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1. Utilidad o no del concepto de transicion

La Unién Europea y los estados que forman parte de ella estan atravesando un periodo de
profundas incertidumbres, y la mayor parte de los paises que la componen siguen afectados por
una crisis no solamente econémica.

Todos somos conscientes del hecho de que muchas de las razones de optimismo que habian
caracterizado al periodo que habia visto la conclusion del segundo conflicto mundial y luego la
superacion de los dos bloques politicos contrapuestos ya estan a nuestras espaldas. El futuro de
nuestras instituciones y del régimen de los derechos que las caracterizan segin las
constituciones formalmente vigentes es incierto.

¢Se puede por tanto pensar que estamos en una fase de #ramsicion hacia un nuevo orden
constitucional?

Intentar dar una respuesta a este interrogante es problematico, porque aun cuando es
verificable que algunos cambios importantes estin en marcha, no es sin embargo claro en
absoluto cual es el punto de llegada del cambio.

Pero, sestamos seguros de que sea utilizable a este propdsito el concepto de transicion?

La transicion exige una fase temporal de paso de una cosa a otra distinta. La transicion implica lo
provisional, lo inestable que estd orientado a consolidarse.

El concepto utilizado por los politélogos tiende a referirse a procesos de cambio de un
régimen prescindiendo del cambio formal de un texto constitucional.

Para el jurista es mas natural partir de un texto positivamente determinado a otro que lo
sustituye, pero siempre con caracter consolidado. De una constituciéon a otra, de un régimen de
derechos a otro. No por casualidad estamos vinculados, cuando tratamos de cambios, al
concepto de revision constitucional. La revision es un punto de llegada, de consolidacién. El
procedimiento para llegar a ella es predeterminado, legible, y constituye una fase de paso
perceptible como paréntesis entre un texto positivizado y otro.

Pero debe quedar claro que cuando hay revision, aunque sea profunda, no por este motivo
hay transiciéon entendida como cambio de régimen. Es paradigmatico en este sentido el caso de
la revision total de la Constitucién de Suiza del ano 2000: se repensé profundamente el texto,
pero ello no supuso cambio de los principios que identifican el régimen constitucional. Por

tanto, en este caso, no hubo ninguna transicién constitucional.
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Para los constitucionalistas, la transicion es una nebulosa no necesariamente identificable con
el procedimiento de revision. Los juristas, cuando la evocan, parecen en realidad pensar en un
paso que ya ha tenido lugar. Es decir, piensan en lo que los politélogos califican como
consolidacion del recorrido en que consiste la transicion.

Obviamente, es preciso también subrayar que la fransicion no debe considerarse coincidente con la
evolucion natural de un ordenamiento vinculada a la interpretacion y a la actuacion de principios
constitucionales por razén del devenir de la experiencia sociopolitica, salvo que, ampliando el
ambito del concepto, se quiera pensar que los ordenamientos estan siempre en estado de
continua transicion.

La evolucién puede referirse a fenémenos de gran relevancia que se manifiestan sin activacion
de revisiéon constitucional.

El ordenamiento se transforma mediante las costumbres normativas, las convenciones
constitucionales, las practicas aplicativas, la falta de actuacion (especialmente legislativa) y la
reinterpretacion (especialmente jurisprudencial). Un caso de gran interés viene dado por la
introducciéon de los llamados “nuevos derechos” (integridad del medio ambiente, objecion de
conciencia, tutela de los consumidores, inviolabilidad de la privacy, derecho al honor y a la
identidad personal, derecho a la informacion, libertad de orientacion sexual, tutela del embrién,
etc.), que han conseguido afirmarse como otros tantos valores fundamentales, mucho mas alla
de las formulaciones expresas de la Constitucién vigente, gracias mas a las intervenciones de la
jurisprudencia que a la voluntad del legislador.

Por tanto, hay que admitit una easticidad o adaptabilidad fisiolégica propia de todo
ordenamiento constitucional, y para justificar la existencia de un concepto autéonomo de
transiciéon debe excluirse de su ambito toda forma de transformacién vinculada a la evolucion
natural en continuidad respecto a las opciones iniciales de un ordenamiento constitucional.

Si a titulo de ejemplo se me permite recordar el caso italiano, el recurso al concepto de
transicion debe ser utilizado con prudencia.

No ha existido en los afios recientes paso alguno a una Segunda Republica (como se afirma a
menudo, con una definicién que tiene solo valor periodistico) ni ninguna transformacién en
sentido federal. No se ha tocado la forma de estado. El ordenamiento constitucional ha sufrido
importantes transformaciones, pero en absoluto hasta ahora una verdadera y propia

“mutacion” constitucional. Ha habido el paso de un sistema de partidos a otro, de modo que ha
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incidido en el funcionamiento de la forma de gobierno. Parece por tanto admisible hablar de
una “transicién politica”, reconduciendo de esta manera la categoria al ambito de la ciencia
politica, pero no una “transiciéon constitucional”.

Dirfa, por tanto, que la transiciéon corre el riesgo de ser un concepto trampa, de convertir en
incierta la frontera entre los cambios en curso y los consolidados, o de dar por descontado que

existe un punto de llegada y de final de un recorrido. Pero no es asi.

0. Nuevas incertidumbres

Por tanto, el recurso a la transicién no ayuda a aclarar los términos de la actual situacion. St
miramos a la situacion del arte en Italia y en Europa, nos encontramos en un periodo con muchas
incertidumbres e inestabilidad, y solo en este sentido, para indicar procesos z fieri, podemos estar de
acuerdo acerca de la posibilidad de utilizar una terminologia nacida en el ambito de los estudios

politolégicos.

Unidn Europea

El estado de incertidumbre al que vengo aludiendo se comprueba también en la situacién
internacional.

El mantenimiento del marco institucional de la Unién Europea se pone en discusion cada vez
mas. Al tradicional problema de la discutida legitimidad de recuperaciones desordenadas de las
soberanfas de los estados se unen los clamorosos ejemplos de fracaso o de inadecuadas politicas
sectoriales (politica exterior, seguridad, migraciones, politica econémica y monetaria...).

Marginado el modelo institucional integrador centrado en Comisién, Parlamento y Tribunal
de Justicia, el centro decisional del proceso politico esta constituido por la presencia simultanea
necesaria de todos los participantes en la Unién y por tanto por la prevalencia de la férmula
intergubernamental. Lo que impresiona es la extremada debilidad de la legitimidad de las
instituciones europeas, comenzando por el propio Parlamento, que no es sentido como
representativo por los diferentes cuerpos electorales nacionales.

A una carencia de legitimidad de los 6rganos politico administrativos que expresan la
integracion sustituye una fuerte legitimidad de la jurisdiccion europea. Pero aqui se manifiesta
una particular quiebra del proceso de legitimaciéon del conjunto de las instituciones. La

legitimidad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no se debe atribuir a los pueblos de los
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estados miembros, que en realidad lo ignoran. El sujeto colectivo que lo legitima es el estrato de
los juristas que debe enfrentarse con el complicado laberinto de competencias entre
jurisdicciones nacionales, celosas de la soberania de los estados respectivos y jurisdiccion
comunitaria, puesta en el vértice de los vinculos queridos por los tratados. La fuerte legitimidad
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea permanece a pesar de la crisis evidente que afecta
a la Union.

Si el disefio del espacio juridico europeo (derecho publico europeo) sigue vivo, es también
porque los tribunales nacionales mantienen un enfoque de colaboracién sobre la base de una
relaciéon de confianza reciproca con el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea y con el de
Estrasburgo. Puede parecer curioso que a la escasa legitimidad atribuible por los cindadanos europeos a
las instituciones corresponda al menos por parte de los tribunales y de los juristas una fuerte legitimidad de la
Jurisprudencia enropea.

Por tanto, la legitimidad que los jueces nacionales contintan constantemente dispensando al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea compensa la profunda crisis del prestigio institucional
de los o6rganos politico administrativos, que solamente subsiste para el o6rgano
intergubernamental. El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al posponer la
adhesion al Convenio Europeo de Derechos Humanos, ha contribuido a agudizar un régimen
de incertidumbre. También a nivel de Consejo de Europa el recurso al margen de apreciacion
hace dificil una visiéon armonica de las tutelas de los derechos a nivel europeo, dejando amplio
espacio a los estados para intervenir como crean mejor en el aseguramiento de la proteccion de

los derechos culturales y sociales.

Modificaciones de la forma de gobierno y superacion de la democrazia de partidos.

Se puede detectar una creciente “presidencializacion” de las estructuras de gobierno,
comprendidas las formas parlamentarias, con la aparicién de una forma de gobierno en la que
los problemas clasicos de la legitimidad y de 1a limitacion del poder que han constituido el punto
de apoyo de la palanca del constitucionalismo histéricamente, son colocados en posiciéon de
retroceso.

Sin duda, estos factores indican la actuaciéon de una mutacion profunda desde la perspectiva
politica y constitucional, pudiendo discutirse sobre el hecho de que estemos ante una transiciéon

destinada a poner de manifiesto una verdadera y propia incapacidad de la opcién constitucional
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de los afios cuarenta del siglo pasado o bien de una compleja transiciéon critica que, sin
embargo, no niegue los fundamentos del ordenamiento estatal.

La democracia de partidos de la que se han nutrido nuestros estudios en los pasados afios parece
ya un dato remoto sustituida por la mas actualizada democracia del priblico, en la que los partidos
ceden espacio a la personalizacion, la organizaciéon a la comunicacion, al tiempo que las
identidades colectivas se debilitan, compensadas por la confianza personal directa, sobre todo
en la figura del /ader. Este es el dato que se ha convertido en una de las caracteristicas centrales
en el desarrollo mas reciente de las instituciones, y de rechazo, en el debate cientifico. La
tendencia a privilegiar la figura de un /feader politico indica el progresivo reforzamiento de una
concepcion personalista del poder particularmente acentuada cuando los candidatos vencedores
son las llamadas “figuras mediaticas”, esto es, los que tienen una mayor capacidad para utilizar
las técnicas de la comunicacion politica.

El papel reforzado de un /leader se sitia en un marco mas amplio, que contempla el
debilitamiento del papel mediador tradicional de los partides y de la representacion residenciada en las
asambleas representativas. La caida de la intermediaciéon de los partidos tiene como
consecuencia inevitable la emergencia de fuertes liderazgos personales. Esto es facilitado por
los medios actualizados de comunicacion politica. Y en efecto, como acabamos de sefialar, los
candidatos vencedores son las llamadas “figuras mediaticas”. Afiddase la afirmacion del modelo
plebiscitario, en el que el predominio de la demanda (las pulsiones emotivas de la gente) es solo
aparente, mientras que el predominio de la oferta, esto es, de la voluntad del /eader, es bastante
real.

Debe subrayarse que en Italia el cese del eje partidos-representacion-Parlamento es
particularmente acentuado, conduciendo asi al sistema politico a gravitar sobre el gobierno y a
este ultimo a concentrarse en la figura del jefe del ejecutivo. Por tanto, es verdad que ha
desaparecido la “sociedad de clase” del siglo XX y con la misma aquel sistema de partidos que
constitufa la proyeccién institucional de la misma. Han entrado asi en crisis los complejos
mecanismos de la representacion politico democratica, entendida como proceso politico y como
relacion que se desenvuelve en el Zempo, expresando un vinculo permanente entre la sociedad y
los elegidos, con la asamblea representativa como lugar en que wnificar 1a pluralidad de los
intereses representados para dar forma politica a una sociedad cada vez mas compleja y

fragmentada.
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La demostrada incapacidad de las instituciones tanto nacionales como europeas para afrontar
y resolver la dramatica crisis econémica, con la consiguiente insatisfaccion generalizada hacia la
gestion de la politica llevada a cabo por los actores tradicionales, ha generado una actitud hostil
a la representacion politica tradicional, que caracteriza a una especie de contrapolitica basada en el
control, la oposicién, la humillacién de los poderes previstos por las vigentes constituciones
democratico liberales.

Los partidos tradicionales han desaparecido, o en la mejor de las hipétesis, permanecen como
una sombra de lo que fueron en el pasado. Toman por tanto la iniciativa movimientos y partidos
populistas que, segun una interpretacion difundida, se dirigen al pueblo identificado en los
estratos sociales econémicamente mas humildes y sobre todo culturalmente mas atrasados.
Estos movimientos hacen palanca, una y otra vez, en valores negativos, como la corrupcion, la
crisis economica, el antieuropeismo, pero también en una hipotética identidad cultural, étnica
y/o teligiosa, asumiendo en tal caso tonos nacionalistas y racistas. En sustancia, se unen por la
contestacion radical de la democracia representativa.

En esta forma politica, que parece estar consolidandose, el pueblo es algo muy distinto del
pueblo formado por un agregado de impulsos heterogéneos que permiten la generaciéon de una
fuerte orientacion politica nacional. El pueblo ya no serfa el considerado en la Constitucion
como titular dltimo de la soberania. El pueblo actual es caracterizado de manera aduladora
como depositario de todas las virtudes sociales y como victima del cinico egoismo y de la
amoralidad de los degradados estratos dominantes. En su favor, se formulan propuestas
politicas idoneas para gratificar el deseo de cuestionamiento por parte del propio pueblo, pero
no idéneas para incidir eficazmente en los complejos problemas de la sociedad moderna. Estas
propuestas se desenvolverfan de manera instrumental, porque en lo sustancial estan orientadas
a perseguir fines de mera conquista o mantenimiento del poder por parte de los nuevos sujetos
politicos en via de consolidacion. Resultado de tal proceso es no solamente la confirmacion de
la profunda crisis de los viejos partidos, sino la perspectiva del definitivo colapso de los
mismos.

Sobre estas premisas, resulta verdaderamente problematico pensar de manera realista en una
especie de renacimiento del partido tradicional entendido, entre otras cosas, como canal de
conexion entre base social y asambleas representativas. Desde esta perspectiva, se ha hablado

de una reconsideracion de la forma partido y de la necesidad de tener partidos “ligeros” pero que

Prolusioni Nomos 1-2018

ISSN 2279-7238



funcionen, con procedimientos democraticos tanto para la eleccion del leader (y para la
activacion de su responsabilidad) sea para la determinacion de los candidatos a los cargos
publicos, con métodos de seleccion interna garantizados o con elecciones primarias. En tal
sentido, se vuelve de vital importancia construir formaciones politicas que estén en
condiciones, ciertamente, de mantener al /leader, pero también de hacerlo politicamente
responsable y de sustituirlo cuando esto se vuelva necesario, so pena de una inaceptable especie
de desinstitucionalizacion de la figura misma. Afiadase que junto a la reflexién sobre el papel de
los partidos se vuelve esencial retomar también el debate acerca de una regulacion de los lobbies y de

los grupos de presion, en razéon de su papel de actores politicos.

Transformacion del concepto de ciudadania

Una gran mutacién ha tenido lugar y esta todavia z fieri con referencia al nuevo papel asumido
por el extranjero en cuanto migrante proveniente de areas culturales distintas con el proposito de
permanecer durante algin tiempo o definitivamente en el territorio que lo acoge. La tendencia
evidente opera en la direccién de una progresiva ineluctable superacion de la cindadania histrica
vinculada al territorio (y por tanto al principio de soberania territorial estatal) como estatus
juridico de titularidad potencial de derechos y deberes propios solamente del tradicional
ciudadano en cuanto intimamente vinculado a una cierta soberania estatal.

He aqui que el vinculo con el territorio y el burocratico concepto decimonodnico de ciudadania
ceden el campo a concepciones sustancialistas de los derechos fundamentales mas inclusivas
respecto de la figura del migrante. Con ciertos requisitos, el extranjero se convierte en una componente
obligada de la realidad social. El nexo indispensable para el mantenimiento de conjunto del
ordenamiento parece conducir a una concepcion de la ciudadania de tipo diverso de la politica,
a la que se afiade sin sustituirla. Es la “wudadania social”, que reconoce el nivel minimo de
garantia de los derechos atribuible al extranjero.

Por tanto, se comprende que, si el mismo concepto de ciudadania muta, desvinculandose en
cierta medida del vinculo con el territorio para perseguir un fin social que ya no puede incluir a
la compleja figura del migrante, como consecuencia también toda la estructura institucional esta
destinada a mutar en los aspectos en que no haya mutado ya.

La consecuciéon mas perfecta de los fines universales de las constituciones democratico

liberales esta conduciendo por lo menos como consecuencia de nuevos instrumentos de
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derecho internacional, a una mayor apertura del estado social hacia sujetos ya no plenamente identificables
desde el punto de vista de un claro vinculo con un determinado territorio. 'Tal apertura incide positivamente
en los flujos migratorios, pero provoca dramaticos problemas de sostenibilidad del sistema
econémico de tal envergadura que pueden impulsar otras mutaciones institucionales distintas.
Resulta de esta manera evidente, por tanto, hasta qué punto las transiciones sociales derivadas
de los fenémenos migratorios internacionales se imbrican con determinadas transiciones
institucionales.

El extranjero se ha convertido en verdaderamente central en las politicas legislativas de los
estados. Y esto con base en opciones internas, pero sobre todo en virtud de tratados
internacionales.

Ha sido a causa del fenémeno de la entrada cada vez mas consistente de extranjeros
extracomunitarios por lo que los estados han tenido que tomar conciencia de la insuficiencia de
las normativas internas tradicionales acerca del régimen juridico del extranjero. El imprevisto
incremento de la presencia de extranjeros debido a las migraciones masivas hacia Europa
sacude muchos planteamientos tradicionales. Hoy junto al extranjero, llamémosle genérico,
existe el migrante que pide asilo y el migrante llamado econémico. Para todos estos nuevos
protagonistas de las sociedades nacionales existen regulaciones antiguas y nuevas que sin lugar a
duda enriquecen el panorama de los derechos reconocidos.

Es necesario, sin embargo, subrayar que los tratados internacionales reconocen derechos, pero al mismo tiempo
establecen limites que dejan a la proteccion del tradicional ordenamiento soberano.

Véase en este sentido por ejemplo el art. 2, par. 3.° del protocolo 4 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que salvaguarda el orden publico estatal, que debe entenderse como defernsa
de los valores esenciales de la sociedad democritica que en los diferentes estados atribuyen valor y
eficacia a las respectivas comunidades estatales. Comprensiblemente, todo sistema busca
proteger su propia concepcion de los valores basicos que permiten una convivencia civil
regulada. Existe un solido nucleo de principios europeos unificadores y parece verdaderamente
problematico que no ponga dique a valores culturales incompatibles con ¢él. Por tanto,
tolerancia y respeto a la diversidad no pueden sino encontrar en los valores constitucionales
irrenunciables fronteras necesarias al proceder a la solucién de todos los casos de irremediable
contradiccién entre culturas también juridicas. Y esta exigencia parece plantearse como

moderadora inevitable de la amplitud de la ampliacion de los derechos de los extranjeros.
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En este panorama, hablar de multiculturalismo referido a la presencia de una multiplicidad de
concepciones culturales que comprenden a las culturas juridicas diversas es perfectamente licito
y no plantea problemas.

Estos surgen, sin embargo, cuando se prescinde del simple reconocimiento de la diversidad y
tiene una colision entre distintas culturas que pretenda aproximar o incluso imponer una cultura a
otra debiéndose constatar que las mismas no se manifiestan siempre como compatibles. Es a
esta faceta conflictual del multiculturalismo a la que nos referimos cuando sujetos parten de una
cultura distinta de la de una mayorfa dominante, y por tanto minoritarios, invoca una excepcion
a la concepcion prevalente de los valores de modo que quede a salvo la manera propia de
concebir la garantfa de los derechos fundamentales.

En este punto, tanto en el ambito politico como en el doctrinal, se manifiesta en Europa un
dramatico interrogante que se refiere al nive/ de transigencia de los principios que tutelan en los
diferentes estados la identidad cultural nacional para permitir la tutela de las multiformes y
compuestas identidades de las comunidades de extranjeros que progresivamente se enraizan en
el territorio estatal.

Segun una orientaciéon discutible, identidad autéctona y nuevas identidades de minorias
culturales provenientes del exterior del ordenamiento deberfan equilibrarse entre ellas, permitiendo
en ciertos casos la prevalencia de estas ultimas. Equilibrio que comportaria un planteamiento
recesivo por parte del derecho constitucional de tradiciéon liberal. Y en este punto es preciso
subrayar que la identidad cultural mayoritaria, llamémosle “autoctona”, que es ciertamente
compatible con el estado democratico liberal de derecho, no puede retroceder a favor de
minorfas a no ser que estas ultimas, en el momento en que decidan asentarse en el territorio,
reconozcan y respeten los valores de referencia.

La expansiéon de las migraciones, con la presencia de nuevas comunidades de cultura,
frecuentemente lejana de la europea, implica el cuestionamiento de la ciudadania por medio de
la extension de los derechos mas alla de la barrera de la ciudadania estatal tradicional, pero hace
también aflorar a la superficie de manera dramatica la incompatibilidad de parte de los valores
de los que los migrantes son portadores con aquellos irrenunciables previstos en las

constituciones y en las cartas de derechos europeas.

1. En conclusion
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La critica actual de la situacién de nuestros paifses se presta a dar acceso a un vasto abanico de
problemas que interesan desde hace tiempo no solo en el ambito social, econémico y politico,
sino también juridico.

Los constitucionalistas desde siempre siguen el desarrollo de nuestras instituciones en las que
la experiencia nacional se imbrica continuamente con la europea y mas ampliamente
internacional. Lla expansién de las migraciones con la presencia de nuevas comunidades de
cultura a menudo lejana de la europea, implica el cuestionamiento de la ciudadania mediante la
extension de los derechos mas alla de la barrera de la ciudadania estatal tradicional, pero hace
también aflorar de manera dramatica la incompatibilidad de parte de los valores de los que los
migrantes son portadores con los irrenunciables previstos por las constituciones y por las cartas
de derechos europeas.

El desarrollo de la investigaciéon produce nuevos conocimientos y nuevas modalidades de
afrontar y satisfacer necesidades consideradas esenciales para el hombre en el ambito sanitario y
ambiental. Al mismo tiempo, nos lleva a preguntarnos sobre la compatibilidad de tales
innovaciones con un concepto consolidado de dignidad de la persona.

En el ambito politico social, las instituciones quedan afectadas por maneras nuevas de
concebir la politica, sobre todo por lo que se refiere a la validez o no del concepto tradicional
de representacion, que supondria la permanencia del papel de los partidos como conexiéon entre
ciudadanos e institucioén parlamentaria. Al mismo tiempo, la ruidosa aparicién en el escenario
politico de movimientos populistas y la prevalencia del recurso a las técnicas de comunicacion
mediatica mas actualizadas estan consolidando una concepcién del liderazgo politico personal
muy lejana de la idea del gobernante que se confronta con la oposicion en el aula parlamentaria,
unica sede institucional en la que comprometer la responsabilidad politica. Todo ello en un
escenario institucional que ha visto en pocos anos degradarse rapidamente la construccion de la
Unién Europea, cuya problematica legitimidad subsiste solamente gracias al prestigio de la
jurisprudencia de los tribunales supranacionales, que continia siendo apoyada por la tenacidad

con la que el estrato de los juristas ha decidido no abandonar el ideal de la integracion.
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