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CAPITULO 1

INTRODUCCION:
UNA TEORIA CONSTITUCIONAL DEL PROCES

En el verano de 2012 aparecié en Catalufia un movimiento
politico que tenia como objetivo lograr la separacion efectiva de la
comunidad auténoma del resto de Espafia y su conversién en un
Estado soberano en forma de reptblica. Dicho movimiento, que ha
generado una cantidad ingente de nuevo vocabulario politico, se
conoce habitualmente como proceso o procés. Definido de tal modo,
resulta espurio indagar sobre lo que puede depararnos el futuro:
la accién de seguir siempre hacia delante, de acuerdo a la primera
acepcion del diccionario de la RAE, hace imposible determinar qué
consecuencias tendra no solo en la democracia espafola, sino euro-
pea y mundial. La globalizacién es un fenémeno que estimula la
conformacién de conglomerados juridicos y econémicos y formas
de reaccién politica a la homogeneizacién cultural e institucional.
Lo que si podemos hacer, por el contrario, es un ejercicio descriptivo
que acumule materiales sobre una crisis territorial que, en tdltima
instancia, se torné en un grave pronunciamiento politico contra el
Estado de Derecho y la Constitucion'.

! Se ha hablado, siguiendo la explicacién kelseniana sobre la posible sustitu-
cién irregular de un ordenamiento constitucional por otro, de golpe de Estado
para definir lo que ocurrié entre septiembre y octubre de 2017 en Catalufa. La
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Pertenecemos a una generacion que observa la consolidacién
constitucional en Espafa como un producto del mito —en el sen-
tido positivo de la cultura politica de un pais— de la Transicién
democratica. Desde que en 1978 se pusiera en marcha el enésimo
intento de implantar un sistema politico inspirado en la libertad
civil, habiamos sufrido dos situaciones de indudable gravedad. La
primera, un intento frustrado de golpe de Estado militar protago-
nizado por los estertores del franquismo el 23 de febrero de 1981.
La segunda tuvo que ver con la pervivencia de un grupo terrorista
que, con un amplio apoyo social, tuvo una dura incidencia no solo
al Pais Vasco, sino en el conjunto de un pais que demostré una for-
taleza y una unién desconocidas para acabar mediante la aplicacion
de la ley, con una lacra que amenaz6 seriamente la convivencia
ciudadana. Pero la desaparicion de ETA también trajo al primer
plano un problema, el relacionado con el ajuste territorial de lo que
se conoce como minorias nacionales, que permanecia soterrado al
solaparse la violencia y la legitimacién de ciertas reivindicaciones
politicas?.

A partir de la jurisprudencia del Alto Tribunal, el presente tra-
bajo pretende llevar a cabo un analisis constitucional de los efectos

tesis completa, en Kelsen, H. (1995). Teoria General del Estado y del Derecho. México:
UNAM, p. 138. No resulta una aproximacién desacertada en términos juridi-
co-constitucionales. Sin embargo, dada la ausencia de violencia revolucionaria
efectiva, otros han preferido hablar de «pronunciamiento politico» (Santos Julia,
El Pais, 18 de noviembre de 2018) o de «golpe posmoderno», como por ejemplo
hace Gascon, D. (2018). El golpe posmoderno. 15 lecciones para el futuro de la demo-
cracia. Barcelona: Debate.

? Esta afirmacion requiere algunas matizaciones, siquiera a pie de péagina.
En primer lugar, no creemos que el final de ETA (2011) esté completamente des-
conectado del reforzamiento de los planteamientos secesionistas en Catalufia
(2012). No hablamos desde un punto de vista tactico o estratégico: la sociedad
espafola y su clase politica gastaron una cantidad ingente de energia para acabar
con ETA, lo que sin duda pudo afectar a la consecucién de consensos diferentes
sobre los posibles desarrollos del Estado autonémico. Naturalmente esta es una
mera hip6tesis y como tal debe considerarse. Por otro lado, nos parece que la
persistencia del terrorismo restaba legitimidad a los proyectos ideolégicos nacio-
nalistas que tenian como objetivo dltimo plantear, sin otro limite que el respeto de
los procedimientos constitucionales, la posibilidad de realizar un referéndum de
secesion para la conversion de una comunidad auténoma en un «nuevo Estado
en Europa».
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y las consecuencias de los actos juridicos y politicos realizados por
los distintos actores institucionales, durante las principales fases del
proceso soberanista. Habra quien ponga reparos a esta opcién, por-
que lo ocurrido en Catalufia, en particular desde el 6 de septiembre
de 2017, repudia por completo los fundamentos de una ideologia
—Ila constitucional— pensada para racionalizar el poder y limitar
el imperio de la mayoria. Sin embargo, el acontecimiento politico
independentista retine una serie de condiciones de gran interés para
analizar los profundos cambios que estan sufriendo las democracias
contemporaneas como consecuencia del colapso socioeconémico que
se produce a partir del crash financiero de 2008. Las reivindicaciones
secesionistas encontraron un terreno fértil en las graves afecciones
que sufria el modelo democratico liberal en Espafa: proliferacion
de corrupcién, fallos en las clausulas de integracion constitucional
y disfuncionalidades en el sistema de representacion. Este ambiente,
por decirlo en términos [uhmannianos, hizo del encuentro entre el
nacionalismo periférico tradicional y el populismo emergente un
fenémeno explosivo politicamente hablando.

Por crisis hay que entender un momento histérico en el que
hay una conflagracion entre principios normativos incompatibles:
ocurri6 en el periodo de entreguerras cuando se enfrentaron demo-
cracia y fascismo, y es probable que esté sucediendo en la actuali-
dad con la generalizaciéon de una ideologia débil, el populismo, que
es capaz de reunir doctrinas muy diversas en su combate contra
el Estado constitucionalizado en Europa después de la II Guerra
Mundial®. En Espafia, como hemos apuntado, se retinen fenémenos
de degradacion institucional, con otras variables sensibles a los
cambios producidos en el pensamiento contemporaneo. El Estado
autondmico ha sido una construccién juridica de gran valor que,
sin embargo, no ha podido asentarse sobre una cultura territorial
comun: la reclamada racionalidad organizativa no ha sido capaz de
conciliarse con concepciones federales no solo alejadas del republi-
canismo, sino sensibles a proyectos en los que el valor del derecho
estaba profundamente condicionado por la preeminencia de la poli-

% La diferencia entre crisis y regeneracion democrética, en Garcia Lopez, E.
(2013). «Carl Schmitt y la cultura politica post-histérica: una hipétesis acerca de
la renaissance anglosajona de Schmitt». Historia Constitucional, n° 14.
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tica. Por decirlo més claramente: el confederalismo, como punto de
llegada de cualquier propésito descentralizador, no puede ser otra
cosa que la puesta en cuestion del Estado constitucional mismo*.
Basta echar un vistazo a la Unién Europea —que se presenta como
una especie de confederaciéon moderna— para darse cuenta de esta
ensefianza historica.

Vamos a comenzar este primer capitulo contextualizando el
problema nacional en las dindmicas de la Constitucion territorial
espanola. Nuestra tesis ya la hemos esbozado: en Catalufia se amon-
tonan una serie de fendmenos que, a partir del afio 2012, sientan
las bases para dar vuelo a las reivindicaciones independentistas y
llevarlas hasta sus dltimas consecuencias, esto es, a la realizacidon
de una declaracion unilateral de independencia que obligé a apli-
car por primera vez en nuestra historia reciente el art. 155 CE°. A
continuacion, trataremos de analizar cudles son los medios que ha
utilizado el secesionismo para intentar hacer efectivo su proyecto.
Fundamentalmente hablaremos de cémo se han ido debilitando las
variables que normalmente asociamos con la democracia represen-
tativa, en beneficio de otras perspectivas que privilegian y se nutren
de la idea plebiscitaria®. Ello explica y justifica, en gran medida, el
objeto de este libro. No es casualidad que, como institucién prin-
cipal no solo de la descentralizacién politica, sino del patrén con-
tramayoritario dibujado por nuestros constituyentes, el Tribunal
Constitucional se presente como sujeto y objeto de la crisis catalana.
Lo veremos a lo largo del trabajo.

* Como ha puesto repetidamente de manifiesto Ruipérez Alamillo, J. (2010).
Entre el federalismo y el confederalismo. Dificultades y problemas para la formulacion
de una Teoria Constitucional del Estado de las autonomias. Madrid: Biblioteca Nueva.

® En la historia constitucional espafiola han existido otras situaciones donde
se han producido diferentes formas de excepcionalidad juridica; por todos, ver
Ballbé, M. Orden puiblico y militarismo en la Espafia constitucional (1812-1983).
Madrid: Alianza, 1983.

¢ Esta transformacion no pretende eludir, por supuesto, los graves problemas
que atraviesa la democracia representativa practicamente en todos los Estados
constitucionales consolidados, en relacién a la responsabilidad politica, el debi-
litamiento del parlamento o los problemas asociados a la forma de gobierno;
véase el reciente y amplio andlisis al respecto de Ferruccio Ferrajoli, C. (2018).
Rappresentanza politica e responsabilita. La crisi della forma di governo parlamentare in
Italia. Napoles: Editoriale Scientifica.
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§ 1. EL DESPLIEGUE DEL ESTADO AUTONOMICO: ENTRE
LO POLITICO Y LO JURIDICO

Resultaria un tanto absurdo pretender realizar un resumen
detallado sobre el desarrollo del Estado autonémico. Como pre-
misa, nos parece claro que la descentralizacion abierta por la Cons-
titucion ha sido un factor de modernizacién de la democracia y
el Estado social espafiol. Y ello es asi porque ya desde el periodo
constituyente, las diversas fuerzas politicas tuvieron claro que si
bien la Norma Fundamental no podia cerrar el modelo, Espana
debia configurarse como un sistema completamente opuesto al
Estado franquista, centralizador y negador de la diversidad cul-
tural de un pais que ya desde la década de 1960 habia sufrido un
cambio social de gran envergadura. La asociacién entre democracia
y autonomia no permiti6é que la Constituciéon incluyera la forma de
Estado territorial a través de una clausula definitoria, previendo
ademads un acceso a la descentralizacion de los sujetos con derecho
a la autonomia (nacionalidades y regiones) que en principio podia
desembocar en un modelo asimétrico, gracias a la funcién de con-
crecion institucional y competencial que con posterioridad debian
jugar los Estatutos de autonomia’.

Pese a ello, convendria no llevar hasta el extremo este argu-
mento y pensar que el Estado autondémico estaba y estd «descons-
titucionalizado», como en diversas ocasiones se apunta. El juego
de la autonomia como proceso, estaba bastante limitado por las
propias prescripciones constitucionales, que establecian una serie
de reglas y principios que operaban —y operan— como limites de
la forma territorial resultante®. Sin &nimo de exhaustividad, algunos
ejemplos resultardn ttiles para comprender esta idea: la soberania
nacional se atribuye al pueblo espanol (art. 1.2 CE), la autonomia
méxima tendra carécter politico (art. 152 CE) y la diversidad nor-
mativa no podra implicar privilegios ni originar discriminaciones,
garantizandose que todos los espafoles tengan los mismos dere-

7 Sobre la ausencia de una clausula definitoria del Estado autonémico, ver
el clasico trabajo de Cruz Villalén, P. (1999). La curiosidad del jurista persa, y otros
estudios sobre la Constitucion. Madrid: CEPC, pp. 381-394.

8 Asi lo ha senalado Solozébal, J.J. (1998). Las bases constitucionales del Estado
autondémico. Madrid: McGraw-Hill, pp. 72-90.
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chos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado
(arts. 137, 138 y 139 CE). Asimismo, queda prohibida la federacion
entre comunidades auténomas (art. 145.1 CE), mientras que los
Estatutos de autonomia serdn la norma bésica de las comunidades
auténomas, organizadora de sus instituciones y atributiva de sus
competencias (art. 147 CE), como hemos dicho con anterioridad.
Sin duda, esta ultima singularidad es una de las diferencias
esenciales del Estado autonémico con respecto a otras experiencias
federales: el reparto de poder no esta completamente previsto en la
Constitucién, solo el atribuido al Estado, que ademads puede realizar
una delimitacién de las competencias autonémicas en virtud de la
legislacion basica (art. 149 CE)°. Las comunidades auténomas, por
otro lado, podian asumir, mediante los Estatutos, las competencias
previstas en el art. 148 CE, operando finalmente la clausula residual
a favor del Estado (art. 149.3 CE). Casi desde el principio, se pudo
observar que aquellas no solo agotarian lo prescrito por el art. 148 CE,
sino que tratarfan de asumir en régimen de exclusividad facultades
de las materias atribuidas al Estado en el propio art. 149 CE y en las
leyes orgéanicas, salvandose estas disposiciones gracias al anadido
«sin perjuicio» y a la interpretacion conforme realizada por el Tribu-
nal Constitucional, como fue el caso de las clausulas subrogatorias en
materia de administracion de justicia (STC 56/1990). Sea como fuere,
el nacionalismo, en el Pais Vasco y Catalufia, hizo —y hace— de las
presuntas «transferencias pendientes» un ariete para denunciar lo
que se denominé como incumplimiento del «pacto estatutario»’.
La primera fase del Estado autonémico, que abarcé desde 1979
a 1983, dio como resultado un consenso politico entre las dos gran-
des fuerzas politicas de por aquél entonces (UCD y PSOE), forma-
lizado mediante los Acuerdos Autonémicos de 31 de julio de 1981.
Dicho consenso implicaba, fundamentalmente, la generalizacion
de la autonomia territorial, la caracterizacién de dicha autonomia
como politica y el establecimiento de una diferenciacién competen-

? Miguel Barcena, J. de (2018). «Estatutos de autonomia: evolucién y refor-
mas». En Pendas, B. (Ed.). Espaiia constitucional (1978-2018). Trayectorias y perspec-
tivas, Madrid: CEPC, pp. 4289-4301.

10 Lépez Basaguren, A. (2011). Acerca de la caracterizacion del Estatuto de Auto-
nomia en una perspectiva federal. Zaragoza: Fundacién Manuel Giménez Abad.
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cial como consecuencia, en parte, de la aplicacion de los diferentes
procedimientos de acceso a la autonomia. A partir de 1989, trans-
curridos ya cinco afios desde la aprobacién de los tltimos Estatutos,
las comunidades con menor nivel de competencias podian aspirar
a su ampliacion en virtud de lo previsto en el art. 148.2 CE. Se
abria, pues, otra fase del desarrollo autonémico y, para ordenarlo,
los dos grandes partidos nacionales, entonces el PSOE y el Partido
Popular, concluyeron un nuevo pacto, en febrero de 1992, mediante
el cual se decidi6 dicha ampliacién competencial para equiparar
practicamente a aquellas comunidades con las de primer grado.
Fruto de los Acuerdos Autondémicos de 1992 fue la Ley Organica
9/1992, de 23 de diciembre, que a modo de norma-puente realizé la
transferencia, generalizada, de competencias mientras se procedia
a la reforma de los Estatutos. Tales competencias se trasladaron,
finalmente, a los Estatutos, reformados entre 1994 y 1999'2.

A finales de la década de 1990, con las reformas de los dltimos
Estatutos de autonomia, se habia producido una cierta federaliza-
cién en Espana, si por ello entendemos una progresiva igualacién
de la posicién constitucional, el nivel competencial y la configura-
cién de la planta institucional de los territorios (Friedrich). Igua-
lacién que por cierto se trasladé definitivamente a la naturaleza
juridica de los propios Estatutos, pues en todos ellos el monopolio
de la iniciativa de reforma lo tiene el parlamento autonémico, sin
cuyo consentimiento, ademads, no podra culminarse una reforma ya
iniciada, en cuanto que se les reconoce la facultad de retirarla de
las Cortes Generales antes de su aprobacion definitiva por éstas™.

I Habria cinco Comunidades dotadas de un mayor nivel competencial (el
Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia y Navarra), dos con competencias cuasi
plenas (Comunidad Valenciana y Canarias) y el resto con un grado menor de
competencias. De ahi que cupiera hablar entonces de Comunidades de primer
y segundo grado.

12 Aragon Reyes, M. (2006). «La construccién del Estado autonémico». Cua-
dernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceriol, n° 54/55, p. 82.

13 Véase las Resoluciones de la presidencia del Congreso de los Diputados de
16 de marzo de 1993 y de la presidencia del Senado de 30 de septiembre de 1993,
que regularon el procedimiento que habian de seguir en las Cortes Generales los
proyectos de reforma de Estatutos de autonomia elaborados por los parlamentos
autondmicos (que ostentan el monopolio de la iniciativa de reforma).

13


https://www.editorialreus.es/libros/justicia-constitucional-y-secesion/9788429021400/

Ir a editorialreus.es

Josu de Miguel Bdrcena

Pero esta aproximacién politica y normativa resultarfa incom-
pleta si no se apuntara el papel trascendental que el Tribunal Cons-
titucional ha jugado en el desarrollo del Estado autonémico. Desde
este punto de vista, la definicion de «Estado jurisdiccional autono-
mico» realizada por Aragén Reyes, resulta plenamente adecuada'.
La doctrina ha analizado de forma intensa los diferentes ambitos
donde el Tribunal ha realizado su tarea de consolidacioén del pro-
ceso de descentralizacion, al menos hasta el comienzo de la década
de 2000: los presupuestos fundamentales del Estado autonémico, el
sistema de fuentes del derecho, la distribucion territorial de com-
petencias y la incidencia en dicha distribucién de la integracion de
Espafia en la Unién Europea’. Resulta claro que el Tribunal Consti-
tucional se ha presentado como un actor esencial en la resolucién de
conflictos entre el Estado y las comunidades auténomas, del mismo
modo que ha venido ocurriendo en otros modelos federales como
Estados Unidos, Canada, Alemania o la propia Unién Europea'®.

Ahora bien, el Tribunal no solo es un actor decisivo en la resolu-
cién de conflictos entre el Estado y las comunidades auténomas. En
cierto sentido, la jurisprudencia que llega hasta el ano 2000 también
contribuye politicamente a la federalizaciéon de Espana al tejer una
especie de adjudicacion global que sirve para fijar constitucional-
mente el sentido de la descentralizacién. Por un lado, mediante la
sentencia 76/1983, en la que se abord¢ la constitucionalizacién de
la Ley Orgédnica de Armonizacién del Proceso Autonémico de 1982,
el Tribunal niega rotundamente la capacidad del Estado para deter-
minar administrativamente el contenido de la autonomia politica.
Ello chocaria frontalmente con la l6gica que diferencia entre poder
constituyente y poderes constituidos. Por otro lado, la cambiante
jurisprudencia sobre la clausula de supletoriedad del art. 149.3 CE,
otorga finalmente a las comunidades auténomas libertad plena para
hacer uso de sus propias competencias y politicas ptblicas bajo su

14 Aragon Reyes, M. (1986). «;Estado jurisdiccional autonémico?». Revista
Vasca de Administracion Piiblica, n° 16, pp. 7-12.

1> Fernandez Farreres, G. (2005). La contribucion del Tribunal Constitucional al
Estado autonomico. Madrid: Iustel.

16 Roura, S. (1978). Federalismo y justicia constitucional en la Constitucion espa-
fiola de 1978. Madrid: Biblioteca Nueva.
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responsabilidad, sin la tutela indirecta de la normativa estatal’.
Hechas estas concesiones al poder territorial, el Tribunal otorga
al Estado una gran capacidad de incidencia en las competencias
autonomicas, mediante la generosa interpretacion de la legislacion
basica y los titulos horizontales previstos, no lo olvidemos, en el
art. 149.1 CE®.

§ 2. LAINDEFINICION DEL MODELO AUTONOMICO: BASES
CONSTITUCIONALES PARA UNA CRISIS

El afio 2000 constituye un momento politico desaprovechado,
porque si bien el Estado autonémico parecia haberse ajustado en
términos federales, segiin hemos explicado, quedaban algunos pro-
blemas de fondo sin resolver, que quiza debieran haberse solven-
tado mediante algunos cambios en la Constitucion. Desde un punto
de vista técnico, la financiacién autonémica, la cooperacién intergu-
bernamental, la participacién de la comunidades auténomas en la
formacion de la voluntad del Estado y, en fin, el reparto de poder
fijado a partir de la jurisprudencia constitucional y el contexto de la
integracion europea, podian haberse abordado desde la seguridad
y los mecanismos de integracion que ofrece la reforma de la Norma
Fundamental®. En lo politico, los principales partidos nacionalistas
de Catalufa, Pais Vasco y Galicia, plantearon su desacuerdo con la
igualacion competencial y la homogeneidad institucional llevada
a cabo a partir de los diversos «materiales constitucionales» aqui
descritos. Ello se expreso6 claramente en la Declaracion de Barcelona
de 1998, donde se apostaba sin ambages por un Estado asimétrico
y plurinacional de corte confederal.

Asi las cosas, dado que los compromisos apdcrifos del consti-
tuyente habian dejado un espacio inacabado, dado que los pactos

7 Tajadura Tejada, J. (2000). La cldusula de supletoriedad del Derecho estatal
respecto del Derecho autondémico. Madrid: Biblioteca Nueva.

18 Biglino, P. (2007). Federalismo de integracién y de devolucién: el debate sobre la
competencia. Madrid: CEPC, pp. 204-206.

19 Estas y otras cuestiones, en Castella Andreu, ]. M. (2018). Estado autondmico:
pluralismo e integracion constitucional. Madrid: Marcial Pons.
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