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Extracto
Se analiza en este trabajo si cabe aplicar en Espafa el paradigma emergente de la «reforma
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Abstract
This paper discusses whether the emerging paradigm of «unconstitutional constitutional reform»
can be applied in Spain, explaining a phenomenon, not uncommon in comparative law, of juris-
dictional challenges (and even annulments) of amendments to the Constitution for their trans-

gression of a basic material core that limits such power to change the constitutional provisions.
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1. Reforma constitucional inconstitucional, constitucionalismo
iliberal, constitucionalismo abusivo, autoritarismo
competitivo... Nuevos paradigmas comparados para una
renovada teoria de limites a la reforma constitucional

¢Pueden eliminarse los derechos fundamentales, o alguno de ellos, mediante reforma
constitucional? ;O la democracia y el sufragio universal? ;O el Estado de derecho? (0 la
separacion de poderes? ;0 la integridad territorial y la propia permanencia del Estado?
Adviértase, de entrada, que aqui se habla de reforma constitucional en el sentido técni-
co estricto del término: como un poder regulado en la Constitucidon que permite alterar el
enunciado de sus disposiciones, pero que ni puede crear una Constitucién nueva ni puede
ser via o cauce para la ruptura constitucional. Esto es, no como ejercicio del poder consti-
tuyente originario en la clasica acepcion del Abate Sieyes (Sieyes, 1973), sino como poder
constituyente-constituido, que puede alterar la redaccion de la Constitucién, pero con su-
jecion a lo previsto en ella, contraponiéndose al poder constituyente originario, creador, sin
limites juridicos, de una nueva Constitucién. Al menos, sin limites juridicos de derecho in-
terno, pues otra cosa son, en la actualidad, los externos o internacionales.

Que una reforma constitucional pueda oponerse a la Constitucién reformada es, no solo
una hipotesis, sino una situacion que efectivamente esta teniendo lugar, y de manera cre-
ciente durante los ultimos afos en diversos sistemas constitucionales de otros paises, y
esta siendo objeto de un cada vez mayor interés en el derecho constitucional comparado
y en el derecho constitucional internacional. Tampoco Espafa ha sido ajena a situaciones
que pueden enfocarse desde estos parametros, pues entre nosotros, como acaba de ade-
lantarse, se llegé a recurrir ante el Tribunal Constitucional (TC) la reforma del articulo 135 de
la Constitucion, por la via de un recurso de amparo basado en una eventual vulneracién del
derecho fundamental de sufragio pasivo en su dimensién del derecho al adecuado ejercicio
del cargo para el cual fueron elegidos los diputados recurrentes, al entender estos que dicho
derecho les quedaba lesionado por haberse seguido el procedimiento de reforma constitu-
cional previsto en el articulo 167 de la Constitucion, en lugar del regulado en el articulo 168,
siendo asi que la reforma afectaba a la definicion de Espafia como Estado social en el ar-
ticulo 1.1 de la Norma Fundamental. Un recurso que, aunque fuera inadmitido a tramite por
el Pleno del TC mediante su Auto 9/2012, de 13 de enero, dicha resolucién planted la hipo-
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tesis de los recurrentes, la controld, y fundamenté su inadmisiéon precisamente por la ade-
cuacioén del procedimiento seguido para la enmienda del articulo 135 de la Constitucion, y
no porque el problema fuese insusceptible de control jurisdiccional por el TC. Sobre este
auto se volvera mas adelante.

En la doctrina espafola, el problema de eventuales reformas constitucionales contrarias
a la materialidad (o, al menos, a la materialidad fundamental) de la Constitucion se ha veni-
do abordando desde tradicionales esquemas kelsenianos, obviando tanto la praxis jurispru-
dencial en no pocos paises (algunos, como Alemania, tradicionales referentes de la ciencia
juridica espafiola, y otros, como algunos Estados de Latinoamérica, incluso culturalmente
préoximos, también en lo juridico), cuanto los recientes (pero en Espafa practicamente in-
advertidos) paradigmas juridico-constitucionales internacionales comparados generados en
torno a esta cuestion. Entre ellos, precisamente, la unconstitutional constitutional amend-
ment, nocion de filiacion académica anglosajona (en consecuencia, desde parametros de
common law, en todos los casos, y de judicial review of legislation en los sistemas que, como
el norteamericano, mas no el britanico, lo admiten), pero aplicando enfoques comparados,
que incluyen también en sus desarrollos conceptuales a la experiencia en la materia ocurri-
da en paises de civil law, como varios europeos (Alemania, Austria, Italia, Chequia, Hungria)
o0 paises latinoamericanos como Colombia, Venezuela, Peru, Argentina o México. O bien el
paradigma explicativo que ha venido a darse en denominar como illiberal constitutionalism
(Halmai, 2018; Halmai, 2019; Tushnet, 2017). O el llamado abusive constitutionalism (Albert,
2015; Doyle, 2017; Gonzalez-Jacome, 2017; Kosar y Sipulové, 2018; Landau, 2013; Roznai,
2015; Tushnet, 2014). O el bautizado como competitive authoritarianism (Bardall, 2016; Ca-
meron, 2018; Levitsky y Way, 2002; Levitsky y Way, 2010). O, por ultimo, y recientemente en
Espafa, aunque de fuente académica extranjera, la rule of law backsliding (Faggiani, 2019).

Todas estas nuevas categorias conceptuales examinan los supuestos en que se utili-
za la reforma constitucional con fines de reemplazo de la Constitucion mediante su susti-
tucion por una nueva Constitucion «a medida», que transforme un modelo inicial de liberal
constitutionalism, o marco o patron estandar, hacia parametros constitucionales que, res-
pondiendo aparentemente todavia a lo que seria una Constitucién adscribible al «constitu-
cionalismo estandar», esconde en realidad un nuevo esquema de poder que elude total o
parcialmente los ejes fundamentales caracterizadores del constitucionalismo. Se trata de
reformas constitucionales que erradican o menoscaban rasgos esenciales del constitucio-
nalismo demo-liberal, bien sea Unicamente para el mantenimiento de un lider o fuerza po-
litica en el poder (las reformas constitucionales colombianas eliminando limites al mandato
presidencial en la época de Uribe, finalmente declaradas inconstitucionales por la Corte
Constitucional de aquel pais), bien, en sus manifestaciones mas acentuadas (recientes re-
formas constitucionales hingaras o polacas, impulsadas respectivamente por los lideres de
los partidos dominantes, Fidesz y PiS), con modificaciones esenciales del constitucionalis-
mo liberal inicialmente imperante hacia pautas de constitucionalismo iliberal, o incluso, de
autoritarismo competitivo, segun algunas de las construcciones académicas explicativas a
que anteriormente se hacia referencia.
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Las reformas de tal signo tienden a mantener una «Constitucién aparente», con un es-
quema de instituciones tomado del que aqui hemos llamado «constitucionalismo estan-
dar», pero el nuevo orden constitucional resultante de la reforma entrega facticamente el
total control del Estado (y, con él, un control simuladamente juridico) al bloque politico en
el poder asi consolidado, y, con él, a su respectivo lider. Se mantienen procesos electivos
multipartidistas, pero la faccién dominante, ya instalada en los diversos resortes de autori-
dad del Estado, parte con una situacion de ventaja que favorece la consolidacion e inclu-
so incremento de sus amplias mayorias parlamentarias, las cuales dejan en las exclusivas
manos de esa faccion politica y de sus élites dirigentes, no solo la reforma de la Constitu-
cioén, sino incluso el reemplazo de esta.

Este tipo de reformas constitucionales también menoscaban o acaban con los adicio-
nales recursos para la igualdad en la contienda electoral, como el control mediatico, o la
supresion de 6rganos dotados de independencia que controlen, no solo la rectitud y transpa-
rencia en los propios comicios, sino el posterior desempefo de los poderes electoralmente
conquistados en tal situacién. Dichos mecanismos de ocupacion del poder, y de perpetua-
cion en él, son mas sutiles, y gozan de una mayor apariencia de legitimidad que caminos
alternativos como golpes u otras formas de quiebra frontal de la normalidad constitucional
(Landau, 2013, pp. 189, 195), propiciando modificaciones de los respectivos marcos cons-
titucionales de manera que, aun manteniéndose competiciones electorales multipartidistas,
y no siendo sistemas politicos completamente totalitarios o autoritarios, son sensiblemente
menos democraticos que lo fueron antes de estos usos de la reforma constitucional (Lan-
dau, 2013, p. 189).

2. ¢Reforma constitucional inconstitucional en Espaiia? éSeria
fiscalizable jurisdiccionalmente?

¢ Cabe aplicar los paradigmas de la reforma constitucional inconstitucional, en sus di-
versas manifestaciones recién mencionadas, también en Espafia, en particular en lo que se
refiere a aspectos materiales? La inconstitucionalidad material de la reforma de la Constitu-
cién, problema mas complejo que el de su constitucionalidad formal o procedimental (como
atestigua que solo este ultimo problema se haya planteado y resuelto por el TC en su Auto
9/2012), aparentemente plantea una contradiccion légica. Y es que seria un problema de
imposible control jurisdiccional. La tramitacion procedimental correcta de las reformas a
la Constitucién espafiola de 1978 (o lo que es lo mismo, la observancia del procedimiento
correspondiente, sea el prescrito en su articulo 167, como ya ha acontecido en dos oca-
siones, sea, en su caso, €l regulado en su articulo 168) hace de la nueva redaccion de los
respectivos preceptos constitucionales reglas juridicas que tienen el mismo valor que (el
resto de) la propia Constitucién asi reformada, la cual, como es bien sabido, no puede ser
objeto, sino solo parametro de constitucionalidad para el TC, tal y como implicitamente se
deduce del titulo X de la Constitucion y explicita el articulo 1 de la LOTC, cuando dice que
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el tribunal «esta sometido solo a la Constitucion» (ademas, y en segundo lugar, de a la pro-
pia LOTC, segun reza el mismo precepto).

Siendo juridicamente inaplicable ningun otro pardmetro que no forme parte de la pro-
pia Constitucién positiva y vigente, los requisitos de validez de la enmienda constitucional
no son Unicamente los que cabe obtener de la interpretacién textual o literal de preceptos
de la propia Constitucién. Sabido es que el criterio literal o textual es solo uno de los varios
posibles para la interpretacion de normas juridicas, y de la constitucional en particular. De
hecho, la especificidad de la interpretaciéon de la Constitucién (Alonso Garcia, 1984; Diaz
Revorio, 1997; Troncoso Reigada, 2000), derivada de la utilizacion de conceptos axiolégicos
y de un lenguaje abierto susceptible de diversas concreciones o interpretaciones juridicas,
todas ellas validas, especialmente en atencion al contexto de apertura que deriva de la de-
mocracia y del valor superior del pluralismo politico, determina que esa interpretacion no
deba juridicamente detenerse (y que, a menudo, en la praxis, no se detenga) en el mero cri-
terio exegético literal, y considere también parametros interpretativos atentos a la conside-
racion del sistema constitucional en su globalidad, y a la finalidad o finalidades a que atiende
ese sistema, en cuyo marco se insertan los preceptos concretos de la propia Constitucion.

Implica esta especial naturaleza y funcion de la Norma Fundamental el uso, no solo ju-
ridicamente correcto, sino incluso frecuente, de la interpretacién teleoldgica y sistematica
de unos preceptos de la Constitucion, tomando en consideracioén otro u otros de la misma
que regulen situaciones o respondan a objetivos préximos o similares a aquellos que se
hallen concretamente sometidos los articulos en trance de enmienda, y de todos ellos a la
luz de las finalidades a que responde el conjunto de la propia Constitucién, no detenién-
dose exclusivamente en la interpretacién gramatical o literal, por mas que esta sea la pri-
mera a la que recurrir, pero sin agotar en ella la exégesis constitucional. No otra cosa se
deriva de los preceptos del Codigo Civil sobre la interpretacion de las normas juridicas en
general (en particular, a estos efectos, su art. 3.1), lo que, por participar la Constitucion de
esa misma naturaleza, la de norma juridica, igualmente le resulta aplicable en lo que no re-
sulte incompatible con ella. También el propio Codigo Civil prioriza la interpretacion literal,
al mencionarla en primer término, sin agotar en ella la hermenéutica juridica, y dar a conti-
nuacién entrada, igualmente, a los criterios teleoldgico, sistematico (<las normas se inter-
pretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto») e, incluso,
histérico social («los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas»).

Asi pues, restricciones y limites al contenido y redaccién de las reformas a la Constitu-
cién pueden resultar de otros preceptos constitucionales no sometidos a enmienda, que
confluyan, por su propio contenido y alcance material de aplicacion, con el texto de una
propuesta de reforma constitucional, aunque tales adicionales preceptos, igualmente con-
vergentes y aplicables por su respectivo alcance y contenido material, no se autocalifiquen
de modo expreso como limites a la reforma de la Constitucion. Tal cosa sucede de modo
natural, como revela la jurisprudencia constitucional, cuando se ejerce el control de consti-
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tucionalidad de leyes y normas con fuerza de ley, pues muchos de los limites que la Cons-
titucion impone a estas, y la propia jurisprudencia constitucional hace aflorar, son limites
implicitos en la Norma Fundamental, juridicamente deducibles de un proceso interpretativo
de la propia Constitucion con arreglo a criterios hermenéuticos sistematicos y teleologicos
conforme a las reglas generales de la interpretacion juridica que el TC lleva a cabo ordina-
riamente en sus sentencias.

No obstante, entender que existen barreras materiales implicitas a la revisién de la Cons-
titucion, y determinar cudles sean esas barreras de indole sustancial, es un problema de ex-
tremada dificultad juridica, no precisamente exento de riesgos o peligros (quizas el principal
radique en hacer de cada intérprete fuente, no ya del derecho constitucional, sino de las
posibilidades juridicas de la reforma constitucional, a riesgo de desplazar indebidamente, o
de asimismo indebidamente sumarse, a los poderes institucionales a quienes directamen-
te se le encomienda en la Constitucidn su propia reforma). Ahora bien, puede haber refor-
mas constitucionales que manifiestamente vayan mas alla de lo juridicamente permitido por
la propia Constitucion a esos actores institucionales en principio legitimados por ella para
emprender su propia reforma. Y lo complejo del envite no es excusa para renunciar a él.

Sabido es que el Codigo Civil (art. 1.7) prohibe a los jueces el llamado non liquet, y que,
por el contrario, y a resultas de esa prohibicidn, resulta ser siempre obligatoria para ellos
la resolucién de los casos que se les presenten, ateniéndose al sistema de fuentes esta-
blecido. No se trata de algo imposible de abordar siguiendo las reglas juridicas de la inter-
pretacién de las normas juridicas, y aplicandolas a la Constitucion, que es también norma
juridica, aunque sea la superior entre todas ellas (art. 9.1 de la Constitucién espafiola de
1978). Ni siquiera lo imposibilita el hecho de que nos hallemos en la cuspide del sistema ju-
ridico, o que en la reforma de la Constitucion participen los 6rganos constitucionales (Go-
bierno, Congreso, Senado), o, en su caso, incluso el pueblo espanol a través del instituto
del instrumento del referéndum, siempre vinculante (arts. 167 y 168 del texto constitucional)
aunque no siempre preceptivo (art. 167.3 de la Constitucion).

Ahora bien, esa condicion de «cUspide» o «vértice» ordinamental que caracteriza a la
Constitucién (y, en principio, también a su propia reforma) implica que a la hora de indagar y
especificar implicitas barreras sustanciales o materiales a dicha reforma, el intérprete, y con-
cretamente cuando este ejerce un control «oficial» con resultados juridicamente obligatorios,
esto es, cuando se trata del Supremo Intérprete de la Constitucién que es el Tribunal Cons-
titucional, se incrementan los imperativos de autocontencion o self-restraint jurisdiccional,
en logica deferencia a los poderes democraticamente electos. El punto de equilibrio entre
preservacion de la normatividad y supremacia de la Constitucion, de un lado, y la legitimidad
del poder al que ella misma le permite reformarla, de otro, radica, justamente, en la adecua-
da observancia de las reglas de interpretacion juridica de los preceptos de la Constitucion
que inciden en la reforma de esta, dado que la democracia exige respetar la voluntad ciu-
dadana. Pero no solo la voluntad ciudadana expresada concretamente sobre la ratificacion
de alguna reforma puntual de la Constitucién, sino también la que fue expresada de manera
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estructural en torno al cumplimiento de los requerimientos constitucionalmente estableci-
dos a que debe someterse la propia reforma constitucional, pues también los ciudadanos,
y no solo los poderes publicos (también el de reforma, no excluido de esta regla juridica),
estan sometidos a la Constitucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 9.1 de esta ultima.

Junto a las restricciones de iniciativa que impone el articulo 166, y las temporales que
sefala del articulo 169, hay que afadir las reciprocas limitaciones que de forma reciproca
se imponen los dos articulos, 167 y 168, reguladores de los dos procedimientos de reforma
constitucional, ordinario y agravado, respectivamente. Es decir, que el uno es de observancia
cuando el otro no resulta serlo. Aqui terminan los limites expresos a la reforma de la Cons-
titucién. Todo otro limite, si juridicamente existe, es un limite tacito o implicito en la propia
Constitucion a propia su reforma. Si agotamos la exégesis en la interpretacion literal, no
hay limites constitucionales adicionales a los referidos (esto es, los temporales y procedi-
mentales que fijan los preceptos sefialados, los articulos 167, 168 y 169, mas las exclusio-
nes subjetivas a la iniciativa de reforma, resultantes de la remision limitada del articulo 166
a solo algunos de los sujetos (Gobierno, Congreso, Senado, y propuesta no vinculante de
asambleas autondmicas a Gobierno y Congreso) titulares de la iniciativa legislativa segun
el articulo 87 (apartados 1y 2 de este precepto, pues la remisién que al mismo efectia el
articulo 166 no alcanza a su tercer apartado del mismo articulo 87, dejando con ello fuera
de la capacidad de propuesta de la reforma constitucional a la iniciativa legislativa popular).

Ahora bien, que en el titulo X de la Constitucién no se establezcan limites o barreras
materiales o sustanciales a la reforma constitucional no supone que por ello fuese sin mas
inadmisible a tramite todo intento de hacerlos valer jurisdiccionalmente ante el TC. Ahora
bien, cualquier limite constitucional a la reforma constitucional, y, en consecuencia, tam-
bién cualquier intento de instar la fiscalizacion jurisdiccional de la observancia de esos limi-
tes al hilo de una reforma concreta de la Constitucion, imperativamente ha de mantenerse
dentro de los parametros del derecho constitucional vigente, y tal adicional limite o limites
materiales han de ser, por asi decirlo, juridicamente internos o inmanentes a la Constitu-
cion. Esto es, eventuales limites sustanciales o materiales a la reforma de la Constitucién
solo pueden derivar de esta Ultima a través de un proceso de interpretacion juridica, literal,
pero también sistematica y teleoldgica, de sus preceptos, habiendo de ser ese proceso
interpretativo solo y exclusivamente de la Constitucién como norma superior del sistema.

Han de excluirse en ese proceso exegético constitucional toda clase de elementos o
consideraciones que excedan del discurso juridico (y, en particular, del discurso juridico-
positivo), alcanzando tal exclusién tanto a nociones conceptuales de disciplinas préximas,
como la sociologia o la ciencia politica, cuanto, incluso, a categorias de la dogmatica juri-
dica que, aun pretendiendo capturar y explicar el derecho positivo, carezcan de existencia
efectiva en él, y mas especificamente, cuando se trate de nociones o institutos dogmatico-
juridicos que no se hallen positivizados en la Constitucion vigente. El indudable potencial y
valor epistemoldgico y explicativo de tales institutos (uno de ellos, precisamente, es el con-
cepto del poder constituyente, o del poder constituyente constituido, ausentes ambos, por
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otra parte, al no invocarse expresamente por ninguna de sus disposiciones, en la vigente
Constitucion espariola de 1978) no obsta a que su empleo en la exégesis juridica del dere-
cho constitucional positivo, y en particular en la indagacion a partir de él de limites mate-
riales a la reforma de ese mismo derecho constitucional positivo, pueda dar lugar a falsos
problemas juridicos, al otorgar a esos conceptos dogmaticos sin reflejo en el derecho po-
sitivo una dimension juridica, o mas precisamente, una dimension juridico-constitucional
de la que realmente carecen en nuestro sistema. En relacién, de nuevo, con el concepto de
poder constituyente, la Constitucion espafola no se refiere él, sino a los de «Constitucién»,
en su preambulo y a lo largo de su articulado, asi como a los de «reforma constitucional» o
«reforma de la Constitucién», o «revision de la Constitucién».

Consecuentemente, una nocidén dogmatica no empleada en el derecho constitucional
positivo vigente en Espafa, cual es la idea o concepto de «poder constituyente», no puede
ser utilizada como parametro de validez juridico-positiva para concluir, por via hermenéu-
tica del propio texto constitucional, que no existen en la Constitucién limites materiales a
su reforma, derivables de la interpretacion sistematica y teleolégica, a falta de la exégesis
literal o gramatical, de las propias disposiciones del texto constitucional, parafraseando a
Dworkin (1978), «tomado en serio» en su conjunto. Consiguientemente, la eventual fiscali-
zacion jurisdiccional de una reforma constitucional en Espafa no podria denegar (o, inclu-
so, inadmitir a tramite) el examen de los eventuales limites constitucionales sustanciales
basandose en que la idea o nocién del «poder constituyente», en su configuracién doctrinal
como concepto dogmatico-juridico (conocida es la caracterizacién de Sieyes en plena Re-
volucion francesa), sea un poder sin limites juridicos que se opondria per se a la existencia
de tales barreras constitucionales materiales a la reforma, o sustentandose en que el titulo
X de la Constitucion espafiola de 1978 regula el ejercicio del «poder constituyente» o del
«poder constituyente constituido», porque ninguno de estos conceptos aparece positivizado
ni en ese titulo ni en el resto del vigente texto constitucional espafnol. Metodolégicamente,
se estarian mezclando planos distintos de razonamiento: el epistemoldgico, propio de la
ciencia juridica, con el del derecho positivo, regido en esta materia por la Constitucién es-
panola de 1978. Obrando asi, se confundiria la ciencia del derecho constitucional con su
objeto en Espafia, que es precisamente el texto juridico-positivo de la Constitucion de 1978.

Si el propdsito del titulo X de la Constitucién hubiese sido el de dar regulacion al poder
constituyente segun su clasica fisonomia dogmatico-juridica como poder originario, absoluto
y desprovisto de limites juridicos, entonces careceria de sentido la propia existencia del titu-
lo X, pues este se hallaria desprovisto de valor juridico alguno, incurriendo en una vacuidad
que lo haria normativamente superfluo y consiguientemente inaplicable, asi como caren-
te de garantias jurisdiccionales, dadas las caracteristicas de su objeto, si realmente fuera
el «poder constituyente», tal y como ha sido caracterizado en la reflexion cientifico-juridica
a partir de su «creacion» por el Abate Sieyes. Ademas, esa vacuidad o «inexistencia juridi-
co-positiva» del titulo X de la Constitucion, si realmente regulase el «poder constituyente»
(cosa que no hace, porgue no dice que asi sea), deberia haber tenido expreso reflejo en el
articulo 9.1 de la Constitucion, excluyéndolo de la normatividad y supremacia de la Cons-
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titucion que en él se consagra, pues ni los poderes publicos ni los ciudadanos estarian so-
metidos a dicho titulo, lo que choca con la redaccién del precepto, que no excluye al poder
regulado en ese mismo titulo (el X) de entre los poderes publicos (y el de reforma también
lo es, por su objeto, y por sus actores institucionales intervinientes) que a su tenor se hallan
sometidos a la Constitucion.

Es mas, tanto la interpretacion literal, como la sistematica, del articulo 9.1 del texto cons-
titucional y del titulo X de este, conducen a estimar que ni el primero excluye de su ambito
al segundo, ni este se autoextrae de aquel. Esto es, permiten concluir que el titulo X tiene
caracter normativo, en primer lugar. Y, en segundo, que comparte el mismo valor supremo
que el resto de la Constitucion, de la cual forma parte sin exclusiones. Pero, a la inversa,
esa misma interpretacién permite considerar también que el resto de la Constitucién inci-
de juridicamente sobre su titulo X, y que, aun siendo el objeto de dicho titulo determinar
quién y como tiene la capacidad de alterar la redaccion de (los) enunciados constituciona-
les, ello no implica que la ausencia de limites materiales expresos a la reforma constitucio-
nal en el propio titulo X de la Constitucion excluya la existencia de limites a la reforma en
otros lugares del propio texto constitucional. Ni tampoco que esos limites eventualmente
derivados de otros enunciados constitucionales ubicados en emplazamientos distintos del
titulo X deban identificarse solo mediante la interpretacion textual, o que no quepa hallar
tales limites mediante la interpretacién sistematica o teleoldgica de otras previsiones cons-
titucionales, pues ni ese mismo titulo ni ninguna otra disposicion de la Norma Fundamental
prohiben el empleo de los criterios sistematico o teleoldgico en la interpretacion juridica de
las reglas que la Constitucién dedica a su propia reforma, como tampoco lo hacen para la
exégesis de otras reglas constitucionales.

De hecho, la interpretacion sistematica y teleoldgica son técnicas exegéticas muy fre-
cuentemente empleadas por el TC para determinar el contenido y sentido de los preceptos
constitucionales, debido a las especificas caracteristicas ontolégico-juridicas que distinguen
la las reglas en ellos establecidas. La constatacion de esas especificas caracteristicas es, de
hecho, lugar comun en los tratamientos doctrinales relativos a la interpretacién constitucional,
como los que ya se han citado con anterioridad en este mismo trabajo. La propia jurispruden-
cia constitucional constantemente se vale de ambas modalidades de interpretacion juridica,
sistematica y teleoldgica, ademas de la interpretacion literal o gramatical, de los preceptos que
integran la Constitucién. Basten algunos ejemplos paradigmaticos: el principio de competen-
cia como regla de resolucion de colisiones normativas interterritoriales, segun el TC implicito
en el titulo VIII, pero que no es explicitamente proclamado ni en ese titulo, ni, por ejemplo,
en el articulo 9.3 de la propia Norma Fundamental. O bien, el principio de proporcionalidad
en las resoluciones que ponderan y resuelven situaciones de confluencia conflictiva entre
derechos fundamentales, o entre derechos fundamentales y otros bienes constitucionales.

Por el contrario, la rigidez de la Constitucion espafola de 1978 lo es en razon, justamen-
te, de la «existencia juridica» de su titulo X, que, sistematicamente interpretado, conduce
a concluir que nada permite considerar juridicamente que se halle excluido del ambito de
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aplicacion del articulo 9.1 del propio texto constitucional, siendo no solo esa rigidez, sino
también su garantia jurisdiccional, atributos juridicos esenciales de la Constitucién espafiola
de 1978 en su totalidad (titulo X, pues, incluido). Y de otra parte, no hay prevision expresa
de que los Unicos limites constitucionales a la reforma de la Constitucion sean los de orden
cronoldgico y formal que expresamente establecen, dentro de su titulo X, los articulos 166
a 169. La ausencia de limites materiales a la reforma constitucional en esos preceptos no
significa prohibiciéon de esos limites, pues tal prohibicion deberia establecerse, para exis-
tir juridicamente, de forma especifica en la propia Constitucién. Esta conclusion, alcanza-
da mediante exégesis juridica del texto constitucional, no esconde, ni pretende hacerlo, la
dificultad de hallar esos limites a la vista de que, precisamente, el cometido y objeto de la
reforma constitucional es poder modificar los enunciados constitucionales.

Sin embargo, tal y como se configura en la Constitucion positiva y vigente, el de refor-
ma constitucional es un poder publico. Y un poder publico no ilimitado sino, al contrario y
como dice el articulo 9.1, sometido a la Constitucion (De Vega Garcia, 1985, pp. 217 y ss;
Garcia Roca, 2017, p. 186), y a toda ella sin exclusiones, o sin limitarse solo al propio titu-
lo X. También, de conformidad con ese mismo articulo, el de reforma es un poder publico
sometido, al igual que los demas, no solo a la Constitucién, sino también al resto del orde-
namiento. Lo que supone, en este caso (como en el de los demas poderes publicos), so-
metimiento al resto del orden juridico aplicable: la observancia, por ejemplo, de los tramites
que en legitimo desarrollo de la Constitucion, expresamente previsto por ella en los articulos
72.1y 92.3, respectivamente, establecen los reglamentos del Congreso de los Diputados y
del Senado, o la Ley organica reguladora de las modalidades de referéndum.

La cuestion de los limites materiales a la reforma constitucional es, pues, un proble-
ma juridico complejo. Consiste en la identificacién del parametro juridico-constitucional de
control, que debe cefiirse a los margenes que permita la interpretaciéon asimismo juridica
de la propia Constitucidn, pero de toda ella (art. 9.1 de la misma), sin incurrir el intérprete
(incluido el supremo intérprete que es el Tribunal Constitucional) en libre creacion de reglas
constitucionales, cosa que solo pudo hacer el poder que elaboré la Constitucion. En térmi-
nos juridicos, el intérprete debe, pues, descartar cualquier parametro metajuridico y extra-
constitucional (esto es, debe evitar el recurso a nociones socioldgicas, politolégicas o de
cualquier indole distinta a la juridico-positiva), o acudir a constructos tedricos de dogmati-
ca juridica que carezcan de plasmacion en el texto constitucional espafiol vigente, a la hora
de identificar los limites a la reforma de la propia Constitucion. Tal indagacion de los limites
materiales a la reforma de la Constitucion debe hacerse mediante interpretacion juridico-
constitucional positiva, no solo literal, sino también sistematica y teleoldgica, y esa labor ha
de ceiirse exclusivamente al contenido de la Constitucion espafola vigente.

La exégesis de los limites sustanciales derivados de la Constitucién a su propia refor-
ma tiene como término inicial de referencia, l6gicamente, el contenido del propio titulo X
de la Constitucion, presupuesta, como ya se ha indicado, la normatividad y supremacia de
dicho titulo en las mismas condiciones que el resto del texto constitucional. Ademas, el ti-
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tulo X debe entenderse en sistematica y conjunta lectura con el resto de la Constitucion a
la cual pertenece, y no, en cambio, en lectura aislada y separada de las restantes previsio-
nes constitucionales, por mas que las mismas (al igual, por lo demas, que las integrantes
del propio titulo X) sean susceptibles de reforma. E incluso pueden derivarse limites mate-
riales del propio titulo X, junto a los formales, estos ultimos de mas simple identificacion por
ser expresos. Es mas, de los propiamente formales asimismo se derivan limites materiales,
que, al ser estos ultimos expresos, igualmente lo serian aquellos.

Una de las barreras de orden sustancial o material a la modificacion de enunciados cons-
titucionales la establece la propia denominacion o rubrica del titulo X de la Constitucion, que
nombra al poder publico en él regulado como poder de «reforma constitucional», designacion
que repetidamente reaparece en los articulos 167 y 168, corazdn o nucleo normativo de ese
mismo titulo. Al no rubricarse el titulo X de la Constitucion espafola de 1978 como «poder
constituyente» o «poder constituyente constituido», nociones que, como ya se ha dicho,
se caracterizan en su configuracion dogmatico-juridica y de teoria de la Constitucion como
poderes no limitados juridicamente (el poder constituyente en cuanto tal, y el poder cons-
tituyente constituido en cuanto poder constituyente segun el primer miembro de la expre-
sién que le da nombre), cabe inferir que la rdbrica o calificacién «reforma constitucional»
empleada en el titulo X de la Norma Fundamental espafnola hace referencia a un poder con
capacidad de modificar la Constitucion. Pero no efectia mencion a un poder carente de li-
mites juridicos (porque no lo adjetiva de «constituyente»), si bien tales limites juridicos son
solo aquellos que puede establecer la propia Constitucion (o, mas ampliamente, aquellos
que solo con base en ella pueden fijarse; por ejemplo, los que en estricto desarrollo de la
Norma Fundamental puedan hallarse en los reglamentos parlamentarios o en la legislacion
organica reguladora del referéndum de reforma constitucional). Lo dicho significa que re-
sulta juridicamente relevante, a fin de abordar el problema de los limites constitucionales
a la reforma constitucional, no solo aquello que el titulo X de la Constitucion espafiola de
1978 deja de decir en su denominacion o rubrica, o en los preceptos que lo componen, sino
también lo que la propia Constitucion expresamente dice.

Ateniéndonos, pues, a lo dicho explicitamente en la Constitucion, el titulo X del texto
fundamental vigente en Espafia se denomina «De la reforma constitucional», locucién que
utilizan generalizadamente los articulos 166 a 169 que lo componen, y en particular los ar-
ticulos 167 y 168, ordenadores respectivamente de los dos procedimientos en los que se
desdobla el poder publico a que la misma Constituciéon condicionadamente atribuye la ca-
pacidad para modificarla (reformarla). Y aunque el articulo 168 emplee el término «revision»
para referirse al resultado del procedimiento especialmente rigido que en él se regula, tam-
bién utiliza con carga semantica equivalente el de «reforma» en su apartado 3, de modo que
el uso de ambos («revision» y «reforma») es indistinto en el precepto, y no acarrea efectos
0 consecuencias juridicamente diferenciables en cada caso.

Tampoco dice el articulo 168 que a su amparo pueda elaborarse otra Constitucion, pese
a hacer corresponderse unos requisitos procedimentales mas gravosos para una reforma
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constitucional mas amplia, cuantitativa (revision total) o cualitativamente (revisién parcial que
afecte a los objetos constitucionales enumerados en el propio precepto). Particularmente
en cuanto a lo primero, dice el articulo 168 que a su amparo puede llevarse a cabo una «re-
vision total» de la Constitucion. Esto es, que puede revisarse totalmente esta Constitucion,
pero no que pueda reemplazarse por una nueva Constitucioén, o lo que es igual, por otra
Constitucion (Garcia Roca, 2017, p. 185). «Revisar», en el sentido del articulo 168, no es,
pues, hacer una nueva Constitucién, y hacerlo sin limites. Es poder cambiar la redaccion
de todas las disposiciones constitucionales, o de una parte de ellas predeterminada en el
precepto, sin cambiar o reemplazar esta Constitucion por otra.

Elaborar ab initio una Constitucion nueva significa, en términos juridicos, romper con la
Constitucion precedente, y esto, de nuevo juridicamente hablando, es algo distinto de la re-
forma integral de la Constitucion previa, y supone ir mas alla de esa reforma, incluso aunque
sea una reforma integral. La ruptura constitucional, a diferencia de, literalmente, la «reforma
constitucional», no se halla regulada en la Constitucion espafiola de 1978. Ni especificamente
en su titulo X, ni en el resto de su articulado, que, por el contrario, se asienta sobre la norma-
tividad y supremacia del integro texto constitucional espafiol de 1978, conforme prescribe
su articulo 9.1. Justamente en esa ruptura constitucional, con solucién juridica de continui-
dad respecto a la Constitucién espafola de 1978, seria donde hipotéticamente surgiria lo
que en Teoria de la constitucion y filosofia juridica ha venido en denominarse (por cierto, no
sin polémica doctrinal acerca de su propia existencia, caracteristicas, titularidad, modo de
ejercicio, etc.) el denominado poder constituyente, como poder creador, originario y caren-
te de previos limites juridicos segun la clasica configuracion que del mismo trazara Sieyes.

El articulo 168 de la Constitucién espafola, regulador de un mas intenso poder de re-
forma o revision constitucional que el previsto en su articulo 167, permite llevar a cabo tal
reforma o revision (total, en el sentido de afectante a todo el texto constitucional y no solo a
partes de él, o parcial, cuando las modificadas sean algunas de tales partes a que el propio
precepto expresamente se refiere), siempre que el texto normativo resultante de la revision
o reforma siga siendo, en primer lugar, «Constitucion» en el sentido técnico del término.
Es decir, en tanto que ese texto resultante sea normativo, supremo y rigido, y continte ha-
ciendo del sistema democratico la regla esencial de toma de decisiones, enuncie y proteja
derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, se amolde a los requisitos del Es-
tado de derecho, y estructure los poderes del Estado con arreglo a los patrones del princi-
pio de separacién de poderes, cualquiera que sea la concreta forma de gobierno por la que
se decante entre las que ofrece el panorama del constitucionalismo comparado.

Tampoco podra ser el texto resultante de la reforma o revision, incluso total, «otra Cons-
titucion» distinta de la actual, que suponga romper con ella. Reformar la Constitucién, juri-
dicamente, no es, y no puede ser, romperla, ni siquiera mediante reemplazo constitucional.
El reemplazo constitucional es algo distinto de la reforma constitucional, pues supone sus-
tituir una Constitucién por otra nueva (sobre la nocion, por todos, Bernal-Pulido, 2018),
mientras que la reforma de la Constitucion, aun siendo una reforma total, no es cambiar
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la Constitucion reformada por una Constitucion nueva. Es mas, la ruptura de la Constitu-
cién suscita contradicciones juridicamente insalvables en relacién con su eventual fiscali-
zacion jurisdiccional.

En efecto, si se impugnara la Constitucién «nueva», la fiscalizacién jurisdiccional del
fenédmeno, una de dos, o se basa en el nuevo texto supremo, o se fundamenta en la Cons-
tituciéon antecedente (lo que juridicamente supondria negar, incluso como presupuesto de
la propia jurisdiccion, tal ruptura). Asi, la Constitucidon «nueva» seria inconstitucional por
invalidez si se toma como medida de validez de la ruptura a la propia Constitucion «rota», y
el resultado de la fiscalizacion dependeria de la efectividad de unay otra Constitucién (esto
es, de cual sea efectiva, la Constitucion «nueva», o la Constitucion «rota»). Si la Constitu-
ciéon «rota» aun fuese efectiva, el resultado seria la anulacién de la «Constitucién nueva».
En caso contrario, la que tendria efectividad seria la «Constitucion nueva», que sumaria
asi a su eficacia una nueva validez por la fuerza factica de los acontecimientos. En este
ultimo escenario, no obstante, la fiscalizacion jurisdiccional de la Constitucidon «nueva»
serd autorreferencial y, en consecuencia, inexistente en términos juridicos, pasando, en
Su caso, a ser operativo ese control si este posteriormente se insta contra una ulterior re-
forma de la Constitucién «nueva», con la repeticién del mismo fenédmeno si esa reforma
posterior de la Constitucién «<nueva» pretendiese «romperla» mediante la creacién de una
Constitucion «mas nueva».

La fiscalizacion jurisdiccional autorreferencial seria aporética en tal escenario, pues care-
ceria de remedio en el plano normativo, quedando limitada, presupuesta la formulacién de
la correspondiente demanda, a decretar su inadmisibilidad a tramite, bien en la fase de ad-
mision, bien, en atencion a eventuales razones de complejidad y extension del razonamien-
to juridico, en la propia sentencia. Tal inadmision se fundaria entonces en la inadecuacion
del parametro juridico invocado (la «Constitucién rota») en relacion con el objeto litigioso (la
«Constitucion nueva»). Y todo ello en el bien entendido de que siguiera existiendo el propio
TC en la «Constitucion nueva», o esta contuviera reglas acerca de la sucesién juridica de
dicho tribunal por otro 6érgano o sala constitucional preexistente, u objeto de creacién ex
novo por la propia «Constitucién nueva», o por otras normas a su amparo. No se produciria
en tal tesitura reforma o revision de la Constitucién previa (en nuestro caso, la actual Cons-
titucion espafiola de 1978), sino su ruptura, que finalmente seria resultado de una situacion
factica o no plenamente juridica conducente a la inviabilidad del control jurisdiccional, bien
sea por ausencia de parametro, bien, en los supuestos mas extremos, incluso por ausen-
cia de continuidad del tribunal.

Ello no obstante, podria pensarse en un supuesto limitado de fiscalizacion juridica de
la ruptura constitucional, consistente en comprobar jurisprudencialmente que la «Constitu-
cidén nueva» sea, al menos, Constitucion, en el sentido técnico-juridico del término. Ahora
bien, semejante control judicial no lo seria de adecuacion de la reforma de la Constitucion
anterior a los parametros materiales y formales de esta ultima. Seria un control mas redu-
cido y genérico: que la «Constitucion nueva» obedezca a los parametros democraticos, del
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Estado de derecho, de la separacion de poderes, y del reconocimiento y garantia de los
derechos fundamentales de la persona, cualitativamente definitorios todos ellos de lo que
técnicamente es una Constitucion. Ademas de atenuado, seria un control exclusivamente
material. Pero un control jurisdiccional de una ruptura constitucional, aun cuando efectiva-
mente entre a fiscalizar tales parametros, seguiria hallandose dentro de los confines de la
ruptura constitucional, fenémeno este ultimo, como ya se ha dicho, no solo no previsto en
la Constitucion, sino inconstitucional, por ser algo distinto de la reforma constitucional que
la propia Constitucion si regula. Cabe concluir, asi, que el titulo X de la Constitucién autoriza
a modificarla parcialmente, o a revisarla totalmente, pero no romperla mediante la creacién
de un orden juridico-constitucional distinto del actual.

Localizar esos limites constitucionales materiales a la reforma de la Constitucion es
labor compleja y delicada en sede jurisdiccional, ante una llamada expresa a hacerlo por
los sujetos a los que el ordenamiento concede legitimacion activa. El control jurisdiccio-
nal de constitucionalidad de la reforma constitucional ha de ser necesariamente un control
mas restringido que el control de constitucionalidad de la ley, por mucho que comparta
con él la funcién de garantia de la normatividad, supremacia y rigidez de la Constitucion
vigente. La razén de esa mayor restriccion enjuiciadora es que, a diferencia de la aproba-
cion o modificacion de la ley, la reforma de la Constitucion tiene por objeto, precisamen-
te, alterar la redaccion de las reglas constitucionales. Y ello alcanza incluso a aquellas que
puedan oponer barreras sustanciales, que operan en su total intensidad con respecto al
legislador ordinario, pero que, aun impidiendo al legislador reformador de la Constitucion
eliminar o transgredir frontalmente el limite, no prohibe a ese mismo legislador cambiar la
redaccion del precepto o preceptos constitucionales de los que propio limite derive, siem-
pre que dicho limite no solo continlie vigente tras la reforma, sino que ademas no haya
sido transgredido por ella.

Todo esto debe traducirse en una deferencia incrementada del juez constitucional hacia
los poderes democraticos a quienes la propia Constitucion abre su propia reforma. A con-
dicion, como se decia antes, de que estos sean tales poderes reformadores. Y esto es algo
que determina la estricta observancia formal de los procedimientos prescritos juridicamen-
te al efecto, en especial las elevadas mayorias en las camaras parlamentarias constitucio-
nalmente exigidas para la reforma constitucional. Dichas mayorias unen ese mas exigente
quorum de decision al origen democratico directo de la composicién de las cdmaras por
efecto de su eleccion mediante sufragio universal. A ese origen y ese mayor umbral de ma-
yorias exigibles se afiade, como adicional factor de legitimidad democratica, el referéndum
vinculante cuando este tenga lugar (condicionadamente en el caso del art. 167, precepti-
vamente en el del art. 168).

El bloque sustancial o material resistente a la revision o reforma de la Constitucién espa-
fola tramitada de conformidad con su titulo X seria incluso menor, mas restringido, que el
ambito material sometido al procedimiento agravado de reforma constitucional establecido
en el articulo 168. Tal conclusion es obvia, pues si ambos bloques o ambitos de exclusion
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coincidieran, no cabria reforma agravada de la Constitucion, y el articulo 168 de esta queda-
ria indebidamente vaciado de contenido juridico. Partiendo de tan significativa modulacion,
se examinan en los préximos apartados varios de esos posibles limites constitucionales ma-
teriales a la reforma de la Constitucion espanola de 1978, con la consiguiente consecuencia
aparejada, si existe constitucionalmente alguno de esos limites, de su necesaria garantia ju-
risdiccional. Garantia que, a este nivel jerarquico (cumbre) del sistema normativo, no puede
sino corresponder a la jurisdiccion constitucional. O lo que es lo mismo, al TC.

No obstante, los limites materiales a que se hara referencia en los préximos apartados
no agotan necesariamente todos los posibles. A diferencia de los limites formales, que se
regulan de manera explicita, con vocacion de generalidad, y resultan aplicables a cualquier
modificacién de la Constitucion, los limites materiales solo pueden considerarse de manera
abstracta, muy general, aproximativa, y, consiguientemente no de modo taxativo, sino abier-
to y aprioristico. Obvio es decir que su concreto alcance restrictivo solo puede precisarse
de manera casuistica en funcion del contenido que presente cada reforma constitucional.

3. Los limites: la permanencia de «lo constitucional» y de «la
estatalidad»

Especificando lo ya adelantado en términos genéricos, un limite material especifico a la
enmienda o revision, parcial o total, del texto constitucional espafol de 1978, es resulta-
do de la nocién misma de «reforma constitucional» que rubrica el titulo X y se utiliza en su
articulado. Una modificacién de la Constitucién no puede tener como resultado juridico que
esta pase a no ser Constitucion conforme a la nocion técnico-juridica del término, tanto en
su sentido formal como en su sentido material, a resultas de la reforma, revisién o enmien-
da constitucional. El limite es a la vez absoluto y de orden formal: tutela a la Constitucién
en trance de reforma cualquiera que sea el contenido que pretenda adoptarse como con-
secuencia del ejercicio del poder de revision, y ademas, veta algunos de esos contenidos
cuando sean incompatibles con el contenido del propio limite.

La limitacion juridica no se detiene en preservar la permanencia de la naturaleza de
Constitucion tras el empleo de los procedimientos de reforma, sino que comprende tam-
bién la persistencia inalterada de la normatividad del texto constitucional tras su reforma,
y de su supremacia respecto al resto del ordenamiento juridico, asi como la continuidad
de los mecanismos de garantia de ambos rasgos basicos de la Constitucion, incluyendo
a las jurisdiccionales entre esas garantias, lo que en particular conlleva la pervivencia de
la jurisdiccion constitucional tras el ejercicio del poder publico de reforma de la Constitu-
cion. De lo contrario se estaria suprimiendo un rasgo basico de identidad del texto consti-
tucional que, si llegara a producirse (esto es, si se eliminase la garantia jurisdiccional de la
normatividad suprema de la Constituciéon), desembocaria en la ruptura constitucional, mas
alla de la reforma. En particular, ello quebraria otro de los rasgos de identidad de la norma
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constitucional espafiola, el que reside en la justiciabilidad de la reforma constitucional re-
gulada en su titulo X.

Los efectos de este limite, que supone que la reforma constitucional sea eso, refor-
ma, y no destruccién, de la Constitucién (hipotesis esta ultima juridicamente vetada a la
reforma por actuar, entonces, ultra vires con respecto a lo que su regulacion en el titulo X
juridicamente le permite), abarcan la preservacion de la nocién misma de lo constitucional
en el resultado de la enmienda. Y esto no solo significa que el resultado de la enmienda
siga siendo Constitucién. También alcanza, exigiéndola juridicamente con el consiguiente
freno al poder de reforma de la Constitucion, a la continuidad de su sustrato juridico-po-
litico necesario: la necesaria pervivencia de la «estatalidad». La supervivencia del Estado
que mediante ella se constituye. Se trata de una verdadera garantia institucional de «lo
estatal» que el poder de reforma ha de preservar, limitandolo juridicamente en consecuen-
cia. Y no resulta incompatible tal restriccion con la regulacién de un poder de integracion
supranacional, que la propia Constitucion originaria de 1978 ya recogia como uno de sus
caracteres basicos. Ni tampoco es barrera a evoluciones eventuales de experiencias in-
tegradoras con participacion espafiola que profundicen tales experiencias, siempre que,
parafraseando al Tribunal Constitucional Federal aleman con respecto a la UE, garanticen
la permanencia de «la estatalidad» (Staatlichkeit) de sus Estados coparticipes.

Asimismo, dentro del limite material implicito en la nocion misma de la «reforma consti-
tucional», impeditivo de resultados que no sean eso, reforma constitucional, hay que situar
el complejo problema del alcance, y la medida de validez, de la «enmienda de la enmien-
da» (en nuestro caso, de reformas del titulo X de la Constitucién). Dos son las facetas
principales que presenta esta cuestion. De indole sustancial o material la primera de ellas,
aunque repercutiendo sobre los requisitos procedimentales que puedan resultar modificados
«reformando la reforma», lleva a plantearse si cabe cualquier enmienda de esos requisitos
(mayorias, referéndum, etc.), o, por el contrario, si también respecto a ellos el contenido y
alcance de la nocién de «reforma constitucional» acogida en la Norma Fundamental espa-
fiola de 1978 erige obstaculos que no permitan cualquier clase de alteracion de tal tipo a
los enunciados constitucionales. También es preciso interrogarse, adicionalmente, si cabe
la eliminacion pura y simple, de preceptos, y mas claramente aun, del que erige condicio-
nantes mas gravosos a la reforma de la Constitucion, cual es el articulo 168, o al menos si
es posible reformularlo, y de ser asi, a través de cual de los dos procedimientos de enmien-
da constitucional podria canalizarse semejante modificacion.

Este ultimo interrogante se suscita a consecuencia de la no autoinclusién expresa del
articulo 168 de la Constitucion en el ambito de aplicacion del procedimiento hiperrigido que
en él mismo se regula. Esa omision podria llevar a entender que la reforma de dicho pre-
cepto se regiria por el procedimiento ordinario (menos rigido) de revisién establecido en el
articulo 167. Por interpretacion literal (por la referida ausencia de autoinclusiéon del art. 168
dentro de su propio ambito de aplicacion), pero también por interpretaciéon sistematica, a
la luz del propio articulo 167 (cuyos amplios términos literales darian cabida, entre los con-
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tenidos abiertos al poder de reforma menos rigido que en él se establece, a la modificacién
del articulo 168). ; Habria también aqui algin otro limite material sistematico que diera lugar
a una exégesis distinta a la apuntada, y que impidiera reformar o suprimir el articulo 168 de
la Constitucion siguiendo los tramites previstos en el articulo 1677

Como se decia antes, la nocion de «reforma constitucional» empleada en el titulo X de
la Constitucion prohibe desproveer a esta de su caracter, no solo normativo, sino también
supremo. Y una de las condiciones basicas para la supremacia constitucional es la rigidez
de la Constitucion. Trocar rigidez en flexibilidad constitucional es un contenido juridicamente
vedado a la reforma de la Constitucién, porque mas que su reforma, supondria romperla, o
reemplazarla por otra Constitucion, siendo esto ultimo (la ruptura), como ya se ha subraya-
do, algo juridicamente muy distinto de reformarla, quedando, pues, extramuros de las po-
sibilidades que la Constitucion espafnola de 1978 otorga a su propio poder de reforma. Lo
que no impide este limite es cambiar el nivel de rigidez de la Constitucion que pueda resul-
tar de la reforma de esta. No parece, sin embargo, que quepa hacerlo a la baja. Esto es, no
parece que sea constitucionalmente posible rebajar el nivel de rigidez que en la actualidad
resulta del articulo 167, pues acercaria la reforma al poder de elaboracion de la legislacion
ordinaria, y por tanto, a la flexibilidad constitucionalmente proscrita, incluso para el poder
de reforma constitucional, como ya se ha sefialado.

¢Y el articulo 168? El caracter especialmente rigido del procedimiento que en él se
configura, con su consiguiente dificultad o impracticabilidad, unida a la experiencia aplicativa
hasta ahora inédita de ese especialmente complejo tramite de revision constitucional, plantea
varias preguntas de cara a la eventual reforma del precepto. La primera es si cabria «flexibi-
lizar» ese procedimiento, o rebajar su rigidez en alguna medida, presupuesta, segun se ha
dicho antes, la permanencia de esa misma rigidez como condicién constitucional basica a
su reforma, al igual que, en este mismo sentido, se acaba de decir respecto al articulo 167,
presentando ambos preceptos clara identidad de razén en este aspecto concreto. También
es légico preguntarse si cabe eliminar pura y simplemente el articulo 168 de la Constituciéon
mediante reforma constitucional, algo que facilita la generalidad del enunciado del articulo
167, del que el articulo 168 se presenta con la estructura tipica de una norma especial: eli-
minado lo especial (el articulo 168), permaneceria lo general (el articulo 167) sin necesidad
de especifico retoque a este ultimo precepto. Pero también cabe plantearse alternativas
opuestas de reforma: incrementar la rigidez procedimental que el articulo 168 establece a
dia de hoy (un modelo posible lo ofrecen Constituciones nordicas), o, incluso, transformar
ese mismo precepto en clausula de intangibilidad que directamente excluya ciertos conte-
nidos (o ciertos resultados) de la reforma constitucional.

A lo ya dicho, cabe afiadir que el procedimiento especialmente rigido regulado en el
articulo 168 de la Constitucion, sin expresamente autoincluirse este dentro de los objetos
protegidos por ese mismo procedimiento, puede considerarse aplicable a dicho precepto
en virtud de una determinada lectura de sus previsiones (esto es, siguiendo una de las op-
ciones posibles de interpretacion textual de su tenor literal). Ese entendimiento gramatical
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consistiria en considerar que la supresion pura y simple de tal articulo (el articulo 168) afec-
taria, como literalmente en él se dice, a todos los objetos constitucionales cuya revision ex-
presamente queda sometida al procedimiento que el propio precepto establece cuando esa
revision constitucional sea parcial. Esto es, que la supresion del articulo 168 afectaria al titulo
preliminar, al titulo |, capitulo segundo, seccion primera, o al titulo Ill, de la Constitucién, al
modificar el régimen de reforma parcial de dichos objetos constitucionales.

Pero el interrogante no queda ahi. Es preciso plantearse también si hay alguna barrera
o restriccion de orden sustancial o material a la modificacion del precepto regulador de la
reforma constitucional agravada. En este sentido, no parece que una eventual revisién del
articulo 168 permitiera prescindir del referéndum preceptivo y vinculante que al presente
establece ese mismo precepto. La alteracion del nucleo en él tutelado frente a la revision
parcial, y la modificacion de todas las disposiciones constitucionales (el otro supuesto de
aplicacién del articulo 168) afectaria a contenidos que la Constitucién originaria de 1978
quiere que estén especialmente protegidos en trance de reforma, porque revisarlos es algo
mas que la (otra) reforma parcial, aquella a la que se refiere el articulo 167 de la Constitu-
cion. Para esas alteraciones de especial calado, ha querido la Constitucion su sometimien-
to a referéndum de ratificacion de la Nacién espafiola (en el sentido del preambulo) o del
Pueblo espaniol (en el sentido del articulo 1.2), y una previa disolucion de las Cortes Gene-
rales, con igual apelacion al pueblo, en el «ecuador» del procedimiento agravado de revisién
constitucional. Esto es, que hable directamente la Nacion o Pueblo (y por dos veces), con
lo que, si se hace desaparecer el articulo 168 para unificar todas las reformas en el proce-
dimiento del actual articulo 167, parece que una condicion esencial de validez de semejan-
te reforma constitucional seria, al menos, la pervivencia del referéndum preceptivo, y como
minimo respecto a los contenidos constitucionales a dia de hoy protegidos por el articulo
168, modificando en tal sentido el articulo 167.

Probablemente la prevision de la disolucion de las Cortes Generales y la elecciéon de
otras nuevas a lo largo del actual procedimiento agravado sea lo mas parecido que en
la Constitucion espafola de 1978 puede hallarse a una asamblea constituyente o a una
convencién constitucional. Una alternativa, Constitutione ferenda, al actual contenido del
articulo 168, o para su eliminacion con el consiguiente traslado de un caracter menos ri-
gido del procedimiento de reforma a un también hipotéticamente reformado articulo 167,
podria ser prescindir de la disolucion de las Cortes Generales (lo que llevaria aparejado
el fin del cese consiguiente del Gobierno y la necesidad de investidura de uno nuevo tras
la constitucion de las nuevas camaras electas), y prever una convocatoria electoral por
sufragio universal para elegir una asamblea constituyente o una convencion constitucio-
nal, especifica y exclusivamente encargada(s) de elaborar la Constitucion resultante de
la revision total. No habria impedimento material a esa alternativa en el texto constitucio-
nal, pero si el condicionante procedimental que, pese a haberse creido generalmente lo
contrario hasta ahora, deriva del articulo 168 en relacién con su propia reforma. Habria
que observar el vigente procedimiento agravado para llevar a cabo una operacién como
la recién descrita.
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Otra modificacion posible, para la que en principio no hay limite material obstativo, seria
la alteracion de la literalidad actual del articulo 166 para ampliar la iniciativa de reforma o re-
vision constitucionales, y extenderla también a la iniciativa popular (con iguales o superiores
requisitos en términos de numero de firmas). Lo ultimo seria mas coherente con el hecho
de la necesaria aprobacion parlamentaria de la reforma constitucional mediante mayorias
reforzadas. Tampoco hay limite para reformas como las reglas denominadas en Estados
Unidos de single subject o de separate vote en caso de enmiendas parciales tematicamen-
te heterogéneas (mayores detalles sobre este tipo de condicionantes procedimentales a la
reforma de las constituciones estatales norteamericanas en Williams [2009]).

La via de incorporacion al texto constitucional dependeria del procedimiento, ordinario
o agravado, a que afectase una reforma de tal contenido. Si solo al primero, seria de obser-
vancia, también, el procedimiento ordinario. Si solo al segundo, entonces lo seria el agra-
vado. Y si a ambos, las opciones residirian en tramitarlo como iniciativas separadas, cada
una regida por el procedimiento del precepto respectivamente reformado (el articulo 167
o el articulo 168). La tramitacion conjunta, si es todavia una reforma parcial de la Constitu-
cion, no seria viable, al someter cuestiones propias del articulo 167 a la mayor rigidez que
deriva del articulo 168. Igualmente, carece de barrera material impeditiva una modificacién
que explicite el quorum de decision del referéndum de ratificacién de la reforma o la re-
visién constitucionales, pudiendo, por ejemplo, equipararlo a las mayorias parlamentarias
cualificadas respectivas de los procedimientos ordinario y agravado, por razones de con-
gruencia con el hecho de que habla entonces la Nacion o el Pueblo, y para alterar el pacto
constitucional mediante mayorias equiparables a las que cosechd la aprobacion inicial en
referéndum de ese mismo pacto el 6 de diciembre de 1978.

Finalmente, y a reserva, como se decia, de la posible actualizacion e identificacion de
nuevos limites implicitos a la vista del contenido concreto de alguna reforma o revision ju-
risdiccional impugnada ante el TC, cabe mencionar un ultimo limite material implicito en
la Constitucion al tipo de reformas o revisiones que aqui se hallan bajo analisis. No caben
derogaciones singulares de los procedimientos generales de reforma constitucional more
italico (entre otros, Carnevale, 2013; De Fiores, 1993; Di Giovine, 1997; Ferri, 2001; Modug-
no, 1998; Pace, 1997; Pace, 1997; Pizzorusso, 1999) para materias igualmente singulares.

El modo en que la Constitucion espanola organiza el tema de su reforma desconoce
la categoria de las leyes constitucionales desgajadas del texto de la Constitucion al estilo
italiano recién mencionado, o al modo austriaco (donde es posible introducir preceptos de
rango constitucional en leyes ordinarias, aunque tramitando esos preceptos conforme al
correspondiente procedimiento de enmienda constitucional). Parafraseando lo que se dijo
en la DTC 1/1992, ninguna otra fuente de derecho interno posee fuerza para modificar ta-
citamente la Constitucion, ni para hacerlo, ademas, fuera del texto de esta. Semejante tipo
de derogaciones tacitas, extrayendo del ambito de aplicacion de los procedimientos ge-
nerales de reforma o revision constitucionales a una materia o iniciativa concreta para so-
meterla a un procedimiento especifico diferenciado de aquellos, pugna con el principio de
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igualdad, que, con el caracter de derecho de reconocimiento constitucional, e incluso de
valor superior del ordenamiento juridico, erigen una barrera material a la reforma o revisién
de la propia Constitucion.

4. Limites derivados del Estado social y democratico de
derecho, de los partidos politicos y de otros contenidos
del titulo preliminar de la Constitucidn

Otro tanto, en punto a los limites constitucionales materiales a la reforma de la propia
Constitucion, puede decirse del Estado social y democratico de derecho. Democracia y Es-
tado de derecho son elementos nucleares, pilares basicos, del constitucionalismo. Su even-
tual supresion del texto constitucional por via de reforma del mismo tampoco tendra como
resultado que el nuevo texto enmendado pueda considerarse una Constitucion, por lo que
no se estaria ante la reforma o revision constitucionales que autoriza la propia Constitucion
espafola de 1978, sino ante una ruptura de la misma, incompatible, como ya se vio, con
ella. En cuanto al Estado social, su eliminacion acarrearia la supresién de un tipo de dere-
chos constitucionales, los sociales, y de una de las manifestaciones basicas de la igualdad,
cual es la igualdad material, con lo que entrariamos también en el ambito de otro de los li-
mites materiales esenciales a la reforma y revision constitucionales, como posteriormente
se vera en el subapartado pertinente de este mismo trabajo (los derechos fundamentales
como limite a la revisién de la Constitucion).

La sintesis armonica de los tres elementos (democracia, Estado social y Estado de derecho)
condensada en el articulo 1.1 de la Constitucion espafola de 1978 es insuprimible en cuanto
tal, y tampoco cabe descomponer o desglosar la formula en sus tres componentes, respec-
tivamente inderogables cada uno de ellos por separado, porque la propia sintesis de los tres
es, en si misma, esencial para la permanencia de «la constitucionalidad», y de la permanen-
cia de esta Constitucion. Su desaparicion seria también un cambio «de Constituciéon», y no
un cambio «en esta Constitucién», siendo lo primero incompatible con el concepto de refor-
ma o revision constitucionales asumido en el titulo X de la Constitucion espafola de 1978, y
compatible con él solo lo segundo (un cambio en la Constitucién sin cambiar de Constitucion).

Algo similar cabe aducir respecto al papel de los partidos politicos (articulo 6 de la actual
Norma Fundamental), con la consiguiente imposibilidad juridica de suprimirlos por via de
reforma de la Constitucién, dada la multiple conexion de los partidos politicos con conteni-
dos constitucionalmente resistentes a la nocién de reforma y revision constitucionales asu-
mida en el titulo X de la propia Constitucién. De un lado, con la democracia (esto es, con el
componente democratico de la formula definitoria establecida en el articulo 1.1 de nuestra
Carta Magna). También, con el valor superior del pluralismo politico (asimismo, articulo 1.1
del texto constitucional). Y de otro lado, con los derechos fundamentales. Al menos, con los
de sufragio (articulo 23, este también claramente enraizado en el aspecto democratico de la
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misma férmula definitoria del Estado contenida en el articulo 1.1), y de asociacion (articulo
20), clasico y esencial derecho fundamental, una de cuyas vertientes quedaria indebida-
mente suprimida, vulnerando, no uno, sino varios limites materiales que de la conjunta, sis-
tematica y teleoldgica interpretacion del texto constitucional juridicamente se desprenden.
Igual sucede con el papel de los sindicatos (articulo 7), al menos, y no solo, por motivo de
la conexion de los mismos con diversos derechos fundamentales, de los que forman parte
inescindible de su respectivo contenido esencial (libertad sindical, derecho de huelga, me-
didas de conflicto colectivo, etc.).

Ahora bien, no todos los preceptos del titulo preliminar tienen esta dimensioén de limite
material absoluto a la reforma o revisién de la Constitucién, como si la tienen desde la pers-
pectiva formal atenta al procedimiento que resulta aplicable a una u otra, pues la afectacién
a estos otros contenidos no materialmente limitadores a la reforma constitucional ubicados
en este titulo (el preliminar) es criterio de determinacion de la recta eleccién entre los respec-
tivos tramites previstos para la reforma o la revision constitucionales en los articulos 167 y
168, como es bien conocido. En cambio, aspectos regulados en el titulo preliminar como la
capitalidad, la bandera, la lengua o la mencion a las Fuerzas Armadas, son modificables por
la via del articulo 168, y algunos son incluso suprimibles a través de la misma via procedi-
mental (hay Estados que carecen de reglas al respecto, y no dejan de ser Estados dotados
de una Constitucion en el sentido técnico del término). No son los recién mencionados con-
tenidos del titulo preliminar de la Constitucion de 1978 elementos esencial y materialmente
definitorios de «lo constitucional», y en consecuencia, pueden tanto modificarse como, en
los casos sefalados, alternativamente, incluso suprimirse, sin traspasar limite material a la
revision o reforma de la Constitucion.

5. Enmienda constitucional y forma de gobierno

Continuando con elementos pertenecientes al titulo preliminar y su eventual valor juri-
dico de limite material a la revisién o reforma constitucionales (o su hipotética carencia de
tal valor), hay que hacer mencién especifica al articulo 1.2, y los dos aspectos que compo-
nen la definicién de la forma politica del Estado espafiol como monarquia parlamentaria,
proclamada en el precepto. De una parte, la configuracion de la jefatura del Estado como
monarquia. De otra parte, la conformacioén de la denominada forma de gobierno, esquema
concreto de relacion entre los poderes ejecutivo y legislativo del Estado, lo que a la postre
no es sino la plasmacién concreta en esas relaciones, entre las varias modalidades que al
efecto ofrecen la teoria politica y el derecho constitucional comparado, del clasico princi-
pio de separacién de poderes, nota conceptual esencial definitoria del constitucionalismo,
y, por tanto, de «lo constitucional» (esto es, de lo que materialmente es una Constitucion).

La propia diversidad de paradigmas en cuanto a ambas cuestiones en el panorama
comparado es fuerte indicio de que caben modificaciones constitucionales a las dos sin

Revista CEFLegal, 240 (enero 2021, pp. 33-66 | 55

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



F. J. Donaire Villa Comentarios E

traspasar juridicamente limite material alguno, siempre que la opcién lo sea respetando las
demas coordenadas sustantivas basicas que ya se han indicado (respeto a la democracia,
a los derechos fundamentales, al Estado de derecho, etc.). Esto es, no el cambio hacia for-
mas pasadas como monarquias constitucionales o absolutas, o bien dictaduras no monar-
quicas de diverso signo (cesaristas, militares, clericales, etc., o sus combinaciones), que
si vulnerarian los limites sustanciales a que debe atenerse la revision o reforma del texto
constitucional. A través del articulo 168 se puede, pues, modificar la forma de gobierno.
Cambiar el esquema de relacion entre ejecutivo y legislativo por otro entre las formas de
gobierno posibles, o cambiarlo solo parcialmente para una mayor racionalizacién de la ac-
tual forma de gobierno.

6. Reforma constitucional e inviolabilidad de los derechos
fundamentales

Claro limite constitucional material a la reforma de la Constitucion es la indemnidad de
los derechos fundamentales. Ello no implica la imposibilidad de modificar los enunciados
relativos a dichos derechos, pero si la interdiccion de suprimir estos ultimos total o parcial-
mente, con lo que esa supresion deviene juridicamente inasequible a la revisién o refor-
ma de la Constitucion espafola de 1978. Si cabe la adicion de otros nuevos derechos, o
mejorar o aumentar, en contenido o en garantias, los ya existentes (por ejemplo, eliminar,
total o parcialmente, la sustraccion de garantias que el articulo 53.3 efectua para el capitu-
lo 1l del titulo 1). En este sentido, el limite material opera con mayor amplitud que el ambito
formal de exclusién del procedimiento ordinario de reforma constitucional del articulo 167,
delineado por el articulo 168, que este cifie solo a la seccién 1.2 del capitulo segundo del
titulo I. El limite material, en cambio, protege a todo el titulo |, y opera también frente a la
revision constitucional en el sentido del recién citado articulo 168 del texto fundamental
espanol de 1978.

El fundamento juridico-positivo de tal limite o barrera material es multiple. Uno de ellos
es el apuntado en su dia por Jiménez Campo (1980, p. 92): la mencion al caracter inviola-
ble de los derechos efectuada en el articulo 10.1, que se impondria también al poder de
revision o reforma de la Constitucién. En efecto, se estaria, cabe afadir, ante un supues-
to especialmente cualificado del sometimiento de este poder a la Constitucién, en cuan-
to poder publico, que dispone el articulo 9.1. El vigoroso adjetivo empleado en el articulo
10.1 se suma asi al principio de sujecion de todos los poderes publicos, entre ellos el de
revision o reforma constitucionales, a la Constitucion (de la que obviamente forma parte el
propio articulo 10.1).

El limite no solo es juridicamente operativo en caso de una eliminacién completa de
todos los derechos como eventual contenido de una revision constitucional. Esa operativi-
dad también concurre ante una supresion parcial, pues respecto al ambito en el que pudiese
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operar esa eliminacion, la revisién constitucional que asi hiciera seria, en toda la extensién
de semejante eliminacién parcial de derechos, una ruptura incompatible con la nocién de
reforma empleada en la rubrica del titulo X, y con la de revisiéon y reforma utilizada, dentro
de él, por los articulos 167 y 168. Tal restrictiva revision constitucional carecera de la con-
dicion de Constitucion, y por tanto no sera un resultado de la reforma juridicamente permi-
tido por el titulo X de esta. Se trataria de un acto ultra vires, sin que impida tal conclusién el
dato de que el exceso de lo constitucionalmente autorizado a la propia reforma o revisién
constitucional se produzca en la cuspide del ordenamiento y del sistema de fuentes del
Derecho. Y como tal ultra vires, en la medida en que el mismo se produzca, su producto,
la aparente reforma o revision constitucional, incurriria en nulidad por contravencién del ti-
tulo X de la propia Constitucion, pudiendo sobrevivir juridicamente tan solo los contenidos
eventualmente adicionales de la revisién o reforma en cuestién que no realicen tal ablacién
de derechos, ni traspasen otros limites materiales.

Cabe anadir un adicional argumento limitativo, de derecho constitucional vigente, a re-
formas restrictivas o supresoras de derechos constitucionales de las personas. Se trata
del articulo 53, en sus apartados primero y segundo, de la propia Constitucion, en los que
cabe ver, no solo adicional expresion juridico-positiva de la inviolabilidad de los derechos
a que se refiere el articulo 10.1. También es fundamento, o0 mas bien, adicional confirma-
cion especifica, de la justiciabilidad de reformas constitucionales restrictivas de derechos,
cuando dice que la proteccion de los derechos a que uno y otro apartado se refieren, se lle-
vara a cabo en el marco del articulo 161.1.a), 0, en su caso, a través del recurso de amparo
constitucional. Lo cual, dicho sea de paso, también es conformacion de la imposibilidad de
suprimir el TC por via de revision o reforma de la Constitucion, erigiendo una suerte de ga-
rantia institucional del referido tribunal, al menos en el respectivo ambito de aplicacion de
uno y otro apartado del precepto, que se suma a los limites materiales generales a la refor-
ma constitucional antes examinados en relacion con la mencionada corte.

7. Reforma constitucional y organizacion territorial

También es relevante el problema de los limites materiales eventualmente concurrentes
a la reforma constitucional en relacién con otro de los contenidos clésicos de toda Consti-
tucion, cual es el modelo de organizacion territorial del Estado. La cuestion, como es bien
sabido, tiene doble sede de regulacién constitucional (en el titulo preliminar, articulos 2, 3
y 4; y en el titulo VIII, capitulos 1y 3). Y esa duplicidad es asimismo doblemente relevante.
Lo es desde la perspectiva estrictamente formal, relativa a la correcta seleccién del pro-
cedimiento de enmienda aplicable (el regulado en el articulo 168 para la primera de esas
ubicaciones, y el previsto en el articulo 167 para la segunda), aspecto que es justiciable
mediante un control jurisdiccional de la constitucionalidad formal o procedimental de la re-
forma constitucional. Pero esa duplicidad de ubicacion constitucional es igualmente signi-
ficativa, y esta es la éptica con que se analizara a continuacién, desde la perspectiva de la
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existencia o no de limites juridicos materiales a revisiones o modificaciones constituciona-
les que lo sean, justamente, del modelo de organizacién territorial.

En este sentido, hay que sefalar en primer término que resulta indiferente, desde el prisma
de la justiciabilidad material de tal tipo de revisiones o reformas constitucionales incidentes
sobre el modelo de organizacién territorial del Estado, el procedimiento (presuponiendo una
eleccién correcta del mismo) de revision o reforma que efectivamente se hubiere seguido.
Los eventuales limites materiales no lo son solo al poder de reforma constitucional parcial
regulado en el articulo 167, sino también al de revision total o parcial que disciplina el ar-
ticulo 168. La cuestidn es si el modelo territorial concretamente escogido en la redaccion
originaria de la Constitucién de 1978 es insustituible o no intercambiable por otro distinto
a través de reforma o revision.

El ndcleo normativo del modelo territorial que anida en el titulo preliminar de la Constitu-
cioén espafola de 1978 solo es disponible para el poder de revision constitucional previsto
en el articulo 168 de aquella, lo que juridicamente condiciona, por razones de adecuacién
procedimental, toda reforma parcial que pretendiera emprenderse, incluso, solo del titulo
VIII, si la misma afecta, por su contenido concreto, al del articulo 2 del texto constitucional
0 a su ambito de aplicacion, sin alterar la redaccion de este ultimo precepto. Modificar el
modelo de organizacion territorial del Estado e instaurar otro distinto, qué duda cabe, es
posible para el poder de revisidon previsto en el articulo 168 de la Constitucion (no asi para
el de reforma parcial regulado en el articulo 167, al menos en lo que «toque» al titulo prelimi-
nar). Resta por plantear, como cuestion abierta, si la persistencia de institutos preexistentes
a la Constitucion, que esta, propiamente, no constituye, sino que reconoce como realidad
preexistente, como ocurre con su actual disposicién adicional 1.2, modularia en cierta me-
dida esta idea de apertura a la instauracién de un modelo territorial distinto (segun un plan-
teamiento similar al de la garantia institucional que acogié la STC 76/1988 en relacién con
la referida disposicion adicional 1.2 ), y si la hipotética eliminaciéon completa de esa reali-
dad, precisamente por su preexistencia, no supondria realmente una ruptura (un cambio de
Constitucion) y no una revision (un cambio en esta Constitucion), incluso total, siendo esto
ultimo lo previsto en su titulo X'y no lo primero, como ya se ha sefialado.

Con todos los antecedentes matices, el articulo 2 de la actual Constitucion es revisable,
y no afecta ni a la estatalidad, ni al caracter de Estado social y democratico de derecho,
aspectos que, al igual que el reconocimiento de derechos fundamentales, no dependen del
modelo territorial que en cada momento se escoja y aplique. En esa misma medida, la de-
cisién en tal sentido es una political question, juridicamente incoercible, abierta al poder de
revision total o parcial de la Constitucion (el previsto en el articulo 168), en lo que se refiere a
la alteracién del tenor de los articulos del titulo preliminar relativos al modelo territorial (prin-
cipalmente el articulo 2, pero también los articulos 3y 4), y, en su caso, modificados dichos
contenidos normativos, y en coherencia con ellos, al poder de reforma parcial de la Cons-
titucion (el regulado en el articulo 167) en relacion con el titulo VIII de esta. Tales opciones,
dentro de los margenes limitativos expuestos, dependen de la voluntad democratica de la
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ciudadania y de su representacion en las instituciones electivas por sufragio universal, y
son por ello, nuevamente y en terminologia del Tribunal Supremo norteamericano, political
questions o indiferentes juridicos, de modo que una decision en tal sentido es posible con
arreglo a los procedimientos de enmienda, cada uno en su ambito de aplicacién, que esta-
blece la Constitucién espanola en su titulo X.

8. Reformas ordinarias que «afecten» a disposiciones no
reformadas que se ubican en «zona de reforma agravada»

Sin abandonar una interpretacién exclusivamente literal del verbo «afectar», empleado
en el articulo 168 de la Constitucion para referirse al ambito normativo reservado a la refor-
ma parcial agravada, igualmente es oportuno plantear si, aun tratandose de una enmienda
constitucional de algun articulo que no tenga ese emplazamiento (esto es, que no forme
parte del titulo preliminar, de la seccion 1.2 del capitulo segundo del titulo I, o del titulo II),
el cambio que se introduzca en la disposicidn no situada en «zona de reforma agravada»
afecte a alguna otra que si lo esté. En tal escenario, sigue cumpliéndose la literalidad del
articulo 168 de la Constitucion, pues aunque no sea una disposicion de (o perteneciente a)
esos titulos y seccion, la reforma si que estaria afectando a uno de esos mismos titulos o
seccion. Notese, continuando con el argumento estrictamente literal, que la condicion des-
encadenante de la aplicabilidad del procedimiento agravado de revision constitucional par-
cial no es que la reforma sea de los articulos pertenecientes a esos titulos o seccién, sino
que la reforma afecte a estos Ultimos.

Puede entenderse que la afectacion a la que se refiere el articulo 168 de la Constitucion
espafola es un concepto material, dependiente, no solo de la numeracion del articulo o su
ubicacion en el titulo, o, en su caso, capitulo y seccion constitucional en que efectivamen-
te se halle emplazado, sino conectada también al contenido concreto de la disposicion su-
jeta a la revisién o enmienda. El criterio determinante de la recta seleccion del tramite de
reforma constitucional de observancia, en tal caso, vendria dado por el nuevo contenido o
tenor que adquiera el precepto reformado como consecuencia de la revision o enmienda.
Esto es, lo relevante tal vez no sea que el precepto sometido a reforma esté ubicado en el
titulo VIII, sino también si la nueva redaccion que se le dé afecte o no, en el sentido de que
lo modifique o no, al contenido regulador, o al ambito de aplicacion, de reglas emplazadas
dentro de los titulos o de la seccion reservados por el articulo 168 al procedimiento agra-
vado de revisidon constitucional cuyo enunciado no haya sido alterado por obra de la en-
mienda aprobada a la Constitucion.

El emplazamiento de las disposiciones constitucionales sometidas a reforma es un cri-
terio exegético seguro a la hora de interpretar el articulo 168 en lo que respecta a cuando
hay que seguir el tramite agravado que en ese precepto se establece para llevar a cabo
una reforma constitucional. Y es, asimismo, el primer patrén hermenéutico a aplicar en la
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recta seleccion del procedimiento aplicable a esa reforma, por ser tal criterio (el del em-
plazamiento o ubicacién constitucional de la disposicion sometida a enmienda o revisién)
producto directo de una lectura textual o literal del propio articulo 168. Pero no parece que
sea la Unica pauta exegética gramatical a considerar en la adecuada eleccién del procedi-
miento aplicable a la enmienda constitucional. La razén de que pueda no bastar, aunque si
sea necesario, el criterio «topografico», es que la literalidad del articulo 168 no se limita al
emplazamiento del precepto o preceptos constitucionales en trance de reforma. Esa misma
literalidad incluye también el criterio de la afectacion. Y, como ya se ha visto, ademas de la
mera referencia al emplazamiento (y consiguientemente, a la numeracién) del precepto ob-
jeto de reforma o revisién, el criterio de la afectacion tiene una dimensién que excede de lo
meramente «topogréafico», y se extiende a las conexiones intraconstitucionales entre pre-
ceptos diversos con un mismo o comun objeto, en una lectura necesariamente sistematica
y conjunta de la globalidad de la Constitucion.

Si hay afectacién o no a los titulos o seccion reservados a reforma constitucional par-
cial agravada por el articulo 168 probablemente requiera confrontar juridicamente el tenor
modificado propuesto del enunciado constitucional sometido a reforma o revisién con el
contenido de los preceptos que componen esos titulos y seccién, aunque el articulo cons-
titucional concreto sometido a enmienda no se halle emplazado en esos mismos titulos, o
en esa misma seccion. Tal confrontacion permitiria determinar si la modificacion proyectada
de precepto o preceptos constitucionales con distinta ubicacién altera juridicamente el con-
tenido o el ambito de aplicacion de disposiciones constitucionales emplazadas en alguno
de los titulos o en la seccion mencionados en el articulo 168, incluso aunque no se remitan
o se refieran a estas Ultimas (esto es, si hay una reforma o modificacion tacita de alguno de
tales preceptos constitucionales emplazados en dichas ubicaciones).

Obvio es que las conexiones, interrelaciones e interferencias reciprocas entre precep-
tos de un mismo texto normativo no son necesariamente solo numéricas, ni Unicamente de
emplazamiento, aunque ambos criterios también sean relevantes en la exégesis juridica.
Por el contrario, tales conexiones son esencialmente de contenido, de manera que la mo-
dificacion en la redaccién de un precepto constitucional puede no aislar sus efectos solo a
ese precepto, sino incidir también en el contenido o ambito de aplicacién de otros precep-
tos constitucionales, incluso aunque la redaccion de estos otros preceptos constituciona-
les afectados no sea objeto directo de la reforma o revision.

Valga un ejemplo hipotético. Una reforma de un precepto incluido en el titulo V que altere
el actual sistema de eleccién y cese del presidente del Gobierno y lo reemplace por un sis-
tema de eleccién popular directa no esta en «zona del articulo 168», si se opta solo por el
criterio del emplazamiento o enclave constitucional como pauta de seleccién del adecuado
procedimiento de reforma. Pero lo estara si, al llevar a cabo tal modificacion, se estuviera
afectando con ella al articulo 1.3, precepto este si incluido en esa «zona» (titulo preliminar),
porque la forma politica del Estado espafol ya no seria una monarquia parlamentaria, como
en tal situacion seguiria diciendo dicho precepto, sino que pasaria a ser una monarquia
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presidencialista. Pese a que la literalidad del articulo 1.3 de la Constitucién quedase inalte-
rada tras la mencionada reforma, la privaciéon de contenido de dicho articulo seria total. Al
menos en cuanto al componente del precepto que hace referencia a la forma de gobierno
(no, en cambio, en cuanto a la designacion y funciones de la jefatura del Estado, para la
que cualquier modificacion necesariamente debe seguir el tramite prescrito en el articulo
168, segun lo ya sefalado).

9. ¢Es incompatible la actual jurisprudencia constitucional
sobre el sentido y alcance del articulo 168 de la Constitucion
con la doctrina de la unconstitutional constitutional
amendment y su control jurisdiccional?

Una ultima cuestién, aunque de la mayor relevancia, resta por examinar en relacién con el
problema del control jurisdiccional de constitucionalidad material de la reforma de la Cons-
titucién. Se trata de la doctrina establecida por el TC acerca del alcance y posibilidades del
empleo del procedimiento de reforma agravada de la Norma Fundamental que se estable-
ce en el articulo 168 de esta. Esa jurisprudencia se ha acuiado, esencialmente, en relacién
con las resoluciones y medidas legislativas aprobadas, en algunos casos recientemente, en
otros hace aproximadamente una década, respectivamente, en Catalufia y Pais Vasco, res-
pecto al encaje (o0 desgajamiento) de las respectivas comunidades autonomas en el Estado.

Se trata, fundamentalmente, de las SSTC 103/2008 (NCJ046803), de 11 de septiembre
(resolviendo el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, «de convocatoria y regulacién
de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la Comunidad Auto6-
noma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz
y la normalizacién politica»); 259/2015 (NCJ060675), de 2 de diciembre (resolviendo la im-
pugnacion basada en el titulo V de la LOTC que formuld el Gobierno contra la resolucion del
Parlamento de Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre el inicio del proceso poli-
tico en Cataluna como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de
2015), y 136/2018 (NCJ063721), de 13 de diciembre (que dio resolucién a otra impugnacion
del Gobierno, basada también en el titulo V de la LOTC, en relacién con los apartados 1 a 5
de la Mocién 5/XIl del Parlamento de Catalufia, aprobada en la sesién de 5 de julio de 2018,
sobre la normativa de dicho Parlamento anulada y suspendida por el Tribunal Constitucional).

Asi, la primera de tales sentencias (FJ 4.°) sefialaba que el procedimiento que se que-
ria abrir con la ley vasca impugnada afectaba al conjunto de los ciudadanos espafioles, al
abordar en dicho procedimiento la redefinicion del orden constituido por la voluntad sobe-
rana de la Nacion, y debia tener como cauce procedimental la revision formal de la Consti-
tucion por la via del articulo 168 de la Constitucion, es decir, con la doble participacion de
las Cortes y del pueblo espariol titular de la soberania directamente a través del preceptivo
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referéndum de ratificacion. Afadia la sentencia que se afectaba al fundamento del orden
constitucional vigente por suponer la reconsideracion de la identidad y unidad del sujeto
soberano, o al menos la relacion que solo el sujeto soberano puede establecer entre el Es-
tado y las comunidades auténomas, y que ello unicamente puede ser objeto de consulta
popular por via del referéndum de revisién constitucional, siendo un asunto reservado en su
tratamiento institucional al procedimiento del articulo 168 de la Constitucién. Mas adelan-
te, argumenta la resolucién, en la misma linea, que el respeto a la Constitucion impone que
proyectos de revisidon del orden constituido, especialmente los que afectan al fundamento
de la identidad del titular Unico de la soberania, se sustancien abierta y directamente por la
via que la Constitucion ha previsto para esos fines.

En las resoluciones relacionadas con Cataluia, la pauta argumental es similar. La STC
259/2015, dice (FJ 3.°), acerca de la Resolucion del Parlamento Catalan sobre el inicio del
proceso politico en Cataluna tras las elecciones de 27 de septiembre de 2015, que la aspi-
racion politica a la que responde dicha resolucion puede defenderse respetando la Consti-
tucion y, singularmente, los procedimientos para su revision formal, y que el Parlamento de
Catalufa, al adoptar la referida resolucién en los términos en que lo hizo, estaba excluyen-
do la utilizacién de los cauces constitucionales (precisamente, el articulo 168 de la Cons-
titucion) para la conversién en un Estado independiente. La misma sentencia, a la que cita
la posterior STC 123/2018 (NCJ063661), afiade en su séptimo fundamento juridico que la
Constitucion como ley superior no pretende para si la condicién de lex perpetua, sino que
admite y regula su revision total (art. 168), el cual asegura que solo los ciudadanos, actuan-
do necesariamente al final del proceso de reforma, puedan disponer del poder supremo,
esto es, literalmente, «del poder de modificar sin limites la propia Constitucion» (expresion
que aparece también en la STC 103/2008 [NCJ046803] antes citada, a la cual se hace remi-
sién). Y continla sefalando la referida Sentencia 259/2015 (FJ 7.°), que todas y cada una de
las determinaciones constitucionales son susceptibles de modificacién, «siempre y cuando
ello no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los principios democra-
ticos, los derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales», pero sien-
do preciso para ello que «el intento de su consecucion efectiva se realice en el marco de
los procedimientos de reforma de la Constitucion, pues el respeto a estos procedimientos
es, siempre y en todo caso, inexcusable» (STC 138/2015 [NCJ059806], de 11 de junio, FJ
4.°, y jurisprudencia alli citada).

En resumen, el TC afirma en las resoluciones reproducidas que el articulo 168 de la Cons-
titucion permite reconsiderar la identidad y unidad del sujeto soberano, que ello puede ser
objeto de consulta popular por la via del referéndum de revisién constitucional previsto en
el precepto, que este ofrece el cauce que una comunidad auténoma (generalizando a partir
del sujeto pasivo de la impugnacién, que fue Catalufia) ha de seguir para convertirse en Es-
tado independiente, y que, no pretendiendo ser la Constitucion de 1978 una lex perpetua, los
ciudadanos disponen del poder supremo, esto es, de modificar sin limites la propia Consti-
tucioén. Estas lineas argumentales, que en el momento actual son la interpretacion «oficial»
y suprema de la Constitucion, al proceder del TC (art. 122.1 de esta, y art. 1 de la LOTC),
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abren un claro interrogante sobre el andlisis de los limites materiales a la reforma constitu-
cional efectuado anteriormente, pues no casarian con dicha jurisprudencia constitucional.

Sin perijuicio del necesario y deseable debate académico a tal respecto, resta, para cerrar
este trabajo, plantear al menos el interrogante en torno al valor de rationes decidendi o de
obiter dicta de las respectivas motivaciones de las resoluciones del Tribunal Constitucional
recién mencionadas. Si son lo primero, relativizan, o sencillamente se oponen, al desarrollo
precedente efectuado en el presente trabajo sobre la cuestidn del control de los eventuales
limites materiales a la reforma constitucional agravada, simple y llanamente, porque esos
limites no existirian, al menos en la visidn hasta ahora «oficial» del supremo intérprete de la
Constitucion que, segun lo aqui defendido, seria el competente para realizar el control de
constitucionalidad de eventuales reformas constitucionales materialmente inconstituciona-
les. O bien al menos, si no lo anterior, plantearian la oportunidad o necesidad de realizar
una eventual contextualizacién de esa misma jurisprudencia, teniendo en cuenta que esta
ha sido pronunciada cuando el objeto de la impugnacion a resolver en las respectivas sen-
tencias han sido disposiciones de rango infraconstitucional, precisamente por no haber sido
tramitadas con arreglo al articulo 168 de la Constitucion.

Teniendo presente que las cuestiones que plantean las iniciativas autonémicas sobre
las que versan esas resoluciones del TC se sitlan claramente en el nucleo duro del titu-
lo preliminar de la Norma Fundamental, ¢esta jurisprudencia seria la misma si se hubiese
empleado el articulo 168 de la Constitucion y el correspondiente texto (o serie de textos, y
actos aplicativos hipotéticos, eventualmente) en cada caso impugnado hubiera llegado a
cognicion del TC, y se basara la impugnacion correspondiente en la transgresion de limites
constitucionales materiales, derivables de interpretaciones sistematicas y teleologicos, a la
propia revision constitucional? La respuesta a estas cuestiones ya no es abordable desde
una perspectiva juridico-constitucional como la que enmarca al presente trabajo, sino que
se trata de un interrogante de «derecho constitucional-ficcién» o, con mayor precisiéon, de
«jurisprudencia constitucional-ficcién».

Esto es, dependera de que haya una reforma constitucional materialmente inconstitu-
cional con las caracteristicas apuntadas en este trabajo, y, sobre todo, de que, eventual-
mente instado el correspondiente control ante el TC, este mantenga la jurisprudencia aqui
resumida, que se generd ante casos de reformas estatutarias o de normas autonémicas,
en ambos supuestos de rango infraconstitucional, efectivamente acaecidas. Se trataria,
pues, no de «hacer derecho constitucional», sino de intentar hacer «adivinacion constitu-
cional», algo que excede del objeto del presente trabajo, metodolégicamente enmarcado
en el derecho constitucional positivo y vigente. Lo que si cabe poner de relieve es que el
articulo 13 de la LOTC ofreceria margen al pleno del tribunal para especificar su jurispru-
dencia con respecto al particular supuesto de la reforma constitucional inconstitucional, si
llegara el caso. Ademas de este Ultimo y no irrelevante matiz de derecho positivo espafol,
puede allegarse un dato de derecho constitucional comparado: y es que este control juris-
diccional de constitucionalidad material de la reforma constitucional «se hace» en muchos
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sistemas juridicos, entre ellos, pero no solo, los de Austria, Colombia, Estados Unidos (al
menos en las Constituciones estatales), India o Sudéfrica, aunque en otros no, como ltalia
o Alemania, por citar paradigmas «queridos» en nuestra tradicional doctrina constitucional
(al respecto, entre otros, vid. Bernal Pulido, 2013; Cajas-Sarria, 2017; Halmai, 2012; Halmai,
2015; Ragone, 2012; Viciano Pastor y Moreno Gonzalez, 2018).

La pregunta que las antecedentes reflexiones propician, y con la que este trabajo con-
cluye, es la siguiente: si en otros sistemas constitucionales se puede controlar jurisdiccio-
nalmente y, en su caso, anular una «reforma constitucional materialmente inconstitucional»,

¢ por qué no también aqui?
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