03 12/05/2011 7:20 Pagina 177 @

DE CONSTITUCION NORMATIVA A NOMINAL

JORGE DE ESTEBAN ALONSO
Catedrdtico de Derecho Constitucional
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO

I. Introduccién.
II. El contexto de la Sentencia.
III. Significado especifico de los votos particulares.
IV. Valor del voto particular de Javier Delgado.
V. El juicio sobre el Predmbulo y el Titulo Preli-
minar.
VI. Uso y abuso de las interpretaciones.
VII. La atribucién unilateral de competencias.
VIII. La usurpacién del poder constituyente.
IX. Conclusién: la Constitucién en estado de
alarma.

I. INTRODUCCION

Llevdbamos esperdndola casi cuatro afios ya, y, por fin, se hizo puablica en los co-
mienzos del verano de 2010, una vez superado el miedo escénico entre los Magistrados
del Tribunal Constitucional, que no se atrevieron esta vez a devolver, como siempre, el
toro al corral. Naturalmente, me estoy refiriendo a «la sentencia», la cual no podfa ser
otra que la relativa al Estatut de Catalufia.

Ahora bien, si esta decisién ha llegado a convertirse en «la sentencia» por antono-
masia, no es por la importancia del Estatut en si mismo, sino porque de ella dependia que
Espafia modificase, sin haber tenido un proceso de reforma como estd regulado en su
Norma Fundamental, el régimen constitucional vigente hasta entonces para encontrar-
nos ante otro distinto. Dicho en otras palabras: era posible que el 6rgano que tiene como
misién defender y garantizar el cuamplimiento de la Constitucidn, la cual fue aprobada
por el pueblo espafiol en referéndum, se sirviera del poder de interpretar que le confiere
la propia Norma, para, mediante una interpretacién su7 generis, cambiarla en su esencia y
en su espiritu. Ello ocurrirfa si en la sentencia no quedase muy clara una serie de puntos
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que mencionaré mds tarde, después de hacer ahora unas consideraciones de orden gene-
ral.

Nadie duda de que las implicaciones entre razones politicas y razones constitucio-
nales, que siempre gravitan en cualquier sentencia del Tribunal Constitucional, se verfan
incrementadas especialmente en la que se refiere al Estatut. Hasta el punto de que se tuvo
que reformar la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (LOTC), para «legalizar» una con-
ducta que aunque ahora sea «legal», es claramente inconstitucional'. En efecto, me re-
fiero a la modificacién encubierta del articulo 160 de la Constitucién, a través del nuevo
apartado 4 del articulo 16 de la LOTC, en donde se dice ahora que si el mandato de tres
aflos para el que fueron designados el Presidente y el Vicepresidente «no coincidieran con
la renovacién del Tribunal Constitucional, tal mandato quedard prorrogado para que fi-
nalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y tomen posesion los nuevos
Magistrados». Es decir, que si sucede (como ha ocurrido en los tltimos afios, incluso con
una vacante por fallecimiento), que ni el Gobierno ni la oposicién tienen interés en nom-
brar a los nuevos Magistrados a causa de razones estrictamente politicas, la todavia Pre-
sidenta, cuando escribo estas lineas, con su voto de calidad, podtia, al estar un tiempo in-
determinado mds, desempatar una votacién en ventaja propia. En consecuencia, lleva ya
mis de cinco afios en su puesto, violando asi el mandato del articulo 160, que dice que el
Presidente lo es por un periodo improrrogable de tres afios, o, en su caso, mediante una
nueva eleccién, por otro mandato de tres. Pero aqui no ha habido reeleccién sino que,
contradiciendo el sentido mds genuino de la existencia de la jurisdiccién constitucional,
que nace para que el poder legislativo no pueda ir contra la Constitucién, obra del poder
constituyente, una ley ha modificado la Constitucidn, y, precisamente, es la ley que re-
gula el funcionamiento y la organizacién del guardidn de la Constitucién’.

Por supuesto, la inconstitucionalidad de las leyes s6lo compete decidirla al Tribunal
Constitucional, pero no hace falta esperar a su decisién, cuando se trata de algo tan sim-
ple como que «dos y dos son cuatro». Si la Constitucién establece que el Presidente tie-
ne un mandato de tres aflos y no se seflala, ni siquiera en la LOTC (como ocurre en el
caso de los otros Magistrados), que siguen en funciones hasta que tomen posesién los
nuevos, la actual Presidenta tendrfa que haber convocado al Pleno para la eleccién del
nuevo Presidente o, en todo caso, para que se le concediese una prérroga prudencial,
como ocurri6 en otros precedentes. Pero lo que es absolutamente intolerable es que el Po-
der Ejecutivo, a través de su mayoria, decidiese cambiar la Constitucién, mediante la re-
forma de la LOTC, para que pudiera seguir la Presidenta hasta el momento en que se de-
cidiera renovar el Tribunal, circunstancia que no podria ocurrir hasta que no se dictase la
sentencia del Estatut.

Durante los debates del proceso constituyente, el Senador y catedrdtico, Carlos
Ollero, sefial6 tres condiciones para la credibilidad del futuro Tribunal Constitucional.
Primero, su independencia, sefialando que el Tribunal no podfa verse presionado, direc-
ta o indirectamente, por otros poderes del Estado. Segundo, su funcionalidad, intentan-

! Ver la Ley Orgdnica 6/2007 de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgédnica 1/1979, de 3 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional.

2 Ver la «inconstitucional» sentencia del Tribunal Constitucional 49/2008 de 9 de abril, por la que se de-
sestima el recurso de inconstitucionalidad planteado, con toda razén, por el PP.
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do que el Tribunal no pueda perder competencias que, dada su naturaleza, a él, y solo a
él, le deben corresponder. Y, tercero, su judicialidad, impidiendo que las decisiones del
Tribunal puedan interpretarse como decisiones politicas, en lugar de cémo decisiones ju-
diciales’.

Pues bien, este diagndéstico de Ollero, tan clarividente, se ha cumplido negativa-
mente en la actualidad porque, como digo, el Gobierno ha manipulado al Tribunal
cambiando la Ley que lo organiza para llevar el agua a su molino. Con la reforma de la
Ley ha desposeido al Tribunal de la facultad que tenfa el Pleno para nombrar al Presi-
dente o decidir su prérroga prudencial. Y, ademds, la sentencia con la que resuelve el re-
curso de inconstitucionalidad que habfa presentado el PP contra la reforma de la LOTC,
no es una decisién judicial, sino politica, como ponen de manifiesto con toda claridad los
tres votos particulares de los Magistrados disidentes. Pero hay algo peor en la reforma de
la LOTC que ya no afecta al presente, sino que cara al futuro es aterrador. Al sefialarse en
el nuevo articulo 16.3 que no se cambiard de Presidente hasta que no se hayan renovado
los Magistrados pertinentes, se deja al Gobierno que decida cudndo le conviene politica-
mente renovar el Tribunal y cambiar a un Presidente, el cual puede estar otro periodo de
tres afios sin haber sido elegido por el Pleno, sino mediante la argucia que se ha adopta-
do, y que hace que la Constitucién y su sedicente guardidn queden en manos de las con-
veniencias politicas®.

Se ha producido, en este caso, lo que la doctrina alemana denomina «reforma cons-
titucional tdcita», es decir, aquella que se realiza en el texto constitucional, sin alterar, no
obstante, su literalidad, y que es también conocida como mutacién constitucional. Y ello
es muy grave, porque en nuestra Constitucién hay dos tipos de plazos en la duracién de
los cargos: los plazos resolutorios y los plazos prorrogables. Entre los primeros, caben des-
tacar: la Regencia, que acaba en el mismo momento en que el Rey cumple 18 afios (arti-
culo 59); las Cdmaras de las Cortes que tienen una vida maxima de 4 afios (arts. 68.4 y
69.6); el mismo plazo que existe para el Presidente del Gobierno; y, por tltimo, el
Presidente del Tribunal Constitucional, que no puede serlo mds de tres afios (art. 160).
Estos plazos son resolutorios y no cabe ningtin tipo de prérroga indefinida, sino exclu-
sivamente el tiempo necesario para producirse el relevo. En efecto, no es un capricho del
constituyente que se hayan establecidos estos plazos resolutorios y no prorrogables,
porque con ellos se estd confirmando el principio de la divisién temporal del poder, sin el
cual no existe una verdadera democracia’. Si la Regencia no tuviese limite, si las Cdma-
ras se pudiesen prorrogar, como en la Monarquia absoluta o en el franquismo, si el Pre-
sidente del Gobierno se pudiese eternizar en el puesto, o si el Presidente del Tribunal
Constitucional se mantuviese mds de tres afios en el cargo, la democracia constitucional
se resquebrajarfa, dando lugar a los abusos del poder.

Por consiguiente, la reforma de la LOTC y la sentencia que resolvi6 el recurso de in-
constitucionalidad han supuesto un ataque frontal a la Constitucién, motivado por una

* Ver, Constitucion espaiiola. Trabajos parlamentarios, Tomo IV, Cortes Generales, Madrid, 1989, pp. 4938 y
4939.

* Ver, por ejemplo, S. GARCIA VAZQUEZ, La controvertida reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional, Andavira editora, Santiago de Compostela, 2009, p. 80.

> Ver, J. De ESTEBAN, Tratado de Derecho Constitucional, tomo 1, Madrid, 2001, pp. 220 y ss.
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cuestién politica que afecta de lleno a nuestro modelo constitucional. Todos sabemos que
el Tribunal Constitucional tiene que decidir cuestiones politicas, pero lo tiene que hacer
judicialmente, es decir, con el pardimetro de la Constitucién y del Derecho, y no por ra-
zones de coyuntura politica del Gobierno de turno, porque si el equilibro entre la politica
y el Derecho se rompe a favor de la primera, el Estado de Derecho estd herido de muer-
te. De ahi que, en este caso, habria que aplicar el adagio romano de Quis custodier ipsos cus-
todes?, o, dicho de otro modo, ;quién controla a los que controlan la constitucionalidad de
las leyes? Porque si en la norma que rige el propio funcionamiento del Tribunal, han sido
tan alegres en su andlisis, ddndola por buena, qué cabria esperar que hiciesen en la sen-
tencia del Estatut.

Todas las irregularidades que he comentado se han hecho en funcién de esta cues-
tién, con la cual estd en juego el régimen constitucional que nos dimos los espafioles en
1978. Por eso, era de temer que se utilizara, como asi ha sido, el método de las sentencias
interpretativas, que podrifamos llamar también hermafroditas, como, por ejemplo, la que
se dio con motivo del recurso de la LOPJ, en relacién con el cambio del sistema de elec-
cién de los miembros del Consejo General del Poder Judicial®. Y ello es grave porque el
Estatut, a pesar del lavado de cara que se le hizo en las Cortes, no encaja con el llamado
Estado de las Autonomias, sino que es la seudo-Constitucién de un seudo-Estado aso-
ciado (por ahora) al resto del Estado espafiol.

De este modo, si el Tribunal Constitucional deseaba seguir siendo el guardidn de la
Constitucion, no tenfa mds remedio que anular del Estatut todo lo que supere el conte-
nido y espiritu de aquella, como, por ejemplo, la denominacién de Nacién, los simbolos
nacionales, los derechos histéricos, la supremacia del cataldn, los derechos propios de los
catalanes, el pueblo cataldin como sujeto soberano, la bilateralidad, la financiacién es-
pecifica, o la minuciosa regulacién de competencias que son propias del Estado y que se
le sustraen a través de un desguace sistemadtico y detallista. Si la Constitucién no se cam-
bia antes, Catalufia no puede ser mds que una nacionalidad con un nlimero determinado
de competencias, porque lo que no es posible es que sea un Estado dentro de otro Estado.
La respuesta la tenfa el Tribunal Constitucional, sabiendo que de ella dependia el futuro
de los espafioles y el suyo propio, segiin vamos a ver.

II. EL CONTEXTO DE LA SENTENCIA

Cuando las oscuras nubes de la mds que probable inconstitucionalidad del Estatuto ca-
taldn comenzaron a invadir el soleado cielo de los nacionalistas catalanes (que hasta entonces
no habfan dudado del servilismo, si no total, al menos mayoritario, del Tribunal Constitu-

© Ver, al respecto, mi libro Tratado de Derecho Constitucional, tomo 111, Servicio de Publicaciones Facultad
de Derecho Complutense, pp. 674 y ss.

7 Ver mis articulos en El Mundo «Los salteadores del Estado de Derecho», 7 de septiembre de 2009; «El
pronunciamiento cataldn», 27 de noviembre de 2009; «Una sola Nacién: Espafia», 11 de enero de 2010; «Otro
paso mds hacia el Estado cataldn», 17 de febrero de 2010: «La Constitucién amenazada», 25 de febrero de
2010; «El Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado», 22 de abril de 2010; etc.
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cional), éstos comenzaron a buscar argumentos, primero para coaccionarlo y amedrentarlo, y,
después, para tratar de invalidar la sentencia adversa que se les venfa encima’.

Aunque pronunciaron criticas de todo tipo, la mds importante y recurrente consis-
ti6 en afirmar que un Tribunal formado por diez personas® «que no representaban a na-
die», no podfa repudiar una ley que habfa sido aprobada por el Parlamento de Cataluiia,
por las Cortes Generales y, por el electorado cataldn, en referéndum. De ahi, que estos
«demdcratas» dedujesen que el Tribunal no estaba capacitado para invalidar en todo o en
parte lo que habfan aprobado los representantes del pueblo e, incluso, el mismo pueblo.
Argumento que demuestra la supina ignorancia de estos nacionalistas de lo que es un Es-
tado de Derecho, que ha adoptado el control constitucional de la ley. Ciertamente, hay
dos razones que explican la legitimidad del proceder del Tribunal Constitucional en su
Sentencia del 31/2010, de 28 de junio.

Por una parte, el control de constitucionalidad nace para demostrar que en un sis-
tema de jerarquia normativa, la Constitucion es la primera de las normas del Estado vy,
por tanto, ninguna otra la puede violar o contrariar, ya que representa el pacto politico
entre todos los espafioles (incluida, naturalmente, la mayoria de los electores catalanes),
que fueron llamados a aprobarla por referéndum el dia 6 de diciembre de 1978, La
Constitucién se convirti6 asi en la fuente de las fuentes del derecho, reguldndose en ella,
por tanto, los procedimientos para que se aprobasen las otras normas del Estado, inclui-
dos los Estatutos de Autonomia a través de leyes orgdnicas. En tal sentido, aunque el con-
trol previo de constitucionalidad que establecia el texto original de LOTC para los Es-
tatutos y las leyes orgdnicas se suprimié —lo cual fue un grave error que estamos
pagando—, hay que convenir en que se ha seguido lo dispuesto en la Constitucién en lo
que se refiere a la aprobacién del Estatuto.

Pero, por otra parte, se debe recordar asimismo que el control de constitucionalidad
de las leyes, a fin de preservar la supremacia de la Constitucién, lo que enjuicia siempre
es si la mayoria legislativa de cada momento respeta el pacto fundacional del Estado y no
trata de imponer leyes que choquen con lo establecido en la Constitucién. El Tribunal
Constitucional, como afirma Alexander Bickel, es una fuerza «contra-mayoritaria»', que
tiene su razén de ser en que las mayorfas son cambiantes, mientras que la Constitucién,
si no se reforma segin los procedimientos establecidos, debe permanecer intocable por
encima de los excesos mayoritarios que muchos Gobiernos cometen.

Es mds: resulta grotesco que los nacionalistas catalanes se erijan en guardianes de la
soberanfa del pueblo cataldn —Ila cual, desde luego, no existe—, afirmando que el Tri-
bunal Constitucional no puede modificar «ni una coma» de una norma que ha sido apro-
bada por el pueblo. Sin embargo, todos conocemos c6mo se aprobé el Estatuto, co-
menzando por pedir la luna para ver qué pasaba, y, mds tarde, en las discusiones de las
Cortes, el PSOE nunca quiso ver lo que se estaba aprobando, porque allf operé «la férrea
militancia» segtin denominacién de Felipe Gonzédlez. Y lo que es mds, al final quienes
decidieron los puntos calientes del Estatut fueron José Luis Rodriguez Zapatero y Artur

% Como es sabido el Tribunal estaba formado sélo por 10 de sus 12 Magistrados, ya que un Magistrado fa-
lleci6 y otro fue recusado.

? Ver J. DE EsTEBAN, Estudio Preliminar, en La Constituciin espaiiola, CEPYC, Madrid, 2001, pp. 15-30.

10°A. BICKEL, The Least Dangerous Branch, Yale University Press, New Haven, 1962, p. 16.
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Mas, jefe de la oposicién catalana, en unas jornadas intensivas en La Moncloa, es decir, al
margen de lo que ya se habfa realizado en sede parlamentaria. En consecuencia, el Tri-
bunal Constitucional, a pesar de todas las vicisitudes por las que ha pasado en los dGltimos
cuatro afios, no ha tenido mas remedio que pronunciarse entre una inconstitucionalidad
estructural del Estatut, que le hace ser incompatible con la Constitucién 7 foto, y una in-
constitucionalidad fraccionada, segin la cual, s6lo son inconstitucionales 14 articulos,
mientras que 26 necesitan una interpretacién conforme, para adecuarlos a la Constitu-
cién.

De este modo, como he escrito en los articulos citados (y en otros anteriores), y
como he mantenido en entrevistas y conferencias desde el afio 2005, el Estatuto no sélo
es inconstitucional, sino que acaba con el Estado de las Autonomias que esbozaba la
Constitucion. La tardanza en dictar sentencia sélo tiene esta explicacion, es decir, a los
miembros del Tribunal se les habfa pedido algo que excedia de sus competencias, porque,
dijesen lo que dijesen, la vigencia del Estatut y su desarrollo habfa acabado ya con la uni-
dad del régimen constitucional espafiol de 1978. Asi y todo, terminaron por concluir en
que no habfa mds remedio que dictar una sentencia, pero que naturalmente no podria ser
undnime, siendo finalmente mayoritaria con el resultado de 6 a 4. En tales circunstancias,
los votos particulares de los cuatro disidentes de la sentencia, se muestran asi como el ver-
dadero poder contra-mayoritario, en la terminologfa de Bickel, ya que se orientan en con-
tra de la doble mayorfa de las Cortes Generales y del propio Tribunal Constitucional.

III. SIGNIFICADO ESPECIFICO DE LOS VOTOS PARTICULARES

Dejando al margen el voto particular concurrente de Eugenio Gay, sin ninguna
transcendencia juridica, los votos discrepantes emitidos por Javier Delgado, Ramoén
Rodriguez Arribas, Vicente Conde y Jorge Rodriguez-Zapata tienen tanto o mds interés
que la propia sentencia De ahi que nos congratulemos de que nuestra Constitucién, en su
articulo 164.1, reconociese que en las Sentencias del Tribunal exista la posibilidad de
emitir votos particulares, que deben ser publicados junto con ellas en el Boletin Oficial
del Estado. Si no hubiese sido asi, si no se hubiese conocido lo que manifiestan los cua-
tro Magistrados discrepantes, la sentencia hubiera tenido un menor impacto en su de-
nuncia de la inconstitucionalidad manifiesta del Estatuto.

De este modo, hay que sefialar que en nuestro Derecho histérico, no existia la figura
del voto particular, es decir, tal como se conoce en el mundo anglosajén, con la categoria
de la dissenting opinion, que naturalmente se hace publica, rompiendo asi con el secretis-
mo que en muchas ocasiones, aunque no siempre, ha imperado en los paises de Derecho
Continental europeo'!. Es cierto que en Espafia, en 1888, tras un apasionado debate, se
acabd incluyendo, en la Ley de lo Contencioso-administrativo de 13 de septiembre del
mismo afio, y sélo para este jurisdiccién, la obligatoriedad de las opiniones discrepantes
de los Magistrados, como contribucién a la publicidad del proceso. Sin embargo, no duré

' Cfr. F. FERNANDEZ SEGADO, «La recepcién del sondervotum en Alemania», Revista de las Cortes Genera-
les, n.° 77, 2009, pp. 7-62.
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mucho su vigencia, puesto que la reforma de la Ley unos afios més tarde, acabé supri-
miendo la figura de los votos particulares, que no acabaron de cuajar en nuestro sistema
judicial'?. Ahora bien, con todo, es evidente que una figura semejante, pero no idéntica,
la del voto reservado, era habitual en la prictica de nuestros Tribunales. Como reconocia
Prieto-Castro, «el Magistrado que disiente de la mayoria puede salvar su voto exten-
diéndolo, con motivacién, dentro de las veinticuatro horas en el libro de votos reservados,
en cuyo estado permanece hasta la interposiciéon y admisién del recurso de casacién. En
cualquier caso, el voto reservado nunca se hacfa pablico, poseyendo sélo un cardcter tes-
timonial» .

En definitiva, fue nuestra Constitucién de 1978 la que introduce ya de forma defi-
nitiva el instituto del voto particular para la jurisdiccién constitucional. Sin embargo, la
Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1985, en sus articulos 206.1 y 260 ha adoptado igual-
mente los votos particulares de los Magistrados, en la jurisdiccion ordinaria, incluso con
una mayor precisién de la que se recoge en la jurisdiccién constitucional®®.

En cualquier caso, desde el mismo nacimiento del Tribunal Constitucional, se han
utilizado con cierta frecuencia los votos discrepantes para dejar constancia de que no
siempre se da la unanimidad en las sentencias. De este modo, para el periodo que va de
1981 a 1994, segtn Luatti, hubo 245 sentencias, de un total de 2.854, con algtin voto
particular, lo que porcentualmente significa un 8.5 por 100". Y en cuanto al periodo del
2000 al 2006, segtn Ferndndez Segado, de un total de 1983 sentencias, 328 inclufan
algiin voto particular, lo que nos indica que porcentualmente se llegé al 16.5%. De este
modo, resulta que en estos afios se ha incrementado por dos el niimero de votos particu-
lares, lo cual es algo saludable, como se demuestra en el caso que estudiamos. En efecto,
de forma general podemos afirmar que los votos particulares, dejando de lado los argu-
mentos en contra, son enormemente beneficiosos para la democracia, el pluralismo y el
propio régimen constitucional. En primer lugar porque, de forma paraddjica, pueden fa-
vorecer el consenso en el seno del Tribunal, en la medida en que la amenaza de su for-
mulacién, obligue a los demds Magistrados a tener en cuenta sus observaciones. En se-
gundo lugar, porque los votos particulares obligan a que las sentencias sean fuertemente
motivadas y argumentadas, frente a las opiniones discrepantes, a fin de convencer a la
opinién publica, En tercer lugar, porque los votos particulares no hacen sino expresar la
realidad de los debates internos que se dirigen a la formacién de la voluntad del 6rgano,
mostrando asf a la opinién que el derecho no es una verdad revelada superior al hombre,
sino que se construye contradictoriamente por medio de la confrontacién y el debate Y,
por tltimo, porque los votos particulares nos demuestran que, ante interpretaciones con-
dicionadas por presiones politicas, siempre puede haber, como es el supuesto que estu-
diamos, una minorfa que no se doblega ante la opinién mayoritaria.

12 Ver G. CAMARA VILLAR, Votos particulares y derechos fundamentales en la Prdctica del Tribunal Copnstitucio-
nal espaiiol (1981-1991), Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 27.

13 L. PRIETO-CASTRO, Derecho Procesal Civil, tomo 1, Libreria General, Zaragoza, 1955, p. 123.

14 Cfr. J. DE ESTEBAN-P. GONZALEZ-TREVIJANO, Tratado de Derecho Constitucional, volumen 111, Servicio de
Publicaciones, Facultad de Derecho, Madrid, 2000, pp. 213 y ss.

Y L. LUATTL, Profili costituzionali del voto particolare (L esperienza del Tribunale Costituzionale spagnolo),
Giuffré Editore, Milano, 1995, 311 y ss.

16 F. FERNANDEZ SEGADO, «La recepcién del sondervotum en Alemania», gp. cit., p. 47.
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De este modo, ante la clasificacién de los Magistrados entre progresistas y conser-
vadores, hay que sefialar que se trata de una absoluta falacia, porque en el fondo lo que es-
taba en juego era la divisidn entre los que daban la supremacia a la Constitucién sobre el
Estatuto y los que trataban de salvar el mayor nimero de articulos del Eszatut a través de
interpretaciones discutibles de la Constitucién. La contienda, en definitiva, era mds
bien entre los constitucionalistas y los estatutarios, teniendo que admitir éstos Gltimos,
pese a todo, la inconstitucionalidad manifiesta de varios articulos. Sin embargo, la cues-
tién estaba mal planteada desde el principio, ya que el Estatuto que aprobé el Parlament
cataldn, al igual que ocurri6 con el llamado «Plan Ibarretxe», era claramente incompa-
tible con la Constitucién en su totalidad. A pesar de lo cual, la propuesta de Estatuto pre-
sentada por Ibarretxe fue rechazada en el Congreso de los Diputados (por 313 votos en
contra, 29 a favor y dos abstenciones), mientras que el proyecto de Estatuto cataldn fue
admitido a tramite (por 197 votos a favor y 146 en contra, todos ellos del PP, y dos abs-
tenciones). Politicamente se habfa consumado una clara discriminacién, porque tanto un
proyecto como otro rompian con la estructura del Estado de las Autonomias que estaba
vigente. La diferencia fue que el Presidente Zapatero, buscando los votos catalanes para
su eleccién, habfa prometido lo que no podia prometer.

El caso es que el PP, el Defensor del Pueblo y otros sujetos juridicos; presentaron di-
versos recursos de inconstitucionalidad sobre aspectos concretos del Estarut'’. Ahora
bien, ninguno de ellos utiliz6 la posibilidad que, a mi juicio, podria deducirse del arti-
culo 33 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, al disponer que el recurso de in-
constitucionalidad «debe concretar la Ley, disposicién o acto impugnado, ez fodo o en par-
te» , sefialando el precepto constitucional que se entiende infringido, y que en este
caso, hubiese bastado con mencionar los articulos 1.2 y 2 CE, puesto que la violacién de
los mismos invalidaba por contagio todo el texto del proyecto del Estatuto. Sin embargo,
no se hizo asi y los distintos recursos impugnaron determinados articulos del Estatuto,
dando por admitido que éste podria adecuarse, con esos recortes, a la Constitucién, lo que
era imposible, pues un elefante, por mucho que adelgace, sigue siendo un elefante

IV. VALOR DEL VOTO PARTICULAR DE JAVIER DELGADO

Sea lo que fuere, nadie duda de que la sentencia que comentamos es la mds impor-
tante de la historia del Tribunal Constitucional, por la sencilla razén de que el Estatuto
no s6lo ha significado un cambio cualitativo en nuestro sistema auténomico, en un in-
tento de cambiar soberanfa por autonomfa, sino también cuantitativo, ya que ha inicia-
do un demencial proceso de reformas estatutarias de muchas Comunidades Auté6nomas
que quieren seguir la estela marcada por Catalufia, con todo lo que eso comporta. Ni des-
de el punto de vista juridico-constitucional, con un modelo de Estado que es una inc6g-
nita, ni desde la perspectiva econémica, con unos gastos imposibles de sostener, hay fu-
turo un claro para el llamado Estado de las Autonomfas.

7 Los tltimos de los cuales (los interpuestos, concretamente, por el Defensor del Pueblo y el Consejo de Go-
bierno de la Comunidad Auténoma de La Rioja) fueron resueltos por sendas Sentencias de 10 de diciembre de 2010.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 27, 2011, pp. 177-196.

—@—



03 12/05/2011 7:20 Pagina 185 @

DE CONSTITUCION NORMATIVA A NOMINAL 185

Por consiguiente, ante la imposibilidad (mds politica que juridica) de conseguir una
sentencia dictada con unanimidad de los diez Magistrados participantes, como ocurrié
por ejemplo con la sentencia 76/83 sobre la LOAPA, se podia haber obtenido al menos
que los cuatro Magistrados discrepantes hubiesen redactado un solo voto particular fir-
mado conjuntamente. Por las razones que sean, no ha sido asi y cada uno de ellos ha ela-
borado y firmado su propio voto particular, lo que sin duda quita peso politico y juridi-
co a unas opiniones discrepantes, que para muchos juristas, entre los que me cuento, son
las que mds se aproximan a la Constitucién. Porque ademds, los argumentos que esgri-
men, cada uno con su estilo particular, suelen ser reincidentes. En cualquier caso, el voto
particular de Javier Delgado, me parece bastante esclarecedor, y en las siguientes lineas
voy a intentar glosarlo de forma sistemdtica. De una primera lectura de su voto particu-
lar, que luego analizaremos con mds detalle, se deducen fundamentalmente dos claros jui-
cios: uno sobre el Estatuto y otro sobre la Sentencia.

En cuanto al primero, Javier Delgado parece sostener que el Estatuto sobrepasa con
mucho lo que la Constitucién define como Estatuto y, en tal sentido, no es que sea in-
constitucional, es que estd fuera de los limites de la Constitucién, por lo que el Parla-
mento de Catalufia actud en su elaboracién como un poder constituyente. Y, en segundo
lugar, Delgado sostiene que el Tribunal Constitucional, es decir, su mayoria, ha actuado
no como un 6rgano jurisdiccional, que es lo que es, sino como un auténtico poder legis-
lativo, ya que a efectos de que el Estatuto «encaje de alguna manera en la Constitucién»
—1lo que es de todas luces imposible, en mi opinién— ha construido un nuevo Estatuto,
a través de las interpretaciones que lleva a cabo de articulos inconstitucionales, pues fre-
cuentemente atribuye un sentido diferente y a veces contrario al original, ademds de no
percatarse de que son muchos también los articulos de los que no se dice nada vy, sin em-
bargo, no estdn tampoco dentro de la constitucionalidad. Pero vayamos ahora a analizar
por sectores, las argumentaciones de Delgado.

V. EL JUICIO SOBRE EL PREAMBULO Y EL T{TULO PRELIMINAR

Javier Delgado mantiene que los Preimbulos de las Leyes y, en especial, los de los
Estatutos de Autonomia poseen una clara funcién interpretativa, como ha sefialado nu-
merosas veces el propio Tribunal Constitucional (SSTC 92/08, 103/08, 31/09 y 127/09,
por citar tan solo las Gltimas). En efecto, cumplen la funcién de expresar y condensar el
espiritu de la voluntad normativa configuradora del régimen juridico y politico.

Los Predmbulos explican el sentido de los preceptos y sirven de base fundamental
para la interpretacién de los conceptos, definiciones, principios y normas esenciales que
se contienen en un Estatuto. Por tanto, son recurribles y pueden ser declarados incons-
titucionales. En consecuencia, Delgado discrepa en este punto de la Sentencia, especial-
mente por el itinerario de su razonamiento, «pues entiende que el examen del Predimbulo
ha de hacerse “al hilo del enjuiciamiento” de los preceptos impugnados (FJ 7) y yo creo
que es al revés: al hilo del estudio del Preimbulo habrdn de examinarse los preceptos re-

'8 Voto particular, p. 16.
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curridos. En efecto, el Estatuto de Catalufia aqui impugnado es una ley profundamente
coherente: la quintaesencia estd en el Predmbulo, que tiene su directo reflejo en el Titu-
lo Preliminar, que a su vez se desarrolla en el resto del articulado»'®.

De este modo afirma, con toda la razén, que la definicién de Catalufia como nacién
es la clave esencial para entender lo que significa el Estatuto, por lo que el Magistrado
sostiene que «con todo respeto al pueblo cataldn... es indudable que en un sentido
juridico-constitucional no hay mds que una nacién que es la Nacién espafiola — Predm-
bulo y articulo 2° CE —, de suerte que la definicién de Catalufia como nacién y su con-
sideracién como realidad nacional —pdrrafo 14 del Predmbulo del Eszazut — resultan in-
constitucionales»'’. Por consiguiente, Delgado no estd de acuerdo con el punto primero
del Fallo, redactado para tranquilizar algunas conciencias, pero que en el fondo no es mds
que un brindis al sol?°. Por tanto, se deberfa haber declarado la inconstitucionalidad de
la definicién de Catalufia como nacién.

Sea lo que fuere, del concepto de nacién se derivan las siguientes cuestiones que pa-
samos a analizar. En cuanto a los derechos histéricos como fundamento del Gobierno (P4-
rrafo 10 del Predmbulo y art.5° EAC), fuente de legitimidad distinta de la Constitucién
y preexistente a ella, son claramente inconstitucionales. Pero para salvar esta inconsti-
tucionalidad manifiesta, la Sentencia en su FJ 10, hace decir al Predimbulo y al articulo 5°
lo contrario de lo que dicen, a juicio de Delgado. Segin el art. 2.°4 del Titulo Preliminar
los poderes de la Generalitat emanan del pueblo de Cataluifia, lo cual es otra consecuen-
cia de la definicién de Catalufia como nacién. Pues bien, aqui también la sentencia
elude esta declaracion del texto, atribuyéndole un significado diferente. Lo mismo sucede
con la bilateralidad, mediante la cual se quieren acoger las relaciones entre la Nacién es-
pafiola y la catalana, por lo que Delgado mantiene su clara inconstitucionalidad, que al-
canza l6gicamente también al art. 183. Otra consecuencia de la definicién de nacién, es
la que se refiere a los simbolos nacionales, y aqui mantiene Delgado que si el FJ.12, de la
Sentencia dice que la Constitucién no reconoce mds Nacién que la espafiola, de facto se
estd reconociendo, por tanto, la inconstitucionalidad de los simbolos nacionales recono-
cidos en el articulo 8° del Estatuto.

Por dltimo, una mencién especial, requiere el problema de la lengua catalana. El art.
6.1 del EAC prescribe que el cataldn es la lengua de uso normal, lo que significa que el
castellano no es entonces lengua de uso normal y, por tanto, se encontraria —como se en-
cuentra realmente— en un segundo plano, violdndose asi la Constitucién. Pues bien, la
Sentencia ha encontrado el remedio para solucionar el problema: basta con cambiar el
articulo determinado /z, por el indeterminado #za, esto es, se afirma ahora que el cataldn
es una lengua de uso normal, lo cual significa que el Tribunal Constitucional ha cam-
biado la propia literalidad del Estatuto. Y parecido argumento lo utiliza igualmente para
evitar la inconstitucionalidad del mismo articulo, en donde se dice que normalmente el
cataldn es la lengua vehicular para la ensefianza. Por otro lado, existe otro escollo en el
apartado 2 del mismo articulo, al obligar a «todos los ciudadanos de Catalufia» a que

Y9 Tbidem, pp. 2 y 16.
2 Como es sabido la propuesta de esta «aclaracién», la hizo el Magistrado, Manuel Aragén, para salir del
impasse en que se encontraban y porque crey6, de buena fe, que servirfa para algo. Dios le oiga.
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aprendan el cataldn. Pero la Sentencia lo salva, diciendo que se refiere sélo a algunos ciu-
dadanos. As{ pues, éstos y otros supuestos parecidos, son para Javier Delgado claramen-
te inconstitucionales.

VI. USO Y ABUSO DE LAS INTERPRETACIONES

Como era de esperar, la Sentencia utiliza la técnica de las interpretaciones conforme,
como forma de eludir la clara inconstitucionalidad de muchos articulos. Pero lo grave de
la cuestidn no es para Javier Delgado el uso de las interpretaciones, técnica utilizada fre-
cuentemente en el Tribunal Constitucional (STC 108/86), sino su abuso por dos razones.
En primer lugar, porque en una Sentencia tan importante como es ésta, en donde estd en
juego la propia naturaleza de nuestro régimen constitucional, se tenfa que haber sido mds
cauto, hasta el punto de que algin ex Presidente del Tribunal, como Pedro Cruz Vi-
llalén?', o Manuel Jiménez de Parga, se han pronunciado en contra de este tipo de sen-
tencias para asuntos tan graves como es la viabilidad del sistema autonémico. Pero es que
ademds, la critica de Javier Delgado se basa en el abuso de este tipo de interpretaciones,
porque gran parte de ellas ni siquiera se incluyen en el Fallo, asi, por ejemplo, el Pdrra-
fo 15 del Predambulo, el articulo 2.4 (FJ 8), el articulo3.1 (FJ 9), etc.

En todo caso, Javier Delgado no estd en contra de las sentencias interpretativas (las
cuales define en la pdgina 7 de su voto particular), pero siempre que cumplan unas con-
diciones que, desde luego, no se dan en este caso. Segin €l, la Sentencia acerca el Estatuto
en muchos pasajes a la Constitucion, pero atribuyéndole un sentido diferente o contrario
al que resulta de su texto original. Hasta el punto de que, en cierto sentido, el Tribunal
crea un nuevo Estatuto. Y de esta manera expone cudles son algunos de los resultados de
esta manipulacién juridica, En primer lugar, aparece, a través de las interpretaciones, un
nuevo mandato, como en el caso de los derechos histéricos, la lengua catalana, o la par-
ticipacién de la Generalitat en las instituciones del Estado. En segundo lugar, la Sen-
tencia evita la declaracién de inconstitucionalidad, privando a muchos preceptos de
sentido normativo, para lo cual se vale, por ejemplo, de la expresion «en todo caso». En
tercer lugar, cambia la obligatoriedad de la Disposicién Adicional 3* del Estatuto,
segln su interpretacién. En cuarto lugar, tiene especial relevancia lo referente a los
articulos 110,111 y 112 del Estatuto, normas juridicas que imponen las funciones que se
integran en la Generalidad, pero que fueron ya rechazadas por la STC 76/83, para de-
clararlas ahora como «preceptos descriptivos», suprimiéndoles la eficacia juridica, es de-
cir, despojandolos de sentido normativo para convertirlos en meras pretensiones o suge-
rencias. De este modo mantiene que, con la Sentencia, el Tribunal riza el rizo al
pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de muchos preceptos, pero sin declararlos nu-
los, y todos sabemos que sin nulidad no hay inconstitucionalidad.

VII. LA ATRIBUCION UNILATERAL DE COMPETENCIAS

2 P. Cruz VILLALON, «El estado del Tribunal Constitucional», Claves de razin prdctica, n.° 191, 2009,
pp- 4-13.
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Otra de las caracteristicas del Estatuto, segiin pone de manifiesto Javier Delgado, se
refiere al hecho de que se atribuye indebidamente muchas competencias de forma uni-
lateral. Segtn la Constitucién, en su articulo 147, un Estatuto de Autonomfa tiene un
contenido esencial o minimo. Si no recoge esas materias enumeradas allf, aunque con-
tenga otras, no sera un Estatuto.

Por otro lado, el Estatuto es fruto de de una competencia conjunta entre el Estado y
la Comunidad Auténoma, esto es, el Estatuto es consecuencia de una doble voluntad
(STC 59/90), y de ahi se derivan dos consecuencias. Por una parte, que sélo puede utili-
zarse este procedimiento en las materias que sean objeto de competencia conjunta. Y, por
otra, que en la competencia conjunta, ninguno de los dos cotitulares puede modificar
unilateralmente el Estatuto, porque serfa alterar el orden constitucional de competencias.

Pero es que ademds el Estatuto se aprueba por Ley Orgdnica, lo que comporta lo si-
guiente. Es evidente que la rigidez del ordenamiento juridico debe tener en cuenta la
congelacién de rango, propio de las leyes orgdnicas, por lo que no debe utilizarse més que
en los supuestos previstos. Ahora bien, el Estatuto ;debe admitir sélo las materias pre-
vistas en la Constitucién o, por contrario, puede permitir otras distintas con un contenido
adicional? Ciertamente, en las leyes orgdnicas en general se ha admitido la inclusién de
otras materias conexas (STC 137/86), pero siempre que concurran dos requisitos. Por un
lado, que exista una relacién directa con la materia reservada por la Constitucion y, por
otro, que esta inclusién sea precisa para que pueda cumplir su funcién. De este modo,
esta circunstancia extraordinaria se ha admitido también en los Estatutos. Por lo demis,
se debe tener en cuenta que el legislador de todos los Estatutos es siempre el mismo,
mientras que son 17 los legisladores autonémicos, lo cual puede tener una grave inci-
dencia en el principio de igualdad, como veremos.

Volviendo al tema de la congelacién de rango, Javier Delgado se pregunta si ésta
afecta también a las materias conexas, lo cual implicarfa dos soluciones: por una parte,
que se adoptase una diversidad de regimenes para la reforma de los Estatutos, unas
materias por una via y otras por otra. Y, por otra, que se estableciese un régimen uni-
forme para todo el Estatuto, solucién esta tltima que es la que se ha adoptado en nuestra
jurisprudencia. De este modo, se deduce que hay que tener mucho cuidado con las ma-
terias conexas que se incluyen en los Estatutos, habida cuenta de las dificultades que
habrd después para reformarlas. Por eso, el criterio es que sélo se incluyan materias
realmente conectadas con las materias constitucionalmente reservadas al Estatuto y que
sean un complemento adecuado.

Pues bien, los redactores del Estatuto se han aprovechado de la circunstancia de la
congelacién de rango, para incluir muchos preceptos con materias que exceden del
campo propio de la competencia conjunta del Estado y de las Comunidades Auténomas,
a fin de que no sea fécil su modificacién. Materias que a juicio de Javier Delgado estdn
contenidas en articulos claramente inconstitucionales y, por tanto, nulos. En la pigina 45
de su voto particular, Javier Delgado incluye una larga lista de articulos, a su juicio in-
constitucionales y nulos, por incluir competencias que no le corresponden y que han sido
reguladas de forma unilateral Del mismo modo, afirma que el Titulo VI del Estatuto, re-
lativo a las competencias financieras de Catalufia, invade igualmente en algunos de sus
preceptos, el articulo 149.1.14 de la Constitucién
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VIII. LA USURPACION DEL PODER CONSTITUYENTE

En 1983, cuando el Gobierno de Calvo-Sotelo quiso poner orden en el cadtico
proceso autonémico que la Constitucién habia dejado sin completar, redact6 la lla-
mada LOAPA que inmediatamente fue recurrida por los nacionalistas vascos y cata-
lanes, alegando, entre otros argumentos, que era una reforma encubierta de la Cons-
titucién®’. Se dijo entonces que el articulo 167 de la CE alude literalmente a «los
proyectos de reforma constitucional», no a los proyectos que impliquen una reforma
constitucional; los efectos de reforma no son consecuencia del contenido del Proyec-
to, sino de su tramitacién y todo proyecto de Ley que no siga los trdmites del art. 167
no puede implicar una reforma constitucional Y en los fundamentos juridicos de esta
sentencia (STC 76/83) , se afirma: «Lo que, en todo caso, las Cortes no pueden hacer
es colocarse en el mismo plano del poder constiyente realizando actos propios de
éste... La distincién entre poder constituyente y poderes constituidos no opera tan
s6lo en el momento de establecerse la Constitucién; la voluntad y racionalidad del po-
der constituyente objetivadas en la Constitucién no sélo fundan en su origen sino que
fundamentan permanentemente el orden juridico y estatal y suponen un limite a la
potestad del legislador».

Era necesario traer a colacién esta curiosa sentencia del Tribunal Constitucional,
porque en la Sentencia que comentamos, semejante idea no s6lo no se ha seguido, sino
que ha sido transgredida por tres instituciones del Estado (Parlamento cataldn, Cor-
tes Generales y Tribunal Constitucional), que han querido ejercer de poder constitu-
yente constituido, reformando la Constitucién de manera encubierta, sin los trimites
del articulo 167. En consecuencia, Javier Delgado recuerda en su voto particular la te-
sis que ha mantenido tradicionalmente el Tribunal Constitucional (SSTC 76/83,
118/96, 157/04, 247/07...). Asf las cosas, hay tres sectores en que el Parlamento de
Cataluiia, con la complicidad de las Cortes Generales y la mayoria sustentadora de la
Sentencia del Tribunal, han ejercido como poder constituyente.

En primer lugar, la Justicia, ya que en los articulos 97, 98 y 99 del EAC se crea
un 6rgano nuevo, el Consejo de Justicia de Catalufia, en tanto que érgano de gobier-
no del Poder Judicial en Catalufia y que actua como 6rgano desconcentrado del CGPJ.
Como la cuestién es tan grave, la sentencia, admitiendo que en efecto es inconstitucional,
convierte al Tribunal Constitucional en poder constituyente e inventa otra cosa, convir-
tiéndolo en 6rgano de la Generalitat, que ejercerd algunas de las funciones que debfa re-
alizar el Consejo de Justicia del Estatuto. Ademds, existen otras cuestiones relacionadas
con la Justicia, que, a juicio de Javier Delgado, son también inconstitucionales, como el
art. 33, 0el 102 EAC.

En segundo lugar, es claro que no puede haber diferencias sustanciales en los res-
pectivos Estatutos en relacién con los derechos, porque son obra de un mismo legislador,
pues aunque se admiten las diferencias entre Comunidades Auténomas, éstas se en-
cuentran obligadas por el articulo 139.1 CE. De esta forma, Javier Delgado, cree que son

22 A este respecto ver mi libro_Jague al Estado, Libertarias, Madrid, 2000, especialmente, pp. 259 y ss.
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inconstitucionales los articulos 15.1.2, 20, y 21.1.2., que reconocen ciertos derechos Gni-
camente a los catalanes.

Y, finalmente, el Estatuto adopta una forma peculiar de reforma del Estatuto, in-
cluida la celebracién del referéndum, que no se atiene a lo que sefiala la Constitucién.
Para otras cuestiones, el discrepante se remite al voto particular de Vicente Conde, tan
demoledor de la sentencia como éste de Javier Delgado, y en el que nos demuestra su va-
lor e inteligencia como jurista.

En definitiva, los votos particulares de los cuatro Magistrados disidentes vienen a
demostrar con sus argumentaciones, aunque sea de forma implicita, no s6lo que el Es-
tatuto 7z toto es incompatible con la Constitucién, sino que incluso resultard imposible el
funcionamiento de nuestro Estado de las Autonomifas, tras la vigencia plena de un Es-
tatuto que no merece ese nombre, porque, ademds, los que le han imitado ya, segtn el
principio emulativo, estdn introduciendo asimismo elementos disfuncionales que no
podremos superar. Espafia nuevamente se encuentra en bisqueda de un modelo de Es-
tado, cuya concrecién territorial se desconoce por el momento?.

IX. CONCLUSION: LA CONSTITUCION EN ESTADO DE ALARMA

La vigente Constitucién, ciertamente y como toda obra humana, no es perfecta. No
obstante, en los 32 afios que cumple en los dias en que escribo estas lineas, desde su apro-
bacién por el pueblo espafiol, ha regido el periodo mds préspero y fecundo de toda
nuestra historia constitucional. La razén de ese relativo éxito se encuentra en que, por pri-
mera vez en Espafia, se habfa aprobado una Constitucién hecha por todos y para todos sin
excepcién. Todos, salvo los que se autoexcluyeron voluntariamente, nos hemos sentido
amparados por ella. Pero esta situacion, desgraciadamente, ya no es asi.

En efecto, especialmente desde la llegada al poder del actual Gobierno presidido
por Rodriguez Zapatero, la Constitucién, como esas telas de mala calidad cuando se
lavan, se ha ido encogiendo y hoy ya no constituye el baluarte con el que los ciuda-
danos han contado hasta ahora frente a los abusos del poder. Lo que quiero sefialar es
que la Constitucién en el afio 2010, ya no tiene la misma virtualidad juridica que en
el afio 1978. Pero para entender esto mejor, podemos recurrir ala clasificacién de las
Constituciones, que formul6 uno de los nejores constitucionalistas alemanes, Karl Ls-
wenstein, en la que se distingue entre normativas, nominales 'y semdnticas. Las normati-
vas, son aquellas que poseen una vinculacién juridica inmediata y en las que sus nor-
mas dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta a los
preceptos de la Constitucion y se somete a ellos. Las nominales, atn poseyendo un cier-
to valor juridico, no rigen la dindmica del proceso politico puesto que no se adapta a
sus normas y, por tanto, la Constitucién carece de realidad existencial. Por tltimo, las
semdnticas consisten en que aparecen como una mera apariencia o disfraz, puesto que

ni tienen valor juridico, ni el proceso politico se ajusta a sus normas>*.

» Ver, a este respecto, el libro de F. S0sA WAGNER y M. FUERTES, E/ Estady sin territorio. Cuatro relatos de la
Esparia Autondmica, Madrid, 2011.
4 K. LOWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1976, pp. 216 y ss.
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Pues bien, el desarrollo constitucional de estos dltimos afios nos sefiala asi que
nuestra Constitucién, que nacié con la vocacién ineludible de ser una auténtica
Constitucién normativa, ha ido perdiendo valor juridico y politico en estos afios
hasta pasar a convertirse en una Constitucién nominal. Probablemente la razén de
mds peso para entender por qué se ha producido esta mutacién, hay que buscarla en la
orientacién que desde el principio de su eleccién, tomé el Presidente Rodriguez Za-
patero y sus Gobiernos. La piedra angular de nuestra Constitucién, que se basa en el
consenso, con la que todos podfan gobernar, ripidamente ha sido interpretada y
aplicada a favor de la mayorfa socialista y de sus aliados, los partidos nacionalistas. Se
empez6 a gobernar asi, desvirtuando el espiritu de la Constitucién, adoptdndose un
cierto marchamo revanchista que ha producido como resultado la aberrante Ley de
Memoria Histérica, destinada a perpetuar el espiritu de la guerra civil. De esta ma-
nera, casi la mitad de los electores espafioles, representados por el Partido Popular,
quedaban al margen de ciertas decisiones fundamentales que debfan haber sido apro-
badas por consenso.

Es mds: la alianza estratégica del Gobierno del PSOE con los partidos naciona-
listas catalanes, de clara ideologfa separatista, contribuyd a la inoperancia de la Cons-
titucién®. La iniciativa, impulso y aprobacién del Estatuto cataldn, que desbordaba
claramente el marco constitucional, fueron llevados a cabo principalmente por el Pre-
sidente del Gobierno, hasta el punto de que también alent6 que el PSC (en principio
un partido sometido a la disciplina del PSOE, e integrado en el mismo grupo parla-
mentario en el Congreso), diese a luz la formacién de los Gobiernos tripartitos, es de-
cir, junto con dos partidos independentistas, que han gobernado Catalufia en estos tl-
timos ocho afios. De este modo, un partido nacional, que debe respetar lo que dice el
articulo 2 de la Constitucidn, al sefialar que se «fundamenta en la indisoluble unidad
de la Naci6n espafiola», ha estado gobernando con nacionalistas que no aceptan la Car-
ta Magna y cuyo objetivo es la separacién de Espafia?®. Durante su mandato han le-
gislado y tomado decisiones que iban contra los derechos de muchos espafioles en Ca-
talufia reconocidos en la Constitucién.

Ante esta situacién, como es sabido y ya se ha recordado anteriormente, el PP y el
Defensor del Pueblo recurrieron el Estatuto de Catalufia ante el Tribunal Constitu-
cional, cuya sentencia se ha demorado cuatro afios, porque las razones juridicas no
querian someterse a las razones politicas. Con todo y con eso, la Sentencia ha demos-
trado la inconstitucionalidad manifiesta de la Norma catalana, pero no ha sido acep-
tada por los partidos catalanes, los cuales han promovido una manifestacién (presidida

» A este respecto, O. ALZAGA, en su reciente e interesante libro, Del conseso constituyente al conflicto perma-
nente Trotta, Madrid, 2011, p.96, afirma que «no se puede sostener la estabilidad de un Estado fuertemente des-
centralizado como el nuestro, haciendo depender de los nacionalismos la propia estabilidad del gobierno».

%6 En este sentido, son significativas las palabras del reciente Premio Nobel de Literatura, Mario Vargas
Losa, buen conocedor de Espafia, que, por ejemplo, ha declarado: «Espafia, un caso realmente feliz, ha conoci-
do una Transicién que el mundo entero admird, pero que ahora vive el problema de los nacionalismos perifé-
ricos como un problema muy grave, y que es una constante amenaza a la convivencia, a la legalidad», entrevista
en el periédico ABC, 4 de noviembre de 2010.
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por el propio Presidente de la Generalitat en aquel momento) en contra del Tribunal
Constitucional, es decir, en contra de la Constitucion.

Después de las recientes elecciones catalanas, sin embargo, no parece que las cosas
vayan a cambiar, pues a los nacionalistas de izquierdas les han sucedido los naciona-
listas de derecha. Es sintomadtico, a este respecto, que el proximo Presidente de la Ge-
neralitat, Artur Mas, haya declarado lo siguiente: «Si Espafia quiere que Catalufa esté
dentro del Estado, algo tiene que hacer. Lo que no puede hacer es simplemente impo-
ner un texto del afio 78 que se hizo en las condiciones que se hizo. Si se coge la
Constitucién como la ha cogido el TC, es un desastre monumental reconocido por los
padres catalanes {sic} de la Constitucién, que no son sospechosos...».?’

En resumidas cuentas, tanto las reivindicaciones de un concierto econémico
para Catafiufia, al estilo vasco, las promesas del Presidente del Gobierno y de su Mi-
nistro de «Injusticia», para corregir la plana al Tribunal Constitucional ddndoles a los
nacionalistas las competencias que no les reconoce la Sentencia, como igualmente el
pacto insélito entre el Gobierno y el PNV, partido en la oposicién, que a cambio de
su apoyo en los Presupuestos del Estado ha conseguido que se reconozcan competen-
cias al Pafs Vasco que no permite la Constitucién, son las muestras mds palpables de
que estdn sonado todas las alarmas de que nuestra Constitucién estd punto de con-
vertirse en una Constitucién nominal, en la terminologia de Lowenstein. Porque las
Constituciones, como sefiala este autor, no cambian tan sélo a través de enmiendas
constitucionales formales, sino que estin sometidas, quizds en mayor grado, a meta-
morfosis imperceptibles que sufre toda norma establecida por efecto del contexto poli-
tico. Pero no sélo eso, sino que los gobernantes, que son los mdximos garantes del
cumplimiento de la Constitucién, han sido con frecuencia, como he demostrado,
los primeros que conculcan los preceptos constitucionales, a fin de favorecer sus in-
tereses politicos. En cualquier caso, la primera victima del estropicio de la Constitu-
cién, ha sido el propio Tribunal Constitucional, que ha sido trastocado, sin modificar
aquella, lo que es sumamente grave, en cuestiones como, por ejemplo, las que hemos
sefialado ya, que se refieren a la duracién del mandato del Presidente y de varios de
sus Magistrados, modificando en dos ocasiones la Ley Orgdnica por la que se rige, en
contra de lo que indica la propia Constitucion, que ha sido violada, como hay que in-
sistir una y otra vez, rompiendo as{ la seguridad juridica que debe regir en todo Es-
tado de Derecho.

Parece una perogrullada, pero no lo es. Lamentablemente, el Tribunal Constitu-
cional, emponzofiado por los politicos y con grandes dosis de autoenvilecimiento, se ha
ido colocando al margen de la Constitucién, porque ni siquiera él es riguroso con lo
que dice la Norma Fundamental. A esta conclusién hay que llegar, si nos atenemos a lo
que ha ido sucediendo tras su sentencia afirmando la constitucionalidad de las reformas
de la su Ley Orgdnica y , especialmente, tras la renovacién parcial en que se han
nombrado cuatro nuevos Magistrados por el Senado y en espera de que se nombren
cuatro mas por el Congreso de los Diputados, cuando se acabe el empecinamiento del
del PP por mantener a un candidato al que se le discuten las condiciones para ser Ma-

27 Ver El Mundo, 23 de noviembre de 2010.1
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gistrado, y que estd impidiendo que el Tribunal funcione al completo, y para acabar de
rizar el rizo, la irregular modificacién de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional para
cubrir con el manto de la legalidad algunas de estas tropelias

Habria que pensar que los hados se han olvidado del Tribunal Constitucional y
que, en consecuencia, entre unos y otros, el guardidn de la Constitucién, renovado
dfas parcialmente, sigue dando tumbos, a la bisqueda del prestigio perdido. Pero asf,
evidentemente, no lo recuperard, y, sin embargo, conviene recordar que es un 6rgano
del Estado indispensable para nuestra democracia. Dejando de lado otras cuestiones,
me voy a centrar en el el hecho de la violacién que los partidos politicos y el propio
Tribunal, han llevado a cabo en la cuestién concreta de los plazos que establece la
Constitucién. y que en parte ya mencioné mas arriba. En efecto, en ella es muy am-
plia la descripcién de plazos y duracién de mandatos, los cuales se establecen de ma-
nera completamente clara. Por poner algunos ejemplos de los muchos que se incluyen
en la Constitucién, mencionemos los siguientes: el articulo 17.2 prescribe que nadie
podrd ser detenido .mds de 72 horas, teniendo que ser dejado en libertad o a disposi-
cién del juez; los articulos 68-4 y 69.6 sefialan que el mandato de diputados y sena-
dores dura cuatro afios, salvo que se disuelvan antes las Cimaras, segin lo previsto en
el articulo 115. En otras palabras: los plazos que se establecen y la duracién de los
mandatos de los diferentes cargos u 6rganos recogidos en diferentes articulos consti-
tucionales, no se debe exclusivamente a un intento de racionalizacién dirigido al buen
funcionamiento del Estado, sino que sobre todo constituyen la base de uno de los pi-
lares del Estado de Derecho, que no es otro que el de la seguridad juridica. Este prin-
cipio, reconocido también en el articulo 9.3 de la propia Constitucién, viene a
sefialamos que sin la previsibilidad de los actos no puede haber un orden juridico jus-
to.

Pues bien, esta exigencia de la seguridad juridica no sélo la tiene que hacer cum-
plir el Tribunal Constitucional a los ciudadanos y a los actores politicos, sino que so-
bre todo tiene que cumplirla él mismo, en lo que respecta a todas las previsiones
constitucionales, porque si el policfa delinque cémo se va a exigir después a los
otros ciudadanos que no lo hagan. Sin embargo, en estos tltimos afios, y ahora tam-
bién en los momentos presentes, el Tribunal Constitucional, en colaboracién con los
politicos, o en solitario, ha violado la Constitucién, destrozando la seguridad juridi-
ca en lo que se refiere concretamente a los plazos previstos en la Constitucién. Pero
con ello, no sélo destrufan la seguridad juridica, sino que incluso renegaban de su in-
dependencia, a la que estdn obligados por el articulo 159.5 de la Constitucién. Porque
la independencia judicial no significa, como podria pensarse, que no pueden estar
condicionados en sus decisiones por motivaciones o sujetos politicos, por sorprendente
que parezca. La independencia judicial lo que viene a sefialamos paradéjicamente con-
siste sobre todo en que los jueces y magistrados tienen que tener una absoluta depen-
dencia de lo que dicen la Constitucidn y las leyes. En este aspecto no pueden ser in-
dependientes para interpretar a su aire lo que no puede ser interpretable, como son los
plazos y la duracién de los mandatos .. En tal sentido, por tanto, podemos sefialar una
Gltima violacién de la Constitucién realizada por el propio Tribunal Constitucional
que no augura nada bueno del futuro que le espera.
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Por otro lado, como he tenido ocasién de exponer junto con mi colega Enrique
Gimbemat, en un reciente articulo Un crimen perfecto®, la Gltima «fechorfa» juridica de
los dos grandes partidos —esta vez curiosamente al unisono—, ha sido, por causa de su
incapacidad para ponerse de acuerdo en el momento preciso, la de reformar otra vez la
LOTC a fin de sefialar que los Magistrados no tendrin un mandato de nueve afios,
como seflala el articulo 159.3 de la Constitucidn, sino menos tiempo en funcién de la fe-
cha en que se renueve el Tribunal a voluntad de los partidos. Me remito, pues, a las re-
flexiones que se exponen en dicho articulo, pero para demostrar que no puede haber ex-
cepciones en el periodo de 9 afios, baste sefialar que tnicamente la propia Constitucion,
en su Disposicién Transitoria Novena, reguld la situacién especial del primer Tribunal,
pues para que se pudiese renovar por tercios habfa que acortar el mandato de los Magis-
trados en las dos primera renovaciones, pero, como dice la Disposicién, «a partir de en-
tonces se estard a lo establecido en el nimero 3 del articulo 159». Pero, como es obvio,
no ha sido asi.

Y, vayamos, por Gltimo, a una nueva «fechorfa», esta vez cometida por el Tribunal
Constitucional en solitario. Por supuesto, no voy a entrar ni en el «ejemplar» hecho de
que haya sido elegido un Presidente, que no es presumiblemente el mds adecuado para
llevar a cabo la regeneracién del maltrecho Tribunal, ni tampoco en la paradoja de que al
constitucionalista mds preparado entre los Magistrados, Manuel Aragdn, le haya sido ne-
gada la Presidencia por defender que Espafia, segiin la Constitucidn, es la Ginica Nacién
juridicamente hablando, lo cual es sorprendente. Me refiero ahora a que el nombramiento
de Eugenio Gay como Vicepresidente, es nulo de pleno derecho segin lo que sefiala el
articulo 62.1 fy d, de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo, por
la sencilla razén de que segtn el articulo 9.4 y 16.3 de la LOTC, el Presidente y el Vice-
presidente del Tribunal son elegidos por un periodo de tres afios, es decir, cuando les falten,
segln su caso, seis o tres afios para acabar el mandato de nueve. Ahora bien, en el caso de
Eugenio Gay ya se cumplieron sus nueve afios de mandato en noviembre pasado, y
aunque siga de Magistrado hasta en tanto no se produzca la renovacién de los cuatro Ma-
gistrados que debe designar el Congreso de Diputados, se encuentra en una situacién de
interinidad. Por tanto, no puede ser elegido para el cargo, porque no le quedan los tres
afios legales, sino sé6lo hasta que los dos partidos se decidan a la renovacién. Que esto lo
haya hecho el Tribunal, con la anuencia del nuevo Presidente y de los demds Magistrados,
no promete nada bueno en su andadura futura, pues si ellos solitos violan la Constitucién
y la LOTC, que podemos esperar en el futuro de los politicos, tan aficionados a saltarse la
Constitucién a la torera

Por lo demds, no vale la pena insistir aqui en los casos de modificaciones habidas de
la Constitucién, al margen de los preceptos establecidos para ello; de la tnica modifica-
ci6én que se ha hecho a la misma y que se hizo equivocamente, porque se cambié mds de
lo que se querfa; de las interpretaciones que se han hecho de la misma que cambian su
sentido original; y, por no agotar el tema, de los articulos que no se han desarrollado atin
y que, como ocurre con la inexistente Ley de Huelga, podrfa haber evitado especticulos
lamentables como los que hemos presenciado en estos dias en que, mientras escribo, Es-

# J. DE ESTEBAN Y E. GIMBERNAT, «Un crimen perfecto», E/ Mundo, 22.10.2010.
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pafia se encuentra, por primera vez en nuestra historia constitucional reciente, en situa-
cién de estado de alarma..

La conclusién, por tanto, cuando asistimos a su 32 aniversario, es que, por un
lado, ya no es una Constitucién normativa, sino nominal, y con la terrible amenaza de po-
der llegar a ser puramente semdntica. Y, por otro lado, es evidente que no se cumple en
todo el territorio nacional y que presenta numerosas goteras, en parte por el paso del
tiempo, que hacen necesario su inmediata reforma y puesta al dfa. Hay que incluir
nuevos derechos, hay que perfeccionar otros, hay que modificar algunos aspectos del sis-
tema electoral y de la organizacién parlamentaria, modernizar la sucesién mondrquica,
hay que reforzar la unidad judicial de Espafia y, especialmente, se debe acabar de una vez
el modelo de Estado, que tal y como ha quedado, tras los nuevos Estatutos y la Sentencia
del Tribunal Constitucional, es imposible que funcione satisfactoriamente, tanto por ra-
zones econémicas, como politicas.

Pero dicho esto, la pregunta es muy simple: ;quién le pone el cascabel al gato? La
respuesta no puede ser otra que un pacto entre los dos grandes partidos, que pasaria, en
primer lugar, por la reforma de los procedimientos de modificacién de la Constitucién,
que impiden y han impedido hasta ahora el aggiornamento de la misma. Ademds para no
seguir mds con la sangria econémica, politica, social y cultural de Espafia, no hay ya mds
que una solucién vilida: la disolucién de las Cortes y la convocatoria de elecciones.
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