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I. PREMISAS: DEL PODER CONSTITUYENTE AL PODER
DE REFORMA CONSTITUTIDO

Desde los mismos inicios del orden constitucional vigente a partir de la conclusién
del ciclo constituyente que culminé la transicién democrética (1976-1979), las deter-
minaciones cruciales de la teorfa juridica que debfa acompafiar su desarrollo posterior
aparecieron vinculadas: supremacfa material, supralegalidad formal y diferenciacién en-
tre poder constituyente 'y poder de reforma constitucional constituido.

Tales fueron, por tanto, componentes principales de las primeras formulaciones
que se esforzaron por dar cuenta de la trascendente entrada en vigor, por fin, plenamen-
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te en Espafia, de una Constitucién normativa democrdticamente legitimada y juridica-
mente garantizada: la Constitucién Espafiola de 29 de diciembre de 1978.

Los grandes cldsicos de la teorfa del poder constituyente (desde Siéyes a Kelsen, pasando
por Constant, Merkl, Ross, o Lowenstein, introducidos en Espafia por Manuel Garcia Pe-
layo) fueron objeto recurrente e incluso constante de los distintos tratadistas que desde
otros tantos dngulos se han ocupado de subrayar el valor de la Constitucion.'

Prontamente se asumieron las bases diferenciales que a la cuestién aportaba la recién
ratificada Constitucién espafiola: tras largos siglos de fracasos, la Constitucién de 1978
acertaba —por fin, aqui como en otros planos— a afirmar su cardcter normativo y vin-
culatoriedad frente a todo poder constituido mediante la incorporacién de un Titulo X (arti-
culos 166 a 169 CE) titulado expresamente «De la reforma constitucional».

Se asumifa asf, desde un principio, que la Constitucién acertaba al formalizar los cau-
ces para garantizar la rigidez del producto consensual del pacto constituyente, blindando
sus contenidos junto con los atributos formales de un procedimiento especial para la re-
forma de la CE, que pasarfan de inmediato a ser loados casi hasta la glorificacién.

Ello suponia, en la practica, consolidar, por primera vez en la atribulada historia
constitucional espaflola a lo largo de dos siglos, la conexién exitosa entre el poder consti-
tuyente y el poder de reforma constituido (Titulo X CE).

Tanto fue asi que, de hecho, se conjugaron las alabanzas al acierto que supuso haber
renunciado a incorporar —como otras Constituciones de nuestro entorno— »cldusulas de
intangibilidad expresas» (Constitucién Francesa de 1958, art. 89; Constitucion Italiana de
1948, art. 139; Constitucién Alemana de 1949, art. 20) con un temprano debate a
propésito de la presencia o no en la Constitucién de las denominadas cldusulas de «in-
tangibilidad implicita» . Se aludfa bajo esta ribrica al debate relativo a la incorporacién o
no a la Constitucién de «/imites inmanentes» dimanantes de algunas disposiciones parti-
cularmente enfdticas (Preimbulo, Titulo Preliminar, y especialmente los articulos 1.1 y
10.1 CE, relativo este tltimo a la consagracién de la «dignidad personal» y los »derechos
inviolables» como »fundamento del orden politico y de la paz social»).

Nada de ello impidié la abundante floracién de una literatura doctrinal —hoy en
dfa inabarcable— acerca de la importancia conceptual y estratégica del Titulo X CE en
la economia y sistemdtica de la Constitucién, a menudo yuxtapuesta al papel de garantia
que el Titulo IX conferfa a un «supremo intérprete» no inscrito en el Poder Judicial pero
caracterizado por una inequivoca naturaleza jurisdiccional: el Tribunal Constitucional

(art.159 CE y LO 2/79, de 3 de octubre).

II. LA LITERATURA SOBRE LA REFORMA: AUGE Y DECLIVE

Resulta ficil de entender, a la vista de lo expuesto, que a lo largo de los afios 80 del
pasado siglo fueran abundantes y sobresalientes los desarrollos doctrinales del Titulo X

1 Vid. M. GARCIA PELAYO, M: Derecho constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1984 (5* edicién.); P.
de Vega: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1988; PEREZ ROYO,
J: La reforma de la Constitucién, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987; BLANCO VALDES, R: E/ valor de
la Constitucion, Alianza, Madrid, 1994
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CE. La razén explicativa no descansaba en la inminencia o verosimilitud de un objetivo
concreto de reforma constitucional, sino —antes al contrario— en la voluntad expresa de
concurrir al asentamiento de la supremacia (sustancial y axiolégica) y supralegalidad (jerdr-
quica) de la Constitucién en el sistema de fuentes. Y ello independientemente de que no
se plantease en lo inmediato ninguna iniciativa especifica para reformar la CE.

Con el discurrir del tiempo, a lo largo de los afios 90 del siglo XX, las contribu-
ciones profesionales sobre el tema se fueron espaciando, introduciendo elementos mds dis-
persos y disconexos con el objeto central.

Pero el contexto que lo explica es lo determinante: la pérdida de referentes de ve-
rosimilitud respecto de cualquier hipétesis de reforma constitucional debe ser puesta en
conexién con un estadio de opinién en la sociedad muy distinto a los anteriores. Apoydn-
dose en la prolongada etapa de la loa a la transicién, buena parte de la cultura e ideologfa
dominante en los medios de comunicacién se desliz6, desde finales de los afios 90, hacia
una suerte de sacralizacion del producto constituyente, al punto de situar en el disparadero
de la »deslealtad a la transicién» o de la »irresponsabilidad» a quien plantease seriamente
un retoque en algin punto de la Constitucién, como si hablar de ello fuese ya «ponerla
en riesgo» aventureramente, o incluso pecar de un delito »lesa patria» o desercién ante el
pelotén del patriotismo constitucional.

Esta involucién hiperconservadora a conservacionista de la Constitucién alcanzé su
punto dlgido —no es dificil vislumbrarlo ahora con claridad retrospectiva— durante los
afios de Gobierno del PP entre 1996-2004, especialmente en la segunda etapa, con la
mayorfa absoluta de la VII Legislatura (2000-2004).

De ah{ que se produjesen de un lado, un progresivo abandono de la problemética de
la reforma por parte de la teorfa constitucional que se elaboraba en Espafia, al tiempo
que, de otro lado, una agitacién creciente en torno a hipétesis politicas de trabajo rom-
pedoras de un status quo que ya empezaba a amenazar con el envejecimiento de una Cons-
titucién a la que, sin embargo, no se permitia madurar plenamente’.

Asi, el «Plan Ibarretxe», auspiciado por el lehendakari vasco (1999-2009), y el de-
bate alrededor del «federalismo asimétrico», alentado desde buena parte del catalanismo
transversal (incluido el PSC), fueron en su dia expresiones de este estado de cosas. En se-
mejantes coordenadas, la postulacién politica de reformas constitucionales tropezé con un
contexto crecientemente cerrado, hostil y cada vez mds refractario a la apertura siquiera
de los discursos al respecto.’

En la préctica, ello supuso que las demandas de «profundizaciin» del Estado de las
Autonomfias (en clave diferencial, competitiva o centrifuga) esquivasen de forma cada vez
mds voluntariosa y dificil el reto de dilucidar su compatibilidad o no con la letra cons-
titucional, o con la jurisprudencia consolidada hasta entonces.” El expediente para sortear
el obstéculo acabarfa remitiéndose, cada vez mds, a lecturas «progresivas», «abiertas», o
«federalistas», independientemente de que estas adjetivaciones se prestasen a discusién
acerca de sus contenidos. Especialmente en lo tocante a los muchos equivocos con que lo

2 Vid., para entender esta secuencia, ALZAGA VILLAAMIL, O: Del consenso constituyente al conflicto per-
manente, Ed. Trotta-Fundacién Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2011

3 Vid. LOPEZ AGUILAR, J.F: Estado autondmico y hechos diferenciales; CEC, Madrid, 1998; AJA, E: EI Es-
tado antondmico, Federalismo y hechos diferenciales. Alianza, Madrid, 1999

4 Vid. R. Blanco Valdés: Nacionalidades histdricas y regiones sin historia, Alianza, 2005
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«federal» ha sido aducido en Espafia para encubrir pretensiones que nada tienen que ver
con la funcién «agregadora» e integradora que, en rigor, cample el federalismo, para des-
cribir, antes bien, posiciones abiertamente confederalistas, cuaando no segregadoras, sobe-
ranistas o, sin mds, insolidarias, en la bisqueda de acomodos especificos y no generali-
zables de privilegios largamente perseguidos por los autodenominados «nacionalismos
periféricos».

De ah{ que pueda hablarse ahora, 35 afios después de la transicién, de un ciclo de
«auge y caida» en la literatura doctrinal sobre la reforma constitucional, de la que cabe
destacar dos jalones de inflexién en la salida.

Por un primer lado, la primera experiencia —ciertamente postergada— de reforma
constitucional desde su entrada en vigor en 1978, la que con ocasién de la adopcién por
Espafia del TUE de 1992 (conocido como «Tratado de Maastricht»), abrié paso a una
modificacién concreta, especifica y ampliamente consensuada del articulo 13.2 CE por la
via denominada de «reforma simplificada» (arts. 167 CE, 3/5 de cada Cdmara y sin ne-
cesidad de convocar referéndum para ello). Después de la expresa consulta al TC (art. 95
CE y 79 LOTC), y previa deliberacién respecto de la «incompatibilidad sobrevenida» de
la CE con el TUE (Declaracién de Constitucionalidad de 1 julio de 1992), la Constitu-
cién fue, a sus 15 afios de edad, reformada por la «minima»: se afiadieron dos palabras
—«y pasivo»— a la redaccién originaria del art. 13.2 CE.

Por un segundo lado, a la vista de esta situacion, el Programa Electoral con el que el
PSOE concurri6 a las elecciones de 2004 (y con el que las gand) proponfa abiertamente
acometer cuatro reformas de la CE en otros tantos puntos requeridos de debate y de con-
senso: a saber, a) la incorporacién de una cldusula »Europa» en la CE (razonablemente
emplazada en el articulo 93 CE); b) la cristalizacién de las CCAA existentes desde la con-
crecién del proceso autonémico pero todavia hoy indeterminadas a la estructura «tran-
sitoria» que rige el Titulo VIII CE («De la Organizacién Territorial del Estado»); ¢) la
siempre discutida y pendiente reforma del Senado (art. 69 CE); d) y, finalmente, la re-
forma que afectaba nada menos que al Titulo II CE (y comprometiendo en ello la »re-
forma agravada» del articulo 168 CE, 2/3, de cada Cdmara, disolucién de Cortes, 2/3 de
cada Cdmara en la aprobacién definitiva de la iniciativa y referéndum preceptivo de ra-
tificacién) con vistas a la remocién de la preferencia del varén respecto de la mujer a la
misma linea y grado de sucesion a la Corona (art. 57 CE)

III. REFORMA, REVISION, Y MUTACION CONSTITUCIONAL:
UN NUEVO ESTADO DEL DEBATE

Es a partir de esta propuesta, y de la victoria del PSOE que conduce a los gobiernos
presididos por José Luis Rodriguez Zapatero (2004-2011), cuando, comprensiblemente,
se abre de nuevo a discusién la literatura doctrinal sobre la reforma en Espafia.

Pieza principal de esta elaboracién lo fue, sin duda, el didlogo establecido entre el
Gobierno de Espafia y el Consejo de Estado (supremo 6rgano consultivo del Gobierno,
art. 107 CE y LO 3/80) bajo la presidencia del prestigioso profesor Francisco Rubio Llo-
rente. Los documentos preparatorios del dictamen del Consejo de Estado, asi como su es-
crito final, son hoy referencias inexcusables de una reflexién en serio acerca de las posi-
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bilidades y limites que la Constitucién impone a la articulacién de una voluntad politi-
ca para su reforma.’

Cristalizaron, en este momento de madurez del debate, algunas acufiaciones im-
portantes, las cuales vinieron a sumarse a las posiciones doctrinales que venfan tomando
posiciones frente a estos avatares.®

De un primer lado, cabe sefialar la consolidacién doctrinal de la distinta medida y al-
cance que, a todos los efectos, comporta la apertura del didlogo para reformar el art. 57.1
CE (la sucesi6n a la Corona) respecto de todos los demds asuntos susceptibles de reforma.

Y no deja de ser paraddjico que éste de la sucesion sea, precisamente, el punto que
mayor consenso politico y doctrinal suscita; el mismo que, técnicamente, por afectar nada
menos que a un punto incardinado en el hiper-reforzado Titulo II CE («De la Corona»),
resulta mds intransitable. En otras palabras, no parece verosimil que puedan llegar a dar-
se nunca las condiciones optimas —ni siquiera como hipdtesis— como para «abrir el
melén» que enfrentarfa a Espafia entera con algunos viejos fantasmas que exceden de le-
jos «la forma politica del Estado» adoptada en el articulo 1.2 CE, («monarquia parla-
mentaria»), y desde luego, al régimen juridico del 6rgano —Ila Corona— que encarna,
desde su jefatura, su «unidad y permanencia».

Cristaliza en segundo lugar, la idea de que todo procedimiento que involucre al ré-
gimen agravado que regula el art.168 CE activa, por s solo, una «revisién» de la misma’.
Ello comporta aceptar que la »revisién» se consolida como concepto sustantivo y cuali-
ficado de la técnica formal de la modificacién de la Constitucidn, diferenciado, por tan-
to, del de su »reforma» simple. Quiere decirse con ello que una «revisién» de la CE afec-
ta no sélo a su letra en un segmento blindado (Titulo Preliminar, Seccién 2* del capitulo
IT del Titulo I CE y Titulo II CE, segtn el art. 168 CE), sino a sus contenidos axiales o
vertebrales (la forma de Estado Constitucional, sus valores y principios), esto es, su
identidad, su ADN, la recognoscibilidad de la continuidad misma del ordenamiento. La
hipétesis alternativa involucra, en consecuencia, un cambio sustancial del mismo.

En fin, en tercer lugar, el debate trasciende a un tercer estadio que puede describirse
como sigue. a) Primero, el bienintencionado esfuerzo del Presidente Zapatero y su Go-
bierno para activar un consenso constitucional de reforma sobre cuatro puntos y poten-
ciales objetos de reforma largamente contrastados y sometidos a debate, se estrella con-
tra la inviabilidad de su ejecutabilidad en la prictica. «No hay consenso para hacerlo» se
concluye una y mil veces. b) Segundo, cristaliza de inmediato un desencantamiento ge-
neral del debate reformista, restablecido el descreimiento general de que los espafioles po-
damos reproducir las bases para un gran acuerdo de convivencia, regeneracién y reforza-
miento hacia el futuro del pacto constitucional; y no como réplica y diaplica del ciclo
«constituyente» (trabado en miedos cruzados y en la memoria colectiva), sino como ejer-
cicio de poder «constituido» (mayorias transversales para alcanzar y cristalizar grandes
impulsos de reforma, tan necesarios ahora, o mds, que hace 35 afios, por razones muy dis-
tintas a las de entonces). ¢) Y tercero, visto que no parece que vaya a disolverse ni a de-

S Vid. Dictamen del Consejo de Estado sobre la Reforma Constitucional, CEC, Madrid, 2005

6 Vid. P. Cruz Villalén: »La reforma del Estado de las Autonomias», en Revista d’Estudis Autondmicsi Fe-
derals, nam. 2, 2000; R. Blanco Valdés: «Blindaje competencial e indefensién constitucional», en Claves de
Razén Prdctica, nam. 176, 2007

7 Vid. J. Pérez Royo: La Reforma de la Constitucion, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987
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saparecer la estrategia de la crispacidn y del desentendimiento entre las principales fuerzas
del arco parlamentario que ha venido imperando durante la etapa de gobiernos socialis-
tas (y no por casualidad, ni por primera vez, como he explicado en otra parte), el debate
sobre la reforma pasa a desplazarse de eje. Y lo hard, por cierto, en coincidencia con la cri-
sis mds dura y prolongada a la que se haya enfrentado la UE a lo largo de su historia y
desde que se puso en marcha la construccién europea a mediados del siglo pasado.

En efecto, visto el entorno durisimo desencadenado por la crisis y el colapso de la
burbuja financiera, que ha caracterizado la economia global durante los dltimos cuatro
afios, recrudecidos los sucesivos episodios de la interminable agonfa econémico-social y
politico-institucional de la que ha dado en llamarse «crisis del aiio 8», el debate sobre las
reformas institucionales muta perceptiblemente su eje vertebrador.

Por un lado, en la UE el debate alcanza a su propia formulacién y evidencia el im-
pacto de la transformaciones y reformas estructurales exigidas por la escala supranacional
del entorno desde el que es posible responder a esos retos paneuropeos, que por lo mismo,
trascienden las fronteras y capacidades de respuesta de los Estados miembros. La escala de
las reformas (y del debate a su propdsito) pasa as{ a ser exropea, sin billete de vuelta.

De otro, el debate en Espafia pasa a bascular, con mis claridad que nunca antes, al-
rededor de la nocién de la «mutacién» constitucional, esto es, del cambio de significa-
do de cldusulas constitucionales que tiene lugar sin recurso a la modificacién de su li-
teralidad textual ®

Diversos ejemplos ilustran estos trdnsitos en el debate politico de los tltimos afios:
la discusién sobre el encaje constitucional de las reformas legislativas impulsadas en ma-
teria de «derechos de ciudadanfa» (derechos civiles y sociales) de los Gobiernos de Za-
patero (matrimonio entre personas del mismo sexo; igualdad; proteccion de las mujeres
frente a la violencia de género; educacion para la ciudadania; reforma de la interrupcién
voluntaria del embarazo). Todas estas medidas se encuentran, por cierto, pendientes de
juicio de constitucionalidad contra su impugnacion por la derecha parlamentaria (50 di-
putados del PP, art. 161 CE), acompafiada, en algunos casos, de cuestiones concretas de
inconstitucionalidad (art. 35 LOTC, 163 CE).

El efecto global de este periodo de gran agitacién del debate politico institucional
cabe ser sintetizado como el de la reanimacién y ensanchamiento del aquel viejo concepto
de la mutacidn constitucional. Y ello especialmente a la luz de la problemdtica planteada
por la hornada de «Estatutos de nueva generacién» (inaugurado cronolégicamente por el
Estatuto canario de 1996, seguido ya en este siglo por el Estatuto de Andalucfa de 2006,
el Estatuto valenciano de 2000, y el Estatuto de Catalufia de 2006, en buena parte im-
pulsados por las pretensiones diferenciales’).

8 Vid.. JELLINEK, G.E: Reforma y mutacion de la Constitucion, CEC, Madrid, 1991; K. Lowenstein: Teoria
de la Constitucién, Ariel, Barcelona, 1983 (5 edicién). En Espafia, cfr. APARICIO PEREZ, M. A.: «Reforma de
Estatutos y mutacion constitucional», lura vasconiae: revista de derecho bistdrico y autondmico de Vasconia, nGm. 7,
2010. Ejemplar dedicado a VIII Simposio de Derecho Histérico y Autonémico de Vasconia: Sociedades Plu-
rinacionales y cambio Constitucional, pp. 55-98

9 Vid. BALAGUER CALLEJON, F (Director), L. Ortega, G. Cimara Villar, J. A. Montilla Martos (Co-
ordinadores), Reformas estatutarias y distribucion de competencias, Instituto Andaluz de Administracion Piiblica, Sevi-
1la, 2007; BALAGUER CALLEJON, E. (Director), ORTEGA, L, G. CAMARA VILLAR, G, MONTILLA
MARTOS, J.A. (Coordinadores), Reformas estatutarias y Declaraciones de Derechos, Instituto Andaluz de Admi-
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Precisamente por lo mismo, el corolario de esta secuencia ha sido la cristalizacién, en
primer lugar, de una «Constitucién zrreformada», largamente sustraida a las dindmicas de
modificacién o de reformas parciales que estilan las democracias mds veteranas y conso-
lidadas del mundo. En la medida en que el bloqueo de toda hipétesis de reforma cons-
titucional se endurece progresivamente, se han multiplicado las variantes por las que las
normas constitucionales han venido mutando su significado originario (normas atem-
porales, obsoletas, superadas, virtuales...).

En segundo lugar, el dltimo estadio de esta sucesion lo representa la percepcion,
cada vez mas extendida no solamente en la doctrina, sino en la sociedad, de una Consti-
tucién no ya sélo «irreformada», sino, ademds «irreformable».

IV. LA CONSTITUCION IRREFORMADA: NORMAS
«ATEMPORALES», «<OBSOLETAS», «SSUPERADAS», « VIRTUALES».

Tan prolongado bloqueo del debate en torno a las posibilidades de modificar for-
malmente la letra constitucional de acuerdo con los procedimientos establecidos en ella
ha tenido consecuencias sobre la cultura civica y sobre la calidad de la democracia es-
paflola. El sentimiento —creciente constatable en las encuestas de opinién— es el de la
desafeccién a una Constitucion cada vez mds envejecida, asi como el malestar frente a lo
que se ha llamado «fatiga de materiales» de la democracia espafiola.

Pero esta situacién también ha tenido efectos sobre la propia Constitucién, sobre su
normatividad y sobre su centralidad integradora ante los cambios de la realidad social so-
bre la que opera.'’

De este modo, hemos pasado a hablar de la «Constitucién rreformada» a la »Cons-
titucién rreformable»; un texto rigido, aguerrido formalmente de una garantia de refor-
ma «hiperreforzada», hasta el punto de hacer desaconsejable ninguna iniciativa sustan-
tiva, no digamos ambiciosa, de modificacién.

En semejantes coordenadas, la alternativa practica ha consistido en inyectar reno-
vados contenidos y novedosas interpretaciones a un buen nimero de articulos de la
Constitucién. De este modo, en términos operativos, una significativa porcién de los pre-
ceptos constitucionales merece hoy, 35 afios después del ciclo constituyente y casi 34 des-
de su entrada en vigor, una lectura aplicativa muy distinta a la que recibi6, hace dos dé-
cadas, en los primeros compendios doctrinales y tratados sistemdticos sobre la Ley
Fundamental.

Es por ello que ha podido hablarse (asi, entre otros autores, P. Cruz Villalén'') de
normas «atemporales», «obsoletas», «superadas», «virtuales», entre otras acufiaciones
orientadas a categorizar los distintos tipos de desfase entre lo que se esperaba de la

nistracién Pdblica, Sevilla, 2008; F. Balaguer Callején (Director), L. Ortega, G. Cimara Villar, J. A. Montilla
Martos, (Coordinadores), Reformas estatutarias y organizacién institucional, Instituto Andaluz de Administracién
Pablica, Sevilla, 2010

10 Vid. J.E. LOPEZ AGUILAR, J.F: «El hartazgo de las instituciones», Claves de la Razén Prctica, nam.
215, 2011

11 Vid. P. CRUZ VILLALON, P: La curiosidad del jurista persa y otros escritos sobre la Constitucidn, CEC, Ma-
drid 2006, pp 63-77 (Constitucién y tiempo: segunda década)
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Constitucién, en los albores del nuevo ordenamiento democratico después de la Transi-
cién, y lo que luego en la prictica ha acabado sucediendo.

Un buen ntimero de articulos constitucionales son ahora «virtuales» en la medida
en que contemplan opciones nunca ensayadas. Por ejemplo, el Reglamento de las Cortes
Generales a aprobar por mayorfa absoluta de cada una de las Cdmaras y que nunca ha
sido adoptado hasta la fecha (art. 72.2 CE), o la ley orgdnica prevista en el art. 57.5 CE,
o las llamadas «Leyes marco» del art. 150.1 CE, o las hasta ahora inéditas «leyes de ar-
monizacién» (art. 150.3 CE), aunque, en este altimo caso, se pretendiese su estreno en
la malhadada LOAPA (desbaratado el intento por la STC 75/83, que la declaré6 incons-
titucional).

Pero hay también normas «obsoletas»: as{, las leyes de «planificacién» y la previsién
del «Consejo» del art. 131.1 CE, o las disposiciones relativas a Navarra, o Ceuta y Melilla
(Disposiciones Transitorias, 4* y 5* CE). Como hay normas «superadas» (por su aplicacién
en un solo disparo: las Normas transitorias del Titulo VIII y las Disposiciones Transito-
rias, 2" y 3% relativas al acceso a la autonomia en los distintos territorios), del mismo
modo, hay un buen numero de preceptos «atemporales» (normas que fueron previstas
para un tiempo y unas circunstancias que han acabado adquiriendo una vigencia per-
manente, con un desarrollo normativo que se aplica hoy con circunstancias que poco o
nada tienen que ver con el contexto para el que fueron pensadas. Por ejemplo, arts. 16,
18, 20, 55, 116, 125, entre otros muchos).

En todo caso, esta aproximacién doctrinal da cuenta del continuado esfuerzo por
aprehender el cardcter mudable de la interpretacién operativa (y jurisprudencial) de
una Constitucién viva, al tiempo que gestiona el impacto que una realidad transforma-
da opera sobre la letra de la ley fundamental, por mds que su textualidad haya perma-
necido invariada.

V. LA CONSTITUCION IRREFORMABLE; EL BLOQUEO
INSTITUCIONAL. POLITICA DE LA CRISPACION

El debate politico suscitado a lo largo de las dos legislaturas con gobiernos presidi-
dos por José Luis Rodriguez Zapatero arroja como balance un bloqueo institucional. La
politica de la crispacidn ha impedido hasta la fecha toda aproximacién, al objetivo de
adecuar el texto constitucional a las coordenadas de este primer tramo del siglo XXI, 35
afios después de su entrada en vigor'?.

Ello quiere decir que en ninguno de los cuatro objetos propuestos por el Gobierno,
—Europa, CCAA, Senado, y sucesién en la Corona,— ha sido posible avanzar hacia la
construccién de las mayorfas cualificadas que la Constitucién requiere.

En estas coordenadas, se desencadena un bucle paradéjico. En la medida en que se
percibe que la via de la reforma de la Constitucién ha sido cegada, sin mds, y que no
«da mds de si», parte de los actores politicos comenzé a deslizarse hacia las reformas es-
tatutarias «de nueva generacidén», dirigidas a extremar y/o forzar su encaje en la Cons-
titucion.

12 Vid. J. E LOPEZ AGUILAR, J.F: La aventura democrdtica, Ed.Peninsula, Madrid, 2009

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 29, 2012, pp. 199-218

—@—



06 Lopez Aguilar 05/06/2012 7:30 Pagina 207 @

DE LA CONSTITUCION «IRREFORMABLE» A LA REFORMA CONSTITUCIONAL «EXPRES» 207

El caso del Estatut (EA Cat) no fue el tGnico, aunque si, seguramente, el mds ruido-
so. Tras largos afios de debates en los distintos eslabones del procedimiento legislativo
(Parlament, Cortes Generales y posterior referéndum de ratificacién), la enorme literatura
polémica suscitada por el Estatut desprende, visto en perspectiva, el sabor agridulce del
desencantamiento y de la frustracion, en todo caso encuadrado en la reafirmacién ine-
quivoca de la supremacia de la Constitucién y de su control por parte del TC, tal como
quedé asentado en la discutida STC 31/2010."

Efecto colateral de todo el debate lo ha sido, sin duda, el resabio de una era am-
pliamente dominada por la politica de la crispacidn, sobre cuyas caracteristicas y com-
ponentes me he extendido en otros escritos.

VI. RELANZAMIENTO DEL DEBATE SOBRE LOS GRANDES PACTOS:
EL PACTO INSTITUCIONAL.

La crisis del 2008 ha sacudido los cimientos del status quo largamente arraigados no
s6lo en Espafia sino a todo lo largo de la UE. Su origen fue financiero (la explosion de las
hipotecas subprime en los EEUU), pero, al cruzar el Atldntico de la mano de la caida de
Lehman Brothers, la crisis traspasa la economfia real con un terrible impacto social (25
millones de puestos de trabajo destruidos en Europa), al que, inexorablemente, subse-
guird después el impacto politico: la pérdida de confianza en el proyecto europeo tras los
promisorios avances que habfa supuesto, por fin, la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa después de mds de diez afios de trabajos constituyentes. De ah{ se ha transmitido al
desdnimo y a la desafeccidn, evidenciada con la desercién generalizada de las urnas (in-
cremento de la abstencién y de los movimientos de protesta e insurgencia) en expresion
de un inédito y transversal malestar paneuropeo.

Es en este contexto donde afloran en Espafia los debates sobre «las reformas estruc-
turales pendientes», algunas de naturaleza econémica y otras de naturaleza no estricta-
mente econdémica, pero en abundamiento, en todo caso, de las grandes empresas de
«regeneracién», «modernizacién» o «reinvencién» de antiguas piedras miliares de nues-
tra «fdbrica social» y nuestra idiosincrasia.

Florecen, a partir de aqui, en todo tipo de formatos, nuevas propuestas de reformas
tan enfiticas como indeterminantemente llamadas «estructurales»: del mercado laboral,
del sistema financiero, energéticas, reguladoras, educativas y del sistema de ciencia e in-
novacion.

Pero resurge también, por su propio carril, un nuevo debate institucional, en torno a
la siempre pendiente maduracion del Estado de las autonomfas.

En efecto, después de haber conocido a grandes rasgos tres grandes etapas histéricas
en su construccién evolutiva, el Estado Autonémico espafiol se enfrenta ahora a un
nuevo estadio con unas coordenadas ciertamente diferentes a todas las anteriores.

13 Vid. J. E LOPEZ AGUILAR, J.F: »La sentencia mds larga. Repercusiones de la STC 31/2010: politi-
ca y jurisprudencia», en Teoria y Realidad Constitucional, nimero monogréfico »La STC 31/2010 sobre el Es-
tatuto de Catalufia», UNED, 2011; Vid. también el nimero monogréfico de E/ cronista del Estado social y de-
mocrdtico de Derecho, nim.15, 2010, »El Tribunal Constitucional y el Estatut»

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 29, 2012, pp. 199-218

—@—



06 Lopez Aguilar 05/06/2012 7:30 Pagina 208 @

208 JUAN FERNANDO LOPEZ AGUILAR

Se trata, sumariamente, de abordar un nuevo reto: modernizar simplificando, sin-
tetizar reduciendo costes superfluos o duplicidades. En otras palabras, sortear y resolver
la ecuacién bdsica por la que buena parte del desarrollo histérico y politico del Estado de
las Autonomias se ha apoyado largamente en la prolongada tensién entre «diferencialis-
mo», emulacién competitiva y unidad estatal/unidad de mercado, en un juego sometido
a la metéfora de la «liebre» y la «tortuga».

El Pacto Institucional, que ahora adquiere nuevo cuerpo teérico, es el que apunta a
una «racionalizacién» entre las potestades de gasto y las facultades de ingreso, que ga-
rantice la sostenibilidad de las prestaciones y servicios que realizan los derechos de los
ciudadanos, por su propia naturaleza encomendadas a las CC.AA.

Se trata, pues, de un objetivo que apunta a la sostenibilidad de la arquitectura del
Estado social —en Espafia, intensa y profundamente descentralizado en los escalones su-
bestatales—, a la aseguracién de su viabilidad financiera (recursos, ingresos, gastos) y a la
metodologia para su consecucion (didlogo social, transversal, supraterritorial y grandes
convenios politicos, entre partidos «nacionales», esto es PSOE y PP).

Es en este contexto que se encuentra la posibilidad de acometer una operacién
politica de amplio espectro, disefiada para encuadrar la reconduccién y manejo de las
cuentas puiblicas y la gestion presupuestaria en todos los escalones de la distribucién te-
rritorial del poder.

Para comprender cabalmente el contexto tedrico de referencia aqui es imprescindi-
ble asumir como premisa y coordenada la hegemonfa conservadora a lo largo de la UE. La
abrumadora preponderancia conservadora —emblematizada en el directorio franco-
alemdn que ha dado en llamarse Merkozy— ha impuesto, desde el mismo inicio de la cri-
sis, un diagnostico erréneo, una estrategia fallida y un recetario desastroso, en cada uno
de cuyos tramos la monotecla obsesiva ha sido la imposicién de una draconiana dieta de
austeridad preceptiva. Su objetivo proclamado reside en forzar la reduccién del déficit y
de la deuda hasta alcanzar los criterios de convergencia establecidos en el TUE de 1992 (lla-
mados criterios de Maastricht) antes de 2013, indiferentemente a los costes econémicos y
sacrificios sociales que ellos pudieran suponer.

Ese es el contexto en el que la «crisis financiera» pasa a ser manejada como una «cri-
sis del déficit». De ahf se pas6 a una virulenta sucesién de turbulencias especulativas, en
lo que en la UE hemos dado en llamar «crisis de la deuda soberana». Y de ahf se pasé a
la imposicién de un debate en toda la UE acerca de la introduccién de «reglas de oro»
fiscales (esto es, reformas constitucionales para garantizar el déficit cero o el equilibrio
presupuestario en los presupuestos nacionales) conducentes a la prohibicién del déficit ex-
cesivo so pena de sufrir castigos y sanciones econémicas mecdnicamente asociadas a
cada incumplimiento.

VII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE SEPTIEMBRE DE 2011:
LA «REGLA DE ORO» DE LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA
Y EL NUEVO ARTICULO 135.

Pues bien, este es el contexto que explica la iniciativa tomada por el Gobierno de
José Luis Rodriguez Zapatero en septiembre de 2011, cuyo contenido se anuncia como
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un «mensaje» de «determinacién» y «compromiso» dirigido a «tranquilizar» a los
mercados e inversores internacionales ante las turbulencias sufridas por la zona euro a lo
largo del verano de ese afio.

Como se recordard, la «presién de los mercados» y las «inestabilidades financieras»
fueron los condicionantes del llamado «segundo rescate de Grecia» (el primero habfa sido
adoptado en el dramdtico ECOFIN de mayo de 2010) y determinantes también del giro
copernicano de la politica de gasto en la UE.

El Presidente Zapatero explicé, a ese efecto, su disposicién a recoger el ofreci-
miento negociador y la oferta de consenso efectuado por el entonces lider de la oposicién
conservadora Mariano Rajoy, Presidente del PP, al tiempo que establecia las bases para su
concrecién sobre las siguientes premisas:

— Estabilidad presupuestaria a todas las Administraciones Piblicas y contraccién

normativa de la disponibilidad de gasto.

— Cifra mdxima de gasto a convertir en Ley Orgénica, complementaria de la LOF-

CA, a adoptar a mds tardar en el primer semestre de 2012.

— Cldusula de excepcionalidad, vinculada a circunstancias o coordenadas extraor-

dinarias.

— Entrada en vigor definitiva y diferida del nuevo sistema hasta el afio 2020.

Se produce, a partir de la iniciativa anunciada en términos bien sorpresivos por el
Presidente Zapatero, un debate a varias bandas, simultdneamente desenvuelto en plura-
lidad de escenarios.

De un lado, el Parlamento Europeo debate sobre la pertenencia y sobre la suficien-
cia de la llamada Golden rule. De otro, el Parlamento Espafiol (las Cortes Generales) de-
bate sobre la conveniencia de la propuesta, traducida en una proposiciin de reforma consti-
tucional a iniciativa de las Cortes (firmada por el PSOE y el PP) de modificacién
constitucional, asf como sobre sus condiciones y limites. En un tercer cuadrildtero, la opi-
nién publica espafiola se enfrenta al desencantamiento de la intangibilidad o «irrefor-
mabilidad» de la CE, en un crescendo de tensién politica y civica al que la doctrina es-
pecializada no podia de ningtin modo permanecer ajena.'*

14 En sintesis, la proposicién conjunta (PSOE-PP) de modificacién de la CE cont6 con los siguientes com-
ponentes:

El articulo 135 de la Constitucion Espafiola queda redactado como sigue:

«1. Todas las Administraciones Publicas adecuardn sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podrdn incurrir en un déficit estructural que supere los
madrgenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea para sus Estados Miembros. Una Ley Orgénica fijard
el déficit estructural méximo permitido al Estado y a las Comunidades Auténomas, en relacién con su producto
interior bruto. Las Entidades Locales deberdn presentar equilibrio presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habrin de estar autorizados por Ley para emitir deuda pablica
o contraer ctédito. Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Administra-
ciones se entenderdn siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozard de prioridad
absoluta. Estos créditos no podrdn ser objeto de enmienda o modificacién, mientras se ajusten a las condicio-
nes de la Ley de emisién. El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones Publicas en re-
lacién al producto interior bruto del Estado no podré superar el valor de referencia establecido en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica s6lo podrdn superarse en caso de-
catéstrofes naturales, recesién econémica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control del
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Pues bien, tras un debate ciertamente perentorio, y en el tiempo record de apenas
11 dias (arbitrado al efecto un calendario de trabajo especial por el Presidente del Con-
greso), la reforma constitucional del articulo 135 CE pudo perfeccionarse definitivamente
en septiembre de 2011, incluyendo una disposicién adicional disefiada para diferir los
efectos de su plena operatividad, hasta el afio 2020.

VIII. LAS POSICIONES CONTRAPUESTAS: INTEGRACION
Y DIFERENCIALISMO

A la hora de sintetizar con brevedad los rasgos salientes y las lecciones obligadas de
esta experiencia de reforma, cabe poner el acento en la exacerbacién de la tensién entre
aquellas propuestas encaminadas a potenciar la integracién constitucional de las CC.AA,
y aquellas otras dirigidas a extremar el diferencialismo entre ellas. Todas ellas a rebufo de
la primera iniciativa en {35 afios! orientada a producir una reforma constitucional de cier-
to calado y alcance.

De forma nada sorprendente, el solo hecho de que la iniciativa arrancase de un en-
tendimiento inicial entre PSOE y PP (en realidad una conversacién telefénica entre el
presidente del Gobierno, socialista, y el lider de la oposicién, el presidente del PP), con-
dicioné de entrada, y de forma irreductible, la indisposicién del resto de los grupos par-
lamentarios ante el tramite. Especialmente ilustrativas, y por distintas razones, serfan a
este respecto las intervenciones de los portavoces de formaciones que, aunque con una re-
ducida representacién numérica, vertebraron sus discursos sobre idearios de alcance
«nacional» o panespafiol: IU y UPyD.

Estado y perjudiquen considerablemente la situacién financiera o la sostenibilidad econémica o social del Es-
tado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados.

5. Una Ley Orgdnica desarrollard los principios a que se refiere este articulo, asi como la participacién, en
los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacién institucional entre las Administraciones Pablicas
en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso, regulard:

a) La distribucién de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones Pablicas, los-
supuestos excepcionales de superacién de los mismos y la forma y plazo de correccién de las desviaciones que so-
bre uno y otro pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el cdlculo del déficit estructural.

¢) La responsabilidad de cada Administracién Puablica en caso de incumplimiento de los objetivos de es-
tabilidad presupuestaria.

6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y dentro de los limites a que se
refiere este articulo, adoptardn las disposiciones que procedan para la aplicacién efectiva del principio de es-
tabilidad en sus normas y decisiones presupuestarias».

Disposicién adicional tnica.

1. La Ley Orgdnica prevista en el articulo 135 de la Constitucion Espafiola deberé estar aprobada antesde
30 de junio de 2012.

2. Dicha Ley contemplard los mecanismos que permitan el cumplimiento del limite de deuda a que se-
refiere el articulo 135.3.

3. Los limites de déficit estructural establecidos en el 135.2 de la Constitucién Espafiola entrardn envigor
a partir de 2020.

Disposicién final dnica.

La presente reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola entrard en vigor el mismo dfa de la publi-
cacién de su texto oficial en el «Boletin Oficial del Estado». Se publicard también en las demds lenguas de Espafia.
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Pero lo que aqui importa subrayar es que la oposicién de los llamados «partidos na-
cionalistas» (minorfas, fraccién del Grupo Mixto y representantes de fuerzas que no com-
piten en la totalidad del territorio nacional) aparece cabalmente definida por la incom-
patibilidad entre el propésito confeso de la reforma (ahormar las capacidades de gasto de
las CC.AA y demds entes territoriales de una sola tacada) y el 4nimo »nacionalista», con-
tradictorio con el objetivo asi proclamado, de «abrir el melén» de la reforma constitu-
cional para incorporar o potenciar vectores centrifugos o diferencialistas en la reorientacién
del Estado de las Autonomifas (véase, a este respecto para comprobarlo, las enmiendas al
proyecto de reforma ndmeros 1 a 19, interpuestas por los representantes de BNG, CC,
ERC, IpCLV, CiU y PNV).

Creo que es ahi donde reside la principal ensefianza de este dificil —singular, in-
cluso— ejercicio de reforma de la Constitucién en coordenadas espacio-temporales ex-
tremadamente adversas.

Pone de manifiesto, en efecto, muchas lecciones al mismo tiempo. Cuanto menos las
siguientes:

a) PP y PSOE y PSOE y PP, que durante 30 aflos han conformado establemente
mads del 80% del arco parlamentario en todas las Cortes de la democracia (a veces, el
90%), aseguran el procedimiento y el resultado de la voluntad de reforma, ademds del
control de sus tiempos; y estos tiempos pueden incluso contraerse a la minima expresion,
si asi lo deciden sus lideres;

b) Las permanentes «minorfas nacionalistas» aprovechardn cualquier incidencia
de reforma, mds o menos troncal o mds o menos colateral, para interpolar su agenda dis-
tintiva e intermitente: «diferenciar» su territorio de los demds mediante la alegacién de al-
guna cldusula de garantia rigida (supralegalidad) de su «hecho diferencial» como su-
puesta base para, a partir de ahf, impetrar la consecucién o aseguracién de otras tantas
«excepciones» y/o «derogaciones» frente a las normas generales de obligado cumpli-
miento; es decir, para proseguir en su busqueda incansable de privilegios".

¢) La conjuncién exitosa de los requisitos procedimentales y los tiempos puede ser
asegurada por el PP y el PSOE siempre que se dé el acuerdo politico de principio,
como ya he dicho anteriormente. Pero es preciso afiadir que ese acuerdo de principios
puede darse en las circunstancias peor contraindicadas (la peor crisis de la historia de la
democracia) o incluso en un persistente anticlimax de crispacién (la sumatoria de de-
sencuentros y la explotacién del disenso y de la negativa sistémica a colaborar por parte
de la oposicién de la derecha cada vez que las urnas dan la mayoria al PSOE).

Las razones que explican la enjundia y las implicaciones de esta dltima ensefianza
pertenecen, sin embargo, al ambito del andlisis politico, no al de la teorfa de la Consti-
tucion y de sus experiencias de aplicacién en Espafia.

15 Vid. LOPEZ AGUILAR, J.E, Estado Autondmico y hecho diferencial, CEC, Madrid, 1998; R. Blanco
Valdés: Nacionalidades histdricas y regiones sin historia, Alianza, Madrid, 1994
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IX. LALEY ORGANICA Y EL ALCANCE TEMPORAL DEL PACTO
PARA LA REFORMA

Teniendo en cuenta las multiples singularidades y especificidades de este peculiar
case study, ciertamente chocante, de reforma constitucional acelerada, no lo es menos el
diagrama para la temporalizacién de la entrada en vigor «secuenciada» o diferida del es-
quema normativo descrito por el nuevo texto del art. 135 CE.

Para empezar, el propio pacto politico del que arrancaba la reforma incorporaba el
compromiso de concretar y especificar los términos del ajuste fiscal en una posterior Ley
orgdnica (arts 81 y 158 CE), cuya elaboracién y entrada en vigor queda as{ desplazada al
primer semestre (art.135 CE) de 2012. A la vuelta, por lo tanto, de las elecciones gene-
rales y de unas nuevas mayorfas y nuevo Gobierno en Espafia. Elecciones que ya entonces
habian sido emplazadas para la fecha del 20-N de 2011, difa en que tuvieron lugar con el
consiguiente cambio en el Gobierno de Espafia.

En segundo lugar, es en esa Ley Orgdnica donde encontrarfan concrecién algunos de
los mds polémicos objetos de debate en el trimite parlamentario (los porcentajes exactos
a que quedaban constreflidos la Administracién General del Estado, las CCAA y los en-
tes locales), ademds de la definicién del conceptualmente conocido como «déficit es-
tructural» (por contraposicién al «nominal» y al «real») y de las circunstancias en que los
criterios de convergencia pudieran ser revisados en una cadencia temporal emplazada para
2015 y para 2018, antes de la definitiva entrada en vigor del nuevo sistema, de manera
conjunta y definitiva, en 2020.

Pero, en tercer lugar, reviste también interés la técnica politica adoptada, incorpo-
rando a un solo paquete los distintos ingredientes de la nueva economfia del ajuste fiscal
por la via del gasto como disciplina sistémica para todas las Administraciones.

Dicho paquete inclufa el compromiso de aprobar una Ley Orgédnica cuyos rasgos bd-
sicos sin embargo, no se defieren a la mayorfa (que el 20-N acredité como absoluta a fa-
vor del PP) dimanante de las futuras Cortes, en cuanto a los contenidos normativos de la
misma, sino que, en lo esencial, se pactan en las coordenadas de la entonces imperante co-
rrelacién de fuerzas.

De este modo, con el PSOE en el Gobierno, y el PP en la oposicidn, lo que en rigor
adquiere fuerza normativa y rigidez constitucional es el pacto ya que subsume la volun-
tad de disciplina; el gran objetivo estratégico; no asi sus términos cuantitativos (su
exacta concrecion, si se prefiere) que sélo por razones ticticas de economfa legislativa apa-
recen diferidos a la ulterior Ley orgdnica. En semejantes coordenadas, el Gobierno del PP
ratificarfa, apenas investido su Presidente, Mariano Rajoy, tras las Elecciones del 20-N,
su determinacién de acometer ésta como primera iniciativa legislativa a adoptar en el
Consejo de Ministros para su tramitacién como Ley por las Cortes Generales.

X. ENSENANZAS Y RIESGOS
1. LAS ENSENANZAS

Al hilo de la exposicién, ha sido imposible no poner de manifiesto algunas de las
vicisitudes que hacen de esta experiencia un case study de lo que, en un ensayo ahora ya
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cldsico, Paolo Biscaretti di Ruffia describié como «contraejemplo» de cémo no hay
que reformar una Constitucién'.

Tras cerca de 30 afios de sacralizacién de la Constitucion, se ha procedido de golpe
a desmontar la teorfa de la intangibilidad conexa a la fragilidad del pacto constituyente.
Y esto no se ha hecho porque, stibitamente, a la democracia espafiola le haya dado un ata-
que de madurez; no, se ha hecho al albur de una retdrica rayana en la cristalizacién de un
«apdcrifo poder constituyente de los mercados». Un nuevo Leviatdn supuestamente sin rostro,
pero en realidad mdscara de oscuros poderes ficticos que no se legitiman en el sufragio
universal, no se someten al control de la ciudadanfia, ni se sujetan, por tanto, a ninguna
responsabilidad.

Elaboremos un poco mds los argumentos. Del lado de los activos, esto es, de los as-
pectos a mi juicio positivos de las reformas adoptadas, me he esforzado en subrayar dos:

a) De un lado, hemos visto por fin (ain cuando por esta via) la incorporacién de Eu-
ropa y la UE a la Constitucién de 1978. En numerosas ocasiones me habfa ocupado de
subrayar la anomalia que suponfa que la nuestra fuera la tnica de las grandes Constitu-
ciones europeas que ain no habfa incorporado ninguna c/dusula europea. La anomalia se
encontraba entre las del ciclo de la transicién de las dictaduras del Sur (Grecia, Portugal,
Espafia) a la democracia y su adhesién a la UE, puesto que todos los demds habfan con-
templado ya reformas en alguna ocasién para asegurar el objetivo de acompasar los
avances del proceso europeo (Maastricht, TUE 1992, Tratado de Amsterdam 1997,
Tratado de Niza 2001, Tratado de Lisboa 2009).

b) En segundo lugar, el gran objeto de esta reforma ha sido el de incorporar a todas
las CC.AA —incluso a todos los entes territoriales, corporaciones locales, Diputaciones
y Ayuntamientos incluidos— la disciplina impuesta por el obligado cumplimiento de los
compromisos contraidos por el Reino de Espafia por su adhesién a la UE. Y, lo que es
mds importante, asegurar el compromiso del cumplimiento de sus obligaciones de todas
las CC.AA por igual, indiferentemente a los «diferencialismos» econémico-sociales (no-
toriamente, el concierto vasco, el convenio navarro y el REF canario) muchas veces
aducidos para entorpecer, complicar o obstruir la secuencia normativa y ejecutiva de la
vinculatoriedad de Derecho supranacional europeo —que es un ordenamiento en si—y
su primacia acompafiada de eficacia directa (e interpretacién uniforme, garantizada por el
TJ) sobre los Estados miembros, cualquiera que sea su estructura territorial interna (lo
que en Derecho europeo, viene denomindndose cldusula de «autonomia institucional»).

No deja de sorprender que estos dos grandes activos de la reforma no hayan sido
hasta la fecha lo bastante subrayados.

Mixime cuando, en los contextos dominantes en el debate a propésito de la hip6-
tesis de reforma constitucional que, afectando a las CC.AA, ese objetivo integrador
habfa resultado, hasta la fecha, lastrado por el cardcter contraproducente acarreado por la
invariable pretensién de buena parte de las administraciones territoriales de modificar su
propio y especifico estatus individual en el sistema general de CC.AA mediante la con-
sagracion de alguna percha «foral», «especial«, »singular», «ultraperiférica». en fin, en
otras palabras, «diferencial» e intransferible a ninguna otra en cualquier caso.

16 Vid. P. BISCARETTI DI RUFFIA, P: »Sull’ »agganciamento» ad altri ordinamenti giuridici di taluni »li-
miti» della »revisione costituzionale»», Studi di diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, Mildn, Giuffre, 1952.
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De modo que, innegablemente, asf del lado de los activos sobresalen dos, que no son
pequefios: a) Europa, la Unién Europea figura por fin, en la Constitucién Espafiola; y b)
Todas las CC.AA. aparecen obligadas, y lo estdn por igual, al cumplimiento de los
compromisos contraidos por Espafia por nuestra adhesion y nuestra presencia en Europa.

2. LOS RIESGOS

Del lado de los pasivos, la reflexién doctrinal ha sido mayormente critica. El primer
dngulo critico ampliamente subrayado ha tenido que ver con la via utilizada: art. 167 CE
-excluyendo por lo tanto el referéndum para su ratificacién en el mismo pacto politico
con el que fue alumbrado. Al respecto, cabe oponer los siguientes argumentos.

a) La reforma de la Constitucién se ha de realizar por un procedimiento que ga-
rantice un consenso parlamentario superior al que supone la modificacién de una mera
ley ordinaria: esto es lo que se conoce como «rigidez constitucional», una condicién fun-
damental de la calidad de la Constitucién como norma suprema y jerdrquicamente su-
perior del ordenamiento juridico.

Afirmado este principio, debe saberse que la rigidez constitucional se alcanza, en la
mayoria de las Constituciones de nuestro entorno, mediante un procedimiento de ma-
yorfas parlamentarias muy cualificadas, no a través de su ratificacién por referéndum.

Ejemplificativamente, en Alemania se exige una mayoria de 2/3 de ambas Cdmaras
(art. 79). En Portugal 2/3 de los diputados (art. 285). En Italia se exige mayoria absoluta
en dos votaciones sucesivas, aunque 500000 firmas pueden forzar un referéndum (art.
138). Sin embargo, si la reforma obtiene en segunda votacién una mayorfa de 2/3 no
habrd lugar, en ningtn caso, a referéndum. En el Reino Unido no existe un Texto Cons-
titucional como tal, por lo que las leyes que ejercen la funcién constitucional pueden ser
modificadas por el Parlamento por el procedimiento ordinario. En Estados Unidos el pro-
cedimiento de reforma implica mayorfas cualificadas en el Congreso de los EE.UU (2/3
de ambas Cdmaras) y ratificacién por una mayoria cualificada de los Estados de la Unién
(3/4). En la prictica, mi la Constitucién alemana de 1949 ni ninguna de sus 30 reformas,
ni la Constitucién de EEUU de 1787, ni ninguna de sus 27 reformas hasta hoy, fueron
adoptadas nunca por la via de referéndum.

La conclusién evidente es que las principales democracias occidentales no exigen un
referéndum para la reforma de su Constitucién. De hecho, de todos los paises de la UE
s6lo Irlanda (art. 46) exige en todo caso referéndum. En Francia, el art. 89 de su Cons-
titucién contempla, como principio general, un referéndum para su reforma, pero sefia-
la que si el Presidente de la Republica considera someterlo al Parlamento ésta podrd ser
aprobada por mayorfa de 3/5, sin necesidad de la consulta a la ciudadania. Es claro, pues,
c6mo algunas de las Constituciones mds prestigiosas, como la de EEUU, Reino Unido,
Italia o Alemania, no fueron sometidas a referéndum en su primera redaccién.

En todas estas experiencias de democracia sélida, por tanto, se ha procedido a nu-
merosas reformas constitucionales sin que ninguna de ellas se ratificara por referén-
dum. Por supuesto en Alemania, donde se ha modificado decenas de veces. Pero también
en Francia, en Portugal, en Italia, o incluso en Estados Unidos. Y en ninguno de esos pai-
ses se contempla su ausencia como un signo de déficit democritico/constitucional.
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La situaci6én singular —y hasta cierto punto anémala— es la de Espaila, donde la pro-
longada sacralizaciin del Texto Constitucional ha llevado a huir de la reforma constitucional
a lo largo de mds de 30 afios, como si se tratara de un texto intocable y no de un instrumento
que hay que pueda y deba ser adaptado a los cambios provocados por el paso del tiempo.

b) En Espafia, como se ha insistido, la Constitucién establece dos procedimientos de
reforma (Titulo X CE), uno simplificado y otro agravado (arts. 167 y 168 CE respectiva-
mente). El procedimiento ordinario de reforma precisa ya de por si de un amplio con-
senso parlamentario (3/5 partes en ambas Cdmaras). El procedimiento extraordinario »re-
forzado» o »agravado» exige, ademds, un referéndum preceptivo para ratificar reformas
sobre los elementos constitucionales mds importantes, como el Titulo Preliminar, que fija
los elementos bdsicos de nuestro sistema constitucional, la Seccién 1* del Capitulo II del
Titulo I, correspondiente a los derechos fundamentales, o el Titulo II, el que correspon-
de a la Corona. Entiéndase con claridad: para reformas ajenas a estos contenidos consti-
tucionales especialmente blindados se exige una mayoria de 3/5, sin necesidad de re-
feréndum, salvo que 1/10 parte de los miembros de alguna de las Cdmaras lo pida.

¢) Pues bien, cifiéndonos al procedimiento ordinario, en realidad, si nos fijamos,
s6lo si una mayoria de mds de 9/10 de ambas Cdmaras estdn a favor de la reforma cons-
titucional ésta podré obviar el referéndum, pues es altamente probable desde el punto de
vista politico que si mds de 1/10 vota en contra y pierde la votacién, lo siguiente que
hard serd solicitar referéndum. La Constitucién nos hace ver que sélo una mayoria par-
lamentaria tan aplastante no necesita la ratificacién del referéndum, pero también po-
demos concluir que, si ésta se alcanza, serfa ir mds alld de lo que prevé la Constitucién
apelar a un referéndum. Podriamos decir, incluso, que la interpretacién de la Constitu-
cién lo desaconseja.

d) En cuanto al movimiento de recogida de firmas para convocar un referéndum,
debe oponerse lo siguiente: en rigor, la Constitucién desconfia de la llamada «democra-
cia directa» a la hora de dilucidar aspectos especialmente relevantes de desarrollo del mo-
delo constitucional. Asf se refleja en el art. 87.3 CE, que excluye de la iniciativa legis-
lativa popular cuestiones como las leyes orgdnicas, materias tributarias, de cardcter
internacional, o relativas al derecho de gracia.

Y asi se trasluce también del hecho de que se excluya expresamente esta iniciativa
legislativa popular para la reforma constitucional en el art. 166 CE. La iniciativa de la re-
forma constitucional debe proceder del Gobierno, o de los Parlamentos Espafiol (las Cor-
tes Generales) o autonémicos, pero no puede incoarse mediante la recogida de firmas
(arts. 166y 87.3 CE): la Constitucién lo prohibe.

Por supuesto, la convocatoria de un referéndum para ratificar decisiones politicas de
especial trascendencia aparece recogida en el art. 92 CE como una facultad del Presidente
del Gobierno, sin efectos formalmente vinculantes en cuanto a su resultado. El hecho de
que una reforma constitucional respaldada por més de 9/10 partes de ambas Cdmaras no
sea sometida a referéndum no va en contra de esta lectura de la Constitucién: la refuerza.

e) Debe saberse, a estas alturas, que la Constitucién administra con cautela el recurso
al referéndum por razones bien sélidas. Suelen ser costosos y potencialmente divisorios.
Inevitablemente tensionan, y son imprevisibles y confusos en cuanto a sus resultados cuan-
do lo que se somete a consulta de la ciudadania no es una pregunta directa, sino un texto
técnico de varios apartados como el de esta reforma constitucional. Si no son absoluta-
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mente necesarios, por pertenecer a la parte de la Constitucién que define nuestro Estado
constitucional, o politicamente convenientes, cuya apreciacién deja en manos del Presi-
dente del Gobierno, lo razonable es acudir a las mayorfas parlamentarias cualificadas, al
igual que hacen practicamente todas las Constituciones de nuestro entorno.

Pero, una vez contestados los argumentos relativos a la via aplicada para la reforma
del art. 135 CE sin convocar un referendum, hay todavia un segundo enfoque en la criti-
ca doctrinal. Es el que viene a concentrarse en el método apremiante y en el tramite ur-
gente al que se recurri6 para romper el tabt de la »irreformabilidad» de la Constitucién.'”

Vaya por delante que hace tiempo que combato y deploro la inercia de conservacién
del texto constitucional rayana en la petrificacién o la «cosificacién» de la literalidad de
la Constitucién para mantenerla al margen o incluso para divorciarla de su «apertura» de
su potencialidad de integracién y de receptividad a los cambios. Es una pulsién que mu-
chas veces he criticado, y que encuentro especialmente reprobable en un sector del pen-
samiento reaccionario que se ha acostumbrado a invocar de manera farisea el feriche de la
Constitucién sin haberla leido y sin practicar de veras sus valores mds profundos, ha-
ciendo bueno, en ese caso, el aforismo de Baroja: »En Espafia, los reaccionarios suelen ser-
lo de verdad, mientras que los liberales suelen serlo de boquilla»'®.

Dicho esto, temo que este ejercicio de reforma constitucional, no ya «acelerada» (fasz
track), sino mds bien a la carrera, al paso de la presiéon compulsiva de los llamados
«mercados» (erigidos asf en virtual becerro de oro de un fantasmal poder constituyente
fictico) proyecte un perdurable efecto deslegitimador sobre la capacidad integradora y
con vocacién de futuro del propio pacto constitucional.

Dicho con dramatismo, a partir de esta experiencia, serd mds dificil resistir por ra-
zones de principio el rodillo parlamentario de la reforma constitucional que potencial-
mente pueda promover el PP con el apoyo de su s6lida mayorfa absoluta en ambas Cé-
maras en la legislatura que arranca a finales de 2011. El PSOE podrd oponerse por
desacuerdo con el objeto o propésito de la reforma, pero més dificilmente podrd afirmarse
ahora con la misma contundencia: «No, de ninguna manera por una cuestiéon de princi-
pio. Porque sencillamente, no es asi, deprisa y a la carrera, en cinco dias, sin enmiendas,
sin un debate sosegado, no debe ser asfi, insisto, como se reforma en serio una Constitu-
cién. No cuando se la toma suficientemente en serio».

XI. CONCLUSIONES

El sabor de la experiencia de reforma hasta la fecha es, lamento decirlo, bastante mds
agrio que dulce.

De un lado, y ello es positivo, se ha desmantelado la pretensién insostenible de pet-
mitir que la Constitucién envejeciese sin reformas de calado, sin haberle permitido dis-

17 Vid. A. J. MENENDEZ, A, J: «La UE entre el constitucionalismo democratico y la gobernanza», Re-
vista de Estudios Politicos, nim. 149, 2010; R. Blanco Valdés: »La reforma de 2011: de las musas al teatro», Cla-
ves de Razin Practica, nim. 208, 2011; TAJADURA, J: «Reforma Constitucional e integracién europea», Cla-
ves de Razon Prdctica, nim. 208, 2011

18 Vid. LOPEZ AGUILAR, J.F: «El hartazgo de las instituciones», Claves de la Razén Prdctica, nam. 209,
septiembre 2011
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frutar de esa plenitud y madurez que es propia de las democracias que no son subestima-
das como «jévenes», «inexpertas«, «frigiles» o «rompedizas». Pero es mds probable que
se haya producido al tiempo un desencantamiento general respecto del clima social en
cuanto a la conveniencia de la preservacién y defensa a ultranza del texto constitucional.

No sélo esa exacerbacién de lo que se ha denominado «exceso de conservadurismo
constitucional» no da mds de si, sino que creo llegado el momento de incorporar la ma-
xima jeffersoniana por la que también esta Constitucién «pertenece por entero a las ge-
neraciones vivas». Abramos de una vez el cauce a reformas de envergadura que contem-
plen la plena participacién y protagonismo civico politico de las nuevas generaciones, y
en especial de los mas j6venes, aquéllos, hoy ya millones que no sélo no pudieron votar la
Constitucién sino que ni siquiera habfan nacido cuando se la adopt6 hace 35 afios®.

En conclusién, por encima y mds alld de las inquietantes aristas que la crisis ha
puesto de manifiesto en importantes dimensiones civiles, juridicas y democrdticas, sobre
nuestra convivencia (dejando para otra discusién las implicaciones politicas y, por des-
contado, econémicas y financieras, que es de lo que en origen se trataba al analizar la cri-
sis), ojald, esta nueva situacién abra cauce a una nueva etapa de plena maduracién de-
mocritica en la que poder abordar reformas que acometan las viejas cuentas pendientes
del ya «italianizado» debate sobre la reforma constitucional en Espafia (Europa, CC.AA,
Senado y sucesion a la Corona).

Y no sélo estas cuestiones, sino —por qué no decirlo— también otras planteadas o
exigidas por la demanda inapelable de una mejor imbricacién entre la democracia re-
presentativa y la participacion de toda la ciudadania. A favor de la inclusién social y de
un compromiso radical contra las desigualdades y las inequidades que perviven en nues-
tro orden de convivencia (los nuevos derechos de la privacidad, bioéticos y climdticos, un
nuevo sistema electoral, la modernizacién judicial, apertura al exterior y a la globaliza-
cibn), asi como de las emergentes cuestiones relacionadas con la constitucionalizacién del
derecho a la paz, el gobierno financiero de la globalizacién, y la respuesta democrdtica
frente a las nuevas amenazas contra los grandes valores que explican la aparicién y el des-
pliegue del constitucionalismo en la historiaa.
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