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I. INTRODUCCION

Desde 2012 se ha producido en Catalufia una aceleracién secesionista por
parte de las instituciones autonémicas y de un segmento relevante de la opinién
publica que ha puesto sobre el tapete cuestiones que apenas se habfan suscitado
ni en los debates constituyentes ni en los afios de vigencia del actual sistema de-
mocratico y constitucional. La Constitucién espaflola, como casi todas las normas
fundamentales, no contiene ninguna «cldusula de secesién» —entendida como
derecho a la autodeterminacién de los territorios que forman Espafia o como pro-
cedimiento para poder alcanzarla’. En cambio, igual que otras constituciones de

1 Grupo de estudios sobre Democracia y Constitucionalismo (GEDECO. Grupo consolidado por la
Generalitat en 2014). El presente trabajo se inserta en el marco del proyecto financiado por el MINECO
DER2012-37567 sobre «Democracia multinivel: la participacion de los ciudadanos y de los entes territoriales
en los procesos de decisién pablica».

2 En los debates constituyentes, en la Comisién de asuntos constitucionales del Congreso se rechazé
(por 24 votos en contra y uno a favor) la enmienda defendida por el diputado de la izquierda abertzale F. Leta-
mendia al articulo 149 del proyecto de Constitucién que prevefa un procedimiento para ejercer el derecho a
la autodeterminacién de los pueblos del Estado (con celebracién de referéndum a propuesta de la Asamblea
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Estados compuestos, incluye algunos instrumentos para afrontar situaciones de
crisis graves, como las derivadas de demandas secesionistas (particularmente la
cldusula de coercién estatal del art. 155 CE, pero no solo ella’).

En las pdginas que siguen vamos a abordar varios asuntos juridico-constitu-
cionales que ha suscitado la escalada secesionista en Catalufia desde la perspectiva
de la intervencién del Tribunal Constitucional en la misma. Sin duda, una crisis
que cuestiona la propia unidad del Estado es una crisis politica, es mds, es la cri-
sis politico-constitucional por excelencia, porque afecta a la integridad y a la
continuidad del sujeto politico —el pueblo y la nacién espafioles— que lo fun-
damenta, y no solo a la forma de organizarlo (forma de estado y forma de gobier-
no) ni a los concretos problemas de su funcionamiento ordinario. Es una crisis
que incide sobre la capacidad de integracidn politica del sistema constitucional e
institucional vigente, porque una parte de la comunidad politica, localizada en
una entidad auténoma, pasa a considerarlo como ajeno y a reclamar la fundacién
de otra comunidad politica. Pero tal naturaleza politica de la crisis no ha sido
Gbice para que el Tribunal Constitucional asumiera frente a la misma un papel
activo, lo que ha tenido efectos institucionales que van mds alld de la mera reso-
lucién en términos estrictamente constitucionales de los casos planteados. El Tri-
bunal ha aparecido ante la opinién piblica como el guardidn de la Constitucién
y como el garante de la unidad del Estado, lo que ha provocado reacciones con-
trapuestas, ya sea de respeto por la funcién desempefiada ya de minar su legitimi-
dad institucional por parte de los sectores partidarios de la secesion. Y ante este
tipo de valoraciones ha pasado a un segundo plano el andlisis juridico de los ar-
gumentos empleados en las sentencias.

A lo largo de estos cuatro afios se han visto actuaciones de distinto tipo pro-
cedentes de las instituciones catalanas, tales como la aprobacién de varias resolu-
ciones por parte del Parlamento de Catalufia proclamando el cardcter soberano
del pueblo cataldn y el derecho a decidir del mismo, y anunciando la desobedien-
cia a las instituciones estatales —incluyendo al propio Tribunal Constitucio-
nal—, asi como la aprobacién por dicho Parlamento y por el gobierno cataldn de
normas y la realizaciéon de actuaciones que preveian, entre las mds destacadas, la
celebracién de una consulta popular sobre la secesién. Las instituciones estatales

del territorio, y debiendo obtener el voto favorable de la mayoria absoluta del censo electoral de cada una de
las provincias o circunscripciones afectadas). Ver Diario de Sesiones de las Cortes Generales. Congreso de los Dipu-
tados, n.° 91, 16 de junio de 1978, pp. 3427-3435.

3 Ademds de los estados excepcionales del articulo 116 CE, en particular del Estado de sitio. Es original
de la Constitucién espafiola la previsién de una serie de instrumentos que, aunque no especificamente disefiados
para este tipo de crisis, son garantias de la unidad del Estado y han servido al Gobierno central para abordar la
crisis catalana. En concreto, nos referimos a: a) la atribucién al Estado de la competencia exclusiva sobre la au-
torizacién de referendos del articulo 149.1.32 CE, sin la cual el referéndum autonémico no se puede convocar;
y b) la suspensién automadtica por cinco meses de actos y resoluciones de las Comunidades Auténomas que el
Gobierno del Estado impugne ante el Tribunal Constitucional por motivos distintos de los competenciales
(art. 161.2 CE) y que la LOTC incorpora al recurso de inconstitucionalidad y al conflicto de competencias.
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—el gobierno y su Presidente particularmente— han trasladado al Tribunal
Constitucional la respuesta a tal desafio, impugnando las normas, resoluciones y
actuaciones de la Generalitat, lo que provocaba la suspensién automdtica e inme-
diata de las mismas. En las pdginas siguientes nos centraremos en aquellas im-
pugnaciones que han dado lugar ya a sentencias del Alto Tribunal®.

El gobierno del Estado ha optado por rechazar las pretensiones secesionistas
con argumentos sobre todo de indole juridica, basados en la invocacién de la
Constitucién y el Estado de Derecho (en lugar de resaltar los beneficios de la
unién), y con primar la judicial sobre otro tipo de respuestas de cardcter estricta-
mente politico. Ello ha situado objetivamente al Tribunal Constitucional en el
centro de la controversia politica. Desde el momento en que estd en juego la vi-
gencia de la Constitucién y sus valores y principios en Catalufia, cuando tales
actuaciones politicas adoptan formas y tienen efectos juridicos, los legitimados
para impugnarlas es obvio que deben hacer uso de sus atribuciones para defender
la Constitucién y lo que esta representa. Por otra parte, los tribunales constitu-
cionales o equivalentes no han quedado al margen de conflictos secesionistas
planteados en otros Estados y su intervencion a veces ha sido crucial a la hora de
afrontarlos’. Al destacar ese recurso al Tribunal no se quiere defender la idea de
que, por tratarse de un conflicto politico, el Tribunal debifa haberse mantenido
ausente de la crisis catalana, es solo la constatacién de lo que ha sucedido y de la
relevancia politica que se ha querido dar a este tipo de respuesta sobre otras mds
directamente politicas.

Al mismo tiempo que se han producido las impugnaciones ante el Tribu-
nal, y sobre todo, a medida que se ha ido percibiendo que la crisis continuaba y
se aceleraba, las Cortes y el gobierno del Estado se han visto obligados a recurrir
a instrumentos politicos de orden muy diverso para afrontar la situacion, si bien
ha primado, sobre todo hasta la celebracién del proceso participativo del 9-N

4 El Gobierno estd haciendo un uso creciente de la via judicial. Asf, ha impugnado o anunciado la
impugnacion de otras normas relacionadas con el proceso secesionista, pero estan pendientes de resolucién. Es
el caso del conflicto positivo de competencias contra el Decreto 16/2015, por el que se crea el Comisionado
para la Transicién Nacional (junio 2015), suspendido por el Tribunal, o los recursos de inconstitucionalidad
contra los articulos 69 y 95 y cinco disposiciones adicionales de la Ley 3/2015, de medidas fiscales y financie-
ras (el Tribunal acordé levantar la suspension del art. 95 y mantener la de los restantes, Auto de 3 de noviem-
bre de 2015), asf como del dltimo inciso del articulo 34 de la Ley 2/2015, de presupuestos para 2015 (el
Tribunal mantiene la suspensién, Auto de 3 de noviembre 2015), en relacién con lo que se conoce como la
creacion de estructuras de Estado. Se ha anunciado también la presentacion de otro conflicto de competencias
contra el Decreto 2/2016, de 13 de enero, en lo relativo a la creacién de la Consejeria de Asuntos Exteriores
(29 de enero de 2016), al tiempo que el Gobierno reclama al Tribunal, a través de un incidente de ejecucién
de la sentencia 259/2015, la nulidad de la Comisién de estudio del Proceso Constituyente, creada por el Ple-
no del Parlamento de Catalufia el 20 de enero de 2016.

5 Recuérdese la sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos White vs. Texas de 1869, o ya a fi-
nales del s. XX el Dictamen de la Corte Suprema de Canadd de 20 de agosto de 1998 sobre la secesién unila-
teral de Quebec (Reference Re Secession of Quebec (1998), 2 SCR 217) o los diversos pronunciamientos del Tribu-
nal Constitucional italiano sobre la autodeterminacién del Véneto, el dltimo de los cuales estd en la sentencia

n. 118 de 2015.
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2014, la discrecién y el perfil bajo, con la salvedad quizds del Ministerio de
Asuntos Exteriores. Asf{, en una ocasién el Congreso de los diputados (abril de
2014) se pronunci6 sobre la crisis catalana, rechazando ampliamente la proposi-
cién de ley orgdnica presentada por el Parlamento cataldn para que aquél dele-
gara en éste la competencia sobre la autorizacién de referendos, de modo que la
Generalitat pudiera convocar la consulta®. En el Gltimo momento, se han impul-
sado y adoptado reformas legislativas cuyo sentido en dltima instancia se expli-
ca a raiz de la crisis catalana (reforma de la LOTC por Ley orgdnica 15/2015, de
16 de octubre, para la ejecucién de sentencias del Tribunal Constitucional como
garantia del Estado de Derecho) aunque no se limite a ella o no la afronte me-
diante una legislacién especial. En todo caso, es un hecho cierto que no se ha
seguido ni la via de la negociacién politica y/o de apertura de un proceso de re-
forma constitucional o legislativa relacionadas con dicha crisis (reforma del sis-
tema de financiacién por ejemplo, que tocaba en 2015), ni tampoco de rechazo,
asimismo politico, al plan independentista con la adopcién de medidas que su-
pusieran la limitacién del ejercicio de la autonomia (as{, no se ha puesto en
marcha la via del art. 155 CE a pesar de peticiones en tal sentido). Dejamos de
lado la instancia del Gobierno al Ministerio fiscal para querellarse ante el Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia contra algunos responsables del gobierno
cataldn (el presidente y dos consejeros) por desobediencia, malversacién entre
otros delitos, tras la celebracién del «proceso de participacion ciudadana» del
9-N de 2014, por el apoyo brindado al mismo.

En los apartados siguientes se hard un repaso a las actuaciones normativas y
ejecutivas emprendidas por la Generalitat en relacién con el proceso secesionista
y las impugnaciones de que han sido objeto ante el Tribunal Constitucional por
parte del gobierno central, y sobre todo se analizard la respuesta del Tribunal
Constitucional a las mismas, ya sea respecto al derecho a decidir y la independen-
cia, ya acerca de los diferentes intentos de llevar a cabo una consulta popular,
como instrumento utilizado para ejercer el denominado derecho a decidir la sece-
sién. Antes, a modo introductorio, habrd que hacer unas breves consideraciones
sobre la conflictividad constitucional habida antes del inicio de dicho proceso
secesionista entre las instituciones catalanas y las estatales, en la que la sentencia
del Estatuto (31/2010) marca un hito fundamental para comprender qué ha su-
cedido en estos dltimos afios, y también nos referiremos a los precedentes que

6 El Parlamento cataldn present6 al Congreso en enero de 2014 una proposicién de ley orgdnica de
delegacion en la Generalitat de Catalufia de la competencia para autorizar, convocar y celebrar un referéndum
sobre el futuro politico de Catalufia. Se pretendia la delegacién para la realizacién de un referéndum de tipo
consultivo. En dicha proposicién de ley no se menciona para nada la independencia y se subraya su cardcter
acordado con el Estado. Ver Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie
B, n.° 158-1, 24 de enero de 2014. El 8 de abril de 2014 el Congreso la rechazé por una mayorfa amplia de
299 frente a 47 votos afirmativos y 1 abstencién. El debate se puede seguir en Cortes Generales. Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados. X Legislatura, n.° 192, 2014, 8 de abril 2014. De los diputados catalanes en
el Congreso, 26 votaron en contra (PSC y PP) y 22 a favor (CiU, ICV y ERC).
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llegaron al Tribunal Constitucional respecto de situaciones relacionadas con in-
tentos de abordar el derecho a decidir o la autodeterminacion, que tuvieron al
Pais Vasco como protagonista.

II. CATALUNA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ANTES DEL
INICIO DEL PROCESO SECESIONISTA

Una lectura somera de las memorias anuales del Tribunal Constitucional
pone de manifiesto que Catalufia ha sido la comunidad auténoma que mds ha
recurrido ante el Tribunal Constitucional en defensa de su autonomia (frente
al Estado), constitucional y estatutariamente garantizadas, y cuyas normas,
aprobadas por sus instituciones de gobierno y legislativa, han merecido mds
impugnaciones por parte del gobierno central ante dicho Tribunal. No es el
momento de repasar dicha conflictividad competencial, basada sobre todo en
un diferente entendimiento de las bases estatales asi como de las competencias
horizontales del Estado, lo que forma parte de lo habitual —mds o menos fre-
cuente— en las controversias constitucionales relacionadas con la divisién
vertical del poder entre Estado y territorios auténomos en Derecho compara-
do. En todo caso nos parece apropiado reconocer que tal conflictividad ha con-
tribuido, con todo, no solo a un ensanchamiento notable de la autonomia ca-
talana sino, en general, al desarrollo del Estado autonémico como Estado po-
liticamente compuesto’.

Basta recordar ahora dos casos singularmente relevantes en la historia de
los pronunciamientos del Alto Tribunal con algtn tipo de incidencia sobre la
autonomia catalana: la impugnacién de la Ley Orgédnica de Armonizacién del
Proceso Autonémico (LOAPA) de 1982 por parte del Parlamento y del Conse-
jo de gobierno catalanes (entre otros) y los recursos de inconstitucionalidad
contra el Estatuto de autonomia de Catalufia de 2000, singularmente el inter-
puesto por los diputados del Partido Popular, en aquel momento en la oposi-
cién. Si la sentencia al recurso previo de inconstitucionalidad contra la LOAPA
supuso parar una interpretaciéon reduccionista de la autonomia de nacionalida-
des y regiones (STC 76/1983), con lo que se afianz6 la dimensién politica de la
autonomfa, la sentencia contra el Estatuto cataldn lamind las opciones funda-
mentales del Estatuto —aunque formalmente solo 13 de sus preceptos fueron
declarados inconstitucionales—, y abrié una brecha profunda entre el Tribunal
Constitucional y las instituciones catalanas, lo que acarreé una deslegitimacién
politica y juridica del Tribunal entre sectores considerables de la opinién pua-

7 No se entra aquf a discutir las razones —tanto estructurales como politicas— de la conflictividad ni
a reiterar el papel del Tribunal Constitucional en la consolidacién del Estado autonémico, puesto esto tltimo
de relieve muy pronto por M. ARAGON, en «Estado jurisdiccional autonémico?», RVAP, n.° 16, 1986,
pp. 7-12.
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blica catalana. Segtin una opinién muy comtn en 4mbitos nacionalistas, dicha
sentencia estaria en el origen de la escalada secesionista o tendria una relevancia
capital en su manifestacion®.

Sin negar la relevancia que pudo tener la sentencia 31/2010 en el surgi-
miento del proceso secesionista, no se puede obviar que este habfa comenzado
antes de la emisién de la sentencia. En efecto, el 13 de septiembre de 2009 se
inauguran en Arenys de Munt las consultas sobre la independencia, organiza-
das en muchos municipios catalanes con la cobertura de sus respectivos ayun-
tamientos. Ademads de atacarse las nada ejemplares circunstancias relacionadas
con la tramitacién del recurso —recusacién de magistrados, demora de cuatro
afios en la resolucién, un Tribunal partido en dos mitades practicamente—, se
cuestionaba la propia legitimacién del Tribunal para enjuiciar una norma que,
se decfa, era fruto del pacto politico, ya que habfa sido aprobada por dos Parla-
mentos, el cataldn y las Cortes, ademds de ser ratificada por el cuerpo electoral
en referéndum’. En el fondo, incluso se reabria el debate —apenas presente en
Espafia desde que, al inicio del régimen constitucional, el profesor Garcia de
Enterrfa lo dejara clarificado— sobre la supuesta incompatibilidad entre la de-
mocracia y la justicia constitucional.

En cualquier caso, parece evidente que la STC 31/2010 supone un punto de
inflexi6n en el tipo de conflictividad entre Catalufia y el Estado y abre la puerta a
la conflictividad ulterior que, ademds de mantener el enfrentamiento acerca de la
distribucién de competencias con el Estado central', sobre todo ha tenido como
aspecto novedoso y mds destacable el tener que hacer frente a impugnaciones
derivadas del proceso secesionista. Y en estos casos, aunque a veces se ha tratado
de argumentar en términos de conflictos ordinarios (por parte de los abogados de
la Generalitat), el Tribunal no ha podido evitar recurrir a razonamientos especi-
ficos para una situacién tan particular como es la planteada, como se verd en el
apartado IV.

8 En el preimbulo de la Resolucién 5/X del Parlament, por la que se aprueba la Declaracién de sobe-
ranfa y del derecho a decidir del pueblo de Catalufia se puede leer «Les dificultats i negatives per part de les
institucions de I’Estat espanyol, entre les quals cal destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010,
comporten un refds radical de I'evolucié democratica de les voluntats col.lectives del poble catala dins de
I’Estat espanyol i creen les bases per a una involucié en 'autogovern, que avui s’expressa amb total claredat en
els aspects politics, competencials, financers, socials, culturals i lingiifstics».

9 Ver PEREZ RoYO, J., «La STC 31/2010 y la jurisprudencia constitucional a la configuracién de un
Estado compuesto en Espafia: elementos de continuidad y ruptura, e incidencia en las perspectivas de evolu-
ci6n del Estado autonémico», RCDP, n.° 43, 2011, pp. 121-149.

10 Las ultimas memorias del Tribunal Constitucional ponen de manifiesto la elevada conflictividad
competencial producida en los Gltimos afios. As{, en la de 2014 (la Gltima publicada) se ve que, de los 16
recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Presidente del gobierno contra leyes de las CCAA, 5 se
dirigieron contra leyes del Parlamento cataldn, y de las 35 leyes del Estado impugnadas por las CCAA, 11 lo
fueron por Catalufia. También 3 de los 4 conflictos positivos de competencias fueron interpuestos por el go-
bierno cataldn.

Ver http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/memorias/Documents/MEMORIA_TC_2104.pdf
(consultada en diciembre 2015)
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III. EL PROCESO SECESIONISTA ANTE EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL (2012-2016)

No es este el lugar para llevar a cabo una pormenorizada explicacién y re-
construccién del proceso secesionista vivido en Catalufia en el Gltimo cuatrienio,
que ya hemos intentado en otros lugares''. Solo se van a destacar los sucesos mds
relevantes en relacién con el objeto de este trabajo. Esto es, aquellos que tienen
que ver con la aprobacién de normas o resoluciones, que fueron recurridas ante el
Tribunal Constitucional, con la consiguiente suspensién de las mismas. Se pres-
tard igualmente atencién a los procedimientos seguidos para su impugnacién, y
a aspectos de contexto de la actuacién del Tribual, dejando para el apartado si-
guiente el andlisis del contenido de las sentencias.

El Tribunal ha debido lidiar hasta ahora con dos tipos de cuestiones en rela-
ci6én con el proceso secesionista. Por una parte, se ha enfrentado a dos resoluciones
aprobadas por el Pleno del Parlamento cataldn, respectivamente al inicio de la X
y la XI legislaturas (la 5/X de 23 de enero de 2013 y la 1/XI de 9 de noviembre
2015, esta Gltima aprobada por el Parlamento constituido tras las elecciones del
27 de septiembre del mismo afio). En la primera de ellas se proclama al pueblo
de Catalufia como «sujeto politico y juridico soberano» y se afirma su «derecho a
decidir», en el contexto de una «Declaracién de soberanfa y del derecho a decidir
del pueblo de Catalufia». En la segunda «Resolucién sobre el inicio del proceso
politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de
septiembre de 2015», se declara el «inicio del proceso de creacién de un Estado
cataldn independiente en forma de reptblica», asi como la «apertura de un pro-
ceso constituyente. ..para preparar las bases de la futura constitucién catalana», y
de «un proceso de desconexiéon democratica del Estado espafiol», que incluye la
no supeditacién del Parlament —«depositario de la soberanfa y expresién del
poder constituyente»— a las instituciones estatales y, en particular, al Tribunal
Constitucional.

Por otra parte, el Tribunal se ha pronunciado acerca de la constitucionalidad
de la ley que prevefa la consulta popular (Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de
consultas populares no referendarias y otras formas de participacién ciudadana) as{
como sobre el decreto de convocatoria de la consulta popular no referendaria sobre
el futuro politico de Catalufia y sus anexos (Decreto del presidente de la Generali-
tat 129/2014, de 27 de septiembre) y acerca de las actuaciones de la Generalitat

11 Ver CASTELLA ANDREU, J.M., «La secesién catalana, entre la politica y el derecho», Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, vol. 7, 2014, pp. 227-240; «Secesién y referéndum sobre el
‘derecho a decidir’ en Catalufia. Una aproximacién desde el Derecho constitucional», en OLIVER ARAUJO, J.
(ed.), E/ futuro territorial del Estado Espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 451-490; «El problemitico encaje
constitucional del ‘derecho a decidir’ de Catalufia y sus vias de ejercicio», Percorsi Costituzionali, n.° 3, 2014,
pp. 807-831; «The proposal for Catalan Secession and the crisis of the Spanish Autonomous State», Dirizto
Pubblico Comparato ed Europeo, n.° 2, 2015, pp. 429-448.
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relativas a la convocatoria del proceso de participacién ciudadana que tuvo lugar
el 9 de noviembre de 2014, sin apoyo explicito en ninguna norma concreta. El
objeto de la convocatoria de la consulta y de la realizacién del proceso de partici-
pacién del 9-N consisti6 en el sometimiento a los catalanes y residentes en Cata-
lufia mayores de 16 afios de las mismas dos preguntas que habfan pactado los
partidos independentistas en diciembre de 2013 (¢quiere que Catalufia sea un
Estado? y, en caso afirmativo, ;quiere que sea un Estado independiente?).

De este modo, el Tribunal ha intervenido en relacién con el fondo de lo plan-
teado por el Parlamento cataldn —Ila constitucionalidad de la secesion y el dere-
cho a decidir—, y también con respecto a los instrumentos para ejercer este Glti-
mo derecho: los diferentes tipos de consulta popular ideados'”. Lo que para el
abogado del Estado en los distintos recursos o impugnaciones interpuestos son
contravenciones radicales de los principios nucleares del ordenamiento constitu-
cional (soberanfa del pueblo espafiol, unidad, ademds del procedimiento de revi-
sién constitucional), para los letrados de la Generalitat suponen manifestaciones
del principio democrético y del derecho de participacién en los asuntos publicos.
En la base de ambas cuestiones late la forma de entender el alcance del principio
democrético y su compatibilidad con el ordenamiento constitucional.

Asi pues, el gobierno del Estado o su Presidente han utilizado en los casos
que se comentan dos procesos constitucionales: en una ocasién, el recurso de
inconstitucionalidad, frente a la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas
populares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana. En las
cuatro veces restantes, la impugnacién del articulo 161.2 CE de forma auténo-
ma (procedimiento del Titulo V LOTC, arts. 76y 77 LOTC) contra las dos re-
soluciones resefiadas, asi como contra el Decreto del presidente de la Generalitat
129/2014, de convocatoria de la consulta popular no referendaria sobre el futuro
politico de Catalufia, y finalmente contra las actuaciones de la Generalitat rela-
tivas a la convocatoria del «proceso de participacién ciudadana» del 9-N'°. Res-
pecto a esta dltima impugnacién, el Tribunal no por el hecho de que no se invo-
quen normas especificas (se hizo sin base a ninguna en concreto) deja de admi-
tirla a trdmite. Se estd ante vias de hecho, esto es, un conjunto de actuaciones no

12 Sigue sin haberse resuelto el recurso contra la Ley 4/2010, de consultas populares por via de refe-
réndum, que fue impugnada por el Presidente del Gobierno. Hay que subrayar el hecho que no se haya utili-
zado esta via, una de las propuestas por el Informe n.° 1 del Consell Assessor per a la Transicié Nacional de
2013 («Informe sobre el futur politic de Catalunya»), ya que dicha ley no obvia la necesaria autorizacién del
referéndum autonémico por parte del Estado.

13 En este caso los letrados de la Generalitat alegan que la impugnacién con base al Titulo V de la
LOTC incluye cuestiones de orden competencial, sin haberse interpuesto un conflicto positivo de competen-
cias, razén por la cual piden la inadmisién parcial de la misma. En el FJ 2 de la STC 32/2015 el Tribunal
justifica su admision a trdmite en la identidad de requisitos procesales de uno y otro proceso, y considera que
cuando la impugnacién se base solo en motivos competenciales, «se estard, materialmente, ante un conflicto
de competencias, incluso aunque se acuda por la via prevista en el titulo V LOTC». En la impugnacién de las
actuaciones materiales de la Generalitat respecto al proceso participativo del 9-N, el abogado del Estado
subsidiariamente menciona el conflicto positivo de competencias.
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formalizadas: «las actuaciones impugnadas son bdsicamente materiales» (STC
138/2015, FJ 2). En todos los casos que se comentan se invocé y obtuvo la sus-
pensién automadtica por cinco meses prevista ya sea como aspecto determinante
e identificador de la via del articulo 161.2 CE o como incidente ligado al recur-
so de inconstitucionalidad (art. 30 LOTC). La suspensién tenfa un efecto tangi-
ble en el recurso y la impugnacion de las consultas no referendarias, el cual no
era un objetivo menor a la hora de su planteamiento: su paralizacién efectiva (no
lograda en el caso del proceso participativo del 9-N). En cambio, en las resolu-
ciones citadas lo fundamental de la impugnacién no era tanto la suspensién
como la utilizacién de la Gnica via posible para la impugnacién de las mismas y
para obtener un pronunciamiento del Tribunal sobre el fondo.

Uno de los aspectos mds controvertidos ha sido la impugnacion de las dos
resoluciones impugnadas, dada la naturaleza juridica de las mismas. Se trata de
dos «propuestas de resolucién», aprobadas con base a los articulos 164 y 165 del
Reglamento del Parlamento cataldn. Son, pues, desde un punto de vista formal,
actos de «impulso de la accién politica y de gobierno» dirigidos al gobierno y a
la ciudadania. Ello planteé una primera discusién de indole procesal en los dos
procesos constitucionales: si debfan ser admitidas a trimite sendas impugnacio-
nes por tratarse de actos de impulso politico, no normativos, y en consecuencia,
tener un alcance meramente declarativo de la voluntad politica de la institucién
que las aprueba.

El Tribunal sostiene su justiciabilidad alegando: a) que expresan la voluntad
del 6rgano del que emana; b) el cardcter asertivo de las mismas, ya que «recla-
maln} el cumplimiento de unas actuaciones concretas y este cumplimiento es
susceptible del control parlamentario previsto para las resoluciones aprobadas
por el Parlamento»; ¢) que son actos definitivos y no de trimite, que concluyen
el procedimiento correspondiente de este tipo de actos; y d) que producen efectos
ad extra que sirven para dar cobertura a otros actos normativos aprobados por las
instituciones catalanas (argumentos contenidos en la STC 42/2014, FJ 2, y luego
reiterados en la STC 259/2015, FJ 2, sentencias que resuelven las impugnaciones
mencionadas). El hecho que dichas resoluciones pongan fin al procedimiento par-
lamentario correspondiente, que no es el legislativo sino el de un acto de impul-
s0, lo hacen distinto del caso alegado como precedente por los letrados del Parla-
mento cataldn y por cierta doctrina: la decisién del Parlamento vasco de admitir
a tramite el proyecto de Estatuto politico de Euskadi, presentado por el gobierno
vasco en 2004, que fue impugnado por el gobierno del Estado e inadmitido a
trdmite por el Tribunal (Auto 135/2004). Ademds, para los letrados del Parla-
ment, de las resoluciones no se derivan los «efectos juridicos concretos y reales»
a los que aludfa el Auto invocado. Para el Tribunal, dichas resoluciones tienen
«siquiera indiciariamente» capacidad para producir efectos juridicos (SSTC
42/2014 y 259/2015).

La base de la admisién a trdmite de las dos resoluciones y lo mds discutible
en términos constitucionales estd, no obstante, en la atribucién de cardcter juri-
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dico a tales resoluciones. El Tribunal se apoya en la distincién entre lo juridico y
lo vinculante («lo juridico no se agota en lo vinculante»). En su opinién, estamos
resoluciones que producen efectos juridicos, ademds de politicos: «se trata, por
tanto, de un acto parlamentario que, sin perjuicio de su veste politica, tiene tam-
bién una indudable naturaleza juridica» (STC 259/2015, FJ 2). Lo anterior me-
recerfa un razonamiento mas claro en las dos sentencias comentadas, las cuales se
limitan a sefialar el reconocimiento que efectian tales resoluciones en favor del

gobierno y el Parlamento catalanes de «atribuciones inherentes a la soberania» .

A nuestro juicio, a la hora de ponderar la admisién a trdmite por el Alto
Tribunal de las resoluciones impugnadas, no se puede perder de vista un hecho
decisivo, original de las mismas: aunque adoptan la forma de «propuestas de re-
solucién» y siguen el procedimiento previsto para la aprobacién de las mismas
(argumento formal-ista al que se agarran los letrados del Parlament y la doctrina
que lo apoya), su contenido, significado y relevancia politicos escapan de los que
son propios de dicho tipo de actos parlamentarios y de la funcién de impulso u
orientacién politica. Baste ver la significacién que se les da, no ya por los grupos
impulsores, sino por parte de los mismos 6rganos de gobierno de la Cimara y el
relieve que alcanzan en la vida pablica. Materialmente implican actos de natura-
leza sui generis, que no parecen regulados especificamente ni por el Reglamento
del Parlament ni por ningdn otro Reglamento parlamentario (los cuales no sue-
len prever entre sus funciones la de declarar la independencia, atribucién de so-
berania o «apertura de un proceso constituyente»), y que no se corresponden con
la funcién de impulso de la accién politica, sino con una declarativa, de tipo re-
volucionario. Estamos ante sendas declaraciones de la voluntad del Parlament de
llevar a cabo actos de un proceso que habrfa de culminar en la creacién de un
Estado propio. El éxito o no de cada resolucién depende de la fuerza politica real
para hacerla efectiva de parte de las autoridades a las que se dirige, no de los efec-
tos propios de la funcién parlamentaria de impulso. De ah{ la pertinencia de su
admisién a tramite, en el marco de un procedimiento tan amplio como el utiliza-
do por el gobierno del Estado —la impugnacién del art. 161.2 CE— que incluye
actos impugnables muy variados («disposiciones y resoluciones»), procedentes de
las autoridades e instituciones de la Comunidad Auténoma. Por otra parte, en las
sentencias apenas se argumenta (quizds para evitar alusiones que pudieran tildar-
se de schmittianas o de iusnaturalistas, o simplemente como controversias doctri-

14 Una valoracién de la sentencia 42/2014 con critica a su admisién a traimite en FOSSAS ESPADALER,
E., «Interpretar la politica. Comentario a la STC 42/2014, de 25 de marzo, sobre la Declaracién de soberanfa
y el derecho a decidir del pueblo de Catalufia», REDC, n.° 101, 2014, p. 273 y ss. Ver también los comenta-
rios de ALVAREZ CONDE, E., «Una sentencia con luces y sombras» y de VINTRO, J., «El Tribunal Constitu-
cional y el derecho a decidir de Catalufia», ambos en el Blog de la Revista Catalana de Dret Piiblic, 2-4-2014;
de ENERIZ OLAECHEA, F.J., «Un comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la declaracién
de soberania y el derecho a decidir del pueblo de Catalufia», en Revista Aranzadi Doctrina, n.° 4. 2014, p. 33
y ss.; y de FERRERES, V., «The Spanish Constitutional Court Confronts Catalonia’s ‘Right to Decide’», Exro-
pean Constitutional Law Review, vol. 10, issue 3, 2014, p. 571 y ss.
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nales) en términos de las funciones interpretativa, fundamentadora y legitimado-
ra que dichas resoluciones (materialmente constituyentes en la voluntad de sus
patrocinadores) puedan tener respecto a normas aprobadas y a actuaciones de las
instituciones catalanas.

Todas las sentencias a las impugnaciones y al recurso interpuestos han sido
estimatorias de la inconstitucionalidad, al menos parcialmente (SSTC 42/2014,
de 25 de marzo, 31 y 32/2015, de 25 de febrero, 138/2015, de 11 de junio, y
259/2015, de 2 de diciembre), se han dictado por unanimidad de los magistrados
(dos de los cuales son catalanes, y una de ellas fue propuesta al Senado por el Par-
lamento cataldn con base a lo dispuesto en el art. 16 de la LOTC reformada en
2007, aunque luego fuese elegida por el Congreso) y lo han hecho en plazos bre-
ves, la mayorfa de ellas —salvo las sentencias 42/2014 y 138/2015— antes de
agotar el plazo de los cinco meses de la suspensién'’. Es importante subrayar estos
dos Gltimos hechos pues contrastan con lo acaecido con la STC 31/2010. Desde
este punto de vista, el actual Tribunal ha tenido especial cuidado en intentar
preservar una imagen institucional que habfa quedado comprometida en la sen-
tencia contra el Estatuto cataldn y que habfa dado pdbulo a acusaciones de politi-
zaci6n del Tribunal asf como al enfrentamiento entre magistrados, lo que ha sido
ampliamente utilizado desde el nacionalismo politico y juridico para desacreditar
al Tribunal Constitucional.

IV. LAS ARGUMENTACIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN LAS SENTENCIAS SOBRE EL PROCESO SECESIONISTA

1. Antecedente: el caso vasco

La cuestién de la secesién no se ha planteado de forma completamente nove-
dosa a raiz del caso cataldn, aunque ciertamente la crudeza e intensidad de la ac-
tual situacién no tenga parangén, como tampoco el nimero de pronunciamientos
del Tribunal Constitucional. Este ya tuvo ocasién de afrontar ciertas demandas
autodeterministas respecto al Pafs Vasco en los noventa. En 1994 (sentencia
76/1994), el Alto Tribunal debe enfrentarse a un recurso de amparo de unos ciu-

15 Efectivamente, la sentencia por la que se resuelve la impugnacién de la resolucion 5/X de 2013 es
de 25 de marzo de 2014, habiendo sido admitida a trdmite el 7 de mayo de 2013 (por ATC 156/2013, de 11
de julio, el Tribunal mantuvo la suspension), y la impugnacién contra la resolucién 1/XI de 9 de noviembre
de 2015 fue presentada y admitida a trdmite el 11 de noviembre y la sentencia es de 2 de diciembre del 2015
(lo que supuso hacerlo en un tiempo récord). El recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 10/2014, de 26
de septiembre se interpuso el 29 de septiembre y se resolvié el 25 de febrero de 2015, igual que la impugna-
cién del Decreto de convocatoria de 27 de septiembre, y la impugnacién de las actuaciones de la Generalitat
relativas a la convocatoria para manifestar la opinién sobre el futuro politico de Catalufia a través de un pro-
ceso participativo fueron impugnadas el 31 de octubre de 2014, admitidas a trdmite el 4 de noviembre y la
sentencia es de 11 de junio.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 37, 2016, pp. 561-592

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

572 JOSEP M.* CASTELLA ANDREU

dadanos del Pais Vasco, promotores de una iniciativa legislativa popular, contra
la resolucion de la Mesa del Parlamento vasco denegando su admision. Se trataba
de una iniciativa popular que pretendfa recabar firmas para que el Parlamento
vasco presentara una proposicién de ley ante el Congreso que incluyera una pro-
puesta de reforma de la Disposicién Adicional I CE, que incorporara el derecho a
decidir del pueblo vasco. Posteriormente, el Tribunal tuvo que hacer frente al
recurso de inconstitucionalidad contra una ley —de caso Gnico— aprobada por
el Parlamento vasco que establecia una consulta popular sobre el derecho a deci-
dir del pueblo vasco (sentencia 103/2008)'°. A la doctrina contenida en dichas
sentencias se deben sumar otras consideraciones efectuadas por el Alto Tribunal
en sentencias anteriores o posteriores sobre los limites de la autonomia y de los
derechos histéricos o con respecto al significado de los términos nacién y pueblo
cuando se aplican a sujetos distintos del espafiol.

A la luz de esa doctrina consolidada, y vista ahora muy sumariamente, la
autodeterminacién no forma parte del contenido del autogobierno de las comu-
nidades auté6nomas porque la autonomia no equivale a la soberanfa (ya sefialado
en la SSTC 4/1981); el planteamiento de la secesién de un territorio pasa por una
ineludible reforma constitucional (STC 103/2008), para la que no hay limites
sustantivos (recordando, en la sentencia citada lo afirmado claramente en la STC
48/2003)"; los sujetos que ostentan la iniciativa de reforma constitucional son
exclusivamente los mencionados en el articulo 87.1 y 2 CE por remisién del ar-
ticulo 166 y no otros como una fraccién del cuerpo electoral; la participacién
popular —del conjunto de los espafioles— estd prevista en su caso solo al final del
proceso de reforma (STC 76/1994)'%; los términos «ciudadanos de Catalufia»,

16 Son varios los comentarios a la misma. Destacamos los de CORCUERA, J., «Soberanfa y autonomfa.
Los limites del derecho a decidir», REDC, n.° 86, 2009, pp. 303-341; LOPEZ BASAGUREN, A., «Sobre refe-
réndum y Comunidades Auténomas. La ley vasca de la «consulta» ante el Tribunal Constitucional (conside-
raciones con motivo de la STC 103/2008)», REAF, n.° 9, 2009, pp. 202-238; y TAJADURA, J., «Referéndum
en el Pafs Vasco», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 23, 2009, pp. 363-385.

17 Para el Tribunal, el contenido de la consulta afectaba al régimen constitucional, por lo que no co-
rrespondia su resolucién a un poder constituido, el autonémico pero tampoco al estatal, sino que debfa seguir-
se el procedimiento de reforma constitucional. Dicha reforma, que no tiene limites materiales y debe llevarse
a cabo mediante «el respeto a esos procedimientos {que} es, siempre y en todo caso inexcusable. Es mds, tratar
de sortear, eludir o simplemente prescindir de esos procedimientos serfa intentar una inaceptable via de hecho
(...) para reformar la Constitucién al margen de ella o conseguir su ineficacia practica.» (EJ 4), lo cual vulne-
rarfa los principios del articulo 1.1 CE (Estado social y democritico de Derecho). Segtn la sentencia, la con-
sulta supone «la apertura de un procedimiento de reconsideracién del orden constituido que habria de con-
cluir, eventualmente, en «una nueva relacién» entre el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco».

18 «La proposicién de ley presentada por los recurrentes no podia prosperar ya que se referfa a una
materia, la reforma de la Constitucién Espafiola, excluida de la iniciativa popular por el articulo 166 C.E. La
prohibicién consagrada en este articulo implica, sin necesidad de que venga reiterada en otros preceptos, que
en esta materia no cabe ejercer la iniciativa legislativa popular en modo alguno —tampoco indirectamente—;
es decir, supone vetar la posibilidad de instar, por medio de una iniciativa legislativa popular, el ejercicio de
las facultades de iniciativa que en aquel dmbito se reconocen, en lo que aqui interesa, al Parlamento Vasco. La
Constitucién ha querido reservar la iniciativa legislativa de reforma constitucional al Gobierno, al Congreso
de los Diputados, al Senado y a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, primando los
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«pueblo cataldn» o «nacién catalana» —a los que alude el Estatuto de 2006 de
una manera u otra— no son parangonables con sus homdénimos referidos al pue-
blo o la nacién espafiola, de cardcter soberano (STC 103/2008 y 31/2010, FFJJ 9
y 11)"; y toda consulta popular con apelacién al cuerpo electoral mediante el
voto supone un verdadero referéndum, por lo que estd sujeto al cumplimiento de
determinados requisitos sobre quienes deben ser convocados, el procedimiento a
observar y las garantfas a respetar, y requiere la autorizacién del gobierno del
Estado, sin que pierda la condicién de referéndum por el hecho de ser consultivo

(STC 103/2008).

Una conclusion a que se llega al analizar la doctrina del Tribunal Constitu-
cional hasta 2014 es que, estando previsto en la Constitucién un procedimiento
de reforma constitucional, que incluye las mayorfas requeridas en cada cimara, la
necesidad o no de referéndum segtn el caso, y los sujetos —tasados— que estdn
legitimados para proponer dicha reforma, no cabe afiadir otros requisitos previos,
praeter constitutionem, ya sea una iniciativa legislativa popular, ya un referén-
dum consultivo. Aunque no la menciona expresamente, dicha doctrina guarda un
parecido notable con la respuesta a las pretensiones referendarias vénetas dada por
la Corte Constitucional italiana. En efecto, hay un paralelismo sustancial entre lo
afirmado en la STC 76/1994 y lo sefialado dos afios antes por la Corte Constitu-
cional en la sentencia n. 470 de 1992 sobre el referéndum consultivo del Véneto.
Se rechaza la presién que los proponentes —una fraccién del cuerpo electoral con
su firma— pudieran ejercer sobre las instituciones representativas llamadas a
discutir y aprobar la reforma constitucional. El libre mandato parlamentario se
erige como barrera insalvable a este tipo de iniciativas, aunque en el caso espafiol
este argumento no aparezca explicitamente a la hora de identificar los motivos del
rechazo. También en STC 103/2008, el Alto Tribunal alude a la participacién
del pueblo espafiol considerado en su conjunto en la reforma constitucional a
través del referéndum de ratificacién preceptivo (art. 168 CE), como ocurre asi-
mismo en la sentencia de la Corte italiana n. 496 de 2000.

La relevancia de los pronunciamientos del Alto Tribunal en los casos citados
estriba en que sirven de base y fueron en buena medida retomados para resolver
las impugnaciones sobre el proceso secesionista cataldn. Aunque en lo fundamen-
tal las sentencias sobre el caso cataldn son tributarias de la doctrina anteriormen-

mecanismos de democracia representativa sobre los de participacién directa. Si la Constitucién ha prohibido
expresamente que la reforma constitucional pueda incoarse como consecuencia del ejercicio de una iniciativa
popular, es evidente que servirse de ésta para provocar el ejercicio de una iniciativa parlamentaria, ésta si le-
gitimada por aquel precepto para iniciar el proceso de reforma, supone contravenir la finalidad perseguida por
el constituyente al prever la referida exclusién.» (EJ 5).

19 El Tribunal en la STC 103/2008 ya afirmaba que «la Ley recurrida presupone la existencia de un
sujeto, el «pueblo vasco», titular de un «derecho a decidir» susceptible de ser «ejercitado» (...) equivalen-
te al titular de la soberania, el pueblo espafiol, y capaz de negociar con el Estado constituido por la Nacién
espaflola los términos de una nueva relacién entre éste y una de las Comunidades Auténomas en las que se
organiza».
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te citada, aportan algunas novedades destacables, sobre todo en la sentencia
42/2014, como se verd a continuacion.

2. El rechazo de las proclamaciones soberanistas y la constitucionalidad
del «derecho a decidir» como aspiracién politica

Las sentencias 42/2014 y 259/2015 abordan la legitimidad constitucional
de las dos resoluciones mencionadas, que expresan la voluntad del Parlamento
cataldn en relacién con el proceso secesionista.

La sentencia 42/2014 (ponente Adela Asua) separa —a mi juicio, de forma
un tanto artificiosa— dos contenidos de la resolucién para llegar a dos conclusio-
nes distintas sobre su constitucionalidad.

En primer lugar, declara inconstitucional la mencién al pueblo de Catalufia
como «sujeto politico y juridico soberano», contenida en el punto primero de la
resolucién 5/X, por atentar sobre todo contra los articulos 1.2 y 2 CE, esto es, los
principios de soberanfa popular y de unidad. Se recuerda la doctrina de la senten-
cia 103/2008, segtn la cual el pueblo de una comunidad auténoma «no es titular
de un poder soberano, exclusivo de la Nacién {espafiola} constituida en Estado».
En efecto, «a ninguna fraccién de ese pueblo puede un poder publico atribuirle la
cualidad de soberano», pues ello supondria «conferir al sujeto parcial del que se
predica dicha cualidad el poder de quebrar, por su propia voluntad, lo que la Cons-
titucién declara como su propio fundamento». La conclusién de lo anterior es que
«una Comunidad Auténoma no puede unilateralmente convocar un referéndum
de autodeterminacién para decidir sobre su integracién en Espafia» (F] 3). En este
punto, el Tribunal cita, como apoyo, de forma genérica, la conclusién «del mismo
tenor» del Dictamen del Tribunal Supremo de Canadd. Sin embargo, como ha
advertido Fossas, en Canadd se rechaza la secesion unilateral de una provincia, pero
no el referéndum unilateral, que cabe en su ordenamiento®. Con cita en la STC
31/2010, el Tribunal recuerda que Catalufia es una nacionalidad constituida en
Comunidad Auténoma, de acuerdo con la Constitucion.

En segundo lugar, el Tribunal lleva a cabo una interpretacién conforme de
la parte de la resolucién relativa al «derecho a decidir» de los ciudadanos de
Catalufia (la sentencia siempre utiliza las comillas para aludir al mismo). Al
hacerlo, aplica el principio de conservacién de los actos de los poderes publicos
(y no solo de las normas), ligdndolo a la presuncién de constitucionalidad de los
mismos (EJ 3). En este punto, la sentencia incorpora una modulacién significa-
tiva en relacién con la doctrina constitucional precedente respecto al derecho a
decidir. Asi, se indica: «El planteamiento de concepciones que pretendan mo-

20 Fossas ESPADALER, E., «Interpretar la politica. Comentario a la STC 42/2014, de 25 de marzo,
sobre la Declaracién de soberania y el derecho a decidir del pueblo de Catalufia», cit., p. 288.
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dificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro
ordenamiento, siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que
vulnere los principios democrdticos, los derechos fundamentales o el resto de
los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucion efectiva se realice en
el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el respeto
a esos procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable.» (FJ 4, cursiva
afiadida’). Sentada la indefectibilidad de la reforma constitucional, el parrafo
reproducido suscita la cuestién acerca del significado de la distincién entre ac-
tividades preparatorias o de defensa de concepciones que pretendan modificar
el fundamento del orden constitucional y su consecucién efectiva a través de la
reforma constitucional.

A la luz de ello, se ha planteado a qué tipo de actos preparatorios estaria
aludiendo la sentencia y si es posible admitir algin tipo de consulta o referéndum
con anterioridad a la puesta en marcha del procedimiento de reforma constitucio-
nal szricto sensu por medio de la iniciativa de reforma. El Tribunal no lo aclara,
solo descarta expresamente un referéndum de autodeterminacién propiamente
dicho. Por ello mismo, en una primera aproximacién, podria parecer que no ex-
cluye de plano otro tipo de consulta, pero sn precisar de qué tipo. Lo que si hace
es fijar los limites de tales actos preparatorios —y de la consulta en su caso—: el
respeto a los principios democrdticos, los derechos fundamentales o el resto de
mandatos constitucionales.

Asi pues, la sentencia reconoce respecto al llamado «derecho a decidir», de
entrada, la legitimidad del planteamiento politico del mismo, en tanto que «as-
piracién politica», no como derecho propiamente dicho. A esta aspiracién solo se
puede llegar mediante «un proceso ajustado a la legalidad constitucional con
respeto a los principios de ‘legitimidad democrética’, ‘pluralismo’ y ‘legalidad’».
Esto es, el Tribunal cita los mismos principios que aparecen proclamados en la
Declaracién impugnada. La sentencia 42/2014 es clara al respecto: en sistemas
que no son de democracia militante —como el espafiol— cabe que partidos, ciu-
dadanos e instituciones como un parlamento —y esto dltimo también es nuevo
pues antes se habfa dicho de partidos y de cargos ptblicos representativos— sos-
tengan tal derecho y propongan la modificacién de la Constitucién para incluir el
derecho de decidir en la misma. Ello es asi porque «la primacia de la Constitu-
cién no debe confundirse con una exigencia de adhesién positiva a la norma fun-
damental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un
modelo de ‘democracia militante’ (...)» (E] 4).

Segundo, se identifica la via juridica adecuada para su ejercicio: la reforma
constitucional. En este caso estarfamos ante una reforma total o sustantiva de la
Constitucion. El Tribunal Constitucional ha entendido reiteradamente que no

21 La relevancia de este pdrrafo se pone de manifiesto en el hecho que se reproduciré en todas las sen-
tencias ulteriores que se comentan en este trabajo, salvo en la 32/2015.
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existen limites materiales a la reforma constitucional. No existen limites explici-
tos en el texto constitucional, tampoco existirfan limites implicitos o inmanen-
tes. Esto choca con posiciones autorizadas de un sector doctrinal para el que no
serfa posible una reforma que atentase contra principios fundantes como el de
soberanfa del pueblo espafiol y el de unidad de los articulos 1.2 y 2 CE*.

Por dltimo, el Parlamento de Catalufia, como el Parlamento de cualquiera de
las diecisiete comunidades auténomas, ostenta la iniciativa de reforma constitu-
cional. Por tanto, en sus manos estd poner en marcha tal reforma cuando lo con-
sidere oportuno (lo que hasta ahora no ha hecho el Parlament®). Ejercida la ini-
ciativa, corresponderd a las Cortes Generales su discusién y aprobacién, a través
del procedimiento del articulo 168 CE en el que el pueblo —espafiol— se pro-
nuncia en dos momentos y de dos maneras distintas sobre la reforma: a través del
voto en unas elecciones generales entre la aprobacién del principio de la reforma
y del texto definitivo de la misma por las siguientes Cortes, y en un referéndum
de ratificacién al final del proceso. La sentencia 42/2014 ha afiadido una obliga-
cién al Congreso, que deriva del deber de lealtad constitucional: «si la Asamblea
Legislativa de una Comunidad Auténoma (...) formulase una propuesta en tal
sentido, el Parlamento espafiol deberd entrar a considerarla.» (EJ 4). Esto es, no
podria rechazarse de plano la proposicién de reforma en el debate de toma en
consideracidn, sino que deberia entrar a discutirse su contenido en la Cimara.

A mi juicio, la sentencia, al optar por no rechazar de plano el «derecho a
decidir», como habia defendido el abogado del Estado, abre una puerta a algin
tipo de utilizacién de instrumentos participativos o de consulta, si bien, acota el
campo de actuacion de tal «derecho», al no identificarlo con el derecho de auto-
determinacién y oponerse a la legalidad de un referéndum unilateral sobre la se-
cesién, por tanto a que entrafle capacidad decisoria. También queda acotado al
exigir la sentencia el cumplimiento de principios, derechos y preceptos constitu-
cionales. Esto tltimo lleva a transitar un camino mds largo y oblicuo en el razo-
namiento sobre la adecuacién constitucional de las vias que pueden hacer efectiva
la aspiracién o propuesta politica sobre el cambio de status juridico de Catalufia,

22 Asi DE VEGA, P. en La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid
1985. Aplicado al caso cataldn, ver RUIPEREZ ALAMILLO, J., «La nueva reivindicacién de la secesién de Cata-
lufia en el contexto normativo de la Constitucién espafiola de 1978 y el Tratado de Lisboa», Teoriz y Realidad
Constitucional, nam. 31, 2013, p. 89 ss. En contra ARAGON, M., Constitucidn y Democracia, Tecnos, Madrid,
1989.

23 Ello a pesar de ser una de las cinco vias propuestas por el primer informe del Consell Assessor per
a la Transicié Nacional. El miedo a repetir lo sucedido a Ibarretxe en 2004, cuando el Congreso rechazé la
toma en consideracién de la propuesta de reforma —entonces— del Estatuto de autonomfa, habria actuado
como factor disuasorio para seguir esta via. Al no hacerlo el Parlamento cataldn renuncia a ofrecer a las Cortes
su propuesta de revision constitucional y a iniciar un debate sobre la misma. Se pide didlogo y negociacién al
Estado pero no se acude al érgano de representacién de la soberanfa nacional para llevarlos a cabo. Ello pone
de manifiesto que el objetivo deseado es la secesion sin mds, con la aceptacion por las Cortes del hecho con-
sumado o pretendido, no la reforma constitucional. La negociacién pretendida serfa sobre el cémo de la se-
cesién, no sobre la misma o el qué.
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porque obliga a valorar si cada via propuesta para ello hasta ahora (u otras que
puedan formularse) son conformes o no con la Constitucién, pero al final se llega
a una conclusién parecida a la que se hubiera obtenido de rechazar de plano el
«derecho a decidir», con algiin matiz no desdefiable (la no posible inadmisién de
plano de la propuesta por el Congreso, como se ha dicho, o la admisién de ciertos
actos preparatorios, sin que haya identificado cudles). Si se toman como referencia
las vias propugnadas por el Consell Assessor per a la Transicié Nacional y por el
Institut d’Estudis Autonomics, buena parte de ellos nos parecen de muy dificil
sino imposible encaje con la Constitucién®, dejando a salvo —obviamente— la
reforma constitucional y, forzando la interpretacidn, el referéndum del articu-
lo 92 CE?. Sobre ello se volverd al final de este subapartado.

La sentencia 259/2015 (ponente Andrés Ollero) reproduce —dos veces— el
fragmento que se acaba de comentar, pero el acto o resolucién que estd en la base
de la misma, el contexto politico en que se produce, asi como el tono, los razona-
mientos y el fallo de la sentencia son distintos. En efecto, la nueva resolucién (la
1/XTI de 2015) ya no alude al derecho a decidir y se centra en la apertura de un
proceso constituyente «no subordinado» (sic). Ello lleva al Tribunal a rechazar de
plano la constitucionalidad de toda la resolucién (la cual «muestra una indiscuti-
ble unidad de sentido», FJ 3). En la medida en que la resolucién atribuye al Par-
lamento cataldn el cardcter de «depositario de la soberanfa» y «expresién del poder
constituyente» (apartado sexto), considera el Tribunal que la misma rechaza la
posibilidad de llevar a cabo el objetivo politico pretendido a través de una reforma
constitucional y opta ya en exclusiva por la via secesionista unilateral de forma
indisimulada. La inconstitucionalidad se extiende asimismo al anexo, en el cual
figura la revisién de determinadas leyes, no por el concreto sentido de lo estipula-
do en ellas sino porque las «’'medidas’ encomendadas al ‘futuro gobierno’ lo son
desde una resuelta posicién de ajenidad al ordenamiento constitucional» (EJ 3).

Ello en linea con lo indicado en la demanda, que considera que la resolu-
cién no solo infringe los articulos 1, 2, 9.1 CE y los principios de lealtad cons-
titucional y fidelidad a la Constitucidn, sino que en realidad supone una ruptu-
ra unilateral del orden constitucional. Para el Tribunal, la resolucién supone
«el acto fundacional» del «proceso de creacién de un estado cataldn indepen-
diente en forma de reptblica» (apartado segundo), y se sirve «de un lenguaje...
que se pretende asimismo materialmente ‘constitucional’». Con ello entra en
colisién con lo establecido en la Constitucién de 1978, y con referencia a la

24 En contra, ver RIDAO MARTIN, J., «La juridificacién del derecho a decidir en Espafia», RDP,
ndm. 91, 2014, p. 110 ss.

25 Ver DE CaRrRRERaS, F., «;Un referéndum?», La Vanguardia, 20 de septiembre 2012; RUBIO
LLORENTE, F., «Un referéndum para Catalufia», E/ Pais, 8 de octubre 2012; Ruiz ROBLEDO, A., «Una
respuesta canadiense a la cuestion catalana», E/ Pais, 30 de octubre 2012; AGuapo RENEDO, C., «Sobre
un eventual referéndum consultivo cataldn en el proceso soberanista», Cuadernos de Alzate, ndm. 46-47,
2013, p. 27 ss.
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STC 4/1981, subraya: «la unidad del sujeto soberano es fundamento de una
Constitucién mediante la que la nacién misma se constituye, al propio tiempo
en Estado social y democritico de Derecho» (FJ 4). Por ello, concluye el Tribu-
nal, la resolucién impugnada supone «una infraccién constitucional que no es
fruto, como suele ocurrir en las contravenciones de la norma fundamental, de
un entendimiento equivocado de lo que la misma impone o permite en cada
caso. Es resultado, mds bien, de un expreso rechazo a la fuerza de obligar de la
Constitucién misma, frente a la que se contrapone, de modo expreso, un poder
que se reclama depositario de una soberanfa...Se trata de la afirmacién de un
poder que se pretende fundante de un nuevo orden politico y liberado, por ello
mismo, de toda atadura juridica.» (FJ 6).

Los razonamientos de la sentencia profundizan en dos cuestiones nucleares
del constitucionalismo (espafiol y en general del patrimonio constitucional occi-
dental): a) el cardcter de norma suprema de la Constitucién y el papel reservado
al Tribunal Constitucional, y b) la relacién entre legitimidad democritica y lega-
lidad y constitucionalidad. Ambos temas latian en el fondo de la resolucién im-
pugnada (asi como en las manifestaciones politicas —y juridicas— del soberanis-
mo cataldn en estos tiempos: la Constitucién entendida como pacto territorial
que se habrfa roto unilateralmente por el Estado al anular el Tribunal Constitu-
cional las opciones de autogobierno contenidas en el Estatuto cataldn de 2006, el
cual gozaba de un plus de legitimidad democrdtica respecto a otras normas por-
que habfia sido aprobado por el Parlamento cataldn, negociado con las Cortes y
ratificado en referéndum del pueblo cataldn). El Tribunal afronta dichas cuestio-
nes con mayor detenimiento que en la STC 42/2014, donde se limitaba a hacer
alguna afirmacién concisa al respecto, aunque nada ambigua, por otra parte («To-
das las manifestaciones del principio democrético tienen su reflejo en el texto
constitucional, cuyo ejercicio no cabe fuera del mismo» y «la garantia de la inte-
gridad de la Constituciéon ha de ser vista, a su vez, como preservaciéon del respeto
debido a la voluntad popular, en su veste de poder constituyente», FJ 4).

Respecto a la primera cuestion, el Tribunal se reafirma en lo dicho en 2014,
con referencia a la STC 76/1988, de que la Constitucién no es «resultado de un
pacto entre instancias territoriales histéricas que conserven unos derechos ante-
riores» a ella, sino —afiade ahora la sentencia— «norma incondicionada y condi-
cionante de cualesquiera otras en nuestro ordenamiento» (F] 4). Y recuerda, con
cita literal de la STC 76/1983, FJ 4, el papel que corresponde al propio Tribunal
Constitucional, en tanto que supremo intérprete de la Constitucién: «custodiar
la permanente distincién ente la objetivacién del poder constituyente y la actua-
cién de los poderes constituidos, los cuales nunca podrin rebasar los limites y las
competencias establecidas por aquél» (FJ 4).

En relacién con la segunda cuestién, para el Tribunal, «en el Estado consti-
tucional, el principio democritico no puede desvincularse de la primacia incon-
dicional de la Constitucién». De este modo se liga democracia y constitucionalis-
mo y se rechaza la concepcion radical de democracia contrapuesta o al margen del
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Estado de Derecho, como suele hacerse desde posiciones independentistas, las
cuales fundan sus pretensiones en la primacia del principio democrético sin mds
y genéricamente considerado. Este es un argumento sobre el que el Tribunal se
detiene extensamente: no existe contraposicion entre la reclamada nueva legiti-
midad democrética catalana y la legalidad y legitimidad de las instituciones del
Estado (inclusive la del Tribunal Constitucional) y —ello no es un dato secunda-
rio— la misma legitimidad democrética del propio Parlament «que la Constitu-
cién reconoce y ampara» (FJ 5).

Para el Tribunal, el principio democritico (al que califica erréneamente
como valor superior del ordenamiento) no puede concebirse «como principio
constitucional de forma aislada y desvinculada del conjunto del ordenamiento
constitucional y sus procesos». La relaciéon entre democracia y primacia de la
Constitucién, o el entendimiento de esta tltima como «garantia» de la democra-
cia (y no como su «limite», dird expresamente), es razonada a partir de tres pla-
nos: a) en cuanto a su fuente de legitimacidn, la Constitucién formaliza la volun-
tad del poder constituyente (el pueblo soberano ratificé el texto constitucional);
b) por lo que respecta a su contenido, la Constitucién se fundamenta en el respe-
to a unos valores, entre los que cita la democracia. En cualquier caso, el Tribunal
relaciona el principio democrdtico con el valor (este si) del pluralismo politico, lo
que le lleva a afirmar su relacién con la unidad de la comunidad politica: «Lo que
caracteriza a la democracia es la continua toma de decisiones y la apertura a todas
aquellas posibilidades que fueron desestimadas en el pasado por cualesquiera ra-
zones. Todo ello proporciona capacidad evolutiva al constitucionalismo pluralis-
ta propio de nuestro Estado social y democratico de Derecho» (FJ 5). Y como
manifestacién destacada del pluralismo, cita el pluralismo territorial (y la «di-
mension estructuradora de nuestro Estado constitucional que tiene la autonomia
constitucionalmente reconocida a las nacionalidades y regiones»); y ¢) la previ-
sién de los procedimientos de reforma constitucional, la cual «reconoce y encauza
la aspiracién, plenamente legitima en el marco constitucional, dirigida a conse-
guir que el poder constituyente constitucionalizado en los articulos 167 y 168
CE revise y modifique la norma fundamental.» (FJ 5).

Sobre este tltimo aspecto, la sentencia resume lo afirmado ya anteriormente
por el propio Tribunal, particularmente en la STC 42/2014: que la Constitucién
no es lex perpetua sino que cabe la revision total, y que la pueden solicitar las
asambleas de las CCAA. En este punto reproduce por dos veces en el mismo fun-
damento juridico el fragmento ya referido de dicha sentencia (aunque la primera
vez lo cite a partir de la STC 138/2015): la distincién entre actos de preparacién
y la «inexcusable» consecucién efectiva en el marco de los procedimientos de
reforma. Sobre la apertura de la norma constitucional y «la libertad para la expo-
sicién y defensa puablicas de cualesquiera concepciones ideolégicas» se agrega
ahora, a modo aclaratorio (o aguando el alcance de tal fragmento), «el debate
publico, dentro o fuera de las instituciones, sobre tales proyectos politicos o sobre
cualesquiera otros que propugnaran la reforma constitucional goza, precisamente
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al amparo de la misma Constitucién, de una irrestricta libertad. Por el contrario,
la conversion de esos proyectos en normas o en otras determinaciones del poder
publico no es posible sino mediante el procedimiento de reforma constitucional.
Otra cosa serfa liberar al poder puiblico de toda sujecién a Derecho, con dafio
irreparable para la libertad de los ciudadanos.» (FJ 7). A lo que afiade «cuando,
por el contrario, se pretenden alterar aquellos contenidos de manera unilateral y
se ignoran de forma deliberada los procedimientos expresamente previstos a tal
fin en la Constitucidn, se abandona la Gnica senda que permite llegar a ese punto,
la del Derecho» (cursiva afiadida).

Asi pues, en opinién del Tribunal la resolucién impugnada vulnera el articu-
lo 168 CE porque se sittia al margen de los procedimientos de reforma. Y con recuer-
do de la STC 103/2008, se concluye que eludir o prescindir de dichos procedimien-
tos, los cuales establecen la actuacién necesaria de los ciudadanos al final del proceso
de reforma, serfa «intentar una inaceptable via de hecho...para reformar la Consti-
tucién». En el caso que se comenta, se trata de una via de hecho para emprender el
camino de la secesion, sin molestarse en proponer una revisién constitucional que la
previera. Esto es, se pretende transitar la via de la ruptura constitucional.

A la vista de lo anterior parece que se puede concluir que los actos prepara-
torios de la reforma constitucional, a los que se alude en las dos sentencias comen-
tadas y en las que se analizardn en el subapartado siguiente, significan, en nuestra
opinién, algo mds que la —por otro lado obvia— mera cobertura juridica del
debate parlamentario y en la opinién puiblica (en ejercicio de la libertad de expre-
sién y protegido por la inviolabilidad en el caso de los parlamentarios). Pero, al
mismo tiempo, pensamos que tales actos preparatorios no pueden incluir (salvo
que se fuerce el sentido del art. 92 CE) un referéndum previo convocado para una
parte del cuerpo electoral (el cataldn) que «teste» el apoyo a la opcién politica que
se desea introducir en la reforma y que sirva como espaldarazo al Parlamento ca-
taldn, el cual, en uso de sus atribuciones, ponga en marcha la iniciativa de revi-
sién constitucional. Esta contarfa entonces con el respaldo o la legitimacién poli-
tica de un hipotético resultado favorable en el referéndum o consulta previa®.

Mis bien creemos que el Tribunal estd admitiendo la posibilidad de plantear
un amplio debate publico, tanto fuera como dentro de las instituciones, sobre el
objeto de la reforma que se pretende o desea. Por tanto, la diferencia entre insti-
tuciones de democracia directa o semidirecta y de democracia participativa y
deliberativa podria ser dtil para distinguir ambos momentos y formas de partici-
pacién popular: mientras en la fase preliminar a la apertura de la reforma propia-
mente dicha cabria llevar a cabo formas de democracia participativa entre la ciu-
dadanfa catalana (consultas populares no referendarias en el sentido estricto del

26 Asi VINTRO, J., «La declaracié de sobirania i del dret a decidir del poble de Catalunya: un apunt
juridic» [en linea}, Blog Revista Catalana de Dret Public, 7-2-2013. Este entendimiento es el que sostienen
los abogados de la Generalitat en el escrito de contestacién a la impugnacién del Decreto de convocatoria de
la consulta del 9-N (Decreto 129/2014), resuelta en la STC 32/2015.
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término y no en el inventado por el legislador cataldn siguiendo al Consell Asses-
sor per a la Transicié Nacional”’), solo al final del procedimiento de revisién
constitucional el pueblo espafiol en su conjunto tiene la Gltima palabra, y ratifica
o0 no lo acordado por sus representantes en las Cortes®.

En definitiva, aunque la STC 259/2015 sigue en lo sustancial a la STC 42/2014,
hay diferencias resefiables de tono y énfasis en la argumentacién, ademds de otras ya
comentadas. Nos referimos a la defensa contundente de la democracia constitucio-
nal frente a otras versiones radicales de la misma, insitas en la resolucién impugna-
da. En la sentencia 42/2014 el acento se ponfa en el cardcter pluralista de la demo-
cracia (espafiola) —ausencia de 1imites a la reforma y rechazo de la democracia mi-
litante, apelacion al didlogo y la cooperacién politicos, distincién entre procedi-
mientos de reforma y actos preparatorios—. Esta representa el momento de maxima
apertura por parte del Tribunal, y de cobertura e incitacién a un didlogo politico
entre las instituciones catalanas y las estatales. En la de 2015, sin dejar de lado lo
anterior —es mads, reiterandolo expresamente—, lo cierto es que ocupa un lugar
secundario, pues lo que se remarca ahora es una defensa mds articulada de la insepa-
rabilidad entre democracia y constitucionalismo. A la radicalidad de la segunda re-
solucién, aprobada por el Parlament al inicio de la XTI Legislatura, el Tribunal Cons-
titucional responde invocando el valor de la democracia constitucional y aclarando
a la vez que cerrando la puerta a un entendimiento amplio de los actos preparatorios
que incluyan un referéndum. En el siguiente subapartado se volveri sobre ello®.

3. Consultas populares y referéndum

Hasta ahora nos hemos referido a las sentencias sobre las resoluciones apro-
badas por el Parlamento cataldn en las que se proclama la voluntad secesionista
de la mayoria de los diputados. Vamos ahora a analizar las que han recaido sobre

27 En el préximo subapartado se verd como el Tribunal trata de aclarar cuando se estd ante un referén-
dum y la imposibilidad de soslayar los requisitos y garantias del mismo apelando a una supuesta consulta
popular no referendaria 0 a un proceso participativo, que sustancialmente equivalen al referéndum.

28 Hay un precedente en Derecho comparado que avala esta distincion: la sentencia de la Corte Cons-
titucional italiana n. 365 de 2007 admite que en la reforma del Estatuto de la regién especial de Cerdefia de
2006 (rango de ley constitucional) pueda llevarse a cabo una «consulta», como instituto participativo, distin-
to de los referendos del Véneto rechazados. Sobre ello ver CASTELLA, J.M, «Derecho a decidir, secesién y
formas de democracia. Un didlogo constitucional entre Italia y Espafia», en CappUCCIO, L. y CORRETJA, M.
(eds.), E/l derecho a decidir. Un didlogo ftalo-cataldn, IEA, Barcelona, 2013, p. 44.

29 El ya citado Dictamen de la Corte Suprema de Canadd de 1998 alude, aunque no sean tan recorda-
dos dichos fragmentos, también a la diferencia entre voluntad soberana y regla de la mayoria «con exclusién
de otros valores constitucionales» (par. 67) y a la democracia constitucional: «Entendido correctamente, el
constitucionalismo y la primacia del derecho no entran en conflicto con la democracia; antes al contrario, le
son indispensables. Sin esta relacion, la propia voluntad popular que anima las decisiones democriticas que-
darfa debilitada.» (par. 78). Se ha utilizado la traduccién del Dictamen de C. Chacén y A. Ruiz Robledo, en
Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol, n.° 24, 1998.
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los medios, instrumentos o «vias» —en términos empleados por el Consell As-
sessor per a la Transicié Nacional— que el legislador y el gobierno catalanes han
intentado seguir para que el pueblo cataldn ejerciera el «derecho a decidir» la
secesion: la llamada consulta popular no referendaria (regulada en la Ley 10/2014)
y el proceso de participacién ciudadana, que es como se denomin a la consulta
celebrada el 9-N de 2014°°. Ambas pretendian evitar el referéndum, porque re-
quiere la autorizacién estatal de su convocatoria (art. 149.1.32 CE). Tanto la
consulta como el proceso participativo sometian a la opinién de los electores
convocados las mismas dos preguntas, a través de una votacion.

Como se ha avanzado ya, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
tres ocasiones sobre la inconstitucionalidad de tales consultas: la Ley de consultas
populares no referendarias (STC 31/2015), el decreto de convocatoria de la con-
sulta del 9-N (STC 32/2015) y las actuaciones llevadas a cabo por el gobierno y
la administracién catalanes en relacién con el proceso participativo, que final-
mente tuvo lugar, a pesar de la suspensién ordenada por el Tribunal Constitucio-
nal (STC 138/2015). A continuacién vamos a explicar el contenido mds relevante
de las mismas, teniendo en cuenta que la doctrina es comun a las tres sentencias
y se establece sobre todo en la primera de ellas, la sentencia 31/2015 (ponente
Pedro Gonzélez-Trevijano).

El hilo conductor de estos pronunciamientos estd en el rechazo de las de-
nominadas consultas populares no referendarias de tipo general (mediante el
voto), con el argumento de que se trata sustancialmente de referendos, que no
cumplen con los requisitos y las garantias de dicha institucién previstos en el
ordenamiento espafiol. Esto es, el Tribunal Constitucional aplica la doctrina
constitucional del referéndum, establecida sobre todo en la STC 103/2008 y en
la STC 31/2010, FJ 69, sobre la constitucionalidad del Estatuto cataldn, a di-
chas consultas, para concluir que se trata de pseudoreferendos o referendos en-
cubiertos, de ahf su inconstitucionalidad. Lo que diverge entre la primera y las
sucesivas sentencias es que mientras la 31/2015 trata de la creacién legislativa
de la figura de la consulta popular no referendaria, las otras dos se refieren a su
utilizacién y a la del proceso participativo respectivamente en relacién con el
derecho a decidir la secesion.

El fallo de la STC 31/2015 se limita a declarar inconstitucionales las dos
primeras frases del articulo 3.3 y los apartados 4 a 9 del articulo 16, ademds de
las dos primeras disposiciones transitorias y de la disposicién final primera de la
Ley 10/2014, frente al petitum del abogado del Estado, que impugnaba todo el

30 La primera estd prevista ya en el Informe n.° 1 de dicho Consell y la otra fue ideada sobre la marcha,
ante el rechazo de la primera. Se deja de lado en el estudio la otra via que finalmente se llevé a cabo el 27 de
septiembre de 2015: las elecciones llamadas plebiscitarias, pensadas como dltimo recurso en el Informe cita-
do, en caso de fallar las restantes, porque no fueron impugnadas: formalmente se traté de unas elecciones al
Parlamento de Catalufia, convocadas por el presidente de la Generalitat de forma anticipada. Otra cosa es la
lectura que se quiso dar a las mismas.
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Titulo IT (arts. 3 a 39), relativo a las «consultas populares no referendarias», de-
jando solo a salvo la parte de la ley dedicada a las otras formas de participacién
ciudadana, que incluye, de forma muy genérica, instrumentos de democracia
participativa. De este modo, el Tribunal acota la inconstitucionalidad a las pre-
visiones especificas relativas a las consultas de tipo general —para toda Catalufia
o de dmbito local—, y salva las consultas populares no referendarias de tipo sec-
torial, también reguladas en el mismo Tfitulo, as{ como las disposiciones genera-
les que son de aplicacion a unas y a otras consultas, con la aclaracion efectuada en
el fallo de que estas no son inconstitucionales cuando se apliquen a consultas
sectoriales.

El Tribunal comienza recordando su doctrina sobre el «cardcter extraordina-
rio» de las formas de participacién directa en el ordenamiento constitucional es-
pafiol (contenida especialmente en la STC 119/1995), el cual opta por la demo-
cracia representativa —Ilo cual no viene demasiado al caso en este contexto—, y
también la distincidn entre las formas de participacién directa —entre las que
destacan las diversas modalidades de referéndum contempladas en el texto cons-
titucional— que forman parte del contenido del articulo 23.1 CE y son expresio-
nes del derecho fundamental de participacidn, y otros instrumentos participati-
vos esparcidos a lo largo de la Constitucién, ademds de los que pueda instituir el
legislador ordinario, estatal o autonémico, en el marco de sus competencias. En
tal caso «se trata de manifestaciones que no son propiamente encuadrables ni en
las formas de democracia representativa ni en la democracia directa, incardindn-
dose mds bien en un rertium genus que se ha denominado democracia participati-
va.» (FJ 4).

Esta doctrina general, ya conocida, se pone, a continuacién, en relacién con
las consultas populares, mencionadas en el articulo 149.1.32 CE, que establece la
competencia del Estado para autorizar la convocatoria de aquellas que tengan
lugar «por via de referéndum». Por tanto, de ello cabe deducir que hay otras
consultas no referendarias, introducidas por el legislador orgdnico y estatutario.
Es el caso del articulo 122 EAC, que alude a algunas de ellas: audiencias pablicas,
encuestas, foros de participacién. El Tribunal deja claro que ambos tipos de con-
sulta son «dos instituciones de raiz diferente» (] 5), tanto teérica como de enca-
je constitucional, la primera es manifestaciéon del derecho del articulo 23.1 CE,
las segundas se conectan con el mandato a los poderes piblicos de facilitar la
participacion, del articulo 9.2 CE. Respecto al referéndum, se reconoce —a dife-
rencia de lo que se decia en la STC 103/2008— que las previsiones constitucio-
nales del mismo «no agota{n} el elenco de referendos admisibles en nuestro orde-
namiento». En ese contexto, el Tribunal recuerda su doctrina sobre los rasgos
identificadores del referéndum (STC 103/2008 y aplicada en la STC 31/2010,
FJ 69): consulta «cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo elec-
toral», conformado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral (basado
en el censo, gestionado por una administracién electoral y asegurado con garan-
tias jurisdiccionales especificas), en relacién con asuntos publicos, de ah{ su vin-
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culacién con el derecho fundamental del articulo 23.1 CE, y la necesidad de au-
torizacién por parte del Estado. En otro caso, cuando se recaba «la opinién de
cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico, a través de cua-
lesquiera procedimientos» no estariamos ante un referéndum. Ante esto, se repi-
te una vez mds, el tener o no efectos vinculantes no es relevante.

De este modo, el Tribunal fija el pardmetro sustantivo que servird para juz-
gar la ley recurrida. En primer lugar, la distincién entre cuerpo electoral como
destinatario del llamamiento a la ciudadania (los que tienen reconocido el dere-
cho de sufragio) y colectivos que articulan voluntades particulares o colectivas,
pero no generales. En el caso del referéndum se participa en cuanto ciudadano (u#i
cives), en las otras consultas se hace a titulo individual o como miembro de un
colectivo. En segundo lugar, en el referéndum la opinién del cuerpo electoral se
expresa a través del sufragio, emitido en un proceso electoral. De ahfi la necesidad
de observar procedimientos y garantias, juridicamente previstos. Son los medios
que se orientan a un fin, que es el de «garantizar la realidad y veracidad del juicio
emitido por el cuerpo electoral» (F] 5). En este punto el Tribunal recuerda cémo
los derechos se ejercen «en la forma juridicamente prevista en cada caso», mien-
tras que en las otras consultas se utilizan otras formas de exteriorizar la opinién
distintas del voto®'.

Pero el Tribunal se refiere asimismo a la cuestién de la distribucién de com-
petencias en esta materia, el otro aspecto a tener en cuenta a la hora de enjuiciar
la ley catalana. En este punto la sentencia incluye —de forma no precisa técnica-
mente— las reservas de ley orgdnica implicadas en el caso. En efecto, el régimen
juridico del referéndum estd cubierto por una doble reserva de ley orgédnica: la
especifica del articulo 92.3 CE (que afecta a las «condiciones y procedimientos»
de los referendos previstos en la Constitucién) y la genérica del articulo 23 CE en
relacién con lo previsto en el articulo 81 CE para el «desarrollo» de los derechos
fundamentales. La Ley orgdnica 2/1980, reguladora de las distintas modalidades
de referéndum, es la «inica ley constitucionalmente adecuada» para el cumpli-
mento de ambas reservas. El Tribunal constata como dicha ley no se refiere a las
consultas de &mbito autonémico (excepto las de los arts. 151 y 152 CE) y remite
a la legislacion bdsica de régimen local las consultas municipales.

Respecto a las competencias en juego, el Tribunal recuerda el alcance de la
competencia estatal del articulo 149.1.32 CE establecido en la sentencia 31/2010,
FJ 69, y que ahora se reproduce, en términos que van mds alld de los literales del
precepto —la autorizacién de la convocatoria— para incluir «la entera disciplina

31 El Tribunal no considera el criterio del objeto de la consulta, que también habfan tenido en cuenta
los votos particulares de E. Aja y P. Jover al Dictamen del Consejo de Garantfas Estatutarias 19/2014, de 19
de agosto, sobre la constitucionalidad de la proposicién de ley, a la hora de distinguir entre el referéndum y
las consultas: los referendos consultivos versan sobre cuestiones politicas de especial trascendencia. Este crite-
rio también lo tiene en cuenta MARTIN, E., en «El referéndum y las consultas populares en las comunidades
auténomas y municipios», RVAP, n.° 94, 2012, p. 95 y ss.
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de esa institucién, esto es, [a} su establecimiento y regulacién.» Se menciona, en
relacién con las consultas locales, la competencia sobre las bases del régimen ju-
ridico de las administraciones publicas del articulo 149.1.18 CE, pero no —lo
cual sorprende— la competencia estatal del articulo 149.1.1 CE en relacién con
los derechos fundamentales (se cita mds tarde en el FJ 9). En cuanto a las compe-
tencias autonémicas, el Tribunal reitera su doctrina sobre la inexistencia de com-
petencias implicitas sobre la materia, y que las competencias deben estar expre-
samente previstas en normas del Estado, incluidos los Estatutos de autonomia
(asf se establece en la STC 103/2008, FJ 3, aunque la STC 31/2010, lo acotaba
mds: concretamente a la ley orgdnica de referéndum). Aplicando esta doctrina,
que aparece ya en la sentencia del Estatuto cataldn, y en ausencia de prevision del
referéndum autonémico en la Ley orgdnica de referéndum de 1980, el Tribunal
Constitucional circunscribe la competencia de la Generalitat (art. 122 EAC) a las
consultas no referendarias, ya que el referéndum no es mencionado expresamente
y solo se puede deducir de la cldusula residual «cualquier otro instrumento de
consulta popular».

Hasta aqui se trata de un recordatorio de cosas ya dichas por el Tribunal. La
sentencia 31/2015, FJ 6, aprovecha para recapitular de sentencias previas y resaltar
dos limites a dicha competencia reconocida de la Generalitat respecto a las consul-
tas no referendarias (ademds de la competencia bésica del Estado en relacién con las
consultas locales, ex art. 149.1.18, ya citada): 1) no se pueden formular consultas de
ningdn tipo «aun no referendarias», «que incidan ‘sobre cuestiones fundamentales
resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la decisién de los
poderes constituidos...”. Es patente, pues, que el parecer de la ciudadania sobre
tales cuestiones ha de encauzarse a través de los procedimientos constitucionales de
reforma.» Se retoma aqui, con cita literal incluida, lo sostenido en 1a STC 103/2008.
Cuando dicha sentencia dice que «no caben actuaciones por otros cauces» distintos
de la reforma constitucional, ;significa que ello incluye también los instrumentos
de participacién?®?. Por tanto, de lo apuntado hasta aqui se concluye que, cuando se
trate de cuestiones constitucionales, quedardn excluidas no solo las consultas refe-
rendarias sino también las no referendarias en el sentido estricto del término, esto
es, los instrumentos de democracia participativa, sin apelacion al voto del cuerpo
electoral. Se trata de una interpretacién posible pero no la tnica admisible de lo
dicho por el Tribunal en 2008: entonces todo pivotaba sobre una consulta popular
que escondia un referéndum. En la sentencia de 2015 se resalta expresamente la
negativa a otros posibles tipos de consulta.

La cuestién entonces es cémo evitar que esta afirmacién del Tribunal entre
en contradiccién con otra del mismo Tribunal, que se pone a continuacién. En
efecto, al mismo tiempo, este reitera el fragmento de la STC 42/2014, FJ 4, ya

32 También en la STC 31/2010, FJ 69, se dice que a «todo tipo de consultas» rigen los limites mate-
riales del FJ 4 de la sentencia invocada de 2008.
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comentado, en el que se distingue la reforma propiamente dicha de la realizacién
de actos preparatorios. De entrada parece que la exclusién de toda posible consul-
ta —referendaria y no referendaria en el sentido estricto del término— choca
contra este pdrrafo ahora reproducido, salvo que los actos preparatorios queden
referidos solo a manifestaciones encuadrables en la libertad de expresién. La se-
cuencia de lo sostenido por el Tribunal es la siguiente: lo afirmado en 2008 se
complementa con lo sostenido en 2014 sobre los actos preparatorios, pero la
sentencia 31/2015 cierra el paso a todo tipo de consultas. Por tanto, en una inter-
pretacién que trate de integrar ambos razonamientos a priori incoherentes conte-
nidos en la sentencia de 2015, con origenes en sentencias distintas, como se ha
visto, entendemos que no cabria utilizar instrumentos de participacién ni consul-
tas referendarias en el procedimiento de la reforma constitucional, pero si serfan
admisibles dichos instrumentos como actos preparatorios de la misma, no las
consultas a través del voto. Nos remitimos a la interpretacién del mismo dada al
final del subapartado anterior.

El segundo limite que introduce el Tribunal es que el objeto de las consultas
no puede desbordar el dmbito de las competencias autonémicas y locales, tal y
como contempla el articulo 122 EAC y recuerda la STC 31/2010.

A la luz de los criterios recordados o fijados en la sentencia, el Tribunal con-
cluye su argumentacién analizando si y en qué medida la consulta popular no
referendaria participa de la naturaleza del referéndum, como sostiene el Abogado
del Estado. Para ello, se parte de un criterio determinante del fallo, que se reite-
rard en las sentencias ulteriores sobre la materia: «dicho juicio debe verificarse al
margen del nomen iuris asignado a las consultas reguladas. ..Por tanto, ni un refe-
réndum dejard de serlo tan solo porque la norma legal que lo prevea le niegue la
condicién de tal, ni el derecho ex articulo 23.1 CE a la participacién directa en los
asuntos publicos perderd su fuerza vinculante porque la ley, de nuevo, niegue
haber procedido a su regulacién o desarrollo» (EJ 7).

Establecido este criterio general, la sentencia pasa a distinguir los distintos
tipos de consulta previstos en la Ley 10/2014, a efectos de determinar su consti-
tucionalidad o no. Y ah{ opta por una posicién deferente con el legislador cataldn:
las consultas sectoriales, en funcién del sujeto juridico llamado a la consulta, su-
ponen un llamamiento a un sujeto mds restringido que el cuerpo electoral sea de
la comunidad auténoma, sea local. Por tanto, pueden incluirse dentro de la com-
petencia de la Generalitat del articulo 122 EAC. Por el contrario, respecto a las
consultas generales, la sentencia juzga que son aplicables los requisitos del refe-
réndum: a) son llamadas al cuerpo electoral, mediante el sufragio, para manifestar
la voluntad general. Para el Tribunal, esta conclusién no se ve empafiada por el
hecho de que dicho electorado —ciudadanos de Catalufia— se vea «acrecido» por
incorporaciones de otras personas, tal y como dispone la ley (menores entre 16-18
afios y residentes de otros Estados, los cuales también son convocados, segin el
Tribunal, ya sea en su condicién politica de catalanes, los primeros, y de naciona-
les de terceros Estados, los segundos, no como miembros de colectivos). Dichas
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consultas generales son, pues, una «verdadera apellatio ad populum». Y b) la ley
regla un verdadero procedimiento «electoral» con normas sobre la convocatoria,
la campaifia o las normas de voto. Para la sentencia, «lo relevante, pues, no es que
el procedimiento y las garantias no sean idénticos a los previstos en la legislacién
electoral estatal, sino que comporten un grado de formalizacién de la opinién de
la ciudadania materialmente electoral» (F] 8). En definitiva, «la Ley analizada
entra a regular con otro nombre los institutos juridicos que califican a la consulta
popular como referendaria.» Al hacerlo, el legislador cataldn ha obviado la apli-
cacién de los preceptos constitucionales que rigen el referéndum.

Al hacer un juicio abstracto sobre una (formalmente) ley general, susceptible
de ser aplicada a situaciones variadas, el Tribunal utiliza como criterio de deter-
minacién de su inconstitucionalidad el que la consulta no referendaria regulada
sea un referéndum encubierto, sin entrar a fondo en la cuestién, porque no es el
lugar para hacerlo, de las materias sobre las que versardn las distintas consultas
que se convoquen, esto es, si sobre temas ordinarios de competencia autonémica
o sobre temas de relevancia constitucional. Esto queda para los actos de aplica-
cién de la ley. Aunque, como se ha visto, aprovecha la ocasién para fijar los limi-
tes sustantivos y competenciales de las consultas populares, y enfatizar con cardc-
ter general la imposibilidad de cualquier tipo de consulta cuando afecte a asuntos
constitucionales, como recordatorio-anticipo de una doctrina a aplicar a supues-
tos concretos cuando se tercie. Y de hecho se terci6 bastante pronto.

La sentencia 32/2015 (ponente Juan Antonio Xiol) declara inconstitucional
y nulo el Decreto 129/2014, de convocatoria de la consulta popular no referenda-
ria sobre el futuro politico de Catalufia y sus anexos, puesto que considera que
tiene cardcter referendario, tal y como sostenia el abogado del Estado. El Tribunal
se limita a aplicar la doctrina de la STC 31/2015 en relacién con la identificacién
de las consultas populares no referendarias con el referéndum al caso, ya que el
Decreto convoca una consulta al amparo de dicha Ley y, en desarrollo de la mis-
ma, establece la regulacién especifica que rige la consulta convocada. Dados los
sujetos convocados y al hacerlo mediante sufragio, y de acuerdo con lo previsto
para la consulta general prevista en la ley declarada inconstitucional en dicho
punto, «se estd convocando una consulta referendaria». Ademds, se vulneran las
competencias del Estado en materia de referéndum «al haber convocado un refe-
réndum sin la preceptiva autorizacién estatal...y sin seguir los procedimientos y
garantias constitucionalmente exigidos» (FJ 3). En cambio, curiosamente, esta
sentencia no entra en la cuestién de los limites, en concreto, el que alude a la
naturaleza de orden constitucional del objeto de la consulta, contenido, como se
ha visto, en la STC 31/2015.

Por Gltimo, la sentencia 138/2015 (ponente Adela Asua) declara inconsti-
tucionales, segiin reza el fallo, las actuaciones de la Generalitat en relacién con
la convocatoria del «proceso de participacién ciudadana» contenidas en la pa-
gina web «participa2014.cat» asi{ como los actos y actuaciones preparatorias
para la realizacién de dicha consulta y cualquier otra actuacién no formalizada

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 37, 2016, pp. 561-592

DR © 2016. Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia
http://revistas.uned.es/index.php/TRC/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

588 JOSEP M.* CASTELLA ANDREU

juridicamente vinculada a la referida consulta. Adviértase que no se anula el
proceso participativo en si sino las actuaciones (ya realizadas en el momento de
dictarse al sentencia) de la Generalitat. Por tanto, se trata de actuaciones mate-
riales, a diferencia del caso visto en el pdrrafo anterior. No hay acto formal de
convocatoria, ni registro de participantes, ni procedimiento, ni garantias esta-
blecidas. Estas son las peculiaridades principales del caso. El Tribunal centra su
andlisis en si las actuaciones del Gobierno de la Generalitat en el proceso de
participacién ciudadana se excedian o no de la competencia en consultas no
referendarias del articulo 122 EAC, en el doble sentido de si es competencia del
Estado o de la Generalitat, por una parte, y si afecta a una cuestién constitu-
yente o constituida, por la otra. En este punto, el Tribunal reproduce la parte
de la sentencia 31/2015, FJ 6, ya vista, y que contempla dos limites para todas
las consultas autondmicas, sean referendarias o no (cefiirse al 4mbito de sus
competencias y no incidir sobre cuestiones fundamentales resueltas en el pro-
ceso constituyente). Por tanto, el Tribunal sostiene que ha de entrar, porque es
«determinante», en el contenido de la pregunta sometida a consulta, sin que
sea relevante el grado de formalizacién juridica de la misma. La sentencia cons-
tata como las dos preguntas formuladas en el proceso de participacién ciudada-
na del 9-N inciden sobre cuestiones que corresponden al poder constituyente.
La formulacién de estas preguntas presupone un reconocimiento indirecto a
Catalufia de atribuciones contrarias a la Constitucién, ya que parten de identi-
ficar a los ciudadanos de Catalufia como pueblo soberano (EJ 4). Y recuerda que
tales cuestiones han de encauzarse a través de los procedimientos constitucio-
nales de reforma. En este punto vuelve a incorporar el fragmento de la STC
42/2014, ya citado, donde distingue la reforma constitucional de los actos pre-
paratorios de la misma.

En definitiva, las Gltimas dos sentencias que se acaban de comentar sostienen
la inconstitucionalidad de las consultas sobre el futuro politico de Catalufia, aun-
que difieran de los motivos en que se basan. En primer lugar, el Tribunal se re-
fiere a la afectacion de tales consultas a decisiones propias del poder constituyen-
te, que excluyen de plano la intervencién de la comunidad auténoma (y del Esta-
do), en tanto que poderes constituidos (STC 138/2015). Segundo, motivos sus-
tantivos: se argumenta que tales consultas son materialmente de naturaleza refe-
rendaria, porque suponen una apelacion a la ciudadania mediante el voto y esta-
blecen un procedimiento y garantias para ello (en la STC 32/2015). Tercero, un
aspecto competencial, en base al cual la competencia sobre referéndum corres-
ponde al Estado a partir de la interpretacién amplia del articulo 149.1.32 CE
(también en la misma sentencia). Por dltimo, también de orden competencial, se
alude a las competencias sobre las consultas populares no referendarias, donde se
incluyen los procesos participativos, las cuales no pueden alterar el procedimien-
to de la revision constitucional ni ser consideradas como actos preparatorios de la
misma, por lo que no pueden tener lugar (STC 138/2015).
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Como se ha visto, la aplicacién estricta de los dos limites sefialados por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 31/2015, FJ 6 y aplicados en la STC
138/2015, cerrarfan la puerta a toda forma de participacién o consulta popular, y
ello chocarfa con la afirmacién de la STC 42/2014, reiterada en las mismas sen-
tencias, que separa los actos preparatorios de la reforma constitucional propia-
mente dicha. Por tanto, a mi juicio, cabe deducir que solo las verdaderas consul-
tas no referendarias, esto es, las identificadas con las figuras de democracia parti-
cipativa, podrian ser utilizadas como actos preparatorios de la reforma constitu-
cional. Por el contrario, el Tribunal veta toda posible consulta por via de referén-
dum o parangonable al mismo en relacién con asuntos propios de la Constitucién.
Con ello se estarfa acotando el sentido del fragmento comentado de la STC
42/2014, sin vaciarlo completamente de contenido, como parecen hacer las dlti-
mas sentencias comentadas, pero s excluyendo el referéndum del articulo 92 CE.

V. A MODO DE CONCLUSION

Como se ha visto al estudiar tanto los pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional sobre las resoluciones secesionistas aprobadas por el Parlamento cata-
ldn al inicio de las dos Gltimas legislaturas como sobre las normas y actos sobre
las consultas no referendarias, la reforma constitucional aparece como la via insos-
layable para afrontar las demandas secesionistas de una parte considerable de la
poblacién catalana, a la vez que se rechazan atajos juridicos bajo la forma de
consultas populares. Este es el principal rasgo comun de todas las sentencias co-
mentadas. El Tribunal se apoya, como pilares de sus razonamientos, en un enten-
dimiento del principio democratico en la Constitucién que responde a las ideas
de democracia pluralista (y no militante, admitiendo la posibilidad de una revi-
si6én que admita la independencia), constitucional (y no al margen de sus princi-
pios, derechos y preceptos) y representativa (con papel marginal de la participa-
ci6n directa).

Aunque formalmente se pueda considerar, como hicieron los abogados de
la Generalitat y los académicos que sostienen el derecho a decidir la secesion,
que las consultas populares no referendarias no producen los efectos juridicos y
politicos de un referéndum y que solo pretenden recabar la opinién de la ciu-
dadania en un tema de naturaleza politica como lo es el planteado en Catalufia
desde 2012, no se puede soslayar la cuestién de fondo expresada en las resolu-
ciones aprobadas por el Parlament de Catalufia, de forma descarada en la segun-
da —en la que se aboga por una secesién unilateral— (1/XI de 2015), pero
igualmente clara en la primera (5/X de 2013) cuando afirma el cardcter sobera-
no del pueblo de Catalufia. Estas abocan a una pretensién de ruptura del orden
constitucional y de la unidad del Estado, con la aparicién de un nuevo poder
constituyente, el pueblo cataldn, al que las consultas habrfan de servir para
aflorarlo y legitimarlo en términos politicos y democrdticos. En este caso, esta-
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mos ante una manifestacién del principio democritico en sentido radical o re-
volucionario, aunque se quiera servir de instrumentos juridicos ordinarios (las
consultas no referendarias), los cuales tienen ya de por si, y considerados en
abstracto, un encaje muy dudoso en el sistema constitucional, en la medida que
presentan rasgos bdsicos de un referéndum. Es mds, son figuras que se crean
para soslayar los requisitos y garantias propios de la institucién referendaria en
el ordenamiento espafiol. Y aunque, con una interpretacién amplia de la Cons-
titucion, se pueda considerar cada uno de los instrumentos impugnados ante el
Tribunal que es conforme a la misma, una interpretacién teleolégica de todos
ellos, vistos sistemdticamente como partes de un plan coherente, no arroja du-
das acerca del objetivo perseguido.

El Tribunal se ha visto abocado por medio de estas impugnaciones al cen-
tro de la gran controversia politica que es el intento secesionista en Catalufa,
sobre todo por la prictica ausencia de otro tipo de respuestas, especificamente
politicas. Ante el riesgo de aparecer como ariete en manos del gobierno del
Estado y de sufrir una deslegitimacién institucional (real en ciertos sectores de
la opinién publica catalana), el Tribunal ha resuelto en plazos breves y por
unanimidad las impugnaciones y recurso planteados (lo que ciertamente no
contribuye a la precisién y coherencia doctrinal de las sentencias), evitando as{
hacer seguidismo del Ejecutivo en sus pretensiones. En este sentido, el Tribu-
nal proclama (en la sentencia 42/2014 —y reproduce en la sentencia 31/2015,
FJ 6—) y lleva a la prictica (en ambas sentencias) el self restrain. Asf, se dice
en la primera sentencia mencionada, que los problemas que tratan en ella —
los derivados de la voluntad de una parte del Estado de alterar su status juri-
dico— «no pueden ser resueltos por este Tribunal...por ello los poderes pa-
blicos muy especialmente los poderes territoriales que conforman nuestro Es-
tado autonémico son quienes estdn llamados a resolver mediante el didlogo y
la cooperacién los problemas que se desenvuelven en este dmbito... A este
Tribunal incumbe Gnicamente, a iniciativa de las partes legitimadas para re-
cabar su intervencidn, velar porque los procedimientos que se desarrollen en
el curso de este didlogo se ajusten a los requisitos exigidos por la Constitu-
cién.» (FJ 4). Se trata de un recordatorio, por una parte, a los poderes pabli-
cos, concretamente a quienes impugnan, esto es, al gobierno del Estado, de los
limites de la justicia constitucional a la hora de afrontar problemas politicos
de la indole de los que se estdn comentando, con un llamamiento a todos los
poderes publicos y actores politicos implicados para que se esfuercen en buscar
una solucién; y por otra, de la funcién supervisora del propio Tribunal de la
adecuacién a la Constitucién del resultado del didlogo, cuando se acude al
mismo. Asimismo, el Tribunal lleva a cabo un ejercicio prictico de autocon-
tencién en el momento de declarar inconstitucionales las resoluciones o las
normas impugnadas, optando por circunscribir la inconstitucionalidad a
aquellas disposiciones o partes de la resolucién que son insalvables en térmi-
nos de adecuacién a la Constitucién, e interpretando conforme a esta el resto
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de preceptos impugnados, ni que sea al precio de forzar su significado y des-
contextualizarlo®.

Por dltimo, aunque el Tribunal Constitucional suela mostrase, como regla
general, muy parco a la hora de utilizar de forma expresa el Derecho comparado
en apoyo a sus argumentos, sin embargo, en la sentencia 42/2014 lo hace, trayen-
do a colacién el caso canadiense. Es sabida la relevancia y la reputacién del Dic-
tamen de la Corte Suprema de Canadd sobre la secesién unilateral de Quebec
tanto en Canadd como en Derecho comparado, y como marca un antes y un des-
pués en la doctrina jurisprudencial comparada sobre secesiones de territorios en
Estados liberal-democriticos*. De ahi que su cita no sea nada casual y responda
aun intento de acercamiento a la doctrina canadiense en el rechazo constitucional
de una secesion unilateral, al tiempo que reconoce el «derecho a decidir» como
aspiracién politica y distingue la reforma de la Constitucién de actos preparato-
rios de la misma. Pero en general los razonamientos del Tribunal guardan una
mayor cercania, aunque no la haya citado expresamente, con la argumentacién
llevada a cabo por la Corte Constitucional italiana®®. Aunque ciertamente dicha
Corte no ha asumido el protagonismo en la vida ptblica italiana que ha tenido el
Tribunal Constitucional espafiol a la hora de abordar los casos de secesién plan-
teados, de entrada, porque hasta ahora la gravedad de una situacién no es compa-
rable con la otra.
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T1TLE: Constitutional Court and Catalan secessionist process: constitutional law answers to a consti-
tutional politics conflict

ABSTRACT: The essay deals with the fwe rulings dictated by the Constitutional Conrt in 2014-15 in
relation with the secessionist process started in Catalonia in 2012. Most of the cases follow the procedure of
section 101.2 Spanish Constitution and Title V of the Organic Law of the Constitutional Court. They are
Jocused on i) the constitutionality of two resolutions passed by the Catalan Parliament on the right to decide,
the sovereignty of Catalan people and the beginning of the political and constituent processes and ii) the regu-
lation and exercise of the instruments to reach the secessionist process followed until now: a so-called popular
consultation without referendum and a participatory process. The rulings take into account the contradiction
of the norms and acts contested with the Constitution, in both substantive and allocation of powers perspectives.

33 También desde este punto de vista, hay una relacién manifiesta con la posicién de self restrain de
los jueces de la Corte Suprema de Canadd en el Dictamen aludido de 1998 sobre la secesién de Quebec. Ver
pars. 100 y 101.

34 LOPEZ BASAGUREN, A., «La secesién de territorios en la Constitucién espafiola», Revista de Derecho
de la Unidn Enropea, n.° 25, 2013, p. 90.

35 Por dltima vez y matizando la anterior doctrina en la sentencia n. 118 de 2015, en relacién con la ley
regional del Véneto 16 de 2014 en la que se prevé que la Asamblea convoque un referéndum consultivo sobre si
el Véneto debe convertirse en una reptblica independiente y soberana. Ver un comentario a la misma en FAso-
NE, C., «Una, indivisibile, ma garantista dell’autonomia (diferenziata): la Repubblica italiana in una recente
pronuncia della Corte Costituzionale sulle leggi regionali venete nn. 15 e 16 del 2014», Blog de la Revista Cata-
lana de Drer Piiblic, 15-9-2015.
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For the Court the constitutional amendment is ineluctable to confront the secessionist process. We conclude that
the Constitutional Court assumes in the different rulings differently the obligations of a pluralist and of a
constitutional democracy.

RESUMEN: En este estudio se pasa revista a las cinco sentencias dictadas por el Tribunal Constitucio-
nal entre 2014 y 2015 en relacion con el proceso secesionista iniciado en Cataluiia en 2012. Buena parte de
las impugnaciones siguen el procedimiento del articulo 161 CE y Titulo V LOTC y versan unas sobre la
constitucionalidad de dos resoluciones aprobadas por el Parlamento de Cataluiia en las que se plantea el de-
recho a decidir, el cardcter soberano del pueblo de Cataluiia y el inicio del proceso politico y de un proceso
constituyente, y las otras sobre la regulacion y aplicacidn de los instrumentos para llevar a cabo el proceso se-
cesionista seguido hasta abhora: una llamada consulta popular no referendaria y un proceso de participacion
cindadana. Las sentencias advierten contradicciones con la Constitucion de las normas y actos impugnados
tanto de cardcter sustantivo como de orden competencial. Pava el Tribunal la reforma constitucional es inelu-
dible a la hora de afrontar el proceso secesionista con respeto al ordenamiento juridico. Se concluye que el
Tribunal en las diferentes sentencias emitidas otorga distinta relevancia a las exigencias de la democracia
pluralista y a las de la democracia constitucional.
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