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SUMARIO: 1. Premisas y proposito de este analisis. 11. La de-
fensa de los poderes constituidos. 111. La defensa del Poder
Constituyente: la especial via jurisdiccional del articulo
161.2, CE. IV. La naturaleza constituyente del plan Ibarreche.
V. Critica del auto del Tribunal Constitucional de inadmision
de la impugnacion contra el plan Ibarreche. V1. La admision a
tramite del plan Ibarreche como precedente para el nuevo
Estatuto catalan. V1I. Conclusiones.

1. PREMISAS Y PROPOSITO DE ESTE ANALISIS

Aqui se pretende suscitar una reflexion en el sentido de que una adecua-
da interpretacion de la Constitucion exige la admision de todas las posi-
bilidades que conduzcan a su preservacion frente a los intentos de ani-
quilacion de la misma. La Constitucion establece asi mecanismos para la
defensa de sus principios (entre ellos, en Espana, el del Estado autonomi-
co). En estas lineas se argumentara que la Constitucion contiene diversos
medios para su defensa, variados segun el tipo de ataque se produzca:
bien sea contra el poder constituyente o bien contra un poder constituido.
A tenor de lo argumentado, se quiere formular la tesis de que el articulo

* Una primera version de este trabajo, con el titulo “El Estado autonémico y sus
enemigos” se publico en el diario La Ley, nim. 5911, 11 de diciembre de 2003. Una se-
gunda version se publico con el titulo de “La indefension jurisdiccional del Poder Consti-
tuyente”, Civitas Europa, nim. 12, 2004, pp. 209-240. Este trabajo es una revision am-
pliada del anterior.

** Catedratico de Derecho constitucional en la Universidad de Santiago de Compostela.
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161.2, CE lejos de ser un enunciado “aparentemente vacio” constituye
una pieza esencial para la defensa del poder constituyente que dio lugar a
la Constitucion y, por ende, del Estado autondmico en ésta establecido.
Es una defensa que opera, por tanto, frente a ataques “pacificos” que no
se operen contra un poder constituido (sea por via de una “ley” o de un
“acto administrativo”). Como trataremos de argumentar, el articulo 161.2
es una “clausula de cierre jurisdiccional de defensa de la Constitucion
frente a eventuales ataques al Poder Constituyente” (extraordinarios y,
por tanto, no previstos) por alguno de los componentes del Estado, justa-
mente, por aquellos que niegan la existencia de un Poder Constituyente
unitario. La desactivacion de este articulo 161.2 deja indefensa a la
Constitucion ante los intentos premeditados de su destruccion “legal”.

El articulo 161.2 no es el tinico medio para proteger el Poder Consti-
tuyente. Existen otros procedimientos extraordinarios de caracter politico
para la defensa de la Constitucidn, a saber, los previstos en los articulos
116.3 y 4y 155, CE. Sin embargo, aqui no nos detendremos en ellos.

El Estado autonémico ha sido objeto de dos grandes oleadas de ata-
ques a lo largo de su historia. En un principio existia el peligro de golpe
de Estado que tuvo su realizacion mas dramatica el 23 de febrero de
1981, el Estado autonomico fue atacado en cuanto “autondémico”, siendo
la abolicién o, cuanto menos, la modificacion del principio de autonomia
uno de los objetivos del fracasado golpe de Estado producido en tal fe-
cha. Dos decenios después, esos ataques se han producido de forma mas
sutil mediante la técnica de las reformas de los estatutos de autonomia
que escondian una demolicion de la Constitucion donde el Estado auto-
noémico, sin embargo, ha sido atacado en cuanto Estado. Esta segunda
oleada de ataques se inicia en octubre de 2003, siendo la abolicién del
principio de unidad el objetivo del llamado plan Ibarreche (oficialmente
llamado Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi) y
del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia.

Este trabajo se sostiene sobre varias premisas fundamentales: 1) la dis-
tincion entre poder constituyente y poder constituido; 2) la consideracion
de que la reforma constitucional es un instituto distinto del Poder Consti-
tuyente; 3) la idea de que la reforma constitucional tiene limites, y no so-
lo formales, sino también materiales, y 4) la Constitucidon, como el resto
del derecho, es producto de una mayoria que se impone a una minoria y
no el fruto de la unanimidad.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 517

a) La distincion entre poder constituyente y poder constituido es la
condicion de existencia del propio derecho constitucional. Sin esa
distincion todo legislador ordinario es también constituyente y, por
lo mismo, no ha lugar al estudio de un derecho “constitucional”
separado del “parlamentario” o del “legal”. La destruccion de esa
distincion constituye, por tanto, la destruccion del derecho constitu-
cional y de su producto: el Estado constitucional. Ahora bien, la
distincion entre poder constituyente y poder constituido no es una
cesura absoluta. Existen dos instituciones que enlazan ambos: el
control de la constitucionalidad y la reforma constitucional lo que
nos lleva a la siguiente premisa.

b) En segundo lugar, la consideracién de que la reforma constitucional
es un instituto distinto del poder constituyente. Esta tesis presupone
la existencia de limites a la reforma constitucional, pues en otro ca-
so, sin ese limite no habria ninguna diferencia entre reforma consti-
tucional y poder constituyente.

¢) En tercer lugar, la idea de que la reforma constitucional tiene limi-
tes, y no solo formales, sino también materiales. Se sigue, por tanto
la tesis sostenida en su dia por Carl Schmitt distinguiendo las no-
ciones de reforma y de destruccion de la Constitucion.!

d) En cuarto lugar, la Constitucion, como el resto del derecho es pro-
ducto de una mayoria que se impone a una minoria, y no el fruto de
la unanimidad. Lo mas deseable es que una norma juridica se
apruebe y se aplique con el unanime apoyo de sus destinatarios. Si
ello fuera asi, el establecimiento de un mecanismo de sanciones ca-
receria de importancia. Pero el hecho cierto es que esa unanimidad,
teoricamente posible, puede decirse que practicamente nunca ha
existido. Esto significa que lo habitual es que una mayoria imponga
una norma a una minoria. En algunos casos esa mayoria es mas nu-
merosa que en otras, pero lo cierto es que existe una minoria que se
opone a la aprobacién o aplicacion de una norma. Esa minoria o
parte de la misma puede resignarse en su derrota y aceptar la apro-
bacion o aplicacion de la norma que no apoyd. Pero puede ocurrir

1 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, Madrid, Alian-
za, 1982 (1a. ed. alemana, 1928), p. 114. Esta tesis es compartida en Espafa por Pedro de
Vega (La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente, Madrid,
Tecnos, 1995, pp. 235 y 236) y Ruipérez, Javier (Proceso constituyente, soberania y au-
todeterminacion, Madrid, Biblioteca Nueva, p. 81).
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que, lejos de resignarse se resista a la norma. Esto ultimo se ha de-
mostrado como muy frecuente en la experiencia historica. De ahi
que el derecho establezca mecanismos de defensa de la aplicacion
de la norma aprobada para vencer los intentos de quienes se oponen
a la misma. Los mecanismos de defensa seran distintos segun que
el ataque de la minoria se dirija contra una norma de un poder cons-
tituido o contra la norma del poder constituyente.

La Constitucion Espaiiola de 1978 es una ilustracion de lo que se ha
dicho:

a) Es fruto de la distincidon entre poder constituyente y poder consti-

tuido. Con independencia de las dudas existentes acerca del carac-
ter constituyente de las Cortes elegidas en 1977,2 no cabe duda de
que el referéndum del 6 de enero de 1978 si tuvo una inequivoca
significacion constituyente.

b) Considera que la reforma constitucional es un instituto distinto del

poder constituyente. No otra cosa puede significar el que la reforma
constitucional esté sometida a un procedimiento especifico, algo que
lo distingue del poder constituyente que actia legibus solutus.

c¢) Establece limites, no so6lo formales, sino también materiales a la re-

2

forma constitucional. Por esta misma razén, compartimos la opi-
nioén que considera gravemente equivocada la doctrina establecida,
muy irreflexivamente, por el Tribunal Constitucional® que se hace
eco de una opinioén doctrinal que, amparandose en una interpreta-
cion literal del articulo 168 de la Constitucion, y con independencia
de que el resultado expuesto pueda resultar absurdo, niega la exis-
tencia de limites materiales implicitos al poder de reforma bien di-
rectamente,* o bien indirectamente.’ Esta opinion, ademas, ignora
completamente un limite expreso a cualquier reforma fijado por la
propia Constitucion en sus articulos 10.1 (que habla de los derechos

Cfr. Galan y Gutiérrez, Eustaquio, Estudio critico del anteproyecto de Constitu-

cion y otras lecciones de filosofia del Estado, Madrid, 1978.

3
4

STC 48/2003, del 12 de marzo (fj 70.).
Tajadura Tejada, Javier, “La dimension externa del principio de constitucionalidad

de los partidos politicos en el ordenamiento juridico espafiol”, Teoria y Realidad Consti-
tucional, nims. 12 y 13, 2003-2004, pp. 223 y ss., pp. 238 y ss.

5

Pérez Royo, Javier, La reforma de la Constitucion, Madrid, Congreso de los dipu-

tados, 1987, p. 202 (en el articulo 168 “lo que se pretende no es revisar la Constitucion,
sino impedir su revision”). Cursivas de Pérez Royo.
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inviolables) y 20. (que establece la indisoluble unidad de la nacién
espafiola que es la patria indivisible de “todos” los espaiioles). Se
ha podido argumentar asi que tanto el articulo 10.1 como el 2o0.,
CE, son claros limites expresos frente a una hipotética reforma
constitucional.®

d) La Constitucion, como el resto del derecho, es producto de una ma-
yoria que se impone a una minoria, y no el fruto de la unanimidad.
Ciertamente fue aprobada por un amplio consenso, pero ese con-
senso nunca ha sido sindnimo de unanimidad. De ahi que, con buen
criterio, contemplara mecanismos de defensa frente a los eventuales
ataques lanzados por quienes no aceptan su aplicacion.

II. LA DEFENSA DE LOS PODERES CONSTITUIDOS

La Constitucion establece unos principios fundamentales (unidad, au-
tonomia, solidaridad y cooperacion) y unas reglas que atribuyen determi-
nadas competencias a determinados poderes constituidos. Como bien ha
sefialado Pérez Royo, las actuaciones o normas de un poder constituido
(ya sea de una comunidad autéonoma o del Estado central) que vulneren
alguno de estos principios o reglas constitucionales son, materialmente, una
ley de reforma de la Constitucién. Ahora bien, cuando esa reforma material
no se hace por el debido procedimiento formal, la misma es anulada.” Preci-
samente para anular esas reformas materiales (regulaciones que cambian lo
establecido en la Constitucion al contradecirla), la Constitucion prevé la
existencia de controles. Esos mecanismos permiten evitar que en su activi-
dad ordinaria los poderes constituidos, los 6rganos del Estado (tanto central
como descentralizado) vulneren la Constitucion. Asi, se pretende que la pro-
duccion de normas generales con rango de ley, o de normas generales de ca-
racter infralegal o de normas singulares (actos administrativos) se lleve a ca-
bo con respeto a lo dispuesto en la norma suprema.

6 Sobre el articulo 10.1, cfi~ Jiménez Campo, Javier, “Algunos problemas de inter-
pretacion en torno al titulo X de la Constitucion”, Revista de Derecho Politico, num. 7,
1980; sobre el articulo 20., ¢fr. Ruiz Miguel, Carlos, O Dereito Publico de Galicia,
Santiago de Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 1997, p. 64; recension a
la obra “Constitucion y autodeterminacion”, de Ruipérez Alamillo, Javier, “Administracion
de Andalucia”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nam. 29, 1997, pp. 367-373.

7 Pérez Royo, Javier “;Juez de la constitucionalidad de la ley o censor parlamenta-
rio?”, El Pais, 6 de enero de 2004, p. 10.
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1. El control sobre la actividad legislativa

Sin duda, la actividad politicamente mas relevante en condiciones ordi-
narias (esto es, en la actuacion de los poderes constituidos) es el ejercicio
de la actividad legislativa. Esta actividad es generalmente controlada por el
Tribunal Constitucional y, en ciertos casos, por las cortes generales.

El Tribunal Constitucional tiene la facultad de conocer de la constitu-
cionalidad de las normas con rango de ley: tanto de las que provienen de
los 6rganos del Estado central (ley ordinaria, ley orgénica, reglamento
parlamentario, real decreto ley y real decreto legislativo) como de los
que provienen de los organos del Estado descentralizado (leyes ordina-
rias, reglamentos parlamentarios y decretos legislativos). Asi se desprende
de diversos preceptos: articulos 153.a, 161.1.a y 161.2, CE, ademas de
los articulos 27.2.e e fy 67, LOTC. La conformidad de estas normas con
la Constituciéon se garantiza, como es sabido, a través de dos procedi-
mientos: el recurso de inconstitucionalidad (articulos 161.1.a, CE, y 27,
31 ss.,y 67, LOTC) y la cuestion de inconstitucionalidad (articulos 163,
CE, y 27 ¢ 35y ss., LOTC). Con relacion al “recurso de inconstituciona-
lidad” la regulacion sobre la legitimacion para interponer el mismo se ha
revelado muy problemadtica. En efecto, cuando la norma con rango de ley
proviene de un d6rgano del Estado central la misma puede ser recurrida
por ciertos o6rganos centrales (presidente del gobierno y defensor del pue-
blo), por otros autondémicos (ejecutivos y legislativos) y por la propia
oposicion nacional (50 diputados o 50 senadores). Sin embargo, cuando
la norma proviene un 6rgano del Estado descentralizado la misma puede
ser recurrida por los mencionados 6rganos del Estado central y del Esta-
do descentralizado, pero no por la oposicion regional.® El resultado es
que cuando existe alguna agresion al orden constitucional por una mayo-
ria de una comunidad auténoma, la minoria de esa comunidad autébnoma
no puede recurrir. De esta forma, queda velada la naturaleza de ciertos
conflictos regionales que tienen su causa en la negacién de la pluralidad
interna de esa region autonoma y lo que es un eventual conflicto intrarre-
gional producido por una opresion eventualmente inconstitucional de

8 Ya en su momento me pronuncié sobre la conveniencia de ampliar la legitimacion
para interponer recursos de inconstitucionalidad a la oposicion regional y las disfunciones
que provoca la situacion actual. Cfi. Consejo de Estado y consejos consultivos autonomi-
cos, Madrid, Dykinson, 1995, p. 205 y O Dereito Publico de Galicia, cit., nota 6, p. 221.
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una mayoria regional sobre una minoria regional se convierte en un con-
flicto estatal entre toda la region y todo el Estado central. De esta forma,
los conflictos, lejos de atenuarse, se amplifican y el victimismo regional
tiene un motivo mas para enfrentarse al Estado central.

El articulo 150.1, CE trata de la posibilidad de que las cortes generales
dicten una “ley marco” por la que se posibilite a las comunidades au-
tonomas dictar leyes autondmicas que respeten el marco fijado por una
ley de las cortes generales. pero afiade ese precepto que las cortes gene-
rales, en dicha ley marco, pueden establecer los controles que consideren
convenientes. Esos controles pueden ser parecidos a los que ejercen las
cortes sobre los decretos legislativos donde el gobierno hace uso de una
delegacion hecha por las cortes.

2. El control sobre la produccion de normas generales
de caracter infralegal

La produccion de estas normas (mayormente, la actividad reglamenta-
ria) estd sometida a diversos tipos de controles realizados por los tribuna-
les ordinarios, el Tribunal Constitucional y el gobierno central.

Con carécter general, los articulos 106 y 153.c, CE encomiendan a los
tribunales ordinarios la tarea de controlar la legalidad de la potestad
reglamentaria. Este control, por tanto, compete a los tribunales que forman
el Poder Judicial que es unico para toda Espafia. Ahora bien, la CE tam-
bién prevé la posibilidad de la existencia de un tribunal superior de justicia
(que es parte del Poder Judicial nacional) en las comunidades autonomas
del articulo 151 (algo que después se ampli6 a las otras comunidades au-
tonomas). Cuando las normas reglamentarias provienen del Estado cen-
tral el control corresponderd a tribunales de alcance nacional (salas de lo
contencioso administrativo de la Audiencia Nacional y del Tribunal Su-
premo) y cuando provengan del Estado descentralizado el control lo
efectuaran las salas de lo contencioso administrativo de los tribunales su-
periores de justicia de la comunidad respectiva en inica instancia.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional puede controlar la activi-
dad reglamentaria de las comunidades autonomas por dos vias: el con-
flicto de competencias y el recurso de amparo.

El conflicto de competencias puede ser positivo (cuando las dos partes
pretenden la titularidad de la competencia) o negativo (cuando ninguna
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quiere asumir dicha competencia). En el caso de los conflictos positivos,
cuando el gobierno central considere que un reglamento autonémico no
respete el orden de competencias establecido por la Constitucion, los es-
tatutos de autonomia o las leyes organicas correspondientes (el llamado
“bloque de la constitucionalidad”), puede formalizar, en el plazo de dos
meses, conflicto positivo de competencias ante el Tribunal Constitucio-
nal (articulos 61.1 y 62, LOTC). Por su parte, también los gobiernos au-
tonomicos pueden promover conflicto positivo de competencias contra el
gobierno central (articulo 63, LOTC). En el caso de los conflictos negati-
vos, el Tribunal Constitucional decidird quién debe ejercer una compe-
tencia cuando la administracion central del Estado o alguna administra-
cion periférica se niegan a tramitar una instancia presentada por un
ciudadano por considerar que el conocimiento de la misma no es de su
competencia (articulos 68 y ss., LOTC).

El recurso de amparo puede ser un instrumento de control cuando el
reglamento viole derechos fundamentales. Ciertamente, en un caso asi,
el examen del mismo se llevara a cabo inicialmente por los tribunales or-
dinarios siguiendo el correspondiente procedimiento de amparo ordina-
rio, pero la eventual lesion de derechos fundamentales abre la posibilidad
de que la cuestion también puede llegar a ser conocida por el Tribunal
Constitucional por la via del amparo constitucional (articulos 53.2 y
161.1.b, CEy 41 y ss., LOTC).

El articulo 153.b, CE establece que el gobierno central previo dicta-
men del Consejo de Estado puede controlar el ejercicio de las potestades
delegadas a las comunidades autonomas por la via del articulo 150.2,
CE. Este precepto permite que por ley organica sean transferidas o dele-
gadas competencias de titularidad estatal a las comunidades auténomas.
Mientras la transferencia supone una descentralizacion, la delegacion no,
pues hace posible la revision de los actos del delegado por la autoridad
delegante. Precisamente porque se trata de competencias delegadas y no
transferidas es posible el control por el gobierno (las transferidas solo
pueden ser controladas por los tribunales).

3. El control sobre la produccion de normas singulares o actos

El control sobre las normas singulares o actos que puedan violar la
Constitucion se lleva a cabo por los tribunales ordinarios, por el Tribu-
nal Constitucional y por el Tribunal de Cuentas.
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Los mismos preceptos constitucionales que fundamentan la interven-
cion de los tribunales ordinarios para controlar las normas generales de
caracter infralegal sirven para fundar la intervencion de estos mismos tri-
bunales sobre los “actos administrativos” de los 6rganos del Estado. El
articulo 2.a de la Ley 29/1998, del 13 de julio, reguladora de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, dice que “el orden jurisdiccional con-
tencioso administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en re-
lacion con: a. ... los elementos reglados... en relacion con los actos del
gobierno... cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”. El tenor
literal de este precepto pretende acabar con la categoria de los actos de
gobierno o actos politicos, pretension ésta que se halla lejos de merecer
unanime aprobacion.’ La lectura de este precepto, por tanto, nos condu-
ciria a la conclusion de que todos los actos o normas singulares de los
organos ejecutivos serian revisables por la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa, lo que como se vera mas adelante, no siempre resulta razo-
nable ni funcional.

El Tribunal Constitucional también puede controlar la produccion de
normas singulares o actos por dos vias: la del recurso de amparo y la del
conflicto de competencias.

El recurso de amparo constitucional (articulos 53.2 y 161.1.b, CE y
41 y ss., LOTC) protege contra las violaciones de los derechos funda-
mentales (articulos 14-29, ademas del 30.2, CE) que sean originadas por
disposiciones (no legales, solo infralegales), actos juridicos o simple via
de hecho de los drganos ejecutivos colegiados de las comunidades au-
tébnomas o sus autoridades o funcionarios o agentes, siempre que previa-
mente hubiese sido agotada la via judicial del amparo ordinario (articulo
43.1, LOTC).

Los articulos 61, 62 y 63 de la LOTC, basicos en la regulacion de los
conflictos positivos de competencias, que pueden surgir entre el gobierno
de la nacién y las comunidades autonomas o entre dos de estas comuni-
dades, exigen claramente que se trate de “disposiciones, resoluciones y
actos”, que no respeten el orden de competencias establecido en la Cons-
titucion, en los estatutos de autonomia, o en las leyes correspondientes.
El contenido de la expresion “actos”, segun el TC ha de entenderse como
comprensiva de los actos administrativos, procedentes del ejercicio no

9 Garrido Cuenca, Nuria, El acto de gobierno, Barcelona, Cedecs, 1998, p. 733.
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reglamentario de las potestades o facultades que le estan atribuidas a la
administracion publica, y cuyo vario contenido es evidente, aunque una
de sus mas trascendentales manifestaciones doctrinales diferencie los ac-
tos resolutorios que ponen fin a los procedimientos administrativos, de
los actos de tramite que instrumentan el procedimiento, al ordenar sus fa-
ses previas de diferente condicidn, pero necesarias todas ellas para hacer
viable la resolucion definitiva, pudiendo unos y otros originar conflictos
de competencias al no existir ningin limite expreso que restrinja dicho
concepto y que rebaje su alcance natural ni tampoco razon alguna para
distinguir dentro de los actos de simple tramite, los que sean de tramite
cualificado de los que no tengan tal condicion.'? El Tribunal Constitucio-
nal ha llegado a incluir como objeto del conflicto positivo de competen-
cias disposiciones como circulares o instrucciones emanadas de un mi-
nisterio,'! un simple oficio de un director general a otro'? o incluso puras
actuaciones materiales.'?

Finalmente, el Tribunal de Cuentas puede llevar a cabo un control so-
bre la actividad econdémico contable de los 6rganos del Estado. Esta acti-
vidad econémico contable puede, eventualmente, ser atentatoria no sélo
de las leyes contables, sino también de la Constitucion. El articulo 153.d,
CE encomienda al Tribunal de Cuentas nacional el control sobre la acti-
vidad econdémica y presupuestaria de las comunidades autonomas. Esta
prevision complementa al articulo 136, CE en el que se recoge la figura
del Tribunal de Cuentas como “supremo érgano fiscalizador de las cuen-
tas y de la gestiéon economica del Estado, asi como del sector publico”.
El articulo 40. de la Ley Organica 2/1982, del 12 de mayo, del Tribunal
de Cuentas incluye a las comunidades autonomas en el “sector publico”,
pero esto no era necesario porque el Tribunal de Cuentas es un 6rgano
del Estado global y no sélo del Estado central.

Dos cuestiones merecen ser recordadas aqui: la primera es la relativa
al sujeto controlante; la segunda se refiere al significado del control.

En cuanto al sujeto controlante, el articulo 153.d, CE es claro: el Tri-
bunal de Cuentas controla la actividad econémica y presupuestaria de las
comunidades autdbnomas. Sin embargo, por un lado, el articulo lo. de la

—_

0 STC 143/1985, 24 de octubre, fj 30.
1 STC 57/1983, 28 de junio, fj lo.

2 STC 220/1992, 11 de diciembre.

3 STC 101/1995, 22 de junio.

—_ = =
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LO del Tribunal de Cuentas (que dice que este 6rgano tiene competencia
sobre todo el territorio nacional “sin perjuicio de los 6rganos fiscalizado-
res de cuentas que para las comunidades autdbnomas puedan preverse en
sus estatutos™) y, por otro, el articulo 22 de la LOFCA (que declara que
corresponde al Tribunal de Cuentas el control econdémico y presupuestario
de las comunidades auténomas “ademas de los sistemas e instituciones de
control que pudieran adoptar en sus respectivos estatutos’) complican la
cuestion. La solucion parte del principio de que la CE es la norma supre-
ma y las leyes no pueden contradecirla. Desde esta perspectiva, esta fue-
ra de discusion que la competencia del Tribunal de Cuentas para juzgar
y fiscalizar la actividad econémica y presupuestaria de las comunidades
autébnomas es indisponible para el legislador. La ley no puede privar al
Tribunal de Cuentas de una competencia que le fue otorgada por la
Constitucion. Por lo tanto, la competencia de control (entendido en su
sentido técnico-juridico) de las comunidades autonomas corresponde ex-
clusiva y necesariamente al Tribunal de Cuentas nacional. Los o6rganos
autonémicos no pueden sustituir la tarea del Tribunal de Cuentas, s6lo
pueden ayudarlo. Es incluso inaceptable delegar en los 6rganos autono-
micos las funciones de estricto control. Lo unico posible es delegar las
tareas de instruccion o de preparacion previas al ejercicio do control.

En relacion con el significado del control, el Tribunal de Cuentas ejerce
dos funciones en relacion con las cuentas de las comunidades autonomas
y de los demas poderes publicos. En primer lugar, fiscaliza las cuentas y
juzga si las mismas cumplen con los requisitos legales y contables. Si no
es asi, puede emitir un informe censurando esas cuentas. En la tarea de
fiscalizacidn, el Tribunal de Cuentas no ejerce un control en sentido pro-
pio y, por eso mismo, esa actividad si es delegable en los 6rganos auto-
nomicos. Pero ademads, en segundo lugar, ejerce jurisdiccion contable. En
el gjercicio de esta jurisdiccion el Tribunal exige a los servidores publi-
cos que indemnicen a la administracion publica por los dafios y pérdidas
causados con su actuacion. Esta funcion si es propiamente de control y
no puede ser delegada en los 6rganos autondomicos. Precisamente porque
ejerce jurisdiccion, el articulo 136.3, CE exige para sus miembros la mis-
ma independencia, inmovilidad e incompatibilidades que la existente pa-
ra los jueces. Las decisiones del Tribunal de Cuentas en el ejercicio de su
funcion de enjuiciamiento pueden recurrirse ante la sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo.
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II1. LA DEFENSA DEL PODER CONSTITUYENTE:
LA ESPECIAL ViA JURISDICCIONAL DEL ARTICULO 161.2, CE

Acabamos de ver que existen unos mecanismos para defender a los
poderes constituidos del Estado frente a ataques “ordinarios” (ya se pro-
duzcan a través de una “norma con rango de ley” o de un “reglamento” o
“acto administrativo”). Este tipo de ataques a los poderes constituidos
son relativamente frecuentes. Pero, como se dijo al principio, los ataques
efectuados, no contra un poder constituido, sino contra el Poder Consti-
tuyente, que tienen una naturaleza distinta y no sélo poseer un caracter
“extraordinario” o infrecuente. Imaginemos por ejemplo un ataque al
Estado autondémico consistente en la proclamacion de la independencia
de un territorio. Parece claro que una declaracion de independencia no se
puede hacer a través de un acto administrativo ni a través de una ley, por
la sencilla razéon de que ninguna ley permite a la administracion llevar a
cabo tal acto y ninguna disposicion de la Constitucion habilita a un par-
lamento autondémico a dictar una ley independizando una parte del terri-
torio nacional. En consecuencia, un intento como ése, extraordinario, se
lleva a cabo a través de medios también extraordinarios que pueden ser
violentos o pacificos. La respuesta a un intento de minar el Poder Consti-
tuyente por medios violentos esta claramente prevista en el ordenamien-
to. Pero ;/qué ocurre si el ataque al poder constituyente se realiza por me-
dios pacificos? En este ultimo caso ese caracter pacifico lleva consigo el
que un intento pretenda estar revestido de una apariencia de legalidad.
Un ejemplo de ello seria una declaracion de independencia de un terri-
torio.

En tal supuesto, es logico que los medios de defensa sean distintos de
lo habitual. Ante un ataque al Estado autonémico del tipo de una declara-
cion de independencia se han planteado dos posibilidades.

La primera es la pura y simple inaccion.'* De acuerdo con estas inter-
pretaciones, en tanto en cuanto no hay una ley o un acto administrativo
falta el objeto para reaccionar. La consecuencia no seria otra, en un
ejemplo como el antes formulado a titulo de hipotesis, que contemplar
cémo un o unos 6rganos creados al amparo de la Constitucion del Estado

14 Rubio Llorente, Francisco, “Una impugnacion equivocada”, El Pais, 8 de noviem-
bre de 2003, pp. 13 y14; Portero Molina, José Antonio, “;Qué van a recurrir?”, La Opi-
nion de Coruria, 9 de noviembre de 2003, p. 36; Recalde, Jos¢ Ramon, “Formas necesa-
rias y juegos prohibidos”, El Pais, 10 de diciembre de 2004, pp. 11y 12.
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y financiados con los impuestos estatales dedican su tiempo y recursos a
destruir la Constitucion y el Estado mientras gozan de inmunidad en su
labor de destruccion en tanto en cuanto no lleguen a dictar una ley o un
acto administrativo. El resultado de esta interpretacion seria que el Esta-
do tendria que asistir, maniatado de pies y manos, al espectaculo de la
destruccion del Estado por un 6rgano del propio Estado (aunque sea un
organo del Estado descentralizado). El destructor tendria plena libertad
de accion (mientras, eso si, no haga violencia ni dicte una ley o un acto
administrativo) y el destruido tendria que sufrir calladamente la opera-
cion.

Lo absurdo de semejante conclusion nos pone de manifiesto que ante
un intento de destruccion del Estado por sus enemigos, pertenece a la na-
turaleza de las cosas que tenga que haber otra posibilidad, a saber, que el
Estado pueda defenderse. En efecto, conviene recordar algunas conside-
raciones de los clasicos sobre la ley (y la Constitucion es la ley suprema).
La ley ha de tener como objeto el bien comun'’ y por eso se puede impo-
ner legitimamente. Como dice Suarez, “asi como las leyes se imponen a
una comunidad, deben darse principalmente por el bien de la comuni-
dad”.'® En esta argumentacion se acepta que la Constitucion Espafiola se
impone a la comunidad espafiola porque se ha dado en bien de la misma.
Por eso mismo, a la hora de interpretar la ley (la Constitucion) hay que
atender a una finalidad: conseguir el bien de la comunidad que persigue
la norma y no su destruccion. Suarez recuerda un principio del Digesto,
segun el cual: “cuando una frase se ajusta a dos pensamientos, se ha de
preferir el que se ajusta mejor a la cosa que se trata de hacer”.!” Por tan-
to, si lo que se trata de hacer es el bien comun de Espafia, de las interpre-
taciones posibles de la Constitucion, habra que elegir la que promueve
ese bien comun (y, en concreto, su bien mas primario, la propia preserva-
cion de la comunidad para la que se dicta esa ley llamada Constitucion) y
no la que pretende su destruccion.

Pero habria otra posibilidad que seria entender que ante un ataque de
esa naturaleza si que existen medios de defensa. Ese seria el papel del ar-

15 Soto, Domingo de, De la justicia y el derecho, trad. de Marcelino Gonzalez Ordo-
ez, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967, libro I, cuestion I, articulo II, t. I, p. 11.

16 Suérez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios legislador, trad. de José Ramén
Eguillor Muniozgurren, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967, libro I, capitulo
VII (t. 1, p. 39).

17" Ibidem, libro VI, capitulo I, t. IV, p. 627.
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ticulo 161.2, CE. El articulo 161.2, CE es uno de esos preceptos cuya
singularidad reside en que la importancia del mismo para atender satis-
factoriamente a un problema ni siquiera llegé a ser imaginada por los au-
tores de la Constitucion.!® La Constitucion norteamericana de 1787 con
sus primeras adiciones de 1791 es prodiga en ejemplos que también po-
demos encontrar en otras Constituciones. El hecho de que el articulo
161.2, CE hable de la posibilidad de impugnar (es decir, “combatir”,
combatir un ataque precisamente) disposiciones y resoluciones consti-
tuye precisamente la sustancia del medio defensivo previsto en la Cons-
titucion. En definitiva, jcual es el objeto de la impugnacion del 161.2?
El texto habla de disposiciones y resoluciones. Ciertamente, el claro te-
nor del 161.2, CE ha quedado perturbado por una indebida traduccion de
la LOTC y asi lo que en la CE son, sencillamente, disposiciones, en la
LOTC se convierten en “disposiciones normativas sin fuerza de ley” (ar-
ticulo 76, LOTC).

La tesis segun la cual la impugnacion del articulo 161.2, CE podria ser
utilizado para defender el Poder Constituyente ha sido cuestionada por
algunos autores. Para éstos, por disposiciones y resoluciones hay que en-
tender una norma juridica (Portero Molina), una disposiciéon normativa
(Rubio Llorente) o una manifestacion de voluntad que ponga fin término
a un procedimiento porque decide sobre el fondo o hace imposible su
continuacion (Rubio Llorente). Asi las cosas, esta corriente doctrinal
aproxima la impugnacion a los procedimientos ordinarios de control de
la constitucionalidad convirtiéndola en poco mas que una especialidad
procesal para examinar los mismos objetos que pueden ser evaluados con
otros mecanismos. En efecto, ya en 1979 Rubio Llorente (junto con Ara-
gon Reyes) sostuvo que en el 161.2 no se establecian nuevas competen-
cias del TC ni otros procedimientos de impugnacion que no fuesen los pre-
vistos en el 161.'° Posteriormente, cuando la LOTC no comparti6 sus tesis

18 Fernandez, Toméas Ramon recuerda, con razon, que “la Ley nunca tiene, «prima fa-
cie», una respuesta inequivoca y concluyente por la sencilla razon de que su autor no pudo
siquiera adivinar que tales situaciones pudieran llegar a plantearse”, “Sobre la viabilidad de
la impugnacion”, ABC, 14 de noviembre de 2003, p. 12. Cfi. la versién ampliada de este
trabajo, “Sobre la viabilidad de la impugnacion jurisdiccional del plan Ibarretxe”, Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 14, 2004, pp. 117 y ss.

19 Rubio Llorente, Francisco y Aragon Reyes, Manuel, “Enunciados aparentemente
vacios en la regulacion constitucional del control de la constitucionalidad”, REP, num. 7,
1979, pp. 165 y 166.
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y estableci6 la sustantividad propia de la impugnacién, ambos autores
volvieron a criticar esta configuracion.?’

Frente a la anterior opinion doctrinal cabe contraargumentar que el ob-
jeto de la impugnacion del articulo 161.2 es distinto del de los procedi-
mientos ordinarios de defensa de la Constitucion. En efecto, para combatir
leyes y actos administrativos ya hay mecanismos especificos, como se ha
dicho. Aqui, precisamente, reside la idoneidad del articulo 161.2, CE, en
que “su objeto es algo distinto de las «leyes» y los «actos» administrati-
vos”.2! El objeto del 161.2 (disposiciones y resoluciones) se determina asi
por via negativa (esto es, los que no sean actos administrativos ni leyes) y
no por via positiva, pues la esencia del precepto es constituir una “clausula
de cierre jurisdiccional de defensa de la Constitucion frente a eventuales
ataques extraordinarios” (en cuanto no previstos en los procedimientos or-
dinarios de control de la constitucionalidad) al Estado por alguno de sus
componentes.?? Por eso mismo, el articulo 76, LOTC al establecer como
objeto de la impugnacion “disposiciones normativas sin fuerza de ley” es-
ta restringiendo, en mi opinidn, inconstitucionalmente el objeto de la
impugnacion constitucionalmente previsto que solo habla de disposiciones
(aparte de las resoluciones). Por eso, el criterio para determinar el objeto
debe ser la CE y no la LOTC. Se ha dicho que los acuerdos impugnados
no disponen ni resuelven nada; pero no es asi. Lo que esos acuerdos han
dispuesto es, nada mas y nada menos, que la apertura de un proceso cons-
tituyente en el Pais Vasco.

La jurisprudencia constitucional, lejos de desautorizar la opinién que
defendemos sobre la naturaleza de la impugnacion del articulo 161.2 como

20 Rubio Llorente, Francisco y Aragdn Reyes, Manuel, “La jurisdiccion constitucio-
nal”, en Garcia de Enterria, Eduardo y Predieri, Alberto, La Constitucion Espariola de
1978. Estudio sistemdatico, Madrid, Civitas, 1980, pp. 855 y 856. De la misma opinion,
incluso después de la aprobacion de la LOTC, era Garrido Falla, Fernando, “Comentario
al articulo 161.2”, en Garrido Falla, Fernando (coord.), Comentarios a la Constitucion,
Madrid, Civitas, 1985, pp. 2367 y 2368.

21 Fernandez Farreres, German, “Comentario al articulo 76, en Requejo Pagés, Juan
Luis (coord.), Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tri-
bunal Constitucional-Boletin Oficial del Estado, 2001, p. 1229.

22 Ya en 1988, Manuel Aragon defendia, con reticencias una posicion muy parecida
al decir que el 161.2 es “una medida de cierre del sistema... pero aun como medida de
cierre no deja de plantear determinados problemas” (Aragén Reyes, Manuel, “Comenta-
rio al articulo 1617, en Alzaga, Oscar, Comentarios a las leyes politicas. Constitucion
Espariola de 1978, Madrid, Edersa, 1988, t. XII, p. 225.
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se ha dicho,” creemos que mas bien, lo avala. En primer lugar, la STC
64/1990 avala que este procedimiento no es el cauce para recurrir lo que
por otros cauces (recurso de inconstitucionalidad, conflicto positivo de
competencias) puede ser recurrido,>* aunque una sentencia posterior haya
desdibujado esta doctrina permitiendo el uso del 161.2 para impugnar lo
que también podria ser recurrido por otra via.>> A contrario sensu, debe-
mos admitir que hay vulneraciones de la Constitucién que no pueden ser
frenadas por el recurso de inconstitucionalidad ni por el conflicto de
competencias. Para hacer frente a esta objecion se podria argumentar,
utilizando las palabras de la STC 64/1990, que el 161.2 pretende confi-
gurar una especie de recurso de inconstitucionalidad frente a reglamentos
o actos administrativos. Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha con-
siderado como objeto impugnable resoluciones que, por si misma no
pueden ser consideradas ni como un reglamento ni como un acto admi-
nistrativo. Asi, la STC 16/1984 considera impugnable la resolucién del
presidente del Parlamento de Navarra proponiendo a S. M. el rey la de-
signacion de don José Angel Zubiaur Alegre como presidente del gobier-

23 Uria Etxebarria, Margarita, “El Constitucional y el Estado preventivo de derecho”,
El Pais, 16 de noviembre de 2003, p. 25.

24 STC 64/1990, del 5 de abril (ponente: Garcia-Mon), FJ 1o.: “Los articulos 76 y 77
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional configuran a tal fin un procedimiento
que, aun cuando coincidente en sus tramites con el conflicto positivo de competencias
(por remision del articulo 77 a los articulos 62 a 67 de la Ley Organica), encuentra sus-
tantividad propia precisamente en supuestos, como el presente, en los que el gobierno
imputa a una disposicion sin fuerza de ley de comunidad auténoma —o, en su caso, a
una resolucion de alguno de sus 6rganos— un vicio de inconstitucionalidad que, no con-
sistiendo en la infraccion del orden constitucional de distribucion de competencias entre
el Estado y las comunidades auténomas, «no podria ser, en razén del rango infralegal de
la disposicion impugnada, eficazmente denunciado a través del recurso de inconstitucio-
nalidad», inicamente procedente contra «disposiciones normativas o actos con fuerza de
Iey» [articulo 2.1 a) de la LOTC ], «ni se avendria tampoco, en razén del objeto de la pre-
tension deducida, a los limites del conflicto positivo de competenciasy», legalmente contrai-
do a las controversias que opongan al Estado y a las comunidades auténomas o a éstas en-
tre si acerca de la titularidad de las «competencias asignadas directamente por la
Constitucion, los Estatutos de Autonomia o las Leyes Organicas u ordinarias dictadas pa-
ra delimitar los d&mbitos propios del Estado y las Comunidades Auténomas» (articulo 59,
LOTC)”.

25 STC 184/1996, del 14 de noviembre (ponente: Vives), fj 1o. “dada la remision que
el articulo 77, LOTC efecttia a los articulos 62-67 también de la LOTC que regulan los
conflictos de competencia, nada impide que resolvamos en este proceso la controversia
planteada declarando la titularidad de la competencia controvertida”.
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no de Navarra, todo ello a pesar de que, como es notorio, el presidente
solo lo es después del real decreto de nombramiento y no después de la
proposicion del presidente de la camara.?® En el mismo sentido, la STC
44/1986 considera impugnable (y, de hecho, anula) una resolucion del
presidente de la Generalidad de Catalufia que “presta aprobacién al Con-
venio, no fechado, suscrito con el presidente del Consejo Regional de
Murcia”. A juicio del Tribunal, la resolucion de un presidente regional
aprobando un convenio materialmente inconstitucional convierte a esa
resolucion en algo ya impugnable por cuanto que el convenio material-
mente inconstitucional s6lo podria llegar a tener vigor merced a la suce-
sidn de una serie de actos que se refieren al mismo. Por eso, tales actos
si son recurribles.?’” Como se puede comprobar, este caso presenta im-
portantes similitudes con el caso relativo a la aprobacion del “plan Iba-
rreche”.

A tenor de lo anterior, cabe afirmar que este precepto constitucional,
lejos de ser un enunciado vacio como algunos han pretendido, tiene todo
su sentido como medio de defensa frente a ataques sinuosos que, sin em-
pleo de violencia, pretenden destruir el Estado por vias sedicentemente
pacificas distintas de la ley y del acto administrativo.

26 STC 16/1984, del 6 de febrero (ponente: Diez de Velasco), fj 4: “No cabe duda de
que el acto compuesto de nombramiento, el cual comprende cada uno de los que lo for-
man, ha de incluirse en su conjunto y en cada una de sus partes dentro de la materia cons-
titucional, por lo que el TC no puede compartir la tesis de que la cuestion planteada sea
de mera legalidad ya que transciende de la misma para incidir en el orden constitucional.
... tampoco puede admitirse que el acto del Parlamento Foral sea de mero tramite, dado
que culmina el procedimiento a seguir por la comunidad foral —dotada de personalidad
juridica—, al que pone fin. Por ello se configura como un acto de caracter resolutorio, sin
perjuicio de que, dada la naturaleza de acto compuesto que tiene el nombramiento, la de-
cision de la Comunidad pase a integrarse en tal acto, del que forma parte”.

27 STC 44/1986, del 17 de abril (ponente: Garcia-Mon), fj 4.b: “La resolucion del
Presidente de la Generalidad aprobatoria del Convenio no es susceptible de recurso, se-
gun otro de los motivos de oposicion del representante de Cataluiia. Razona para ello que
la aprobacion impugnada no puede separarse del Convenio y que, por tanto, no procede la
impugnacion de un acto que aisladamente considerado no tiene contenido recurrible. El
argumento carece de consistencia y viabilidad a los efectos pretendidos. Porque si bien es
verdad que el Convenio es una unidad como tal, también lo es que, como ocurre con los
negocios juridicos en general, nace a la vida del derecho tras un iter en el que han de pro-
ducirse una serie de actos que, en cuanto tales, son separables y enjuiciables desde la
perspectiva de las normas que a ellos concretamente se refieren. Y esto es lo que se ha
hecho: denunciar la aprobacion por falta de los requisitos a que esta sometida”.
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Admitiendo que la impugnacion del 161.2 tiene un objeto distinto, se
plantea el problema de cudl puede ser el contenido de la sentencia que
resuelva la impugnaciéon. En principio, la regulacion del procedimiento
del 161.2 hecha por la LOTC peca de lo mismo que sucedia con su obje-
to. Del mismo modo que el articulo 76, LOTC convierte en “disposicio-
nes normativas sin fuerza de ley” lo que en el articulo 161.2, CE son
simplemente disposiciones, el articulo 77, LOTC parece difuminar la es-
pecificidad del precepto constitucional al establecer que el procedimiento
de las impugnaciones del 161.2 sea el mismo que el de los conflictos po-
sitivos de competencia. De acuerdo con tal procedimiento, el conflicto
positivo de competencias se concluye con una sentencia de un doble con-
tenido: declaratorio (la sentencia “declarar la titularidad de la competen-
cia controvertida™) y anulatorio (acordara, “en su caso, la anulacién de la
disposicion, resolucion o actos™). Y, en efecto, el escrito de impugnacion
presentado por el abogado del Estado pide que el Tribunal declare in-
constitucionales y nulos los dos acuerdos impugnados.

Para analizar esta cuestion conviene recordar, de entrada, que el hecho
de que la impugnaciéon del 161.2 tenga establecido el mismo procedi-
miento que el conflicto positivo de competencias no significa que tengan
la misma sustancia. A la luz de esta premisa, la sentencia tiene un conte-
nido ineludible: “declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
objeto impugnado”. Dado que no estamos ante un conflicto positivo de
competencias, no tiene por qué declarar la titularidad de ninguna compe-
tencia, entre otras cosas porque el poder constituyente no es una compe-
tencia. En cuanto al segundo contenido de la sentencia, a mi juicio, no es
de contenido necesario en las impugnaciones del 161.2, aunque en algin
caso si que podria resultar procedente: a saber la “anulacion, en su caso,
del objeto impugnado™.

IV. LA NATURALEZA CONSTITUYENTE DEL PLAN IBARRECHE

Se conoce como plan Ibarreche a la Propuesta de Estatuto Politico de
la Comunidad de Euskadi. No es necesario analizar aqui con detalle el
articulado de esta propuesta. Baste, por el momento, decir que en su
preambulo esta propuesta afirma que “el pueblo vasco tiene derecho a
decidir su propio futuro, tal y como se aprobo6 por mayoria absoluta el 15
de febrero de 1990 en el Parlamento vasco y de conformidad con el dere-
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cho de autodeterminacion de los pueblos™. Esta afirmacidén encuentra su
desarrollo, principalmente, en los articulos 1o., 20. y 18 de la propuesta.
Segun el articulo 1o., “Como parte integrante del Pueblo Vasco o Euskal
Herria, los Territorios vascos de Araba, Bizkaia y Gipuzkoa, asi como
los ciudadanos y ciudadanas que los integran, en el ejercicio del derecho
a decidir libre y democraticamente su propio marco de organizacién y
de relaciones politicas, y como expresion de su nacionalidad y garantia de
autogobierno, se constituyen en una comunidad vasca libremente asocia-
da al Estado espanol bajo la denominacion de comunidad de Euskadi. El
articulo 2.2, por su parte, dispone que “desde el respeto al principio de-
mocratico, podran agregarse a la comunidad de Euskadi los enclaves te-
rritoriales que, estando situados en su totalidad dentro de su territorio, se
manifiesten, libre y democraticamente a favor de su incorporacién”, todo
ello omitiendo la voluntad soberana de Espafia, en cuyo territorio se en-
cuentran Villaverde de Trucios, Trevifio. Finalmente, el articulo 18.1
afirma que “los Poderes de Euskadi emanan de su ciudadania, a quien
corresponde, en todo caso, la legitimidad de su articulacion y su ejercicio
a través de sus propias Instituciones de Autogobierno”. Por tanto, esos
poderes dejan de emanar del Poder Constituyente espafiol (articulo 1.2,
CE: “La soberania nacional reside en el pueblo espaiol, del que emanan
los poderes del Estado”). La lectura de estos preceptos revela que esta-
mos ante una negacion, pura y simple, del Poder Constituyente espafiol,
aludido en el predmbulo y en los articulos 1.2 y 20., CE.

Esta propuesta dejo de ser un mero informe a partir del acuerdo del
gobierno vasco del 25 de octubre de 2003, mediante el que se aprueba
esta propuesta y se da traslado de ella al presidente del Parlamento vasco
“de conformidad con lo exigido por el articulo 46.1.a del Estatuto de Au-
tonomia para el Pais Vasco”. A este acuerdo del gobierno vasco del 25
de octubre de 2003, se le suma otro acuerdo, no menos importante, el
acuerdo de la mesa del Parlamento vasco adoptado en su reunion del 4 de
noviembre de 2003, mediante el que admite a tramite “la propuesta de re-
forma, para su tramitacion conforme al procedimiento legislativo ordina-
rio, y ordena su remision a la Comisién Parlamentaria de Instituciones e
Interior y su publicacién en el Boletin Oficial del Parlamento Vasco,
abriendo ademads un plazo para que presenten enmiendas los miembros
del Parlamento y los grupos parlamentarios”.
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El plan, entendido como la propuesta sumada al acuerdo del gobierno
vasco del 25 de octubre de 2003 y el acuerdo de la mesa del Parlamen-
to vasco del 4 de noviembre de 2003, a nuestro juicio, ni es un acto ad-
ministrativo, ni una ley, ni siquiera una “reforma constitucional”.

En primer lugar, en mi opinién, no estamos ante un acto administrativo.
Ciertamente, existen varias demandas presentadas ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco en via contencioso administrativa contra el
acuerdo del gobierno vasco del 25 de octubre aprobando la propuesta: las
del “Colectivo de Funcionarios Publicos «Manos limpias»”;?® la Diputa-
cion Foral de Alava y la Diputacién Foral de Navarra. La demanda del co-
lectivo “Manos limpias”, que recurrié aduciendo que el plan Ibarreche mo-
dificaba el estatuto de los funcionarios publicos (que, hasta ahora, es
competencia del Estado) ha sido admitido, habiendo el TSJPV rechazado
las alegaciones del gobierno vasco de incompetencia del tribunal y de falta
de legitimacion del recurrente (auto del 22 de marzo de 2004). Sin embar-
go, el TSJPV (auto del 17 de diciembre de 2003) se neg6 a acceder a la
peticion de “Manos limpias” de suspender cautelarmente el acto recurrido.
La Diputacion Foral de Alava, por su parte, también ha recurrido el acuer-
do del gobierno vasco del 25 de octubre de 2003 aduciendo falta de au-
diencia, habiendo sido admitida su demanda mediante auto del TSJPV de
18 de noviembre de 2003. Finalmente, el TSIPV también ha admitido la
demanda de la Diputacion Foral de Navarra.

Ademas de la impugnacion por la via contencioso administrativa, el
gobierno navarro ha abierto la puerta al planteamiento de un conflicto
positivo de competencias ante el TC. Como paso previo, en noviembre
de 2003 efectud un requerimiento al gobierno vasco para que anulara su
propuesta (el acuerdo de 25 de octubre de 2003). El gobierno vasco lo
rechazo el 16 de noviembre. A través de este eventual conflicto positivo,
el gobierno de Navarra pretendia que se reconociera a Navarra la exclusi-
vidad de algunas competencias que el plan considera, sin embargo, ex-
clusivas de la comunidad vasca: asi, por ejemplo, el plan Ibarreche afecta
a la facultad exclusiva de Navarra para establecer relaciones con el Esta-
do y con el resto de las comunidades autonomas o para acometer de ma-
nera autonoma la reforma de la propia ley organica de reintegracion y
amejoramiento del régimen foral.

28 Procedimiento ordinario nam. 2827/2003 seguido ante el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco.
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Ciertamente, la ultrajudicialista proscripcion de la categoria de los
actos politicos o actos de gobierno (presentes, por lo demas, en otros pai-
ses de nuestro entorno como los Estados Unidos de América o el Reino
Unido) expresada en el articulo 2.a de la Ley 29/1998, del 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, complica la si-
tuacion. El citado articulo 2.a de la Ley 29/1988 dice que “el orden juris-
diccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se
susciten en relacion con: a. ... los elementos reglados... en relacion con
los actos del Gobierno... cualquiera que fuese la naturaleza de dichos ac-
tos”. Y, en efecto, son ya varios los autos de la sala de lo contencioso ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que afirman
la posibilidad de controlar en via contencioso-administrativa el acuerdo
del gobierno vasco del 25 de octubre de 2003 (autos del 17 de noviembre
de 2003 y 22 de marzo de 2004). Esta es la solucién que propugna To-
mas Ramoén Fernandez, quien recuerda que, a efectos impugnatorios, el
articulo 25.1 de la Ley 29/1998 equipara las resoluciones a los actos de
tramite cuando éstos decidan directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan in-
defension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. Segiin
Fernandez, es indudable que el acuerdo del gobierno vasco produce inde-
fension a Alava.?’ Pero ante este argumento cabe hacer varias objecio-
nes: por un lado, hay pie para dudar esa actuacion del gobierno vasco sea
una actuaciéon administrativa, ya que mas bien resulta pura y sencilla-
mente, politica (no en vano el texto se califica como Estatuto Politico de
la Comunidad Vasca) por lo que, como tal, debe ser tratada.>* Por otro,
este planteamiento deja sin solucionar el qué se hace con el acuerdo de la
mesa del Parlamento vasco adoptado en su reunion del 4 de noviembre
de 2003, mediante el que admite a tramite “la propuesta de reforma, para

29 Fernandez Rodriguez, Tomas Ramon, op. cit., nota 18, p. 12.

30 De esta opinion es Esteban, Jorge de, “La impugnacion”, El Mundo, 14 de no-
viembre de 2003, p. 10. Tomas Ramoén Fernandez, sin embargo, considera que al recurso
de la Diputacion de Alava “tampoco podria oponérsele hoy la antigua y ominosa excep-
cion del acto politico felizmente eliminada en el articulo 2.a de la vigente Ley de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa, segin el cual corresponde en todo caso a los tribu-
nales de dicha jurisdiccion la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales
(aqui el de audiencia y defensa ya citado), asi como el de los elementos reglados (la com-
petencia del 6rgano siempre lo es) de los actos de los consejos de gobierno de las comu-
nidades autonomas «cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos». Sobra, pues, es-
pecular con esa naturaleza”. Idem.
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su tramitacion conforme al procedimiento legislativo ordinario”, pues es-
te acuerdo no puede ser recurrido en via contencioso-administrativa.

En segundo lugar, el llamado plan Ibarreche tampoco es una ley ni un
estatuto de autonomia. Aunque el Congreso de los Diputados aceptara su
admision a tramite como si fuera una proposicion de ley (y, concreta-
mente, como reforma de un Estatuto de autonomia)®' su apariencia y su
contenido es notoria e inconfundiblemente otra. Su contenido no es el de
una ley, sino un texto constitucional.

En tercer lugar, no sélo no es una ley ni un estatuto de autonomia, si-
no que formalmente, tampoco es una reforma de un instrumento juridico
anterior. Antes bien, es una derogacion del Estatuto de Autonomia vasco
vigente. La mesa del Congreso lo calificé como reforma de Estatuto de
Autonomia, realizando esta fraudulenta calificacion con una notoria vio-
lacion de la normativa vigente,*? pues la disposicion final primera del
plan Ibarreche deja claro que no es una reforma, sino una derogacion ex-
presa de todo el Estatuto de Autonomia vigente.

En cuarto lugar, tampoco opera una reforma de la Constitucién. Este
ha sido el punto en el que la confusion doctrinal ha sido mayor. Han sido
varias las opiniones que han considerado que, materialmente, este plan
supone una reforma de la Constitucidn, tanto en via doctrinal como en
via judicial.** Pero como bien vio el profesor Pérez Royo, este plan va

31 La mesa del Congreso de los Diputados publicé la iniciativa en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, num. B-149-1, 21 de enero de
2005 pp. 1 y ss. Esta publicacion se hizo dentro de la “Serie B: PROPOSICIONES DE
LEY”.

32 La mesa del Congreso en su reunion del 21 de enero de 2005 acord6 admitir a tra-
mite el plan Ibarretxe y lo calificé como Propuesta de Reforma de Estatuto de Autono-
mia. Para ello adujo unos supuestos fundamentos juridicos totalmente fraudulentos (“al
amparo de lo dispuesto en el articulo 31.1.4 del Reglamento” y “de conformidad con el
punto séptimo de la resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados sobre
procedimiento a seguir para la tramitacion de la reforma de los estatutos de Autonomia,
de 16 de marzo de 1993”).

33« el presente Estatuto politico sucederd y sustituird, a su entrada en vigor, al que
fuera aprobado por la Ley Organica 3/1979, del 18 de diciembre, de Estatuto de Autono-
mia para el Pais Vasco”.

34 Tomas Ramon Fernandez opina que “conlleva una reforma constitucional tan indi-
simulada como indiscutida, adolece de un vicio de nulidad absoluta o de pleno derecho
por dos razones inobjetables: la manifiesta incompetencia del gobierno vasco para abor-
dar una reforma de este porte y la omision total y absoluta del procedimiento establecido
a estos efectos por el titulo X y el articulo 87 de la norma fundamental”.
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mucho mas alld de una reforma constitucional porque es una propuesta
constituyente.? Como ha dicho certeramente el profesor Pérez Royo, “el
plan Ibarretxe tiene como punto de partida la afirmaciéon de un «pueblo
vascoy, titular de un Poder Constituyente originario, que lo ejerce de ma-
nera limitada, integrandose en el Estado espafiol”. Este plan “rechaza que
el poder constituyente espafiol pueda extenderse al Pais Vasco y reclama el
ejercicio no del derecho a la autonomia, sino del derecho de autodetermi-
nacion para integrarse en el Estado espafiol”. En consecuencia, esta meri-
dianamente claro que el llamado plan Ibarreche no reforma la Constitu-
cion porque destruye al sujeto constituyente (la nacioén espafiola). No es
una reforma porque ésta debe hacerse salva rei substantia y aqui des-sub-
stancializado el nucleo de la Constitucion que es el poder constituyente es-
pafiol. El plan Ibarreche no es, por tanto, una reforma de la Constitucion
Espafiola, sino que pretende ser, ni mas ni menos, la Constitucién de Eus-
kadi. Por eso mismo, resulta absurdo esperar a que termine el procedi-
miento legislativo en el Parlamento vasco para que el plan pueda ser blo-
queado en el “procedimiento legislativo™ de las cortes generales, a donde
iria a parar el proyecto si, verdaderamente, fuera una iniciativa de re-
forma de la Ley Organica del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco o de
reforma de la Constitucion. Resultaria inaceptable que el Tribunal Cons-
titucional vedara los ataques a la Constitucién consistentes en la aproba-
cion de una ley autondmica que prive de eficacia a una ley estatal dictada
conforme con la Constitucion’® y, sin embargo, no se pudiera impedir un

35 Pérez Royo, Javier, “Una propuesta constituyente”, E/ Pais, 31 de octubre de
2003, p. 22.

36 STC 46/1990, fj 4: “Incurre en inconstitucionalidad porque el legislador canario,
mediante esta técnica legislativa, ha infringido el principio de sumision de todos los po-
deres publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico (articulo 9.1), ha tra-
tado de impedir la eficacia de las disposiciones normativas sobre la materia... La vulnera-
ciéon de la obligacion de todos los poderes publicos (incluidos naturalmente los
autonomicos) de acatar la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, que implica
un deber de lealtad de todos ellos en el ejercicio de sus propias competencias de modo
que no obstaculice el ejercicio de las ajenas, la ha efectuado el legislador canario por la
via de pretender aplazar sine die en el tiempo (y a través de la promulgacion de sucesivas
leyes de suspension) la entrada en vigor de una Ley estatal, validamente promulgada y
con respecto a la cual este Tribunal, ademas, ha declarado su plena conformidad con
nuestra ley fundamental. Mediante esta censurable actuacion legislativa el Parlamento
canario ha excedido los limites de su potestad legislativa al legislar con una pretendida
fuerza normativa superior a la que le corresponde, ya que nunca un legislador autondémi-
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ataque a la Constitucion consistente en la aprobacion de ciertas resolu-
ciones encaminadas a privar a la propia Constitucion, no ya so6lo de “efi-
cacia”, sino incluso de “validez”.

La prohibicion de que un poder constituido usurpe el poder constitu-
yente no creemos que admita dudas en nuestro ordenamiento. Y esto se
puede comprobar desde dos perspectivas.

En primer lugar, cumple recordar que, como se ha dicho, el plan Iba-
rreche reconoce la soberania de la comunidad vasca al margen de la so-
berania espafiola. Desde el momento en que esa propuesta es impulsada
por el gobierno y el Parlamento vascos (a través de los acuerdos impug-
nados por el gobierno) no estamos ya solo ante una propuesta, sino ante
la verdadera apertura de un nuevo proceso constituyente, un proceso
constituyente vasco, un proceso para aprobar una Constitucion vasca fru-
to de la soberania nacional vasca. Al disponer y resolver la apertura de
un nuevo proceso constituyente el gobierno y el Parlamento vascos obran
como un poder constituyente y no como poderes constituidos. Ahora
bien, la decision de convertirse en un Poder Constituyente vulnera fron-
talmente el articulo 9.1 de la Constitucion que establece que los ciudada-
nos y los poderes publicos estaran sometidos a la Constitucion, o lo que
es lo mismo: los poderes publicos creados por la Constitucion (y el
gobierno y parlamento autonémicos lo son) son poderes constituidos y,
por eso, estan sujetos a la Constitucion, estan por debajo de ella y no
pueden disponer de la misma. Los acuerdos impugnados, en tanto en
cuanto, disponen la conversion de dos poderes constituidos (el gobierno
y Parlamento autonémicos vascos) en un Poder Constituyente violan asi,
directamente, el articulo 9.1 de la Constitucion. Por esto mismo, a la
impugnacion de esos acuerdos no se le puede reprochar el ser ningun ti-
po de recurso previo, porque la violacion de la Constitucion ya se ha pro-
ducido.

co puede disponer nada acerca del ambito legislativo propio del legislador estatal, ni pue-
de decir nada sobre el momento de entrada en vigor de las leyes del Estado. No ha respe-
tado, pues, el legislador canario los limites y las relaciones entre los ordenamientos
estatal y autondmico, y, por invadir aquél, sus leyes han incurrido en inconstitucionali-
dad al pretender la inaplicacion mas alla del plazo razonable previsto en la Ley estatal de
Aguas de una ley aprobada por las cortes generales con la consiguiente violacion de la
voluntad del legislador estatal y vulneracion de la eficacia de la potestad legislativa del
Estado (articulo 66.2, CE)”.
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Desde la segunda perspectiva, los acuerdos impugnados disponen la
obligacion de que un organo constituido el Parlamento vasco discuta un
plan de secesion. El acuerdo del gobierno autonémico vasco de remitir el
llamado plan Ibarreche obliga al Parlamento vasco a estudiarlo. Se pro-
duce asi una violacion de “la obligacion de todos los poderes publicos
(incluidos naturalmente los autonémicos) de acatar la Constituciéon y el
resto del ordenamiento juridico, que implica un deber de lealtad de todos
ellos en el ejercicio de sus propias competencias” (STC 46/1990).37 En la
aprobacién del llamado plan Ibarreche por el gobierno vasco y en su ad-
misién y calificacion por la mesa del Parlamento Autonémico, se produ-
ce no solo una deslealtad manifiesta al ordenamiento constitucional, sino
un desafio a su misma existencia. Nos encontramos asi ante un supuesto
similar al contemplado en la STC 44/1986 en virtud de la cual la resolu-
cion de un presidente regional aprobando un convenio materialmente in-
constitucional (pero que no estd aun en vigor y que necesita para su vali-
dez de esa resolucion aprobatoria) convierte a esa resolucion en algo ya
impugnable por cuanto que el convenio materialmente inconstitucional
solo podria llegar a tener vigor merced a la sucesion de una serie de actos
que se refieren al mismo.

Es obvio, por lo dicho hasta ahora, que esa declaracion de indepen-
dencia o Constitucion vasca que se pretende aprobar por el Parlamento
vasco a través de una mayoria ya conocida es materialmente inconstitu-
cional. Pero no es menos obvio que tal Constitucion vasca so6lo podria
llegar a entrar en vigor si se cumplen una sucesion de actos formales que
se refieren a la misma. Esos actos son, justamente, los que se han impug-
nado por la via del 161.2. Ahora bien, dado que esos actos formales no
son ni una ley ni un acto administrativo, la defensa de la Constitucion
frente a este ataque tampoco podré ser la ordinaria (el recurso de incons-
titucionalidad o el conflicto de competencias). La defensa debe ser ido-
nea para el ataque y la tinica defensa jurisdiccional existente para hacer
frente a ese ataque es la impugnacion del articulo 161.2, CE.

La discusion planteada sobre el alcance del 161.2 podria haberse resuelto
hace ya unos afios si el Estado, en su momento, hubiese abortado el ger-
men del presente intento de secesion, a saber, el “derecho de autodetermi-
nacion del pueblo vasco”. Es cierto que el pueblo vasco carece del derecho

37 STC 46/1990, del 15 de marzo (ponente: Gimeno Sendra), fj 4.
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de autodeterminacion como dice el abogado general del Estado.’® En efec-
to, resulta oportuno recordar que el derecho de autodeterminacion esta co-
nectado estrechamente con el principio de integridad territorial. Tienen ese
derecho los pueblos reconocidos por Naciones Unidas. Si el Pais Vasco no
estuviera reconocido como parte del pueblo espafiol, el Pais Vasco tendria
un derecho de autodeterminacion. Pero tal reconocimiento no existe. Pre-
cisamente por ello, el derecho de autodeterminacion no existe cuando se
trata de partes de un pueblo. Dicho de otra manera: cuando rompe la inte-
gridad territorial de un pueblo. El derecho de autodeterminaciéon se re-
conoce por la ONU cuando un pueblo esta sometido a otro pueblo (por
ejemplo, cuando los pueblos del Sahara Occidental, Namibia o Timor
Este se hallaban sometidos a los pueblos de Marruecos, Sudafrica o
Indonesia). Pero el derecho de autodeterminaciéon no se reconoce por la
ONU cuando una parte de un pueblo esta sometida a otro pueblo (Gibral-
tar, Hong Kong, Ifni).

Ahora bien, no es menos cierto que el llamado plan Ibarreche en su
preambulo invoca una resolucidon del Parlamento vasco aprobada como
proposicion no de ley el 15 de febrero 1990, que aprobaba un tal “dere-
cho de autodeterminacioén” para el Pais Vasco. Como en su momento ar-
gumenté, una tal proposicion no de ley constituia el objeto idoneo para
una impugnacion del 161.2, pues se trataba de una resolucion que, sin
ser una ley ni un acto administrativo resultaba flagrantemente contraria a
la Constitucion.* Lo cierto es que tal resolucion no fue recurrida en
aquel momento y ahora tenemos la continuacion de la misma. No se sabe
si por razones de debilidad politica (en 1990 el gobierno estaba apoyado
parlamentariamente por el PNV, a pesar de contar con 175 diputados, uno
menos que la mayoria absoluta) o por razones supuestamente tacticas
(apaciguar al nacionalismo) que el tiempo ha demostrado radicalmente
equivocadas, pero lo cierto es que ya entonces se podria haber puesto a
prueba el 161.2 de forma menos dramatica de lo que ocurre ahora.

38 Escrito del abogado del Estado de 13 de noviembre de 2003, ante el Tribunal
Constitucional, de impugnacion del acuerdo del gobierno vasco de 25 de octubre y del
acuerdo de la mesa del Parlamento vasco del 4 de noviembre.

39 Una resolucion similar fue aprobada poco después, también como “proposicion no
de ley” por el Parlamento catalan.

40 Asi lo defendi en O Dereito Piblico de Galicia, cit., nota 6, p. 228.
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V. CRITICA DEL AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE INADMISION DE LA IMPUGNACION CONTRA EL PLAN IBARRECHE

La impugnacion del gobierno de la nacion del plan Ibarreche*!' suftio
un procedimiento, cuando menos, anémalo que parece debido a causas
diversas, juridicas y politicas.

En primer lugar, el escrito de la abogacia del Estado adolecia de un
grave defecto argumental, presente en otros escritos evacuados en los
procedimientos que se siguen contra el plan Ibarreche en el TSJIPV,* a
saber, la confusion entre apertura de un proceso constituyente y reforma
constitucional. Esta confusion, habilmente utilizada por algunos juristas
opuestas al gobierno entonces en el poder, era letal para el éxito de la im-
pugnacion. En efecto, si el plan Ibarreche s6lo pretendiese una reforma
constitucional, la impugnacion por la via del articulo 161.2 careceria de
sentido, porque como bien vio Pérez Royo, todas las leyes inconstitucio-
nales son, materialmente, reformas de la Constitucion.** Ello explico
que, de forma sorprendente e inusual, mediante providencia del 4 de di-
ciembre de 2003, el Pleno del Tribunal acordase requerir al abogado del
Estado, al gobierno vasco y a la mesa del Parlamento vasco para que, en
el plazo comun de diez dias, y dando traslado a estos ultimos del escrito
de impugnacién presentado por el primero, alegaran lo que estimasen
conveniente “sobre la concurrencia o no del presupuesto procesal insub-
sanable de constituir objetos idoneos de la impugnacion regulada en el
articulo 161.2, CE y en el titulo V, LOTC”, los acuerdos impugnados. El
escrito de alegaciones del abogado del Estado se registrd en el Tribunal
el 18 de diciembre de 2003 y subsané esa confusion. En el mismo, por
un lado, se argumenta que en la interpretacion del articulo 161.2, CE se
impone configurar un concepto constitucional propio y autéonomo de
resolucion y, por otro, que los dos actos impugnados impulsan un ver-
dadero proceso constituyente. Por su parte, en su escrito de alegacio-
nes, el Parlamento vasco argumentd que la tramitacion del plan Ibarre-
che era un ejercicio del procedimiento legislativo (y, por tanto, de la

41 Escrito del abogado del Estado del 13 de noviembre de 2003, citado.

42 Asi se comprueba, por ejemplo, en el escrito del 16 de febrero de 2004 de la repre-
sentante del Ministerio Fiscal (dofia Blanca Goémez) en la causa 2827/2003 (recurso de
“Manos limpias”).

43 Pérez Royo, Javier, op. cit., nota 7, p. 10.
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iniciativa y de la potestad legislativas) idea en la que coincide el gobier-
no Vasco.

En segundo lugar, frente a lo que es habitual en estos casos, a saber,
una admision casi automatica tras constatar una simple presencia de los
elementos formales requeridos, el debate aparecio viciado a través de una
discusion de fondo acerca de los méritos de la impugnacion. En este sen-
tido tuvo repercusion en un sector, que luego se comprobd mayoritario,
de la opinioén de Rubio Llorente, Portero Molina y otros autores, segtin el
cual el plan Ibarreche no dispone nada y por eso no puede pedirsele a su
autor que lo derogue o lo anule, como cabria hacer segin la misma Ley
del Tribunal (articulos 62 y 63) si fuese una disposicion que viole el or-
den competencial.* De esta suerte, el debate en el momento de la admi-
sion no se centrd en el Unico punto debatible, a saber, si el objeto impug-
nado (acuerdo del gobierno vasco del 25 de octubre de 2003 y acuerdo
de la mesa del Parlamento vasco del 4 de noviembre de 2003) es resolu-
cion en el sentido del articulo 161.2, CE independientemente de cual sea
su contenido.

En tercer lugar, el plazo para resolver la admision de la impugnacion
fue inusualmente largo (j5 meses!, entre el 13 de diciembre y el 20 de
abril). Parece que la razon de estas dilaciones es que desde el primer mo-
mento hubo una mayoria de 7 magistrados partidarios de la inadmision y el
presidente confié en que esos magistrados modificaran su criterio. Final-
mente, se mantuvo la correlacion 7-5 que se prefigurd desde el principio.

Finalmente, el TC dict6 su auto del 20 de abril de 2004 que declara la
inadmisién de la impugnacion presentada por el gobierno. La decision de
la mayoria se construye en torno a unas premisas que, a nuestro juicio,
son radicalmente falsas: 1) que los acuerdos impugnados forman parte
del procedimiento legislativo;* 2) que el acuerdo del gobierno dando
curso al plan supone una iniciativa de reforma del Estatuto por mas que
ésta “solo pueda prosperar con ¢€xito si antes se reforma la Constitu-

44 Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 14, pp. 13 y 14; Portero Molina, José
Antonio, op. cit., nota 14, p. 36; Uria Etxebarria, Margarita, op. cit., nota 23, p. 25; Re-
calde, Jos¢ Ramon, “Formas necesarias y juegos prohibidos”, £/ Pais, 10 de diciembre
de 2004, pp. 11y 12.

45 Auto del 20 de abril de 2004, fj 5 (“pese a que los acuerdos del gobierno y del Par-
lamento vascos forman parte y se integran en un mismo procedimiento legislativo, en
concreto, son secuencias consecutivas del procedimiento de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de la comunidad auténoma del Pais Vasco...””). Las cursivas son mias.
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cion”,* premisa que se reitera en relacion con el acuerdo de la mesa;* y
3) que la reforma es materialmente equivalente (pero no formalmente) a
un proceso constituyente puesto que “no hay limites materiales a la re-
forma constitucional”.*® A partir de estas premisas se arguye que los
acuerdos impugnados son puros actos de tramite del procedimiento legis-
lativo que solo podrian recurrirse si vulneraran los derechos fundamenta-
les* y que, por tanto, no son objetos idoneos del procedimiento de im-

46 Auto del 20 de abril de 2004, fj 6: “Decir que el contenido de la propuesta del go-
bierno vasco es contrario al ordenamiento vigente, no es decir nada que no pueda decirse
de cualquier norma que pretenda, justamente, la reforma de ese ordenamiento”; “la pro-
puesta impugnada se presenta de manera un tanto confusa —como alega el abogado del
Estado— como una iniciativa de reforma del Estatuto vasco. Iniciativa para la que el go-
bierno autonoémico tiene legitimacion. El hecho de que semejante iniciativa sélo pueda
prosperar con €xito si antes se reforma la Constitucion, tal y como sostiene el abogado
del Estado, no convierte a la propuesta en si (ni, por conexion, al acuerdo que la formali-
za en una iniciativa inconstitucional” —adviértase que esa tesis —la de la reforma— la
sostiene el abogado del Estado en su escrito inicial de 13 de noviembre; pero en el escrito
de alegaciones sostiene que estamos ante un proceso constituyente—. Las cursivas son
mias.

47 Auto del 20 de abril de 2004, fj 7: “Es, pues, un acto de calificacion y tramitacion
de la propuesta de iniciativa de reforma del Estatuto de Autonomia presentada por el go-
bierno vasco, a través del cual se da curso parlamentario a la misma, sin predeterminar en
modo alguno, mas alla de las decisiones que se plasman en el propio Acuerdo, el devenir
y, en su caso, el resultado del procedimiento legislativo. Se trata, en definitiva, de un acto
de tramite del procedimiento de reforma del Estatuto de Autonomia puesto en marcha
con el acto de iniciativa del gobierno vasco...”. Las cursivas son mias.

48 Auto del 20 de abril de 2004, fj 6: “sentado que la Constitucion Espafiola, a dife-
rencia de la francesa o la alemana, no excluye de la posibilidad de reforma ninguno de
sus preceptos, ni somete el deber de revision constitucional a mas limites expresos que
los estrictamente formales y de procedimiento (STC 48/2003, del 12 de marzo, fj 7), la
necesaria defensa jurisdiccional del ordenamiento no puede verificarse sino cuando cabe
hablar propiamente de infracciones normativas, solo susceptibles de ser causadas, obvia-
mente, por normas, y nunca por proyectos o intenciones normativas, que, en cuanto tales,
pueden tener cualquier contenido...”. Las cursivas son mias.

49 Auto del 20 de abril de 2004, fj 8: “Los acuerdos que se impugnan, como puros
actos de tramitacion insertados en un procedimiento parlamentario, solo despliegan
efectos ad intra de ese procedimiento en tanto éste no concluya con la aprobacion de la
norma que a su través pretende generarse. La eventual inconstitucionalidad de los actos
parlamentarios solo es relevante cuando concluyen con una resolucion, disposicion o ac-
to que se integra en el Ordenamiento (y debera verificarse con motivo del juicio de cons-
titucionalidad que eventualmente se inste respecto de esa disposicion, resolucion o acto),
o cuando, sin finalizar el procedimiento en el que se insertan, producen una lesion inme-
diata de derechos fundamentales de los sujetos legitimados para participar en el proce-
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pugnacion del articulo 161.2, CE. La conclusion es que estos acuerdos si
que podrian recurrirse si vulneran derechos fundamentales (por la via del
amparo) jpero no pueden recurrirse si vulneran el principio constitucio-
nal que afirma el poder constituyente del pueblo espafiol! Y, lo que es
mas grave: una vez que surge un nuevo poder constituyente, un nuevo
soberano ;cémo puede impugnarse una decision suya ante otro soberano
distinto?

Frente al criterio de la mayoria, la minoria manifestd su disidencia
mediante tres votos particulares firmados por los magistrados Jiménez de
Parga, Cachon, y conjuntamente por Jiménez, Garcia-Calvo y Rodri-
guez-Zapata. El presidente, Jiménez de Parga, insiste en que el Parla-
mento vasco no tiene facultades ilimitadas para discutir cualquier pro-
puesta, sobre todo si contradicen al Poder Constituyente espafiol.’® El
magistrado Cachoén Villar alega que los acuerdos recurridos son objetos
idoneos de impugnacion, y los magistrados Jiménez, Garcia-Calvo y Ro-
driguez-Zapata sostienen que en el juicio de admision “solo la manifiesta
inexistencia de los presupuestos esenciales para la apertura del proceso
puede dar lugar en esta fase del procedimiento a que se acuerde la inad-
mision a tramite de la impugnacion”. Tras un cuidadoso analisis conclu-
yen que ambos acuerdos debieran ser considerados “resoluciones” y, por
tanto, objeto idoneo para la impugnacion.

La mayoria que decidio la inadmision de la impugnacion del plan Iba-
rreche ha utilizado como argumento principal que lo dos acuerdos impug-
nados no podian ser considerados resoluciones en el sentido del articulo
161.2, CE. Ahora bien, para determinar si son o no resoluciones, el Tribu-
nal no ha tenido mas remedio que hacer justamente lo que ha reprochado
al abogado del Estado. En efecto, el TC reprocha a este ultimo que diga
que “la infracciéon crea la resolucion”. Segun la mayoria del Tribunal
“ese modo de razonar, como..., hace supuesto de la cuestion” ya que “lo

dimiento. Aquel control se verificara por via del recurso y de la cuestion de inconstitucio-
nalidad; éste mediante el recurso de amparo...”). Las cursivas son mias.

50 Auto del 20 de abril de 2004, voto particular del magistrado Jiménez de Parga:
“No todo puede discutirse libremente en un debate parlamentario en la Camara vasca.
Autonomia no es soberania (STC 32/1981, del 28 de julio, fundamento juridico 3). Los
principios constitucionales, entre ellos la atribucion de la titularidad del poder constitu-
yente a la nacion espaiiola, vinculan y obligan a todas las instituciones, parlamentarias o
de cualquier otra clase; y esto hasta que no se reforme la vigente Constitucion a través de
los procedimientos establecidos en su titulo X”.
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correcto es exactamente lo contrario: s6lo si previamente son resolucio-
nes o disposiciones pueden, después, ser calificadas de infracciones
constitucionales, pues el simple enunciado de una proposicidén contraria a
la Constitucién no constituye objeto de enjuiciamiento por este Tribu-
nal”.>! Ahora bien, si admitimos como hace el TC que los acuerdos
impugnados forman parte del procedimiento legislativo y que el acuerdo
del gobierno dando curso al plan supone una iniciativa de reforma del
Estatuto, ;estamos ante simples enunciados? La prueba de que no son
simples enunciados es que la propia mayoria reconoce que estos acuer-
dos si que podrian recurrirse si vulnerasen derechos fundamentales (por
la via del amparo)... luego no estamos ante simples enunciados como
quiere hacer creer la mayoria.

Por lo demas, llama poderosamente la atencion que la mayoria califi-
que los acuerdos impugnados como actos del procedimiento legislativo o
de una iniciativa de reforma del Estatuto. En efecto, es extrafio que el TC
no quiera calificar esos actos como constituyentes. La explicacion es que
seria bastante escandaloso que se pudiera admitir que esos acuerdos pue-
den ser recurridos cuando vulneran derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion y no pudiesen serlo cuando destruyesen el poder cons-
tituyente que da origen a esa misma Constitucion. Tras la repetida insis-
tencia del abogado del Estado en su escrito de alegaciones de 18 de di-
ciembre de 2003 en que los acuerdos impugnados suponian la apertura
de un proceso constituyente que destruia el Poder Constituyente origina-
rio de la Constitucion Espafiola resulta injustificable que el TC no haya
argumentado por qué considera, en su caso, que tales actos no tienen na-
turaleza constituyente. La falta de argumentacion de la mayoria en este
punto proyecta sombras de incongruencia sobre el auto del TC que debi-
litan enormemente la decision mayoritaria.

VI. LA ADMISION A TRAMITE DEL PLAN IBARRECHE
COMO PRECEDENTE PARA EL NUEVO ESTATUTO CATALAN

Tras el fracaso de la impugnacion del plan Ibarreche ante el Tribunal
Constitucional por la via del articulo 161.2 de la Constitucion, quedaba
aun una defensa y era la parlamentaria. En efecto, el Parlamento y el go-
bierno vascos, por las razones politicas que fueran, decidieron no procla-

51 Auto del 20 de abril de 2004, fj 2.
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mar unilateralmente el plan Ibarreche y lo enviaron al Congreso de los
Diputados. Una vez alli, el Congreso podia haber constatado que aquel
texto no era susceptible de tramitacion por no ser ni una iniciativa legis-
lativa ni una iniciativa de reforma constitucional. Sin embargo, como se
ha dicho, el 21 de enero de 2005, la mesa del Congreso de los Diputados
admiti6 a tramite la iniciativa y la calificé como “reforma de Estatuto de
Autonomia”.>?

El hecho de que posteriormente esa iniciativa no fuera tomada en con-
sideracion® no resta ni un apice de gravedad al hecho de calificar como
reforma estatutaria a un plan de secesion que destruia la Constitucion. En
adelante, fuera cual fuera lo que un Parlamento autondémico llevara a las
cortes generales se creaba el clima politico para calificarlo como reforma
estatutaria.

El proyecto de nuevo Estatuto catalan s6lo es comprensible a la luz de
la tramitacion del plan Ibarreche. Todo lo ocurrido respecto a éste ha ser-
vido para allanar el camino de aquél. Con esos antecedentes, quedaba pre-
parado el camino para el segundo asalto a la soberania nacional: el proyecto
de nuevo Estatuto catalan. Una vez que el Tribunal Constitucional descalifi-
co el intento de que el gobierno defendiera la soberania nacional mediante la
impugnacion prevista en el articulo 161.2 de la Constitucion, nadie podria
exigir al nuevo presidente que acudiera. Una vez que se acepto que la apro-
bacion de una Constitucion vasca fuera calificada como reforma estatutaria
nada impediria que el Parlamento espaiol diera curso al nuevo proyecto de
destruccion de la Constitucion: el nuevo Estatuto catalan.

El proyecto del nuevo Estatuto catalan, ya en su mismo predmbulo
confesaba que pretendia “determinar lliurement el seu futur com a poble”
de Cataluna; es decir, a Catalufa le corresponderia un derecho de libre
determinacion, que no es sino una de las manifestaciones de un poder so-
berano constituyente. Ese anuncio se confirmaba en otro pasaje del
preambulo (que ha quedado aprobado en la redaccion definitiva) que ha-
blaba del “dret inalienable a I’autogovern” que es tanto como decir que
el poder constituyente espafiol no podria (como hizo en otras Constitu-
ciones distintas de la de 1978) no reconocer a Catalufia un derecho al au-
togobierno. Ese es uno de los que el preambulo llama “drets nacionals de

52 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, nam. B-149-
1, 21 de enero de 2005, pp. 1 y ss.
53 Ibidem, nam. B-149-3, 4 de febrero de 2005, p. 25.
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Catalunya”. Una de las manifestaciones de la soberania es la de dotarse
de una Constitucién y, en efecto, el nuevo Estatuto catalan confirma su
caracter soberanista al considerar que “segueix la tradici6 de les constitu-
cions 1 altres drets de Catalunya” (texto que se recoge en la redaccion de-
finitiva). Es decir, nos anuncia la vocacién de Constitucion que tiene.
Este preambulo insistia en que el nuevo Estatuto define las relaciones
“defineix les institucions de la nacié catalana i les seves relacions amb
els pobles d’Espanya en un marc de /liure solidaritat amb les nacionali-
tats 1 les regions que la conformen, compatible amb el desenvolupament
d’un Estat plurinacional”. El corolario de esta afirmacion no es explicita,
pero no por ello menos indubitada, de la soberania de Catalufia es claro:
por un lado, el predmbulo afirmaba que “Catalunya és una naci6”, mien-
tras que Espafia no lo es, ya que “Catalunya considera que Espanya és un
Estat plurinacional”; por otro, y como consecuencia de esa atribucion, no
explicita, pero si clara, de soberania, se decia que “el dret catala és apli-
cable de manera preferent”.

Todas estas afirmaciones estaban contenidas en lo que el nuevo Esta-
tuto llamaba (y llama) expresamente “préambul”. Ahora bien, el pream-
bulo es una institucion propia de una Constitucion. Las leyes no tienen
preambulos, tienen exposicion de motivos. En efecto, el Legislador y el
Poder Ejecutivo son poderes constituidos y, por eso mismo, no pueden
hacer todo lo que quieran. De ahi que deban motivar el por qué hacen
una ley. Sin embargo, el Poder Constituyente, al ser soberano, no tiene
obligacion hacia nadie y, por eso, no hace una exposicion de motivos.
Antes bien, proclama solemnemente lo que hace. El preambulo es el tex-
to que sintetiza las afirmaciones politicas mas importantes de la parte
normativa de una Constitucion. Esto da al predmbulo un valor interpreta-
tivo importante. Justamente por ello, el hecho de que las anteriores afir-
maciones se contengan en un preambulo no s6lo no resta gravedad a las
mismas, sino que la aumenta.

Y, en efecto, la lectura de la parte dispositiva del nuevo Estatuto con-
firmaba esos temores. La primera premisa explicitada en el articulado es
la de que “Catalunya és una naci6” (articulo 1.1). Si bien el texto anterior
desaparecid de la redaccion definitiva, la segunda premisa explicitada
que es la de que “Els poders de la Generalitat emanen del poble de Cata-
lunya i s’exerceixen d’acord amb el que estableixen aquest Estatut i la
Constitucio™ (articulo 2.4) se ha mantenido. Este articulo, quiza el mas
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importante de todo el Estatuto diferencia claramente la titularidad y el
ejercicio del poder. Y la conclusion es clara: la titularidad del poder ema-
na del poble de Catalunya. Por tanto, la titularidad del poder de la gene-
ralidad, es decir, el poder originario, estd en el poble de Catalunya y ya
no en el pueblo espafol, como afirma el articulo 1.2 de la Constitucion
Espafola. Ese poder, cuya titularidad es del poble de Catalunya se ejerce
“d’acord amb el que estableixen aquest Estatut i la Constitucio”. Algo
que reiteraba el articulo 1.2 de la proposicion de Estatuto ( “Catalunya
exerceix el seu autogovern per mitja d’institucions propies, constituida
com a comunitat autonoma d’acord amb la Constitucié i aquest Estatut™).
No tiene nada de particular porque los poderes cuya titularidad originaria
corresponde al pueblo espafiol también pueden ser ejercidos por la Unidon
Europea o por otros organismos internacionales, segiin lo previsto en el
articulo 93 de la Constitucién Espafiola. Pero lo importante es que son
de titularidad espanola y el titular del poder puede, en todo momento,
decidir que se ejerzan de otra manera. El Estatuto ha afirmado la sobe-
rania nacional del poble de Catalunya que aparece como titular del
poder. Ese titular podra determinar en el futuro que en lugar de ejer-
cerse “de acuerdo con la Constitucion y el Estatuto” se ejerzan soélo de
acuerdo con este Estatuto o con otro futuro estatuto que llegue.

Un autor clasico, Carl Schmitt, distinguié de forma irrebatible entre
“reforma” y “destruccion” de la Constitucion. Esa distincién ha sido re-
tomada en Espafia por el ex presidente del Tribunal Constitucional, Ma-
nuel Jiménez de Parga, para decir que hay normas “inconstitucionales” y
propuestas “anticonstitucionales”, entre las que se encuentra el proyecto
del nuevo Estatuto catalan. En efecto, una ley inconstitucional pretende
reformar ilegitimamente la Constitucion, pero no destruye los pilares
fundamentales de esa Constitucion. Una ley que regule el estatuto de los
funcionarios publicos sin reconocerles el derecho a la huelga puede ser
inconstitucional, pero dificilmente se podra decir que destruye la Consti-
tucion.

La Constitucién es un edificio que estd construido sobre dos pilares
bésicos e interconectados: la afirmacion de la nacion espafiola y la atri-
bucién de su soberania (la soberania nacional) al pueblo espaiol del que
emanan los poderes del Estado. Todos los poderes del Estado. El pro-
yecto de nuevo Estatuto catalan no es otra cosa sino una voladura de
esos pilares al eliminar la nacién espafiola convertida en un Estado pluri-
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nacional y al considerar que existen poderes que ya no emanan del pue-
blo espafiol.

El nuevo Estatuto catalan no es una reforma constitucional ilegitima.
El nuevo Estatuto catalan supone la destruccion de los pilares sobre los
que se asienta la Constitucion Espafiola. Y sin esos pilares, la Constitu-
cion es insostenible. Todo esto ha sido posible porque previamente se ha
desactivado el mecanismo de defensa jurisdiccional del poder constitu-
yente del pueblo de la nacién espaiiola.

A pesar de que, como ocurria con el plan Ibarreche, la proposicion de
nuevo Estatuto catalan que aprobo el parlamento regional no era ni una
reforma ni era una ley, el Congreso de los Diputados lo tramité igual que
el plan Ibarreche como proposicién de ley y propuesta de reforma de
Estatuto de Autonomia.>* Eso si, a diferencia del plan Ibarreche si fue to-
mado en consideracion®® y, finalmente, aprobado.>®

El proceso estuvo repleto de irregularidades, de las cuales, no la me-
nor fue que el referéndum de aprobacion de este Estatuto fue convoca-
do ilegalmente. En efecto, el Parlamento de Catalufia habia aprobado
una iniciativa legislativa tendente a que se transfiriera a la comunidad
auténoma la competencia de autorizar la celebracion de referenda,’” pe-
ro la misma fue rechazada. Sin embargo, a pesar de ello, el referéndum
celebrado entre los ciudadanos residentes en Catalufia para aprobar el
nuevo Estatuto se celebr6 previa convocatoria de la Generalidad de Ca-
talufia sin que constase la previa autorizacion del gobierno de la na
cion.%®

54 [bidem, nam. B-210-1, 21 de octubre de 2005, pp. 1 y ss.

55 Jbidem, nim. B-210-2, 4 de noviembre de 2005, p. 61.

56 Como Ley Organica 6/2006, del 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia.

57 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, nim. B-12-2,
13 de febrero de 2006, p. 3.

58 Decreto 170/2006, del 18 de mayo, de la Generalidad de Catalufia, por el que se
somete a referéndum el proyecto de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.
Contrasta fuertemente con el Decreto del presidente de la comunidad autonoma de Anda-
lucia 2/2007, por el que se somete a referéndum el proyecto de reforma del Estatuto de
Autonomia de Andalucia que, a diferencia del Decreto catalan dice que “el gobierno de la
Nacion ha autorizado la convocatoria del citado Referéndum mediante acuerdo del Con-
sejo de Ministros del 22 de diciembre de 2006
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VII. CONCLUSIONES

Pertenece a la esencia de las cosas que un ordenamiento creado para
promover el bien comun de un pueblo sélo puede ser interpretado en un
sentido que contribuya a ese bien comun. Salvo que admitamos que la
Constitucion Espafiola de 1978 se dictd para destruir a Espafia, la Gnica
interpretacion posible de sus cldusulas es aquella que preserve la existen-
cia del pueblo del que nace y al que se dirige. La Constitucion Espafiola
de 1978, consciente de que, como todas las normas, no puede gozar de
unanimidad, por amplio que sea el consenso en el que se apoye establece
los mecanismos de defensa frente a quienes pretendan subvertir o des-
truir sus principios.

Los mecanismos de defensa deben adaptarse a los modos previsibles
de ataque. Algunos ataques son mas “previsibles” y frecuentes que otros
por lo que los mecanismos de defensa estan mas formalizados y tienen
un caracter ordinario. Pero la vida politica se resiste a una completa for-
malizacion. La astucia del derecho para hacer frente a la imprevision de
la politica estriba en establecer mecanismos de cierre lo suficientemente
abiertos como para poder hacer frente a eventualidades imprevisibles y
raras. Para ello se crean mecanismos extraordinarios. Ciertamente, existe
una concepcion del derecho que no solo pretende reducir la politica al
derecho, sino que ademas quiere hacerlo al derecho ordinario. Pero la
politica existe y los factores imprevisibles existen. Por eso el derecho es-
tablece clausulas de cierre, extraordinarias, abiertas si no quiere abdicar
de su funcion reguladora pero, a la vez, no quiere fracasar en su tarea es-
tableciendo normas no idoneas a la situacion tratada. Esas clausulas de
cierre, abiertas, adecuadamente interpretadas permiten combatir las situa-
ciones extraordinarias.

El llamado plan Ibarreche es una situacion extraordinaria, imprevisi-
ble antes de su aparicion que escapa a los supuestos de hechos ordina-
rios, previsibles y formalizados para los que se han disefiado los meca-
nismos ordinarios de defensa de la Constitucion. Este plan supone la
apertura de un proceso constituyente a partir de (resolucién del Parla-
mento vasco de 1990) y para el reconocimiento de un titular de la sobe-
rania distinto del pueblo espanol. Al impulsar el plan Ibarreche el gobier-
no y Parlamento vascos dejan de considerarse poderes constituidos y el
Parlamento vasco se convierte en un Poder Constituyente. El articulo
161.2 de la Constitucion es un mecanismo de defensa de la Constitucion,
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extraordinario, abierto y flexible. Por eso es la respuesta idonea a tipos
de ataques como a la Constitucién como el que supone el plan Ibarreche.

El siguiente paso en el proceso de destruccion de la Constitucion
Espafiola, operado mediante la tramitacion y aprobacion del nuevo Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia sélo fue posible porque previamente, en
el caso del plan Ibarreche se habian desactivado las defensas de la Cons-
titucion del Estado.

El procedimiento de la impugnacion de articulo 161.2, CE constituye
la ultima posibilidad de hacer frente, jurisdiccionalmente, a la situacion
tremenda de la emergencia de un nuevo poder constituyente mediante la
destruccion de otro, una situacion que como ya advirtio Hauriou es esen-
cialmente revolucionaria.’® En caso de que la respuesta del 161.2 fracase,
si la Constitucion quiere seguir existiendo tendrd que dar una respuesta a
la emergencia de ese nuevo poder constituyente, pero esa respuesta ya no
podra ser jurisdiccional porque no estaremos ante una ley ordinaria, sino
ante un acto revolucionario: el de una nueva Constitucion que para nacer
requiere la destruccion de la anterior.

59 Hauriou, Maurice, Principios de derecho publico y constitucional, 2a. ed. trad., es-
tudio prel., notas y adiciones de Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, Reus, 1927, p. 310.



