogo entre jurisdicciones, como en el caso de la tutela o, al contrario, optando por la presencia únicamente de una jurisdicción al respecto, como, por ejemplo, mediante la inexistencia de una jurisdicción constitucional) aparece como una legítima tarea de la ingeniería constitucional, con innegable trascendencia en el régimen de los derechos.

			7. 	Ingeniería constitucional y derechos sociales

			Un tipo de derechos respecto de los cuales la ingeniería constitucional dispone de un cierto margen de actuación es el representado por los denominados derechos sociales, o derechos de la segunda generación, que prevén el establecimiento de unos niveles básicos de bienestar, y que implican en la mayoría de los casos una actividad prestacional de los poderes públicos. Los derechos sociales (en ámbitos como el laboral, el educativo, o la atención sanitaria) aparecen, en el desarrollo histórico del constitucionalismo, estrechamente vinculados a la garantía de la convivencia civil entre grupos sociales, y al mantenimiento de la estabilidad económica y social en situaciones de crisis. Por ello, no es infrecuente que en los procesos constitucionales de transición a la democracia se ponga el acento en la necesidad de introducir tales derechos en los textos fundamentales, para asegurar el mayor consenso sobre los mismos.

			Ello, obviamente, plantea la cuestión de cómo compatibilizar la demanda de inclusión de tales derechos, con la efectiva garantía de que en el futuro se va a contar con los recursos suficientes para asegurar las prestaciones públicas (y también las obligaciones de sujetos privados) que de ellos se derivan, teniendo en cuenta las posibles variaciones de disponibilidad de esos recursos en el futuro.

			Por otra parte, no debe olvidarse el riesgo de que, si en la Constitución se proclaman en forma meramente retórica derechos sociales que posteriormente no son efectivamente puestos en práctica, ello puede redundar en serios perjuicios para el prestigio de las instituciones y la confianza ciudadana en el sistema político.

			Ciertamente, y a efectos de su conversión en derechos realmente existentes, la mera presencia del reconocimiento constitucional de esos derechos puede tener considerable relevancia. Por una parte, porque tal reconocimiento puede suponer la presencia de límites a otros derechos “clásicos” (como el derecho de propiedad), con lo que se concede al legislador una margen de acción en materia económica y social. Pero además, el reconocimiento de este tipo de derechos puede suponer también unas barrera al legislador en cuanto a la adopción de medidas que reduzcan, supriman, o hagan imposible su efectividad, medidas que podrían incurrir en tacha de inconstitucionalidad. En este respecto, las fórmulas de reconocimiento de derechos sociales, su intensidad y su extensión pueden resultar determinantes. Desde esta perspectiva, debe tenerse en cuenta que la ingeniería constitucional proporciona vías para que los derechos sociales tengan una proyección real, dentro de los límites que puedan imponer en el futuro, los recursos disponibles, sin quedar por tanto reducidos a fórmulas retóricas o afirmaciones de principios sin eficacia práctica

			Desde luego, una primera vía podría ser el reconocimiento expreso como derecho fundamental inmediatamente exigible de un derechos de prestación. En el desarrollo del constitucionalismo tal podría ser por ejemplo, el caso del derecho a la educación hasta un determinado nivel, que se ha venido configurando progresivamente como derecho fundamental protegido por los procedimientos propios de garantía de este tipo de derechos. Una segunda vía, para asegurar la eficacia de derechos sociales, pudiera ser la previsión de que un porcentaje determinado de los gastos públicos deba destinarse en todo caso a prestaciones estatales en materia social o económica (como en lo que se refiere a los sistemas públicos de enseñanza, de educación, o de seguridad social).

			Debe señalarse que la vía seguida por muchas constituciones ha sido menos garantista: la vía consistente en reconocer constitucionalmente una serie de derechos sociales, encomendando su desarrollo posterior al legislador, con base en la existencia del margen de apreciación mencionado, que posibilita la correlativa limitación de otros derechos. En algunos casos (así en el caso de la Constitución española) ello supone que en el texto constitucional se enumeren diversas categorías de derechos, según el tipo de garantías que los protegen: derechos fundamentales en sentido estricto, protegidos por vías jurisdiccionales propias, y “principios sociales y económicos” cuyo desarrollo se encomienda al legislador. En este campo pues, queda abierto un amplio margen de actuación a la ingeniería constitucional a la hora de buscar fórmulas y métodos para asegurar grados de efectividad a los derechos sociales.

			8. 	Ingeniería constitucional y gobierno del poder judicial

			También en el ámbito de los derechos, valga recordar que, como se ha indicado más arriba, en la práctica su última garantía reside en el control judicial de su observancia; lo que exige la existencia de un poder judicial independiente. Ahora bien, para que esa protección sea real, no basta con que esté asegurada la independencia e imparcialidad judicial: es necesario además que el funcionamiento de la organización judicial sea el adecuado, en términos de personal, recursos y celeridad en su actuación, entre otros factores, de manera que la administración de justicia se configure como un servicio público eficiente, que pueda atender efectivamente (la Constitución española se refiere al derecho a la “tutela efectiva de jueces y tribunales”) a demandas y pretensiones de un número considerable y creciente de personas. Y ello supone la creación de una estructura organizativa, que lleve a cabo la administración de los medios de la justicia, que prevea y aplique adecuadamente los procedimientos de selección y promoción de jueces, y que ponga en práctica fórmulas de control del cumplimiento de sus deberes en tanto que funcionarios públicos, así como la adecuada dotación y distribución de recursos personales y materiales, entre otras tareas. Se trata de una tarea de dirección y gestión que en ocasiones se ha llamado gobierno del poder judicial, en el sentido, no de que verse sobre las resoluciones judiciales, sino sobre los medios de que dispone la administración de justicia.

			El problema que usualmente se plantea es la compatibilización de este gobierno de los jueces (que supone la existencia de órganos de gobierno que ostentan en una serie de materias organizativas una superioridad jerárquica funcionarial) con la independencia de jueces y tribunales al adoptar su decisiones en el ejercicio de su función jurisdiccional. Ya se ha señalado que en este campo la experiencia comparada muestra una amplia variedad de soluciones: desde que, en el modelo tradicional europeo, se encomiende el gobierno de los jueces al poder ejecutivo (a través del Ministerio de Justicia) como que ese gobierno se encomiende, en un modelo rígido de separación de poderes, al mismo poder judicial, situando su dirección administrativa en el Tribunal o Corte Suprema, o, como, finalmente, y en un modelo cada vez más extendido, se atribuya ese gobierno a Consejos de la Judicatura, que, a su vez, se estructuran e integran en formas muy distintas8.

			En estas materias, también, y como se indicó más arriba, la mera imitación de modelos preexistentes (sobre todo en el caso de los Consejos de la Judicatura) puede no resultar la vía más conveniente, a la vista de las circunstancias de cada momento y contexto concreto. También aquí, pues, el diseño de fórmulas nuevas (a la nueva combinación de fórmulas ya existentes) aparece como una tarea propia de la ingeniería constitucional, a efectos de diseñar sistemas que, en cada caso concreto, respondan con efectividad a las exigencias del Estado de derecho y de los principios democráticos.

			9. 	Ingeniería constitucional y organización territorial

			Uno de los campos más abiertos al empleo de la ingeniería constitucional, en cuanto técnica para hallar soluciones institucionales propias a los problemas específicos de cada sistema político, ha sido sin duda el relativo a la organización territorial del poder, en aquellos supuestos en que dentro de ese sistema se configuran colectividades diversas, definidas territorialmente, con pretensiones de autogobierno, colectividades que pueden hallarse históricamente definidas por particularidades lingüísticas, culturales, religiosas o de cualquier otro tipo. El problema que se plantea en estos supuestos, que varían notablemente de caso a caso, es cómo compatibilizar la existencia de una dirección política común tanto en el ámbito interno como en el internacional, legitimada democráticamente, con el mantenimiento de un margen de actuación y gobierno propio de las diversas colectividades de base territorial integradas en el sistema constitucional, que salvaguarde su propia identidad y personalidad política.

			Se trata, como ha demostrado la experiencia, de una cuestión espinosa, que no cabe resolver mediante meras remisiones a posiciones de tipo dogmático-jurídico, sino que ha de atender, si se busca una efectividad práctica, a consideraciones derivadas de tiempo y el lugar de que se trate. Pues las aspiraciones a un determinado nivel de autogobierno suelen responder en cada caso a peculiares circunstancias, y a una historia política propia, difíciles de reconducir a modelos rígidamente preestablecidos en la doctrina constitucionalista.

			En efecto, las fórmulas dogmáticas tradicionales, basadas usualmente en el concepto de soberanía, resultan en muchas ocasiones de escasa utilidad. Categorías heredadas, como “Estado centralizado”, “Estado regional”, “Estado federal”, “confederación” no son, como se ha podido comprobar, aplicables sin más a las situaciones derivadas de la diversidad territorial: lo mismo ocurre respecto de conceptos como los de “”federalismo dual” o “federalismo cooperativo”. La práctica, a partir sobre todo de la segunda mitad del siglo XX, ha venido a mostrar que las soluciones a los problemas derivados de esa diversidad que se han mostrado más eficaces en la práctica han ido proporcionadas por auténticas medidas de ingeniería constitucional, que, apartándose de modelos rígidos, han adoptado técnicas propias adaptadas al caso concreto. Baste hacer referencia al respecto a soluciones como las representadas por el complejo Estado “federal” en Bélgica, o el no menos complejo “Estado de las Autonomías” en España, para poner ejemplos difícilmente encajables en los modelos clásicos.
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