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1. Bl Consejo de Redaccion de la Revista cree oportuno constatar que el presente trabajo
fue entregado por su autor a principios de frebrero de 2004. Obviamente no contempla circuns-
tancias ulteriores ni particularmente la resolucién de inadmision acordada por el TC el 20 de
abril. En todo caso y cualquiera que sea el criterio que al respecto cada jurista pueda mantener,
este Consejo ha seguido considerando de interés la publicacién de un trabajo ciertamente polé-
mico, pero frutc de la pluma de uno de los mas prestigiosos administrativas espafioles, que ha
hecho con frecuencia incursiones significativas en la érbita del Derecho Constitucional.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 14 2.2 semestre 2004, pp. 117-132



118 TOMAS RAMON FERNANDEZ

I. INTRODUCCION

El Gobierno Vasco, en sesion celebrada el 25 de Octubre de 2003, pro-
cedié a aprobar una «propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de
Euskadi», popularmente conocida como <Plan Ibarretxes», que trasladd ese
mismo dia al Presidente del Parlamento Vasco, «de conformidad con lo exigi-
do por el articulo 46.1.a) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vascos, pre-
cepto que regula la «reforma del Estatutos.

La Mesa del Parlamento Vasco en su reunidén de 4 de Noviembre de 2003
acord® -admitir a trimite la propuesta de reforma para su tramitacién confor-
me al procedimiento legislativo ordinarior v ordend su remision a la Comision
Parlamentaria de Instituciones e Interior v su pubilicacion en el Boletin Oficial
del Parlamento Vasco, publicacién que tuvo lugar el dia siguiente dia 11.

El 7 de Noviembre de 2003 el Consejo de Ministros acordé impugnar los
acuerdos del Gobierno Vasco y de la Mesa del Parlamento Vasco ante el
Tribunal Constitucional al amparo de lo dispuesto en el articulo 161.2 de la
Constitucién, impugnacién que suscitd, atn antes de formularse, enérgico
reproche por parte de un ilustre y prestigioso constitucionalista, amén de
buen amigo, el Profesor Francisco Rubio Llorente, a cuya opinién, formulada
preventivamente (el término se ha puesto de moda en estos dltimos tiempos),
se sumaron mas tarde otras de menor relevancia.

Al estudio de la viabilidad de dicha impugnacion se refieren las reflexio-
nes que siguen,

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS DISPOSICIONES Y
RESOLUCIONES DE LOS ORGANOS DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS SUSCEPTIBLES DE IMPUGNACION POR LA ViA
DEL ARTICULO 161.2 DE LA CONSTITUCION

El articulo 161.2 de la Constitucion establece que:

«El Gobierno podri impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposi-
ciones y resoluciones adoptadas por los organos de las Comunidades
Auténomas. La impugnacion produciri la suspension de la disposicién o reso-
lucidn recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o levantarla
en un plazo no superior a cinco mesess.

El precepto transcrito fue introducido en su dia por la Ponencia
Constitucional, que le dio una redaccidn que se convirtié en definitiva sin otra
variacion que la relativa al plazo, que en la redaccion inicial de la Ponencia
era de seis meses, reduciéndose luego a tres en el Senado para ser fijado
finalmente en cinco por la Comisién Mixta del Congreso-Senado.

A pesar de que el precepto no fue objeto de otro debate en las
Constituyentes que el relativo al plazo, no fue muy bien recibido por la doc-
trina, que en algin caso llegd a considerarle vacio de contenido en la medi-
da en que duplicaba el recurso de inconstitucionalidad si se referia a las dis-
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posiciones con fuerza de Ley y el recurso contencioso-administrativo en los
demis casos (en este sentido, F. Rubio Llorente y M. Aragdn Reyes,
Enunciados aparentemente vacios en la regulacion constitucional del control
de constitucionalidad, en Revista de Estudios Politicos, nueva época, n.2 7 de
1979, paginas 165 y siguientes). Yo mismo, sin legar a ese extremo, llamé
también la atencidon sobre él formulando determinadas sugerencias sobre
ambas duplicidades cuando estaba en tramitacion el proyecto de lLey
Organica del Tribunal Constitucional que habria de desarrollarlo (vid. Tomads
Ramén Fernindez, Reflexiones en torno al articulo 161.2 de la Constitucion,
en el n® 3 del Boletin Informativo del Departamento de Derecho Politico,
UNED, primavera 1979, paginas 7 y siguientes), alguna de las cuales fue aco-
gida en el texto final de la referida Ley Organica, que, aceptande expresa-
mente sendas enmiendas formuladas por el Grupo Parlamentario Socialista de
Catalufia en el Congreso de los Diputados, dejo claro que las disposiciones a
las que hacia referencia el articulo 161.2 de la Constitucion habian de ser sola-
mente «Jas disposiciones normativas sin fuerza de Ley», aprobandose en con-
secuencia con su actual tenor y sin discusién alguna por una abrumadora
mayoria (305 diputados a favor y sélo cuatro en contra).

Cualesquiera que fuesen en el pasado o puedan ser hoy los reparos doc-
trinales a la via de la impugnacién abierta por el articulo 161.2 de la
Constitucion y articulada por los articulos 76 v 77 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, (que compensa, como advirtio O. Alzaga en su libro
pionero, La Constitucion Esparviola de 1978. Comentario sistemdtico, Ed del
Foro, Madrid 1978, piginas 932 y 933, y yo también subrayé en el trabajo
antes citado, la renuncia de la Norma Fundamental a establecer controles poli-
ticos, no infrecuentes en el Derecho Comparado, sobre la actividad de las
Comunidades Autdnomas con la ganancia que para éstas resulta: vid, en este
sentido E Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 3.* ed, Madrid, 1991, pdag. 151 y, recientemente, A Pascual
Medrano, La suspension de actos y normas de las Comunidades Auténomas en
la jurisdiccion constitucional: el articulo 161.2 de la Constitucion Espaviola,
Aranzadi, 2003, pag. 160), es lo cierte que viene utilizindose pacificamente
con absoluta normalidad, utilizacion que ha puesto de manifiesto, por otra
parte, su funcionalidad especifica, que no es otra que la de abrir un cauce al
control de la constitucionalidad de las decisiones de las Comunidades
Autbonomas que no tienen un encaje en el recurso y la cuestion de inconsti-
tucionalidad por no tratarse de disposiciones con fuerza de Ley, ni en los con-
flictos de competencia positivos por no implicar un problema propiamente
competencial.

La jurisprudencia constitucional producida a lo largo de estos afios ha
aclarado también que tanto la expresion «disposiciones normativas sin fuer-
za de ley-, como el término «esoluciones» que utiliza el articulo 76 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional tienen que ser interpretados en un
sentido amplio, comprensivo en el primer caso de las simples instrucciones
o circulares, aunque éstas no tengan el caricter de auténticas normas, sino
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el de meras directrices, (Sentencia del Pleno 57/1983, de 28 de Junio) y en
el segundo de meros actos de trimite, incluso no cualificados (Sentencia
del Pleno 143/1985, de 24 de Octubre). La sentencia del Pleno 220/1992 de
11 de Diciembre, relativa a un simple «oficio» de una Direccién General,
confirma expresamente estos criterios interpretativos con la cita expresa de
otros pronunciamientos semejantes.

Si no se tratara de un asunto tan estruendoso como el que ahora nos
ocupa, no se plantearia siquiera el problema, dada la claridad de la doctrina
constitucional aludida, por lo que con el mero recordatorio de ésta la cues-
tién podria darse por zanjada sin mis.

No obstante esto y por las razones apuntadas resulta ahora obligado pro-
fundizar un poco mas en el andlisis de los concretos acuerdos impugnados
por el Gobierno a la luz de la jurisprudencia constitucional disponible.

IIl. ANALISIS DEL ACUERDO DEL GOBIERNG VASCO DE 25 DE
OCTUBRE DE 2003 DESDE LA PERSPECTIVA IMPUGNATORIA
DEL ARTICULO 161.2 DE LA CONSTITUCION

De las opiniones que se han vertido en los medios de comunicacién se
desprende que los reparos que se formulan a lz impugnacién por el Abogado
del Estado del acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de octubre de 2003 son
bisicamente dos, que se manejan estrechamente entrelazados.

Desde una perspectiva juridico-formal, se formula la duda de que tal acuer-
do sea una auténtica «resoluciéns en el sentido de los articulos 161.2 de la
Constitucién y 76 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, a lo que se
une, desde una perspectiva mds material, que el acuerdo por el cual un
Gobierno autondmico remite al Parlamento de la Comunidad Auténoma un
texto normativo (el acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre lo califica
con cierta ambigiiedad de -propuesta de reformas y no de proyecto de Ley) a
los efectos de su debate y eventual aprobacion es solamente un trimite desen-
cadenante de un procedimiento parlamentario, cuyo desenlace, cuando lo haya,
seria la ¥inica decision recurrible (por la via del recurso de inconstitucionalidad
si ese desenlace convirtiera el texto normative remitido por el Gobierno, con o
sin modificaciones, en una Ley).

Al respecto hay que subrayar lo siguiente:

1. En primer lugar, que, como ya se ha indicado, la interpretacién que,
segan la jurisprudencia constitucional, ha de darse aqui al término
«wesoluciéns tiene que ser, como hasta hoy ha venido siendo, muy
amplia, comprensiva de los actos de trimite, incluso de los no cualifi-
cados.

La Sentencia constitucional 143/1985, de 24 de Octubre, antes recor-
dada, no puede ser mis expresiva en este sentido, cuando dice que
-al no existir ningln limite expreso que restrinja dicho concepto y que
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rebaje su alcance natural», no hay razén para distinguir entre los actos
resolutorios, que ponen fin a los procedimientos administrativos, y los
actos de trimite, que instrumentan el procedimiento al ordenar sus
fases previas de diferente condicién pero necesarias todas ellas para
hacer posible la resolucién definitiva, ni tampoco para introducir dis-
tinciones «dentro de los actos de simple trimite, los que sean de trd-
mite cualificado de los que tengan tal condicién-

El acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre de 2003 es, por otra
parte, con toda evidencia, un acto que pone fin a un procedimiento
administrativo: el que ha tenido que seguir necesariamente el
Gobierno Vasco para llegar a aprobar la «propuesta de reforma-.
Digo «necesariamente» porque sélo las personas fisicas pueden pasar
del pensamiento a la accién sin mediacién de procedimiento alguno,
como es obvio. Un 6rgano colegiado, constituido por un cierto nime-
ro de personas fisicas, necesita inexcusablemente de algin tipo de
procedimiento para poder formar su propia voluntad, distinta e inde-
pendiente de la voluntad individual de cada uno de los individuos que
lo componen. Si ese drgano colegiado es, ademis, un Gobierno auto-
ndmico, esto es, el drgano situade en la cispide del complejo apara-
to administrativo de la Comunidad Auténoma, la cuestion es todavia
mis evidente, tanto mas cuanto que el acuerdo adoptado no se redu-
ce a expresar una simple voluntad de reforma estatutaria, que eso
podria concebirse como realizable «bote prontc-, sino que se concre-
ta en un texto «eformador» plenamente articulado, compuesto de un
predmbulo, 69 articulos, una disposicion transitoria y una disposicion
final, cosa que no puede improvisarse, como es notorio,

Para llegar a este texto final que el acuerdo de 25 de Octubre aprue-
ba ha tenido que seguirse un camino, un iter, un procedimiento, no
importa cual, pero, obviamente, alguno. Alguien habri formulado una
mocién o propuesta inicial, alguien habri redactado un primer borra-
dor, alguien habra tenido que emitir un informe, alguien, en fin, habra
elevado al Gobierno una propuesta de acuerdo, que, al ser aceptada
por el Gobierno, se habra concretado en ese acuerdo final, inequivo-
camente resolutorio de ese ignorado (porque el Gobierno Vasco no ha
dicho cudl ha sido el procedimiento seguido, ni ha remitido al
Parlamento Vasco antecedentes de ninglin tipo que pudieran revelar-
lo), pero indiscutiblemente existente, procedimiento previo del que el
acuerde de 25 de Qctubre vendria a ser la «resolucion., empleando
ahora el término en su sentido mas estricto de acto que pone fin, deci-
diéndolo, a un procedimiento,

De que esto no ha sido asi hay, por lo demds, pruebas inequivocas,
puesto que es piblico que la «propuesta de reforma» aprobada el 25 de
Octubre de 2003 por el Gobierno Vasco arranca de un documento que
se hizo pablico a finales del afo anterior {(vid. el volumen Estudio sobre
la propuesta politica para la convivencia del Lebendakari Ibarretxe,
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cuyo texto incluye el <Plann que nos ocupa en sus paginas 507 y
siguientes), como publicas son las manifestaciones que el Sr. Ibarretxe
hizo a raiz de la publicacidon en el diario ABC de Madrid de una ver-
sion del texto finalmente aprobado por el Gobierno Vasco de que tal
versibn era solamente una de las siete u ocho que manejaba el
Gobierno por él presidido.

Estd, pues, mas alld de toda duda, desde la perspectiva imprescindible
del procedimiento administrativo, el caricter de auténtica resolucidn
que corresponde al acuerdo del Gobierno Vasco objeto de consulta,

. Pero hay mds. Como destaqué en un articulo sobre este asunto publi-

cado en el diario madrilefio ABC del 14 de Noviembre de 2003, a efec-
tos impugnatorios las Leyes equiparan a las resoluciones, esto es, a los
actos y acuerdos que ponen fin a un procedimiento, los actos de tra-
mite «si estos (ltimos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos- (articulo 107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre)
Pues bien, aunque el acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre
de 2003 se considerase acto de trdmite, seria forzoso equipararlo a los
efectos indicados a una resolucion y ello aunque se prescindiera de la
interpretacién que el Tribunal Constitucional viene haciendo del tér-
mino sresolucion- que mis atris se ha recordado. Esa equiparacion
seria absolutamente obligada desde el momento en que en el referido
acuerdo concurren las cualificadas circunstancias a las que se refiere
el citado articulo 107.1 de la Ley 30/1992, concurrencia en este caso
indiscutible si se tiene presente que la disposicion adicional primera
de la Constitucién (de cuya observancia por las disposiciones norma-
tivas sin fuerza de Ley y por las resoluciones de los érganos de las
Comunidades Auténomas le corresponde al Gobierno velar segin
resulta del articulo 161.1 de la Constitucién; esto es, justamente, lo que
esta via impugnatoria tiene de especifico, segin quedd dicho) reco-
noce y ampara los derechos historicos de los territorios forales, dere-
chos de los que el acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre de
2003 viene a disponer sin haber oido previamente a las instituciones
representativas de esos territorios, como la postura adoptada por la
Diputacién Foral de Alava (que recurrié también el acuerdo por esa
razén en la via contencioso-administrativa ante el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, recurso que fue admitido por la Sala de la juris-
diccion de dicho Tribunal) pone de manifiesto.

Dicho acuerdo es también inequivocamente una verdadera resolucidn
desde una perspectiva material y ello en la medida en que, conside-
rado en si mismo y con plena abstraccion del contenido concreto de
la «propuesta- que aprueba, el acuerdo contiene la decision de poner
en marcha la reforma del Estatuto politico de la Cormunidad
Autdnoma.



SOBRE LA VIABILIDAD DE LA IMPUGNACION JURISDICCIONAL DEL «PLAN IBARRETXE» 123

Calificar de mero trimite la decision mdis importante de cuantas
puede tomar un Gobierno autondmico seria, mds que un manifiesto
abuso dialéctico, una auténtica contradiccion en los términos. Que
esa decisidn pueda ser o no tomada en consideracidn por el
Parlamento de la Comunidad Auténoma o que el contenido de la
«propuesta» sea aprobado, enmendado o rechazado por dicha Cimara
es otra cuestidon, que no priva en absoluto al acuerdo del Gobierno
del caricter de resolucion, que es la denominaciéon que hasta donde
se me alcanza se utiliza en el mundo conocido para distinguir a los
actos que expresan una decision de los que se limitan a impulsar un
procedimiento.

5. El acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre de 2003 fue remiti-
do ese mismo dia al Presidente del Parlamento Vasco «de conformidad
con lo exigido por el articulo 46.1. a) del Estatuto de Autonomia del
Pais Vascor, segiin el oficio firmado por la Vicepresidenta y Secretaria
del Gobierno. Dicho precepio regula, como es sabido, el procedi-
miento para la reforma del Estatuto, a cuyos efectos reconoce la ini-
ciativa también al Gobierno Vasco, iniciativa que, segiin se deduce del
apartado b), ha de plasmarse en una «propuestas (de ahi, supongo, la
terminologia «propuesta de reforma- utilizada por el acuerdo), que ten-
dra que ser aprobada por el Parlamento Vasco por mayoria absoluta y
remitida luego a las Cortes Generales del Estado para su aprobacion
mediante Ley Organica y sometida a referéndum.

Aqui es donde quienes han formulado reparos a la viabilidad de Ia
impugnacion formulada al amparo del articulo 161.2 de la Censtitucién quie-
ren encontrar el apoyo a su afirmacidon de que el acuerdo impugnado mids
que una verdadera resolucidn, es un tramite, el inicial, del procedimiento des-
crito. Sin embargo, es aqui, precisamente, en este concreto escenario y a la
vista de la concreta «propuestas de reforma que el acuerdo aprueba, donde el
reparo no encuentra el apoyo que busca, sino que, paraddjicamente, pierde
el escaso fundamento que pudiera tener.

He dicho ya —y vuelvo a repetir ahora para evitar cualquier posible equi-
voco— que el acuerdo del Gobierno Vasco de 25 de Octubre en sf mismo con-
“siderado tiene que ser necesariamente calificado como resolucién en la medi-
da en que expresa una decision, 1a de abrir un proceso de reforma estatuta-
ria, que, en cuanto tal decisién y abstraccion hecha de su contenido concre-
to, es la mds importante que puede adoptar un Gobierno autondmico, por lo
que, habida cuenta de ello, el acuerdo que la expresa no puede en absoluto
calificarse de un 4cto de mero trimite,

Lo que ahora me propongo afiadir es un andlisis, no ya del acuerdo en
si mismo, sino de la concreta «propuesta de reforma- que aprueba, porque,
desde esta perspectiva —la de esa «propuesta—, es todavia mas evidente, si
cabe, la viabilidad de la impugnacién por el cauce previsio en el articulo 161.2
de la Constitucion.
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En efecto, basta poner los ojos en el contenido de la «propuestas en cues-
tién para apreciar que no se limita a ser lo que pretende aparentar, esto €s una
«propuesta de reforma» estatutaria, sino algo distinto, a saber: una propuesta de
reforma de la propia Constitucidén. Sobre esto no hay la mas minima duda.
Quienes han formulado de un modo u otro reparos a la viabilidad de la
impugnacion del acuerdo del Gobiermno Vasco objeto de anilisis han puesto
por delante se ellos su conviccion de que la «propuesta de reformas que éste
aprueba es radicalmente incompatible con la Constitucion, cosa que ni los pro-
pios autores de la «propuesta- han intentado siquiera negar. No afiadiré por ello
nada a lo ya dicho, con toda precisién por lo demas, por el Abogado General
del Estado en el informe del que han dado cuenta profusamente los medios
de comunicacién y en el escrito de impugnacion presentado por el Abogado
def Estado en el Tribunal Constitucional, que también tengo a la vista, a los
que me remito aqui pura y simplemente en aras de la brevedad.

Lo que me importa destacar es que el Gobierno Vasco carece manifiesta-
mente de competencia para proponer una reforma de la Constitucion, porque
ésta no le reconoce ninguna iniciativa al respecto, iniciativa que, en todo caso,
corresponderia al Parlamento vasco, segin lo dispuesto en el articulo 87.2 de
la Norma Fundamental, al que hace expresa remision el articulo 166 de la
misma.

Esa manifiesta incompetencia hace nulo de pleno derecho el acuerdo
adoptado por el Gobierno Vasco, nulidad que impide reconocerle efecto vali-
do alguno (guod ab initio nullum est nullum effectum producit). Un acuerdo
nulo de pleno derecho puede ser por esa razdén desconocido por cualquiera,
pero como, si no lo es, puede adquirir una apariencia de validez susceptible
de producir confusion y de transtornar el orden piblico general, esa aparien-
cia puede y debe ser destruida por los Tribunales competentes (aqui, por el
Tribunal Constitucional al que remite el articulo 161.2 de la Constitucidn), que
cuando sean requeridos para ello estin obligados a pronunciar esa declara-
cidn con caricter preferente a cvalquier otro pronunciamiento, incluidos los
relativos a su propia competencia. El caricter de orden pablico de los vicios
de nulidad radical, absoluta o de pleno derecho asi lo exige vy asi lo viene pro-
clamando nuestra jurisprudencia desde hace mis de un siglo y medio, en la
senda abierta por la doctrina establecida por el Consesl d~ Etat que dio vida
al excés de povour, como también avancé ya en el articulo publicado en el
ABC que mas atras quedd citado.

Esta secular doctrina de los vicios de orden publico, a cuyo estudio dedi-
qué hace ya muchos afios un libro al que ahora me remito (cfr. La doctrina
de los vicios de orden publico, IDEAL, Madrid 1969} elimina a radice v con-
vierte en nada las pequefas objeciones que, a propdsito del acuerdo del
Gobierno Vasco de 25 de QOctubre pasado, se han formulado a la viabilidad
de su impugnacion ante el Tribunal Constitucional al amparo del articulo
161.2 de la Constituciodn.

Por lo demids, en la medida en que la «propuesta de reforma» aprobada
por dicho acuerdo invade el terreno de la reforma constitucional y, por lo
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tanto, el espacio competencial que 1a Constitucion reserva a otros Organos del
Estado, do esencial —segiin la jurisprudencia constitucional— no es la natu-
raleza del acto que se discuta en el mismo, sino que se encuentra en la afir-
macion por un ente de poseer una competencia que se atribuye por acto de
autoridad propia constitucional y estatutariamente prohibido, frente a otro
ente ejercitindola de manera real por medio de hechos concretos de invasion
de competencia-, por decirlo con las propias palabras de la Sentencia consti-
tucional 143/1985, de 24 de Octubre,

Lo hasta aqui dicho es bastante, en mi opinidn, para resolver el proble-
ma planteado en lo que a este primer acuerdo se refiere.

IV. ANALISIS DEL ACUERDO DE LA MESA DEL PARLAMENTO
VASCO DE 4 DE NOVIEMBRE DE 2003 DESDE LA PERSPECTIVA
DEL ARTICULO 161.2 DE LA CONSTITUCION

En su escrito de impugnacion el Abogado del Estado dice con indiscuti-
ble razén que en el caso del acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco de 4
de Noviembre de 2003 es mucho mas sencillo justificar su calificacién de reso-
lucién impugnable porque pasan de la veintena los procesos constitucionales
resueltos por el Tribunal Constitucional que tuvieron por objeto acuerdos
adoptados por tales érganos parlamentarios. Hay, pues, una doctrina juris-
prudencial plenamente consolidada sobre el asunto, doctrina que aclara sin
ninguna duda cuél es el papel que a la Mesa de un Parlamento corresponde
en relacién a los documentos que se hacen llegar a ella, cuiles los criterios
con arreglo a los que ha de desarrollar su funcién y cuindo v por qué los
acuerdos que adopta pueden ser enjuiciados por el Tribunal Constitucional e,
inciuso, anulados por éste.

La reciente Sentencia 40/2003, de 27 de Febrero, resume muy bien esa
doctrina en los términos que a continuacién se precisarin. Se impugnaba en
este caso el acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco de 8 de Noviembre de
2000, por el que se inadmitié a tramite la proposiciéon no de Ley presentada
por el Grupo Parlamentario Popular sobre requerimiento al Tribunal Vasco de
Cuentas Pablicas en relacion con la no presentacion por el Gobierno Vasco
del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Autdnoma
parza el ejercicio de 2001, acuerdo que el Tribunal Constitucional anula. Su
argumentacion, en lo que aqui importa, es la siguiente:

ninguna tacha de inconstitucionalidad merece la atribucion a la Mesas
pariamentarias, estatales o autonémicas de la funcion de control de la regu-
laridad legal de los escritos y documentos parlamentarios, sean estos los diri-
gidos a ejercer ¢l control de los respectivos Ejecutivos, o sean los de cardc-
ter legislativo, siempre que tras ese examen de la iniciativa a la luz del
canon normativo del Reglamento parlamentario no se esconda un juicio
sobre la oportunidad politica en los casos en que ese juicio esté atribuido a
la Camara parlamentaria en el correspondiente trimite de toma en conside-
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racion o en el debate plenario. Pues, en efecto, el érgano que sirve de ins-
trumento para el ejercicio por los ciudadanos de la soberania participando
en los asuntos puablicos por medios de representantes es la Asamblea
Legislativa, no sus Mesas, que cumplen la funcién juridico-técnica de orde-
nar y racionalizar el funcionamiento de las Cimaras para su mayor eficien-
cia, precisamente, como tal foro de debate y participacion en la cosa publi-
ca. De modo que a la Mesa le compete, por estar sujeta al ardenamiento
juridico, en particular a la Constitucion y a los Reglamentos parlamentarios
que regulan sus atribuciones y funcionamiento, y en aras de la mencionada
eficacia del trabajo parlamentario, verificar la regularidad juridica y la viabi-
lidad procesal de las iniciativas, esto es, examinar las iniciativas que cum-
plen los requisitos formales exigidos por la norma reglamentaria.

No obstante, el Reglamento parlamentario puede permitir o, en su caso, esta-
blecer, incluso, que la Mesa extienda su examen de las iniciativas mds alld de
la estricta verificacion de sus requisitos formales, siempre, claro estd, que los
escritos y documentos girados a la Mesa, sean de control de la actividad de
los Ejecutivos o sean de cardcter legislativo, vengan justamente, limitados
materialmente por la Constitucicn, el bloque de la constitucionalidad o el
Reglamento parlamentario pertinente. De modo que si la legalidad aplicable
no impone limite materal alguno a la iniciativa, la verificacién de su admisi-
bilidad ha de ser siempre formal, cuidando Gnicamente la Mesa de que la ini-
ciativa en cuestion cumpla con los requisitos de forma que le exige esa lega-
lidad (SS.T.C 38/1999, de 22 de marzo, FJ3; 107/2001, de 23 de abril, FJ 3.b;
203/2001, de 15 de octubre, FI3; v 177/2002, de 14 de octubre, FJ3)-

Como regla general, por lo tanto, la Mesa de un Parlamento debe limi-
tarse a ~examinar si las iniciativas cumplen los requisitos formales exigidos por
la norma reglamentaria. (quiere decir, por el Reglamento del propio
Parlamento).

Excepcionalmente, sin embargo, no s6lo es posible, sino obligado que
la Mesa vaya «mds alli de la estricta verificacion de los requisitos formaless.
Asi hay que entenderlo cuando los escritos o documentos girados a la Mesa,
«sean de control de la actividad de los Ejecutivos o sean de caricter legisla-
tivo, vengan, justamente, limitados materialmente por la Constitucion, el
blogue de la constitucionalidad o el Reglamento parlamentario pertinenten,

Hecho este recordatorio general, la Sentencia constitucional 40/2003, de
27 de Febrero, pasa a analizar la normativa establecida al respecto por el
Reglamento del Parlamento Vasco concluyendo que de él se colige que el
papel que corresponde a la Mesa

1o se cife a la verificacion de los requisitos formales reglamentariamente
establecidos, sino que se extiende también al examen del contenido mate-
rial de la iniciativa en cuanto resulte determinante para llevar a cabo un jui-
cio de calificacién sobre la idoneidad y procedencia del procedimiento par-
lamentario elegido para sustanciar la iniciativa deducida y el correspon-
diente pronunciamiento sobre su admision o no a trimite atendiendo al res-
peto o no de los limites o condiciones materiales que el Reglamento esta-
blece con caricter especifico para las proposiciones no de ley-.
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Aclarado de este modo que la doctrina constitucional previamente esta-
blecida es en todo aplicable al caso a la vista de lo dispuesto en el
Reglamento del Parlamento Vasco, el Tribunal Constitucional recalca el senti-
do v justificacion de la regla y de la excepcién que dicha norma establece,
subrayando en lo que a la regla respecta que, de no limitarse la funcién de la
Mesa al exclusivo examen de los requisitos reglamentariamente establecidos,
no solo estarian asumiendo bajo un pretendido juicio técnico una decision
politica que solo al Pleno o a las Comisiones de las Ciamaras corresponde,
sino ademds, v desde la 6ptica de la representacion democritica, estarian obs-
taculizado la posibilidad de que se celebre un debate pablico entre las dis-
tintas fuerzas politicas con representacion parlamentaria, cuyos efectos repre-
sentativos ante los electores se cumplen con su mera existencia, al margen,
claro estd, de que la iniciativa, en su caso, prospere».

No se dara, sin embargo, esa ilegitima obstaculizacion del debate politi-
co cuando concurran las circunstancias determinantes de la excepcion, esto
es, cuando los documentos de la Mesa «wengan, justamente, limitados mate-
rialmente por la Constitucion, el bloque de la constitucionalidad o el
Reglamento parlamentarios, ya que en estos casos la Mesa no sélo puede, sino
que debe ir «mds allid de la verificacién de los requisitos formales- y compro-
bar si dichos documentos respetan 0 no esos limites materiales, decidiendo a
la vista de esa comprobacion si procede admitirlos a tramite (cuando los res-
peten} o inadmitirlos (cuando los excedan o conculquen).

La doctrina constitucional es, pues, muy firme y muy clara y, como la pro-
pia Sentencia 40/2003 muestra, la Mesa del Parlamento Vasco no sélo la cono-
cia cuando adoptd los acuerdos que dicha Sentencia anula, sino que también
la compartia plenamente, puesto que dichos acuerdos son aplicacion estricta
de la misma. En ellos la Mesa del Parlamento Vasco fue consciente «mas alla
de la estricta verificacion de los requisitos formales» del documento objeto de
examen para averiguar si éste se adecuaba o no a la Ley vasca del Tribunal
de Cuentas. A resultas de esa comprobacion decidié (mal, segan la Sentencia
constitucional) que no y por eso inadmitié (indebidamente, segin la senten-
cia) la proposicion no de Ley presentada, pero lo hizo, repito, aplicando la
doctrina constitucional expuesta, que es lo que ahora importa subrayar,

No merece la pena, naturalmente, repasar una a una todas las Sentencias
constitucionales que sostiene esta misma doctrina, una vez comprobado que,
en cuanto a ella, no hay discrepancia alguna por parte del propio drgano par-
lamentario que ha adoptado el acuerdo objeto de estudio. Me limitaré por ello
a recordar una sola Sentencia de la serie, la 76/1994, de 14 de Marzo, v ello
porque se refiere también a un acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco, que,
curiosamente, adopta la decision contraria a la que aqui ha tomado e inadmi-
te una proposicion de Ley justamente porque plantea una reforma constitu-
cional encubierta, lo que es exactamente nuestro caso en este momento.

El asunto es como sigue: seis ciudadanos, constituidos en Comision pro-
motora y actuando al amparo de la Ley vasca 8/1986, de 26 de Junio, regula-
dora de la iniciativa legislativa popular, presentaron en el Parlamento Vasco
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escrito solicitando a éste que instara ante las Cortes Generales una reforma de
la Constitucién en el sentido de dar a su disposicion adicional segunda una
nueva redaccién del siguiente tenor: <La Constitucion ampara y respeta los
derechos histéricos de los territorios forales. La recuperacion v actualizacion
en todo caso de esos derechos, que residen en la potestad de sus ciudadanos
para decidir libre y democriticamente su status politico, econdmico, social y
cultural, se llevari a efecto mediante el ejercicio de su derecho a la autode-
terminacion en forma soberana, sin ninguna limitacién externa y con la posi-
bilidad de optar por la creacién de su Estado-.

Pues bien, la Mesa del Parlamento Vasco declaré la inadmisibilidad de la
proposicién de Ley, acuerdo que fue recurrido en amparo por los solicitantes
ante el Tribunal Constitucional. En el curso del proceso constitucional asi
abierto, el Letrado del Parlamento Vasco sostuvo la correccién constitucional
del acuerdo adoptado por la Mesa subravando que, dado «el caricter mate-
rialmente acotado de la iniciativa popular, es imprescindible que algin 6rga-
no verifique que las propuestas concretas de iniciativa legislativa popular no
exceden el Ambito material previamente acotado, 6rgano que en el Ambito del
EAPV es la Mesa del Parlamento Vascos, cuya competencia al respecto, «ade-
mas de légica e imprescindible, es legalmente indubitada-. Dicho lo cual,
afiade que «si se examina el contenido de la propuesta rechazada por la Mesa
se pone de manifiesto que ésta ha actuado conforme a la Ley- porque Ja pro-
posicidon presentada no pretendia sino una reforma constitucional consisten-
te en incorporar una Disposicion adicional al texto de la Constitucions, 1o que
resulta inadmisible para los supuestos de reforma constitucionals,

La Comision promotora —sigue diciendo el Letrado del Parlamento
Vasco— «consciente de este escollo, pretende sortearlo siguiendo una via indi-
recta-, formulando una propuesta que «no consiste en una iniciativa de refor-
ma constitucional, sino que va encaminada a conseguir que sea la Mesa de la
Camara Vasca la que asuma dicha iniciativa de reforma, pues para ella no
representa ningin obstaculo el articulo 166 CE. Mediante el procedimiento
seguido se pretende, en suma, eludir la prevision de este precepto, con lo que
se estaria ante un supuesto de fraude de Constitucion: existe una norma pro-
bibitiva (articulo 166 CE) cuya elusion se pretende a través de otras normas
de cobertura (articulo 27,4 EAPV, en relacion con el articulo 87.2 CE)s,

Asi planteado el problema, la Sentencia 76/1994, de 14 de Marzo, comien-
za recordando la doctrina que ya conocemos afirmando que «cuando se trate
de proposiciones de Ley respecto de las cuales el ordenamiento juridico no
ha establecido limites materiales, la actividad de calificacién y admision de la
Mesa se limitara al control del cumplimiento de los requisitos forales y, en su
caso, al examen liminar de su adecuacitn a Derecho, aunque sélo podrd acor-
dar la inadmisién cuando la contradiccion o la inconstitucionalidad sea euvi-
dente (STC 205/19990); en cambio, cuando el ordenamiento establezca cau-
sas de inadmisidn en atencién al contenido material de las proposiciones de
Ley, el control de la Mesa deberd necesariamente atender a ese contenidor 1o
que permite concluir que la Mesa del Parlamente Vasco actud correctamente,
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puesto que a proposicion de Ley presentada por los recurrentes no podia
prosperar, ya que se referia a una materia, la reforma de la Constitucion,
excluida de la iniciativa popular por el articulo 166 CE» que «ha querido reser-
var la iniciativa legislativa de reforma constitucional al Gobierno, al Congreso
de los Diputados, al Senado y a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Autdnomas».

No puede haber, por lo tanto, la mas minima duda de que la Mesa del
Parlamento Vasco venia obligada en este caso a examinar el contenido de la
«propuesta de reforma» remitida por el Gobierno Vasco al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 46.1 a) del Estatuto Vasco, porque la reforma del
Estatuto, que es a lo que este precepto se refiere, estd inequivocamente suje-
ta a limites materiales —y procedimentales— establecidos por la Constitucion.

Existiendo tales Hmites materiales, la Mesa del Parlamento no podia limi-
tarse, como aqui ha hecho, a realizar un mero control formal de la referida
spropuesta». Tenia que ir mis alld, como lo ha venido haciendo sin vacilar
siempre que ha creido que los documentos sometidos a calificacidon estaban
sujetos a tales limites. Si lo hubiera hecho, como era su deber, hubiera adver-
tido icte oculi que la titulada reforma estatutaria encubria una auténtica refor-
ma constitucional y, por lo tanto, un verdadero fraude de Constitucion, por
decirlo con las mismas palabras que utilizo el Letrado del propio Parlamento
Vasco en el proceso constitucional resuelto por la sentencia 76/1994, de 14 de
Marzo, mas atrds examinada, ya que, también aqui, existe una norma prohi-
bitiva (el articulo 166 de la Constitucion, en relacion al 87) cuya elusiéon se
pretende al amparo de otra norma de cobertura (el articulo 46.1 a) del
Estatuto Vasco, expresamente invocado por el Gobierno Vasco).

La cuestidn es tan clara que ni el propio Parlamento Vasco, vinculado
como estd a4 sus propios actos anteriores contra los que a nadie es licito vol-
ver (venire contra factum propritm non licef), podria discutirla legitimamente.

V. UNA BREVE REFERENCIA A LA CUESTION DE FONDO
QUE LA IMPUGNACION PLANTEA

Lo que ha quedado dicho resuelve con claridad meridiana el problema
que me propuse inicialmente examinar, es decir, el de la viabilidad de la
impugnacion de los acuerdos del Gobierno Vasco y de la Mesa del Parlamento
Vasco de 25 de Octubre y 4 de Noviembre de 2003 por el cauce previsto en
el articulo 161.2 de la Constitucion.

Justificada la admisibilidad de dicha impugnacién en los términos expues-
tos, el reto —la cuestidon de fondo que la impugnacion plantea— no exige, ni
merece atencidbn por varias razones que simplemente me limitaré a enunciar
ahora, porque, amén de no ser polémicas, en su mayoria estin comprendidas
en el discurso argumental hasta aqui seguido.

En el escenario al que el articulo 161.2 de la Constitucion remite la cues-
tién de fondo es la de la conformidad a ésta de los concretos acuerdos impug-



130 TOMAS RAMON FERNANDEZ

nados, que habrin de ser necesariamente anulados si, de uno u otro modo,
conculcan la Norma Fundamentai.

Esta conclusidn es obligada en lo que respecta al acuerdo del Gobierno
Vasco de 25 de Octubre en la medida en que tal acuerdo aprueba una pro-
puesta de reforma- estatutaria {(como resulta de la expresa invocacién que el
referido Gobierno hace al articulo 46.1 a) del Estatuto Vasco en el escrito de
remision del acuerdo y del documento correspondiente al Presidente del
Parlamento Vasco) que, como ya se ha dicho, entrafia con toda evidencia una
reforma en profundidad de la propia Constitucién, advertible icto oculi, sin
necesidad de estudio alguno.

Siendo esto asi, como lo es y nadie ha negado nunca, el acuerdo del
Gobierno Vasco de 25 de Octubre pasado resulta ser nulo de pleno derecho,
tanto por la manifiesta incompetencia del Gobierno Vasco para adoptar deci-
sién alguna de este alcance, como por la omisién total y absoluta del proce-
dimiento que la Constitucidn establece para la revisidn de la misma. El arti-
culo 87, al que remite el articulo 166 de la misma, admite, ciertamente, como
ya se ha dicho, la participacién en la reforma de las Comunidades Auténomas,
pero solo a través de sus Asambleas Legislativas, a las que habilita para soli-
citar del Gobierno la adopcion de un proyecto de Ley en este sentido, dele-
gando ante dicha Camara un maximo de tres miembros de la propia Asamblea
para la defensa de la misma. Los Gobiernos autondmicos carecen, pues, de
toda competencia para abordar por si mismos la reforma de la Constitucidn,
que tiene en ésta un procedimiento tasado que nada que ver con el de refor-
ma estatutariza regulado por el articulo 46.1 a) del Estatuto Vasco, que el
Gobierne Vasco ha elegido.

Sobra, pues, cualquier otra consideracion al respecto, aunque seria posi-
ble afiadir muchas més y, entre ellas, en primer lugar, la marginacion del pro-
cedimiento previo a la adopcién del acuerdo del Gobierno Vasco de las ins-
tituciones representativas de los territorios forales, titulares en virtud de la pro-
pia Histeria v de la disposicion adicional primera de la Constitucion de los
derechos histéricos que ésta ampara y respeta v de los que la «<propuesta de
reforma- del Gobierno Vasco dispone, cuestion ésta ya aludida mas atris tam-
bién en la que por ello no es preciso insistir.

Del acuerdo adoptado por la Mesa del Parlamento Vasco el 4 de
Noviembre de 2003 poco mis hay que anadir a lo ya dicho a la vista de la
jurisprudencia constitucional estudiada, de la que resulta con toda evidencia
su nulidad. $i interesa subrayar la falta absoluta de motivacion del acuerdo
que la Sentencia constitucional 40/2003, de 27 de Febrero, considera riguro-
samente imprescindible.

El tinico aspecto no abordado hasta aqui es el relativo a la infraccién por
la Mesa de la «reserva de reglamento parlamentario- en que dicho acuerdo
incurre, va que el vigente Reglamento del Parlamento Vasco no regula la ini-
ciativa de reforma constitucional, ni tampoco la reforma del propio Estatuto
Vasco, omisidn que necesariamente reclamaba una reforma previa del
Reglamento de la Camara con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
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miembros del Parlamento, tal y como prevé expresamente la disposicién final
2.2 del propio Reglamento vigente.

El tema ha sido cuidadosamente estudiado en el escrito de impugnacion
presentado por el Abogado del Estado, cuya argumentacion seria tan fatigoso
como indtil reproducir aqui. Basta, pues, con la remisién pura y simple al mismo.

VI. CONCLUSION: LOS ACUERDOS OBJETO DE ESTUDIO IMPLICAN
UNA SUPLANTACION DELIBERADA Y FLAGRANTE DEL PODER
CONSTITUYENTE QUE DEBE SER FRENADA «A RADICE» POR LA
VIA DFEL ARTICULO 161.2 DE LA CONSTITUCION

El andlisis juridico no da mis de si, ya que, como quedd dicho al comien-
70, ni siquiera se hubiera podido considerar como problema de no ser por la
materia a la que se refiere y por el estruendo que ha producido.

Como suele ocurrir con frecuencia, los problemas (o seudoproblemas)
juridicos se deforman inevitablemente cuando recaen sobre asuntos cuya tras-
cendencia superi, por una u otra razon, el nivel de lo ordinario. En estos
casos la discusiéon termina desvidndose de lo que, en rigor, era y sigue sien-
do su 1nico objeto y lo que inicialmente era muy simple v no tenia por qué
dejar de serlo se vuelve artificialmente complejo propiciando una confusion,
gue es inexcusable evitar,

Asi ha sucedido en este caso. Los actos dictados al amparo del texto de
una norma (aqui el articulo 46.1 a) del Estatuto Vasco, expresamente invoca-
do por el Gobierno Vasco) que persigan un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico o contrario a él (aqui la reforma de la Constitucién misma,
al margen del procedimiento de revision que en ella se establece), se consi-
deraran ejecutados en fraude de Ley v no impedirdn la debida aplicacion de
la norma que se hubiere tratado de eludir, dice el articulo 6.4 del Codigo Civil
expresando una regla que es absolutamente comin en su elementalidad a
todos los ordenarnientos juridicos del mundo civilizado.

Ningln argumento, ni politico ni juridico, es esgrimible frente a esta regla
universal de cuya observancia nadie puede ser exonerado vy, mucho menos,
en nombre de la democracia, cuya esencia es, precisamente, el gobierno de y
por las Leyes legitimamente aprobadas. Esas Leyes no impiden en absoluto,
como ya hemos visto, que en el Parlamento Vasco se abra un debate politico
todo lo profundo que se quiera v con el alcance que se quiera sobre el status
Juridico-politico de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco vy sobre sus rela-
ciones con el Estado. Tampoco impiden que ese mismo debate se traslade al
Congreso de los Diputados al que el Parlamento Vasco podria remitir la pro-
posicion de Ley que llegara a aprobar en ese mismo sentido. Los articulos 166
y 87.2 de la Constitucion son concluyentes al respecto.

La cuestidn, aqui v ahora, no estd, pues, en la carga que el vehiculo lleva,
sino en el hecho de que el conductor de éste haya elegido hacerle circular
por direccién prohibida. Asi de simple.
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No tienen, pues, justificacion alguna, ni material, ni formal, los reparos
que con indudable buena fe se han formulado publicamente en relacion a la
impugnacién de los acuerdos estudiados so pretexto de que tal impugnacion
impide que tenga lugar un debate politico sobre el tema de fondo que dichos
acuerdos plantean. Mas bien, quienes asi razonan tendrian que preguntar a
los autores de éstos por qué han hecho deliberadamente mal y por cauces de
cuya radical improcedencia son plenamente conscientes, como sus propios
actos revelan, lo que podrian haber hecho regularmente y por los cauces
constitucionalmente establecidos. S6lo una respuesta plausible a esta elemen-
tal pregunta podria proporcionar a los reparos que aquéllos aducen y a las
protestas que éstos formulan la consistencia de la que, a falta de ella, care-
cen. Nadie ha dado tal respuesta, ni podria darla tampoco, porque circular a
sabiendas por direccidon prohibida no tiene explicacion alguna.

S6lo me resta subrayar, para responder a quienes en nombre de la orto-
doxia han pretendido explicarnos con gran énfasis que la razén de ser de la
justicia constitucional radica en evitar que el Legislador modifique la
Constitucion a través de Leyes ordinarias, no en impedir el debate politico de
cuestion alguna en sede parlamentaria, ni en aborar el que se hubiere ini-
ciado, que aqui no estamos en presencia de una modificacion «de rebote- del
texto constitucional, resultante de una interpretacion mejor o peor de éste,
pero siempre respetable, del Legislador, sino de algo muy distinto y rigurosa-
mente excepcional, a saber: una suplantacion expresa y deliberada del pro-
pio Poder constituyente que ab initio se arrogan quienes con toda evidencia
no lo tienen, autoatribuyéndose por si y ante si ablertamente en términos de
reto con el propdsito de «constituirnos. a todos desde su propia, unilateral y
exclusiva voluntad.

Este es, sencillamente, el problema que algunos se empenan artificial-
mente en complicar.



