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Bélgica és un estat federal. Ja no és només una monarquia
constitucional i parlamentaria. Tanmateix, de cap manera no es pot reduir
el federdisme a una configuraci6 homogénia amb pretensions
d’universalitat. A semblanca dels altres estats federals, Bélgica presenta
peculiaritats propies. Els trets constitutius de I'estat federal belga es
troben tant en el marc de les circumstancies que n’ han regit I’emergéncia,
com en e marc dels elements que contribueixen a la seva ordenacio.! Es
un estat federal nascut d’ una metamorfosi progressiva que s ha produit a
partir d'una estructura originariament unitaria. S'ha format per la
fragmentacié d’'un estat sobira sota la pressio de forces centrifugues. A
més, s ha constituit per un procés d’encarrilament progressiu, perque el
federalisme multinacional en el qual es fonamenta és € fruit d'una llarga
evolucié historica. Tot i que esta sotmés a una estratificacio en tres ambits
de govern sobreposats i integrat per multiples col -lectivitats federades —es
comunitats i les regions-, és un estat marcat per una profunda
bipolaritzacié entre una poblaci6 flamenca i una poblacié francofona. La
seva supervivéncia depén, en gran mesura, de la voluntat de les parts de
preservar unatolerancia reciproca.

Més enlla de les seves peculiaritats, tots els estats federals del planeta han
d’afrontar tot un conjunt de problemes comuns. Per aix0, en tot estat
federal la proteccié dels drets fonamentals representa un punt d unid
decisiu®. Bélgica no ha escapat a problema de I’ ambit, o dels ambits, de
poder qualificats per protegir aquests drets.

A efectes de comprensio del text, farem una distincié entre els dos
aspectes centrals del tema d'una banda, la formulacié dels drets
fonamentals (1); i, de I’ altra, lasevaaplicacio (2).

1 Vegeu M. Verdussen, «El federalisme belga», Cuadernos d’ alzate, 2004, p. 59-76.
2T, Groppi, Il federalisme, Roma-Bari, Laterza, 2004, p. 59.
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1. Laformulaci6 dels drets fonamentals

Molts estats federals tenen un catdleg de drets fonamentals recollits en la
Constitucié que es prolonga en els catalegs que les col -lectivitats federals
tenen el poder d’ establir, cadascuna respecte d alo que I’ afecta. Aquesta
constant se'ns revela, en particular, en els estats federals que, sota la
pressio de forces centripetes, s'han congtituit mitjancant agregacio; és a
dir, apartir de la decisié presa per alguns estats independents de renunciar
a la seva sobirania estatal i fondre's en un nou tot estatal. Generalment,
aguests estats independents ja tenien un cos constitucional i, per tant, drets
fonamentals; de manera que, en e moment de la seva integracio en |’ estat
federal emergent, va ser prou facil d entendre la seva preocupacié per
conservar-lo. Per bé que aquest cos restés igualment subordinat a la
Constituci6 federal .

L’ exemple dels Estats Units és, sens dubte, e més clarificador. En efecte,
el Bill of Rights —integrat per les vuit primeres esmenes a la Constitucio i
el qua ja ningl no discuteix que també sigui imposat als integrants
federats— s'afegeix as drets constitucionals reconeguts per agquests
darrers. Actualment, dins d'una logica de la subsidiarietat, finsi tot se'l
considera com un segon cercle de proteccié dels drets fonamentals, amb
un primer cercle que estaria format pels drets d' origen estatal. Ens trobem
davant d'un retorn a la visio original dels drets fonamentals als Estats
Units. El cas america ensenya que, als estats federals formats per
agregacio, la quiestio dels drets fonamentals no éstant la de I’ existéncia de
drets en I’ambit federat —drets preexistents a |’ estat federal— com la de
saber s agquests drets han d'estar coberts per un cataleg propi de la
Constituci6 de I’ estat federal .

A diferéncia dels Estats Units, Bélgica no es va constituir per agregacio
sind que, a contrari, ho va fer per la via de la desagregacié. Les
reivindicacions autonomiques es van obrir cami en e s d'un estat
independent i unitari i van desembocar en la constitucié, dins d aquest
estat, de les col-lectivitats federades i, a partir d’aix0, en la transmutacio
federal de I'estat. L’ estat segueix sent independent, perd ja no és unitari.
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Aquesta particularitat de I’ estat federal belga explica que e repartiment
dels poders es reguli segons una logica de la devolucié. En efecte, el
sistema federal ha estat concebut a partir d' un estat que, fins llavorsi per
la forca de les circumstancies, gaudia d’un monopoli en I'exercici del
poder public. Aixi, la Constitucié conté un cataleg de drets fonamentals
anterior a la creacié de I'estat federal. Tant si es tracta de modificar
aquests drets com de crear-ne de nous, € fet que les col-lectivitats
federades tinguin sobre aquest punt un poder mitjanament limitat explica
el cami singular que ha seguit €l federalisme a Bélgica.

1.1. El cataleg constitucional dels drets fonamentals

A Bélgica, els drets fonamentals tenen rang constituciona.® La
Constituci6, adoptada el 7 de febrer de 1831, inclou un catdleg de drets
fonamentals: son els drets originaris. Posteriorment, se'ls van afegir nous
drets. els denominarem drets subsegients. Finalment, aguests drets de
rang constitucional es van prolongar en endavant amb un cert nombre de
drets derivats del dret internacional convencional: els anomenarem drets
auxiliars.

1.1.1. Elsdretsoriginaris

La Constituci6é belga de 1831 reflecteix lavisio dels qui van encapcalar la
revolucié contra € régim holandés, de manera que €ls drets fonamentals
que s hi formulen —son el's drets fonamental s tradicionals- s inspiren en la
filosofia lliberal predominant en e segle XIX. Essenciament, aquests
drets estan recollits en e Titol 11 de la Congtitucio, intitulat: “ Dels belgues
i dels seus drets’. Se'ls defineix en termes de llibertats (la llibertat de
culte, lallibertat e I’ ensenyament, la llibertat de premsa, etc.); de drets (e
dret de reunio, el de presentar peticions ales autoritats publiques, etc.); de
prohibicions (la prohibici6 de violaci6 de domicili o de la

3 Vegeu M. Verdussen (dir.), La Constitution belge — Lignes & entrelignes, Brussel les, Le
Cri, 2004, especialment p. 39-120.
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correspondencia, la prohibicié de sostraure del jutge que lallel li assigna
la persona sotmesa a la jurisdicci6 d'aquest, etc.); o, fins i tot,
d’ afirmacions, com la que figura en I'article 10 : «Els belgues son iguals
davant lallei».

Tanmateix, la protecci6 constitucional dels drets fonamentals no es limita
a les disposicions del Titol Il. Ratione materiae, altres disposicions,
recollides en titols posteriors, son dipositaries de drets fonamentals
especifics. L’ especificitat d'aquests drets és resultat del seu contingut
particular, com en el cas dels drets vinculats a la ciutadania politica: €l
dret de vot, € dret d'elegibilitat, etc. També és resultat de les
particularitats dels seus destinataris, com en el cas dels drets reconeguts a
les persones sotmeses a la jurisdiccié d'un jutge: € dret d’ audiéncia
publica (article 148), el dret a senténcia motivada (article 149), o també el
dret a un jurat per a determinades infraccions (article 150). Ratione
personae, |'article 191 de la Congtitucié atorga als estrangers que es
troben en territori belga “la proteccié concedida a les persones i €ls béns’
—dlevat del cas de les excepcions establertes per la llei»— i, d aguesta
manera, €ls permet de gaudir a Bélgica, en principi, de tots els drets i les
llibertats reconeguts als belgues. Tanmateix, es permeten agunes
excepcions que només el legislador pot establir. Concerneixen, per
exemple, la possibilitat que un estranger treballi a Belgica. Fora d’aixo,
I’article 191 no afecta €els drets politics, que son objecte, pel que fa a
aquest punt, de regles particulars, com veurem més endavant a proposit de
larevisio de I’ article 8 de la Constitucio.

1.1.2. Els drets subseguients

Amb laredaccié que li va donar | assemblea constituent de 1831, € titol |1
de la Congtitucié —i els drets fonamentals que hi estan associats— s ha
tornat inadequat en gran mesura. Quan el comparem amb determinades
constitucions europees adoptades després de la Il Guerra Mundia
(Alemanya, Italia, Espanya, Portugal, etc.), per forca hem de constatar que
ofereixen catdlegs de drets fonamentals més precisos i més
contemporanis. Durant les Ultimes legidatures, |'assemblea constituent
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belga va demostrar que era conscient de la necessitat de procedir a
I’actualitzacié del titol 11, perque es va proposar de cobrir algunes
Ilacunes. Va ser aixi que, gracies al's periodes de revisié constitucional que
es van succeir des de 1970, €l cataleg dels drets fonamentals ha vist com
s ampliaven determinats drets ja existents. Finsi tot ha estat enriquit amb
uns quants drets nous. Aquestes modificacions son senya d’una evolucio
en la representacié politica dels valors fonamentals de la societat. Una
evolucio certa, si; pero limitada.

El 1988, de manera concomitant a la transferéncia a les comunitats dels
principals aspectes de |’ ensenyament, es va portar a terme una revisié de
I'article 24 de la Constitucié a fi que integrés les garanties essencials
extretes, en aguest ambit, de I’anomenada llei del “Pacte escolar”. A més
de la llibertat de I’ ensenyament, consagrada des de 1831, hi trobem en
especia €l dret al’ensenyanca, la igualtat en I’accés a |’ ensenyament, la
gratuitat de I'ensenyament obligatori, € respecte de les concepcions
filosofiques, ideoldgiques o religioses dels pares, i I'exigéncia de
reglamentacio per llei d’ aguesta matéria.

El 1993 i 1994, la Constitucié va incorporar molts drets nous gque afecten
simultaniament |’ status negativus i |’status positivus, segons la célebre
classificacio de Georg Jellinek. Més especificament, ens centrarem en la
inclusio de tres disposicions constitucionals noves, constitutives de tres
valors congtitucionals: la vida privada i familiar, la dignitat humana i la
transparéncia administrativa.

La vida privada i familiar. El nou article 22 de la Constitucio reconeix el
dret de totes les persones «al respecte de la seva vida privada i familiar».
Finsllavors, la Constitucié només garantia dues configuracions particulars
del respecte alavida privada: lainviolabilitat del domicili (article 15) i la
inviolabilitat de la correspondéncia (article 29). En generditzar la
proteccid, |’ assemblea constituent va decidir d’inspirar-se en ' article 8 de
la Convenci6 Europea dels Drets de |’ Home.
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La dignitat humana. El nou article 23 de la Congtituci6 consagra €l dret de
totes les persones a «portar una existéncia conforme ala dignitat humana»
(paragraf 1) i, a aquesta finalitat, encomana a legislador que garanteixi el
respecte dels drets economics, socials i culturals (paragraf 2). A més, en
proporciona una llista no exhaustiva (paragraf 3). Es tracta del dret al
trebal i a la lliure €elecci6 duna activitat professiona
—«en el marc d’'una politica general d’ ocupacié que tendeixi, entre altres
objectius, a garantir un nivell d’ocupacié tan estable i elevat com sigui
possible», del dret a unes condicions de treball i una remuneracio
equitatives, del dret d'informacio, de consulta i de negociacio col-lectiva,
del dret a la seguretat social, a la proteccio de la salut i a |’ assistencia
social, medica i juridica, del dret a un habitatge digne, del dret a la
proteccié d'un medi ambient saludable, i del dret al desenvolupament
cultural i socia. Aquesta llista peca de disparitat: s'hi barregen drets
veritablement essencials pero dificils de concretar en el pla normatiu,
drets ja abastament regulats per la legislacio, i drets els perfils juridics
dels quals sdn especialment imprecisos. La inclusié d'una disposicio
d aquesta mena en € titol |1 de la Constitucié assenyala una ruptura amb
lafilosofialliberal prevalent fins a aquell moment.

La transparéncia administrativa. Per la seva banda, €l nou article 32 de la
Constitucié estableix que tota persona té el dret d'accedir als documents
administratius; és a dir, té e dret de «consultar-los» i «que li'n
subministrin copia». No es tracta d'atra cosa que de la transparencia
administrativa, nocié complexa de facetes mdiltiples i variables. Ja
shavien adoptat disposicions legidatives abans de la consagracio
constitucional del dret daccés as documents administratius, des
d’ aleshores, s'"han multiplicat.

El 1998 es varevisar I'article 8 de la Constitucio, relatiu a's drets politics,
i aix0, sota dos respectes. d'una banda, per as ciutadans de la Unio
Europeai, del’altra, per a's ciutadans extracomunitaris.*

“ Des de 1831, les disposicions constitucionals relatives als drets de vot i o elegibilitat ala
Cambra de Representants i el Senat han sofert diverses modificacions successives, que
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Els ciutadans comunitaris. L’'assemblea constituent va voler que €
legislador pogués estendre els drets electorals —fins llavors reservats
només as belgues- a tots ds ciutadans de la Unié Europea. L'ampliacio
portada a terme per I’ assemblea constituent es justifica expressament per
la necessitat de conformar-se a les obligacions internacionals i
supranacionals de Bélgica. Arabé, € Tractat de Maastricht sobre la Unié
Europea es limita aimposar as estats membres |’ obligacié de concedir als
nacionals europeus residents en e seu territori «el dret de vot i
d elegibilitat en les eleccions municipals». Aixi, la revisio constitucional
afecta només les eleccions comunals. En canvi, si que es consideren els
dretsde vot i d' elegibilitat. El 27 de gener de 1999, es va aprovar unallel
en aguest sentit.

Els ciutadans extracomunitaris. En aguest mateix periode, I'assemblea
constituent va autoritzar I'extensio del dret de vot —perd exclos aguesta
vegada €l dret de ser elegit— «als residents a Beélgica que no siguin
nacionals d'un estat membre de la Unié Europea», i axo, en les
condicions i segons les modalitats determinades per lallei. El 19 de marg
de 2004 es va aprovar unallei sobre aquest punt. Se I’ aplicara per primera
vegada amb ocasi6 de les el eccions comunal's de 2006.

El 2000, es va incloure en la Constitucid un article 22bis que reconeix a
tots els nens el «dret al respecte ala sevaintegritat moral, fisica, psiquicai
sexual». Aquesta modificaci6 va ser consequéncia directa del cas Dutroux
aBélgica, que vafer sortir alallum el segrest, maltractament i assassinat
de nens i adolescents. Més enlla de la seva transcendéncia simbdlica,
imposa a legidlador I’ obligacié de prendre mesures positives per garantir
laintegritat dels nens.

afecten condicions diferents de la nacionalitat. En estendre’s gradualment I’ambit de la
ciutadania, les reformes que es van succeir durant el segle XIX i, sobretot, durant el segle
XX, van propiciar I'emergéncia d’ una ciutadania més universal. [Aquestes reformes] van
contribuir a elevar efectivament els drets de vot i d'elegibilitat a la categoria de «drets
politics fonamentals de la democrécia representativa», segons |’expressié del Tribunal
d’ Arbitratge.
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El 2002, € principi constituciona d'igualtat i de no discriminacié va
atraure |’atencio de I'assemblea constituent. Des de 1831, €l dret a la
igualtat estava formulat en I'article 10 de la Constitucié en termes molt
generals. Progressivament, se'l va anar estenent com un dret que abastava
tots els aspectes de la vida en societat i totes les formes de relacions
socials. No obstant aix0, €l 2002 I’ assemblea constituent va voler afegir a
I"article 10 un nou paragraf en el qual es proclama expressament la
igualtat entre dones i homes. A més, en el mateix periode es va incloure
en la Constitucio un article 11bis el proposit del qual és legitimar
I” adopcié de mesures de discriminacio positiva, d’ una banda, en I’ exercici
dels drets fonamentals i, d atra banda, en |’ accés as mandats electius i
publics. Es van aprovar disposicions legislatives per al’ aplicacié d aquest
nou article.

La declaracio de revisié de la Constitucio publicada en e Moniteur belge
de 10 d'abril de 2003 sotmet a revisio tot € Titol II, amb vista a
incorporar-li noves disposicions que permetin assegurar la proteccio dels
drets i les llibertats garantits per la Convencié Europea dels Drets de
I"Home. Especificament, la declaracié apuntaalainclusio d’ un nou article
“relatiu ala pena de mort”. Aixi, e 2 de febrer de 2005, es va incloure en
el Titol Il un article 14bis que aboliala pena de mort.

Que hem de pensar d’ aguestes diverses modificacions constitucionalsi de
les projectades? Certament, el métode utilitzat per I’ assemblea constituent
invita a la critica. EI més problematic no és que I’ assemblea constituent
treballi per etapes, sind e fet que aguestes etapes no se situin dins d'un
plaglobal de refosa completa del titol 11. Es evident que les modificacions
efectuades fins ara en els drets i llibertats sbn ocasionals i, per tant,
aillades. Estan dictades per circumstancies particulars i responen, per tant,
a necessitats puntuals. En conseqiiencia, es planteja la quiestié de saber si
potser no seria més adient emprendre, en algun moment, una refosa
completa del titol Il de la Constitucié, mitjancant una labor de reescriptura
del catdleg de drets fonamentals. L’ objectiu seria poder tenir un cos de
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drets fonamentals que es distingis per la seva cohesid, € seu caracter
exhaustiu i la seva modernitat.

1.1.3. Elsdrets auxiliars

Els drets fonamentals reconeguts per la Constitucié —originariament o
subsegiientment—son drets de primera categoria i els consoliden els drets
reconeguts pels tractats internacionals als quals Bélgica esta vinculada
Pensem, sobretot, en la Convencié Europea dels Drets de I'Home i els
seus protocols addicionals. A Bélgica, els drets convencionals reforcen els
drets constitucionals en més d’ un aspecte.

Tanmateix, aquests drets auxiliars no son altra cosa que drets de segona
categoria. En efecte, la Convencié Europea dels Drets de I'Home té un
paper subsidiari en relaci6 amb els ordres juridics nacionals’ La
subsidiarietat de la Convencié ens remet a un precepte simple: val més
privilegiar € sistema més proper als qui en son els beneficiarisi, com que
aquest darrer punt esta parcialment relacionat amb el primer, és €l sistema
considerat més eficag. Es laidea que un dret fonamental esta més protegit,
i, per tant, s€'l respecta més, com més la seva formulacié normativa es
segell de laidentitat cultural de I’ estat que €l consagra. Aixi, els drets de
la Convenci6 només representen un estandard minim. S6n una base
perfectible que cada estat, per la via constitucional, potser vulgui adaptar,
dins d'una logica de contextualitzaci6 —i dins dels limits del marge
d’apreciacié que se li reconegui—, 0 potser vulgui enriquir, dins d’ una
|6gica de complementarietat.

1.2. Laimpoténcia relativa de les comunitats federades

En la formulacié dels drets fonamentals, les col-lectivitats federades
gaudeixen d'un marge de maniobra com a minim limitat. Per rad d’ una

® Vegeu M. Verdussen, «La protection des droits fondamentaux en Europe: subsidiarité et
circularité», a Le principe de subsidiarité (dir. F. Delpérée), Brussel-les, Bruylant, Paris,
L.G.D.J., 2002, pp. 315-318.
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autonomia constitucional inexistent, no tenen el poder de dotar-se d’'una
constitucio ni, per tant, d’'un cataleg propi de drets fonamentals. A més, no
intervenen, com a tals, en I'exercici d'una assemblea constituent
exclusivament federal. L’ Unic poder amb qué compten se situa en I’ambit
de I’adopci6 dels drets auxiliars, que son els que resulten dels tractats
internacionals, sotmesos a principi de la competéncia d’assentiment
compartit.

1.2.1. Una autonomia constitucional inexistent

L'estatut de les col-lectivitats federades, inclosos la composicio, les
atribucions i €l funcionament dels seus organs, esta regulat per la
Constituci6é i per lleis, generament especials, anomenades de reformes
institucionals. No obstant aix0, la majoria de comunitats i regions
gaudeixen de certa autonomia organitzativa que els permet d' establir —
mitjangant disposicions particulars i, per tant, dins d'una ldgica
asimétrica— excepcions a les disposicions adoptades per |' autoritat federal
per a totes les col-lectivitats federades. Vol dir aix0 que aquestes
col-lectivitats gaudeixen d’una autonomia constitucional ? De cap manera.
Cap comunitat ni cap regid no té el poder de dotar-se d'un text
constitucional. En suma, la funcié constituent no ha estat desmembrada.
D'aixd0 se'n despréen que €els drets fonamentals consagrats per la
Constitucié s'imposen a totes les autoritats indiferentment, tant si son
federals com federades. Pel que fa a les Ultimes, se les priva, per tant, de
la potestat d' establir un cataleg propi de drets fonamentals. Qué n’hem de
pensar?

Tota col-lectivitat preocupada pel desenvolupament de la persona
comporta |’ existencia d'ald que Klaus Kinkel anomena un «consens étic
fonamental». Dins de I’ ordre de la societat estatal, aguest consens troba la
seva traducci6 més immediata en €l catdeg dels drets fonamentals
establerts per la Constitucio. Es la idea que els drets fonamentals tenen la
capacitat de representar €l substrat minim de tota col lectivitat que, més
enlla de les seves discrepancies i dels seus particularismes, aspiri a
perpetuar-se com a comunitat viable. Per la seva integracié en I'ordre
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constitucional, transcendeix ahora la col-lectivitat federa i les
col -lectivitats federades. Aixi, la coexistenciaen el si d’'un mateix estat de
diversos grups més 0 menys diferents no aconseguiria amagar la necessitat
d’un fons comu de valors compartits.

1.2.2. Una assembl ea constituent exclusivament federal

Encarnaci6 dels valors fonamentals de la societat belga, la Constitucié té
la capacitat de gaudir d'una certa perennitat sense, per aixo0, estar
petrificada sobre un pedestal de regles intangibles. En el seu article 195,
preveu un procediment de revisio del text constitucional. D’ aquest article,
se'n desprenen dos principis importants. D’una banda, tota modificacio,
addicié o supressié d'un article de la Constitucié ha de ser aprovada per
una majoria de dos tercos, tant a la Cambra de Representants com al
Senat. D’altra banda, per iniciar una revisd daguesta mena, les
assemblees han de ser “constituents’. | només posseeixen aquesta qualitat
si, en la legidatura precedent, ha estat aprovada una declaraci6 de revisié
congtitucional; és a dir, un text pel qual e poder legisatiu declara que
seria convenient de revisar tal o tal altra disposicio de la Constitucio. Per
ella mateixa, aquesta declaracio té I’ efecte de dissoldre les assemblees i,
en consequiéncia, de convocar els electors al’ eleccié de noves assemblees.
Aquestes son legidlatives: votaran lleis i controlaran |’accié del govern.
Perd també seran constituents: podran revisar els articles que hagin estat
declarats revisables.

Actualment, el procediment de revisié constitucional planteja problemes
en més d un aspecte. Un dels esculls rau en com n’'és d'inadequat aquest
procediment a caracter federal de I’ estat. Idealment, en un estat federal la
revisio de la Constitucié no hauria d’ estar reservada només a les autoritats
federals. Un estudi cientific canadenc sobre les revisions constitucionals
en els estats federals recorda que la implicacié de les col-lectivitats
federades és un postulat vinculat a la naturalesa mateixa del federalisme®.

6 L. Massicotte et A. Yoshinaka, «Les procédures de modification constitutionnelles dans
les Fédérations», Revue d'études constitutionnelles, 2000, vol.5, p.140. Vegeu
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Aquest postulat té un fonament teoric. Als estats federals, |’ assemblea
constituent, en aprovar la Constitucio, produeix un ordre juridic global —
I’ordre juridic constitucional— que s'imposa a mateix temps a I’ ordre
juridic de la col lectivitat federal i als ordres juridics de les col lectivitats
federades. Aquest ordre juridic constitucional desenvolupa una doble
funcio d' estructuracio i d anivellament, perque li correspon articular amb
coheréncia els diferents ordres juridics de la societat estatal, tot garantint
alhora la millor equivaléncia possible entre I'ordre juridic federal i els
organs juridics federats. Es precisament per aguesta rad que e
procediment de revisio constitucional ha d’'incorporar tot € conjunt de les
col lectivitats integrades en I’ ordre esmentat, i no només la col -lectivitat
federal.

Actualment podem considerar diverses formules.

Una primera formula consisteix a fer del Senat una assemblea plenament
representativa de les comunitats i de les regions. Tots ho sabem: en un
estat federal, la composicié del Senat hauria de «traduir una representacio
qualitate qua de totes les entitats federades de la federacié belga».” Que
potser I'adopcié d aquesta férmula permetria de garantir, per aixo, la
implicacio real de les entitats federades en e procés de revisié de la
Constitucié? Hi haqui ho dubta.

Una segona formula obliga a la ratificacié de qualsevol revisié de la
Constitucié per part de les entitats federades. Aixi, es demanaria a
Parlament de cada col-lectivitat federada que donés la seva aprovacio. Es
evident que cal descartar aquesta solucio. En els estats que |” han adoptat —
com ara els Estats Units 0 € Canada— s ha demostrat que portar a bon
terme les esmenes constitucionals era, com a minim, un procés arduds. La

M. Verdussen, «La procédure de révision de la Constitution: données comparatives», aLa
procédure de révision de la Constitution (dir. F. Delpérée), Brussel-les, Bruylant, 2003,
especialment p. 100-106.

" A. Alen, «La nécessité d' un Sénat comme seconde chambre des Etats et comme garant de
laqualité de lalégislation», a Quelles réformes pour le Sénat?, Brussel les, Bruylant, 2002,
p. 22.
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formula encara és menys adient en € cas d'un estat bipolar i conflictiu
com ara Bélgica, on la seva aplicacio s entrebancaria amb dificultats
inextricables.

Es perfila unaterceraférmula. Es tractaria de subordinar qualsevol revisié
de la Constitucié a una majoria dels sufragis dins de cada grup linguistic
de cada agrupacio, procediment que ja saplica en e cas de les lleis
especials apuntades en I' article 4, paragraf 3, de la Constitucié. Llavors, la
doctrina es pregunta «si no caldria corregir I’ article 195 de la Constitucié
pel que faaaquest punt, i si no seria oportl de concebre mecanismes mes
semblants als que regeixen I’ elaboracid de les lleis especials».® D’aqui a
assimilar la Constitucio aleslleis especials només hi ha un pas, que no es
podria fer sota cap circumstancia. Les lleis especials de reformes
institucionals son lleis federals. SOn jerarquicament inferiors a la
Constituci6, tot i que son superiors aleslleis ordinaries. De fet, selesvota
a la Cambra de Representants i €l Senat, cosa que no passa amb totes les
lleis ordinaries. A més, se les vota d’ acord amb modalitats més estrictes
que les previstes per a |’aprovacié de lleis ordinaries. requereixen una
majoria de sufragis dins de cada grup lingistic (francés i holandés) que
integra cadascuna de | es assembl ees federals, cosa que la converteix en un
mecanisme de proteccié de la minoria linglistica (en aguest cas,
francofona) en e s del Parlament federa. L’aprovacié de les lleis
especials només s'imposa en es supdsits expressament recollits per la
Constitucié. Generalment, es tracta de prolongar, tot precisant-les, és a
dir, completant-les, les disposicions constitucionals relatives a
I’organitzaci6 de les comunitats i de les regions (composicio i
funcionament dels organs, definicié d’ atribucions, establiment de recursos
financers, etc.). A més, generalment, aguestes disposicions manquen
d’ efecte directe, de manera que la intervenci6 del “legislador especia” és
lacondicié mateixa per ala seva aplicabilitat.

1.2.3. Una competéencia d’ assentiment compartit

8 F. Delpérée, «La Consgtitution-carrefour», Revue belge de droit constitutionnel, 2002,
p. 10.
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A Beélgica, les comunitats i les regions tenen potestat per signar tractats
internacionals en les matéries que son de la seva competéncia cosa gque, en
consequéncia, redueix el treaty making power de la col-lectivitat federal.
Aquest poder ésresultat de |’ article 167, paragrafs 1 i 3, de la Constitucio.
Si s'escau, € govern de la comunitat o regié signa i ratifica e tractat
després que |’ hagi ratificat €l Parlament de la comunitat o regié.

Els tractats anomenats mixtos son, segons I’ article 167, paragraf 4, de la
Consgtitucid, €ls tractats que «no fan referencia exclusivament a matéries
gue sbn competéncia de les comunitats o de les regions per o en virtut de
la Constitucio». Es evident que son tractats que fan referéncia a assumptes
federals, comunitaris, o regionals alhora. Aquests tractats no poden ser
signats, ratificats ni aprovats només per |'autoritat federal. Impliquen la
intervencio de les comunitats o de les regions, o d’ambdues, segons les
modalitats definides per un acord de cooperaci6. Una d aguestes
modalitats és |’ assentiment, que es demana a les corresponents assembl ees
parlamentaries. Generalment, els tractats relatius a's drets fonamentals han
de ser considerats tractats mixtos. Aixi, la Convencio relativa als drets de
la infancia de 20 de novembre de 1989 ha estat objecte, d’una banda,
d'una llel federal d assentiment i, de |’altra, de tres decrets comunitaris
d’ assentiment.

2. L’aplicacio dels drets fonamentals

Com passa amb qualsevol norma, un dret fonamental és perqué se
I"apliqui, en el sentit que cal que se I'executi, se'l posi en practica, se'l
tradueixi a larealitat empirica. En efecte, llevat de quan es consideri que
la utilitat social d’'un dret fonamental esta limitada a seu contingut
simbolic, és facil d’ entendre que aquest es resisteixi a ser reduit a |’ estat
d un dret formulat, d’ un dret reduit a un text.

L’ aplicacié pertinent i realista d’un dret fonamental exigeix I’adopcio de
mesures enfocades al mateix temps a la seva practicabilitat i a la seva
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efectivitat. La practicabilitat reposa en la idea que, generalment, un dret
fonamental, encara que sigui directament aplicable, com a tal no esta en
condicions —amb la formulacié que |i ha donat e seu autor—de ser
utilitzat. Moltes vegades se I'ha de concretar, de relativitzar, és a dir,
d gustar. Al nostre entendre, la practicabilitat d’un dret fonamental és
condici6 necessaria per a la seva eficacia, per a la seva capacitat de
produir els efectes que se li suposen. L’ efectivitat afecta en quina mesura
un dret fonamental inspira respecte en les practiques socials. Tot i que no
es pot negar que la validesa juridica d'una norma no depén de la seva
efectivitat —una regla de dret que no sigui respectada no perd per aixo el
seu caracter juridic—, també és cert que I’ aplicacié d' una norma troba tot
€l seu sentit quan lanorma en quiestio és seguida pels seus destinataris.

2.1. La practicabilitat dels drets fonamentals

El sistema constitucional de proteccié dels drets fonamentals s articula a
volant de tres eixos. Primerament, aguests drets es formulen en termes
molt generals. Segonament, no son absoluts. Finalment, no estan vinculats
per cap relacio de jerarquia. D’aixo se'n després una triple consequéencia
els drets fonamentals reconeguts per la Constitucio es troben sotmesos a
mesures d ordenacio, de limitacié i de conciliacio.” Es convenient de
determinar, per a cadascun d’ aquests principis d execucio, les atribucions
respectives de I’ ambit federal i dels ambits federats.

2.1.1. L’ ordenaci6 dels drets fonamentals

Com que han estat tradladats a redactats mitjanament concisos i
fonamentats sobre termes en gran mesura indeterminats —la iguatat, la
llibertat, la integritat, la dignitat, la neutralitat, o finsi tot la propietat, per
esmentar-ne nomeés uns quants exemples—, els drets fonamentals exigeixen

® E. Willemart, «L’aménagement, la limitation et la conciliation des droits fondamentaux»,
a Fonamental Rights in Europe and North America, (ed. A Weber), Kluwer Law
International, 2002, p. 13-37.
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una ordenacié legidativa O sigui, recau en el legislador la tasca
d’ organitzar |’ exercici concret dels drets constitucionals.

El legislador, esta obligat a intervenir, o0 només es tracta d’'una simple
facultat? No hi ha cap dubte que tot dret fonamental revesteix una
dimensié subjectiva. Historicament, aquesta dimensio és, de fet, la
primera: els drets fonamentals son, abans de tot, drets de defensa. Tot i
aixo, es plantejala qliestio de saber s els drets fonamental s no revesteixen
també una dimensié objectiva, en € sentit que abligarien |’ estat no només
a abstenir-se de qualsevol ingeréncia il-legitima en |’exercici dels drets
fonamentals, sind també a actuar en favor d’'un exercici efectiu d’ aquests
mateixos drets fonamentals. Certament, un nombre determinat de drets
fonamentals posseeixen, per la seva naturalesa, una dimensié objectiva,
perqué no tindrien cap incidéncia sense una intervencio activa de |’ estat.
Aquest és el cas, precisament, dels drets economics, socials i culturals.
Pero, qué passa amb els altres drets fonamental s? ¢Que potser no hauriem
d’admetre que la consagracié per |'assemblea constituent d'un dret
fonamental, sigui quin sigui, implica per ella mateixa que I'estat, i
especialment el legislador, tenen I’ obligacio de posar en practica accions
positives i concretes a favor d'una protecci6 més efectiva del dret
fonamental en questié? En els textos juridics contemporanis, a Europa hi
ha una tendéncia, cada vegada més marcada, a considerar que aquesta
dimensié objectiva és inherent a la nocié mateixa de dret fonamental. Es
la idea, recollida per certa jurisprudencia, que I'estat, i sobre tot el
legislador, han d’ actuar per promoure tots els drets fonamentals.

Tant s es tracta d'una facultat com d'una obligacié, ha de quedar ben
entes que la intervencio del legislador té el seu fonament en la naturalesa
mateixa dels drets fonamentals. No cal una habilitacié constitucional
expressa. Ja esta implicita en tot dret fonamental. Tanmateix, a vegades
I’assemblea constituent vol convidar formalment el legidador a
reglamentar |’ exercici d’un dret fonamental. L’ exemple de I' article 23 de
la Constitucio és, pel que faaaixo, revelador: en ell, el legislador veu com
se li assigna la tasca de garantir els drets economics, socialsi culturals, i
de determinar les condicions del seu exercici. En actuar d’ aquesta manera,
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I” assemblea constituent pretén subratllar que es tracta d’ una obligacio real
del legislador. | amés, no es tracta pas d’ una obligacié qualsevol: estracta
d’una obligaci6 de garantia.

Dit tot aix0, encara ens cal examinar un atre aspecte. Quin legislador és
I"encarregat  d'organitzar  concretament  |’exercici  dels  drets
constitucionals? El legislador federal? Els legisladores de les comunitats i
regionals? Tots els legisladores conjuntament?

En una senténcia dictada el 1991,"° el Tribunal d’ Arbitratge va considerar
que I’ordenacié dels drets fonamentals era competéncia exclusiva del
legislador federal. En una senténcia dictada el 1999, va fer un tomb
espectacular en jurisprudéncia. Va considerar que “la consagracié, per la
Constitucié i €ls tractats internacionals, dels drets i les llibertats
fonamentals no significa, de cap manera, que la seva reglamentacié sera
competéncia exclusiva, com a tal, de I'autoritat federal”. En efecte,
“correspon a cada autoritat assegurar que se'ls respecti, concretant-los en
I’exercici de les competéncies que |i son propies’. Es la mateixa postura
adoptada finalment —després d'algunes tergiversacions— per la secci6 de
legislacié del Consell d'Estat, segons la qua els drets fonamentals no
representen realment una matéria per si mateixos, de manera que no es
podria deduir una competéncia exclusiva del legislador federal, de la
suposada necessitat d’ una proteccié uniforme d aquests drets.*? D’ aquesta
manera queda consagrat, en aguest ambit, el principi del paral-lelisme.

A aquest principi, només hi podria haver una excepcié. Se la formula
sense entrar en detalls pel que fa a les circumstancies que li han permés
d’ obrir-se pas. Quan una disposicié constitucional reservi una matéria —

10 TA, Senténcianim. 14/91, de 28 de maig de 1991.

1 TA, Senténcia ndm. 124/99, de 25 de novembre 1999. En aguest mateix sentit, vegeu
TA, Senténcia nim. 124/2000, de 29 de novembre 2000. Vegeu també TA, Senténcia
ndm. 10/2001, de 7 de febrer de 2001.

12 CE, dictamen L. 30.9993/AV/3, de 14 de gener de 2003. Aquesta opinié —en endavant
reiterada— va ser establerta en un dictamen pronunciat, en sessié plenaria, el 18 de
novembre de 1996: vegeu R. Andersen et P. Nihoul, «Le Conseil d'Etat. Chronique de
jurisprudence», Revue belge de droit constitutionnel, 1998, p. 301-302.
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com ara la garantia d’'un dret fonamental— a “la llei”, sense apuntar
expressament a decrets i ordenances (que son les lleis comunals i
regionals), aguesta matéria sera considerada responsabilitat exclusiva del
legislador federal si la disposicié constitucional en qlestio ha estat
aprovada amb posterioritat a 1980. Esmentarem, a manera d' exemple, €
dret de vot i d' elegibilitat en les eleccions comunals. En cas contrari, una
llei especia podra decidir que la paraula llei s'ha d'interpretar com a
també aplicable als decrets i ordenances.

Aquest repartiment de responsabilitats en I'ordenacié dels drets
fonamentals respon a la logica federal de I’ estat. Certament, no és una
soluci6 sense inconvenients. De fet, pot «revelar competéncies
insostenibles entre col-lectivitats politiques»;, és a dir, «practiques
segregacionistes contra els qui no pertanyen, estrictament parlant, a la
col-lectivitat en quiestio».”® La solucid no és pas menys inviable en un
estat que hagi adoptat decididament la via del federalisme i que s hagi
situat, per tant, en una logica de plena autonomia de les col-lectivitats
federades. L’ exercici d aguesta autonomia seria completament ineficag s
no se la pogués desplegar sobre €ls territoris protegits —en tot o en part,
directament o indirectament— pels drets fonamentals. Per esmentar només
un exemple, actualment les regions tenen competéncies per regular €s
aspectes més essencials de la proteccié del medi ambient, atés que fins i
tot I'article 23 mateix de la Constitucié reconeix e dret de totes les
persones a un medi ambient saludable: ¢com podrien exercir les autoritats
regionals les seves competéncies en aguest ambit si les regles aixi
adoptades no contribuissin a garantir aquest dret constitucional ?

Pel que fa a risc de veure apareixer interpretacions hibrides i, sobretot,
discordants, a voltant dels drets fonamentals, se’'l pot obviar «mitjancant
un enquadrament de les reglamentacions diferenciades», € qua ha
d adoptar «la forma d'una submissi6 a les normes constitucionals i

13 F. Delpérée, «La Constitution-carrefour», op. cit., p. 12.
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internacionals identiques i d’un control jurisdiccional que incideixi en €l
respecte de |es obligacions que aquelles imposen».**

A més, tinguem-ho present, es plantgja la qliestio de saber s |” ordenacié
de determinats drets no sha de reservar Unicament a les autoritats
federals. Aquesta qliestio afecta, en primer lloc, la proteccio dels drets de
les minories, tema de fortes polémiques a Bélgica. Actuament, la
reglamentacié de molts aspectes de |a protecci6 dels drets de les minories
esta reservada a la llei federal. Es tracta, en primer lloc, dels drets de les
minories ideologiques i filosofiques. En virtut de I'article 131 de la
Constituci6, que hi va ser inclos e 1970, recau en €l legislador federal la
tasca de dictar “les mesures en vista a prevenir tota mena de discriminacié
per raons ideologiques i filosdfiques’. Sobre la base d’ aguesta disposicio,
es va aprovar la llei de 16 de juliol de 1973 anomenada “del Pacte
cultural”. Es tracta, després, dels drets de les minories linglistiques
respecte de les quals €l legislador federal segueix sent competent en
determinades parts del territori nacional, com ara Brussel -les.

2.1.2. Lalimitacio dels drets fonamentals

Els drets fonamentals han d’ acceptar les limitacions que el legislador esta
autoritzat a introduir-hi. En la practica, el matis entre |I’ordenacié i la
limitaci6 pura i simple d'un dret fonamental «es pot reduir a poques
coses».® Només cal que la gestio del legislador sigui positiva a I’ hora
d’ordenar, i negativa a I’hora de limitar. Es tractara, segons €l cas, del
legislador federal o d'un legislador de la comunitat o regional. La
limitacio dels drets fonamentals esta sotmesa a un repartiment de les
responsabilitats que obeeix a mateix principi de paral-lelisme que en €l
cas d'allo que afectal’ ordenacio d’ aquests mateixos drets.

14 0. DE Schutter et S. Van Drooghenbroeck, Droit international des droits de I’homme
devant le juge national, Brussel -les, Larcier, 1999, p. 460.
15 E. willemart, op. cit., p. B-40.
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La limitaci6 d'un dret fonamental es pot fer de diverses maneres. En
destacarem tres.

La primeramodalitat de limitacio ésla derogacio.

L’ article 187 de la Constitucio prohibeix la suspensio, parcia o total, d’un
dret fonamental. Siguin de la mena que siguin la gravetat i laintensitat de
I’amenaca, no és qlestié de desviar-se de les regles constitucionals. En
consequéncia, € régim de drets fonamentals no pot ser sotmés a cap
derogaci6 general.

En canvi, s que s autoritzen les derogacions particulars. Derogar un dret
fonamental significa establir en quines condicions s atemptaria contra
aquest dret. No obstant aix0, en principi un dret fonamental només pot ser
sotmés a restriccions s I'assemblea constituent les ha previst
expressament. Prendrem com a exemple I’ article 22 de la Constitucio, que
disposa que “tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i
familiar, excepte en els supdsits i amb les condicions establerts per la
llei”. A vegades, la Constitucio delimita el marc del poder de derogacio
del legidador. D’aguesta manera, I'article 16 de la Constitucio no
s acontenta amb dir que la privacio de propietat només es pot donar en els
casos i de la manera establerts per lallei sind que, a més, afegeix que cal
que estigui justificada per una causa d'utilitat pdblica i que ha d'anar
precedida d’ unaindemnitzacié justa.

Vol dir aixd que €els drets fonamentals escapen a tots els métodes de
derogaci6? Aqui cal fer dues observacions. En primer Iloc, generalment la
consagraciéo d'un dret en termes absoluts no li confereix una natura
inderogable. De fet, por ser que aquest dret es vulgui exercir d’ una manera
gue xoqui amb un atre dret fonamental o0 amb un principi del mateix
valor, és adir, amb una norma superior. De donar-se € cas, el conflicte es
resoldra mitjancant una diligéncia de conciliacié entre les normes, els
dretsi els principis en presencia. A continuacio, estem obligats a constatar
gue es poden haver aplicat derogacions legidatives als drets fonamentals
fora de tota habilitacié constitucional sense que ni e Tribuna d' Arbitratge
ni el Consell d’ Estat hi trobessin res a dir.
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De tota manera, les derogacions particulars dels drets fonamentals estan
sotmeses a un doble limit: la reserva de legidlacié i e principi de
proporcionalitat. D'una banda, només € legislador pot derogar un dret
fonamental, i ho haura de fer mitjangant una llei que gaudeixi d’un grau
de precisi6 suficient. D’altra banda, |a derogacio s ha de fonamentar en
una justificacié raonable, cosa que implica que no tingui efectes
desmesurats (desproporcionats), de manera que el dret fonamenta es vegi
atacat en alld que té de més essencial.

La segona modalitat d' autoritzacié éslalimitacio.

L’ article 26 de la Constituci6 estipula que «els belgues tenen € dret de
reunir-se pacificament i sense armes, observant sempre les lleis que
puguin regular |’exercici d' aguest dret, sense sotmetre’| no obstant aixo a
autoritzacié prévia». | precisa que [aquest precepte] «no s aplica a les
reunions a l’aire lliure, les quals estaran plenament subjectes ales lleis de
policia».

La disposicid de seguida va tenir un abast general. D’ ella s’ n desprenen
dos principis que afecten € conjunt dels drets fonamentals: d' una banda,
les mesures preventives revesteixen un caracter excepcional i, d'atra
banda, només poden afectar un dret fonamental si es pretén d exercir
aquest dret alaviapublica. En altres paraules, lallibertat exercidaalavia
publica pot estar subjecta a mesures preventives, com ara la declaracio
prévia, |'autoritzacid o la prohibicié, donant per entés que queden
excloses les prohibicions preventives generals. En els demés casos, quan
la llibertat s'exerceixi en un ambit privat, I’Gs de la llibertat podra ser
regulat pel legislador, perd aixd no significa que pugui prescriure mesures
preventives: només es pot reservar mesures a posteriori.

Laterceramodalitat de limitaci6 éslarepressio.

L’'Us dels drets fonamentals pot donar lloc a abusos. Esta autoritzat €l
legislador a reprimir penalment aguests abusos? Aquesta pregunta exigeix
una resposta positiva. No obstant aix0, cal destacar dues hipotesis. En €l
cas d’'alguns drets fonamentals, I’ assemblea constituent mateixa autoritza
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expressament el legislador a incriminar penalment els abusos que pugui
cometre el posseidor del dret. En els demés casos, €l poder d'incriminacio
esta directament relacionat amb € poder de derogaci6. De fet,
determinades disposicions constitucionals autoritzen el legisador a
regular determinat dret fonamental o a regular-ne —en el sentit de limitar—
I’exercici. L’habilitaci6 és general, de manera que la intervencio
legidlativa pot adoptar la forma de qualsevol mesura a posteriori, incloses
les mesures de naturalesa penal.

S'ha de precisar que la repressio penal ja no és competéncia exclusiva de
la col-lectivitat federal. Sota reserva de determinats limits, cada
col -lectivitat —tant federada com federal— pot instituir com a infraccions
penals (contravencions, delictes, és a dir, crims) les transgressions de les
disposicions adoptades en el marc dels ambits que li correspon de regular,
cosa que confirma que la repressié penal no esta totalment vinculada a la
sobirania nacional.

2.1.3. Laconciliaci6 dels drets fonamental s

No hi ha cap relacié de jerarquia que vinculi €ls drets fonamentals els uns
amb €ls altres, de manera que la posada en practica d’ aquests drets sovint
implica una diligéncia conciliatoria: com que queda exclosa la possibilitat
de fer prevaler un dret sobre I'atre, un conflicte entre dos drets
fonamentals no exclou pas necessariament una conciliacié d aquests drets
ni, per tant, un equilibri dels interessos en preséncia. En efecte, en un
sistema que rebutja tota jerarquia entre normes constitucionals, quan
apareix una antinomia entre diversos drets fonamentals, I’ inica manera de
resoldre-la es conciliar-los i assegurar-ne aixi la coexisténcia. Es tracta de
buscar el punt d equilibri entre els drets en conflicte mitjancant I’ examen,
en termes de proporcionalitat, dels atemptats respectius dels uns contra els
altres. Aquesta cerca és dificil de portar aterme, perque no por arribar mai
adesnaturalitzar un dret fonamental.

Tant S es tracta d’ ordenar com de limitar €ls drets fonamentals, sovint
I’operacié obliga €l legislador (federal, de la comunitat o regiona) a
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procedir a una conciliaci6 entre e dret regulat i un o més drets
fonamentals. Com és logic, la conciliacié «depen, quan es fa a priori, per
via general i abstracta, de la competencia reservada del legislador», perd
com que aquest «raonablement no pot prevenir tots els conflictes latents
entre els drets fonamentals, recau en el jutge I’ arbitratge, a posteriori, i
cas per cas, dels conflictes concrets que enfronten els posseidors de drets
oposat».’®

2.2. L' efectivitat dels drets fonamental s

Sens dubte, I'efectivitat dels drets fonamentals esta condicionada a
I"aplicaci6 de mecanismes de control. Pensem, abans de tot, en els
controls jurisdiccionals. Els completen els controls politics i
administratius. | encara se'ls afegeixen altres controls. L’ organitzacio
d aquests controls revela una certaimplicaci6, sovint molt indirecta, de les
col-lectivitats federades.

2.2.1. Elscontrolsjurisdiccionals

L’ efectivitat dels drets fonamentals exigeix que s estableixin, en € s de
I’estat mateix, procediments jurisdiccionals destinats a garantir-ne €l
respecte. A Bélgica, com a Franga, aquests procediments, i les sancions
que els acompanyen, «son comuns a la violacié de totes les regles del
sistema juridic implicat, sigui quin sigui |’ objecte de la regla violada”, de
manera que no hi ha “una veritable especificitat de la sancié en matéria de
llibertats».*” En la proteccié dels drets fonamentals, hi intervenen tres
ordres jurisdiccionals.

La proteccié dels drets fonamentals depen, en primer lloc, de la justicia
constitucional.

El 1980, la Constitucié belga va ser revisada. Se li va incorporar un nou
article (I'article 142) que institueix el Tribunal d Arbitratge, jurisdiccio

18 E. Willemart, op. cit., p. B-46 i B-47.
7 J. Rivero, Les libertés publiques, t. I, Les droits de I homme, 6a ed., Paris, P.U.F., 1991,
p. 238.
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congtitucional encarregada de vetllar perqué la llei respecti les
disposicions essencials de la Constitucio. L’ opcié elegida és significativa
En confiar as jutges, i no a un organ politic, la tasca de verificar la
compatibilitat de les lleis amb la Constitucio, Bélgica va elegir laviade la
justicia constitucional .*®

En la planificacié dels poders propia de I'estat federal, e Tribunal
d’ Arbitratge hi ocupa un lloc especial, justificat per les funcions que li son
confiades:; és, en certa manera, la volta de I’ edifici federal. El Tribuna
d Arbitratge no és una jurisdiccié com les atres. No pertany a la familia
de les “corts i tribunals’ que integren e poder judicia, perque és
independent. Encara millor, és independent dels demés poders, €l
legidatiu i I’executiu, jasigui en I’ambit federal o en el de les comunitatsi
lesregions. | encaramés, no s'integrani en I’ ordre federal ni en els ordres
de les entitats federades. Tanmateix, aquest aillament institucional no
situa e Tribunal d’ Arbitratge fora de tot poder. Encarna un ordre global,
amb la facultat d’embolcallar i dintegrar les col lectivitats de |’ estat
federal i els diferents poders: I’ ordre constitucional.

Els tribunals constitucionals sdn organs reguladors, aixo per descomptat;
perd son, sobretot i abans de tot, organs de proteccid. Qué passa a
Bélgica? Abans de tot, e Tribunal d Arbitratge controla que els
legisladors —el legislador federal i els legisladors de les comunitats i
regionals— no sextralimitin en les seves competéncies, segons les ha
definit la Constitucio (i la prolongacié de la Constitucio, les famoses lleis
especials de reformes ingtitucionals). No obstant aixo, la missio del
Tribunal d Arbitratge no es limita a afinar € repartiment de poders en
I’ estat federal. També li correspon assegurar-se que cada legislador només
legidli dins del respecte dels drets fonamental s reconeguts pel Titol Il dela
Congtitucié. Progressivament, €l control del respecte dels drets
fonamentals ha esdevingut part fonamental del treball del Tribuna
d’ Arbitratge.

18 Vegeu M. Verdussen, Les douze juges — La légitimité de la Cour constitutionnelle,
Brussel -les, Labor, 2004.
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La composicio del Tribunal d’ Arbitratge obeeix a dues regles centrals. En
primer llos, els dotze jutges sdbn nomenats pel Rei entre els candidats que
li sbn presentats bé per la Cambra de Representants, bé pel Senat, i aixo
per una majoria de dos tercos. Aquesta majoria reforcada implica
I’existencia d'un consens al voltant del hom proposat que transcendeix
tant la discrepancia majoria-oposicié com la divisié en grups lingistics.
A més, les nominacions han de tenir en compte la doble paritat que
caracteritza la composici6 del Tribunal. La primera paritat és
socioprofessional: tants vells parlamentaris com juristes sortits de les altes
esferes (Tribuna de Cassacid, Consell d Estat, universitat, etc.). La
segona paritat és linglistica: tants jutges de llengua francesa com de
Ilengua holandesa.

La manera linglisticament paritaria de composici6 — també
d’ organitzacio— del Tribunal d’ Arbitratge és senyal d’'una bipolaritat que
recorre de dalt a baix I’ ordenacio juridica de la societat belga. Es veritat
que Bélgica esta constituida per tres comunitats i tres regions. Tanmateix,
un examen pragmatic de la situacié permet de constatar que, en redlitat,
els interessos de les diverses col-lectivitats cristal-litzen al voltant d’ una
profunda separacié entre dos pols, un de flamenc i un de francofon.
Aquesta constatacié no és només sociologica. També és juridica. En
efecte, I’ ordenaci6 institucional de I’ estat federal esta marcada per aguesta
dualitat. Juridicament parlant, la bipolaritzacié de la societat belga es
tradueix en e seccionament de determinades institucions federals. es
tracta fer, en el s de la institucio, una distincié entre dues categories de
persones, els flamencsi els francofons. Aquest seccionament a vegades no
és iguditari i a vegades és paritari, com en e cas de Tribuna
d’ Arbitratge.

En segon lloc, la protecci6 dels drets depén de lajusticia administrativa.

Reconegut per I'article 160 de la Constitucid, el Consell d' Estat fou creat
el 1946. Comprén dues seccions, l'una de legidacié i I'dtra

Revista catalana de dret pablic, nim. 31, 2005



Els drets fonamentals dels ciutadans a la Belgica federal 27

d administracio. Aquesta Ultima és una jurisdiccié administrativa, la més
important del pais.

La secci6 dadministracio esta investida d'una facultat contenciosa
objectiva. Té com a missié examinar els recursos presentats contra actes
administratius irregulars i té poder para anular aguests actes. La
irregularitat pot ser resultat del dany que I'acte causa a un dret
fonamental, tant s és reconegut per la Constitucié com per un tractat
internacional directament aplicable. Aquesta seccié s ocupa de tots €s
actes administratius, tant si son reglamentaris com individuas, i tant s
emanen d’ autoritats federals com de les de les comunitats o regionals.

La seccio d’ administracié també esta investida d’ una facultat contenciosa
subjectiva. En particular, s encarrega de determinats litigis que tenen com
a objecte els drets politics. Aquesta competéncia es fonamenta en I’ article
145 de la Constituci6, que habilita el legislador per derogar €l principi de
competéncia del poder judicia dins d'aguest ambit, i confia a les
jurisdiccions administratives determinats conflictes sobre drets politics.

El Consell d'Estat deu la seva creacié a una llei federal. Segons aguesta
llei, I"0rgan jurisdiccional suprem —totes dues seccions juntes— compréen
quaranta-tres membres, tots magistrats (conseillers). La meitat és de parla
francesa, mentre que I’ altra meitat parla holandés. El nomena el Rei. Pel
gue faala seccid d' administraci6, la majoria d’ assumptes son tractats per
cambres monolinglies. Els assumptes que han de ser tractats en dues
[lenguies estan reservats ala cambra bilinguie.

En principi, les altres jurisdiccions administratives també deuen la seva
creacio i lasevaordenacio aunallei federal. En efecte, segons el Tribunal
d Arbitratge, la Constitucio, en els seus articles 146 i 161, reserva a la
col-lectivitat federal la competéncia d'establir aquesta mena de
jurisdiccions i de definir-ne les atribucions.”® Tanmateix, la jurisdiccié
constitucional admet que, afi de resoldre els litigis relatius a una matéria

¥ TA, Senténcia nlim. 49/2003, de 30 d’ abril de 2003.
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de la seva responsabilitat, una col-lectivitat pugui, sota determinades
condicions, instituir una jurisdiccié administrativa.

La protecci6 dels drets fonamentals depén, finalment, de la justicia civil i
penal.

En virtut de I'article 40, paragraf 1 de la Congtitucio, «el poder judicial
sera exercit per les cortsi tribunals». La punta de la piramide judicia esta
ocupada pel Tribunal de Cassacié. D’ aquesta manera, les jurisdiccions del
poder judicial ocupen e seu lloc a costat de les jurisdiccions
administratives i de la jurisdiccio constitucional. Com aquestes Ultimes,
també tenen un paper determinant en la proteccié dels drets fonamentals.

Les cortsi els tribunals poden intervenir, com a activitat principal, en la
proteccio dels drets fonamentals. En efecte, un atac a un dret fonamental
pot ser constitutiu d'una falta civil, que seria sotmesa, en principi, a les
jurisdiccions civils. També pot ser constitutiva d’ una infraccié penal, cosa
que implicaria diligencies davant les jurisdiccions penals. Com que el dret
pena no es limita a reprimir els abusos en I'exercici dels drets
fonamental s comesos pels qui en son els posseidors, el dret penal també té
capacitat per reprimir els atacs contra els drets fonamentals, aguesta
vegada el's que sdn en detriment dels posseidors d’ aquests drets.

Les corts i €s tribunals també poden intervenir a titol incidental en la
protecci6 dels drets fonamentals. En efecte, en virtut de I’ article 159 de la
Congtitucid, estan capacitats per rebutjar I'aplicaciéo de qualsevol acte
administratiu que considerin irregular, i principalment quan I’ acte atempti
contra un dret fonamental. Es la idea que totes les jurisdiccions tenen el
poder i e deure de verificar la regularitat dels actes que es proposen
d aplicar.

Avui, com a 1831, I'organitzacié del poder judicia es concentra
exclusivament en mans de les autoritats federals. O sigui, |I'emergéncia del
federalisme practicament no ha tingut cap incidencia en I’ organitzaci6 del
poder judicial. Aquesta és una altra consequéncia de les condicions
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particulars de I'eclosié del federalisme a Bélgica. Tanmateix, a curt o
mitja termini, Bélgica no podra defugir el debat sobre el desti de la funcio
jurisdiccional en I'Estat federal. Aquest debat ja s'ha iniciat a la zona
flamenca del pais.

2.2.2. Elscontrols politics i administratius

L’ efectivitat dels drets fonamentals no depen exclusivament dels controls
posats en practica en I’ ordre jurisdiccional. També hi ha controls en els
ordres politic i administratiu.

Hi ha un control politic. En una democracia parlamentaria, hi ha dues
missions tradicionalment reservades a Parlament: d'una banda, participa
en la posada en practica de la funcié legislativa, votant els projectesi les
proposicions de llei que se li presenten; i, d’'atra banda, exerceix un
control politic sobre la manera com el govern i els seus membres
desenvolupen les seves funcions. Bélgica ha seguit aguest model, tant en
I’ambit federal com en I’ambit de les col -lectivitats federades. Ara bé, €
control de I'accié governamental es fa, entre altres criteris d’ apreciacio,
tenint en compte el respecte als drets fonamentals. S han instituit i provat
tecniques de control. N'hi ha una que es mereix que la destaquem:
I’enquesta parlamentaria, que es fonamenta en |'article 56 de la
Constitucio.

També hi ha un control administratiu. El control de I’ accié administrativa
avegades és confiat, s més no parcialment, al’ Administraciéo mateixa. La
idea és posar a I’administracié en condicions de reconsiderar la seva
propia decisid, cosa que permet que €ls particulars Sestalviin
procediments jurisdiccionals més formalistes, més llargs i més costosos.
Tradicionalment, es fa una distincié entre els recursos administratius no
organitzats —anomenats gracieux— i els recursos administratius
organitzats. Aquests darrers es remeten, segons e cas, a |'autoritat
jerarquicament superior 0 a |'autoritat tutelar. Les causes invocades en
suport d’aguests recursos administratius poden estar fonamentades en la
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violacié d’'un dret fonamental. Per tant, se les pot plantegjar en tots els
ambits de poder, tant federats com federals.

2.2.3. Elsaltres controls

Dues instancies de control més mereixen que se les esmenti, I’una per les
seves virtuts preventives, i I'dtra per la flexibilitat de les seves
intervencions.

Organ col lateral, la secci6 de legislacio del Consell o Estat esta associada
als processos d'elaboracio de les lleis —aixi com també de les normes
equipol-lents alleis— i els decrets reglamentaris. Li correspon presentar un
dictamen, de no conforme, sobre aquestes regles en un moment en el qual
es troben en estat de projecte o de proposiciO. Per tant, la sevaintervencio
és preventiva. La consulta de la secci6 de legislacio a vegades és
obligatoria i a vegades facultativa. Els seus dictamens fan referéncia,
sobretot, a la conformitat o la compatibilitat de les normes examinades
respecte de la Congtitucié i dels tractats internacionals directament
aplicables, inclosos els drets fonamental s definits per aquests textos.

En 1995, € legidlador federa va aprovar una llel per la qual s establien
mediadors federals. No es tracta només d’un procediment de control de
I’administracié. També és — aix0 esta relacionat amb el precedent— un
mecanisme gue té la funcié de protegir els particulars en les relacions que
mantenen amb I’ administraci6, i també pretén contribuir d’ aguesta manera
agarantir €l dret de tots els ciutadans a una bona administraci. Quan els
mediadors tenen davant seu una queixa, €ls correspon de verificar
préviament que I’ actitud de I'administracié sigui la correcta. Aixi poden
actuar com una instancia de control del respecte als drets fonamentals per
part de |’ administracio. Només es tracta de diligencies previes. Tanmateix,
els mediadors no tenen poder per anul-lar les decisions de I’ administraci6.
A tot estirar, poden exercir una funcié de recomanacié. Pel que fa ales
col-lectivitats federades, tenen la possibilitat, a la seva escaa
corresponent, d'instituir un mediador. | no han deixat de fer-ho ni de
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dotar-se, d' aquesta manera, d' una instancia propia de proteccié dels drets
fonamentals.

* k%

D'un Estat federa a I'altre, la diaéctica entre la logica federa i la
proteccié dels drets fonamentals no ens porta exactament als mateixos
resultats. Bélgica escapa encara menys a aguestes dissemblances pel fet
gue, dins de les seves peculiaritats, és un estat federa complicat. La
complexitat palesa de les seves estructures és el reflex d' una societat
multidimensional, marcada per I’ heterogeneitat del teixit socia i en la
gual s'embullen aspiracions divergents, és a dir, antinomiques. Aquesta
complexitat queda reflectida en la manera d organitzar la qlestio de
I’ambit o dels ambits de poder competents per a la proteccio dels drets
fonamentals, ja sia que es tracti de definir-los o de garantir-ne I’ aplicacio.
Evidentment, les respostes donades a aquest assumpte difereixen, en més
d’ un aspecte, de les escollides per altres estats federals.
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