EL PROCESO SOBERANISTA
ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

The Catalan Process before
the Spanish Constitutional Court

JOSU DE MIGUEL BARCENA

Universidad Auténoma de Barcelona
jesusmaria.demiguel@uab.cat

Cémo citar/Citation

Miguel Bércena, J. (2018).

El proceso soberanista ante el Tribunal Consfitucional.
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 113, 133-166.
doi: https://doi.org/10.18042 /cepc/redc.113.05

Resumen

El presente trabajo pretende analizar de forma critica la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el proceso independentista cataldn. Desde que comen-
zara dicho proceso en el afio 2012, el Alto Tribunal ha realizado mds de treinta
pronunciamientos, lo que diferencia a Espana de otros modelos constitucionales
donde también se han producido problemas secesionistas. Los argumentos del Tri-
bunal van desde una posicién de apertura (STC 42/2014), donde se pretendia crear
un marco constitucional para el desarrollo del derecho a decidir, a posiciones menos
transigentes, consecuencia del cardcter unilateral que adopta el proceso separatista.
Es destacable, también, las pocas variaciones que ha sufrido su doctrina en aspectos
clave como los limites a la reforma constitucional o las obligaciones derivadas de la
lealtad constitucional.
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Abstract

This paper aims to analyze the jurisprudence of the Constitutional Court on
the Catalan independence process. Since the beginning of this process in 2012, the
Court has made more than thirty pronouncements. This differentiates Spain from
other constitutional models where secessionist problems have also occurred. The
Court's arguments range from a position of openness (STC 42/2014), where the
intention was to create a constitutional framework for the development of the right
to decide, to less compromising positions, as a consequence of the unilateral nature
of the separatist process. It is also remarkable the few variations that its doctrine has
suffered in key aspects such as the limits to the constitutional reform or the obliga-
tions derived from the constitutional loyalty.
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. INTRODUCCION

En septiembre de 2012, con la multitudinaria manifestacién de la Diada,
comenzé en Catalufia un proceso soberanista, cuyo objetivo primordial con-
sistfa en conseguir la separacién de la comunidad auténoma del resto de
Espana para convertirse en un Estado'. Pasados casi seis anos, la situacién es
politicamente compleja y juridicamente ha alcanzado una situacién de excep-
cionalidad sin precedentes en nuestro pais, dado que el 27 de octubre de 2017,
tras una declaracién unilateral de independencia del Parlamento regional, el
Estado activé el art. 155 CE.

La aplicacién de dicho articulo vino precedida de un uso discrecional,
reiterado y preventivo de la jurisdiccién constitucional, segiin habia venido
apuntando y aconsejando la doctrina que habia analizado tedricamente sus

Aunque haya diferencias técnicas notables y se produzcan en dmbitos juridicos diver-
sos, en el presente texto hablaré de forma indistinta de secesién y autodeterminacion,
para referirme a aquellos procesos que siguiendo vias formales o de facto pretenden
separar a un territorio de un Estado predecesor para constituirse posteriormente en
Estado soberano.
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posibilidades practicas (Virgala, 2005; Alvarez, 2016). El Gobierno central (e
indirectamente las Cortes Generales) confiaron al Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) la responsabilidad de encauzar politicamente, primero, y de
frenar juridicamente, después, el despliegue de un proyecto que ha producido,
particularmente desde las elecciones autonémicas de septiembre de 2015, una
tensién creciente en nuestro ordenamiento constitucional.

El presente trabajo no tiene como intencién analizar el desencuentro
entre el TC y el procés, desde un punto de vista que podriamos llamar de
«politica constitucional». Corresponde a otras disciplinas verificar cémo ha
sido el impacto reciproco entre ambas instancias o explicar la deslegitimacién
que se ha instalado en parte de la sociedad catalana con respecto a la justicia
constitucional. En cualquier caso, ese impacto ha existido y ha condicionado
desde distintos puntos de vista no solo la evolucién del movimiento separa-
tista, sino la posicién institucional del propio TC dentro del sistema politico
(Roig i Molés, 2017). Aqui pretendemos realizar un informe sumario de todos
los pronunciamientos del TC, en el marco de los distintos tipos de recursos
que se han sustanciado ante el mismo, ofreciendo un panorama lo mas exhaus-
tivo posible que permita con posterioridad exdmenes mds precisos y profun-
dos que por cuestién de espacio no podemos aqui realizar.

Es por ello que, metodolégicamente, las siguientes lineas estardn sujetas
preferentemente a la variable temporal y no temdtica. Con ello se busca intro-
ducir un ingrediente histdrico que permita observar una relacién, la del TCy
la causa independentista catalana, que va de una posicién de apertura mode-
rada en la STC 42/2014 a un creciente desencuentro motivado por la desaten-
cién notoria del contenido de sus sentencias, tanto desde el Parlamento como
del Gobierno autonémico. Desatencién que culmina, como hemos senalado,
con la resolucién parlamentaria que declara el 27 de octubre la independencia
de Cataluna, acto que segtn el TC supuso una grave conculcacién tanto del
Estado de derecho como del principio democrdtico reconocidos en la Consti-
tucién espanola (ATC 144/2017, FJ 5). Sin duda, la situacién mds comprome-
tida que ha sufrido el orden constitucional de nuestro pais desde el 23 de
febrero de 1981, sin que procedan comparaciones incémodas mads alld de lo
que suponga para cada uno la teoria politica del acontecimiento (Arendt, 2013).

Il.  SOBERANIA, AUTQDETERMINACIC)N Y DEMOCRACIA EN LA FASE
INICIAL DEL PROCES

Antes de entrar con el contenido de la jurisprudencia del TC, me parece
importante constatar, sin animo de ser tendencioso, una cuestién importante:
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el catalin es el segundo episodio de un ciclo soberanista que en Espana
comienza mds o menos con el famoso Acuerdo de Lizarra en septiembre de
1998, donde se abrfa un «proceso» para alcanzar un «dmbito vasco de deci-
sidn» (cursivas nuestras) con el objetivo de lograr la soberania plena una vez
ETA dejara las armas®. A partir de ese momento, se populariza y se generaliza
un discutido «derecho a decidir», trasunto del derecho de secesién que es
usado por los partidos nacionalistas periféricos bien para intentar negociar
estatutos constitucionales diferenciados, bien para avanzar en la consecucién
de amplias mayorias que obliguen al Estado a realizar un referéndum que per-
mita a la poblacién del Pais Vasco o Cataluna abordar su futuro como comu-
nidad politica (Miguel Bdrcena, 2006). Por lo tanto, independientemente de
lo que en términos de oportunidad puedan parecer las demandas soberanis-
tas, creo necesario recordar que estas no se pueden circunscribir al procés cata-
ldn, siendo lo cierto que el propio TC ya habia tenido que abordar la posible
secesion de una comunidad auténoma al enjuiciar el segundo Plan Ibarretxe
y otras iniciativas de menor relevancia politica’.

1. EL DERECHO A DECIDIR COMO ASPIRACION POLITICA LEGITIMA:
LA STC 42/2014

El 23 de enero de 2013 el Parlamento de Catalufa aprobé la Resolucién
5/X, en la que se declaraba al pueblo de Catalufia como un sujeto politico y

2

A mediados de la década de 1990 apareci6 un libro, que pasé desapercibido pero que
ha tenido un impacto muy importante en el curso posterior de nuestra historia
reciente: se trata de Una via hacia la paz, obra publicada por el idedlogo nacionalista
Ollora (1996). En dicha obra, el autor citado cambia los pardmetros de la politica
vasca (y espafola), al plantear que la superacién de la doble violencia que suftia el
Pais Vasco (ETA y el Estado espafol) solo serfa posible si se construfa un «dmbito
vasco de decisién».

> Sobre la STC 76/1994, que resolvia un recurso de amparo de unos ciudadanos del
Pais Vasco al comienzo de la década de 1990, promotores de una iniciativa legislativa
popular que planteaba una reforma constitucional para introducir la posibilidad de
«decidir» el estatus politico, social, econémico y cultural de los Territorios Forales,
mediante la inclusién del derecho de autodeterminacién en la disposicién adicional
1.3; véase Castelld (2016: 571 y ss.). En relacién a la STC 103/2008, donde se anulé
la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de convocatoria y regulacién de una consulta
popular al objeto de recabar opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la nor-
malizacién politica, véanse Corcuera (2009) y Tajadura Tejada (2009).
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juridico de «cardcter» soberano, con «derecho a decidir». Como se sabe, el TC
anul6 la primera parte de la resolucién y salvé la segunda, donde se enmarca-
ban una serie de principios politicos y constitucionales, mediante la técnica de
la interpretacién conforme®. El primer gran escollo de la sentencia fue deter-
minar si una resolucién parlamentaria era controlable de acuerdo a las normas
que la CE y la LOTC senalan como susceptibles de declaracién de inconsti-
tucionalidad. El TC salié del paso afirmando que la Resolucién 5/X tenia
cardcter definitivo y producia «efectos juridicos», dado que «lo juridico no se
agota en lo vinculante». En cualquier caso, al entrar a controlar la resolucién
parlamentaria, el TC descarté para futuros escenarios que en el procés pudie-
ran existir espacios de discusién exclusivamente politicos, al margen de inter-
ferencias jurisdiccionales.

La consecuencia mds importante de la STC 42/2014 fue sin embargo la
aparente creacién de un «marco constitucional» para que se desenvolviera el
proceso soberanista (Roig i Molés, 2017:30). Dicho marco declaraba el «dere-
cho a decidir» como una aspiracién legitima, sin que ello comportara el ejer-
cicio de un derecho de autodeterminacién reconocido por el ordenamiento
juridico, como habia apuntado la STC 103/2008 (F] 3)°. Correspondia por
tanto a las instituciones autonémicas la «preparacién» y defensa de tal
demanda, en el contexto de la distribucién competencial constitucionalmente
reconocida (arts. 87.2 y 166 CE) y del respeto de los derechos fundamentales
y el principio democrdtico. En cierta forma, el TC parecia estar construyendo,
del mismo modo que el Tribunal Supremo canadiense, una especie de dere-
cho a la secesion entendido como supuesto procedimental previo a la separa-
cién efectiva de una comunidad auténoma del Estado®.

A mi modo de ver, esta construccion habria exigido, por parte del TC,
una argumentacién mds acabada y profunda, sobre todo si lo que se pretendia

4 Sobre la STC 42/2014 hay un buen ndmero de trabajos que ademds llevan a cabo un

andlisis mds pormenorizado y completo que el que aqui realizaremos. Véase, en este
sentido, Ferreres Comella (2016), Fossas (2014), Solozdbal (2014) y Tajadura Tejada
(2016).

> Es por ello por lo que algunos sefialaron que con la sentencia 42/2014 el TC habia
«juridificado» el «derecho a decidir». Véanse al respecto las opiniones de Vintré
(2018) y Ridao i Martin (2014).

¢ Sobre esta posibilidad, véase Rubio Llorente (2013) y Carreras (2014). Nétese que el
propio TC, en el FJ 3 de la STC 42/2014, alude a Canadd para recordar que su Tri-
bunal Supremo rechaza la posibilidad de referéndums de autodeterminacién unilate-
rales. Fossas (2014, 288) recuerda que lo que el famoso Dictamen sobre Quebec hace
es, por el contrario, vedar las secesiones unilaterales.
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era dotar de «legitimidad constitucional» a la autodeterminacién. Si no lo
hizo, se debié en gran medida a que se ha acostumbrado resolver la mayor
parte de las cuestiones de calado sociopolitico recurriendo a la inexistencia de
cldusulas de intangibilidad en la CE 1978. El art. 168 CE es el centro de gra-
vedad de la jurisprudencia del TC relacionada con los limites a la democracia
o los problemas territoriales mds graves. La reforma constitucional es un ins-
trumento de garantia, una institucién para introducir la variable tiempo en el
dmbito de la Norma Fundamental y, sobre todo, un mecanismo para articular
la continuidad histérica del Estado.

Siendo esto asi, resulta dificil imaginar que a través de una reforma cons-
titucional, se pueda introducir un derecho colectivo que sirva para fragmentar
el propio Estado y el demos que lo sostiene, dotando a la Constitucién de un
carcter temporal impropio de normas de su rango e importancia politica.
Naturalmente, podria considerarse el art. 168 CE como una especie de poder
constituyente préximo a lo reconocido, por ejemplo, por la Constitucién ale-
mana (art. 146), pero me parece que en ausencia de una doctrina mds consis-
tente sobre la reforma constitucional, el recurso cémodo a la inexistencia de
una «democracia militante» en Espana para legitimar la posibilidad de la sece-
si6n de una comunidad auténoma, como se hace en FJ 4 de la STC 42/2014
y en sentencias posteriores sobre el procés, resulta muy poco convincente,
teniendo en cuenta la cantidad e importancia de los bienes constitucionales
que estdn en juego’.

ll. LA BUSQUEDA (INFRUCTUOSA) DE ViAS PARA LA EXPRESION
POLITICA DEL PROCES: DEL REFERENDUM A LA CONSULTA
INFORMAL

Es importante hacer notar que la STC 42/2014 se publicé unos dias
antes de que el Congreso de los Diputados cerrase la posibilidad de transferir

7 La concrecidn de la secesion no solo afecta a la propia reforma en cuanto mecanismo

de actualizacién democritica, sino que condiciona de manera determinante otros
bienes constitucionales como la unidad del Estado, los derechos fundamentales o,
por ejemplo, el principio de solidaridad entre espafioles. Resulta patente entonces que
caben reflexiones —obiter dicta— sobre la relacion entre reforma y secesién, tanto
desde el punto de vista formal, referido a si resulta légica la incorporacién de una
cldusula de este tipo en la Constitucién (Aragén, 2014), como material, para lo cual
probablemente el TC tendria que cambiar su doctrina sobre los limites inmanentes a
la reforma, como han hecho otros Altos Tribunales (Ragone, 2011).
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la competencia del art. 149.1.32 CE a la Generalitat para realizar una consulta
independentista®. Se cumplia politicamente el plan previamente trazado, por-
que la mayorfa parlamentaria independentista habia consensuado en diciem-
bre de 2013 la realizacién de un referéndum determinando incluso el
contenido de las preguntas. Dicho plan habia sido disenado por el Consejo
Asesor para la Transicién Nacional (Informe nim. 1), que previendo escena-
rios de oposicién del Gobierno del Estado a realizar una consulta secesionista,
establecié una serie de «vias alternativas» para iniciar y culminar la secesion:
la consumacién de consultas mediante votaciones no previstas legalmente, la
convocatoria de elecciones plebiscitarias, la declaracién unilateral de indepen-
dencia y la mediacién internacional para resolver el conflicto constitucional
planteado (Miguel Barcena, 2016). Con la excepcién de la mediacién interna-
cional, al momento de escribir estas lineas el procés ha transitado por todas y
cada una de las vias citadas.

1. LA LEY 10/2014 DEL PARLAMENTO DE CATALUNA Y LA STC 31/2015

La Ley 10/2014 del Parlamento de Catalufa, de consultas no referenda-
rias, tenia el mismo objetivo que la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, abor-
dada por el TC en la sentencia 103/2008: eludir el nomen iuris del referéndum
para realizar una consulta directa a la ciudadania sobre el «estatus politico»
que se deseaba para Cataluna dentro (o fuera) del Estado espafiol. Nétese que
en ese momento, pese al recurso de inconstitucionalidad que pendia sobre
ella, estaba en vigor la Ley del Parlamento de Catalufia 4/2010 sobre consultas
populares por via de referéndum. El presidente del Gobierno habia invocado
elart. 162.2 CE, pero el TC levant la suspensién mediante el Auto 87/2011°.
Por tanto, se elige una norma ad casum que regula presuntamente toda una
serie de mecanismos de participacion no referendaria. La Ley 10/2014 preveia
que la consulta pudiera ser convocada si lo decidia el presidente de la

8

El 8 de abril de 2014, el Congreso de los Diputados rechazé por una amplia mayoria
(299 votos negativos, frente a 47 votos afirmativos y una abstencién) la proposicién
de ley orgdnica del Parlamento de Catalufia para autorizar, convocar y celebrar un
referéndum sobre el futuro politico de la comunidad auténoma, mediante las técni-
cas previstas en el art. 150.2 CE.

En la sentencia 51/2017, el TC estimé integramente el recurso en contra de la Ley
4/2010, declarando la inconstitucionalidad y nulidad de su titulo II (arts. 10 a 30),
que llevaba por rabrica «De las consultas populares por via de referéndum de dmbito
de Catalunan.
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Generalitat, con la pregunta que él mismo determinara y, lo mds importante,
con la amplitud del censo que considerara mds oportuna. Sin entrar en mds
detalles, me parece un caso claro de institucién plebiscitaria (Biagi, 2017).
Entré en vigor el mismo dia de su publicacién (27 de septiembre de 2014), al
igual que el Decreto 129/2014, de convocatoria de la consulta sobre el futuro
de Catalufa.

La STC 31/2015, frente al petitum del abogado del Estado, que solicitaba
la anulacién de todo el titulo II, acoté la inconstitucionalidad a las previsiones
especificas relativas a las consultas de tipo general —para toda Catalufia o de
dmbito local—, y salvd las consultas populares no referendarias, también
reguladas en el mismo titulo, con la aclaracién efectuada en el fallo de que
estas no serfan inconstitucionales cuando se aplicaran a consultas sectoriales.
El TC aproveché para recordar su jurisprudencia en torno al modelo de demo-
cracia instaurado en la Constitucién, que opta de forma determinante por la
democracia representativa y, excepcionalmente, por instrumentos de demo-
cracia directa (SSTC 119/1995 y 103/2008). Esta jurisprudencia es incom-
pleta, pues no explica con claridad los motivos de prudencia politica e histérica
que llevaron al constituyente a esta opcién restrictiva'®. Quizd sea este el
motivo por el cual en la STC 42/2014 se acepté como aspiracién politica legi-
tima, sin mds consideraciones de fondo, un «derecho a decidir» que parece
incompatible no solo con modelos politicos pluralistas, sino con la posicién
secundaria que la Constitucién da al referéndum.

La inconstitucionalidad de las consultas generales previstas en la Ley
10/2014 se asent6 en la doctrina ya establecida en la STC 103/2008: establecia
un cuerpo electoral como destinatario del llamamiento a la ciudadania, que
participaba mediante sufragio (i cive) y un proceso electoral formalizado y
orientado a garantizar la realidad y veracidad del juicio emitido por dicho
cuerpo (FJ 5). Ademds, en materia competencial, el TC record6 que el régi-
men juridico del referéndum estaba cubierto por una doble reserva de ley
orgdnica: la especifica del art. 92 CE y la genérica del art. 23 CE en relacién
con lo previsto en el art. 81 CE (FJ 6). Parece que el TC aqui recupera la vieja
tesis de que la ley orgdnica también atribuye competencias al Estado frente a
las comunidades auténomas, porque inmediatamente después prolonga el
alcance de la competencia estatal del art. 149.1.32 CE establecido en la sen-
tencia 31/2010 (FJ 69), yendo mis alld de lo previsto en la propia disposicién

10 El encuadre histérico de la relacién entre democracia directa y participacion politica

realizado por Santamaria (1972) nos sigue pareciendo, en este sentido, adecuado y no
superado hasta el dia de hoy. Un anilisis contempordneo sobre la utilidad del referén-
dum en la democracia constitucional, en Sdenz Royo y Garrido Lépez (2017).
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(la autorizacién de la consulta): «la entera disciplina de esta institucién, esto
es, su establecimiento y regulaciény.

El TC preservd, por tanto, las consultas no referendarias de la Ley
10/2014. En tales consultas el ciudadano participa en tanto miembro de un
colectivo, sea social, econémico, cultural o de otra indole (u#i socius), o a titulo
individual (w#i singulus). A continuacién, vuelve a incorporar argumentos ya
esgrimidos desde hace tiempo: en primer lugar, que «el planteamiento de con-
cepciones que pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitu-
cional tiene cabida en nuestro ordenamiento, siempre que no se prepare o
defienda a través de una actividad que vulnere los principios democréticos, los
derechos fundamentales o el resto de los mandatos constitucionales [...]» (cur-
sivas nuestras) (FJ 6). Sin embargo, con anterioridad trae a colacién la doctrina
de la sentencia 103/2008, que parecia olvidada, donde el TC sefial$ claramente
que quedaban fuera de la competencia autonémica formular consultas, atin no
referendarias, que incidieran sobre cuestiones fundamentales resueltas con el
proceso constituyente y que resultaban sustraidas a la decisién de los poderes
constituidos, si no se abordaban siguiendo el procedimiento de reforma.

Por tanto, en torno a estas cuestiones, «no caben actuaciones por otros
cauces ni de las Comunidades Auténomas ni de cualquier otro 6rgano del
Estado, porque sobre todos estd siempre, expresada en la decisién constitu-
yente, la voluntad del pueblo espafol, titular de la soberania nacional, funda-
mento de la Constitucién y origen de cualquier poder politico» (EFJ 6). En este
parrafo, el Alto Tribunal no aclara qué son los actos «preparatorios» que pue-
den canalizar la defensa de la secesién, pero creo que entre estos ya no es posi-
ble una consulta bien sea del Estado o de la propia comunidad auténoma sin
previa reforma constitucional. Volveremos sobre este asunto mds adelante.

2. EL PRIMER INTENTO DE REALIZAR EL REFERENDUM INDEPENDENTISTA:
EL DECRETO 129/2014 Y LA CONSULTA DEL 9-N

La STC 32/2015 declaré inconstitucional y nulo el Decreto 129/2014,
de convocatoria de la consulta sobre el futuro de Catalufia. Se aplica, como es
l6gico, la doctrina de la sentencia anteriormente comentada, en relacién a la
identificacion de las consultas no referendarias con el referéndum al caso ana-
lizado, ya que el decreto se aprobé en desarrollo directo de la Ley 10/2014 (FJ
3). No obstante, se vulneraron también especificamente las competencias del
Estado en materia de referéndum al pretender realizarlo sin su autorizacién y
sin seguir los procedimientos y garantias constitucionalmente exigidos en el
dmbito del derecho de participacion.
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La invocacién del art. 161.2 CE llevé a las autoridades de la Generalitat,
en concreto de su Gobierno, a iniciar una via de hecho para esquivar el efecto
de las resoluciones del TC. Esa via se concret6 en un «proceso de participacién
ciudadana», convocado y fijado mediante una pdgina web institucional y otras
actuaciones preparatorias. El dia 31 de octubre de 2014 el abogado del Estado
impugnd las actuaciones de la Generalitat de Cataluna relativas a la convoca-
toria. La invocacién del art. 161.2 CE es aqui clave, pues al aceptar el TC la
suspension de las actuaciones materiales de la Generalitat (providencia de 4 de
noviembre de 2014), se puso de manifiesto que lo que estaba en juego no serd
tanto la validez constitucional de las actuaciones como la posibilidad de esta-
blecer un marco juridico preventivo que evitara la huida hacia delante del
poder publico cataldn.

La sentencia 138/2015 declaré también inconstitucionales las «actuacio-
nes» de la Generalitat en relacién a la convocatoria de la consulta del 9-N, no
el proceso participativo en si mismo. El TC centré su andlisis en si tales actua-
ciones se excedian o no de la competencia en consultas no referendarias del
art. 122 del EACy en si las preguntas afectaban a cuestiones constitucionales.
El Alto Tribunal reproduce varios pasajes de la sentencia 31/2015, consta-
tando que las dos preguntas formuladas iban mds alld del marco competencial
porque incidian en cuestiones que, al afectar a asuntos relacionados con los
arts. 1.2 y 2 CE, correspondia abordar en exclusiva al poder de reforma

(art. 168 CE) (FJ 4).

IV.. LA NUEVA EXPRESION POLITICA DEL PROCES: EL TRANSITO
CONSTITUYENTE HACIA LA DESCONEXION ESTATAL

Después del 9-N, el presidente de la Generalitat disolvié el Parlamento y
convocd unas elecciones que tanto él como las fuerzas independentistas plan-
tearon como plebiscitarias. El resultado favorable, sin explicitar si para ello se
contarfan votos o escanos, legitimaria el inicio de un proceso constituyente en
Catalufa'. Ese proceso, prefigurado en los programas electorales de Junts pel
Siy la CUP, implicaba la necesidad de ir preparando las estructuras estatales
para que, llegado el momento, tras la hipotética declaracién unilateral de
independencia pudiera proclamarse el Estado o republica catalana con todas
las instituciones y servicios destinados a garantizar los derechos de los ciuda-
danos. Asi las cosas, el 27 de septiembre de 2015 se celebraron unas elecciones

" Como se sabe, el resultado de las elecciones del 27 de septiembre de 2015 arrojé una

mayorfa de escafios favorable al secesionismo (72), aunque no de votos (47,8 %).
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autondémicas que fueron calificadas, por algunos politicos y medios de comu-
nicacién, como «plebiscitarias». La respuesta del Gobierno central fue reforzar
los poderes de ejecucion del TC mediante una reforma urgente de la LOTC
(LO 15/2015). De este modo, quedaba claro que se desplazaba hacia la con-
tencion juridica que pudiera ejercer el Alto Tribunal el pardmetro inmediato
de resolucién del conflicto independentista, en un ambiente parlamentario
que empezaba a dar visos no solo de clara conflictividad, sino de degradacién
institucional'*.

1. LA RESOLUCION DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 1/XI
DE 9 DE NOVIEMBRE DE 2015

Mientras se buscaba investir un presidente y formar un Gobierno, la
undécima legislatura en Catalufia arrancé con una resolucién (1/XI) que pro-
clamaba la emergencia de un poder constituyente al que se le atribuia la tarea
de iniciar la creacién de unas «estructuras de Estado» mediante la apertura de
un proceso participativo y la tramitacién de las llamadas «leyes de desco-
nexién». Todo ello se realizaria sin supeditarse «a las decisiones de las institu-
ciones del Estado espafiol, en particular del Tribunal Constitucional», al que
se consideraba falto de legitimidad a raiz de la sentencia de junio de 2010
sobre el Estatuto de Cataluna.

El'TC abordé la constitucionalidad de la Resolucién 1/XI en la sentencia
259/2015, tras la impugnacién del Gobierno de la nacién mediante el titulo V
LOTC. El caricter «revolucionario» de la misma se traslucia en las alegaciones
presentadas por los letrados del Parlamento autonémico, que ya solo fiaban a
la modificacién de la doctrina de la STC 42/2014, sobre la juridicidad de las
resoluciones parlamentarias de impulso politico, la posibilidad de salvar un
texto que confrontaba de manera total con el ordenamiento constitucional.
Sin embargo, el TC se reiter6 en dicha doctrina y sefialé ademds que la reso-
lucién impugnada tenfa un cardcter aseverativo en todos sus extremos, con

2 Por ejemplo, pese a lo que claramente establecia el art. 35.2 del Reglamento del Par-

lamento de Catalufa, la Junta de Portavoces se reunié el 3 de noviembre cuando atin
no estaban constituidos los grupos parlamentarios ni nombrados la totalidad de los
portavoces. El TC, en sendas sentencias que resolvian los recursos de amparo de
diputados socialistas y de Ciudadanos, declaré la nulidad del acuerdo de la Mesa de
rechazar la reconsideracién de ambos grupos de dicha reunién, al entender que se
vulnerd el derecho de representacién politica en la Junta de Portavoces de los diputa-

dos (SSTC 107 y 108/2016).
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una indudable capacidad para producir efectos de naturaleza juridica, por lo
que procedi6 a afirmar su idoneidad como objeto de impugnacién (FJ 2).

Partiendo de la idoneidad del objeto, al TC le resulté relativamente sen-
cillo anular por completo la resolucién al producirse una infraccién de los
arts. 1.1, 1.2, 2, 9.1 y 168 CE. Son argumentos que en el fondo no requieren
un gran esfuerzo argumental, pero que denotan un lenguaje mucho menos
indulgente que el contenido en la STC 42/2014: se alude a la inconstituciona-
lidad palmaria del (auto)reconocimiento de soberania de una comunidad
auténoma, a la necesidad de sometimiento del poder publico a la Constitu-
cién y a la perentoriedad de utilizar el procedimiento de reforma para llevar a
cabo cambios que pudieran determinar el fundamento mismo de la Constitu-
cién. Porque cuando se pretende alterar los contenidos constitucionales «de
manera unilateral y se ignoran de forma deliberada los procedimientos expre-
samente previstos a tal fin en la Constitucién, se abandona la Gnica senda que
permite llegar a ese punto, el Derecho».

El TC realiz6 un esfuerzo notable por combatir la disociacién entre legi-
timidad democrdtica y legitimidad constitucional que proclamaba la resolu-
cién abordada. En el F] 5 se sefala que «la primacia incondicional de la
Constitucién también protege el principio democrético, pues la garantia de la
integridad de la Constitucién ha de ser vista, a su vez, como preservacién del
respeto debido a la voluntad popular, en su veste de poder constituyente,
fuente de toda legitimidad juridico-politica». Ese principio democratico tiene,
ademds, una funcién esencial en la apertura del ordenamiento juridico a las
decisiones de los 6rganos constituidos que se encargan de desarrollar las dis-
tintas manifestaciones del pluralismo, entre ellas el territorial.

Sin embargo, la STC 259/2015 mantuvo sin pretenderlo la disyuntiva
entre legitimidad politica y legitimidad juridica. Esa es al menos mi opinién.
El motivo de la incoherencia es la ligereza con la que confronta la necesidad
de someterse al ordenamiento constitucional y la posibilidad de modificarlo
hasta sus fundamentos. Se sefiala —como en otros pronunciamientos— que
la «Constitucién como ley superior no pretende para si la condicién de lex per-
petua» (F 7). Ello se debe a que el art. 168 CE admite su «revisién total», alu-
diéndose a la sentencia sobre la Ley Orgdnica de Partidos (48/2003). Se
condiciona esta revision total a respetar los derechos fundamentales y el prin-
cipio democrético en el marco de reforma constitucional, dmbito donde los
ciudadanos «pueden disponer del poder supremo, esto es, el poder de modificar
sin limites la propia Constitucién» (las cursivas son nuestras).

Sin necesidad de entrar en el debate sobre los limites a la reforma, resulta
obvio que el TC estd reconvirtiendo otra vez el poder de reforma constitucio-
nal en un auténtico poder constituyente soberano, consecuencia légica de la

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 113, mayo-agosto (2018), pp. 133-166



146 JOSU DE MIGUEL BARCENA

renuncia a la perpetuidad que le es propia a cualquier Norma Fundamental.
Se abunda asi en la linea «decisionista» que involuntariamente el Alto Tribu-
nal ha ido abriendo desde hace afios, lo que también afecta a la lealtad consti-
tucional de los actores politicos, como veremos mds adelante. Si el actual
populismo territorial se caracteriza por la patente desconexién entre medios y
fines (Miiller, 2018: 80), esta doctrina del TC permite desplegar la idea de que
el sistema constitucional estd sostenido por el suelo inestable que se construye
sobre un poder constituyente inerme que solo estd a la espera de encontrar el
sujeto soberano que lo active (Colén-Rios, 2013). En este caso es el pueblo
cataldn, pero podria ser cualquier otro.

En cualquier caso, el TC logra, en la sentencia comentada, cerrar las dudas
sobre lo que podrian considerase los omnipresentes «actos preparatorios» que
pudieran llevar a una reforma constitucional que previera el reconocimiento del
derecho de secesién o la secesién directa de un territorio del Estado (en el mismo
sentido, el F] 5 ATC 141/2016). Las Asambleas de las comunidades auténomas
pueden ejercer la iniciativa de la reforma constitucional (arts. 87.2 y 166 CE), lo
que implicaria un «debate», dentro o fuera de las instituciones, sobre cualquier
proyecto politico en términos de «irrestricta libertad». Sin embargo, el TC cir-
cunscribe la discusién sobre la secesion a la oportunidad de plantear la misma a
las Cortes Generales, manteniendo el intercambio de pareceres en una dimen-
sién puramente dialéctica, porque la conversién de tal proyecto necesita del uso
y respeto de los procedimientos vinculados a la reforma (FJ 7).

2. LA VIA TACTICA: EL PROCESO CONSTITUYENTE MEDIANTE RESOLUCIONES
PARLAMENTARIAS

Una vez en vigor la reforma de la LOTC, el independentismo buscé rea-
firmarse politicamente confrontando su poder frente a las resoluciones del
Alto Tribunal. El desacato a la providencia del 4 de noviembre de 2014, que
suspendia las actuaciones y el proceso participativo del 9-N, condujo a un
largo proceso penal que concluyé con la STS 972/2017, de 22 de marzo, y la
condena del expresidente Artur Mas y tres exconsejeros por el delito de des-
obediencia. La légica del martirio juridico de lideres politicos nacionalistas
ofrecia un escaparate inmejorable para aumentar el apoyo social a la causa
independentista, al margen de que con desacatos puntuales y de una gravedad
relativa se tantearan las consecuencias de un posible desbordamiento consti-
tucional de gran alcance.

El TC ya habia senalado con anterioridad (ATC 177/2012) que la LOTC

ofrecia mecanismos (arts. 87.1 y 92) que tenfan la finalidad de garantizar la
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defensa de la posicién institucional del Alto Tribunal y la efectividad de sus
sentencias y resoluciones. La situacién ahora era sustantivamente diferente,
porque no se trataba de anular actos definitivos, sino resoluciones que abrian
debates y actuaciones parlamentarias, con lo que ello supone para el angosta-
miento del principio democrdtico. Actuando preventivamente, el TC pene-
traba por la senda del constitucionalismo del riesgo, entendido por Vermeule
(2013) como aquel conjunto de reglas y normas que precautoriamente sirven
para prevenir y evitar peligros politicos, como podria ser en nuestro caso la
posibilidad de una secesién unilateral por parte de las autoridades autonémicas.

Este nuevo marco preventivo se beneficia de la agilidad procesal que
ofrece el incidente de ejecucién de sentencias: en particular, de la STC
259/2015 anteriormente analizada®. Ello permite al TC actuar de manera
muy rdpida frente a los actos del Parlamento cataldn, realizando una conside-
racién global del proceso soberanista que, ademds, se proyecta sobre actuacio-
nes que materialmente suelen ser diferentes de las consideraciones de la
sentencia que se ejecuta (Roig i Molés, 2017: 38). Por ejemplo, el ATC
141/2016 pisé terreno resbaladizo al abordar la Resolucién 5/XI que creaba la
Comisién de Estudio del Proceso Constituyente. Una facultad asi, declarada
como objeto de enjuiciamiento, debe presumir la produccién de un resultado,
lo que puede limitar derechos de los diputados en lo relativo a la configura-
cién interna del trabajo y debate parlamentario. Ciertamente, la tarea del TC
ala hora de encontrar semejanzas materiales y temporales entre lo proclamado
por la Resolucién 1/XI, anulada por la sentencia 259/2015, y lo contenido en
la Resolucién 5/XI no era excesivamente complicada. Sin embargo, a pesar de
que se concluye que la creacién de la Comisién de Estudio era un intento
de dar apariencia de validez al proceso constituyente de Catalufia, en virtud
del respeto a la autonomia parlamentaria no se anulé el acto y se conminé al
Parlamento a que redirigiera sus trabajos al andlisis de las distintas alternativas
de reforma constitucional (FJ 7).

Esta sugerencia del TC a los poderes implicados y a sus titulares, espe-
cialmente a la Mesa, sirvieron de poco. El Parlamento siguié adelante y aprobé
la Resolucién 263/XI, que ratificaba el informe y unas conclusiones de la

3 Veamos la secuencia temporal de las resoluciones y la publicacién en el BOE de los

incidentes de ejecucién por parte del TC durante 2016 y 2017: Resolucién 5/X1, de
20 de enero de 2016, ATC 141/2016, de 19 de julio de 2016; Resolucién 263/X1, de
16 de julio de 2016, ATC 170/2016 de 15 de noviembre de 2016; Resolucién 306/X1,
de octubre de 2016, ATC 24/2017, de 25 de marzo de 2017. Nétese que los miembros
del Parlamento cataldn tenian noticia de las decisiones del TC al ser subidas a la web
de la institucidn, antes de ser definitivamente publicadas en el BOE.
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Comisién, donde se declaraba que «no hay ningtin margen de accién para el
reconocimiento del derecho a decidir del pueblo cataldn dentro del marco
juridico constitucional y legal espafiol». Se debfa poner en marcha, entonces,
un proceso constituyente comandado por una asamblea cuyas decisiones no
serfan susceptibles de «control, suspensién o impugnacién por parte de nin-
glin otro poder, juzgado o tribunal» (Resolucién 263/XI). El TC, en el auto
170/2016, constaté que, no obstante el respeto mostrado a la autonomia par-
lamentaria, la mesura de las actuaciones previas y las admoniciones conteni-
das en el ATC 141/2016, las autoridades del Parlamento de Catalufa y, en
especial, su presidenta Carme Forcadell habian desatendido las resoluciones
del Alto Tribunal mediante la plasmacién de una voluntad mayoritaria que
suponia intentar una inaceptable via de hecho incompatible con el Estado
constitucional.

Asi las cosas, el TC termina por notificar personalmente el auto citado
a la presidenta del Parlamento, a los demds miembros de la Mesa y al secre-
tario general, con la advertencia de evitar cualquier actuacién destinada a dar
cumplimiento a la Resolucién 263/XI, obligando a deducir testimonio de
particulares a fin de que el Ministerio Fiscal ejerciera las acciones penales que
considerara pertinentes. Notificacién y deduccién de testimonio que tam-
bién se reproducen en el ATC 24/2017, que estimé un incidente de ejecucién
con respecto a la Resolucién 306/X1 sobre orientacién politica del Gobierno
de Cataluna, en lo referido a la préxima realizacién de un referéndum de
autodeterminacién y el impulso de un proceso constituyente. Dado el deli-
berado desacato que la Cdmara sostiene frente a las decisiones del Alto Tri-
bunal, este se vio obligado a incorporar un fundamento juridico (8) donde
desplegé a fondo su conocida doctrina sobre la «fidelidad» o «lealtad consti-
tucional».

Como se sabe, el TC diferencia entre una vinculacién negativa a la
Constitucion en referencia a los ciudadanos, que descansa en la prohibicién
genérica de realizar actos contrarios a ella, y una vinculacién positiva, que
comporta la obligacién de que los actos de los poderes publicos sean acordes
a la Norma Fundamental y el ordenamiento juridico (De Otto, 1985:44).
Esta construccién, asentada en el pluralismo sin limites que parece derivarse
del procedimiento de reforma, termina desvinculando la adhesién ideolégica
a la Constitucién del deber de acatamiento de la misma, como puede com-
probarse en el aparentemente simbdlico asunto del juramento o promesa de
cargos publicos (STC 101/1983). En la jurisprudencia del procés, y en parti-
cular en los autos que acabamos de citar, el TC abunda en estos argumentos,
sin explicar con claridad qué compromisos especificos se derivan de los suje-
tos privados que ocupan cargos representativos o de gobierno: si se
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confunden ambos planos, otorgando a ciudadanos y partidos que ocupan
gobiernos y parlamentos la misma responsabilidad que opera fuera del con-
texto institucional, no debe extrafar que aquellos terminen por entender que
la no adhesién ideoldgica a la Constitucién permite eludir la obligacién de
guardarla y hacerla guardar, tal y como prescriben el art. 9.1 y la disposi-
cién final.

3. ACTUACIONES VINCULADAS A LA CONSTRUCCION DE «ESTRUCTURAS
DE ESTADO» PARA LA FUTURA REPUBLICA CATALANA

Aunque no aludia al proceso soberanista en si mismo, la Ley 16/2014 del
Parlamento de Catalufa, de accién exterior y de relaciones con la Unién
Europea, contenia elementos que en la prictica estaban ligados a todo el apa-
rato administrativo que la Generalitat ha utilizado para promocionar la sece-
sién en el dmbito internacional™. La STC 228/2016 anulé el uso de la
expresion «diplomacia publica» en varios articulos de la Ley 16/2014 por inva-
dir la competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones internaciona-
les, contenida en el art. 149.1.3 CE®. La STC 77/2017, que aborda un conflicto
de competencias planteado frente al Decreto de la Generalitat 2/2016, reali-
zado en desarrollo de la Ley 16/2014, también anulé las denominaciones rela-
tivas a los «asuntos exteriores» de la comunidad auténoma. Como vemos, el
TC se quedd en cuestiones puramente nominales, lo que permitié que la acti-
vidad exterior de la Generalitat para propagar el discurso y los objetivos inde-
pendentistas, en franca deslealtad con el Estado, siguiera desplegindose sin
grandes dificultades.

La STC 128/2016, que resolvia un recurso de inconstitucionalidad frente
ala Ley 3/2015, de medidas fiscales, financieras y administrativas, anulé diver-
sas disposiciones adicionales referidas a la aprobacién de un plan director de la
futura administracién tributaria, de un catdlogo de infraestructuras estratégi-
cas, de un anteproyecto de ley de creacién de una agencia catalana de proteccién
social y de un plan sobre los sectores energético, de telecomunicaciones y siste-
mas de informacién y de transporte ferroviario. Aunque el TC fue cuidadoso en
el lenguaje, el FJ 4 recordé que las disposiciones impugnadas tenfan como fin la

En concreto, nos referimos al Diplocat, patronato piblico-privado creado a través del
Decreto 149/2012, del Departamento de la Presidencia de la Generalitat.
El TC llega a la conclusién de que el uso del término «diplomacia puablica» puede
confundirse con la capacidad del Estado —también exclusiva— de establecer rela-
ciones diplomdticas con otros Estados y organizaciones internacionales

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 113, mayo-agosto (2018), pp. 133-166



150 JOSU DE MIGUEL BARCENA

creacién de unas «estructuras de Estado», en el marco de un «proceso de transi-
cién nacional» orientado a conseguir la independencia de Cataluna.

Esta jurisprudencia preventiva se mantiene en la STC 90/2017, donde se
abordé un recurso de inconstitucionalidad del presidente del Gobierno frente
a diversas disposiciones que incluian partidas presupuestarias para la realiza-
cién de un referéndum de autodeterminacion el afio 2017. E1 TC recordé a los
letrados del Parlamento que la Ley 4/2017, de presupuestos de la Generalitat,
no contenia intenciones o propésitos futuros, sino una actuacién legislativa
plena y una afirmacién competencial cuyos efectos podrian ser asumidos por
el Gobierno autonémico independientemente de la negociacién politica o las
actuaciones jurisprudenciales que pudieran llegar a producirse (FJ 4). De este
modo, el proceso referendario al que alude la disposicién adicional cuadragé-
sima de la Ley 4/2017, ddndole una cobertura financiera, «no tiene cabida en
la competencia asumida por la Comunidad Auténoma en materia de consul-
tas populares por incidir [...] sobre cuestiones que afectan al fundamento
mismo del ordenamiento constitucional vigente» (EJ 8).

Por ultimo, la STC 52/2017 resolvié un conflicto de competencias con-
tra el Decreto del Gobierno de la Generalitat 16/2015, por el que se creaba el
Comisionado para la Transicién Nacional y un «conjunto de actuaciones»
contenidas en un Plan Ejecutivo para la Preparacién de Estructuras de Estado
e Infraestructuras Estratégicas'. El TC estim6 el conflicto y anulé la figura
del Comisionado, como consecuencia de las tareas que se le atribufan y que
suponfan una transformacién de la posicién institucional de la comunidad
auténoma que solo se podia asumir mediante el procedimiento de reforma
constitucional.

V. LA HORA DE LA RUPTURA: EL TRIBUNAL ANTE LA QUIEBRA
DEL ORDEN CONSTITUCIONAL

Las jornadas del 6 al 8 de septiembre de 2017 estuvieron precedidas por
la aprobaci6n de la reforma del Reglamento del Parlamento de Catalufia, rea-
lizada por el Pleno el 26 de julio de 2017. El cambio aludia a la posibilidad de
que pudiera ser solo un grupo parlamentario, y no todos por consenso, el que

16

El Decreto 16/2015 fue expresamente derogado, al invocarse el art. 161.2 CE,
mediante el Decreto del Gobierno de la Generalitat 26/2016, por el que el Instituto
de Estudios Autondmicos se vinculaba al Departamento de la Presidencia, con las
funciones de estudio, asesoramiento y propuestas en materia de autogobierno que
previamente le atribuyé el Decreto 184/2013.
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propusiera la tramitacién de una proposicién de ley por el procedimiento de
lectura tnica sin posibilidad de realizar enmiendas. Con ello se pretendia
favorecer la sumariedad procedimental para aprobar las leyes de desco-
nexién". El presidente del Gobierno interpuso un recurso de inconstituciona-
lidad e invocé el art. 161.2 CE, a los efectos de que se acordase la suspension
del precepto impugnado, cosa que ocurrié al admitir a tramite el TC el
recurso, mediante providencia de 31 de julio de 2017.

En la Sentencia 139/2017, el TC resolvié el recurso de inconstitucionali-
dad mediante la tradicional técnica de la interpretacién conforme. No abordé
el problema del abandono del consenso entre grupos parlamentarios de la
regulacién anterior, sino que se centré en la omisién en el art. 135.2 del Regla-
mento Parlamentario del derecho explicito de enmienda. El Alto Tribunal
recuerda su conocida jurisprudencia en torno a este derecho: es uno de los
principales instrumentos contenidos en el art. 23.2 CE y en el ius in officium
de los diputados (F] 6), tanto a nivel estatal como autonémico, pudiendo ser
limitado solo en determinadas circunstancias (STC 27/2000). Entiende el TC
que la nueva regulacién del art. 135.2 del Reglamento es inobjetable dado que
no rechaza directamente el derecho de enmienda, sino que solo guarda silen-
cio: la anulacién del precepto en nada repararia, tampoco, dicha omisién. El
TC preserva la constitucionalidad del precepto impugnado, siempre que sea
interpretado en el sentido de que «su silencio en torno al tramite de
enmiendas en el procedimiento de lectura tnica no significa que excluya y
prescinda de dicho tramite en esta modalidad de procedimiento legislativo»'®.

7" En febrero de 2016 también se pusieron en marcha varias ponencias conjuntas en el

Parlamento de Cataluna para llevar a cabo las «leyes de desconexiény, utilizando el
procedimiento de las leyes de desarrollo previsto en el Estatuto y el Reglamento y
obligando a todos los grupos parlamentarios a participar en las ponencias conjuntas.
Tales ponencias fueron anuladas por el TC en las sentencias 224 y 225/2016, deriva-
das de sendos recursos de amparo promovidos por los Grupos Socialista y Ciudada-
nos, respectivamente. El TC concluyé que las leyes de desarrollo bdsico estdn
configuradas en el Estatuto (art. 62.2) como numerus clausus y que, en virtud del
art. 23.2 CE, no es posible obligar a un diputado a participar en una ponencia con-
junta contra su voluntad.

Para garantizar ese derecho invoca «los usos parlamentarios», que «han constituido
tradicionalmente, y siguen constituyendo, un importante instrumento normativo
dentro del 4mbito de organizacién y funcionamiento de las Cdmaras» (FJ 8). Me
parece interesante destacar que en el FJ 3 de la sentencia, el TC entré en «didlogo»
con el Consejo de Garantias Estatutarias, que en su Dictamen 7/2017, de 6 de julio,
formuld diversas consideraciones sobre la propuesta de reforma parcial del Regla-
mento del Parlamento. En su opinién, «convendria que fueran atendidas en la medida

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 113, mayo-agosto (2018), pp. 133-166



152 JOSU DE MIGUEL BARCENA

1. ELDERECHO Y LA VIDA PARLAMENTARIA EN LAS JORNADAS
DEL 6 AL 8 DE SEPTIEMBRE DE 2017

La iniciativa para aprobar la Ley 19/2017, del referéndum de autodeter-
minacién, fue admitida a trdmite a las 9:00 horas del dia 6 de septiembre®.
Tras momentos de gran tensién dialéctica entre los diputados y en los érganos
de gobierno de la Cdmara, la presidenta del Parlamento someti6 a votacién del
Pleno, con invocacién del art. 81.3 del Reglamento, la incorporacién al orden
del dia del debate y votacién de la proposicién de ley. Después de la aproba-
cién del Pleno, se abri6 un plazo de enmiendas de dos horas, con la exclusién
de la posibilidad de presentar enmiendas a la totalidad y de solicitar el precep-
tivo dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias. Tras varias intervencio-
nes, y el abandono del Pleno de los diputados de los grupos Ciudadanos,
Socialista y Partido Popular, se procedié a la votacién y aprobacién final de la
ley del referéndum de autodeterminacién.

La STC 114/2017, sobre la que luego volveremos, apunta en su FJ 6 que
con este proceder la mayorfa parlamentaria independentista planteé y consumé
«una arbitraria derogacién singular de normas reglamentarias para la ordena-
cién de la legislacién y la patente infraccién de las especificas previsiones del
Reglamento del Parlamento de Catalufia para su propia reforma [...]: previsio-
nes, estas tltimas, que aseguran en cualquier ordenamiento parlamentario una
reserva de reglamento que es garantia, muy en primer lugar, de los derechos de
las minorias». Por un lado, el uso del art. 81.3 del Reglamento, que sirvié para
alterar el orden del dia parlamentario, no estd relacionado con la organizacién
de los procedimientos legislativos, por lo que su invocacién fue una habilitacién
a favor de la mayoria para la creacién a su arbitrio de procedimientos legislativos
extra ordinem. Por otro, la cancelacién de la facultad de los grupos de recurrir al

en que entendemos que no se trata de una cuestion de oportunidad sino de una mejor
consignacion del derecho de los diputados y de las funciones propias de los érganos
parlamentarios». En una de esas consideraciones, el Consejo estimé ademds que seria
deseable que el art. 135 del Reglamento previese de manera explicita el trimite y las
condiciones del ejercicio del derecho de enmienda.

¥ El mismo 6 de septiembre de 2017, el abogado del Estado, en representacién del pre-
sidente del Gobierno y al amparo de los arts. 87 y 92.1 LOTC, formulé un incidente
de ejecuciéon de la STC 259/2015 y de los AATC 141/2016, 170/2016 y 24/2017, res-
pecto de los acuerdos de la Mesa del Parlamento de Catalufa sobre el rechazo de la
reconsideracién de la admisién a trdmite, inclusién en el orden del dia y supresién de
los trdmites esenciales del proceso legislativo para la aprobacién de la proposicién de
ley del referéndum de autodeterminacién. El incidente fue estimado en su totalidad
por el ATC 123/2017.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 113, mayo-agosto (2018), pp. 133-166



EL PROCESO SOBERANISTA ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 153

Consejo de Garantias Estatutarias se hizo por «exclusivo imperio» de la mayo-
rfa, pese a las advertencias de la propia institucién autonémica (FJ 6)*.

Dado que la Ley 20/2017, de transitoriedad juridica y fundacional de la
Republica, se realizé con el mismo proceder anteriormente descrito, el TC
llegé a conclusiones muy similares en la Sentencia 124/2017%'. En ella, el Alto
Tribunal volvié a recordar que

es funcién primordial de toda asamblea parlamentaria, también por tanto del
Parlamento de Catalufa, representar a la ciudadania; funcién que solo se cum-
ple cabalmente si los elegidos por el cuerpo electoral para realizarla se atienen,
en general, a los procedimientos que el ordenamiento dispone y a las reglas juri-
dicas que, integradas sobre todo en los reglamentos de las Cdmaras, aseguran
una participacién no discriminatoria de unos y otros representantes. Unica-
mente de esta forma se asegura [...] el necesario respetos de las minorias, sin el
cual el principio de mayoria para la adopcién final de las decisiones, igual-
mente irrenunciable, pondria en riesgo su legitimidad (FJ 6).

2. UN REFERENDUM DE AUTODETERMINACION Y UNA CONSTITUCION
PROVISIONAL PARA CATALUNA

La Ley 19/2017, de referéndum de autodeterminacién, comenzaba su
predmbulo citando normas internacionales con el objetivo de justificar que
Cataluna, como comunidad auténoma del Reino de Espana, poseifa el derecho
ala autodeterminacién. Y ello es asi porque tal facultad se habria incorporado al
ordenamiento juridico espafol mediante la oportuna combinacién de los arts.

20

La STC 10/2018 resuelve el recurso de amparo del Grupo Socialista en el Parla-
mento de Catalufia, en relacién a los acuerdos de la Mesa de la Cdmara que inad-
mitieron la solicitud de dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias, referido a
la proposicién de ley del referéndum de autodeterminacién. El TC otorga el
amparo a los diputados socialistas, al haberse vulnerado el art. 23.2 CE, que en
este caso comprende la facultad de acudir a un érgano al que el Estatuto de Cata-
lufia y la Ley 2/2009 otorgan la facultad de garantizar la regularidad constitucio-
nal de las iniciativas legislativas.

*1 El 7 de septiembre de 2017, el abogado del Estado, en representacién del presidente
del Gobierno y al amparo de los arts. 87 y 92.1 LOTC, también formuld un inci-
dente de ¢jecucion de la STC 259/2015 y de los AATC 141/2016, 170/2016 y 24/2017,
respecto de los acuerdos de la Mesa del Parlamento de Cataluna de admitir a trdmite
la Proposicién de Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la repudblica de
Catalufia. El incidente fue estimado por el ATC 124/2017.
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10.2 y 96 CE**. También se apuntaba que el Tribunal Internacional de Justicia
habria constatado que

el derecho a decidir de los pueblos ha evolucionado y que en contra de esta evo-
lucién no ha surgido ninguna norma ni costumbre en el orden internacional
que prohiba estas nuevas pricticas”. En virtud de todo ello, el art. 2 de la Ley
volvia a sefialar, enfiticamente, que “El pueblo de Catalufia es un sujeto poli-
tico soberano y, como tal, ejerce el derecho a decidir libremente y democrtica-
mente su condicién politica.

El Parlamento, depositario de esa soberania, establecié asi un régimen
juridico excepcional dirigido a regular y garantizar el referéndum. Para ello,
la ley citada adoptaba una posicién jerdrquica superior sobre todas las normas
que pudieran entrar en conflicto con la misma, en tanto que regulaba el ¢jer-
cicio de un derecho fundamental e inalienable del pueblo de Cataluna
(art. 3.2). El referéndum tenfa cardcter vinculante y estaba pensado para pre-
guntar a la ciudadania si queria que Cataluna fuera «un estado independiente
en forma de republica». Por tltimo, el art. 4.4 recordaba que «si en el recuento
de los votos vélidamente emitidos hay m4s votos afirmativos que negativos, el
resultado implica la independencia de Catalufia»™.

Interpuesto el recurso de inconstitucionalidad el 7 de septiembre, el TC
suspendi6é ese mismo dia la ley por invocacién del art. 161.2 CE. La STC
114/2017 resolvié, de manera rdpida dada la gravedad de la situacién, dicho
recurso, que como era previsible declaré la inconstitucionalidad completa de una
norma que «se ha alzado frente a la soberania nacional residenciada en el pueblo
espafol» y «ha deparado, a la vez, un atentado a la consideracién del Estado —en
el que se integra la Comunidad Auténoma de Catalufia— como Estado de dere-
cho y democrético» (FJ 5).

El TC destacé en primer lugar «la resuelta ajenidad al ordenamiento
constitucional» de la Ley 19/2017, que no fue promulgada por el presidente de
la comunidad auténoma, en contra de lo previsto en el art. 65 del Estatuto.

22 En parte, esta idea ya habfa sido avalada en nuestro pais por distintos autores, aunque

su plasmacién no coincide con la praxis seguida por las fuerzas independentistas.
Véanse Rodriguez-Zapata (1999: 103-104); Herrero de Mifién (2002-2003: 32) y
Vernet i Llovet (2002-2003: 51).

«Con este fin, el Parlamento de Cataluna, dentro los dos dias siguientes a la procla-
macién de los resultados oficiales por la Sindicatura Electoral, celebrard una sesién

23

ordinaria para efectuar la declaracién formal de la independencia de Catalufa, con-
cretar sus efectos e iniciar el proceso constituyente».
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En segundo lugar, evidencié el abandono absoluto de la presuncién de consti-
tucionalidad, que en cierta manera habfa acompanado hasta ese momento al
procés. En tercer lugar, el Alto Tribunal constaté que, sin matizaciones, se
enfrentaba a una actuacién legislativa que hacia uso del «derecho de autode-
terminaciény, reconocido en un predmbulo, el de la Ley, que no servia solo
para dar pautas interpretativas, sino para dar sentido al conjunto de las nor-
mas en el mismo proceso enjuiciadas (FJ 2).

Se recuerda, una vez mds, que el derecho de autodeterminacién no estd
reconocido, como «derecho a promover y consumar la secesién unilateral del
Estado», en la Constitucién espanola. Para justificar esta exclusion, el TC senald
que las normas internacionales aludidas en el preimbulo hacen referencia a
situaciones coloniales y que su incorporacién al ordenamiento juridico mediante
el art. 96 CE serfa el «contrasentido légico de pretender que el acto de soberania
del Estado al contraer tales supuestos compromisos hubiera entranado la para-
ddjica renuncia a esa soberanfa»**. Resuelta esta cuestién fundamental, el Alto
Tribunal fue desgranando a continuacién las tachas de inconstitucionalidad de
la ley que venimos analizando, sobre las que no es necesario profundizar®. Inte-
resa mds apuntar que el lenguaje de la STC 114/2017 se vuelve cada vez mds
severo e inapelable, abandonando por completo cualquier posibilidad de dii-
logo con la norma y la institucién autonémica, como se hizo en momentos ante-
riores. El TC destaca en el FJ 5 que el 6rgano parlamentario actué al dictado de
una «nuda voluntad», entrando en una «inaceptable via de hecho» y poniendo
en «riesgo maximo» los derechos de los ciudadanos de Catalufa al intentar can-
celar en su territorio la Constitucién y el Estatuto.

Las aseveraciones del TC son ciertas solo en parte. El abandono del derecho
y las vias de hecho del poder constituyente cataldn son en realidad aparentes:
estamos ante un centro de poder nuevo que, al modo del dictador soberano de

2 Por lo que a nuestro tema se refiere, ninguna duda cabe sobre el hecho de que el dere-

cho de autodeterminacién como ius secessionis fue expresamente excluido por el cons-
tituyente de la declaracién de derechos contenida en el texto constitucional. El
Congreso de los Diputados rechazé el 21 de julio de 1978 una enmienda del senador
Letamendia para incorporar el derecho de autodeterminacién a la Constitucién, con
268 votos en contra, 5 a favor y 11 abstenciones. Sobre esta cuestion, que el TC debe-
ria haber recordado, véase Ruipérez (2003: 313-314) y Tajadura Tejada (2005: 387).
»  Desconoce las competencias del Estado en materia de referéndum (arts. 149.1.32 y
92 CE), vulnera la soberania nacional, la supremacia de la Constitucién y la necesaria
sujecién de los poderes publicos al derecho (arts. 1.2, 2y 9.1 CE) y, por tltimo, segtin
sefilalamos en el apartado anterior, se aprueba a través de un «simulacro de procedi-
miento parlamentario», que atenta contra los derechos més bdsicos de los diputados.
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Schmitt, intenta producir derecho con la esperanza de que su efectividad se abra
paso por desplazamiento e inhibicién de la Constitucién espanola.

Notese que el mismo 8 de septiembre se aprobé en el Parlamento, toda-
via autonémico, la Ley 20/2017 de transitoriedad juridica y fundacional de la
republica. Dicha norma tenfa la funcién que en el derecho comparado se ha
venido asignando a las «constituciones provisionales», esto es: actuar de puente
juridico entre el viejo ordenamiento dictatorial y la nueva Constitucién demo-
crdtica que se pretende instaurar’®. Aunque la analogia quizd no es prudente,
dado que Espafa es hoy una democracia, conceptualmente sirve para enten-
der la naturaleza del envite de la Ley de transitoriedad, que no solo regulaba
los problemas de sucesién entre ordenamientos, sino que establecia un sistema
de derechos, organizaba una forma de gobierno republicana y, sobre todo, pre-
paraba el terreno para la proclamacién de Estado cuya legitimidad se fundaba
en una ciudadania catalana de nuevo cufo.

La STC 124/2017 reconocid, en este sentido, que se estaba ante un «pro-
ceso constituyente», con la pretensién «de ruptura total y absoluta de una
parte del territorio del Estado» (F] 3). Ahora bien, la Ley 20/2017 supeditaba
sus efectos a lo consignado en el art. 4.4 de la Ley 19/2017, es decir que ganara
el si en el referéndum, se declarara la independencia de Catalufa y, por dltimo,
se abriera un proceso constituyente formal. El TC, frente a la opinién de los
letrados del Parlamento de Cataluna, estimé que la ley era enjuiciable, dado
que una vez publicada, aunque no hubiera entrado en vigor, formaba ya parte
del ordenamiento juridico, por lo que podia ser tomada en consideracién por
los aplicadores del derecho (FJ 3, con referencia al ATC 131/2017). En cuanto
al contenido, el TC repite la mayor parte de los argumentos que la Sentencia
114/2017, para declarar la inconstitucionalidad #7 foto de una norma que afir-
maba la soberania del pueblo cataldn y aranés (art. 2).

3. LOS ACTOS DESTINADOS A REALIZAR EL REFERENDUM
DE AUTODETERMINACION Y SUS REPERCUSIONES

De madrugada, el Parlamento de Catalufia también aprobé el 7 de sep-
tiembre la Resolucién 807/XI por la que se designaron los miembros de la Sin-
dicatura Electoral al amparo de la disposicion final tercera de la Ley 19/2017, de

%6 Sobre las «constituciones provisionales» en Europa del Este y Sudifrica, véase Vergot-

tini (2008). En relacién a la Ley para la Reforma Politica de 1977, como norma de tran-
sicidn «constitucional» hacia la Constitucién de 1978, siguen siendo interesantes las
observaciones de Requejo Pagés (1998) y, mds recientemente, Garcfa Lépez (2013).
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referéndum de autodeterminacién. El abogado del Estado impugné, conforme
alosarts. 161.2 CEy 76 y 77 de la LOTC, dicha resolucién, admitiéndola a tré-
mite el TC mediante providencia ese mismo dia, suspendiéndola y acordando la
notificacién personal a cada una de las personas nombradas para ejercer sus fun-
ciones en la Sindicatura. Pese a ello, dicho érgano, mediante la Resolucién
4/2017, de 8 de septiembre, procedié a designar a los miembros de las sindica-
turas de demarcacién, por lo que mediante el Auto 126/2017 el TC acordé el 20
de septiembre la imposicién de las multas coercitivas, de acuerdo a lo dispuesto
en el art. 92.4 LOTGC, tras la reforma de la LO 15/2015%.

Ahora bien, el TC (F] 8) establecié un lapso de tiempo para que los san-
cionados reparasen el dano causado al orden constitucional, considerando
suficiente la justificacién antes de las 10:00 horas del dia siguiente a la publi-
cacién del auto de que habian renunciado a su cargo en el érgano. E1 ATC
126/2017 conté con un voto particular concurrente —lo cual es una novedad
en la jurisprudencia del proceso soberanista— de los magistrados Valdés
Dal-Ré¢, Xiol Rios y la magistrada Balaguer Callejon, en el que al margen de
cuestionar la virtualidad juridica de las multas, al hilo de la critica ya preci-
sada en la STC 215/2016, vinieron a recordar que el TC estd llamado a ser
mecanismo de salvaguardia de normalidad y no de excepcionalidad constitu-
cional, situacién para lo que estd prefijado el art. 155 CE.

Respecto a las multas previstas en la resolucién anterior, el Auto 151/2017
acordd su levantamiento una vez los miembros de las sindicaturas remitieron
al TC, los dias 21 y 22 de septiembre, escritos donde renunciaban a sus obli-
gaciones, indicando que habian dejado «previamente sin efecto las resolucio-
nes y acuerdos adoptados» y que no habian «adoptado ninguna resolucién ni
acuerdo a excepcién de la propia constitucién de la sindicatura de demarca-
cién que queda sin efecto»®®. En cualquier caso, la STC 120/2017 resolvié con
posterioridad la impugnacién original promovida por el Gobierno de la
Nacién, sefialando que la Resolucién 807/XI del Parlamento de Catalufa, al
crear la Sindicatura Electoral, en desarrollo de la Ley 19/2017 de referéndum
de autodeterminacién, resultaba también inconstitucional por incurrir en los
mismos vicios detectados en esta por la STC 114/2017.

712 000€ diarios a los miembros de la Sindicatura Electoral de Cataluna y 6000€ dia-
rios a los miembros de las sindicaturas de demarcacién

8 Previamente, el TC habia resuelto en los autos 125 y 132/2017 no admitir a trdmite

dos recusaciones de varios miembros titulares y un miembro suplente de las sindica-

turas. En cuanto a los efectos, el TC, en el F] 4, da por buena la suspensién decretada

por los renunciantes, sin profundizar en si se prolongaron en el tiempo, dado que

finalmente se produjo un referéndum el 1 de octubre.
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Nada mds aprobarse la Ley 19/2017, el 6 de septiembre, el presidente de
la Generalitat y todos los miembros de su Gobierno también firmaron el
Decreto 139/2017, de convocatoria del referéndum de autodeterminacién de
Catalufa. El Gobierno de la Nacidn, haciendo uso del titulo V LOTC y del
art. 161.2 CE, impugné la norma reglamentaria ese mismo dia, admitiendo a
tramite el TC el 7 de septiembre el recurso y comunicdndole al presidente de
la Generalitat, Carles Puigdemont, la correspondiente providencia. La STC
122/2017, de 31 de octubre, estimé las pretensiones del Gobierno central y
anulé el decreto citado al incurrir en las mismas inconstitucionalidades que la
norma de la que trae causa, la Ley 19/2017, segun lo dispuesto en la STC
114/2017. La misma suerte corrié, y con idénticos argumentos y proceder, el
Decreto de la Generalitat 140/2017, de normas complementarias para la cele-
bracién de un referéndum de autodeterminacién (STC 121/2017).

4. LA DECLARACION UNILATERAL DE INDEPENDENCIA
DE 27 DE OCTUBRE DE 2017

No es tarea de este trabajo abordar todos los extremos politicos y juridi-
cos que tuvieron lugar entre septiembre y octubre de 2017: solo aquellos sobre
los que directa o indirectamente se ha pronunciado el TC. En concreto, como
es de todos conocido, el 27 de octubre, por la tarde, el Parlamento de Cata-
lufia aprobé dos resoluciones con voto secreto y en urna, en las que se declaré
la independencia con el fin de constituir mediante un proceso constituyente
una republica catalana como Estado independiente. Las resoluciones obtuvie-
ron 70 votos a favor, 10 en contra y 2 abstenciones. Sin embargo, ese mismo
dia, a las 14:30, habia tenido entrada en el registro general del TC el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por la Generalitat de Cataluna contra «el
acuerdo aprobado por el Pleno del Senado en su sesién de hoy 20 de octubre
de 2017 mediante el que se autoriza al Gobierno del Estado la aplicacién a la
Generalitat de Cataluna de medidas al amparo de lo previsto en el art. 155
CE». Se afirmaba en la demanda que dicho acuerdo vulneraba la Constitu-
cién y el Estatuto y se aducia, con apoyo en la doctrina sentada en los AATC
114/1991 y 7/2012 y la STC 83/2016, que el proceso constitucional adecuado
para impugnar ese acuerdo es el recurso de inconstitucionalidad, por tratarse
de un acto con fuerza de ley. El ATC 142/2017 rechazé el recurso por prema-
turo, pues se habia realizado no ya antes de la publicacién en el BOE del
acuerdo del Pleno del Senado que se pretende impugnar, como exigen los arts.
31y 33.1 LOTC, sino incluso antes de que este acuerdo fuese aprobado por la
Camara.
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El 30 de octubre de 2017, el abogado del Estado, al amparo de los arts. 87
y 92.1 LOTC, formulé un incidente de ¢jecucién de la STC 114/2017, respecto
de las resoluciones del Pleno del Parlamento de Catalufia aprobadas el 27 de
octubre de 2017, denominadas «Declaracién de los representantes de Catalufia»
y «Proceso constituyente». El Parlamento catalin comparecié en el incidente,
pero no realizé alegacién alguna. E1 TC comenzé el Auto 144/2017 advirtiendo
de que la decision de la Mesa de admitir a trdmite las propuestas de resolucién
fue adoptada pese a las «rotundas advertencias» que fueron formuladas previa-
mente, por escrito, por el secretario general del Parlamento y el letrado mayor.
A continuacion, senalé que la «Declaracién de los representantes de Catalufiar
contenia «la expresa declaracién de independencia de Cataluna, dando cumpli-
miento a lo previsto en el art. 4.4 de la anulada Ley 19/2017» (F] 5). Ello supuso
la desatencién «contumaz» de los reiterados pronunciamientos del TC y la pre-
tensién de cancelar de hecho, una vez mds, en el territorio de Catalufa y para
todo el pueblo cataldn, la vigencia de la Constitucién y del Estatuto de Autono-
mia. El Alto Tribunal se limit6 a afirmar, lacénicamente, que la aprobacién de
la resolucién supuso un grave «atentado contra el Estado de derecho [...] y el
principio democrético» (EJ 6). En tal sentido, no entré a precisar si la decisién
«soberana» tuvo algtn efecto juridico resefiable o si el sistema constitucional
dej6 de tener vigencia en algin momento en el territorio de Catalufa.

VI.  CONCLUSIONES

En la presente crénica jurisprudencial —que va desde marzo de 2014 a
mayo de 2018— se han analizado 32 pronunciamientos del TC sobre el pro-
ceso soberanista. De esas 32 decisiones, 8 obedecen a recursos de inconstitu-
cionalidad, 8 a impugnaciones realizadas a través del titulo V de la LOTC, 1
a un conflicto de competencias, 7 a incidentes de ejecucién de sentencias pre-
vias, 2 a autos relacionados con la imposicién de las multas previstas en el
art. 92.4 LOTC vy, por tltimo, 6 a recursos de amparo interpuestos por los
diputados del Parlamento de Catalufia. Castella ha senalado que no ha sido
extrafo, en la historia y el derecho comparado, que los Altos Tribunales hayan
tenido un protagonismo variable alli donde se han producido tensiones sece-
sionistas. Ahora bien, en ninguno de los casos (Estados Unidos, Canadd, Ita-
lia y Alemania) ha existido un activismo jurisdiccional de la magnitud del
desplegado durante la crisis territorial que sufre nuestro pais®.

#  En el caso de Estados Unidos (Zexas v. White, 1869), el Tribunal Supremo prohibi6 un
derecho de secesion que habia sido batallado (y vencido) en una cruenta guerra civil de
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Ya se ha senalado: este activismo se corresponde con un modelo de apro-
ximaci6n politica al conflicto independentista que entrega a la justicia consti-
tucional la tarea de confrontarlo. No me corresponde apuntar qué tipo de
medidas podrian aplicarse para paliar o superar dicho conflicto. Sin embargo,
resulta patente que una vez tienen lugar las elecciones autonémicas llamadas
«plebiscitarias», se suceden reiteradas desatenciones a las decisiones del TC,
que no evitan ni las admoniciones de este tltimo ni los apremios para que el
Ministerio Fiscal tome las medidas correspondientes con el objeto de diluci-
dar si ha existido responsabilidad penal, sobre todo, de algunos miembros de
la mesa de la Cdmara. Sea como fuere, coincido con el voto particular del
ATC 126/2017, de 20 septiembre, cuando recuerda que la jurisdiccién consti-
tucional estd para resolver situaciones de normalidad, no de una excepciona-
lidad que, al amenazar de forma creciente con desbordar el orden
constitucional, quizd debié de ser atajada previamente mediante un uso selec-
tivo y proporcional del art. 155 CE.

En el futuro se estudiard con mds calma la naturaleza del derecho que los
érganos autondémicos han ido produciendo desde que en enero de 2013 se
aprobé la primera resolucién soberanista en el Parlamento. No se trata solo de
situaciones de palmario desacatamiento de algunos poderes de la Generalitat,
sino de un modelo juridico que partiendo del derecho privado y algunas de
sus categorias tradicionales, como es el caso del fraude, abuso o simulacién, ha
intentado construir un ordenamiento de nueva planta con el objetivo de poner
en marcha escenarios de «<norma perversa», es decir, situaciones donde el sis-
tema juridico vigente comienza a perder eficacia de forma generalizada, como
consecuencia de actuaciones no solo de sujetos de cardcter publico, sino tam-
bién privado (Fernindez Dols, 1993).

En este sentido, me parece importante destacar que la jurisdiccién cons-
titucional estd poco preparada, instrumentalmente hablando, para hacer frente
a todo el arsenal normativo que se ha ido innovando desde el independentismo
desde hace casi un lustro: resoluciones politicas sin aparentes efectos juridicos
pero con gran fuerza interpretativa, leyes cuya entrada en vigor se condicio-
naba al cumplimiento de circunstancias futuras, normas con contenido

cuatro afios. El Tribunal Supremo de Canadd realizé su dictamen sobre Quebec (1998)
en un contexto de legitimidad y consenso politico, que no ponfan en cuestién las aspi-
raciones politicas de la provincia francéfona. En Italia (Sentencia 118/2015), la Corte
Constitucional afronté hace pocos afios un problema politico de cardcter residual y sin
gran apoyo sociolégico. Por tltimo, en el Auto 2 BvR 349/16, el Tribunal Constitucio-
nal federal de Alemania afirmé que los estado federados no pueden ser considerados los
«sefiores (o duenos) de la Constitucién». Castella (2016: 580).
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autonémico pero pretensién de estatalidad o, llegado el caso, reformas organi-
zativas que pretenden instaurar gobiernos virtuales®. El uso de este fake ius, en
afortunada expresién de Ruiz-Rico Ruiz (2018), pone en evidencia que las téc-
nicas de desmantelamiento institucional ensayadas por los diversos tipos de
populismos en otras experiencias y latitudes pueden tener éxito si la Constitu-
cién no cuenta con recursos adecuados para tratar de neutralizarlas (Issacha-
roff, 2017).

Ello explica que el TC haya hecho un uso intensivo y flexible de sus
facultades, llevdndolas al limite con el objetivo de crear un marco preventivo
que hemos adjudicado a una especie de constitucionalismo del «riesgo» poli-
tico (la secesién por la via de hecho). Esta metodologia ha permitido al Alto
Tribunal entrar en consideraciones globales sobre el proyecto soberanista y
anticiparse a las decisiones de los actores que en ¢l toman parte. Un ejemplo
de lo que afirmamos es el Auto 5/2018, donde el TC tomo la medida cautelar
consistente en la suspensién de cualquier sesién de investidura de Carles
Puigdemont que no implicara la presencialidad del afectado: todo ello en el
contexto de una admisién a trdmite de una impugnacién derivada del titulo
V de la LOTC. Pese a haber derechos fundamentales en juego (art. 23 CE),
la decision se adopté inaudita parte y sin justificar qué normas de la LOTC
o supletorias la avalaban: con ello se evitaba que fuera investido presidente
un ciudadano fugado de la justicia con domicilio en el extranjero, con lo que
ello implicaba en términos de inestabilidad y mayor deterioro —atn— ins-
titucional®'.

Pese a todo, parece que todas estas medidas no son suficientes para con-
tener la deriva secesionista. Acaso porque, como hemos revelado a lo largo de

% Véase el Dictamen 1/2018, de 26 de abril, del Consejo de Garantias Estatutarias,
sobre la proposicién de ley para modificar la Ley 13/2008, de Gobierno de la Gene-
ralitat, que declara contrario al Reglamento del Parlamento de Catalufa y al Esta-
tuto la posibilidad de llevar a cabo investiduras y ejercer tareas gubernamentales por
«medios telemdticos».

Con auto de 26 de abril de 2018, el TC admitié a trdmite definitivamente la impug-
nacién del Gobierno, con invocacién del art. 161.2 CE. A pie de pdgina me gustaria
sefalar que considero, en todos los casos, y contra el criterio del Consejo de Estado
(Dictamen 84/2018) y del propio TC (Auto 135/2004), un acto debido la admisién

a tramite de los recursos e impugnaciones constitucionales, a no ser que estemos

31

ante un acto prematuro debido a su patente irregularidad, como ha ocurrido en el
ATC 142/2017, donde la decisién recurrida ni siquiera se habfa adoptado. Compro-
bada la regularidad formal, el TC debe admitir a trdmite siempre los recursos, y
considerar en sentencia si el acto objeto de impugnacién tiene entidad para ser
enjuiciado.
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esta crénica, las doctrinas del propio TC en referencia a asuntos clave como la
inexistencia de limites a la reforma y las obligaciones derivadas de la fidelidad
constitucional, o el malentendido alrededor de la democracia militante, pro-
bablemente han servido para avalar, mds que aquietar, aquellas ideologias que,
cabalgando sobre el voluntarismo democrdtico, creen que la politica puede
terminar imponiéndose al derecho. En tal sentido, no dudo que, llegado el
caso, los retos y demandas secesionistas puedan encontrar alguna solucién en
forma de ingenieria constitucional (Sartori, 2016). Sin embargo, soy mds pesi-
mista en lo referente a si es posible que una Constitucién pueda permanecer
sin un adecuado equilibrio entre cualquier pluralismo (en este caso, territo-
rial) y un nicleo fundamental inmutable que aporte legitimidad al conjunto
del sistema politico (Tajadura Tejada, 2018).
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