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1. NORMALIDAD INSTITUCIONAL

La normalidad institucional es un valor esencial para el Estado de Derecho.
Hasta el punto de que las anormalidades en el funcionamiento institucional se
traducen en una pérdida de confianza en el sistema social en general y en el De-
recho en particular, lo que origina una suerte de ansiedad social'. La Sentencia
31/2010, de 28 de junio, del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Ca-
talufia es una piedra de toque para estas cuestiones.

Rosario Tur Ausina y Enrique Alvarez Conde, desde su posicién privilegia-
da de la docencia y la investigacién, han dado a la luz en Aranzadi-Thomson
Reuters a un libro que estudia las consecuencias juridicas de esta sentencia,
que en gran parte se denomina por el propio Tribunal como la de la perfecta li-

bertad.

' OSCAR G. CHASE. Derecho, cultura y ritual. Sistemas de resoluciin de controversias en un contexto
intercultural. Marcial Pons, 2011. Pag. 125.
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El objeto del libro es, como dicen los autores, «el andlisis, doctrinal y cien-
tifico de la sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 y sus consecuencias
juridicas». Se centra en el aspecto juridico, si bien es evidente que existen otros
aspectos relevantes que reclaman su andlisis. En efecto, las sociedades actuales
conforman un entramado complejo de relaciones en el que las decisiones de los
Tribunales, y sefialadamente del Tribunal Constitucional, constituyen un ele-
mento relevante. Asi, se dice que no es exagerado afirmar que el enorme, com-
plejo y productivo sistema econémico actual es producto del Derecho®. De otra
parte el Derecho, y en especial el Derecho Constitucional, se proyecta sobre
una parcela de la actividad humana que tiene como materia primaria la actividad
politica, de manera que en €l se cumple la regla que dice’ que el Derecho nos
protege del poder politico en bruto, por cuanto crea instituciones politicas, y
cuando se nos somete a ellas se ve como algo correcto, legitimo, precisamente por
ser creadas por el Derecho que acttia como instrumentos protector. Averiguar o
encontrar los criterios aceptables o aceptados de legitimacién dardn consistencia
a las propias instituciones, para lo que es imprescindible averiguar si el centro de
la decisién judicial se ubica en el Derecho, en este caso en la Constitucién, de
donde se desprenderd su propia fortaleza e irresistibilidad, o en la politica pura,
de donde se desprenderd su rechazo o, cuando menos, discusion.

Lo primero se produce por una causa aparentemente paradéjica: se acepta la
decisién del Tribunal por ser el resultado derivado de la mera aplicacién de la
Constitucién, esto es, de una norma que el Tribunal no ha promulgado®, por lo
que el Tribunal es concebido socioldgica y culturalmente como un poder subor-
dinado al verdadero poder soberano e irresistible. Su prestigio y acatamiento se
conecta con la conviccién de que no aplica su voluntad, sino la de otro (la divi-
si6n de poderes es el presupuesto sociolgico y cultural de su aceptacion e irre-
sistibilidad). Lo segundo serd la consecuencia de que el Tribunal ha actuado
como poder primario, politico, y por ello fijando la regla de la decisién, utili-
zando en tal caso la Constitucién como pretexto.

2 Opus cit . Pdg. 69.

3 Opus cir . Pdg. 71.

* L.L Fuller. The Forum and Limits of Adjudication, 92 Harvard Law Review; 1978, pp. 353-
409. Citado por OSCAR G. CHASE. Opus cit. Pdg. 126.
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2. SOCIOLOGIA, CULTURA Y TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El libro de Rosario Tur Ausina y Enrique Alvarez Conde, que lleva por ti-
tulo «Las consecuencias juridicas de la Sentencia 31/2010, de 28 de junio, del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Catalufia. La Sentencia de la per-
fecta libertad», nos ofrecerd las claves para abordar este camino, que en mi
opinién no se termina en este texto de estudio y andlisis de la referida sen-
tencia.

En efecto, esta Sentencia del Tribunal Constitucional ofrece a los estudiosos
un campo muy interesante de andlisis, que trasciende a ella misma, para pro-
yectarse, especialmente, sobre el propio Tribunal Constitucional, que presenta
unas perspectivas novedosas que deben tenerse en cuenta: la situacién politica del
momento, la tensién entre un nacionalismo centrifugo (real) que se opone segtin
él a un nacionalismo centripeto (que es negado frente a los que militan en el an-
terior nacionalismo, que son los que mds sostienen la existencia de este naciona-
lismo), las tensiones internas del propio Tribunal (con novedosas recusaciones —
de compleja articulacién en un érgano como el Tribunal Constitucional—, con
una composicién numérica reducida y con mandato agotado en algunos casos), y
muy en especial, la técnica juridica seguida, ciertamente oscilante entre el prin-
cipialismo y el pragmatismo. A ello se une la propia naturaleza del Estatuto, el
complejo proceso de aprobacion, la duracién del proceso de constitucionalidad, el
desarrollo que desde su aprobacién ha tenido e, incluso, la referencia que para
otras reformas estatutarias representaba’.

Algo de todo ello preocupa al propio Tribunal Constitucional cuando
considera a su sentencia como la «de la perfecta libertad (del Tribunal)», y a
los propios autores del referido libro cuando sostienen que se debe superar (la
sentencia) cuanto antes, ya que no ha sabido o podido (el Tribunal) dar res-
puesta a los planteamientos existentes, y produce una desactivacién de la re-
forma estatutaria catalana y que por ello no va a ser una sentencia de referen-
cia, pues no cumple la finalidad de la sentencias constitucionales al no
conseguir la seguridad juridica, ya que después de ella, y por abusar de la «in-

> Josep M* Castella Andreu. Fundacién Ciudadanfa y Valores. Septiembre 2010. La sentencia
del tribunal constitucional 31/2010, sobre el estatuto de antonomia de Cataluiia y su significado para el fu-
turo del estado antondmico. La 16gica intrinseca del sistema constitucional espafiol con respecto a la re-
forma de los Estatutos de Autonomyia consiste en exigir amplios consensos internos en la comuni-
dad auténoma para su aprobacién (en el Parlamento autonémico y, en los casos de las CCAA con
procedimiento especial de reforma, entre la ciudadania) y en las Cortes (aprobacién con el proce-
dimiento de Ley Orgdnica, por mayorfa absoluta del Congreso).
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terpretacién conforme®» nos encontramos con varios Estatutos: el que resulta
de las declaraciones de inconstitucionalidad, el de las interpretaciones con-
forme llevadas al fallo, y el de estas mismas interpretaciones no llevadas al fa-
llo. En suma, la STC 31/2010 ha aumentado la inseguridad juridica, pues en
gran parte reconstruye todo el mandato normativo, alterando la literalidad de
los preceptos, haciéndoles decir lo que no dicen y contradiciendo la voluntad
del legislador democrético.

Dice ATIYAH', que en la primera mitad del siglo XIX, los Tribunales se
posicionaban para resolver los conflictos (entre los principios y el pragmatismo)
del lado de los principios, pues estaban mds preocupados por el impacto de sus
resoluciones hacia el futuro, que por hacer justicia en cada caso particular. En los
tiempos modernos, por el contrario, entiende que los Tribunales se han vuelto
mds pragmdticos y menos principialistas. Pues bien, la Sentencia 31/2010, de 28
de junio, del Tribunal Constitucional, no se ubica, como antes se destacé, con
claridad en una de esas dos posiciones, moviéndose también en la misma indefi-
nicién de la Constitucién en cuanto al modelo de Estado, y siendo reflejo tam-
bién de la ausencia de un gran Pacto de Estado en materia de reforma de los Es-
tatutos de Autonomia, a diferencia del que estuvo presente en otras épocas®.

El caricter abierto del modelo territorial de Estado?, asi como la ausencia de
ese Gran Pacto de reforma que permitiera acometer en el siglo XXI un proceso

¢ G. de Vergottini. «Mds alld del didlogo entre Tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdic-
ciones» (prélogo de Javier Garcfa Roca y traduccién de Pedro J. Tenorio Sdnchez). Cuadernos Ci-
vitas de Thomson Reuters, Editorial Aranzadi. Civitas 2010, destaca la importancia de esta técnica
como garantia del vinculo de adecuacién sucesiva entre distintos Tribunales a los pronuncia-
mientos de ellos mismos pudiendo considerarse como técnica de colaboracién entre los Tribunales
internos y los supranacionales. En este caso, esa adecuacion se darfa con la propia Constitucién, o
por mejor decir con el propio legislador, cuya voluntad expresada en la Ley (Estatuto) debe ser con-
servada.

7 ATIYAH, P.S. From principles to pragmatismo: Changes in the function of the judicial process and
the law. Iowa Law Review. num. 65, 1980, pp. 1249-1271. Citado por OSCAR G. CHASE Opus
cit., en Pdg. 124.

8 E. ALVAREZ CONDE, Reforma constitucional y reformas estatutarias, Madrid 2007. Suele se-
flalarse que al ser el texto constitucional un texto totalmente abierto, en el cual apenas hay cons-
titucionalizados una serie de principios, unos concretos procedimientos, y unos determinados
6rganos constitucionales, caracterizandose, en suma, por ser una norma meramente procesal, es ne-
cesario proceder a la complementacién de aquella por una serie de normas, especialmente los Es-
tatutos de Autonomia, que pasarian a integrar la denominada «Constitucién material», lo que po-
drfa llevar a intentar un cambio del modelo de Estado desde los propios Estatutos de Autonomifa,
en una especie de «mutacién del poder de reforma.

% Cfr., a este respecto, [. DE OTTO, «La Constitucién abierta», Revista de Occidente, nGm. 54,
noviembre de 1985.
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profundo de reformas estatutarias, precedido seguramente de la pertinente re-
forma constitucional, ha dado origen a que se deposite en el Tribunal Constitu-
cional la responsabilidad de perfilar la configuracién territorial futura del Esta-
do, de ah{ que se hable del «Estado jurisprudencial autonémico». Este papel del
Tribunal Constitucional no puede ser realizado con naturalidad en tanto que no
es el 6rgano encargado de escribir el curso de la actividad politica, y el hecho de
que pueda actuar conforme a criterios pragmaticos, estos se mueven en el con-
texto del litigio y constrefiidos por los margenes del proceso constitucional,
mucho mds agostos que el cauce politico; por lo, lo exigible al Tribunal Consti-
tucional es la fijacién o aclaracién de los principios, pero no su traduccién en de-
cisiones concretas y abiertas para el futuro. La perfecta libertad es, por ello, la del
legislador estatuario, que siempre se puede aventurar hasta los limites que re-
sulten de la Constitucidn, en cuya averiguacién si seran relevantes los principios
tijados por el Tribunal Constitucional.

Como se puede advertir, esta situacion significa trasladar al Tribunal Cons-
titucional una funcién que ataca al nacleo de su prestigio y aceptacién. En efec-
to, ya no va aplicar la norma creada por un tercero (el constituyente), sino que va
a ser quien, en gran medida, «crea» la norma'®, con lo que se percibe como poder
politico, pasando sus decisiones a ser, no de la Ley (de la Constitucién), sino de
los hombres.

3. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL. LA LIBERTAD
DE LOS TRIBUNALES

Se sostiene que la jurisprudencia constitucional ha de ser considerada como
auténtica fuente del derecho, situada en un peculiar escal6n, entre la misma
Constitucién y el legislador, cuya naturaleza parece ser, en cierto modo, superior
a la propia ley, si bien la labor creadora de la jurisprudencia constitucional en
nuestro sistema es ciertamente «parcial», limitada a aquel sector del ordena-
miento que se le somete; mientras la construcciéon anglosajona es, en tal sentido,
mucho mds abierta, «originaria», por lo que la posicién institucional del Tri-
bunal puede resultar fundamental para que el resto de poderes asuma su doctri-
na en un caso de envergadura como el que da origen a la sentencia 31/2010.

Ahora bien, las condiciones en que se ha producido la gestacién de la Sen-
tencia no han sido todo lo pacificas que debieran, de manera que parecia intuir-

19 Con ello desaparece el presupuesto sociolégico y cultural de su aceptacién. Vid, supra
nota 4.
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se que esta resolucién tendria un alto contenido interpretativo, como asi ha
sido''. Una singularidad bésica de la jurisprudencia constitucional es su valor
frente a la jurisprudencia ordinaria y, en general, frente al resto de operadores ju-
ridicos, lo que se concreta en un intenso deber de vinculacién que afecta a todos
los poderes publicos, vinculacién que también se produce incluso en las senten-
cias que, declarando la constitucionalidad de la norma, realizan una interpreta-
cién conforme de los preceptos afectados'?.

Todo ello tiene la consecuencia de que los efectos generales de la sentencia
del Tribunal Constitucional habrfan de ser trasladados a otros preceptos estatu-
tarios sustancialmente idénticos pues, en palabras del Tribunal «los mencionados
preceptos (en referencia a los arts. 164.1 CE y 40.2 y 87.1 LOTC) determinan
por si solos, una eficacia de las Sentencias de este Tribunal que no se proyecta
Gnicamente respecto de los hechos pretéritos que fueron el objeto del proceso,
sino que se extiende de algin modo hacia el futuro» (STC 230/2003, FJ 6), para
lo que s6lo parecen caber dos posibilidades: o el autor de la norma en cuestién
procede a la derogacién o bien, los diferentes operadores juridicos legitimados
pueden plantear una cuestién de inconstitucionalidad que deberd ser resuelta por
el Tribunal de acuerdo con los fundamentos de la sentencia 31/2010, pero que
pude tener una composicién personal diferente. En todo caso, frente a la inalte-
rabilidad de la ley, la jurisprudencia no es inalterable'?, por lo que se puede en-
tender que el Tribunal Constitucional puede modificar su jurisprudencia, si
bien esa modificacién debe sustentarse, a su vez, en la propia Constitucién, pa-
rametro de legitimidad del Tribunal'* y con ello habrd de contribuir, sin duda,
a la legitimidad de todo el sistema institucional.

Ahora bien, este panorama se complica cuando la interpretacién realizada, a
pesar de mantenerse el tenor literal, vacia el contenido de la norma, lo recons-
truye, le priva de eficacia juridica o le hace decir lo que no dice, y ademds no se
traslada al fallo la interpretacién que afecta aun gran ndmero de preceptos. Un

"' Para S. JULIA, «El arte de la interpretacién», E/ Pais, 18 de julio de 2010, «lo complica-
do es que la sentencia, abrumadoramente interpretativa, reafirma la conviccién de que todo es in-
terpretable, y por tanto negociable, dependiente, pues, de la correlacidn de fuerzas. Y este si que es
el problema: que la puerta nunca del todo cerrada, se ha abierto de par en par para delicia de los es-
pecialistas en el arte de la interpretacién y demds adictos a las tertulias».

2 Vid supra nota 5.

3 Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional tiene reconocido un valor de
fuente en el Art. 5.1 de la LOPJ. Sin embargo, los destinatarios de este precepto s6lo son los Jue-
ces y Tribunales, por lo que el propio Tribunal Constitucional queda fuera de esa vinculacién, as{
como el legislador.

" OSCAR G. CHASE. Opus cit.Pag. 126.
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nuevo tipo de de sentencia interpretativa es «programdtica» o sentencia «ad-
monitoria», dirigida al legislador, al que invita a cubrir los espacios juridicos que
quedan vacios por una declaracién de inconstitucionalidad.

En este campo es importante determinar la diferente vinculacién de las dis-
tintas partes de la sentencia: el fallo, los obiter dicta y la ratio decidendi. Si bien
s6lo el fallo y la ratio decidendi, en esencia esto Gltimo, conforman el material
que pasa a ser vinculante, no se puede ignorar la fuerza juridica de los obiter dic-
ta, que en muchos casos son el origen de una nueva linea jurisprudencial o son la
expresion de una suerte de didlogo de la mds variada gama®, en el que dejan hue-
lla y traza las lineas de debate del propio Tribunal, de sus Magistrados, as{
como las respuestas que se han ido dando a los puntos planteados desde una pers-
pectiva doctrinal. Algo similar se puede decir respecto de los votos particulares.

4. AMBITOS TEMATICOS AFECTADOS

Es evidente que la Constitucién es la norma fundamental de cada una de las
Comunidades Auténomas, y que esa superioridad no se desplaza por los Estatu-
tos de Autonomia que no pueden tener la consideracién de una «ley orgdnica
omnicomprensiva» que regule todos los contenidos reservados constitucional-
mente a las leyes orgdnicas, cuya aprobacién es competencia exclusiva del Esta-
do ni pueden identificarse con la Constitucién de un Estado miembro, la cual se
aprueba sin intervencion de las instancias centrales, aunque se encuentra some-
tida a la primacfa de la Constitucién federal. En definitiva, el Estatuto de Au-
tonomia es una norma atributiva y delimitadora de las competencias de las Co-
munidades Auténomas, pero es la Constitucién, y no los Estatutos, quien
determina cudles son las competencias estatales, que no pueden verse condicio-
nadas ni afectadas por lo establecido en los Estatutos.

El Tribunal Constitucional, tras constatar (en la sentencia) que la Constitucién
no determina cudl es el contenido posible de un Estatuto de Autonomfa, sefiala
que hay un contenido necesario y minimo, el del art. 147.2 y el impuesto por
otros preceptos constitucionales (art. 69.5) y que, ademds, hay un contenido adi-
cional, también previsto en la Constitucién (arts. 3.2 y 4.2), recordando que segtin
la STC 247/2007, existe otro contenido adicional que estd en funcién de la cua-
lidad de esta norma juridica que, aunque no esté expresamente seflalado en la

Y G. DE VERGOTTINIL. Opus cit. En este caso, esa adecuacién se darfa con la propia Cons-
titucién, o por mejor decir con el propio legislador, cuya voluntad expresada en la Ley (Estatuto)
debe ser conservada.
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Constitucion, «es complemento adecuado por su conexién con las aludidas pre-
visiones constitucionales, adecuacién que ha de entenderse referida a la funcién
que en sentido estricto la Constitucién encomienda a los Estatutos, en cuanto nor-
ma institucional bdsica que ha de llevar a cabo la regulacién fundacional, insti-
tucional y competencial de cada Comunidad Auténoma» (STC 247/2007, EJ 12).

La sentencia analiza pues diferentes campos identitarios: Catalufia como na-
cién (donde la STC estudia el valor juridico de los preambulos y la cuestién de
los simbolos nacionales), los derechos histéricos, la lengua propia (la condicién
del cataldn como lengua propia y el deber del conocimiento del cataldn). En ma-
teria de los derechos en los Estatutos de Autonomia (parte dogmatica) la STC,
aunque no se aparta radicalmente de las tesis de la STC 247/2007, es mds pro-
clive a su reconocimiento y supone un cambio de orientacién jurisprudencial, si
bien no determina qué derechos pueden ser acogidos en el Estatuto, lo que su-
pone una renuncia al poder principialistas que cabe esperar de un tribunal
Constitucional. En cuanto al régimen de garantia de estos derechos declara la in-
constitucionalidad del Consejo de Garantias Estatutarias (6rgano que ya habia
entrado en funcionamiento) constitucionales, decisién que no se comparte el li-
bro, y del Sindic de Greuges, respecto del que se declara inconstitucional la ex-
presién «con cardcter exclusivo» de la funcién de proteger y defender los dere-
chos y libertades reconocidos por la CE y por el EAC; prima en este punto el
aspecto pragmatico de la sentencia.

En cuanto al Poder Judicial, se pone de relieve que pese a la proclamacion del
principio de unidad judicial, dificilmente puede rechazarse alguna incidencia del
principio autonémico sobre el Poder Judicial. Por lo que se refiere al Tribunal
Superior de Justicia, es evidente que debe ser competente en todos los érdenes ju-
risdiccionales pues, en caso contrario, dificilmente culminarfan las instancias pro-
cesales, pero el Estatuto no puede contraer la competencia del Tribunal Supremo.
En cuanto al Consejo de Justicia se declara inconstitucional Gnicamente el art.
97, pero a juicio de los autores con una argumentacién que deja mucho que de-
sear., pues parte del error de creer que es un érgano autonémico.

En el estudio de las competencias: El reparto de competencias, competencias
exclusivas, compartidas y de ejecucién merece mencion especial la técnica del
blindaje competencial, sobre la cual no se pronuncia la sentencia, si bien sostie-
ne que los titulos competenciales del Estado, incluidos los titulos horizontales,
no pueden verse afectados por ninguna técnica de blindaje competencial, afia-
diendo que no es inconstitucional (el blindaje), siempre que se entienda que es
meramente indicativo y descriptivo, y que la expresién «en todo caso» no excluya
la confluencia de las competencias estatales. Se cierra este bloque con las rela-
ciones institucionales (materia que merece reproche de inconstitucionalidad, si
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bien contiene algtn apartado interpretativos) y la financiacién (donde se declara
inconstitucionales los arts. 106.3. (la capacidad legislativa autonémica para es-
tablecer los tributos de los gobiernos locales), 218 (el llamado esfuerzo fiscal si-
milar) y se priva de naturaleza juridica a la Disposicién Adicional Tercera.

5. LA INCIDENCIA DE LA SENTENCIA SOBRE OTRAS NORMAS

La situacién creada por la sentencia va a obligar a una depuracién del orde-
namiento a través de la via del legislador, mediante la desaparicién de los pre-
ceptos declarados inconstitucionales y que se repiten en gran medida en otras
normas, pues en otro caso, inicamente seria la via de la cuestién de inconstitu-
cionalidad, con los problemas que ello conlleva, la vdlida para proceder a la de-
puracién del ordenamiento juridico. La sentencia proyecta sus efectos sobre una
serie de campos tales como la reforma constitucional'®, otros Estatutos y proce-
sos de reforma estatutaria, legislacion estatal y legislacién autonémica catalana.

6. CONCLUSION

La sentencia confirma la necesidad de una reflexién del propio Tribunal
Constitucional, pero también de los agentes politicos relevantes, sobre lo que se
puede exigir y se debe esperar del Tribunal Constitucional en el dmbito social y
cultural de la sociedad espafiola del siglo XXI. La clarificacién de los papeles de
cada institucidn, el ejercicio responsable de las funciones, y en especial, el respeto
del reparto y divisién de poderes, son los puntos sobre los que se abre la necesi-
dad de reflexion. Como ejemplo de todo ello se debe decir que, en efecto, la ju-
risprudencia no forma parte del bloque de constitucionalidad y que los Estatutos
de Autonomia si; que los Tribunales Constitucionales actGan como legisladores
negativos, incluso, excepcionalmente, como legisladores positivos, pero que re-
sulta absolutamente rechazables que se conviertan en un poder constituyente in-
falible y permanente, que, desde el punto de vista de las exigencias que repre-
senta el principio de seguridad juridica, el Tribunal Constitucional no parece
haber estado a la altura de las circunstancias exigidas y que, terminan los autores,
la STC 31/2010, por culpa de unos y de otros, debe ser considerada como una
ocasién perdida de consolidacién definitiva de nuestro modelo de Estado.

16 Ese deberd haber sido el camino: reforma constitucional y tras ella la reforma de los esta-
tutos.
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