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

REFORMAS CONSTITUCIONALES POSIBLES
Y REFORMAS CONSTITUCIONALES IMPOSIBLES.
NOTAS PREVIAS A LA REFORMA

DE LA CONSTITUCION

JAVIER GARCIA FERNANDEZ
Caredrdtico de Derecho constitucional
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO

I. Introduccion.

II. Entre una reforma constitucional fracasada y
una reforma constitucional imprevista. 1. El
fracaso.

III. Entre una reforma constitucional fracasada y
una reforma constitucional imprevista. II. Lo
imprevisto.

IV. ;Se ha abierto la posibilidad real de una refor-
ma de la Constitucién?

I. INTRODUCCION

A finales del siglo XIX decfa Charles Bourgeaud describfa la Constitucién britdni-
ca con estas palabras: «E/le est perpétuellement en voie de formation. C’est une barriere que fléxit
sous la pression des circonstances, quand cette pression atteint un certain degree d'intensité, mais une
barriere quine rompt pas...»".

La cita viene a cuento porque la octava y la novena legislaturas de las Cortes Gene-
rales, a diferencia de las anteriores (y con la excepcién de la cuarta en la que tuvo lugar la

1 Charles BOURGEAUD: Etablissement et revision des constitutions en Amérique et en Eurgpe, Thorin et Fils
Editeurs, Paris, 1893, pag. IL.
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reforma del articulo 13.2 de la Constitucién), han conocido cierto movimiento de refor-
ma constitucional, en parte fracasado y en parte triunfante, de modo que la Constitucién
ha cedido ante una intensa presién pero al mismo tiempo ha sido una barrera que se re-
sista al cambio. Pero el fracaso de la reforma constitucional anunciada en el programa
electoral del PSOE de 2004 y la rapidisima reforma de septiembre de 2011 tienen algo
en comun: svendria a dar la razén a lo que hace muchos afios anuncié Loewenstein?, a la
ruptura o superacién del paradigma formado por la contraposicién rigidez/flexibilidad
constitucional?Esa contraposicién nacié, como se sabe, con Bryce como una dicotomia
consuetudinaria/estatutaria’ pero acab6 derivando hacia una calificacién fundada en la
mayor o menor facilidad de reforma de la Constitucién de cufio estatutario, como sefialé
Wheare que apunté que los términos de Bryce inducen a error porque la mayor o menor
dificultad de reforma de una Constitucién se residencia, salvo en unos pocos casos, en la
complejidad de reforma de un texto constitucional escrito, no consuetudinario®. Sin
embargo, como bien ha recordado Garrorena, la rigidez constitucional permite que una
Constitucién no abdique de la supralegalidad y tenga esa condicién como elemento de-
finitorio de su naturaleza juridica en el campo de las fuentes del Derecho’.

Evidentemente, en el ordenamiento espafiol la rigidez constitucional estd claramente
regulada® pero viendo el fracaso de la reforma constitucional de la octava legislatura y la
rapidez con que se reformé la Constitucién en 2011 es obligado pensar que en Espaiia la
reforma constitucional es, mds que un procedimiento juridico para asegurar la primacia
del poder constituyente, una posibilidad politica a la que se accede o se rechaza en virtud
de la conjuncién de circunstancias politicas muy coyunturales, no juridicas, que se
compendian en el acuerdo o desacuerdo de los dos principales partidos nacionales. El
cardcter bifronte de la reforma constitucional, del que habla Garrorena, que permite la es-
tabilidad y la adaptacion al cambio,’ se transmuta, en la actualidad, como trataremos de
explicar, en otra bifrontalidad: la Constitucién se reforma, no por consideraciones de téc-
nica juridica (que evidentemente comportan una opcién politica innovadora) sino por
consideraciones politicas auténomas, ajenas al Derecho.

2 Karl LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucién (crad. A. Gallego Anabitarte), Ariel, Barcelona, 1976, 2°
ed., pdg. 177.

3 James BRYCE: Constituciones flexibles y Constituciones rigidas (1901), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1988, pags. 9-11 (esta version no indica traductor y tampoco sefiala qué edicién es dentro del érgano
que la edit6 si bien ya en 1962 el Instituto de Estudios Politicos publicé una segunda edicién de esta obra.)

4 K. C. WHEARE: Las Constituciones modernas (crad. F. Morera y A. Alandi), Labor, Barcelona, 1971,
pag. 21.

5 Angel GARRORENA MORALES: Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucidn y sistema de fuentes, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pdgs. 98-101. Véanse también los trabajos de Ales-
sandro PACE y Joaquin VARELA SUANZES recogidos en La rigidez de las Constituciones escritas (trad. P. Biglino
Campos y L. Delgado del Rincén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995

6 Véanse Pedro de VEGA: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid,
1985, pags. 128-175; y Javier PEREZ ROYO: «De la reforma constitucional. Comentario introductorio al Ti-
tulo X», en Oscar ALZAGA VILLAAMIL (dir.): Comentarios a la Constitucion de 1978, Cortes Generales —Edi-
toriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999, t. XII, pdgs. 413-436.

7 Angel GARRORENA MORALES: Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes cit.,
pags. 97-98.
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Decia Kelsen que una Constitucién, por dificil que sea su reforma, es continuamente
renovada para ponerla de acuerdo con las necesidades del tiempo y aunque no es fené-
meno especifico de las Constituciones, sino de todo el campo del Derecho, lo cierto es
que el manejo de las normas constitucionales va variando paulatina e incansablemente de
modo que se atribuyen a los términos primitivos un sentido que no es el originario y se
va formando una practica constitucional en contradiccién con el texto inicial®. Natural-
mente, Kelsen apuntaba a un fenémeno que se empezaba a conocer entonces que es el de
las mutaciones constitucionales y ese fendmeno se da en la Constitucién espafiola.

Por eso en estas notas trataré de extraer algunas conclusiones juridicas y politicas de
los dos intentos de reforma para obtener a continuacién alguna conclusién de lege ferenda.

II. ENTRE UNA REFORMA CONSTITUCIONAL FRACASADA Y UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL IMPREVISTA. I. EL FRACASO

En la campafia electoral previa a las elecciones de 14 de marzo de 2004 uno de los
partidos concurrentes, el PSOE, llevaba en su programa la reforma de la Constitucién.
Pocas semanas después, el candidato socialista a la investidura, José Luis Rodriguez Za-
patero, incorpor6 a su discurso un ofrecimiento a todas las fuerzas politicas para reformar
la Constitucién en los siguientes puntos: reforma del Senado, reglas de sucesién a la Co-
rona, reconocimiento de las Comunidades Auténomas y Ciudades Auténomas en el
texto constitucional y referencias a la Constitucién europea que entonces se estaba tra-
mitando’®. Ese mismo dfa, el Portavoz del Grupo Parlamentario Popular y Presidente del
Partido Popular, Mariano Rajoy, acogi6 la propuesta con muchas reticencias y con muy
poco dnimo de colaboracién'®.

No es el lugar de narrar la historia de aquel intento de reforma que estd bien des-
crito por Belda Pérez-Pedrero'!. Pero si conviene recordar tres hitos en el intento de re-
forma. En primer lugar, pocas semanas después de formarse el Gobierno de Rodriguez
Zapatero se remiti6 al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley Orgdnica que dio
lugar a la LO 3/2004, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Orgédnica 3/1980, de 22
de abril, del Consejo de Estado. En esta reforma se previé expresamente que el mdximo
6rgano consultivo habria de ser consultado en Pleno sobre «anteproyectos de reforma
constitucional cuando la propuesta no haya sido elaborada por el propio Consejo de Es-
tado» (articulo 21.1). Para el cumplimiento de estas funciones se cre6 una Comisién de
Estudios y la disposicién adicional de la Ley Orgdnica 3/2004, de 28 de diciembre, pre-
vi6 que el Presidente del Consejo podria encomendar al Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales la realizacién de estudios e informes. Obviamente, la reforma del arti-
culo 21.1 era innecesaria y perturbadora pues hacfa del érgano consultivo o bien un pro-

8 Hans KELSEN: Teoria General del Estado (trad. L. Legaz Lacambra), Editora Nacional, México, D. E,
1979, pdgs. 331-332.

9 DSCD. Pleno y Comisién Permanente. VIII Legislatura. N° 2. 2004. Sesi6n plenaria n° 2 celebrada el
jueves 15 de abril de 2004, pags. 18-19.

10 DSCD, cit. (15 de abril de 2004), pags. 26-27.

11 Enrique BELDA PEREZ-PEDRERO: La fallida reforma de la Constitucion espaiiola durante la VIII Le-
gislatura (2004-2008), Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008.
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motor de la reforma (que no es su funcién) o un coadyuvante de Derecho necesario de la
iniciativa gubernamental de reforma, lo que no parece deba ser obligatorio, mdxime
cuando el incumplimiento del requisito no comportaria, posiblemente, la nulidad de la
iniciativa gubernamental'?.

El segundo hito, juridicamente conectado al primero, fue el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 de marzo de 2005 por el que, en aplicacién del articulo 21.1 de la Ley
Orgénica del Consejo de Estado, se solicité de éste un Informe sobre la reforma consti-
tucional con el mismo alcance que habfa planteado el candidato Rodriguez Zapatero en
su discurso de investidura'?. Como dice Luis Marfa Dfez-Picazo, en lugar de presentar el
proyecto de reforma constitucional, el Gobierno acudié a un 6rgano consultivo'®. No es
gratuita la sorpresa pero este proceder se debe probablemente a varios factores: 7)una con-
cepcién muy «republicana» que quiere desplazar a la sociedad lo que debe ser compe-
tencia del Gobierno; y 7:) el rdpido descubrimiento de la frialdad del Partido Popular y
el intento, quizd poco realista, de verse avalado por el Consejo de Estado.

El informe tard6 once meses en emitirse pues si bien lleva fecha de enero de 2006
no fue aprobado por el Pleno hasta mediados de febrero. Ni las cuestiones planteadas por
el Gobierno eran tan complejas ni las respuestas del Informe se caracterizaban por su den-
sidad dogmidtica (por lo demds, eran correctas y muy académicas). El informe, ademds,
fue publicado conjuntamente por el Consejo de Estado y su coadyuvante, el Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. La publicacién estaba dirigida por los Directores
de ambos 6rganos® e iba acompafiado de veinticinco estudios doctrinales de una calidad
alta y politicamente muy plurales (aunque excluyendo sectariamente a algunas «escuelas»
del Derecho constitucional). El informe era un texto concienzudo, como es habitual en el
Consejo de Estado, muy «académico» y hasta «técnico» (con propuestas de redaccién de
articulos) pero de menor alcance politico salvo en los temas autonémicos. Asi debia ser,
dado el contenido material de la reforma propuesta por el Gobierno que no era particu-
larmente conflictivo, salvo en la reordenacién del Senado, por lo que dogmaticamente no

deberfa haber suscitado grandes polémicas'®.

12 En el mismo sentido, Angel J. SANCHEZ NAVARRO: «La funcién constitucional del Consejo de Estado
tras su reforma por la Lo 3/2004», Revista de Administracién Piiblica, n° 169, enero-abril 2006, pdgs. 353-382. Y
del mismo autor, «El Consejo de Estado y la reforma constitucional», Revista de Derecho Politico, n® 71-72, ene-
ro-agosto 2008, pags. 517-550.

13 Véase Manuel PULIDO QUECEDO: «El inicio de la reforma constitucional (sobre el documento del
Gobierno)», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n° 1, primera quincena 2005, pags. 9-12.

14 Luis Marfa DIEZ-PICAZO: «Prélogo» a Enrique BELDA PEREZ-PEDRERO: La fallida reforma de la
Constitucion espaiiola durante la VIII Legislatura (2004-2008) cit., pig. 15.

15 Francisco RUBIO LLORENTE y José ALVAREZ JUNCO (eds.): Informe del Consejo de Estado sobre la re-
Jforma constitucional. Texto del informe y debates académicos, Consejo de Estado-Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2006. Este volumen se complementa con el de José Maria MARTIN OVIEDO: «Pre-
sentacion del Informe del Consejo de Estado sobre la reforma de la Constitucién», Revista Espaiiola de la Funcion
Consultiva, n° 4, julio-diciembre 2005, pdgs. 19-24.

16 En apoyo de la reforma, en 2004 el Ministerio de Justicia dedicé las Jornadas anuales de la Abogacia
General del Estado al mismo tema:La reforma constitucional. XX VI Jornadas de estudio de la Abogacia General del
Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2005.
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El tercer hito, bien que de efecto mucho mds limitado, fue el renacimiento del in-
terés de la doctrina por la reforma que se expresé en algiin ndmero monogréfico de re-
vistas'’y en alguna obra colectiva'®.

Pero al concluir la octava legislatura, el Gobierno habfa perdido el impulso refor-
mador y ya no se volvi6 a hablar de la reforma. Tres motivos, a mi entender, explican
principalmente el fracaso: i) la actitud del Partido Popular ante la reforma; ii)las conse-
cuencias del procedimiento de reforma, es decir, la obligada disolucién de las Cortes y la
necesariedad de referéndum al afectar la reforma al Titulo II de la Constitucién; 77) la
coincidencia del debate con la reforma del Estatuto de Catalufia.

1) La actitud del Partido Popular ante la veforma. No es el momento de recordar que la re-
forma constitucional en nuestros dfas ha perdido en buena medida la carga problemdtica
que tuvo en el pasado cuando no existia el control de constitucionalidad de las Leyes que
deriva de la naturaleza normativa de la propia Constitucion. Los ejemplos alemdn, italiano
y francés nos muestran que en la reforma constitucional no se suscita el problema politico
de los limites de la reforma'? sino el mero problema de la adecuacién del ordenamiento (ex-
presado en su cabeza) a las necesidades de sociedades muy dindmicas y cambiantes®. Si exa-
minamos la reforma que el Gobierno pidié informar al Consejo de Estado, es evidente su
cardcter juridica y politicamente mesurado, asumible, en abstracto, por el Partido Popular.
Pero, como vimos, el Presidente del Partido Popular respondié con reticencias a la inicial
propuesta del candidato Rodriguez Zapatero en el debate de investidura.

Aunque pueda parecer poco ortodoxo en un trabajo juridico, creo que es el momento
de recordar una idea de Delphine Dulong, profesora de la Universidad de la Sorbona: la
Constitucién funciona como punto de coordinacién de la accién de los profesionales de la

17 Parlamento y Constitucion, n° 8, 2004; y Revista Espafiola de la Funcién Consultiva, n® 4,julio-diciembre
2005. Esta tltima revista comenta ademds el Informe del Consejo de Estado. Precisamente, cuando se conocié
la propuesta electoral del P.S.O.E., Claves de Razén Prdctica, n° 138, diciembre 2003, publicé tres articulos de
Gregorio PECES-BARBA, Javier PEREZ ROYO y José Luis CASCAJO CASTRO titulados respectivamente
«La Constitucién y la seguridad juridica», «La aversi6n a la reforma constitucional» y «Constitucién e inter-
pretacién constitucional» (pdgs. 4-23).

18 Santiago A. ROURA GOMEZ y Javier TAJADURA TEJADA (dirs.): La reforma constitucional: la or-
ganizacion territorial del Estado, la Unién Europea y la igualdad de género, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005. Mds
tardfa, y fuera de la discusién de la reforma que se daba por fracasada: La reforma constitucional: ;Hacia un nue-
vo pacto constituyente? Actas de las X1V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales-Tribunal Constitucional, Madrid, 2009, con estudios de Ramén PUN-
SET BLANCO, Francisco RUBIO LLORENTE, Francesc de CARRERAS SERRA y Gurutz JAUREGUI

19 Sobre el tema de los limites a la reforma constitucional, Pedro de VEGA: La reforma constitucional y la
problemtica del poder constituyente cit., pags. 217-303; Enrique BELDA PEREZ-PEDRERO: «Los limites a la re-
forma constitucional ante propuestas mds propias de una revolucién», Teoria y Realidad Constitucional, n® 29, 1°
semestre 2012, pdgs. 261-288; Paolo BISCARETTI DI RUFFIA: Introduccion al Derecho constitucional comparado.
Las «formas de Estado» y las «formas de gobierno. Las Constituciones modernas (trad. H. Fix-Zamudio), Fondo de Cul-
tura Econémica, México, D. E., 1996, pdgs. 555-560; Jorge Reinaldo A.VANOSSI: Teoria constitucional, De-
palma, Buenos Aires, 2000, vol. I, pdgs. 173-276; Konrad HESSE: «Limites de la mutacién constitucional»,
en sus Escritos de Derecho Constitucional (trad. P. Cruz Villalén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992, 2* ed., pags. 79-104; e Ignacio COLOMBO MURUA: Limites a las reformas constitucionales, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2011.

20 Véase, para mds detalles, Javier PEREZ ROYO: La reforma de la Constitucién, Congreso de los Diputa-
dos, Madrid, 1987, pags. 71-120.
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politica, de manera que muchas acciones politicas estdn condicionadas por la anticipacién
que un actor puede hacer, adelantdndose a lo que puedan formular sus adversarios?'.

Un programa de reforma constitucional, por mesurado que sea, por mucho que se
mueva dentro de lo que Lucas Verdd denoming la férmula politica de la Constitu-
ci6n??, comporta, més alld de lo juridico, un doble triunfo politico para los promotores de
la reforma. Triunfo politico, en primer lugar, porque la reforma, por moderada, que sea,
se residencia en los medios de comunicacién y su impulsor (Gobierno, unos o varios par-
tidos) se sittia medidticamente en el centro del debate. Y triunfo politico, en segundo lu-
gar, porque el impulsor de la reforma aparece ante los ciudadanos como el autor de una
decisién politica que ha sido capaz de hacer triunfar.

Quiere ello decir que, salvo momentos de extrema tensién politica donde la reforma
constitucional puede ser un elemento relevante del programa electoral de un partido, una
reforma electoral no debe residenciarse en un programa electoral ni en un programa de in-
vestidura. Y no debe residenciarse porque ambas sedes politizan la reforma hasta hacerla
inasumible por el principal partido de la oposicién con independencia del contenido con-
creto de lo que se desea reformar. La reforma de la Constitucién, como se dijo en los deba-
tes de la Constitucién francesa de 1791, es una necesidad presumible en toda Constitu-
cién®, pero ningln partido cede el protagonismo de la operacién al adversario y menos atin
admite, salvo crisis inminente, no poder participar en el disefio de la operacién. Por eso el
Partido Popular no apoy6 la propuesta del candidato Rodriguez Zapatero en el debate de
investidura de 2004 ni tampoco en la preparacién subsiguiente de la reforma: estaba di-
seflada en todo su alcance por el Gobierno y poco margen de propuesta le quedaba. Y esa
cualidad inicial no se subsand, a juicio del Partido Popular, ni con la participacién politi-
camente neutra del Consejo de Estado ni con el seminario de expertos organizado por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales aun cuando en el mismo participaran
profesionales préximos al principal partido de la oposicién. Y como decfa Wilhelm Grewe,
dado que los intereses de los partidos como grupos organizados dominan la politica actual®,
no hay que extrafiarse de que una reforma constitucional ponderada, nada ideoldgica, fue-
ra rechazada por el principal partido de la oposicién cuyos intereses como partido y como
oposicién le impulsaban a salirse del juego establecido por el Gobierno.

En conclusién, una reforma constitucional de contenido poco partidista, asumible en
un porcentaje alto por muchos partidos y sin duda por el Partido Popular no se llevé a
cabo, principalmente, por un equivocado enfoque tdctico del partido del que sali6 la ini-

21 Delphine DULONG: «Les institutions politiques», en Antonin COHEN, Bernard LACROIX y Phi-
lippe RIUTORT (dirs.): Nouvean Manuel de Science Politique, La Découverte, Paris, 2009, pdgs. 360-361.

22 Pablo LUCAS VERDU: «Articulo 1°. Estado social y democrético de Derecho», en Oscar ALZAGA
VILLAAMIL (dir.): Comentarios a la Constitucidn de 1978cit, Madrid, 1996, t. I, pags. 100-101 y 104. Véase
también Ratl CANOSA USERA: Interpretacion constitucional y formula politica, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1988, pags. 249-310.

23 Intervencién del Diputado N. T. Frochotel el 31 de agosto de 1791, apud Roberto L. BLANCO
VALDES: E/ valor de la Constitucion, Alianza Ed., Madrid, 1994, pig. 255.

24 Wilhelm GREWE: «Lucha politica por el poder y el bien comtin», en Kurt LENK y Franz NEU-
MANN (eds.): Teoria y sociologia criticas de los partidos politicos (trad. I. de Otto), Anagrama, Barcelona, 1980,
pdg. 366. Véase también Richard ROSE: The Problem of Party Government, Penguin Books, Harmondsworth,
1976, pags. 290-299.
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ciativa. No podfa incorporarse al programa electoral versus el programa electoral del otro
gran partido nacional. No podia incorporarse en el programa del investidura salvo que ese
punto se hubiera acordado minuciosamente con el principal partido de la oposicién a fin
de que en la réplica el Portavoz opositor respondiera con su apoyo. Y, en fin, no se debi6
formalizar el contenido al solicitar informe al Consejo de Estado (con ideas directrices in-
cluidas) sin el previo acuerdo con la oposicién. Ello demuestra que los debates sobre el
endurecimiento o la flexibilidad de los procedimientos de reforma, siendo juridicamen-
te necesarios, s6lo suelen cobrar sentido « posteriori, tras la decisién politica de aplicar la
reforma. Bien es cierto que en este caso hubo un ébice procedimental de cierta impor-
tancia que también contribuyé al fracaso de la reforma.

i) Las consecuencias del procedimiento de reforma, es decir, la necesaria disolucion de las Cor-
tes y la necesariedad de veferéndum al afectar la reforma al Titulo 11 de la Constitucidn. Todos los
puntos de la reforma que el Gobierno remitié para informe al Consejo de Estado se
podian tramitar a través del procedimiento establecido en el articulo 167 de la Consti-
tucion, salvo el punto relativo a «La supresion de la preferencia del varén en la sucesién
al trono» que, siendo también revisién parcial, habrfa de tramitarse por el procedi-
miento del articulo 168 de la Constitucién por afectar a su Titulo II.

Como es sabido, las consecuencias de una reforma conforme al articulo 168 son la
disolucién inmediata de las Cortes que han aprobado el principio de revisién y el some-
timiento de la reforma a referéndum?, procedimiento sin duda bastante disuasorio® por
lo que ambas circunstancias, con alcance distinto, contribuyeron al fracaso de la reforma.
En lo que se refiere a la disolucién de las Cimaras que aprueban inicialmente la reforma,
conforme al apartado 1 del citado articulo 168, es obvio que en todo el Derecho com-
parado constituye uno de los obstdculos mds potentes a una reforma?’. Sin embargo, ese
obstdculo, aparentemente tan formidable, no era dificil de soslayar pues bastaba con acor-
dar con la oposicién aprobar la reforma justo antes de disolver las Cortes.

Mayor complicacién politica suscita el referéndum de ratificacién de la reforma que
ha previsto el apartado 3 del articulo 168. Y aqui estamos ante un problema politico féc-
tico, no juridico. Aunque en la octava legislatura no se habfan dado los acontecimientos
que a lo largo de 2012 han afectado a la imagen de la Corona, de su titular y, en general,
de la Familia Real, en los dos partidos nacionales mayoritarios ha habido, de consuno, un
cierto temor a que un referéndum sobre la regulacién juridica de este 6rgano constitu-
cional, aunque incida en un aspecto no fundamental, dé lugar a campafias politicas que
pongan en cuestién la forma politica del Estado.

25 Véase, por todos, Javier PEREZ ROYO: «Articulo 168. La revisién de la Constitucién», en Oscar AL-
ZAGA VILLAAMIL (dir.): Comentarios a la Constitucion de 1978 cit., t. XII, pdgs. 483-505. Son interesantes las
consideraciones del Informe del Consejo de Estado en Francisco RUBIO LLORENTE y José ALVAREZ
JUNCO (eds.): Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos cit.

26 También sefiala lo excesivamente disuasorio que es el procedimiento del articulo 168 Luis Marfa
DIEZ-PICAZO: «Prélogo» cit., pag. 14.

27 Sobre antecedentes y Derecho comparado de los procedimientos de reforma, véase el Informe del
Consejo de Estado en Francisco RUBIO LLORENTE y José ALVAREZ JUNCO (eds.): Inforne del Consejo de Es-
tado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos cit. A pesar de su antigiiedad, tienen to-
davia interés Karl LOEWENSTEIN: Teoriaz de la Constitucidn cit., pags. 175-199; y Paolo BISCARETTI DI
RUFFIA: Introduccion al Derecho constitucional comparado. Las «formas de Estado» y las «formas de gobierno. Las Cons-
tituciones modernas cit., pigs. 546-570.
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Habfa soluciones en Derecho para soslayar el problema del referéndum y, al menos,
proceder a las otras tres reformas a que se referfa el Acuerdo de Consejo de Ministros (es de-
cir, reforma del Senado, reconocimiento de las Comunidades Auténomas y Ciudades
Auténomas en el texto constitucional y referencias a la Constitucién europea) pero aquf el
Informe del Consejo de Estado no contribuyd a resolver el problema pues dictaminé que los
cuatro puntos de la reforma propuestos por el Gobierno deberfan incorporarse en una de-
cisién Gnica que se tramitarfa por un procedimiento dnico. Més alld de las consecuencias
politicas de la recomendacion, el Consejo de Estado, desde un punto de vista estrictamen-
te juridico, dio una interpretacion excesivamente rigida. El intérprete ha de proporcionar a
su «cliente» todas las soluciones posibles en Derecho y la propuesta de una decisién Gnica
y de un procedimiento Gnico dificultaba la tramitacién de la reforma. Nada impedia que el
Gobierno, que es el duefio de la reforma hasta que se formaliza la iniciativa ante las Cortes
Generales, desglosara su iniciativa. Es posible que ello tampoco hubiera facilitado la re-
forma, por las razones que hemos visto mds arriba, pero en todo caso era una f6rmula po-
sible que el Consejo de Estado, con un enfoque académico y rigido, no se plante6.”®

111) La coincidencia del debate con la reforma del Estatuto de Cataluiia. Aunque se trata-
ba de procesos normativos no conectados, es posible que el intenso debate politico que
suscitd la aprobacién del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia mediante la Ley
Orgénica 6/2006, de 19 de julio, quizd restara fuerzas a la reforma constitucional. Se ha
dicho también, como veremos a continuacién, que las reformas estatutarias emprendidas
en otras Comunidades Auténomas iban en direccién opuesta al Informe del Consejo de
Estado pero en todo caso, la tramitacién conflictiva fue la del nuevo Estatuto cataldn.
Aqui nos limitamos a evocar este tema porque habria que hacer un andlisis mucho mds
profundo y documentado pero es posible que sin el gran debate del Estatuto cataldn hu-
biera habido més sosiego para plantear las consecuencias de la reforma constitucional.

Como acabamos de decir, algiin autor considera que el Informe del Consejo de Es-
tado no satisfizo al Gobierno porque proponia aclarar los elementos esenciales del Esta-
do autonémico en un momento en que las reformas estataturias iban por otra direccién y
que por eso qued6 arrumbada la reforma®. Es posible que esa circunstancia influyera,
como también quizd influyé la incomprensible tardanza de once meses en emitir un In-
forme de 359 folios de letra de gran tamaiflo. Pero creo que los motivos sustantivos fue-
ron la tardfa constatacién de la falta de apoyo del Partido Popular y el temor al referén-
dum, médxime cuando, como hemos visto, el Consejo de Estado no tuvo la flexibilidad de
sugerir dos procesos de reforma diferentes.

Se constata as{ que lo determinante de la reforma no es el procedimiento sino la im-
plicacién politica de los partidos. El método de preparacién de la reforma a través del
Consejo de Estado fue erréneo, por inexperiencia o por ingenuidad, pero la reforma, an-
tes de llegar al Consejo de Estado, estaba bastante condenada porque el principal parti-
do de la oposicién no la asumfia ni, parece, el Gobierno intent6 establecer un didlogo so-

28 Véase el ingenioso pero no menos inteligente trabajo de Francisco LAPORTA «Las dos vias para la re-
forma de la Constitucién», Clones de Razin Prdctica, n° 154, septiembre 2004, pdgs. 14-23. Fue el primer au-
tor que planteé los problemas de la reforma y las vias para soslayarlos.

29 Luis Marfa DIEZ-PICAZO: «Prélogo» cit., pag. 14.
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bre este punto. Una cosa es apoyarse en el Consejo de Estado y otra distinta negociar, o
no negociar, con todos los partidos de la oposicion.

III. ENTRE UNA REFORMA CONSTITUCIONAL FRACASADA Y UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL IMPREVISTA. II. LO IMPREVISTO?*

La segunda parte de este pequefio fragmento de la mds reciente historia constitucional
espafiola concluye de manera antitética a la primera que acabamos de ver. El 23 de agosto
de 2011 se celebr6 una sesién plenaria extraordinaria del Congreso de los Diputados para
convalidar un Decreto-Ley, el Real Decreto-Ley 9/2011, de 19 de agosto, de medidas
para la mejora de la calidad y cohesién del Sistema Nacional de Salud, de contribucién a la
consolidacién fiscal, y de elevacién del importe mdximo de los avales del Estado para
20117'. La defensa de esa convalidacién corresponderfa a la Ministra de Economfa y Ha-
cienda, mdxime cuando también era Vicepresidenta del Gobierno. Pero quien defendi6 la
convalidacién fue el Presidente del Gobierno, Rodriguez Zapatero. Su discurso apenas tratd
del Decreto-Ley™ sino que dedicé casi todo el tiempo a describir la gravedad de la situacién
econémica y acabé proponiendo reformar la Constitucién para incluir mecanismos de es-
tabilidad presupuestaria. Dada la importancia del tema, propuso que la reforma se efectuara
por iniciativa parlamentaria e informé a la Cdmara que ya habia hablado del tema con el
Presidente del Partido Popular como primer partido de la oposicion (Rajoy) y con el can-
didato del PSOE a las préximas elecciones (Pérez Rubalcaba)®. En su intervencién, el Pre-
sidente del Partido Popular informé que su Grupo Parlamentario estaba dispuesto a facilitar
la tramitacién de la reforma constitucional y a apoyarla. Rajoy afirmé también que desde
hacia més de un afio estaba solicitando la adopcién de una medida similar’.

A partir de ese debate se fue concretando que la reforma afectarfa al articulo 135 de la
Constitucién. El texto de la reforma se confeccion6 con tanta rapidez que tres dfas después
de la propuesta del Presidente Rodriguez Zapatero, el 26 de agosto, se publicé en el Boletin

30 Sobre la reforma constitucional de 2011 la aportacién mds completa es la de Teoria y Realidad Consti-
tucional, n° 29, 1° semestre 2012, dedicado monogrificamente a «La reforma constitucional». Ademds, Roberto
Luis BLANCO VALDES: «La reforma de 2011: de las musas al teatro», Claves de Razén Prictica, n° 216, oc-
tubre 2011, pdgs. 8-18; Javier TAJADURA TEJEDOR: «Reforma constitucional e integracién europea», Cla-
ves de Razin Prdctica, n° 216, octubre 2011, pags. 20-29; Lorenzo MARTIN-RETORTILLO: «La reforma de la
Constitucién: una llamada a la responsabilidad», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 153, enero-mar-
20 2012, pags. 11-14; Jorge GARCIA-ANDRADE GOMEZ: «La reforma del articulo 135 de la Constitucién
espafiola», Revista de Administracion Piiblica, n° 187, enero-abril 2012; Miguel Angel MARTINEZ LAGO: «Cri-
sis fiscal, estabilidad presupuestaria y reforma de la Constitucién», E/ cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, n° 24, diciembre 2011, pags. 10-21; Ignacio GORDILLO PEREZ: «A proposito de la reforma cons-
titucional de 2011», E/ cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n° 25, enero 2012, pags. 31-37;y Al-
varo RODRIGUEZ BEREIJO: «La reforma constitucional del art. 135 CE y la crisis financiera del Estado»,
Otrosi. N° 11, julio-septiembre 2012, pags. 7-16.

31 DSCD. Pleno y Comisién Permanente. IX Legislatura. N° 268. 2011. Sesién plenaria n® 254 (sesién ex-
traordinaria) celebrada el martes 23 de agosto de 2011.

32 Cuyo titulo no parecfa cumplir las instrucciones gubernamentales sobre concisién en los titulos de las
Leyes.

33 DSCD, cit. (23 de agosto de 2011), pag. 5.

34 DSCD, cit. (23 de agosto de 2011), pdgs. 5-6.
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Oficial de las Cortes Generales como proposicién de reforma conjunta de los Grupos Parla-
mentario Socialista y Popular®. El 30 de agosto el Congreso de los Diputados debati6 la
toma en consideracién (318 votos a favor, 16 en contra y 2 abstenciones) y el acuerdo de tra-
mitacién rdpida y en lectura Gnica (319 votos a favor y 17 en contra). A pesar del ofreci-
miento del Presidente Rodriguez Zapatero a todos los Grupos Parlamentarios, parece que
en ese debate liminar los dos partidos proponentes no hicieron muchos esfuerzos por con-
sensuar la reforma y ni siquiera se intenté con dos Grupos Parlamentarios que participaron
en la Ponencia Constitucional (Convergencia i Unié e Izquierda Unida). Tampoco se
acepté modificar los plazos para negociar enmiendas con otros Grupos Parlamentarios.*

Iniciada la tramitacién®’, la Mesa del Congreso acord6 el 30 de agosto establecer un
plazo de enmiendas que finalizaba el 1 de septiembre, es decir, se otorgaban unas cuarenta
y ocho horas para presentar enmiendas a una reforma constitucional de elevado contenido
técnico.*® El 2 de septiembre se celebr6 la sesion plenaria de aprobacion de la reforma. Pre-
viamente se sometieron a votacién dieciséis enmiendas, ninguna de las cuales fue apro-
bada®. La votacién final de la reforma dio 316 votos a favor y cinco en contra pues un gru-
po de Diputados se ausent6 antes de la votacién en disconformidad con el procedimiento™.

El 6 de septiembre de 2011, la Comisién Constitucional del Senado debati6 la propo-
sicién de reforma constitucional, rechazé todas las enmiendas presentadas y aprobd el dic-
tamen por 23 votos a favor y uno en contra®. Como la urgencia segufa siendo extrema, el
Pleno del Senado celebr6 su sesién al dfa siguiente, el 7 de septiembre. En esta sesién ple-
naria se debatieron y votaron las enmiendas, que fueron todas rechazadas y se vot6 el dicta-
men de la Comisién Constitucional que fue aprobado por 233 votos a favor y 3 en contra.*

Transcurrido el plazo de quince dfas que el articulo 167.3 de la Constitucién con-
templa para que una décima parte de los miembros de cada Cdmara soliciten someter a
referéndum la reforma constitucional, y sin que llegara a presentarse esa solicitud, la re-
forma constitucional se publicé y entr en vigor el 27 de septiembre de 2011.

35 BOCG. CD, serie B, n° 329-1, 26 de agosto de 2011.

36 DSCD. Pleno y Comisién Permanente. IX Legislatura. N° 269. 2011. Sesién plenaria n® 255 (sesién ex-
traordinaria) celebrada el martes 30 de agosto de 2011.

37 Sobre los numerosos problemas procedimentales de la tramitacién, Piedad GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ: «La acelerada tramitacién parlamentaria de la reforma del articulo 135 de la Constitucién (Espe-
cial consideracién de la inadmisién de enmiendas. Los limites al derecho de enmienda en la reforma constitu-
cional)», TRC, n° 29, 2012, pags. 165-198; Maria Josefa RIDAURA MARTINEZ: «La reforma del articulo 135
de la Constitucién espafiola: ;pueden los mercados quebrar el consenso constitucional?», TRC, n° 29, 2012, pags.
237-260; Elvico ARANDA ALVAREZ: «La “sustancialidad” del procedimiento para la reforma constitucional»,
TRC, n° 29, 2012, pigs. 389-408; y Octavio SALAZAR BENITEZ: «La Constitucién domesticada. Algunas re-
flexiones criticas acerca de la reforma del articulo 135 CE», TRC, n° 29, 2012, pdgs. 409-432.

38 El Acuerdo de la Mesa se publicé en BOCG. CD, serie B, n® 329-2, 31 de agosto de 2011.

39 La extrema urgencia en la tramitacién provocé que las enmiendas se publicaran con posterioridad a su
rechazo (BOCG. CD, serie B, n® 329-3, 5 de septiembre de 2011)

40 DSCD, Pleno y Comisién Permanente. IX Legislatura. N° 270. 2011. Sesién plenaria n® 256 celebra-
da el viernes2 de septiembre de 2011.

41 DSS. IX Legislatura. N° 561.6 de septiembre de 2011. Comisién constitucional celebrada el martes 6
de septiembre de 2011.

42 DSS. IX Legislatura. N° 130. Pleno. Sesién celebrada el miércoles 7 de septiembre de 2011.
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Hemos descrito prolijamente este 7zer de reforma porque, mds alld del contenido de
la reforma, que no es pacifico en el mundo politico ni en el mundo académico, lo que
mds llama la atencidn es la urgencia de la tramitacién y la paralela negativa a todo did-
logo o negociacién con los Grupos Parlamentarios distintos de los dos que presentaron la
iniciativa. Pero antes de sacar alguna consecuencia de este fenémeno de urgencia y falta
de negociacién conviene sefialar que una reforma constitucional de este cariz no es una ra-
reza en el Derecho comparado.

El ejemplo mis citado, por su semejanza, es la Ley francesa de 10 de agosto de 1926
de revisién parcial de la Ley constitucional de 25 de febrero de 1875 relativa a la orga-
nizacién de los poderes piblicos. Como se sabe, la Tercera Republica francesa no se doté
de una Constitucién sino de tres Leyes constitucionales (dos de 25 de febrero de 1875 y
otra de 16 de julio del mismo afio), que fueron reformadas varias veces. La reforma mds
peculiar fue, como acabamos de ver, la de 10 de agosto de 1926 que vino a afiadir un
articulo a la Ley constitucional de 25 de febrero de 1875 relativa a la organizacién de los
poderes publicos. Este precepto nuevo constitucionalizaba la autonomia de la Caja de
Gestién de los Bonos de la Defensa Nacional y de Amortizacién de la Deuda Piblica y
afectaba a dicha Caja, para fortalecerla, el producto de diversos impuestos. El motivo de
esta reforma era la crisis financiera que sufrfa Francia desde 1924 y que afectaba preci-
samente a la deuda publica por lo que el Gobierno de Poincaré cred la Caja y la «blindé»
constitucionalmente con el voto en contra de socialistas y comunistas®. Los constitu-
cionalistas conservadores valoraron la reforma con comprensién: para Barthélemy y
Duez la reforma constitucional pretendié solventar un problema politico y psicoldgico y
restablecer la confianza en la economia francesa. Desde este punto de vista, decfan, la re-
forma constitucional fue un éxito pues el franco francés recobré parte de su cotizacién en
relacién con la libra britdnica™. Tardarfa mucho tiempo en reconocerse que la reforma era
juridicamente innecesaria como advirtié Vedel.Sobra formular comparaciones.

Tras este recorrido procedimental, tres cuestiones se suscitan: 7) cémo se originé la ini-
ciativa de reforma constitucional;7i) ;estaba justificada esa tramitacién desde un punto de vis-
ta democrdtico?; y #7) ¢se ha roto el mito de la irreformabilidad de facto de la Constitucién?

Aunque no existen evidencias documentales, ciertos trabajos de periodismo de in-
vestigacion hablan de una carta dirigida por los Gobernadores del Banco Central Europeo
y del Banco de Espafia, Jean-Claude Trichet y Miguel Angel Fernandez Ordéiiez, al Pre-
sidente del Gobierno, Rodriguez Zapatero, donde se exigfa al Gobierno espafiol un
programa de reformas econdémicas y sociales muy intenso. Sin ese programa, el Banco
Central Europeo no compraria deuda espafiola, precisamente en unos dias en que el pre-
cio de la deuda estaba elevadisimo y habfa el riesgo de que se acordara la llamada «in-
tervencién» de Espafia.® Parece que ante ese extenso programa de medidas y la amena-

43 Jacques GODECHOT: Les constitutions de la France depuis1789, Garnier-Flammarion, Parfs, 1970,
pag. 330.

44 Joseph-BARTHELEMY y Paul DUEZ: Traité de Droit constitutionnel, Dalloz, Parfs, 1933, pag. 33.

45 Georges VEDEL: Droit constitutionnel, Sirey, Paris, 1949, pdgs. 58-59.

46 Mencionan la carta Mariano GUINDAL y Mar DIAZ-VARELA: Los dias que vivimos peligrosamente. La
trastienda de la peor crisis econdmicaque ha vivido Espaiia, Planeta, Barcelona, 2012, pdgs. 296-297; Ernesto
EKAIZER: Indecentes. Cronica de un atraco perfecto, Espasa, Madrid, 2012 pdg. 134; y Enric JULIANA: «La “in-
tervencién” tomé cuerpo con una carta secreta del BCE», La Vanguardia, 15 de julio de 2012.
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za de intervencién, el Presidente Rodriguez Zapatero opt6, como Poincaré en 1926, por
compendiar en una reforma normativa el espiritu de las medidas a que se comprometfa,
con el apoyo, que era obligado, del primer partido de la oposicién. As{ se reformd el arti-
culo 135 de la Constitucién.

No vamos a efectuar un andlisis de contenido de la reforma, que ya han publicado
muchos autores. Tampoco vamos a especular sobre las posibilidades reales que el Gobier-
no espafiol tenfa para soslayar amenazas sin acudir a la reforma constitucional. Pero sf se
constata que una medida tan radical (que cerrd por completo las posibilidades electorales
del PSOE) iba mucho mds alld de lo requiere la pertenencia a la Unién Europea.

Por otro parte, si las medidas Trichet/Ferndndez Ordéiiez quebraron la soberanfa es-
pafiola?, el procedimiento pactado entre el Gobierno, el PSOE vy el Partido Popular ero-
sion6 el principio democritico. Lo erosioné porque una reforma constitucional aprobada por
procedimiento de lectura tnica, sin negociacién con el resto de los Grupos Parlamentarios,
incluso sin acudir al Consejo de Estado al que antafio se quiso implicar en las reformas, pue-
de ser formalmente respetuosa con la Constitucién pero no lo es materialmente porque, tal
como establece el Titulo X de ésta, la reforma ha de ser dialogada (exigencia para las dos
Cédmaras, ex articulo 167.1), participada (por eso las previsiones de referéndum de los
articulos 167.3 y168.3) y suficientemente debatida por las Cortes. Nada de eso se hizo y se
dio incluso la llamativa publicacién de las enmiendas de los Grupos Parlamentarios después
de haber sido votadas en contra. Por eso se respeté formalmente el ordenamiento pero no su
espiritu, aunque esta falta de respecto no es residenciable en el Tribunal Constitucional.

También hay que decir, como destaca Martin-Retortillo, que la cuasi inaplicada re-
forma constitucional resulta practicable si se considera necesario y conviene®®, lo que en
un lenguaje mds crudo, significa que si los dos grandes partidos nacionales lo acuerdan,
habrd reforma constitucional, sin necesidad de acudir al Consejo de Estado.

Sin embargo, queda una duda. Wheare decfa que los procedimientos de revisién
constitucional persegufan cuatro finalidades: que la Constitucién se modifique sola-
mente tras un proceso de deliberacién y no a la ligera; que los ciudadanos tengan opor-
tunidad de expresar su opinién; que no se modifique sélo por la accién de un partido; y
que se respeten los derechos de las minorfas®. Ninguna de esas finalidades se ha cum-
plido en la reforma de 2011 por lo que la reforma puede considerarse politicamente ne-
cesaria pero en modo alguno ha reforzado el principio democrético.

IV. ;SE HA ABIERTO LA POSIBILIDAD REAL DE UNA REFORMA DE
LA CONSTITUCION?

De lo dicho hasta aqui se puede sacar una conclusién: a lo largo del siglo XXT la re-
forma constitucional ha sido en Espafia un fracaso. Fracasé en la octava legislatura porque

47 Marfa Josefa RIDAURA MARTINEZ: «La reforma del articulo 135 de la Constitucién espafiola: ;pue-
den los mercados quebrar el consenso constitucional?» cit.

48 Lorenzo MARTIN-RETORTILLO: «La reforma de la Constitucién: una llamada a la responsabilidad»
cit., pag. 12.

49 C. WHEARE: Las Constituciones modernas cit., pag. 89.
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no logré que se pusiera en marcha la iniciativa que intent6 el Gobierno. Fracas6 en 2011
porque si bien logré reformar un precepto, se hizo por presiones exteriores y sin posibi-
lidad de debate. Pero la Constitucién, mds que nunca, necesita una reforma, con alcance
incluso mas amplio del que el Gobierno propuso en 2005.

Hace falta esa reforma porque:

1) Se habia creado la falsa idea de que la Constitucion es técnicamente irreformable. Como
acabamos de ver, esto no es asi pues una parte importante de los preceptos constitucio-
nales de mds conflictividad politica (las Comunidades Auténomas, el Senado, etc.)
podria haberse reformado con relativa facilidad.

i1) Se ha imposibilitado la modernizacion del régimen juridico de la Corona y de los derechos
y libertades. E1 Poder Constituyente quiso proteger de manera especial a la Corona pero el
resultado ha sido exactamente el contrario: la regulacion vigente impide modernizar este
6rgano constitucional (preeminencia del varén sobre la hembra en la sucesién) y lo
sittia en la posicién arriesgada que comporta siempre en Europa un referéndum sobre la
forma de gobierno. Lo mismo puede decirse de la regulacién de los derechos y libertades
que no pueden modernizarse tras una larga experiencia constitucional por lo que los ele-
mentos bdsicos de su régimen han acabado deferidos a la jurisprudencia constitucional,
como veremos a continuacion.

711) Ha desplazado al Tribunal Constitucional el desarrollo efectivo de varios grandes blogues
de materias constitucionales. En concreto, el régimen autonémico, los derechos y libertades
y las relaciones del propio Tribunal con el Poder Judicial, al no haberse reformado la
Constitucién por vias ordinarias, han acabado recibiendo una orientacién nueva, mis rica
y mds sutil, a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Pero esto no es
politica ni juridicamente adecuado. En primer lugar porque dos bloques normativos tan
potentes como el régimen autonémico y los derechos y libertades no pueden pender de la
continua interpretacién del Tribunal Constitucional, que a lo sumo es legislador nega-
tivo. Esos dos bloques normativos han de ser regulados sin estridencias por las Cortes Ge-
nerales a partir de las nuevas previsiones constitucionales. En segundo lugar porque, por
razones conocidas, el Tribunal Constitucional ha entrado desde unos afios en una dind-
mica de conflicto, de politizacién y hasta de deslegitimacion y, por ello, no parece, al dfa
de hoy, el 6rgano idéneo para cerrar la regulacién de importantes materias constitucio-
nales.

Todo ello conduce a una conclusién. Ya que los dos grandes partidos nacionales pu-
dieron entenderse en 2011, es un deber para ambos negociar una reforma que, ademds,
no excluya a los partidos nacionalistas. En medio de la crisis econémica no se pueden des-
viar esfuerzos pero la crisis acabard algtin dfa y conviene estar preparado para entonces.
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