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REFORMA, MUTACION Y...QUIEBRA
CONSTITUCIONALES*

SANTIAGO SANCHEZ GONZALEZ
Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad Nacional de Educacion a Distancia

Veinte anios después de aprobarse la CE de 1978 ni los partidos politicos, ni
los intelectuales oficiales!, ni los controladores de la opinidn pablica, se plan-
teaban modificar la Constitucion. Mas bien defendian la inoportunidad de cual-
quier intento de reforma de una construccién que habia conseguido sumar las
voluntades de todas las fuerzas del espectro politico. No es que se negaran a
admitir que ese equilibrio inestable que es la Constitucion, elaborado después
de renuncias, arreglos y concesiones de variada condicion y procedencia, ado-
leciera de una vulnerabilidad notable. Es que confiaban —luego vimos que inu-
tilmente—, en que el propio desenvolvimiento de la dindmica politica en el
marco de un Estado democritico, terminaria por solventar de manera razonable
aquellos problemas que no habian podido afrontarse abiertamente durante la
transicion?.

En el plano tedrico, practicamente desde que entrd en vigor la Constitucion,
si se estudio la reforma constitucional, en particular en el ambito académico,
con distinto alcance y profundidad?. Aparecieron comentarios a los articulos de-

* Ponencia presentada en las 11 Jornadas sobre Reforma de la Constitucion, celebradas en Bar-
bastro los dias 27 y 28 de octubre de 2006, patrocinadas por la Fundacion Manuel Giménez Abad y
el Centro Asociado de la UNED. Esta es una version ligeramente distinta de la que se expuso en
aquella ocasion.

1 Me refiero a los aficionados a opinar en materia de Derecho Constitucional con cierta pro-
yeccion publica, bien por ocupar cargos en el seno de los partidos politicos, bien por aparecer en
los medios de informacion de difusion provincial o nacional.

2 El dilema Monarquia o Republica y el establecimiento de un Estado unitario o federal, entre
Otros.

3 Podemos citar en este contexto los breves trabajos de R. SANCHEZ FERRIZ, «El Titulo X de
la C. de 1978. La reforma constitucional, Estudios sobre la Constitucion esparniola de 1978, Univ. De
Valencia, 1980; J. JIMENEZ CAMPO, «Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de
la Constitucion», Revista de Derecho Politico, 7, 1980; M. CONTRERAS, «La reforma de la constitu-
cioény, Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978, en M. RAMIREZ, Facultad de Derecho, Uni-

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 19, 2007, pp. 295-310.
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dicados a su regulacion y también monografias; obras todas que destacaban el
caracter no ya rigido de la Constitucidn, sino pétreo, teniendo en cuenta los
obstaculos que deberia superar su revision. En ese periodo, que concluyd mas
o menos a mediados de los noventa, la reforma, como se puso de manifiesto en
el Congreso celebrado en Logrono auspiciado por el Departamento de Derecho
Constitucional de la UNED?, era un tema abandonado a las discusiones entre
los tedricos del Derecho Constitucional, porque el sentir compartido por la cla-
se politica era que la Constitucion no debia modificarse y, en cierto modo, no
podia hacerse, porque los principales partidos politicos, que representaban a
mas del ochenta por ciento del electorado, no tenian interés en hacerlo. Lo cual
no significa que ya entonces no se hubieran apercibido de la contradiccion en-
tre algunos de sus preceptos, de la imposible aplicacion de otros, de la defec-
tuosa redaccion de otros mas, etc., etc.

El panorama cambi6 durante el segundo mandato del PP, entre el ano
2000 y el 2004. A nuestro juicio no fue casualidad que durante ese tiempo, al-
gunos dirigentes de los partidos nacionalistas y algunos intelectuales organicos
de la izquierda® comenzasen a hablar del final de un ciclo constitucional y de la
posibilidad de iniciar una nueva etapa de reformas territoriales, como si real-
mente existiera una necesidad expresada por amplios sectores sociales de
‘profundizar’ en la autonomia politica y de adaptar la Constitucion a los nuevos
tiempos. A ese factor vino a sumarse el asunto de poner fin a la desigualdad
consagrada en el articulo 57.2, relativo a la sucesion a la Corona, de menor im-
portancia para el sistema politico, pero de gran alcance mediatico y popular. En
los dos Gltimos anios, la pretension de los gobiernos vasco y catalin de dotar a
sus autonomias de nuevos Estatutos, que quieren en realidad ser Constituciones
de nuevos Estados, ha puesto sobre el tapete el problema de la reforma de la
Constitucion y los afines a la misma.

Esta situacion, especialmente delicada para la ciudadania espanola, in-
consciente de la verdadera importancia de lo que esta aconteciendo bajo sus
0jos, es la que ha inducido un renovado interés de los especialistas y ha pro-
vocado la multiplicacion de los estudios y reuniones®, que pueden servir para

versidad de Zaragoza, 1979; F. SANTOLALLA LOPEZ, «Comentarios a los articulos 166, 167,168 y
169, en GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980. Destacables,
como obras monogrificas son en primer lugar La reforma constitucional y la problemdtica del po-
der constituyente, de PEDRO DE VEGA, Madrid, Tecnos, 1985; y, a distancia, La reforma de la
constitucion, de J. PEREZ ROYO, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987.

4 Véase la Revista de Derecho Politico, n.° 36, Facultad de Derecho, UNED, 1992.

5 Véase, por ejemplo, el articulo de J. PEREZ ROYO «Una anomalia espafiola. La aversion a la
reforma constitucional», publicado en la revista dirigida por Javier Pradera Claves de razén prdctica,
n.° 138, 2003, pags. 10-17.

6 AAVV, da Reforma de la Constitucion», Parlamento y constitucion, n.° 8, Cortes de Castilla-
La Mancha-Univ. De Castilla-La Mancha, 2004; AAVV, La reforma constitucional: XXVI Jornadas de
estudio, 27-29 octubre de 2004, Abogacia General del Estado. Direccion General del Servicio Juri-
dico del Estado, Madrid, 2005; L. ORTEGA ALVAREZ, Reforma constitucional y reforma estatutaria,
Civitas, Madrid, 2005; C. VIVER I PI SUNYER et al., La reforma de los estatutos de autonomia, Cen-
tro de estudios Politicos y constitucionales, Madrid 2005 AAVV, Reforma de los estatutos de auto-
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ilustrar y a enjuiciar en Gltima instancia el significado y los posibles derroteros
del proceso reformador iniciado.

Con ese proposito en la mente, nuestra exposicion abordara los siguientes
puntos:

1. La delimitacion del concepto de reforma y de aquellos otros de su en-
torno politico.

2. la idea de mutacién constitucional y su relacion con la cuestion de la vi-
gencia de la Constitucion espanola.

3. El significado de la reforma del Estatuto catalan.

Se entiende por reforma de la Constitucion, de cualquier constitucion, el
cambio parcial de su literalidad, consistente en modificar el texto original, su-
primiendo, anadiendo o cambiando algo de manera expresa. La reforma suele
realizarse mediante la utilizacion de un procedimiento especifico, distinto del
seguido para la adopcidon de las normas legales, que entrana, por lo general,
mayor dificultad y complejidad. La razon de que asi sea deriva del caracter y
rango de la constitucion, que es una ley de mayor importancia que las otras le-
yes y que ocupa la cima de la jerarquia normativa. Existe otra razon, de distin-
ta indole, dimanante de su condicion de disposicion organizadora de la vida de
la comunidad politica, que en cuanto tal, debe obedecer a los principios de es-
tabilidad y permanencia; en este sentido, baste saber que todas las constitu-
ciones se elaboran con el deseo de que perduren, pues no es ficil encontrar so-
luciones politicas a la humana convivencia, que satisfagan a la mayoria.

En el caso espanol, por anadidura, la Constitucion es algo mas que la or-
ganizacion del sistema politico en funcién de un conjunto de derechos y liber-
tades. Dada su naturaleza de norma que regula la produccion del resto de las
normas, y de su extenso ambito de aplicacion, comprende y afecta a nuestra
vida familiar y laboral, a las relaciones econémicas, a las relaciones de los po-
deres publicos con los ciudadanos y al destino de nuestra nacion. Es, como la
portuguesa y la griega, una norma global que conforma toda nuestra existencia.
Con ello, quiero apuntar que su reforma siempre tiene que producir efectos de
alcance y relevancia extraordinarios, y no es por lo tanto una cuestion baladi
que pueda dejarse exclusivamente en manos de la clase politica.

Siendo esto asi, no es de extranar que la Constitucion se haya reformado
una sola vez y exclusivamente para anadir dos palabras a su articulo 13.27. Esta
en marcha, es cierto, una iniciativa oficial emprendida por el gobierno socialista
el 4 de marzo de 2005, fecha en la que el Consejo de Ministros acordo solicitar
al Consejo de Estado —supremo 6rgano consultivo de la nacion—, un informe
sobre una serie de posibles modificaciones de la Constitucion que versaba so-

nomia y pluralismo territorial,, Revista General de Derecho Constitucional, n.° 1, Tustel, Madrid,
2006; F. RUBIO LORENTE vy J. ALVAREZ JUNCO (Edicioén a cargo de), El informe del Consejo de Es-
tado sobre la reforma constitucional, CE.P. y C., Madrid, 2006.

7 El 28 de agosto de 1992.
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bre cuatro puntos: 1. La supresion de la preferencia del varon en la sucesion al
trono; 2. La recepcion en la Constitucion del proceso de construccion europea;
3. La inclusion de la denominacion de las Comunidades Autonomas; y 4. La re-
forma del Senado. El informe elaborado, fue aprobado el 16 de febrero de 2006
y entregado al Presidente del Gobierno el 1 de marzo. Digna de destacarse en
la solicitud gubernamental es la mencion de que ninguna de las cuatro modifi-
caciones «pretende rectificar o invertir el nicleo de las decisiones adoptadas en
su dia por el constituyente, (sino mas bien) completar y culminar en cada
caso, adaptindolo al presente, el disefio normativo de 1978. Precisemos, tam-
bién, que el informe fue elaborado antes de que el proyecto de ley de reforma
del Estatuto de Cataluna fuese enviado a las Cortes Generales.

Conceptos proximos al de reforma, segiin la doctrina, son: a) la revision,
que suele circunscribirse a las modificaciones de las partes mas sustanciales o
mas importantes o, incluso, de la totalidad del texto; b) la supresion, que im-
plica la desaparicion del texto y por lo tanto de la organizacion juridico-politica
de la comunidad de que se trate, pero no de su poder constituyente; ¢) la des-
truccidn, que supone la desaparicion de la constitucion y del poder constitu-
yente originario que se dotd de aquélla; e) el quebrantamiento o quiebra cons-
titucional, que conlleva la violaciéon de sus preceptos y que, de no encontrar
una reaccion juridica desde la propia normativa constitucional, puede afectar a
la Constitucion, a su condicion de norma suprema que organiza y limita el po-
der politico para servir a la libertad; y f) la mutacion constitucional.

En efecto, junto a la reforma, como procedimiento legal y formal de modi-
ficacion de la constitucion, suele hablarse de mutacidén constitucional, como
cambio informal de la Constitucion. Es esta una nocion elaborada a fines del si-
glo x1x por la doctrina alemana del Derecho Publico, en concreto, por P. Laband
y G. Jellinek® y estudiada con detenimiento por el chino Hsti Dau Lin’, bajo la
direccion de otro gran jurista aleman, el Profesor R. Smend. Por mutacion
constitucional se entiende «el cambio que modifica el contenido de las normas
constitucionales de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe
una significacion diferente»'. Es decir, la mutacion deja inalterado el texto,
pero implica un cambio en el significado de sus palabras.

El autor chino citado distingui6é en su dia cuatro tipos de mutacion consti-
tucional. En el primero de ellos incluia aquellas practicas politicas no contem-
pladas en la constitucion, y que no entranan una contradiccion con la literalidad
del texto. El segundo comprendia los supuestos de falta de ejercicio de una o

8 El primero publica el articulo «Die Wandlungen der Deutschen Reichverfassung» en 1895; y
el segundo, su Verfassungsinderung und Verfassungswandlung» en 1906. Hay traduccion al espa-
ol de esta altima, publicada por el Centro de Estudios Constitucionales en 1991, con el titulo Re-
Jforma y Mutacion de la Constitucion, aunque mas correcto hubiera sido a nuestro juicio el de
«Cambio y mutacion de la Constitucion»

9 Su obra data de 1932; se titula Die Verfassungswandlung», estd traducida al espanol como
Mutacion de la Constitucion y fue publicada por el IVAP, Onati, 1998.

10 K. HESSE, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1992, p.85.
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varias competencias atribuidas por la constitucion. El tercero, los casos de ac-
tuaciones politicas contrarias a la constitucion. Y el cuarto, los cambios conse-
cuencia de la interpretacion de las palabras de la Constitucion.

Esta clasificacion, que suministra un marco inicial de referencia a todo el
problema de los cambios que se introducen en la Constitucion sin seguir los
procedimientos previstos de reforma, ilustra sobre la variedad implicita en el
concepto de mutacidn, pero no resulta del todo satisfactoria por varias razones.
La primera es que en que no sigue un Unico criterio clasificador, como seria,
por ejemplo, el origen o la autoria responsable de la mutacion (si se trata del le-
gislador, del gobierno o de los jueces, o, de haberlo, del tribunal constitucio-
nal). La segunda es que, como apunt6 el Prof. de Vega, no nos dice nada sobre
el valor juridico de las distintas mutaciones (;puede equipararse la desuetudo, o
la simple omision del deber de desarrollar determinados preceptos constitu-
cionales, con una actuacion infractora de la Constitucidon?). Y la tercera, que
cada uno de los cuatro tipos no excluye a los otros tres. Por ejemplo, los cam-
bios producto de la interpretacion de los términos de la Constitucion pueden
ser conformes con el texto o no oponerse a él de manera clara, o, por el con-
trario, pueden conllevar decisiones anticonstitucionales. También, por otra
parte, es tedricamente posible el caso de una inconstitucionalidad por omision.
Mas riguroso, en consecuencia, seria restringir el concepto de mutacion a
aquellos cambios constitucionales que sin alterar el texto no significan una in-
fraccion de la Constitucion'.

Con ese telon de fondo, podemos entrar ahora a preguntarnos si se han
producido en el contexto espanol casos de mutacion que no hayan supuesto
una infraccion de la Constitucion. Y asi ha sido, pues se trataba de colmar la-
gunas o de desarrollos legislativos previstos o impuestos por la Constitucion; de
manera que ha sido muchos los casos en los que el Ambito material de la
Constitucion se ha visto ampliado. A este respecto, hay que recordar algunas de
las caracteristicas de la CE que bastan por si solas para explicar las razones de
las numerosas mutaciones. En primer lugar, su configuracion plural, ideologi-
camente hablando, y potencialmente contradictoria: liberal y socialista, cristia-
no —democrata y laica; las diversas concepciones de la igualdad; las diversas
opciones economicas posibles. Y, sobre todo, y no obstante su extension —169
articulos y 15 disposiciones de distinto tenor—, el caricter incompleto de la
Constitucion, obra inacabada, que remitié la ordenacion de bastantes materias
al legislador futuro, y dispuso que se hiciera mediante leyes orginicas; leyes
que por fuerza tenian que regular 6rganos, funciones e instituciones constitu-
cionales; por ejemplo, el tribunal constitucional, el poder judicial, las elecciones
generales, las transferencias a las CCAA de competencias de titularidad estatal y
todo el desarrollo de los derechos y libertades fundamentales. Asi pues, la

11 En este sentido, Pedro de Vega senalaba: .o que Hsti Dao-Lin llamaba mutaciones en
abierta contradiccion con la constitucion, no deberfan ser entendidas como tales, sino como simples
violaciones del ordenamiento fundamental,, La reforma constitucional y la problemditica del poder
constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, pig.194.
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aprobacion de muchas de las leyes organicas promulgadas hasta esta fecha ha
implicado naturalmente modificaciones constitucionales sin alterar en lo mas
minimo el texto constitucional.

Respecto al supuesto de mutacion de la CE por inaplicacion de uno o varios
de sus preceptos, podemos mencionar algunos ejemplos. El aserto del art. 6, re-
lativo a la obligatoriedad de que la estructura interna y el funcionamiento de los
partidos politicos sean democriticos, continta siendo, veintiocho anos después
de aprobarse la CE, un deseo por materializar'?. El reconocimiento del deber de
trabajar y del derecho al trabajo (art.35), que incluso se extiende, en lo que al
derecho concierne—, a los reclusos (art. 25.2) puede considerarse como una in-
tencion loable o como una meta lejana, pero no como un derecho de realiza-
cion inmediata ni proxima'. Un articulo de imposible aplicacion, incluso aun-
que los gobernantes se lo propusieran, es el 45.1, que establece el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, de-
sideratum, cuya realizacion no depende totalmente de la voluntad de nuestros
gobernantes. Otro precepto, pendiente de desarrollo y ejecucion, que ha pro-
vocado numerosa literatura y polémica entre los politicos, ha sido el articulo
69.1, que dice que el Senado es la Camara de representacion territorial, que to-
dos dicen querer implementar. De muy ardua aplicacion, segin se ha demos-
trado durante los ultimos anos de alternancia de populares y socialistas, es el
mandato que dispone que «i una Comunidad Auténoma no cumpliere las
obligaciones que la Constitucion u otras leyes le impongan, o actuare de forma
que atente gravemente al interés general de Espana, el Gobiernol...] podra
adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso
de dichas obligaciones o para la proteccion del mencionado interés general»
(art.150.1).En fin, en el ambito de nuestro discurso, nada tan paraddjicamente
inaplicable como el articulo 168, que contempla la reforma total de la Consti-
tucion y la parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccion
primera, del Titulo I, o al Titulo II. Esta claro que los tramites previstos para una
reforma de ese alcance son, si no insuperables, dificilmente salvables.

En cuanto a los casos de mutacion derivados del cambio de interpreta-
cion del significado de las palabras utilizadas —ultimo supuesto mencionado
por Hsti Dao Lin—, es un fendmeno consecuencia 16gica de la naturaleza am-
bigua de la CE, y de la naturaleza ddctil y maleable que se atribuye a la inter-
pretacion constitucional'. Piénsese en vocablos como ‘valores’, ‘principios’,

12 Seguramente porque no puede ser de otra manera. Rige aqui de manera inexorable la dey
de hierro de la oligarquia» que formulara R. Michels en 1911, en su obra Zur Sociologie des Par-
teienwesens in der Moderne Demokratie. A tenor con dicha ley da organizacion es la que da origen
a la dominacién de los elegidos sobre los electores, de los mandatarios sobre los mandantes y de
los delegados sobre los delegantes. Quien dice organizacion dice oligarquia. La organizacion de
todo partido representa un poder oligarquico fundado en una base democratica.» La cita, vertida al
espanol, puede cotejarse en la pagina 365 de la version en inglés publicada por The Free Press
(N.York) y Collier Macmillan Publishers (London), second paperback edition, 1968.

13 Véase la STC 172/1989.

14 Siguiendo los pasos del realismo norteamericano, uno de cuyos mas conspicuos represen-
tantes, O. Wendell Holmes pronunci6 aquella célebre frase: «Una palabra no es un cristal, transpa-
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‘igualdad’, ‘justicia’, ‘solidaridad’, ‘dignidad’, ‘nacionalidades’, o de expresiones
como ‘libertad e igualdad’ reales y efectivas’, ‘funciéon social’, ‘derecho a la au-
tonomia’, ‘grupos sociales y politicos significativos’, ‘servicios esenciales de la
comunidad’, ‘derechos historicos’ etc. Existen, sin embargo, otros cambios en el
significado de las palabras dificilmente explicables. El ejemplo mas sobresa-
liente a este respecto es la interpretacion que se ha hecho de los decretos-le-
yes?, figura prevista en el articulo 86.1 de la CE como atribucién excepcional
del poder legislativo al ejecutivo, para afrontar situaciones de «extraordinaria y
urgente necesidad», que ha sido utilizada cientos de veces sin que se diera
ese presupuesto de hecho habilitante. Cuando el Tribunal Constitucional fue re-
querido para pronunciarse sobre la constitucionalidad de tal medida, inter-
pretod la extraordinaria y urgente necesidad como ‘la relativa conveniencia
apreciable segln los objetivos marcados para la gobernacion del pais’. El TC in-
cluso nos ‘ilustr®’ con un nuevo sentido de la palabra ‘afectar’ —inserta en la
clausula restrictiva de ese mismo precepto (dos Decretos-leyes [...] no podran
afectar a los derechos de los ciudadanos regulados en el Titulo D, y dispuso
que no podia ser entendida en su significado literal de ‘atafier’ o ‘producir
mudanza o alteracion en algo’, lo que le llevo a concluir que la privacion del
derecho de propiedad de un ciudadano particular, no afectaba al mismo dere-
cho (STC de 4 de febrero de 1983).

Las mutaciones que suponen actuaciones contrarias a la constitucion son en
realidad suspensiones de la vigencia de la Constitucion, segundo de los puntos
que, segun dijimos, queriamos abordar. La vigencia es ni mas ni menos que la
cualidad de vigente, y si se dice de una Constitucion, de una ley, de un regla-
mento o de una costumbre, que estan vigentes, significa que estin en vigor y
observancia. Nuestra Constitucion esta evidentemente en vigor en tanto que es
una norma, que posee fuerza de obligar y que no ha sido declarada en sus-
penso ni derogada; pero ;qué hay de su observancia? sse cumple lo que en ella
se manda? jse observa lo que en ella se ordena?

Se puede argumentar, legitimamente, que existen distintos grados de cum-
plimiento que se corresponden con la distinta estructura y funcién de los enun-
ciados normativos. Segun el TC, nuestra Constitucion incorpora un sistema de
valores y principios que informa todo el ordenamiento. Los valores y dos prin-
cipios son normas que ordenan que algo sea realizado en la medida de lo po-
sible; son mandatos de optimizacién y, en su condicion de tales, pueden ser
cumplidos en diferente grado en funcién de las posibilidades existentes. Junto
a ellos, también como normas, estan las demis reglas. Las reglas son normas

rente e inalterado; es la piel de un pensamiento vivo, y puede variar notablemente de color y con-
tenido segln las circunstancias y el tiempo en que se usa» (Towne v. Eisner, 245 U.S. 418 —1918—
). Nosotros, en cambio, pensamos con A. Scalia que «Las palabras poseen un significado de ambito
limitado, y que no resulta razonable una interpretacion que lo trascienda-.

15 Uno de los ultimos fue el ya famoso Real Decreto-Ley 4/2006 por el que se modificaron las
funciones de la Comision Nacional de la Energia para impedir o dificultar prosperase la OPA de E.
ON sobre ENDESA. El texto del R.D-Ley aprobado por el Consejo de Ministros fue inexplicable-
mente alterado antes de su publicacion en BOE. Un esciandalo del que nadie se hizo responsable.
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que solo pueden cumplirse o no cumplirse, que contienen determinaciones en
el ambito de lo factica y juridicamente posible-'®, Asi, si aplicamos esa distincion
a nuestra Constitucion, mientras que el articulo 10 puede considerarse contiene
la formulacion de un principio, el de la dignidad como fundamento del orden
politico y de la paz social, todos los articulos referidos a la organizacion y fun-
cionamiento de las instituciones de gobierno puede considerarse reglas. Ade-
mas los enunciados normativos poseen distinta precision; por ejemplo, no es lo
mismo afirmar que dos poderes publicos atenderan a la modernizacion y de-
sarrollo de todos los sectores econdmicos» (art.130), que disponer que el voto
de los senadores y diputados es personal e indelegable (art.79).

Teniendo en cuenta esas matizaciones, es posible, sin embargo, establecer
en un momento determinado si un mandato concreto es efectivo, si se realiza
en la practica, plena o parcialmente. Siguiendo el mismo orden de la CE, to-
memos, por ejemplo, el contenido del art. 3. 1 de la CE, segun el cual ¢odos los
espafioles tienen el deber de conocer el castellano y el derecho a usarlo» sPo-
driamos decir que esta vigente? Desde luego, no en todo el territorio nacional,
pues, como es de general conocimiento, existen cuatro Comunidades Auténo-
mas en las que no se observa lo que aquella regla ordena, porque la politica
educativa de los respectivos gobiernos ha relegado al castellano, como lengua
vehicular, a un status de postergacion propio de una lengua marginal o ex-
tranjera.

¢Qué sucede con el principio de legalidad, previsto en el articulo 9.° de la
Constitucion, y con su correlato el principio de constitucionalidad? ;Estan real-
mente vigentes? No puede afirmarse que el sometimiento de los poderes pa-
blicos la ley y a la CE presida el comportamiento del gobierno desde que co-
menz6 la legislatura actual. Mas bien parece ausente de la conducta de
ministros, de algunos diputados nacionales y consejeros autonémicos, de al-
gunos jueces, de no pocos cargos publicos de libre designacion y de ciertos or-
ganismos autbnomos. A diario leemos en la prensa que carece de consecuen-
cias el incumplimiento o la falta de ejecucion de determinadas sentencias de
jueces y tribunales incluyendo el Supremo; comprobamos que los ciudadanos
tenemos que aceptar las discriminaciones, desamparos y desafueros de los
nacionalistas porque son perpetrados —dicen— por gobiernos democratica-
mente elegidos; constatamos que se puede mentir impunemente ante una Co-
mision de Investigacion del Congreso; observamos que es aceptada la dejacion
de funciones de las autoridades en la aplicacion de la ley; y, sobre todo, que se
demanda un trato excepcional y favorable desde las instituciones del Estado
para conductas antijuridicas y anticonstitucionales graves'’. El principio de le-
galidad naufraga y el Estado de Derecho peligra.

16 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1997, pags. 86-87.

17 Definitivamente terminaran por hacer buena la expresion de Lucano de que todo desmin
que se comete entre muchos queda sin castigo. Hace pocos dias, el Fiscal General del Estado, Sr.
Candido Conde-Pumpido, reiterando lo que ya habia manifestado hace escasas fechas, pronunciaba
las siguientes palabras: «Aplicaremos la ley para que no haya mas muertos|...Jigual que no consen-
tiré trampas, inventos ni atajos al servicio de una justicia de trinchera que, en lugar de buscar la paz
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Podriamos, ciertamente, exponer otros ejemplos de infraccion de lo esta-
blecido en la Constitucidon, como el distinto valor asignado a los sufragios in-
dividuales en las elecciones generales segtn la circunscripcion electoral en la
que se emiten; o como el mandato imperativo, que opera entre los partidos po-
liticos y sus parlamentarios, que priva de toda independencia de actuaciéon al
diputado y le desvincula del electorado, pese a estar prohibido en el art. 67.1 de
la CE y por reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 5 y 10/1983);
o como la prictica de la reprobacion ministerial, ignorando de proposito que es
el Gobierno el que responde solidariamente de su gestion politica ante el Con-
greso de los Diputados (art.108).

Pero estimamos mais interesante, por su mayor relevancia, traer a colacion
una serie de resoluciones del Tribunal Constitucional espanol, que cabe consi-
derar mutaciones constitucionales, algunas de las cuales incluso podrian til-
darse, paraddjicamente, de inconstitucionales.

Nuestro TC fue concebido fundamentalmente como legislador negativo, en-
cargado de expulsar del ordenamiento las normas anticonstitucionales, es decir,
como defensor de la Constitucion. Y se le atribuyeron unas competencias ta-
sadas, claramente establecidas en la Constitucion, en el articulo 161, y en la LO
2/79 del TC. El TC es un 6rgano que tiene el mismo rango que otros érganos
constitucionales'®, pero posee un status de preeminencia sobre los otros' por
su condicion de organo de chiusuray de intérprete supremo de la norma su-
prema. En efecto, de un lado, en él y con él acaban todas las disputas de las
que entiende; cuando se pronuncia la cuestion queda zanjada: Roma locuta est.
Y de otro, es un 6rgano politicamente irresponsable; no rinde cuentas ni ante la
ciudadania, lo cual contradice una de las reglas de oro de un sistema de go-
bierno que se caracteriza por el respeto de la ratio ‘poder-responsabilidad’.

Es de sobra conocido el papel sustantivo desemperiado por el TC en la vida
de la democracia espafiola, papel que le ha venido en parte impuesto por el di-
seno de los constituyentes, mediatizados por condicionantes poderosos en la
elaboracion del texto constitucional. La labor de arbitro entre el Estado y las
CCAA vy de clarificacion del algunos conceptos juridico-politicos ha sido meri-
toria. Pero, se esperaba que desarrollara sus funciones de modo discreto, auto-
inhibitorio, mostrando un ‘elocuente silencio’ ante determinadas cuestiones. En
su lugar, ha adoptado las practicas de otros tribunales forineos, y se ha con-
vertido en un ‘6rgano paralelo de gobierno’, en un comité constituyente per-
manente, en un poder extrafio, cuyo activismo le ha llevado a traspasar con fre-
cuencia los limites de sus competencias, sin legitimidad ni soporte legal o

social, alimente la venganza o el enfrentamiento [...] La justicia no esta para favorecer procesos po-
liticos, pero tampoco para obstaculizarlos» (£l Pais, 16.10.06) Habra que recordar al Fiscal que el ar-
ticulo 124 de la CE dice: «El Ministerio Fiscal tiene por mision proponer la accion de la justicia en de-
fensa de la legalidadl...].

18 Los Organos constitucionales, ademas del TC, son el Gobierno, el Congreso de los Dipu-
tados, el Senado y el Consejo General del Poder Judicial.

19 No es este un asunto que haya preocupado a nuestros constitucionalistas, a pesar de su tre-
menda importancia
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constitucional alguno, salvo el que le ha proporcionado, siempre con la vista
puesta en el exterior, la mayoria de la doctrina®. Precisamente a estas extrali-
mitaciones queremos referirnos, pues son evidentemente mutaciones consti-
tucionales, cuyo significado y alcance debemos exponer.

1. En primer lugar el TC ha actuado en determinadas ocasiones como si
fuera el poder constituyente. El Profesor Garcia de Enterria ya califico de co-
misionado del poder constituyente al TC*, pero la aceptacion acritica, por
parte de la doctrina de la asuncién de una funcion de esa entidad, no significa
que se la considere conforme a la Constitucion. A nuestro juicio es, a todas lu-
ces, inconstitucional®?. En efecto, el TC:

— Ha creado nuevos valores constitucionales, como la dignidad (STC
337/94); y la vida (STC 53/85)%. La mayoria de la doctrina se ha apre-
surado a justificar el activismo del TC en este campo, con el argumento
de que la impronta axiologica de nuestra Constitucion le habilita para
hacerlo. Para ello, como de costumbre, ha dirigido sus miradas a Italia,
Francia y Alemania, cuyas constituciones contienen menciones como «el
reconocimiento de los derechos inviolables», dos principios fundamen-
tales de la Republica» y «el libre desarrollo de la personalidad-*.

— Ha creado, asimismo, nuevos derechos —‘constitucionales’ o ‘subjeti-
vos'— vy libertades. Entre otros, sin ser exhaustivo, la objecion médica al

20 Desde la perspectiva estrictamente dialéctica, creemos carecen de valor, y no es legitimo es-
grimir, a estos efectos, argumentos del estilo de la alusion a otros sistemas de justicia constitucional
—Estados Unidos, Alemania e Italia—, o la necesidad de hacer mis democritica la vida politica, o
mas efectivas las libertades.

21 E. GARCIA DE ENTERRIA, {La posicion juridica del TC en el sistema espafiol: posibilidades
y perspectivas., AAVV, El Tribunal Constitucional, Vol. I Direccion. General de lo Contencioso del
Estado e Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1981, Pag.1158.

22 La distincion entre poder constituyente y poderes constituidos es uno de los rasgos defi-
nidores de cualquier Constitucién digna de tal nombre. En realidad «es funciéon del Tribunal Cons-
titucional garantizar que los poderes constituidos —y el TC es uno de ellos— actien dentro del
marco y de los limites establecidos por la decision del constituyente. [...] Todas las competencias del
Tribunal tienen como sentido custodiar esta dimension primaria de la division de poderes.» M. GAR-
CIA PELAYO, <l status del Tribunal Constitucional», REDC, n.° 1, 1981, pag. 20. De forma andloga,
el TC, Sentencia 76/83, dijo: {La distincion entre poder constituyente y poderes constituidos no ope-
ra solo en el momento de establecerse la Constitucion; la voluntad y la racionalidad del poder cons-
tituyente objetivadas en la Constitucion no solo se fundan en su origen, sino que fundamentan per-
manentemente el orden juridico estatal y suponen un limite a la potestad del legislador. Al TC
corresponde [...] custodiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente y
la actuacion de los poderes constituidos, los cuales nunca podrin rebasar los limites y las compe-
tencias establecidas por aquél»

23 «Esto no es ni siquiera hacer jurisprudencia de valores, sino lisa y llanamente suplantar al
legislador o, quizas, mas atn, al propio poder constituyente» Palabras de F. Rubio Llorente recogi-
das en el voto disidente que siendo Magistrado del TC expresé en relacion con la STC 53/85.

24 Esta Gltima, formula del articulo 2.I de la Ley Fundamental de Bonn, ha sido calificada en
parafrasis feliz como «win derecho para todas las estaciones» Véase F. Pedrini, dl libero sciluppo de-
lla personalita nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale. Un diritto per tutte le sta-
gioni», Quaderni Costituzionali, a. XXVI, n. 1, 2006, pag. 161.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

REFORMA, MUTACION Y... QUIEBRA CONSTITUCIONALES 305

aborto (STC 53/85, f,j.14); la libertad de mantener relaciones sexuales
(STC 89/87, £.j.2); la libertad de procreacion (STC 215/94, f..4); la inti-
midad corporal (STC 37/89, 57/94 y 207/96); el derecho a rechazar la
asistencia médica (STC48/90, fj.3); la autonomia universitaria —este
como derecho fundamental— (STC 26/87 f.j.4); y el derecho de auto-
determinacion informativa (SSTC 290 y 292/2000). Algunos de ellos
son en realidad facultades propias de derechos pre-existentes y reco-
nocidos por la CE; otros, manifestaciones de la libertad en general que,
obviamente, no habria que catalogar como derechos, simplemente por-
que en cualquier Estado de Derecho todo lo que no esta expresamente
prohibido, estd permitido. Sefialemos aqui que, si los constituyentes
hubieran preferido otorgar libertad a los poderes constituidos para crear
nuevos derechos, habrian incluido un articulo igual o similar a la En-
mienda novena de la Constitucion norteamericana de 1787, segln la
cual La enumeracion en la Constitucion de ciertos derechos no debera
interpretarse como denegacion o menoscabo de otros derechos reteni-
dos por el pueblo».

— Ha atribuido algunos derechos a las personas juridicas de derecho pri-
vado (la inviolabilidad del domicilio (STC 137/85 y 64/88); la libertad de
expresion (52/95); y el derecho al honor (139/95)); y a personas juridi-
cas de derecho publico (el derecho fundamental a la autonomia uni-
versitaria (STC 26/87 fj. 3 y 4). Esta atribucion choca, a nuestros ojos,
con el juicio del Tribunal de que los derechos son proyeccion, o deri-
van, de la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10. Tan s6lo
en sentido figurado puede hablarse de la dignidad de las personas juri-
dicas y las instituciones, sobre todo si se afirma que da dignidad es un
valor espiritual y moral». (STC 53/85).

2. En segundo término, el TC ha actuado como un 6rgano del poder ju-
risdiccional ordinario. Y eso a pesar de que, ya en uno de los primeros
pronunciamientos, manifesté que era «ajeno a sus funciones valorar la forma
en que los 6rganos del poder judicial y en particular el TS interpretan y
aplican las leyes, en tanto no violen las garantias constitucionales, pues tal
interpretacion y aplicacion esta atribuida por la Constitucion a los Juzgados
y Tribunales ordinarios segin el art. 117.3 y, respecto al TS seglun el art. 123.»
En 1991 todavia insistia en que da seleccion de las normas aplicables a un
supuesto controvertido y su interpretacion es competencia exclusiva de los
jueces y tribunales ordinarios» (STC 210/91). Empero, en la STC 85/92, el TC
procedia a enjuiciar la calificacion penal realizada por la Audiencia Provin-
cial y la correspondiente aplicacion de la pena. En 1994, anulaba una sen-
tencia del TS y, en vez de reenviarle el asunto para que conociera de nuevo
de él al objeto de dictar otra sentencia, confirmaba directamente la dictada
por la instancia judicial inferior, es decir, la Audiencia. Ha habido algunas
otras intromisiones. La Gltima, en la STC 63/05, cuando la Sala Segunda del
TC desautorizd al TS, al indicar que el plazo de prescripcion de los delitos no
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puede verse interrumpido por la mera presentaciéon de una denuncia o de
querella, sino que es necesaria la ‘interposicion de una accion judicial, ya
que es Gnicamente el juez el que puede dirigir el proceso contra el supues-
to culpable®. En respuesta a la STC, la Sala Penal del TS adopto6 el 25 de abril
dos acuerdos: 1.° Que no se sentiria vinculada por las interpretaciones que
resulten de las resoluciones del TC cuando se adentra en cuestiones de le-
galidad ordinaria; y 2.° Que mantendria la actual jurisprudencia sobre la in-
terrupcion de la prescripcion pese a la STC 63/2005.

Lo cierto, por lo tanto, es que el TC ha actuado en varias ocasiones como
cuarta instancia o como tribunal de supercasacion. Lo que los medios de co-
municacion han presentado como polémica entre altas instancias judiciales o
guerra de togas, no es mis que el reclamo periodistico ideado para informar de
la serie de invasiones del TC en las competencias de la jurisdiccion ordinaria y
de su representante principal el Tribunal Supremo. Como escribi6 el Profesor
Saavedra Gallo: El TC se estima facultado para actuar como una auténtica ter-
cera instancia: tiende, con frecuencia, a entrar en los hechos objeto del pleito,
valorando pruebas y modificando las conclusiones facticas de las sentencias
dictadas por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios; fija las indemnizaciones de
reparacion de los derechos fundamentales vulnerados, como si de un tribunal
de ejecucion se tratase. No queda todo ahi; ademas puede —segln su crite-
rio— eludir el sistema de instancias procesales, previsto en las leyes regulado-
ras de los procesos, imponiendo al TS los fallos de los tribunales de instancias
inferiores; incluso estd autorizado —como revelan sus actos— a realizar consi-
deraciones sobre las actuaciones del TS, Por lo tanto, no es que <l TS se haya
sentido invadido en sus competencias porque el TC haya rectificado, por exi-
gencia de la Constitucién misma, una determinada interpretacion de la ley
que hubiese venido realizando el TS». Es que lo ha hecho sin que «esa inter-
pretacion vulnerara indudablemente la Constitucion»?.

25 Ese criterio, afiadia el medio de comunicacion que daba la noticia: «serviria para exculpar
a los empresarios A. Cortina y A. Alcocer por la estafa del caso Urbanor y beneficiarfa a numerosos
infractores fiscales» EI Mundo, 9.02.2006. Mayor preocupacion suscita, con todo, saber que el go-
bierno socialista estd preparando una modificacion del Codigo Penal por la que se establece un ré-
gimen distinto de prescripcion de los delitos, que acogeria la doctrina del TC, al exigir para que se
interrumpa la prescripcion «una actuacion material sustancial» del juez dirigida «contra persona de-
terminada». El CGJP ha advertido que, de prosperar tal propuesta, los beneficiados serfan los ele-
mentos mas importantes de las bandas criminales y, por lo tanto, los jefes de las mismas y sus in-
mediatos subalternos, cuya identificacion resulta siempre mds dificil. El asunto es todavia mas
preocupante si se piensa en la banda criminal ETA, que sin duda invocaria el precepto reformado,
para que se le aplicara incluso con caracter retroactivo si no se dispone expresamente su irretro-
actividad. (Cfr. El Mundo, 31.10. 2006). Ademads, y esto es peor ain, llama la atencion la tempori-
zacion de la sentencia del TC y el anteproyecto gubernamental, ya que ambos se han producido en
pleno «proceso de paz», cuando el Fiscal General del Estado ha demandado a los fiscales y 6rganos
judiciales penales que tengan en cuenta la realidad social de este tiempo.

26 P. SAAVEDRA GALLO, «No al megatribunal Constitucional,, El Pais, 28.12.2001.

27 Nos hemos permitido parafrasear, en apoyo de la tesis que sostenemos, parte de un parrafo
del articulo del Prof. M. ARAGON REYES, «Relaciones Tribunal Constitucional Tribunal Supremo»,
REDC, n.° 76, pag.178.
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3. Finalmente, el TC ha actuado como si formara parte del poder legislati-
vo. Cuando en el pasado fue requerido para examinar la constitucionalidad de
varios decretos-leyes, el TC dejo bien sentado que la Constitucion no le otor-
gaba poder alguno para configurar la orientacion politica gubernamental, y se
abstuvo de enjuiciar el correspondiente presupuesto de hecho habilitante. En
cambio, cuando se le planteado la inconstitucionalidad de una ley, el TC no ha
seguido siempre esa pauta de comportamiento y ha abandonado esa postura
de ‘neutralidad activa’, interviniendo en la confeccion de la ley y, por lo tanto,
en la direccion politica del Estado.

El TC ha invadido la esfera de las competencias del Parlamento en distintas
ocasiones mediante la modalidad de las denominadas sentencias interpretativas.
En palabras del propio TC, das llamadas en parte de la doctrina sentencias in-
terpretativas, esto es, aquellas que rechazan una demanda de inconstituciona-
lidad o, lo que es lo mismo, declaran la constitucionalidad de un precepto im-
pugnado, en la medida en que se interprete en el sentido que el TC considera
como adecuado a la Constitucion, o no se interprete en el sentido (o sentidos)
que considera inadecuados, son un medio al que la jurisprudencia constitu-
cional de otros paises ha recurrido para no producir lagunas innecesarias en el
ordenamiento, evitando, al tiempo, que el mantenimiento del precepto im-
pugnado pueda lesionar el principio basico de la primacia de la Constitucions.
El Profesor y ex-Magistrado del TC Rubio Llorente las defini6 como aquellas
que emiten un pronunciamiento no sobre el enunciado de la ley, sino sobre
una norma que de él puede deducirse mediante el empleo de los métodos ha-
bituales (ja veces no tal habituales!) de interpretacion®. Y efectivamente dichas
sentencias parten, sin decirlo, de la distincion entre enunciado normativo o dis-
posicién normativa y, de otro lado, normas o interpretaciones posibles de
aquél enunciado. Por ello, uno de sus mejores estudiosos las ha definido como
aquellas cuyo fallo, dejando inalterado el texto de la disposicion, declara que al
menos una de las normas (o interpretaciones) o parte de ella, derivados del tex-
to, no son acordes con la Constitucion®. Y las ha explicado diciendo que las
sentencias interpretativas tratan de conservar en lo posible un precepto legal
cuyo contenido normativo es parcialmente inconstitucional, (y) encuentran su
fundamento en el principio de conservacion de la ley y en la interpretacion de
la misma conforme a la Constitucion®, del que resulta que una ley solo debe
ser considerada nula cuando no admita ni una sola interpretacion conforme a la
Constitucion.

Las sentencias interpretativas son «un medio de muy delicado y dificil uso».
Al menos eso decia el TC en febrero de 1981. Pero desde entonces hasta junio
del ano 2000, el autor de una monografia sobre las mismas ha contabilizado un
total de ciento veintiocho. Esto es, ciento veintiocho ocasiones en las que el TC

28 F. RUBIO LLORENTE, La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho»,
REDC, n.° 22, 1988, pag. 30.

29 F.J. DIAZ REVORIO, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Vallado-
lid, Lex Nova, 2001, pag. 68.

30 Ibidem, pag. 306
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ha actuado al modo de una tercera cimara legislativa o co-legislador, en lugar
de limitarse a pronunciar el correspondiente fallo sobre la adecuacion o ina-
decuacion de la ley a la Constitucion.

Pero al TC no le bastado con utilizar el instrumento de las sentencias inter-
pretativas para entrometerse en el ambito del poder legislativo, sino que ha lle-
gado, aunque cueste trabajo creerlo, a asumir como si fuera una competencia
propia, la funcion de legislador, enmendando una ley mediante la aplicacion
del denominado principio de proporcionalidad. Y lo ha hecho en la sentencia
136/99, haciendo otra vez caso omiso de su doctrina, segin la cual habia que
respetar la exclusividad del poder legislativo para «configurar los bienes pe-
nalmente protegidos y los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y
la cuantia de las sanciones penales y la proporcion entre las conductas que pre-
tende evitar y las penas con que intenta conseguirlo» (STC 55/96). Hasta que
pronuncio la sentencia 136/99 no existia ninglin caso en el que hubiera decla-
rado como lo hace esta sentencia, la inconstitucionalidad de un precepto del
Codigo penal por la desproporcion de la pena»’!.

Con esos precedentes, que jalonan una extralimitacion creciente de las com-
petencias constitucionalmente asignadas, a nadie debe sorprender la profunda
preocupacion que algunos juristas sentimos en la situacion actual. Estamos pen-
dientes de la decision del TC sobre los recursos presentados® por la presunta in-
constitucionalidad de la Ley que se aprob6 en marzo sobre la reforma del Esta-
tuto de Cataluna, y que esta en vigor desde el pasado nueve de agosto.

El problema planteado por la aprobacion del nuevo Estatuto de Autonomia
de Catalufia es, desde la perspectiva juridica, doble. Por un lado, el fraude de
Constitucidon, cometido mediante su tramitacion por el procedimiento legal-
mente establecido para reformar los Estatutos aprobados de acuerdo con arti-
culo 151, es decir, aprobacion por ley organica y posterior aprobacion por re-
feréndum de los electores inscritos en la Comunidad Autonoma. Por otro, la
mutacion constitucional inconstitucional que implica, propiamente hablando, la
quiebra de la Constitucion espanola de 1978.

Los alemanes utilizan la expresion Umgebung des Gesetzes para describir la
accion de rodeo, mas que de vulneracion directa, de una norma; la consecuen-
cia juridica automatica de una conducta de ese tenor es la nulidad del acto. En
espanol hablamos de fraude de ley para tipificar ese tipo de comportamientos; y
en el caso concreto que nos ocupa, el fraude de Constitucion ha consistido
presentar y aprobar como reforma de un Estatuto lo que es una reforma consti-
tucional eludiendo los pasos previstos en la Constitucion para tal fin®.

31 Voto particular del Magistrado V. Conde Martin de Hijas.

32 Hasta la fecha de 27 de octubre de 2006, habian presentado recursos de inconstitucionali-
dad el partido popular, el Defensor del Pueblo y las CCAA de La Rioja, Valencia, Aragon y Baleares.

33 Conviene dejar constancia de que, no obstante la opacidad de las negociaciones entre los
partidos promotores de la reforma desde su salida del Parlamento de Catalufia hasta su aprobacion
por las Cortes Generales, el mal denominado proyecto de reforma estatutaria adolecia de incons-
titucionalidad flagrante precisamente porque implicaba una reforma de la Constitucion. Por cierto
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En relacién con el quebrantamiento de la Constitucion, hay que empezar
apuntando que uno de los principios garantizados por la Constitucion en el ar-
ticulo 9.° es el de la jerarquia normativa; y que, tenor con el mismo, la validez
de las normas depende de que respeten lo dispuesto en otras normas de rango
superior y, en consecuencia, «carecen de validez las normas que contradigan lo
dispuesto en otra de rango superior (art.1.2 del C.c.). El ordenamiento juridico
espanol estd estructurado, entre otros, sobre el principio de jerarquia normati-
va, lo que determina la existencia de un orden de subordinacion entre las dis-
tintas normas, de tal forma que en la caspide de la piraimide normativa se sitGa
la Constitucién y, en escalones inferiores, las leyes, organicas y ordinarias, y los
reglamentos. Pues bien, los Estatutos de Autonomia son normas con rango de
ley organica vy, logicamente, estin subordinados a la norma suprema que es la
Constitucion, lo que significa que tienen que someterse a lo establecido en ella.
Pero, ademads, das normas que integran un sistema —como el nuestro— no se
relacionan entre si en funcidon exclusiva del principio jerarquico», sino también
con arreglo al principio de competencia, que determina la creacion de un am-
bito acotado por su naturaleza y funcion, fuera del cual no puede actuar y que,
a su vez «no puede ser invadido por otras normas de igual o superior rango, sal-
vo si se trata de las mismas normas atributivas de la competencia u otra de igual
naturaleza-**. En otras palabras, el Estatuto de Autonomia de Cataluna solo
puede en Derecho abordar la regulacion de determinadas materias, definidas
por la Constitucion y por el Estatuto de 1979, y hacerlo siguiendo el procedi-
miento previsto para ello. Si implica una modificacion de la Constitucion, el
procedimiento no es el mismo que el previsto para modificar el Estatuto.

La mera comparacion de los textos del Estatuto catalan reformado y de la
Constitucion revela, a primera vista, la existencia de contradicciones insalvables
entre ambos que no pueden obviarse, excepto si se ignora de proposito la li-
teralidad de las normas en cuestion, o se introducen modificaciones en una
enorme cantidad de articulos del Estatuto, siguiendo el modelo exegético de las
sentencias interpretativas impuesto por el Tribunal Constitucional. Por eso,
creemos improbable que se adopte la postura de estimar plenamente constitu-
cional la Ley de Reforma del Estatuto de Catalufa; porque implicaria la admi-
sion, precisamente por el 6rgano encargado de su proteccion y de su defensa,
de la fractura de la Constitucion, y, consecuentemente, la desaparicion de la for-
ma de Estado unitario descentralizado, el desmantelamiento de la estructura de

que los cincuenta profesores autocalificados de constitucionalistas que, segin la prensa, suscri-
bieron un manifiesto tildando de «erréneo y desorientador calificar de reforma de la Constitucion lo
que no es sino un ejercicio legitimo del derecho que le asiste al Parlamento de Cataluna» (E/ Pais, 1
de noviembre de 2005) siguen en el anonimato; quizds porque cualquier constitucionalista sabe que
la legitimidad de los actos parlamentarios no es garantia de su constitucionalidad. Cualquier deci-
sion no es legal, ni constitucional por el hecho de haber sido adoptada democraticamente. ;Ignoran
que en un sistema constitucional en el que la Constitucion es la norma suprema se declaran in-
constitucionales bastantes leyes aprobadas por asambleas o parlamentos democraticos?

34 Las citas entrecomilladas son de la obra de J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de
Derecho Administrativo I, Madrid, CERA, 1988, pags. 3318-19.
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gobierno espanol, la consagracion de la desigualdad territorial e individual y la
pérdida de derechos y libertades.

Es posible, sin embargo, que dada la composicion actual del TC, éste se in-
cline por declarar la inconstitucionalidad de algunos preceptos del Estatuto y la
constitucionalidad de algunos otros de los recurridos, siempre que se interpre-
ten de la forma que el propio TC determine. El problema es que, de no decla-
rarse la nulidad radical de todo el Estatuto por haber sido tramitado en fraude
de Constitucion, que es lo que en Derecho procederia, no nos cabe la menor
duda de que los politicos nacionalistas catalanes interpretaran arbitrariamente
las férmulas proporcionadas por la sentencia interpretativa del TC para conti-
nuar el camino de la segregacion marcado hace tiempo. Y su ejemplo serd se-
guido por los politicos de otras comunidades autdnomas.

& * £

ABSTRACT. Since the approval of the Spanish Constitution in 1978,
constitutional amendment was only a matter of academic discussion until very
recently. The victory of the PSOE in March 2004, and its alliance with the
secessionist and nationalist parties of Catalonia and the Basque country,
pushed to the forefront the problem of constitutional change. This article
developed out of reflection on this issue, and is divided in three parts; the
[first merely sets out the notion of constitutional reform and related conceplts;
the second addresses the constitutional change that occurs not through formal
amendment of the text; and the third faces the implications for the Spanish
Constitution and political system of the unconstitutional reform carried out by
the so-called “Ley de reforma del Estatuto de Cataluvia™. The conclusion is that
we have witnessed an unbelicvable legal fraud and a rupture of the
Constitution which only the Spanish Constitutional Court could remed).
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