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I. EL VERANO DE 2016 Y LA “DESCONEXION”

Los meses estivales de 2016 han transcurrido con la ya habitual
sucesion de sobresaltos en las relaciones entre las instituciones
del Reino de Espana y el parlamento y gobierno catalanes. El
Parlament de Catalunya aprobo el pasado 27 de julio la Resolu-
cioén 263/XI por la que se aprobaba el informe y las conclusio-
nes de la comision de estudio del proceso constituyente (para la
constitucion de una Republica catalana independiente) por 72
votos a favor -los de los diputados que conforman la mayoria
que da apoyo al actual gobierno catalan, conformada por los
grupos de Junts pel Si (JxSi) y la Candidatuta d’'Unitat Popular
(CUP)-. Esta resolucion es continuidad de la Resolucion 1/XI
del Parlamento de Cataluna, de 9 de noviembre de 2015, “sobre
el inicio del proceso politico en Cataluiia como consecuencia de
los resultados electorales del 27 de septiembre de 2015”7, que
ya fue declarada inconstitucional y nula por STC 259/2015 por
entender, muy resumidamente, que ni siquiera en una mera de-
claracion politica de tipo programatico y sin concretas conse-
cuencias juridicas per se puede una institucion publica espariola
—y tampoco una camara parlamentaria- arrogarse atribuciones
que forman parte del nticleo de la soberania nacional que cons-
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titucionalmente se proclama en el art. 1.2 de la Constitucion.
Para calibrar hasta qué punto estas decisiones son manifestacio-
nes de una enorme intransigencia juridica por parte de nuestro
Tribunal Constitucional conviene recordar que estamos hablan-
do, tanto en este caso como en otros equivalentes en el pasado,
de meras declaraciones de contenido politico que, ademas, son
realizadas en sede parlamentaria, espacio en principio destina-
do, precisamente al debate politico y que, ademas, no implican
consecuencias juridicas de ningun tipo ni respecto de terceros
ni de las propias instituciones catalanas, pues su contenido obli-
gacional, si existe, lo es unicamente en el plano politico.

Los 63 diputados de los distintos partidos de la oposicion se
comportaron de distinto modo ante las conclusiones en cues-
tion. Unas conclusiones que, sustancialmente, proclamaban
politicamente, de nuevo, al Parlament como la autoridad legis-
lativa legitima a la que se debian los diputados e instituciones
catalanas, incluso en ciertos supuestos de conflicto con el le-
gislador estatal. Mientras que los diputados de Ciutadans (C’s)
y del Partido Popular (PP) abandonaron la sesion en senal de
protesta por entender totalmente ilegitimo que una camara au-
tondmica se pronuncie sobre tales asuntos, los representantes
del Partit dels Socialistes de Catalunya (PSC, partido federado
a nivel estatal con el PSOE) optaron por no votar aun perma-
neciendo en la camara. Por dltimo, los diputados de Catalunya
Si Que Es Pot (CSQEP), formacion emparentada con partidos
politicos de ambito estatal como Podemos o Izquierda Unida
(IU) participaron con normalidad en la sesion, pero votaron
en contra de la resolucion. Como puede constatarse, hay una
significativa diferencia entre la forma de comportarse y de con-
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cebir la propia capacidad de expresarse en este sentido entre
las fuerzas politicas de ambito estatal con representacion en
Cataluna y aquellas que tnicamente operan en ese territorio,
que demuestran actuar con una vision bastante mas amplia y
flexible respecto de cuales son las efectivas capacidades de ac-
cion politica del Parlament de Catalunya.

El gobierno del Estado, haciendo gala de su ya habitual cele-
ridad para reaccionar frente a estas declaraciones de las insti-
tuciones catalanas, impugno ante el Tribunal Constitucional la
Resolucion 263/XI como ya hizo en su dia con la Resolucion 1/
XI. El Tribunal, también con la rapidez que viene siendo habi-
tual en estos casos, acordo el 1 de agosto admitir el incidente
de nulidad planteado por el Gobierno del Estado y dar traslado
al Ministerio Fiscal y al Parlament de Catalunya, suspendiendo
de forma cautelar la vigencia de la Resolucion en cuestion, dada
la invocacion por parte del Gobierno del art. 161.2 CE. Como
novedad, y en uso de sus nuevas facultades de control y ejecu-
cion, conferidas por la Ley Organica 15/2015, de 16 de octu-
bre, de reforma de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, para la ejecucion de las resoluciones
del Tribunal Constitucional como garantia del Estado de Dere-
cho estudiadas en esta Revista por Marcos Almeida (2016), se
requiere a la presidenta del Parlament de Catalunya respecto de
la posible adopcion de alguna de las nuevas medidas coerciti-
vas del art. 92.4 LOTC y que permiten la imposicion de multas
coercitivas o la suspension en sus funciones, asi como la eje-
cucion sustitutoria y la deduccion de testimonio, para el caso
de que una autoridad asi requerida incumpla los mandatos del
Tribunal Constitucional. Sin demasiada sutileza, la reaccion de

las instituciones del Estado no sélo enmienda de raiz el viejo
mantra de que en un Estado de Derecho y en una democracia
no militante como Espana, “en ausencia de violencia, se puede
discutir y debatir sobre cualquier cuestion politica”, sino que,
incluso, apunta a la posibilidad de iniciar acciones penales con-
tra los responsables —esto es, contra la presidenta del Parlament
y la mesa de la camara- de que en el futuro se pueda volver a
autorizar en el Parlamento catalan la realizacion de debates o
adopcion de iniciativas y resoluciones que sean continuacion
de las ya anuladas o suspendidas.

No seria, por lo demas, la primera vez que el proceso de “des-
conexion” iniciado por las autoridades democraticamente ele-
gidas en Cataluiia acaba con procesos penales por actuaciones
tipicamente politicas y reivindicativas que no parecen particu-
larmente lesivas ni peligrosas. De hecho, y aunque los parla-
mentarios catalanes no han podido ser perseguidos penalmente
por haber votado esas resoluciones, debido al fuero parlamen-
tario, si se ha intentado iniciar acciones, en estos momentos
en curso ante la Audiencia Nacional, contra algunos alcaldes
que han llevado a votacion declaraciones de idéntico contenido
en sus municipios. Por mucho que no tengan visos de pros-
perar, son reacciones significativas. Recuérdese, ademas, que a
lo largo del mes de septiembre, varios miembros del gobierno
catalan previo a las elecciones autonémicas de 2015, con quien
fue su President, Artur Mas, a la cabeza y varios consellers, entre
ellos alguno con responsabilidades politicas en la actualidad
como diputado y portavoz en el Congreso del Partit Democrata
Europeu de Catalunya (PDC) Francesc Homs, han desfilado
por el Tribunal Supremo para declarar como imputados —inves-
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tigados, en la nueva terminologia-. La Fiscalia les achaca la co-
mision de varios delitos en relacion a su supuesta colaboracion
con el proceso de votacion participativa organizado por ciertas
entidades civicas catalanas el 9 de noviembre de 2014, una vez
el Tribunal Constitucional suspendié —previa impugnacion por
parte del Estado— la celebracion de este mismo proceso partici-
pativo que pretendia organizar, directamente, el propio gobier-
no autonomico catalan. El resultado de este proceso esta a dia
de hoy también por ver, pues las dudas juridicas respecto de la
posibilidad de fundamentar una condena con base en esas ac-
ciones son grandes. Recordemos, de hecho, que la decision de
iniciar acciones contra Mas y varios de sus consellers provoco la
dimision de varios responsables de la Fiscalia que no compar-
tian este criterio. También ha de recordarse que los intentos de
encausar también a algunos funcionarios o alcaldes catalanes
en relacion con este mismo proceso participativo no han sido
tampoco exitosos hasta la fecha. No obstante la endeblez juridi-
ca de muchas de estas acusaciones y el hecho de cierto de que
hasta ahora ninguna de ellas haya prosperado, lo cierto es que
resulta muy significativo el recurso a la via penal. Y tampoco es
descartable en estos momentos que no se comiencen a produ-
cir condenas en el futuro —por ejemplo, en relacion a la causa
abierta con Mas y algunos de sus antiguos consellers-.

Frente a esta cada vez mads intensa actividad impugnatoria y la
incoacion de vias punitivas frente a politicos catalanes por sus
acciones en relacion al llamado “procés” hacia la independencia
de Cataluna, las instituciones catalanas han proseguido este ve-
rano con su actividad orientada a avanzar y consolidar la “des-
connexio”, esto es, a preparar las estructuras juridicas y el marco
legal e institucional que pueda permitir, llegado el momento,
dar el paso final, unilateral o no, hacia una hipotética indepen-
dencia de Cataluia. La incomprension con la que el resto de
Espana asiste a este proceso, unida a una cierta incredulidad,
provoca que, en general, no se disponga de mucha informacion
al respecto al fuera de Cataluna. Del mismo modo que no ha
sido hasta fechas muy recientes que se ha empezado a asumir
de verdad en medios de comunicacion, instituciones, gobierno
y, en general, en el establishment espanol, que en Cataluna habia
un porcentaje apreciable, sea ya mayoritario a estas alturas o
no, de personas genuinamente independentistas porque se pre-

feria achacar el fenémeno a un “soufflé” espoleado por la crisis,
que no denotaria sino un cabreo puntual y reconducible; o a
una maniobra politica de la mayoria politica catalana orientada
a conseguir réditos econoémicos pero sin otra intencion politi-
ca mas profunda o sencillamente a un proceso de enajenacion
de una minoria de exaltados, esta falta de atencién y negacion
esta provocando que no se atienda a algunos elementos de lo
que esta ocurriendo en Cataluna. Y lo que esta ocurriendo es
que las instituciones catalanas, en efecto, estan preparando con
seriedad y rigor el proceso de desconexion. Se esta discutiendo
y debatiendo a muchos niveles, con implicacion de numero-
sos actores sociales, sobre las caracteristicas, procedimientos,
secuenciacion y contenidos de un hipotético proceso constitu-
yente. Se estd analizando desde la cuestion lingtiistica a la terri-
torial. En paralelo, ademas, las instituciones estan preparando
medidas de transicion juridica analizando qué normas espario-
las debieran aplicarse en tanto no hubiera nuevas leyes catala-
nas con un notable grado de concrecion. Por ejemplo, analizan-
do qué articulos del Codigo penal podrian no ser apropiados
para esa fase o estudiando incluso a qué sentencias espanolas
no se concederia legitimidad —al parecer, por ejemplo, no se re-
conocerian las condenas por delitos politicos recaidas durante
el franquismo-. En Espana, del mismo modo que demasiada
gente cometio un importante error de juicio al pensar que las
reivindicaciones de muchos catalanes no eran tales, sino poco
mas que enajenacion mental transitoria de algunos extremistas
0 mera tactica oportunista de sus representantes, parece que
en estos momentos hay un enorme desconocimiento respecto
de la cantidad de gente que, desde las instituciones y fuera de
ellas, esta trabajando en Catalutia, y esta trabajando en serio y
con realismo y rigor juridico, plenamente conscientes de sus
retos, dificultades y riesgos, en el “procés de desconnexio”.

Como puede comprobarse a partir la simple lectura de esta
sucinta descripcion de los acontecimientos mas recientes, la
relacion politica, pero también su reflejo juridico, entre las ins-
tituciones estatales y las catalanas parece en estos momentos
rota, y enrocadas las posiciones. Por un lado, tenemos a un
parlamento y gobierno autonémicos aparentemente decididos,
y respaldados en ello por una mayoria parlamentaria clara y un
numero de votantes que se acerca al 50% de los votos emitidos,
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a continuar con el “procés” frente a las instituciones estatales,
con la intencion ultima de lograr la independencia. Una ma-
yoria politica donde varios de los partidos que la componen,
tanto la CUP como Esquerra Republicana de Catalunya (ERC,
socio de la coalicion JxSi), ya se han manifestado abiertamente
a favor de la convocatoria de un Referendum Unilateral de Inde-
pendencia (RUI) aun cuando ello suponga una abierta ruptu-
ra con la legalidad estatal. Y donde incluso los miembros mas
moderados de la coalicion, englobados en torno a la antigua
CDC, empiezan a asumir como inevitable transitar por la via
de la unilateralidad hasta el punto de que el president de la
Generalitat cerro este tltimo episodio del “procés” el pasado 28
de septiembre anunciando solemnemente en el Parlament de
Catalunya la convocatoria de un referéndum de independencia
para septiembre de 2017 que, caso de no ser acordado con el
Estado, serfa realizado en abierta “desconexion” o, si se quiere,
“rebeldia” respecto del ordenamiento juridico estatal. De otro,
un gobierno estatal del PP, respaldado hasta la fecha por buena
parte de la oposicion de ambito estatal (PSOE y Cs) y al que el
Tribunal Constitucional ha venido dando la razén en sus plan-
teamientos, crecientemente intransigente respecto de cualquier
actividad que entienda contraria a los fundamentos constitu-
cionales de la soberania nacional y la unidad de la patria, hasta
el punto de que ha recurrido sistematicamente al empleo de
medios juridicos para lograr la anulacion —que efectivamente
ha logrado siempre- de todo tipo de proclamaciones juridicas
y expresion de posicionamientos politicos ayunos, al menos
por el momento, de toda consecuencia juridica concreta o de
resultados practicos. Los unos, a estas alturas, ya declaran sin
ambages que “ho volen tot”; los otros, por su parte, se reafirman
en su intencion de “no dejar pasar ni una”.

II. EL MARCO CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y SUS RIGIDECES

Aun siendo la esencia del conflicto relatado —o, mas bien, del
conflicto cuyas ultimas escaramuzas se han referido— obvia-
mente politica, por cuanto politica es la decision final respecto
a si un conjunto de ciudadanos como pueda ser, en este caso,
la poblacion de Catalufia, han de tener derecho o no a decidir
-0 al menos a manifestar su opinion tras ser consultados sobre
ello- sobre la continuidad de un determinado territorio dentro
del Reino de Espana, el Derecho ha de tratar de ser un instru-
mento que facilite la resolucion de estos conflictos o que, al
menos, dé cauces para que las soluciones que puedan ser al-
canzadas en aras a garantizar la convivencia sean efectivamente
logradas. Resulta por ello en este sentido plenamente pertinen-
te tratar de entender como ha operado nuestro ordenamiento
juridico al respecto a lo largo de estos afos. Y ello porque, con
independencia de la opinién politica que cada uno de noso-
tros pueda tener respecto a qué solucion pudiera ser mas con-
veniente para dar salida y solucion al conflicto, aspecto sobre
el que es previsible y perfectamente normal que haya muchas
discrepancias entre los diversos actores implicados que no es
realista pretender que desaparezcan, si tendria que ser posible,
en cambio, lograr cierto acuerdo sobre como ha sido la respues-
ta del Derecho espanol ante el desafio. Mas complicado puede
ser conseguir una evaluacion ampliamente compartida sobre
las consecuencias, positivas o negativas, de esa respuesta o en
torno a si por medio de la misma se ha logrado efectivamen-

te cumplir la referida funcion de facilitar la resolucion de este
tipo de conflictos que seria deseable que cumplieran las reglas
constitucionales. Sin embargo, los afos transcurridos si pueden
hacernos albergar la esperanza de que, al menos, pueda emer-
ger cierto consenso entre juristas no solo en punto a cual ha
sido el tipo de reaccion sino, yendo un paso mas, también en
punto a concluir si se ha logrado o no, hasta la fecha, canalizar
o resolver, al menos en parte, el conflicto.

La tesis que se mantiene en este trabajo es que, como tendre-
mos ocasion de comprobar, la respuesta del Derecho espariol y
de nuestro marco constitucional, al menos en la interpretacion
dada al mismo por las instituciones del Estado y avalada en
todo momento por el Tribunal Constitucional, ha de calificarse,
hasta la fecha, como extraordinariamente rigida y juridicamen-
te intransigente. No quiere ello decir, como es obvio, que haya
sido una interpretacion juridicamente incorrecta, ni mucho
menos imposible si hablamos a partir del Derecho vigente, de
nuestra Constitucion. Simplemente que, de entre las posibles
opciones interpretativas efectivamente existentes, unas mas
flexibles que otras —y es evidente que opciones interpretativas
diversas e igualmente correctas en términos juridicos siempre
existen y estan por esta razon efectivamente a nuestro alcance
y disposicion, en la linea de lo que ha venido explicando Ca-
giao Conde (2016) recientemente en un libro muy interesante
sobre esta cuestion—, se ha optado, sistematicamente, por una
interpretacion de una considerable rigidez. El juicio que esta
eleccion pueda merecer es, evidentemente, muy personal. A
buen seguro hay muchos ciudadanos, y también muchos juris-
tas, que comparten plenamente que las normas juridico-cons-
titucionales se apliquen desde esa perspectiva y con esa con-
creta interpretacion de su significado. Pero no es aventurado
afirmar que, por muy diversas que puedan ser estas opiniones,
casi cualquier jurista es a su vez, con independencia de cudl sea
su opinion en ese plano, plenamente consciente de que la elec-
cion podria haber sido, perfectamente, en muchos momentos
de este proceso, otra. Sin que por ello hubiera dejado de ser
perfectamente encuadrable en nuestra Constitucion y en una
interpretacion de la misma juridicamente correcta.

Por ello tiene sentido, mas alla de que prefiramos politicamente
la manera en que han actuado el Estado y el Tribunal Cons-
titucional o cualquier otra de las que habrian sido, también,
perfectamente posibles constitucionalmente, tratar de indagar,
con una aproximacion mas humilde, simplemente en cuales
puedan estar siendo y ser en el futuro las consecuencias de
la opcion elegida. Y ello partiendo de la base, en linea con lo
que ha manifestado Muioz Machado (2016) en su reciente li-
bro Vieja y nueva Constitucion, de que no es polémico recordar
que una mayor rigidez constitucional, cuando hay un conflic-
to politico latente de la suficiente magnitud sobre alguno de
los postulados de la norma fundamental, conduce con mayor
facilidad a la ruptura y a que, en su caso, se obvien el texto
constitucional y sus cauces de reforma... siempre y cuando, a
la postre, los actores interesados en superar el marco constitu-
cional tengan la capacidad politica —o factica— suficiente para
sortearlo o superarlo.

A mi juicio, y anticipando la conclusion aqui defendida, algo
semejante puede ocurrir en Cataluna si no se logra ofrecer una
salida dentro de la Constitucion al menos a parte de las reivin-
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dicaciones de una gran mayoria de la ciudadania catalana. Al
no reconocer legitimidad alguna a ninguna de ellas, ni posibi-
lidad de que puedan lograr reformas en la direccion por ellas
deseada, la interpretacion dominante de nuestra Constitucion,
que se ha venido manifestando con reiteracion desde el inicio
de este proceso, nos abocaria inevitablemente a una resolucion
del conflicto, en un sentido u otro, que acabaria dependiendo
unicamente de dinamicas politicas abocadas al choque y a la
unilateralidad. Esto es, dada la incapacidad del Derecho publi-
co espanol para demostrarse ttil como elemento de flexibiliza-
cion y facilitacion de la resolucion de las discrepancias por vias
menos traumaticas, éstas acabarian solventandose por la via de
la imposicion de los hechos consumados de una parte sobre la
otra a partir, sencillamente, de consideraciones de poder No
parece una salida muy deseable pero, sin embargo, a estas altu-
ras, se antoja la mas probable. De hecho, el reciente anuncio ya
comentado de que la actual mayoria politica catalana concibe
ya como posible e incluso encuadrable en su “full de ruta” un
referéndum unilateral, a falta de otras opciones acordadas den-
tro del sistema, es la mejor prueba de hasta qué punto la rigidez
con la que se ha interpretado la Constitucion hace un flaco
favor a la resolucion del problema por vias juridicas y de la
forma lo menos conflictiva posible. Para tratar de ilustrar sobre
la correccion de esta afirmacion es preciso hacer un repaso a los
acontecimientos que se han venido sucediendo hasta la fecha y
los efectos que han ido provocando las correlativas respuestas
juridicas a los mismos.

III. LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA EN
ESPANA: LUCES, SOMBRAS Y RIGIDEZ
CONSTITUCIONAL

No es éste el momento ni el lugar de hacer un completo repaso
al proceso espanol de transicion a la democracia ni una evalua-
cion de las caracteristicas juridicas del ordenamiento constitu-
cional espafiol. Entre otras cosas porque, de nuevo, es posible
—y perfectamente normal— encontrar muy diversas valoraciones
sobre el proceso. Ello no obstante, si hay ciertos rasgos sobre los
que parece posible aspirar a cierto consenso que pueden ayudar
a entender el marco en que se van a desarrollar las reivindica-
ciones catalanas. Asi, la transicion a la democracia en Espana,
con independencia de la valoracion que merezcan las decisiones
politicas momento que, ademas, hay que analizar en su contex-
to, no fue rupturista sino una “reforma” -bastante ambiciosa y
profunda, eso si- de la legalidad franquista. Una transicion que
se realiza “de la ley a la ley”, segin la formula acunada por Tor-
cuato Fernandez Miranda, con pleno respeto a la legitimidad de
origen de las normas provenientes del régimen anterior y que
supone, en no pocos aspectos, una verdadera “transaccion” ade-
mas de una “transicion”. Algunos de los rasgos mas peculiares
de nuestro sistema constitucional encuentran una facil explica-
cion en este hecho. Por ejemplo, la escasa porosidad democrati-
ca y participativa del texto, en contraste con la norma europea,
que responde a la logica propia de un pacto entre elites bastante
poco entusiasta de las derivas que pueden imponer o provocar
los “excesos” participativos pero que ha acabado por convertir
a nuestro Derecho publico, como he tratado de explicar en otro
contexto, en un rara avis con sesgos autoritarios desconocidos a
estas alturas en Europa occidental (Boix Palop, 2014). También
la propia génesis de preceptos clave en el proceso de descentra-

lizacion responden a esta logica de pacto entre elites: asi, desde
la instauracion de las preautonomias a la plasmacion constitu-
cional de la existencia de “nacionalidades y regiones” que en
ningtn caso cuestionan la unicidad de la “soberania nacional”
y el mismo desarrollo interruptus del Titulo VIII de la Consti-
tucion, que se deja voluntariamente abierto a una concrecion
futura por medio de posteriores pactos de esas mismas elites,
gran parte de la arquitectura del modelo de descentralizacion
politica en Espaia tiene mucho que ver con un proceso de com-
posicion de voluntades entre elites del viejo Estado franquista,
de la oposicion democratica y de las minorias nacionalistas de
ciertas zonas del pais. Conocida y narrada por alguno de sus
participantes es, en este punto, la historia de la inclusion de
las referencias a la unidad de la patria y el papel de las Fuerzas
Armadas como garantes de la misma en el Titulo Preliminar, por
ejemplo (Gregorio Moran, 2015). Unas previsiones que, cua-
renta anos después, han cobrado inusitado protagonismo en el
debate en torno a las reclamaciones catalanas, pues suelen blan-
dirse como fundamento constitucional tltimo de las posiciones
mas rigidas e inmovilistas. Interpretacion que contrasta, por lo
demds, notablemente con la vision dindmica y evolutiva que tra-
dicionalmente se consideraba que tenia nuestro modelo de re-
parto territorial del poder, que siempre se habia predicado como
altamente descontextualizado. Conviene destacar, en este pun-
to, que al menos hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010, que anula en lo sustancial la capacidad de autoorgani-
zacion mas ambiciosa y expansiva que el Estatut de Catalunya
de 2006 pretendia blindar para Cataluna, afirmar este caracter
abierto era casi un lugar comun. Justamente, se solia senalar,
la Constitucion habia dejado voluntariamente abiertos muchos
elementos del sistema de reparto territorial del poder para su
posterior concrecion por medio de pactos futuros que se super-
pondrian a los alcanzados inicialmente, que a falta de acuerdo
sobre todos los elementos articuladores de ese reparto, habrian
pospuesto la concrecion del mismo a un momento posterior
en el tiempo. Asi lo explicaba y recordaba no hace mucho, por
ejemplo, Munioz Machado en su Informe sobre Espana (2012).

Otro elemento significativo del pacto constitucional sobre el
que podemos manifestarnos aspirando a que la afirmacion sea
sustancialmente compartida por cualquier observador del fe-
nomeno es que, hasta muy recientemente, el proceso de tran-
sicion a la democracia ha tenido, en general, buena prensa y se
ha considerado, en lo sustancial, un logro de enorme mérito.
En consecuencia, y de forma paralela, el resultado juridico de
ese pacto, la Constitucion espafiola de 1978, ha sido también,
por lo general, casi unanimemente considerada como un texto
no sélo de gran calidad juridica sino, ademas, expresion de
un compromiso politico muy acertado y valioso, entre otras
cosas por el importante consenso que logré alcanzar entre he-
rederos de la dictadura y oposicion democratica, integrando a
todos ellos en el nuevo sistema constitucional. Sélo muy re-
cientemente, ya entrado el texto en su mayoria de edad, han
aparecido por primera vez analisis criticos que han comenzado
a resaltar algunas “sombras” de nuestro sistema constitucional
(Capella, 2003). Lo cierto es que estas posiciones menos entu-
siastas tuvieron inicialmente poco recorrido social mas alla de
ciertos circulos académicos e ideoldgicos, pero recientemente
se han convertido en coprotagonistas de los procesos de ree-
valuacion y protesta sobre la calidad de nuestras instituciones
y de nuestros sistemas juridico y politico, que han merecido
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mayor atencion como consecuencia de la crisis social e institu-
cional de la segunda década del siglo XXI.

En efecto, no ha sido hasta que, como consecuencia de la crisis
economica que comienza en 2007-2008 y se siente de forma
aguda en Espana a partir del afio siguiente, ciertos fenomenos
de desgaste social e institucional afloran hasta el punto de con-
vertir en comunes algunas criticas al texto constitucional, con el
surgimiento de movimientos y partidos politicos que, por pri-
mera vez desde 1978, abogan abiertamente por la superacion de
ese marco. Un elemento que esta crisis de legitimidad ha puesto
reiteradamente de manifiesto es la falta de permeabilidad del
texto constitucional a las demandas ciudadanas, aspecto que ha
merecido recientemente no pocos analisis (Gutiérrez Gutiérrez,
2014). De hecho, las cortafuegos que el texto de 1978 establece
respecto de la participacion ciudadana en los procesos legislati-
vo, de control del poder ejecutivo o de implicacion en la admi-
nistracion de justicia, numerosos y llamativamente sistematicos
a lo largo del texto, son quizas una caracteristica del modelo
constitucional esparol. Se trata de un modelo que, por ello, es
muy impermeable al cambio originado en demandas ciudada-
nas desde abajo —la propia incapacidad para reformas el texto
en estas casi cuatro décadas de vigencia es muy expresiva al res-
pecto— pero inusitadamente maleable en manos de las elites. Los
acuerdos entre los actores mas destacados, al igual que ocurrio
para la génesis del texto, siguen demostrando poder desplegar
gran capacidad de transformacion, como por ejemplo, en ape-
nas mes y medio —agosto y septiembre de 2010- la ultima de las
dos tnicas reformas constitucionales producidas hasta la fecha,
realizada para incorporar reglas restrictivas en materia de déficit
publico en el articulo 135 de la Constitucion, puso de manifies-
to (Menéndez, 2014). Todas las dificultades habidas hasta la fe-
cha para introducir cambios constitucionales, por minimos que
sean, en el texto de nuestra norma de normas, se tornan facili-
dades, insertas en un proceso rapidisimo y que puede llevarse a
cabo sin apenas debate social o politico, cuando las palancas del
cambio son verticalmente accionadas.

En este contexto, los procesos de transformacion y ruptura de-
mocratica han sido complicados en Espana y el régimen cons-
titucional de 1978 ha sido notablemente estable, en lo que era

uno de los objetivos, justamente, que pretendian ser alcanzados.
Ello no obstante, esta estabilidad se parece mucho a una rigidez
excesiva y peligrosa cuando procesos de reforma promovidos
por importantes mayorias ciudadanas son bloqueados. Es lo
que parece estar ocurriendo con algunos de los planteamientos
de reforma profunda surgidos al calor de la crisis economica y
social, lo que puede conllevar peligros ciertos de desafeccion;
y sin duda lo que ya ha ocurrido con razén de la respuesta a
las demandas catalanas que son, hasta la fecha, el mas intenso
cuestionamiento del statu quo juridico derivado de la Constitu-
cion. Un cuestionamiento al que, por le momento, el sistema
ha respondido siempre con una reaccion de bloqueo. Reaccion
que, insisto, siendo perfectamente posible como interpretacion
valida de la Constitucion, ni es la tnica juridicamente posible
ni, ademads, es la mas adecuada politicamente en aras a lograr
que el sistema constitucional cumpla su funcion de dar cauce
de salida a los conflictos politicos y sociales y ayudar a su solu-
cion, en lugar de agravarlos.

IV. LAS DISTINTAS FASES DE LA
“DESCONEXION”. TECTONICA DE PLACAS
Y FRACTURA DEL MODELO

1. De la reforma estatutaria catalana de 2006 a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010

Aunque podemos rastrear los origenes del conflicto de las ac-
tuales instituciones catalanas y las mayorias politicas que les
dan soporte mucho mas atras, con el cierre en falso que desde
muchos puntos de vista supuso la Transicion a la democracia
en lo que se refiere a la forma de ejercer el poder politico en
Espana y su caracter muy mediado por las elites y poco partici-
pativo, y aunque contamos con precedentes en muchos aspec-
tos muy similares a lo ocurrido estos ultimos anos en Cataluna
-como la tension politica que a principios de siglo agité Euska-
di con su pretension, vehiculada por medio del Plan Ibarretxe,
de modificar también su relacion con el Estado-, no parece des-
cabellado comenzar a analizar el conflicto catalan en su plas-
macion juridica mas reciente a partir del frustrado proceso de
reforma estatutaria aparentemente culminado en 2006.
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Ha de recordarse que el texto finalmente aprobado en 2006
como nuevo Estatut d’autonomia de Catalunya es el resultado
de un cuidadoso trabajo juridico pero también de un complejo
pacto politico interno entre las fuerzas catalanistas y de izquier-
das de Cataluna, por un lado, y un ain mas complicado acuerdo
politico entre éstas y las fuerzas estatales que obligo a recortar
no pocos de los contenidos del proyecto, pues ha de recordarse
que la norma estatutaria, en nuestro régimen constitucional,
no solo es aprobada en la Comunidad Auténoma sino, ademas,
ha de serlo como Ley Organica por las Cortes Generales. En
clertos casos, como fue el del Estatuto catalan, ademas, sobre
este pacto se superpone la expresion del pueblo en una terce-
ra fase que requiere de la aprobacion del texto en referéndum
popular, elemento que quizas no anade juridicamente nada a
la expresion del pacto pero que, sin duda, dota de una mayor
legitimidad, atn, si cabe, al pacto politico subyacente.

Esta operacion juridica, en la medida en que se trata de la mas
ambiciosa exploracion de los limites de resistencia de nues-
tro orden constitucional a la expansion del poder autonomi-
co, ha permitido comprobar hasta qué punto, en un contexto
de tension politica considerable que finalmente se concreta en
el complejo pacto a varias bandas arriba descrito que permite
aprobar un texto definitivo, el sistema constitucional espanol
es capaz de mostrarse, o no, lo suficientemente flexible para
aceptar este tipo de reformas. La respuesta, concretada en la
conocida Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional, no
pudo ser mas clara: la aspiracion de “expandir juridicamente”
el entendimiento de los margenes constitucionales de la auto-
nomia politica a partir de un pacto como el descrito y plasmado
en una norma estatutaria no es aceptada por el Tribunal Cons-
titucional.

Para comprender hasta qué punto esa decision demuestra una
gran rigidez conceptual hay que tener muy presente el comple-
jo juego de equilibrios politicos que se habian plasmado en el
nuevo texto estatutario. Por lo demas, para calibrar los efectos
desestabilizadores que esta rigidez puede acabar provocando
en un sistema constitucional basado en la idea del reparto terri-
torial del poder basta ver lo que ha venido después.

2. La Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional,
sobre el nuevo Estatut de Catalunya, su
pretendida moderacion y su incapacidad para
operar como elemento que dote de equilibrio a
nuestro sistema constitucional

El complejo pacto politico que dio origen al nuevo Estatuto de
autonomia para Cataluiia de 2006 no incluyo al Partido Popu-
lar, formacion que si bien en Cataluna tiene una presencia rela-
tivamente menor desde practicamente el inicio de la autonomia
politica catalana -y que ha ido, ademas, a menos en los ultimos
anos-, en Espana, en cambio, es uno de los partidos en torno a
los que se ha estructurado la politica en clave eminentemente
bipartidista. La innecesariedad de su concurso para lograr la
aprobacion del mismo por ley organica no suponia, sin embar-
go, que su exclusion del consenso pudiera no tener efectos. El
Partido Popular, en efecto, plante6 un recurso de inconstitucio-
nalidad que suponia una enmienda a la totalidad del proceso
de reforma. Este recurso es el que el Tribunal Constitucional
acaba fallando cuatro anos después, el 28 de junio de 2010, en
su STC 31/2010, tras unos anos de intenso cuestionamiento
politico del propio papel del Tribunal que no es el momento
ahora de analizar. S conviene, eso si, tener bien presente que
la naturaleza de cualquier 6rgano de control de constituciona-
lidad es, por definicion, politica. Nada de extrano hay en eso,
ni en que se evaltie su actuacion como tal. Tampoco hay nada
peculiar en que se escrute el origen de los votos que avalan o
anulan decisiones previas del legislador, tal y como ocurrié con
esta decision del Tribunal y durante todo el proceso de discu-
sion y debate interno sobre la suerte del recurso.

Ahora bien, en contra de lo que suele senalarse, lo cierto es que,
ala postre, el Tribunal adopté una decision que reflejo, mas que
las lineas de fractura politicas internas del propio érgano, la ri-
gidez de nuestro modelo constitucional y de la interpretacion
dominante sobre el mismo a cargo de la doctrina espaniola mas
extendida. Esta afirmacion se sustenta en dos constataciones.
La primera de ellas es que, en contra de lo que se podria esperar
si se hubiera producido una sentencia estrictamente alineada
con la correlacion de fuerzas del Tribunal, finalmente la STC
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31/2010 opta por inocuizar juridicamente la norma, y lo hace
fruto de una decision de la mayoria de la época, considerada
“progresista” por haber protagonizado el PSOE el nombramien-
to de la mayor parte de sus miembros, a pesar de que el Estatuto
en su version finalmente aprobada provenia de ese mismo sec-
tor “progresista” del arco parlamentario. La segunda tiene que
ver con el propio contenido de la STC 31/2010, que aunque
cuenta con numerosos votos particulares que firman todos los
magistrados tenidos por “conservadores”, parece bastante com-
partido entre ambos sectores, que discrepan unicamente en la
mejor manera de liquidar definitivamente este experimento de
reforma estatutaria y ensanchamiento interpretativo correlativo
de los margenes de actuacion constitucional.

El Tribunal Constitucional, en efecto, zanja la cuestion a estos
efectos de forma bastante contundente. No solo desapareceran
del texto las cuestiones efectivamente anuladas por la Senten-
cia de forma directa -toda la retdrica nacional, las consecuen-
cias juridicas de caulesquiera supuestos derechos historicos, la
preeminencia del catalan como lengua propia de la adminis-
tracion catalana, el reconocimiento de un poder judicial auto-
nomo, el defensor del pueblo exclusivo, la capacidad pseudo-
legislativa -0 pseudo-constitucional- del Consell de Garanties
Estatutaries o todo atisbo de bilateralidad que pudiera recordar
a un modelo confederal- sino que, ademas, se podaran muchas
normas de auto-organizacion y se limitaran muchisimas de las
declaraciones relativas a la distribucion competencial por la
via de la “interpretacion conforme a la Constitucion”. Con este
procedimiento se logra que las normas no anuladas, para ser
conformes a la Constitucion, segun el fallo del Tribunal, hayan
de pasar por ser necesariamente interpretadas como que dicen
lo que no dicen o, simplemente, como que no dicen nada,
cuando no se deja su eficacia, sencillamente, al arbitrio de la
voluntad estatal. De modo que, en la practica, gran parte de las
que pretendia incorporar el Estatut para expandir la capacidad
de las autonomias de ampliar y blindar sus capacidades de
accion dentro de la Constitucion de 1978 vuela por los aire.
Y lo que queda mas o menos en pie depende para poder con-
cretarse, en gran parte, del Estado -que no era lo que deseaba,
ni mucho menos, el legislador estatutario- o, sencillamente,
es en realidad traslacion del antiguo estatuto -un poco mas
desarrollado, eso si—'.

! No tiene sentido ni es posible realizar un analisis detallado de la STC 31/2010
que justifique razonadamente esta afirmacion global pero, como es sabido, no
es a estas alturas cuestionado que juridicamente el Tribunal Constitucional
logré dinamitar el intento catalan de lograr una ampliacion de los marge-
nes de entendimiento de las posibilidades de accion y blindaje autonomico
dentro de la Constitucion. Tampoco es cuestionable en 2016, ya mas de un
lustro después del fallo, que en efecto la Generalitat de Catalunya no ha sido
capaz de desplegar esas nuevas competencias y politicas ptblicas que aspiraba
a poder ejercer sin acuerdo estatal, salvo contadas excepciones. Por ultimo,
resulta también evidente, ya en el plano juridico, que el juicio que merece a
dia de hoy la decision del Tribunal Constitucional no es, ni mucho menos,
que avalara el proyecto de Estatut sino que, al contrario, desautorizo esa via.
Para quien desee estudios juridicos sobre el texto del Estatut y los efectos de
la sentencia sobre el mismo, la bibliografia y produccion académica sobre
esta cuestion fue muy considerable. Pueden destacarse monograficos como
el de la Revista de Dret Public (numero extraordinario sobre los efectos de la
STC 31/2010 n°® 1-2010), el de la Revista General de Derecho Constitucional
(numero extraordinario sobre la STC 31/2010, 13-2011) o el numero 27 de
la revista Teoria y Realidad Constitucional (2011) también dedicado a la STC
31/2010 sobre la constitucionalidad del Estatuto de Cataluna. La sentencia,
mas alla de esta valoracion global, es por lo demas juridicamente endeble,
como consecuencia de ese intento de desactivar normas sin dar la sensacion
de estar anulandolas.

Analizada desde la distancia y con cierta perspectiva, la STC
31/2010 es extraordinariamente importante precisamente si
la insertamos en la reflexion general que venimos realizando.
Frente a una pretension de innovar y evolucionar nuestro or-
denamiento juridico que se habia logrado por medio de una
interpretacion flexible avalada por un pacto politico a diversos
niveles juridicamente muy trabajado, la decision del Tribunal
Constitucional —que ademas viene de un consenso de fondo
del organo sobre la inaceptabilidad de estas propuestas, decli-
nado también por la “mayoria progresista” del Tribunal-, esta
via queda cegada. Se trata muy probablemente de la mejor de-
mostracion de que la vision dominante en Espafia y en nuestros
medios juridicos sobre hasta qué punto nuestra Constitucion
permite cierta flexibilidad y adaptabilidad a demandas de ma-
yor descentralizacién —no sélo para Cataluna sino para cual-
quier Comunidad Auténoma que desee ahondar en esa via— es
extremadamente restrictiva, sin que la posicion ideologica de-
termine grandes diferencias a estos efectos entre la izquierda y
la derecha espanola.

La sentencia, en la practica, comporta por ello la defuncion del
nuevo texto estatutario y del intento de reforma y ensancha-
miento en él plasmado. Esta interpretacion de las consecuencias
de la misma fue rapidamente interiorizada en Cataluna, aunque
en el resto de Espania ha costado mas de asimilar. Mientras para
muchos catalanes el Tribunal Constitucional lo que certifico en
julio de 2010 fue la imposibilidad de proseguir con un proceso
de construccion de un poder autonomico suficientemente am-
bicioso con el actual marco no sélo politico sino constitucional
—de hecho, este ultimo demostré ser mucho mas restrictivo, a
la postre, que el primero—, en el resto de Espana se seguia ana-
lizando la sentencia en términos de “juego politico” por ganar
ciertos espacios y se consideraba que todo formaba parte de
una contienda tactica para la que no era especialmente grave
que el texto siguiera formalmente en vigor en su mayor parte
pero sometido siempre a la posible reconfiguracion por parte
del Tribunal Constitucional. Por esta razon, tampoco chocaba
en exceso a la comunidad juridica esparola (“son cosas que pa-
san”) que ciertos contenidos del Estatuto catalan impugnados
y anulados pudieran, en cambio, seguir en vigor en otros Esta-
tutos de autonomia reformados en la estela del catalan y que,
en cambio, y a pesar de su manifiesta identidad de contenidos
en algunos casos, no fueron impugnados por razones politicas
—suele citarse el caso andaluz, que es sin duda el mas espectacu-
lar por la cantidad de preceptos con contenido idéntico o muy
similar a los impugnados y anulados en el caso catalan, pero
pueden encontrarse sorprendentes similitudes en muchos de
los restantes Estatutos que se van reformando en anos posterio-
res, incluso en algunos que se plantean como “modelos de leal-
tad constitucional” como, por ejemplo, el valenciano o incluso
el extremeno, si bien es cierto que, aqui, sélo en un precepto—.
Esta situacion pone no sélo de manifiesto una cierta hipocresia
juridica de muchos de nuestros operadores juridicos que tuvo
el efecto de incrementar las tensiones y una legitima, como es
obvio, sensacion de agravio. Ademas, es la mejor prueba em-
pirica de que muchas de las innovaciones del Estatut catalan
de 2006 que son tenidas por claramente inconstitucionales no
han de ser serlo, en ¢l fondo, tanto —o no han de serlo tan cla-
ramente— si en otros casos se asumen e integran sin problemas
ni recursos. También ha permitido certificar fehacientemente
que, mas alla de su correccion juridica y constitucional, ningtn

Al
N 65 - l‘]L( RONISTA DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

69



I CATALUNAY LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL

riesgo cierto para la estabilidad o subsistencia del Estado se
ha verificado como consecuencia de aceptar que las mismas
se consoliden en algunos ordenamientos juridicos autonémi-
cos. Por ultimo, y para concluir con el apresurado listado de
conclusiones que se derivan de la situacion, este resultado fue
interpretado de forma muy generalizada en Cataluiia como la
definitiva constatacion de que la via de “profundizacion en el
autogobierno por medio de un nuevo compromiso estatutario”
no es posible en la Espaiia actual o, al menos, no es posible
en la Espana actual con el marco constitucional actualmente
vigente.

3. Procés 1.0: hacia un imposible referéndum pactado

El rechazo del Tribunal Constitucional al Estatut de Catalunya
de 2006 llega en un contexto politico y econémico particular-
mente complicado, ya en 2010, debido al referido retraso con
el que el Tribunal Constitucional acaba acordando un fallo. El
nuevo gobierno catalan de CiU, surgido de las elecciones que
con posterioridad a la STC 31/2010 dan la puntilla definitiva
a los Tripartits que no habian logrado incrementar sustancial-
mente ni el ambito de autogobierno ni la financiacion autono-
mica que recibe Cataluia, abandonara definitivamente la via de
tratar de reformar el Estatuto de autonomia para lograr estos
fines, pues se entiende que es un callejon sin salida. A partir
de este punto, la estrategia sera radicalmente diferente. En pri-
mer lugar, el Consell catalan, liderado ya por Artur Mas, trata
de lograr un pacto en materia de financiacion bilateral con el
gobierno espanol. Es decir, intenta lograr un pacto entre elites
a la manera tradicional que ha permitido desatascar este tipo
de cuestiones en la Espania nacida en 1978. Con la vista puesta
en el modelo vasco de concierto econémico, del que también
disfruta Navarra, como supuesta evolucion de ciertos derechos
forales, las instituciones catalanas aspiran a conseguir, al me-
nos, una mejora econdmica a partir de la negociacion bilate-
ral. Sin embargo, esta via es pronto abandonada, y presionado
por movilizaciones sociales crecientes, se inicia lo que se ha
venido en llamar el “procés” (de desconexion con el Estado, de
independencia...) tan pronto como el gobierno catalan tiene la
confirmacion definitiva de la imposibilidad de lograr ese nuevo
pacto fiscal con el gobierno Rajoy (PP) al frente del Estado.

Juridicamente, este cambio de marcha en la politica catalana no
altera aun el marco general en que se mueven las relaciones de
Cataluna con el Estado. El despliegue del Estatut de 2006 sigue
realizandose trabajosamente y sin que pueda considerarse que
haya supuesto un cambio cualitativo respecto de la norma es-
tatutaria anterior. Pero, sobre todo, no hay cambios apreciables
en la opinién que merece en Espafa la necesidad de dar un
nuevo encaje a Cataluna, algo que se sigue estimando mayo-
ritariamente como no conveniente. Por supuesto, tampoco la
peticion de consulta popular para que los catalanes expresen
su opinion al respecto por una via claramente democratica es
atendida. Asi, la discusion en torno a la posibilidad legal de
realizar un referéndum es la segunda gran demostracion de la
rigidez con la que doctrina e instituciones espanolas reaccio-
nan, una vez mas, a las demandas de una amplia mayoria de la
poblacion catalana.

A este respecto, y como ya ocurrié con el proceso de reforma
estatutaria, de nuevo contrasta la trabajosa busqueda de alter-

nativas legales por parte de las instituciones catalanas, asi como
el desarrollo de interpretaciones juridicas que harian perfecta-
mente posible la consulta por parte de los juristas que desde
Cataluna construyen estas alternativas, con la cerrazon estatal
que, con base en una vision juridica estrictamente apegada a la
literalidad del articulo 92 de la Constitucion, cierra todas las
puertas al entendimiento. Este precepto constitucional, suma-
mente restrictivo, se hace todavia mas rigido en la interpreta-
cién que se impone en estos afnos en respuesta a las peticiones
catalanas de usarlo para organizar un referéndum. Asi, donde el
art. 92.1 CE establece que las “decisiones politicas de especial
trascendencia podran ser sometidas a referéndum consultivo
de todos los ciudadanos”, la interpretacion canonica, totalmen-
te cenida a su literalidad, deduce del mismo que ese “todos los
ciudadanos” ha de incluir necesariamente y en todo caso a to-
dos los espanoles -y no, por ejemplo, a “todos los ciudadanos”
de un concreto ambito territorial de modo que la norma lo que
impediria serfan discriminaciones internas en lugar de impo-
ner que toda consulta sea estatal-, asi como la prohibicion de
cualquier consulta equivalente que no cumpla este requisito.
Del texto del art. 92.2 CE, que requiere convocatoria del Rey
para su celebracion, previa “propuesta del Presidente” y autori-
zacion del Congreso, se concluye también que la competencia
para desarrollar todo el proceso es exclusivamente estatal y que
no cabria, por ejemplo, competencia autonémica en la mate-
ria que, de modo mas sencillo y flexible, tnicamente requirie-
ra para la culminacion del tramite de la convocatoria estatal.
Por altimo, del 92.3 CE, que encomienda a una ley organica
la regulacion de “las distintas modalidades de referéndum” en
la Constitucion se concluye que no hay posibilidad alguna de
regular por medio de una ley autondmica la cuestion y que
las normas sobre el referéndum seran, todas ellas y en todo
caso, de competencia estatal. Esta vision restrictiva, literalista,
por lo demas, ya habia sido esbozada unos anos antes con la
iniciativa del Lehendakari Ibarretxe, tras el primer fracaso de su
proyecto de nuevo Estatuto para el Pais Vasco, de convocar una
consulta por medio de la ley vasca 9/2008, de 27 de junio, de
convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de
recabar la opinion ciudadana en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacion para
alcanzar la paz y la normalizacion politica. Esta norma fue en
su dia anulada por la STC 103/2008 por entender que por su
finalidad, consultar a todo el censo electoral vasco, y por el pro-
cedimiento empleado, de estricta equivalencia con el electoral,
la norma invadia las competencias estatales.

Con todo, y a la luz de esta regulacion, resulta evidente que es
perfectamente posible argumentar en Derecho que existe un
claro margen juridico que permitiria la realizacién de una con-
sulta autonomica en supuestos, eso si, de acuerdo politico. Por
ejemplo, el gobierno del Estado podria convocarla para todo el
territorio nacional, lo que llevaria también a votar en Cataluna y
poder analizar los resultados alli logrados. Incluso, el gobierno
podria pactar y convocar una consulta sélo en Cataluna hacien-
do una interpretacion generosa del art. 92.1 CE. También ha-
bria sido posible una ley organica como la que mandata el 92.3
CE que previera otro tipo de “modalidades de referéndum” adi-
cionales a las constitucionales, que no por no mencionadas han
de estar necesariamente prohibidas... e incluso dotar a las Co-
munidades Auténomas de ciertas competencias en esta materia.
Ahora bien, la rigidez constitucional con la que desde Espana y
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desde el Tribunal Constitucional se interpretan estas opciones,
de forma coherente con las caracteristicas basicas de nuestro
modelo constitucional que hemos comentado al principio de
esta reflexion, acaba por cegar las posibilidades de celebracion
de un referéndum pactado con Espafia. Hay que resaltar, por
lo demas, los pocos apoyos que esta posibilidad recibe entre la
doctrina espanola no catalana, que practicamente se circuns-
criben en esos dias a las columnas que escribe Francisco Rubio
Llorente en el diario El Pais con pluma prudente?. Descontada
esa excepcion, la comunidad juridica espanola sigue mostran-
dose como bastante monolitica en esos momentos. Hay un gran
acuerdo no solo en considerar que el modelo constitucional
espariol es asi de rigido si correctamente interpretado sino en
que, ademas, bien esta que asi sea. Las manifestaciones en este
sentido son numerosas, y no tiene sentido listarlas aqui, pero
van desde grandes figuras de nuestro Derecho constitucional
(Jorge de Esteban, 2013; Solozabal, 2014) a administrativistas
que participaron activamente en la conformacion del desplie-
gue del Estado autonomico en la Transicion (Mutioz Machado,
2012; Fernandez Rodriguez, 2013) como puede comprobarse
en la recopilacion de trabajos de profesores que formaron par-
te de la Comision de Comunidades Auténomas que realizo la
Asociacion Espanola de Profesores de Derecho Administrativo’.
Solo desde Cataluna aparecen voces que apuntan a la conve-
niencia de un entendimiento mas ductil y flexible de nuestro
marco constitucional que permita al gobierno pactar un refe-
réndum tal y como, de forma coetanea y nada traumatica, se
esta haciendo en Escocia para decidir su permanencia o no en

> “Un referéndum para Cataluna” y publicada el 8 de octubre de 2012 en
el diario El Pais (disponible en http://elpais.com/elpais/2012/10/03/opi-
nion/1349256731_659435.html, tltima consulta 28 de septiembre de 2016).

3 Asi, los trabajos “Sobre la necesaria redefinicion del Estado Autonomico”,
de FERNANDEZ RODRIGUEZ; “Para el debate entre colegas sobre La reconstruccion
del Estado Autonomico”, de Sosa WAGNER; “Sobre la reconstruccion del Esta-
do Autonémico”, de DE 14 QUADRA SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO; O “La re-
construccion del Estado Autonomico”, de CoscuLLUELA MONTANER, compartian
todos ellos una orientacién muy similar. Unicamente Mukoz MacHapo, aun
asumiendo la rigidez del modelo constitucional, consideraba necesaria una
reforma del mismo en una linea liberalizadora en “Reforma Constitucional y
Cataluna” (todas las ponencias, de gran interés, se pueden consultar en http://
www.aepda.es/AEPDAPublicaciones-863-Actividades-Congresos-de-la-AEPDA-X-
CONGRESO-DE-LA-AEPDA-AVANCE-DE-PROGRAMA.aspx, ultima consulta
el 28 de septiembre de 2016).

el Reino Unido, entre las que destaca la de Tornos Mas (2015a)
poniendo expresamente el ejemplo comparado como espejo en
que mirarnos (2015b). Se trata, con todo, de voces minoritarias
y que en ningun caso logran alterar la posicion del gobierno o
de las mayorias politicas espafiolas.

Lo cual lleva al procés a una segunda fase de busqueda de solu-
ciones juridicas, que habran de pasar necesariamente por la ce-
lebracion de una consulta, ahora si, y ante la imposibilidad de
hacerlo con el acuerdo de las instituciones estatales, no pactada
sino organizada auténomamente desde Cataluna, dentro del
marco legal y estatutario, por medio de férmulas que no hayan
de contar con el asentimiento o colaboracion estatal. Resulta de
un enorme interés analizar la riqueza de soluciones juridicas
que se barajan en esos momentos desde Cataluna y comprobar
como las propias instituciones catalanas se embarcan en una ar-
dua tarea de desbroce juridico en la que van siendo desechadas
no pocas de las alternativas que se contemplan, unas por im-
posibles juridicamente, otras por no viables sin la colaboracion
del Estado (De Carreras Serra, 2014; Ridao, 2014).

Es necesario reiterar, en todo caso, y para concluir la reflexion
sobre las posibilidades de realizacion de una consulta pactada,
que el hecho de que sea posible juridicamente una interpreta-
cion del art. 92 CE como la que finalmente se impone en Espa-
fia no implica que ésta, como es evidente, sea la tnica posible
y valida. Que se consolide es, mas alla de una manifestacion
juridica de ciertas posiciones, también una decision politica
que, extremando las rigideces del sistema, lo hace mas incapaz
de ofrecer soluciones a ciertos conflictos e incrementa las ten-
siones no resueltas. Con las consecuencias que inevitablemente
se seguiran.

4.  Procés 2.0: la via a la consulta no pactada... y su
conversion en proceso participativo ciudadano

Tras la constatacion de la imposibilidad de realizar una consul-
ta con forma de referéndum pactada con el Estado, las fuerzas
politicas catalanas mayoritarias optan por tratar de iniciar una
consulta no refrendataria con base en las normas autonémicas
en la materia dictadas al amparo de las competencias asumi-
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das por Cataluna a partir de su nuevo Estatuto de autonomia
de 2006 que, en principio, permiten al gobierno catalan hacer
consultas siempre y cuando no sean referéndums pero que,
como todo el Estatut, esta sometido a la espada de Damocles
de la reinterpretacion por parte del Tribunal Constitucional se-
gun lo determinado por la STC 31/2010, por lo que so6lo seran
posibles si cumplen con la verificacion posterior por parte del
Tribunal Constitucional y, en este caso, con su interpretacion
del reparto competencial que se deduce de lo dispuesto en la
STC 103/2008 ya mencionada.

En definitiva, agotada la via de la politica del compromiso por-
que el Estado entiende que, por mas manifestaciones politicas
que haya y mas mayorias ciudadanas claramente articuladas a
través de sus representantes legitimos, nada hay que negociar
y menos todavia se ha de dar la oportunidad de permitir a los
ciudadanos catalanes dentro del marco constitucional espanol
vigente, las instituciones catalanas tratan de resolver unilateral-
mente el problema juridico de organizar una consulta no vincu-
lante en el marco del estrecho entendimiento del art. 92 CE que
se deduce de la doctrina constitucional sentada en la ya referida
STC 103/2008. La ley catalana 10/2014, aprobada con la pre-
tension de vehicular la consulta, consciente de ello, introduce
diferencias respecto de lo que seria un referéndum de los regu-
lados por la ley organica espanola, sobre todo en lo que se re-
fiere al cuerpo electoral al que se consulta —-mucho mas amplio
por incluir a mayores de 16 afos y a inmigrantes residentes— y
en algunas cuestiones procedimentales, que trata de diferenciar
de una convocatoria electoral. Una diferenciacion que hizo que
el Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, por ejemplo,
entendiera que la norma era constitucional, lo que permitié su
aprobacion y entrada en vigor en desarrollo de la prevision es-
tatutaria. De nuevo, con mayor o menor fortuna, asistimos a
un esfuerzo por parte de las instituciones catalanas de construir
una salida juridica que habilite a los ciudadanos catalanes para
poder expresar su opinién sobre una cuestion politicamente re-
levante. Sin embargo, una vez mas, el marco juridico estatal sera
interpretado de una manera particularmente rigida para cegar
cualquier posibilidad de actuacion en esta direccion.

En efecto, la ya varias veces citada STC 103/2008 sobre el Plan
Ibarretxe parece afirmar que es directamente inconstitucional
el mero hecho de plantear cualquier pregunta que afecte al or-
den constitucional vigente y a sus elementos mas fundamen-
tales, tales como la unidad de la nacion espanola, pues a su
juicio esos temas solo pueden preguntarse a la ciudadania en el
marco de un proceso de reforma constitucional del art. 168 CE.
De nuevo nos topamos con el clasico ejercicio de hiperrigidez
interpretativa tanto mas llamativo cuanto nuestra Constitucion,
como siempre ha sido sostenido, no consagra un modelo de
“democracia militante” que prohibiria preguntar ciertas cosas
o debatir sobre ciertas cuestiones sino que, antes al contrario,
ampara la libre discusion de cualquier alternativa a su articula-
do. Por lo demas, es perfectamente posible aspirar simplemen-
te a saber qué piensan los catalanes sobre la independencia de
Cataluna sin hacerlo cuestionando la unidad de la nacion espa-
nola de forma frontal. Por ello el decreto de convocatoria de la
consulta, inteligentemente, hizo hincapié en su funcion consul-
tiva, lo que le permitia vincular de alguna manera la pregunta
en cuestion, y el hecho de conocer la opinion de los catalanes
sobre este tema, al ejercicio de competencias absolutamente
constitucionales y ordinarias de Cataluna que el Tribunal Cons-
titucional no tiene por qué entender —y de hecho seria raro que
interpretara— como un atentado al orden constitucional —pues
estan expresamente previstas en el texto constitucional— tales
como, por ejemplo, la capacidad de las instituciones catalanas
de plantear una reforma constitucional —propuesta de reforma
sobre, por ejemplo, formas de obtener la independencia, para
la que puede tener todo el sentido del mundo preguntar pre-
viamente a la poblacion catalana sobre si existe 0 no ese deseo

de fondo-.

A pesar de las cautelas del parlamento y gobierno catalanes,
que retrasaron al maximo la aprobacion de la ley y del decreto
de convocatoria para dificultar la reaccion estatal, ésta fue in-
mediata, con la presentacion por parte del gobierno de Espa-
fia de sendos recursos de inconstitucionalidad, tanto contra la
ley catalana 10/2014 por invasion de la competencia estatal en
materia de referéndums contenida en el art. 92 CE a la luz de

72

1 .
N 65— EL (/I{()A\'ISTA\ DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO



ANDRES BOIX PALOP

la interpretacion realizada por la STC 103/2008 como contra
el decreto de convocatoria. Estas medidas, de suyo, lograron
el efecto automatico de suspender su aplicacion. Con estas ac-
tuaciones, y al menos mientras no se levantara la suspension,
quedaba bloqueada cualquier posibilidad de desarrollar vali-
damente, dentro del marco juridico constitucional espaiiol, un
proceso de consulta no pactado. Y quedaba con ello también
cegada, de nuevo, una via de aspirar al menos a dar una cierta
salida al conflicto politico de fondo que, como es obvio, no
estaba precisamente llamado a desaparecer por si mismo sim-
plemente porque el Derecho lo ignorara o le cegara todas las
posibles salidas dentro del orden constitucional.

Probablemente por ello el gobierno catalan, aun acatando for-
malmente la suspension, siguio adelante con un proceso parti-
cipativo diferenciado de la consulta originalmente prevista, ba-
sicamente alegando que la votacion que efectivamente se pro-
dujo a la postre el 9 de noviembre de 2014 ya no era convocada
por el gobierno catalan ni una accion de la que respondiera Ad-
ministracion publica alguna. En principio, y asi fue a la postre,
serian unos voluntarios quienes culminarian la organizacion,
por mucho que se les permitiera aprovechar lo ya realizado por
la Administraciéon publica hasta la fecha. La responsabilidad
de la Administracion se limitaba a la que pudiera deducirse de
tolerar el empleo de medios puiblicos para que estos voluntarios
llevaran a cabo la consulta, ademas de su evidente voluntad
de incentivar politicamente la participacion. Pero desde el mo-
mento de la suspension decretada por el Tribunal Constitucio-
nal todo ello se hace sin comprometer mas fondos publicos de
los ya destinados a la consulta cuando atn era posible hacerlo
por no estar aun suspendida la convocatoria y sin realizar ac-
tuacion administrativa formal alguna adicional de apoyo. Mas
alla de la discusion juridica sobre la legalidad o no de esta ac-
tuacion, todavia abierta —como ya se ha comentado al principio
de este trabajo, hay incluso procesos penales incoados contra el
entonces President de la Generalitat de Catalunya y dos miem-
bros de su gobierno por haber ignorado la suspension decre-
tada por el Tribunal constitucional-, el leit-motiv juridico que
nos deja todo este proceso de buisqueda de responsabilidades
penales es, de nuevo, esa conocida melodia de la extraordinaria
rigidez con la que el Estado espatiol reacciona ante cualquier
planteamiento de revision del statu quo y ante la posibilidad
de preguntar sobre el mismo a la ciudadania. Incluso ante una
consulta sin ninguna validez legal, organizada por voluntarios,
con la Generalitat de Catalunya desvinculada, la reaccion de las
instituciones del Estado es de una enorme virulencia juridica,
aparentemente desproporcionada a la vista de la inexistencia de
peligros ciertos para la convivencia asociados a que haya ciu-
dadanos que se expresen sobre una cuestion politica pacifica-
mente... aunque lo hagan por medio de papeletas depositadas
en urnas de carton.

Realizada finalmente la consulta con mas de 2.000.000 de vo-
tantes y unos resultados abrumadoramente mayoritarios a favor
del “si” a la independencia de Cataluna entre los participantes
en el “procés participatiu”, la lectura de la misma en términos
politicos fue ambivalente. Por un lado, la prohibicion del Tri-
bunal Constitucional tras la impugnacion estatal, demostrando
una vez mas la rigidez del marco constitucional espariol en es-
tas materias, quito toda apariencia de oficialidad a la consulta,
de manera que desincentivaba la participacion y eliminaba a

priori gran parte del peso legitimador que pudiera tener, lo que
privo de dramatismo a la consulta -y, sin duda, de participa-
cion-. Por otro, los resultados, con casi 2.000.000 de votos a
favor de la independencia de Catalunia en una poblacion con
un cuerpo electoral de 5.000.000 de electores, suponian un
indudable espaldarazo cuantitativo a la independencia o, mas
genéricamente, a la continuacion del “procés de desconnexio”. La
realizacion de esta consulta bajo forma de “procés participatiu”
marca también el final de la fase en que desde las instituciones
catalanas se aspira a lograr un referéndum que permita saber
lo que piensa la ciudadania catalana y, en su caso, legitimar
la independencia de Cataluna o, alternativamente, alguna otra
modalidad de encaje federal o confederal dentro de los cauces
permitidos por la Constitucion de 1978. En la medida en que
la misma no es posible con acuerdo del Estado, ni tampoco por
vias juridicas sin acuerdo del mismo, y llegado al limite maxi-
mo que el sistema permite con el “procés participatiu” no oficial,
queda solo la alternativa de la desobediencia directa o bien la
busqueda de algtin otro procedimiento politico de visualizar
el apoyo de la ciudadania a la independencia equivalente a la
“consulta”. La decision del entonces President de la Generali-
tat, Artur Mas, con el aval politico de la notable cantidad de
votantes ya se habia expresado el 9 de noviembre de 2014 a
favor de la independencia, se traduce en una nueva convocato-
ria electoral que tuvo lugar en septiembre de 2015, convertida
en una contienda politica donde los partidos en liza habrian de
posicionarse explicitamente respecto de la independencia. Las
llamadas “elecciones plebiscitarias”, que estarian destinadas a
comprobar la existencia o no de una mayoria independentis-
ta suficientemente clara y solida -con la desventaja de que en
unas elecciones no se vota solo en torno a este elemento, lo que
impide considerar el resultado necesariamente fiable dado que,
ademas, no todos los partidos se posicionan de forma clara al
respecto-, se celebraron el 27 de septiembre de 2015 abriendo
al tercera fase del procés, en la que todavia estamos en estos
momentos.

5. Procés 3.0: Elecciones plebiscitarias y estado
actual de la hoja de ruta para la desconexion

Los resultados de las elecciones del 27 de septiembre de 2015
dieron una mayoria a las fuerzas abiertamente independentistas
de un 48% de los votos -40% la coalicion de la otrora hege-
monica CDC con ERC e independientes; 8% del partido inde-
pendentista y anticapitalista CUP- mientras que las opciones
abiertamente contrarias a la independencia llegaron a un 38%
de los votos (Cs, PSCy PP) y las fuerzas que no se posicionaban
explicitamente o que plantean la necesidad de un referéndum
pero sin dejar claro ain qué posicion tienen respecto a como
habria de responderse al mismo, por mucho que tendencial-
mente parecian mas bien ubicadas en el “no” (Uni6, Podemos y
aliados), sumaban un 13%. Mas alla de los equilibrios politicos,
muy complejos, que se han derivado de esta aritmética y de la
tormentosa eleccion de un nuevo President de la Generalitat de
Catalunya en la persona de Carles Puigdemont tras un pacto
entre las formaciones independentistas, que tienen una mayo-
ria absoluta solida de escafios en la camara, resulta interesante
tratar de entender en qué términos juridicos se plantea esta ter-
cera fase del procés, que sus actores han fijado en una “hoja de
ruta” que debiera permitir la paulatina creacion de “estructuras
de Estado” que en el plazo de 18 meses posibilitarian la crea-
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cion de un Estado independiente, una Republica catalana que
se separaria del resto de Espatia. De hecho, la primera decision
del nuevo parlamento catalan de la legislatura fue la aprobacion
de la referida Resolucion 1/XI del Parlamento de Cataluna que
de manera mas simbdlica que real proclamaba este objetivo ya
suspendida y anulada por el Tribunal Constitucional. Asimis-
mo, y a diferencia de lo que ha ocurrido respecto de los diputa-
dos catalanes que la votaron, que gozan de fuero parlamentario
e inmunidad por sus opiniones y votos en sede parlamentaria,
la Fiscalia del Estado ha iniciado acciones contra algunos alcal-
des y concejales que han sometido a votacion los contenidos de
esa misma resolucion en sus municipios, actuaciones en estos
momentos en estudio en la Audiencia Nacional. Esta reaccion
institucional por parte del Reino de Espana, de nuevo, da una
idea muy clara de hasta qué punto la rigidez, acompanada de
enfaticas afirmaciones desde el gobierno del Estado y las fuerzas
politicas estatales en el sentido de que no van a autorizar nin-
guna “quiebra de la legalidad”, es la tinica respuesta aparente-
mente posible en el actual marco constitucional ante cualquier
reclamacion de cambio del orden constitucional o del reparto
del poder territorial expresada reiteradamente por la poblacion.
Afirmaciones que, como se ha comprobado, pueden ir incluso
acompaniadas de la apertura de procesos penales contra algu-
nos de aquellos que se manifiesten politicamente desde cargos
institucionales por el mero hecho de expresarse la voluntad po-
litica de estar a favor del proceso de desconexion.

De momento, y en el dia en que se escriben estas lineas, las
nuevas autoridades catalanas no han desarrollado actividad al-
guna abiertamente contraria ni a la Constitucion, ni al resto del
ordenamiento juridico, aunque el pacto de gobierno suscrito
entre las formaciones independentistas y la Resolucion 263/
XI aprobada por el Parlament de Catalunya si anticipan la vo-
luntad de crear las ya citadas “estructuras de estado”. Ademas,
a finales de septiembre de 2016, el president de la Generalitat
Carles Puigdemont ha anunciado que, tras la culminacion de
los preparativos de las mencionadas estructuras, prevista para
el verano de 2017, se celebrara un referéndum sobre la inde-
pendencia de Catalunia, que en principio tiene la intencion, de
nuevo, de tratar de acordar con el Estado, pero que, de acuerdo
con lo anunciado, el Consell tiene la intencion de llevar a cabo

incluso en ausencia del mismo. Como es evidente, si llegado
el momento se produce algin avance en términos unilaterales,
ya sea en forma de realizacion de un referéndum no acordado
como incluso a partir de una posible declaracion unilateral de
independencia, es obvio que esta quiebra finalmente se pro-
duciria, con consecuencias imprevisibles. Vale la pena sefia-
lar, por lo demas, que esta situacion, fruto de la imposibilidad
de transitar otras vias dentro del marco constitucional por la
inexistencia de éstas o, mas bien, por la inexistencia de éstas
como consecuencia de la rigida interpretacion del mismo, a
partir del momento en que conduzca a acciones unilaterales es
potencialmente incontrolable. Una vez producida una quiebra,
por ejemplo, los incentivos para llevar a cabo mas son grandes,
dado que una vez situados al margen de la legalidad estable-
cida, los réditos derivados de multiplicar las quiebras pueden
ser muchos. Piénsese, a estos efectos, en algo tan sencillo como
las posibles diferencias del régimen juridico de un referéndum
acordado con el Estado, o realizado dentro del marco consti-
tucional interpretado con la suficiente flexibilidad, y de otro
unilateralmente organizado. En este ultimo caso, y cruzado el
Rubicon de la “desconexion”, es facilmente asumible que las
reglas, procedimientos, determinacion del censo y cualesquiera
otras cuestiones que puedan imaginarse tenderian a ser defini-
dos sin tener ya en cuenta la legalidad espanola.

En el momento en que se produzcan acciones efectivas desti-
nadas a actuar en esta linea estando las normas que le darian
cobertura suspendidas o, en su caso, anuladas, asistiremos, sin
duda, a nuevos episodios de rigidez y confrontacion que no tie-
nen una solucion sencilla exclusivamente en Derecho. Basica-
mente, y pudiendo excluir por el momento que el independen-
tismo desaparezca politicamente en Cataluna, las dos hipotesis
de futuro alternativas mas facilmente concebibles pasan por que
comencemos a entrar en un ciclo de confrontacion con autori-
dades catalanas incumpliendo una legalidad, la espanola, que
ellos entienden que les vincula solo en la interpretacion propia
que realice el Parlament de Catalunya. Los riesgos inherentes a
una espiral de este tipo, asi como sus inciertas consecuencias,
solo podrian conjurarse, a dia de hoy, con una reforma de la
Constitucion espanola de 1978. Esta reforma, a nuestro juicio,
es absolutamente imprescindible si Espafia no quiere asistir a
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ese incremento de las tensiones que solo puede conducir a me-
dio y largo plazo a una “desconexion” total y definitiva, esto es,
a una independencia de facto de Catalunia. Y no es superfluo re-
cordar que, en este contexto, como ha recordado recientemente
Mangas Martin (2014) no hemos de confiar en que el Derecho
internacional acuda al rescate del Estado espatiol si Cataluna
lograra, en la practica, un efectivo control de su territorio y la
obediencia de la poblacion. La cuestion pasaria a jugarse, senci-
llamente, en un terreno de juego diferente al juridico.

El problema es que, en estos momentos, sin esa reforma consti-
tucional —o sin un cambio radical en la interpretacion del texto
constitucional que hemos venido relatando—no sélo es que sea
imposible poner en marcha las “estructuras de Estado” que se
requieren para la independencia de forma legal, como tampoco
es posible en Derecho realizar una consulta constitucional en
Cataluna; es que también resultaria imposible cualquier mo-
vimiento para tratar de ofrecer una solucion alternativa a los
ciudadanos catalanes insatisfechos con el marco actual: desde
la realizacion de un referéndum hasta la simple posibilidad de
recuperar los contenidos del Estatuto de 2006 —si es que algo
asi es a dia de hoy aun una solucion politicamente viable—y ya
no digamos la exploracion de las alternativas que un verdadero
federalismo podria ofrecer en Espana —la mil y una veces esbo-
zada reforma federal en nuestro pais no parece nunca arrancar
del todo con contenidos minimamente consistentes a pesar de
propuestas reiteradas y trabajadas de quienes como Aja Fer-
nandez (2014) llevan muchos afos proponiéndolas—. Quizas
convenga, en este estadio de cosas, comenzar a asumir que
una hipotética ruptura de Espana, sea este resultado dramatico
0 no, cuestion indiferente a nuestros efectos, caso de que se
produzca, es mas probable que tenga que ver con las conse-
cuencias inevitables de esta interpretacion rigida que no deja
otro alternativa que la busqueda de una separacion traumatica
y definitiva por la via de los hechos consumados.

V. RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y POSIBLES
SOLUCIONES, A PARTIR DEL CONTEXTO
CONSTITUCIONAL ESPANOL ACTUAL,
AL “ENCAJE CATALAN”

Parece claro, en definitiva, como acabamos de referir, que cual-
quier solucion respecto de la cuestion catalana en clave no
independentista y, mas en general, respecto del papel de las
Comunidades Auténomas en la gobernacion de la cosa publica
o0 respecto de como repartir territorialmente el poder requiere
a dia de hoy, una vez demostrada una y otra vez la falta de fle-
xibilidad y ductilidad de nuestro texto constitucional —o, mas
bien, de las interpretaciones dominantes sobre el mismo—, de
una reforma constitucional. Es mas, podria decirse que esa ri-
gidez interpretativa aboca necesariamente a la independencia
de Cataluna como tnica salida posible del actual impasse caso
de que no se produzcan reformas. Es una conclusion que, por
ejemplo, ha desarrollado extensamente Munoz Machado en su
Cataluna y las demds Espanas (2014). Y aunque este texto viene
defendiendo que no es la tnica salida, dado que una flexibili-
zacion del entendimiento de ciertos preceptos constitucionales
actualmente vigentes perfectamente posible en Derecho per-
mitiria indagar salidas alternativas quizas con menos esfuerzo,
es obvio que, dada la actual situacion, con todas esas vias ce-

rradas, como la evolucion relatada se ha encargado de demos-
trar, parece cierto que la mencionada reforma constitucional
se antoja como el tnico mecanismo desatascador a corto plazo
que resultaria plausible y admisible al grueso de la comunidad
juridica espaiola y a sus ¢rgano de control de la constitucio-
nalidad.

Cuestion distinta, y no juridica sino politica, es si es realista
pensar que algo asi sea posible a corto o medio plazo. No tanto
por la dificultad intrinseca de toda reforma constitucional —sin
duda, lograr evolucionar la interpretacion de un texto constitu-
cional es menos trabajoso— sino porque, ademas, si se lograra
llevar a término una reforma en Espafia, esta lejos de ser evi-
dente en qué sentido produciria. Porque una reforma tanto po-
dria ir en la direccion de flexibilizar algunas de las normas que
se entiende que vedan la posibilidad de realizar un referéndum
del mismo modo que se han realizado, por ejemplo, en Escocia
o hace anos en Quebec; como en la de realizar una suerte de
“federalizacion light homogénea” o en el establecimiento de un
régimen asimétrico o, incluso, de un blindaje y recentralizacion
mas potente. Todas estas alternativas son perfectamente posi-
bles y una reforma constitucional, como es obvio, ird en una
u otra direccion, sencillamente, dependiendo del régimen de
mayorias en el conjunto de Espana y de como éstas quieran ar-
ticular un nuevo pacto de convivencia. Cuestion bien diferente
y en el fondo opinativa es que, a mi juicio, resulte bastante
obvio en qué direccion debiera avanzarse: toda profundizacion
en las rigideces y medidas recentralizadoras no puede sino in-
crementar las tensiones ya existentes en Cataluna y agravar la
situacion. Una evaluacion de la que ya parece que empieza a ser
consciente parte de la sociedad espaiiola, donde se abren cada
vez paso, una década después, posiciones que si hubieran sido
mas frecuentes en 2006 habrian permitido muy probablemente
la consolidacion de un Estatut de Catalunya que, visto retros-
pectivamente, es probablemente prudente en comparacion con
lo que a dia de hoy exige como minimo una gran parte de la
sociedad catalana (Cagiao Conde, 2015).

Sin embargo, conviene tener en cuenta que el hecho de que se
requiera que la mayoria para el cambio constitucional lo sea
en el conjunto de Espana, por un lado; y por otro, que el régi-
men juridico-constitucional de la reforma en la Constitucion
de 1978 sea tan complejo, apuntan mas bien en la linea de un
determinado tipo de reforma que puede quedar muy lejos de
estas expectativas, lo que anadiria, una vez mas, rigidez al siste-
ma y dejaria como tnica alternativa la ruptura.

1. Diversidad de posturas y dificultad de busqueda
de puntos de encuentro

Como puede comprobarse en el mapa realizado por Sergi Cas-
tané a partir de la ultima gran encuesta en la materia, realizada
por el Centro de Investigaciones Socioldgicas -la encuesta pre-
electoral del CIS de noviembre de 2015, con casi 17.500 entre-
vistas en toda Espana, por lo demas coincidente en sus resulta-
dos en este punto con la practica totalidad de los estudios rea-
lizados sobre el particular en los ultimos anos-, las diferencias
entre las percepciones dominantes sobre estas cuestiones en las
distintas regiones y territorios de Espana son de cierto calado.
Estas diferencias hacen que sea probablemente muy dificil en-
contrar, a la vez, una solucion politica viable homogéneamente
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admisible en toda Espania pero que, ademas, tampoco haya vi-
sos de que pueda triunfar facilmente una alternativa basada en
flexibilizar las exigencias de homogenizacion y permitir cierta
asimetria, aunque sea voluntaria.

Como puede verse, la demanda de mayor descentralizacion e
incluso de permitir la independencia de aquellas partes del Rei-
no de Espana que la demandaren mayoritariamente es amplia-
mente hegemonica en Catalunia y el Pais Vasco: en ambos casos
mas de un 60% de los ciudadanos se expresan en este sentido.
A continuacion hay una Espana en la que esa demanda esta
entre un 20 y un 40% de la poblacion y que, curiosamente, se
corresponde con regiones con una fuerte identidad lingtistica
cercana a la catalana o vasca (Baleares, Pais Valenciano; Nava-
1ra) y con la periferia insular (Baleares, Canarias), compren-
diendo ademas esta geografia a los dos territorios que vieron
abortado en 1981 su proceso de transito a la autonomia por via
de referéndum (Pais Valenciano, Canarias). En el resto de Espa-
na, estas posiciones son muy minoritarias, con las excepciones
de Galicia y, paraddjicamente, Madrid (17% de la poblacion en
ambos casos). Con todo, y en relacion al dato de Madrid, hay
que senalar que estas posiciones son también mas frecuentes
en el ambito urbano y mas progresista, del mismo modo que
se detecta un incremento en las ultimas encuestas en la can-
tidad de espatioles que estan a favor de la celebracion de un
referéndum en Cataluiia, con cifras que comienzan a acercarse
al 40% y que ya empiezan a ser mayoritarias entre la poblacion
mads joven, mds urbana y con un posicionamiento ideolégico
mas a la izquierda. Aunque la distribucion de estos porcentajes
también varia mucho regionalmente, quizas hay una posibi-
lidad de dulcificacion de las soluciones gracias a esas nuevas
generaciones de votantes, como demuestra, por ejemplo, el in-
equivoco compromiso con la celebracion del referéndum de
muchas de las nuevas fuerzas politicas que han irrumpido en
el parlamento espanol tanto en las elecciones legislativas de di-
ciembre de 2015 como de junio de 2016 -Podemos, las mareas
gallegas, la formacion de confluencia catalana En Comu Podem
o la confluencia valenciana nucleada en torno a Compromis-.
Si bien este nuevo panorama politico podria permitir albergar
esperanzas sobre la orientacion de esa futura reforma consti-
tucional, el panorama es mas sombrio si miramos a las reglas
que van a ordenar ese proceso. Parece casi inevitable que las
mismas acaben por condicionar el proceso en la linea de pro-
mover o facilitar un tipo de reforma muy concreta: una mas
bien conservadora y deudora de ese entendimiento rigido del
que venimos hablando.

@sergicastanye
CIS Preelectoral 2015

o 17.452 entrevistos

2. Rigidez constitucional e incentivos para la ruptura
y la independencia

La ultima de las rigideces de nuestro sistema legada por la Tran-
sicion es la referida al propio proceso de reforma constitucional
que, aunque no sea quizas excesiva, si ha dificultado hasta la
fecha la adaptacion del texto constitucional a las nuevas nece-
sidades, con los riesgos que comporta toda falta de flexibilidad
al incentivar, a la hora de la verdad, la superacion del marco
constitucional (Munioz Machado, 2016). En un entorno en que
esta sobre la mesa la necesidad de operar cambios profundos
en nuestro ordenamiento juridico, de forma ya ineludible, para
afrontar muchos problemas acuciantes vy, entre ellos, dar una
respuesta al proceso de “desconexion” catalan, los condicio-
nantes que genera esta arquitectura constitucional, introducida
en 1978 con la explicita intencion de promover una notable
estabilidad al sistema y de blindar muy particularmente algu-
nas instituciones —particularmente, el modelo de Jefatura del
Estado-, van a acabar por cobrar gran relevancia.

El articulo 167 de la Constitucion de 1978 exige, como es sabi-
do, una mayoria de 3/5 de los diputados y mayoria absoluta en
el Senado, como minimo, para poder reformar el texto consti-
tucional en partes como el Titulo VIII, referido a la distribucion
territorial del poder entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas. Lo cual significa que con 2/5 (117 diputados) o mayoria
absoluta en el Senado es posible bloquear cualquier intento de
reforma. Se trata de una norma quizas no especialmente rigida,
a diferencia de lo que ocurre con el régimen agravado del art.
168 CE, pero que combinada con los perversos efectos del siste-
ma electoral espaniol, que prima a las regiones menos pobladas
de Espana y mas rurales, particularmente en el Senado, dota
de una gran capacidad de bloqueo a los partidos politicos que
representan las sensibilidades mas extendidas en esas zonas del
pais. En nuestro caso, y en estos momentos, como por lo demas
ha sido siempre el caso, es el Partido Popular el mas beneficia-
do. En la medida en que el PP es el partido politico que esta
mas en la linea, al igual que los ciudadanos de esas partes de
Espana, de impulsar reformas de cariz mas bien recentralizador
y que, por ello, es mucho mas reacio a una apertura y flexibili-
zacion de muchas de las normas constitucionales que venimos
criticando por rigidas, parece dificil que la combinacion de la
arquitectura institucional de nuestro sistema de reforma, com-
binada con la sociologia politica del pais, vayan a facilitar los
intentos de flexibilizacion. Si ademas consideraramos que, a fin
de alterar ciertas reglas constitucionales en esta materia, podria
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incluso entenderse imprescindible modificar también los arts.
1.2 0 2 CE —donde se encuentran las declaraciones retoricas
sobre la soberania nacional entendida como unica-, que estan,
como es sabido, en el Titulo Preliminar y por ello requieren
de reforma agravada, la capacidad de bloqueo seria en tal caso
practicamente imposible de superar.

Hay que asumir, pues, a la hora de integrar la efectiva posibili-
dad de una reforma constitucional en el sentido defendido, por
ejemplo, por los trabajos de Tornos, Aja o Mufioz Machado ya
mencionados, que ésta solo es posible, al menos a corto plazo,
si cuenta con el concurso del Partido Popular y, mas genéri-
camente, de los votantes de ciertas zonas de Espana donde,
como hemos visto, los porcentajes de apoyo a mayores com-
petencias para las Comunidades Auténomas o para hipotéticos
referéndums de independencia son, al menos por el momento,
extraordinariamente bajos. Combinando ambos factores, pare-
ce complicado que se pueda articular una mayoria de reforma
constitucional que aporte la necesaria flexibilidad que venimos
reclamando en este trabajo y que aspire a resolver algunos de
los muchos y muy graves problemas que tiene Espana.

Las situaciones de bloqueo como la descrita, y mas cuando se
combinan con la existencia de unas preferencias territorialmen-
te tan diversas, son necesariamente de dificil composicion, pero
lo son mas todavia cuando la capacidad de bloqueo, como en
el caso del modelo espanol, esta asimétricamente distribuida.
Adicionalmente, si esa capacidad de bloqueo la tiene reconoci-
da quien menos insatisfecho esta con el actual modelo, como es
también el caso en Espana, las normas de reforma constitucio-
nal, que han de cumplir la funcién de ser una suerte de valvula
de seguridad del sistema, dejan de funcionar bien. Por razones
semejantes, constatada la enorme dificultad de lograr un cam-
bio constitucional ambicioso aun contando con mayorias socia-
les amplias en favor del mismo, las demandas de ruptura cons-
titucional e iniciacion de un proceso constituyente empiezan a
ser cada vez mas comunes en Espana. Es lo que ocurre cuando
los procedimientos de reforma, en lugar de permitir adecuar
las Constituciones y las normas juridicas a las nuevas necesi-
dades sociales y a las aspiraciones de los ciudadanos, bloquean

los cambios: que dejan de cumplir su funcion e incentivan, en
cambio, la aparicion de procesos de ruptura. El equivalente del
fenomeno en el plano territorial cuando hay desajustes en-
tre las preferencias que las mayorias de ciertos territorios se
ven incapaces de vehicular por medio de reformas es, si estas
demandas son lo suficientemente potentes, la busqueda de la
independencia.

Estructuralmente, el Reino de Esparia se encuentra hoy en una
situacion en la que su modelo de distribucion del poder, some-
tido a una enorme presion por parte de la poblacion de ciertas
zonas del Estado, que parecen conformar ya la mayoria de la
ciudadania al menos en Catalufa, no tiene visos de ser modi-
ficado facilmente en esa direccion gracias a la asimetria de las
preferencias y la desproporcionada capacidad de bloqueo de
otras zonas del pais. No parece, pues, facil lograr una solucion
que estabilice satisfactoriamente la situacion a medio plazo
-mas alla de medidas coyunturales o cambios a corto plazo que
puedan alejar el riesgo solo por un tiempo limitado- y, en au-
sencia de esas necesarias reformas, el “proceso de desconexion
catalan” esta llamado a continuar. Paradojicamente, sera asi en
gran parte gracias a la rigidez de la interpretacion dominante
en nuestra doctrina y al nulo intento por ofrecer soluciones de
composicion de los intereses en conflicto dentro del actual mar-
co constitucional. La combinacion de una interpretacion que
rechaza todas las soluciones planteadas para ello, de la reforma
estatutaria (2006-2010) a la realizacién de un referéndum acor-
dado (2012-2013) o al desarrollo de un proceso participativo
consultivo (2014) con la extrema dificultad en la practica de
lograr la flexibilizacion introduciendo cambios constitucionales
en la linea necesaria para minimizar el conflicto es una bomba
de relojerfa politica que permite augurar un incremento de la
tension, al no ser capaz el Derecho publico de cumplir satis-
factoriamente con su funcion de facilitar la resolucion de este
tipo conflictos. Ante un previsible choque, con placas tectoni-
cas que se desplazan lenta pero inexorablemente en direcciones
opuestas, la funcion de estas reglas o de una reforma constitu-
cional, inteligentemente empleadas, debiera ser permitir liberar
presiones y no contribuir a acumularlas. No da la sensacion de
que lo estemos haciendo demasiado bien en Espana. <+
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precedida de un Estudio sobre la evolucion histérica de nuestro
sistema urbanistico, que hace un recorrido de nuestras leyes
urbanisticas desde la segunda mitad del siglo XIX hasta nuestros
dias. Al valor documental que, por si misma, tiene la recopilacion
legislativa, se anade la publicacién de los debates parlamentarios
que han precedido a la aprobacién de cada una de las leyes que se
incorporan.

LOS ESTATUTOS
Los Bttt DE AUTONOMIA
e DE CATALUNA

aquin Torm% Mas

Jo

JOAQUIN TORNOS MAS

ISBN: 978-84-96717-23-7
(2007) 848 paginas.
95,00 euros (con IVA).

Catalufia, a lo largo de su historia,

ha contado con tres Estatutos de
Autonomia, el de 15 de septiembre de
1932, el de 18 de diciembre de 1979 y el
de 19 de julio de 2006. La presente obra
ofrece al lector los principales textos relativos a la elaboracién de estos
tres Estatutos, asi como una exhaustiva recopilacion en CD de todos los
documentos relativos al proceso de redaccion y aprobaciéon del Estatuto
de 2006.

Para mas informacion mwww.lustel.com —
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DERECHO MERCANTIL

Empresa. Empresario. Derecho de sociedades.
Derecho preconcursal y concursal

MANUEL PANIAGUA ZURERA MANUALES
ISBN 978-84-9890-320-1. 665 paginas. 50,00€
Sale a la luz la primera edicién de un manual universitario resultado de afios de docencia e investigacion, y Manuelipanisguz Zurer

focalizado més en el Derecho vivido —la experiencia juridica— que en las (abundantes) teorfas y polémicas. DERECHO

Dos son los ejes que vertebran esta obra docente. En cuanto al contenido, una exposicion rigurosa en lo juridico
984 » rid exp g Juriceo, MERCANTIL
relativamente breve en su extension y actualizada dentro de la excesivamente mutable legislacion mercantil, (EMPRESA. EMPRESARIO,
DE-RE‘(;HQ DE :Sg)f‘IEPAI?ES,
nacional y de la Unién Europea. El anilisis se acompaila de una completa sintesis de la jurisprudencia constitucional R e

y ordinaria, y la doctrina administrativa de nuestra DGRN. No falta la irrenunciable labor universitaria de critica
juridica, econdmica y ética. En lo que atafie a la redaccidn, se han sacrificado las argumentaciones tecnificadas y e
prolijas en favor de una formacion-informacion didactica y directa.

A esta exposicion se une —como demandan los Planes de estudio— un amplio conjunto de casos pricticos y
cuestiones test, y algunos formularios, que los discentes deben completar.

Como se deduce de su subtitulo (Empresa. Empresario. Derecho de sociedades. Derecho preconcursal y concursal)

y, en especial, del contenido de la obra, su objetivo es servir de manual de referencia o consulta en los grados

universitarios de Derecho y de Administracion y Direccién de Empresas. Lo que se facilita con un doble tipo de
letra. Ademas, las profesiones juridicas disponen de una herramienta atil y actualizada en su meritoria tarea de lucha

por el Derecho. )

Para mas informacion iustel www.iustel.com

LAS INFRACCIONES FORMALES COMO CAUSA
DE INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Un estudio sobre el articulo 48.2 de la Ley 39/2015

e
JAVIER GARCIA LUENGO N
ISBN 978-84-9890-321-8. 222 paginas. 25,00€ i
Garcia
El presente libro constituye un analisis completamente actualizado de la problematica de la eficacia invalidante de L
las infracciones competenciales, procedimentales y de forma que afectan a los actos administrativos. LAS INFRACCIONES
Se parte de un estudio de los requisitos adjetivos de validez del acto administrativo para exponer con cierto FORMALES COMO
. . . . " . CAUSA DE INVALIDEZ
detenimiento el régimen propio tanto de la nulidad de pleno derecho como de la anulabilidad por motivos formales DEL ACTO
en sentido amplio, tratando de ofrecer al lector un panorama completo, y actualizado a octubre de 2016, tanto de ADMINISTRATIVO
. . . . . . UN ESTUDIO
los planteamiento dogmaticos y doctrinales como de las soluciones legales y jurisprudenciales. SOBRE EL ARTICULO 48.2

DE LA LEY 39/2015

La exposicion se hace en un momento en el que no solo ha cambiado la normativa bisica sino en el que la
Jurisprudencia europea parece poner en duda algunas de las soluciones més asentadas en el Derecho Administrativo
interno, con lo que resulta oportuno profundizar en las virtudes y excesos de nuestra prictica sobre los efectos del

vicio de forma, exponiendo tanto las reglas generales como las principales soluciones concretas al hilo de la realidad

de los problemas y de la tltima jurisprudencia.

Para mas informacion iustel www.iustel.com
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ANUARIO DE DERECHO
DE FUNDACIONES 2015

SANTIAGO MUNOZ MACHADO
JOSE LUIS PINAR MANAS

ISSN 2172-6051. 519 paginas. 58,00€

Con el Anuario de Derecho de Fundaciones 2015 ya son siete los nimeros dedicados a analizar el contexto y el
marco regulatorio y jurisprudencial del sector fundacional, encontrindonos ante una publicacién consolidada
que se ha convertido en referencia para todos los estudiosos y operadores juridicos en la materia. El Anuario
2015 acoge, como es habitual, distintos estudios de profesores universitarios y profesionales significados del
sector, entre los que cabe citar los dedicados a analizar la puesta en funcionamiento del Protectorado de
Fundaciones y del Registro Unico de Fundaciones de Competencia Estatal. También cuenta el Anuario con
colaboraciones en las que se trata el régimen de control y justificacién de las subvenciones piblicas, o la
trascendencia de la nueva Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico para las fundaciones privadas de las
Administraciones Pablicas. Se analizan asimismo cuestiones de gran interés para el funcionamiento de estas
organizaciones, como los efectos de la aplicacion del nuevo convenio colectivo de accion e intervencion social.
Ademis, el Anuario cuenta con las secciones habituales de Crdnica de las Comunidades Autonomas, Cronica

Europea, Cronica Iberoamericana y Reseda de Jurisprudencia.

Para mas informacion

DE
FUNDACIONES
2015

aef®

FORBACIONES

iustel WV ww.iustel.com

BASES DEL DERECHO PENAL MILITAR ESPANOL

FRANCISCO JAVIER DE LEON VILLALBA

ISBN 978-84-9890-317-1. 199 paginas. 16,00€

Mas alla del concepto de especialidad, la Justicia Penal militar constituye una singularidad en nuestro sistema
juridico. El cardcter cerrado del mundo castrense ha permitido, durante los dos @ltimos siglos, el desarrollo de
una justicia penal propia que ha contado con una jurisdiccion especial, una Ley procesal especifica, un Codigo
penal definido por el mantenimiento de los llamados “bienes juridicos castrenses” e, incluso, un sistema de
ejecucion de penas material y normativamente independiente del coman. La obligada transformacién del
llamado mundo castrense, tras la aprobacién de nuestra Constitucidn, no se llevd a cabo en todos sus términos,
trasmutando dicho proceso por el inicio de una lenta transformacién de las Fuerzas Armadas, y el conjunto
normativo que las regula, que ha culminado en un conjunto de reformas legislativas en los @ltimos afios y que
han afectado a todas las vertientes de la Justicia Penal militar. En este sentido, el Codigo Penal de 2015 ha
supuesto un importante paso hacia la conformacién de una Ley especial, sometida al principio de
complementariedad del Codigo Penal, pero sin renunciar a mantener la idiosincrasia del mundo castrense. En
este contexto en el que, en ocasiones, se difuminan los limites entre la costumbre y la legalidad, entre los bienes
juridicos y los valores castrenses, el objeto de este pequefio optsculo es aportar una serie de parimetros y poner
de manifiesto los aspectos més importantes que debemos tomar en consideracion, de forma critica, a la hora de

contextualizar y explicar el mantenimiento de esta singularidad.

Para mas informacion

Francisco Javier de Leén Villalba

iustel WV ww.iustel.com
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