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RESUMEN

Espaiia se enfrenta a la mayor crisis constitucional de su historia demo-
crdtica, que afecta —entre otras cuestiones— a la estructuracion territorial
del Estado. De acuerdo con la teoria de resolucion de conflictos, existen tres
maneras principales de abordar este problema: la autotutela, la heterocom-
posicion o la autocomposicion. En este articulo se defenderdn los métodos
autocompositivos como los mds adecuados para afrontar los conflictos de
articulacion nacional que, desde los inicios de la modernidad politica, aque-
jan al Estado espariol.

Palabras clave: Articulacion territorial del Estado. Constitucion
espaiiola de 1978. Constitucion territorial. Nacionalismo. Resolucion de
conflictos.

! Este trabajo se inscribe en el proyecto de investigacion «El logos de la guerra.
Normas y problemas de los conflictos armados actuales», financiado por el Ministerio
de Economia, Industria y Competitividad (DER2017-82106-R) en el marco del Plan
Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2013-2016.

Una versién preliminar de este articulo se presenté como comunicacién a las
XXVII Jornadas de la SEFJP «Debates en el modelo democrético y en el Estado de
derecho», celebradas en Valladolid los dias 6 y 7 de mayo de 2019.
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ABSTRACT

Spain is suffering the major constitutional crisis since democracy was
re-established in 1978. One of the aspects that this crisis presents relates to
the territorial organisation of the state. Three main options are available to
deal with this problem, according to the theories on conflict resolution:
self-protection, hetero-composition or self-composition. This paper will
argue that the latter is the best manner of tackling protracted national con-
flicts in Spain.

Keywords: Territorial organisation of the state. Spanish Constitution of
1978. Territorial constitution. Nationalism. Conflict resolution.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — 2. LA AUTOTUTELA. — 2.1 La ver-
sionlegal.2.2 Laversion historica. 2.3 Laversion factica. —3. LA
HETEROCOMPOSICION. —4. LA AUTOCOMPOSICION. —5. A MODO DE
CONCLUSION: ;QUE HACER?

SUMMARY: 1. INTRODUCTION. — 2. SELF-PROTECTION. 2.1 The
legal version. 2.2 The historical version. 2.3 The factual ver-
sion. — 3. HETERO-COMPOSITION. — 4. SELF-COMPOSITION. —
5. CONCLUSION: WHAT IS TO BE DONE?

1. INTRODUCCION

La Constitucién espaiiola de 1978, en su articulo 2, proclama que
en el seno del Estado solo existe una nacién: la espafola®. Sin embar-
go, si se adopta una perspectiva socioldgica —en lugar de juridica—,
cabria afirmar que Espaiia es una sociedad plural, esto es, una socie-
dad compuesta por una multiplicidad de naciones. Incluso el Tribunal
Constitucional, el intérprete autorizado de la carta magna, reconoce
este extremo, al decir: «el término “nacién” es extraordinariamente
proteico en razén de los muy distintos contextos en los que acostum-
bra a desenvolverse como una categoria conceptual perfectamente
acabada y definida, dotada en cada uno de ellos de un significado pro-
pio e intransferible. De la nacién puede, en efecto, hablarse como una
realidad cultural, histérica, lingiiistica, socioldgica y hasta religiosa».
Por consiguiente, «en cualquier otro contexto que no sea el juridico-

2 El comienzo del articulo 2 de la Constitucion reviste el tenor siguiente: «la
Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria
comtn e indivisible de todos los espaiioles (...)».
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constitucional la autorrepresentacién de una colectividad como una
realidad nacional en sentido ideoldgico, histdrico o cultural [tiene]
plena cabida en el Ordenamiento democritico como expresién de una
idea perfectamente legitima»>. En el caso analizado por la sentencia
—la constitucionalidad del Estatut catalan aprobado en 2006*—, la
colectividad mencionada era Catalufia, pero suele resultar pacifico
aceptar que, ademads de la nacién espafiola, las comunidades histéricas
a las que se refiere la Disposicion Transitoria 2.* de la Constitucion
(Euskadi y Galicia, ademds de Catalufia®) presentan el cardcter de
naciones en sentido cultural®.

Se podria asegurar entonces que, pese al caracter performativo’ del
derecho y el papel decisivo que desempeiia en la construccién de la
realidad social?, a veces dicha realidad se muestra demasiado tozuda
como para dejarse modelar por la norma, incluso tras mas de cuarenta
afios de vigencia de ésta.

En ocasiones, los Estados plurales como Espafia se enfrentan a
problemas de acomodacion territorial. Existen varias maneras de
afrontar estos asuntos, dependiendo de a qué principios constitucio-
nales se otorgue prioridad. Cabria preservar por encima de todo la
unidad e integridad territorial del Estado, pero también es posible
conceder la primacia al principio democratico y al respeto de los
derechos de las minorias. Un ejemplo paradigmadtico de la dltima

3 STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 12.°

* Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia.

3 Por todos, véase PEREZ RoYO, J., «Anexo. ;jReforma constitucional o periodo
constituyente?», en A. Losada y J. Pérez Royo, Constitucion: la reforma inevitable.
Monarquia, plurinacionalidad y otras batallas, Barcelona, Roca Editorial de
Libros, 2018. Hay, incluso, quien propone incluir a Navarra como sujeto titular de
derechos forales —por ejemplo, HERRERO DE MINON, M., Derechos Histéricos y
Constitucion, Madrid, Taurus, 1998—, y hasta a Andalucia y Aragén —entre otros,
GoNzALEZ NAVARRO, F., Espaiia, nacion de naciones. El moderno federalismo,
Pamplona, Eunsa, 1993.

% Tal y como se puso de manifiesto en los debates constituyentes, y luego difun-
dieron distintos académicos con bastante €xito (entre otros, Juan José Solozabal, Gre-
gorio Peces-Barba o Andrés de Blas), en Espaiia se tiende a considerar que una nacién
cultural es aquella que no ha alcanzado la condicién de Estado y, por no haberlo
logrado, se halla incapacitada para hacerlo en el futuro. La nacién politica, en cambio,
seria la que cuenta con instancia estatal que la represente. En palabras de SoLoZA-
BAL, J. J., «Nacidn, nacionalidades y autonomias en la Constitucién de 1978. Algunos
problemas de la organizacion territorial del Estado», Sistema, 38-39, 1980, p. 276, «el
status juridico-constitucional de la nacionalidad no puede ser considerado la realiza-
cién frustrada de la vocacién nacional, esto es, su forma histéricamente posible; ni,
mucho menos, como un estadio intermedio o provisional hacia el destino estatal; sino
como el marco organizacional adecuado en el que todas las posibilidades nacionales
de la comunidad caben ser realizadas».

7 AUSTIN, J. L., Cémo hacer cosas con palabras. Palabras y acciones, Barcelo-
na, Paidés, 1982.

8 SEARLE, J. R., Actos de habla. Ensayo de filosofia del lenguaje, Madrid, Céte-
dra, 1980; La construccion de la realidad social, Barcelona, Paidés, 1997.
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opcién lo hallamos en Canad4, donde se celebraron dos referendos
independentistas en el dltimo tercio del siglo XX (afios 1980 y 1995).
Y es que, a pesar de que el derecho de autodeterminacién de las pro-
vincias que componen la Federacién canadiense no se encuentra
regulado en la Constitucidn, el Parti Québécois convocd dos consul-
tas para preguntar a los quebequeses si deseaban la secesién. En
ambos casos, la respuesta fue negativa a la alteracién del statu quo.
Posteriormente, la Corte Suprema de Canadé emiti6 un célebre dicta-
men en el que, tras negar que Québec disfrutase de un derecho de
secesion unilateral, imponia a los representantes politicos federales y
provinciales la obligacidon de negociar de buena fe un acuerdo satis-
factorio para todos en el supuesto de que una mayoria concentrada
territorialmente manifestase, de manera clara e indubitada, su deseo
de modificar las relaciones que su provincia venia manteniendo con
el resto del Estado®.

Es importante sefialar que el abordaje adecuado de los conflictos
territoriales exige situarlos en el dmbito de la politica, y no del
derecho —opcién esta tltima muy cara a las autoridades espafolas!°
y a los académicos que defienden la postura por ellas adoptada'!-.

° Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 SCR (20 de agosto de 1998).

10" En este sentido, por ejemplo, cabe citar las palabras de Rajoy cuando todavia
no era presidente del Gobierno, pero si lider de la oposicion en el Congreso. Mien-
tras se estaba debatiendo la propuesta de reforma del Estatuto de autonomia de Eus-
kadi (el denominado Plan Ibarretxe), dijo: «lo tnico que hoy nos importa de este
proyecto es que abandona el marco legal (...). Por eso, quienes estamos obligados a
defender la ley, mientras la ley no cambie, no lo podemos admitir y a esto se reduce
todo (...). Lo que estd en cuestion esta tarde (...) no es si aprobamos o no determina-
do documento, sino si en Espafia se cumple la ley (...). Por lo demds, no hay nada
mds que hablar» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 65, de 1
de febrero de 2005, p. 3096).

' Un ejemplo de un enfoque juridico del asunto puede leerse en GARCIA
AMADO, J. A., «Independencia de Catalufia. Diez minutos hablando en serio y entre
juristas», Dura lex. Politica, Derecho, sociedad y algo de otras cosas, 25 de septiem-
bre de 2015. Como resulta habitual en los estudios que adoptan tal perspectiva, el
articulo simplifica en exceso el problema y hasta lo ridiculiza, por nimio. Pero es
que, ademds, el recurso al andlisis estrictamente juridico sirve invariablemente para
otorgar la raz6n al Estado, creador del derecho y, en consecuencia, beneficiado por el
mismo. El derecho no deja de ser el producto de un poder determinado. El sistema
legal funciona mientras se acepte con caracter general la legitimidad del poder que le
dio origen; sin embargo, cuando lo que estd en discusion es esa legitimidad, el plano
juridico se muestra incapaz de solucionar el problema, puesto que se trata de una
cuestion politica: la pugna entre dos poderes, cada uno creador de su propio orden
juridico. Asi, cuando Garcia Amado dice «juridicamente, que dentro de un mes o de
un afio el Parlamento de Catalufia declare la independencia de Catalufia y que Cata-
lufia queda constituida en Estado independiente de Espafia y plenamente soberano,
Estado del todo y como otro cualquiera, es tan irrelevante como que un amigo y yo
nos digamos hoy constituidos en club de fiitbol o en padre e hijo», se esta refiriendo
a una irrelevancia de acuerdo con el ordenamiento juridico espariol. Ahora bien, en
el ambito de la politica, si Catalufia declara su independencia, crea estructuras de
Estado y empieza a funcionar como tal —ejerce los poderes tipicos de un Estado
sobre un territorio y una poblaciéon—, seguramente otros Estados reconocerian esa
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Lo que plantea Catalufia en estos momentos es una impugnacién
del ambito territorial y personal donde se ejerce la democracia en
Espafia, es decir, Cataluiia estd desafiando el demos espaiiol, el titu-
lar de la soberania que establece la Constitucién de 19782, y recla-
mando la necesidad de que se reconozca un demos cataldn, esto es,
un nuevo sujeto de soberania. No es este un asunto que pueda resol-
verse apelando a las normas juridicas vigentes en el Estado demo-
cratico, puesto que se trata de una cuestion previa a la puesta en
funcionamiento de las mismas. El célebre aforismo de Jennings, «el
pueblo no puede decidir hasta que alguien decide quién es el pue-
blo®», resultaria aqui plenamente aplicable. Y es que el principio
de la mayoria no sirve para la resolucién de los asuntos nacionales,
puesto que lo que en estos casos se halla en disputa consiste en cudl
sea la unidad politica apropiada dentro de la que vayan a operar el
gobierno de la mayoria y otros procedimientos democraticos 4.

realidad y, con el tiempo, Catalufia entraria a formar parte de las Naciones Unidas,
con su propio ordenamiento juridico. Y, entonces, lo que seria absolutamente irrele-
vante es lo que dijera el derecho esparfiol.

En cualquier caso, y aunque la independencia no llegara a hacerse efectiva, la
falta de reconocimiento de la legitimidad del derecho del Estado que se produzca en
una parte de su territorio —pongamos como ejemplo Catalufla— es susceptible de crear
un problema politico tan grave que hiciera ingobernable el conjunto de Espafia. Y su
tratamiento no podria ser juridico, sino politico.

12 El articulo 1.2 de la Constitucion espafiola reza lo siguiente: «la soberania
nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado». Ya en
los debates constituyentes se puso de manifiesto el error tedrico que suponia atribuir
la soberania nacional al pueblo —véase, por ejemplo, Gregorio Peces-Barba (Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 64, de 11 de mayo de 1978)—, asi
como el anacronismo de referirse a la soberanfa nacional en pleno siglo XX. Ahora
bien, el objetivo de la mayoria de la Camara no era otro que reforzar la unidad indiso-
luble de la nacidn espafiola reconocida en el articulo 2, por lo que se pasaron por alto
cuestiones como las conexiones mas que evidentes entre los conceptos de soberania
nacional y sufragio censitario, asi como también la amplia aceptacién de que gozaba
la soberania popular por su concepcién del sufragio como un derecho universal. Lo
importante era que la soberania no se dividiese entre las nacionalidades y regiones
que integran Espafia, y no tanto la precision técnica o el debate académico riguroso
—Oscar Alzaga y José P. Pérez Llorca inciden en ello (ibidem)—.

13 JENNINGS, L., The Approach to Self-Government, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 1956, p. 56.

4" SCHWARZMANTEL, J., «Nacionalismo y democracia», Revista Internacional
de Filosofia Politica, 3, 1994, p. 28. A este respecto, estimo sumamente pertinente la
siguiente cita de DAHL, R. A., «Democracy, Majority Rule, and Gorbachev’s Refe-
rendum», Dissent, 38 (4), 1991, p. 491: «podemos imaginar facilmente a un lituano,
por ejemplo, respondiendo a Gorbachov, “desde luego creo en el gobierno de la
mayoria y estoy mas que dispuesto a otorgarle mi consentimiento —pero la tnica
mayoria que convendré en acatar es una mayoria de mi pueblo en mi pafs, no una
mayoria del pueblo en tu imperio—"». Y es que, segtin ha reconocido HERAUD, G.,
«Democracia y autodeterminacién», en Colectivo Herria 2000 Eliza (ed.), Autode-
terminacion de los pueblos: un reto para Euskadi y Europa (tomo I), Bilbao, Herria
2000 Eliza, 1985, p. 56, cuando el Estado no es homogéneo desde un punto de vista
nacional, «la ley de la mayoria (...) sirve para estabilizar el dominio ejercido por el
grupo nacional mayoritario».
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Como ha puesto de manifiesto Pastor, «la legitimacién de un nuevo
Estado y un nuevo sistema politico necesita como requisito prede-
mocrdtico la aceptacion por el conjunto de la ciudadania de perte-
necer a un demos comun en condiciones de igualdad, independien-
temente del etnos al que pertenezcan. Si esto no se da y la condicién
de formar parte del demos aparece asociada a (...) unas relaciones
de dominacién o preeminencia de una etnia o nacionalidad sobre
otras, ese Estado o ese sistema politico habran nacido con un déficit
de legitimidad ante una parte de la poblacidn residente dentro de
sus fronteras» '5.

Mi3s atn, no existen reglas fijas que solucionen el problema del
ambito de la democracia, ni a nivel territorial ni personal, debiendo
establecerse ex novo en cada caso concreto. La determinacion de estas
reglas serd una cuestién de voluntad politica, nada mas y nada menos.
Una vez que se produzca esa voluntad politica, se le dard forma legal
para justificarla. En palabras de Cagiao, «el Derecho viene siempre
tras la politica, para hacer que las decisiones tomadas por los respon-
sables politicos tengan una apariencia de conformidad con el Dere-
cho, para vestir pues al poder con el ropaje y la autoridad del Derecho.
Entender el Derecho como algo que limita la voluntad politica (lo cual
hace ciertamente, pero solo en parte) es proponer un concepto ideold-
gico del Derecho, no un concepto analitico ni una descripcion fiel de
lo que es»'S. Por consiguiente, «alli donde hay voluntad (politica),
existe una via (legal)» .

Si se asume lo anterior, entonces el conflicto entre Catalufia y
Espafia debe situarse fuera del marco establecido por el ordenamiento
juridico espafiol. Se trataria de un conflicto entre dos naciones, una
que ha alcanzado la condicién estatal y la otra que pugna por dicho
reconocimiento.

Tomando como referencia la teoria general de resolucién de
conflictos, las disputas territoriales que tienen lugar en el seno de
los Estados multinacionales, incluida la que enfrenta a Espafia y
Catalufia, pueden ser abordadas de tres maneras diferentes:
mediante la autotutela, a través de mecanismos heterocompositivos
o recurriendo a la autocomposicién. A continuacioén, se examinard
cada una de estas opciones para, inmediatamente después, propo-
ner cudl seria la via mds adecuada para gestionar el conflicto terri-
torial en Espafia.

15 PASTOR, J., «Pluralidad, federalismo y derecho de autodeterminacidn», en
F. Quesada (ed.), Pluralismo y ciudadania, Madrid, Biblioteca Nueva, 2003,
pp- 107-108.

16 CAGIAO, J., «El federalismo ante la consulta catalana. Una lectura federal
del derecho a decidir», en J. Cagiao y V. Martin (dirs.), Federalismo, autonomia y
secesion en el debate territorial espaiiol. El caso cataldn, Paris, Le Manuscrit,
2015, p. 123.

17 Nicoraipis, K., «Scotland and the EU: Comment», Verfassungsblog, 9 de sep-
tiembre de 2014.
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2. LA AUTOTUTELA

La autotutela consiste en el recurso privado a la fuerza como
forma de resolver un conflicto. Una de las partes impone su volun-
tad sobre la otra y, de ese modo, se finaliza la controversia —o se
dilata su solucién, puesto que, como ha sido sefialado, el término
del conflicto alcanzado mediante el recurso a la violencia privada
es «transitorio [dado que] se hace depender de un factor variable
como [es] la fuerza» '8—. La doctrina entiende que es un método
propio de sociedades primitivas —también de aquellas que «han
sufrido un proceso de involucién» ' (Estados fallidos, por ejem-
plo)—, que se vuelve ineficaz a medida que los grupos humanos cre-
cen y se multiplican los conflictos. En esa situacién el coste social
de la autotutela resulta demasiado alto, por lo que, siguiendo la teo-
ria del contrato social, se renuncia a la autodefensa en favor de una
entidad, el Estado, que pasara a ejercer el monopolio legitimo de la
violencia®. Asi, serdn los 6rganos del Estado los encargados de
resolver los conflictos, al menos los de mayor entidad, que surjan
entre sus stbditos.

La autotutela, por consiguiente, se caracteriza por dos notas princi-
pales?': en primer lugar, por la ausencia de un tercero distinto a las
partes que actie como 4rbitro o juez con poder y autoridad reconocida
para dirimir la controversia; en segundo lugar, por la imposicién coac-
tiva de la voluntad de una de las partes sobre la otra, lo que origina la
finalizacion del conflicto —o, como se ha sefialado antes, la posposicion
de su manifestacion virulenta—. En el fondo, esta dltima caracteristica
deriva de la asuncién de que la posicién propia es superior a la contra-
ria, lo que genera una relacién entre desiguales. En esta situacion, y
siempre que la fuerza juegue a favor, la contraparte deberd cumplir
unas condiciones que no ha consentido.

A pesar de la proscripcién general que pesa sobre la autotutela en
el seno de los Estados de derecho actuales —a salvo de manifestacio-
nes puntuales, como puede ser la admisién de la legitima defensa—,
son mds frecuentes los ejemplos de utilizacién de este mecanismo de
resolucion de controversias en el ambito de las relaciones entre Esta-
dos. En este sentido, el derecho internacional acepta el recurso a

18 MoRrENoO, V., «La resolucién juridica de conflictos», en H. Soleto (dir.),
Mediacion y resolucion de conflictos: técnicas y dmbitos, Madrid, Tecnos, 2017
(3.ed.), p. 47.

19" Ibidem, pp. 48-49.

20 Esta es la forma en la que, desde una perspectiva socioldgica, define el Estado
WEBER, M., El politico y el cientifico, Madrid, Alianza, 1984, p. 83: el Estado es «la
comunidad humana que, dentro de un determinado territorio (...) reclama (con éxito)
para si el monopolio de la violencia fisica legitima».

2l MoRreNo, V., op. cit.
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determinadas herramientas de autodefensa, como las contramedidas??,
y las disputas entre Estados a menudo se resuelven mediante la impo-
sicion coactiva de la voluntad del mas fuerte sobre el mas débil, inclu-
so en contravencion de las normas internacionales.

Aplicando esto al supuesto que nos ocupa, se pueden encontrar
numerosos ejemplos de empleo de mecanismos de autodefensa en el
conflicto que enfrenta a Espafia con Cataluiia. En realidad, cabria afir-
mar que la senda adoptada por el gobierno espafiol para afrontar el
desafio soberanista cataldn desde 2012 ha sido casi exclusivamente
ésta. La estrategia de autodefensa presenta tres variedades mutuamen-
te compatibles: la version legal, la histérica y la factica. A continua-
cién, serd explicada cada una de ellas.

2.1 La version legal

La version legal del recurso a la autotutela apela al derecho en
vigor: cualquier reclamacidn territorial ha de respetar el marco consti-
tucional existente para ser tomada en consideracion. En este sentido, y
como si de un texto sagrado se tratase —lo que la convierte en inmuta-
ble y moralmente superior a cualquier norma o propuesta divergente—,
la Constitucién de 1978 se erige en quintaesencia de la idea de demo-
cracia y en perimetro que delimita los margenes del debate politico.
Por consiguiente, dado que la carta magna prohibe la autodetermina-
cioén de las denominadas nacionalidades, no es posible discutir seria-
mente el asunto, se argumenta.

He aqui un ejemplo que ilustra magnificamente lo anterior. La con-
vocatoria de referendos es una competencia estatal, segtin establece el
articulo 149.1, 32.* de la Constitucién. Por esa razon, el Parlament
cataldn solicité que le fuera delegada dicha competencia para poder
celebrar la consulta del 9 de noviembre de 2014 (9-N). En el debate
que tuvo lugar en el Congreso de los Diputados para decidir el asunto
—y que finaliz6 con el rechazo de la peticién efectuada por el Parla-
ment— se pudo escuchar al por aquel entonces presidente del Gobierno
decir: «no es posible atender a lo que nos solicita el Parlament de
Catalunya porque no lo permite la Constitucién»?.Y continda su alo-
cucién: «de nada sirve, frente a esa realidad insoslayable [que la

22 Las contramedidas son una respuesta del Estado ante un ilicito internacio-
nal cometido por otro Estado con cardcter previo y que provoca una lesién al pri-
mero. Se distinguen varios tipos: la ruptura de relaciones diplomadticas, las retor-
siones y las represalias (ANDRES, P. de, Sistema de Derecho internacional piiblico,
Aranzadi, 2018 —5.* ed-). El uso de contramedidas aparece expresamente admitido
en el Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos aprobados por la Comisién de Derecho Internacional en 2001
(articulos 49-53).

3 RAJOY, M., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 192, de 8
de abril de 2014, p. 11.
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Constitucién prohibe “obstinadamente ciertas cosas”], vestir las
reclamaciones de calor popular. Algunas cosas no cambian ni con
manifestaciones ni con plebiscitos. Eso no es posible, ahora no es
posible. Se redacto la Constitucion de manera que no fuera posible
y esto es lo que yo deseo que entiendan, aunque no lo compar-
tan (...). No se trata de una cuestion de voluntad politica, ni de fle-
xibilidad, ni de hallar un punto de encuentro, ni de que cedamos mas
0 menos» —cursiva afiadida—2*.

Con frecuencia se achaca a esta postura su cardcter inmovilista,
critica que sus partidarios tratan de eludir apelando a la posibilidad
de activar la reforma constitucional para el caso de que se disienta
de lo establecido en la Constitucion actual. Tedricamente al menos,
ello es posible, puesto que la democracia espafiola no es militante y
tampoco se establecen limites explicitos a su modificacién. Por ello
cabria defender cualquier contenido constitucional alternativo, tam-
bién en lo que se refiere a la articulacién territorial del Estado,
siempre que se respeten «los principios democréticos y los dere-
chos fundamentales»?*. De esta manera, se insta a que los naciona-
listas catalanes propongan una reforma constitucional siguiendo los
cauces establecidos en el Titulo X de la Constitucién: «hay una
puerta abierta de par en par para aquellos que no estén conformes
con el actual estado de cosas, iniciar los tramites para una reforma
de la Constitucién» .

Sin embargo, los defensores del legalismo olvidan —u ocultan—
que el procedimiento de reforma agravado contenido en el articu-
lo 168 se aprobd con la finalidad de impedir la modificacién de los
contenidos constitucionales por €l blindados, incluido el modelo
territorial. Como bien ha sefialado De Vega, mas que un procedi-
miento de reforma, el del articulo 168 se concibié como un meca-
nismo para impedirla?’, evitando igualmente la inconveniencia de
introducir cldusulas de intangibilidad explicitas que traian a la
memoria las establecidas en las Leyes Fundamentales del Reino?.
Asi, y como pretendian los redactores de la carta magna, el proce-
dimiento hiperagravado jamds ha sido utilizado, y seguramente
nunca lo sea”.

2 Ibidem, p. 15.

2 STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7.°

% RaJOY, M., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 192, p. 15.
Igualmente, DiEz, R., ibidem, p. 36.

»" DE VEGA, P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder constitu-
yente, Madrid, Tecnos, 1985, p. 148.

2 CAPELLA, J. R., «La Constitucién tdcita», en J. R. Capella (ed.), Las sombras
del sistema constitucional espariol, Madrid, Trotta, 2003; PEREZ RoYo0, J., La reforma
de la Constitucion, Madrid, Congreso de los Diputados, 1987.

¥ Es interesante tener en cuenta que la imposibilidad féctica de proceder a la
reforma constitucional en materia nacional es admitida incluso por fervientes
defensores de la unidad de la nacién espafiola, como Ruiz SORroA, J. M., «<Romper
el tabt», El Pais, 5 de junio de 2012: «hay que ser lo suficientemente adultos, en
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Ademis, el razonamiento legalista parece asumir que una consti-
tucion se muestra neutral en asuntos nacionales, 1o cual no es cierto.
Particularmente si se examina la Constitucion de 1978, sus articu-
los 1.2 y 2, ya citados, ponen de relieve el cardcter profundamente
nacionalista de esta norma. No en vano, la unidad indisoluble de la
Unica nacion que existe de forma oficial en el seno de las fronteras
del Estado espaiiol, la Nacidn espafiola —obsérvese que el texto
emplea la mayuscula para referirse a ella—, actia como verdadero
fundamento de la propia carta magna, y no al revés. Como ya expli-
c6 Reventos, diputado del Grupo Socialistes de Catalunya durante
la legislatura constituyente, hay una importante diferencia entre
decir «la Constituciéon fundamenta» y «la Constitucién se funda-
menta». Mientras que la primera afirmacion se refiere a que «es la
Constitucién la que decide democraticamente cdmo va a ser la futu-
ra, la nueva unidad de Espafia», la segunda alude a «una realidad
social y politica previa, algo que Canovas no hubiera vacilado en
considerar como Constitucion interna de Espafia®, y que es la base
del nacionalismo mistico de los iusnaturalistas»*!. Esto ultimo pon-
dria en cuestion la identidad automadtica y absoluta que los partida-
rios del argumento legalista establecen entre Constitucién y demo-
cracia, y que les sirve para rebatir a los defensores del derecho a

términos democriticos, para admitir una carencia en el sistema politico territorial
espaifiol, por la sencilla razén de que la via que legalmente existe para la secesién
(la reforma constitucional fuerte del articulo 168) no esta al alcance de los actores
politicos que la reclaman. Decir entonces que la reclamacién independentista es una
reivindicacién legitima de nuestra democracia siempre que se haga por medios
pacificos es un flatus vocis en tanto el sistema condene esa reivindicacion al terreno
de lo juridicamente imposible».

30" Para Cédnovas, la Constitucidn interna de Espaiia estaba constituida por la
soberania conjunta del Rey y las Cortes, dos instituciones de existencia invete-
rada en la historia de Espafia: «la Constitucion interna, sustancial, esencial de
Espafia, estd, a no dudar, contenida y cifrada en el principio mondrquico-consti-
tucional. No basté la decadencia de las Cortes durante tres siglos para borrar de
nuestros Cddigos, y mucho menos del espiritu nacional, el dogma politico de
que en el Rey y los Reinos residia la soberania de la Nacion; por tal manera, que
solo en su conjunta potestad cabia el derecho de resolver los asuntos arduos. Ni
esto desaparecié de nuestros Cédigos hasta el tiempo en que renacia justamen-
te, con nuevo y desusado vigor, aquel dogma en la conciencia publica, y poqui-
simos afios antes que, con mds solemnidad que nunca, lo reconociera y procla-
mara la Constitucién por siempre venerable de Cddiz. (...) Puédese, pues,
afirmar altamente que es ya aquel régimen anterior y superior entre nosotros a
todo texto escrito; que lo propio que ha existido, existird siempre, como natural
organismo de la sociedad espaiiola, y que (...) la Espafia posee hoy en dia, aun
estando muertos, como sin duda estdn, sus Cédigos politicos, y en el solo prin-
cipio de la Monarquia representativa, una verdadera Constitucién intima, funda-
mental, en ningtin tiempo anulable por los sucesos. De esa Constitucién no hay
con vida sino dos instituciones: el Rey y las Cortes» (cit. en PoNs, A., «Canovas
y el Derecho piblico», Boletin de la Real Academia de la Historia, 94, 1929,
pp. 179-180).

31 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 66, de 12 de mayo
de 1978, p. 2299.
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decidir —un derecho que se justifica por su caricter democratico,
aunque no lo ampare la legalidad vigente*—: «no hay democracia
sin ley», dird —entre otros— Rajoy®.

Pero es que ni la Constitucion espafiola encarna la idea de democra-
cia en sentido platénico ni tampoco todos sus contenidos presentan el
mismo grado de democracia. En el tema que nos ocupa, se puede asegu-
rar que un modelo territorial centralista heredado de la dictadura e
impuesto militarmente* es menos democratico que un modelo plural
que permita a los ciudadanos que viven en las diferentes regiones elegir

32 Algunos partidarios del derecho a decidir, tratando de deslindarlo del derecho
de autodeterminacién de los pueblos —lo cual resulta estratégicamente conveniente,
aunque quizd no sea suficientemente sélido desde el punto de vista tedrico—, lo funda-
mentan en el derecho espafiol vigente. Para BARCELS, M., «Reconocimiento y cons-
truccién del derecho a decidir en el sistema constitucional espafiol», en BARCELO, M.,
et al., El derecho a decidir. Teoria y prdctica de un nuevo derecho, Barcelona, Atelier,
2015, por ejemplo, la STC 42/2014, de 25 de marzo, reconocia la posibilidad de ejer-
cer el derecho a decidir en el marco del ordenamiento juridico espaifiol, si bien a partir
de la STC 31/2015, de 25 de febrero, la doctrina del mdximo tribunal habria cambiado
al respecto. VILAJOSANA, J. M., «Principio democrdtico y justificacién constitucional
del derecho a decidir», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 19, 2014, por su
parte, deriva el derecho a decidir de determinados principios constitucionales, como
el principio democrético.

3 RaJoy, M., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 192, p. 11.

3 La génesis factica del articulo 2 es narrada por uno de sus protagonistas direc-
tos, Jordi Solé Tura, diputado del Partido Comunista de Espafia en las Cortes constitu-
yentes. Hay que tener en cuenta que el primer borrador del Anteproyecto de Constitu-
cién elaborado por la ponencia constitucional —filtrado a la prensa en noviembre de
1977— mantenia un cariz potencialmente federalista, al decir: «la Constitucién recono-
ce y la Monarquia garantiza el derecho a la autonomfa de las diferentes nacionalidades
y regiones que integran Espafia, la unidad del Estado y la solidaridad entre sus pue-
blos». No obstante, en el momento de la publicacién oficial del borrador, acaecida el 5
de enero de 1978, la redaccidn vari6 ligeramente. Ahora se decfa: «la Constitucién se
fundamenta en la unidad de Espafia y la solidaridad entre sus pueblos y reconoce el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran». Finalmente,
araiz del suceso que relata SOLE TURA, J., Nacionalidades y nacionalismos en Espaiia.
Autonomias, federalismo y autodeterminacion, Madrid, Alianza, 1985, el citado articu-
lo qued¢ definitivamente trastrocado. La intervencion extraparlamentaria se hacia pre-
sente y exigfa que, para la continuacién de los trabajos de la ponencia, se aceptase
acriticamente el texto impuesto y entregado via mensajero al que, ese dia, presidia la
sesion —y que relata la anécdota—. El articulo 2.° rezaba ahora: «la Constitucién se
fundamenta en la unidad de Espafia como patria comtin e indivisible de todos los espa-
floles y reconoce el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que inte-
gran la indisoluble unidad de la nacién espafiola». Como puede observarse, la letra del
manuscrito serfa casi miméticamente reproducida en el Anteproyecto definitivo y en la
versién final del discutido articulo aprobada en ambas Cédmaras. Es el propio Solé Tura
quien atribuye al estamento militar la responsabilidad del suceso y COLOMER, J. M., El
arte de la manipulacion politica. Votaciones y teoria de juegos en la politica espariola,
Barcelona, Anagrama, 1990, pp. 133-134, que también se hace eco de la anécdota,
afiade un detalle curioso: el mensajero asegurd que «el texto tenfa las licencias necesa-
rias y no se podia variar ni una coma del mismo porque respondia a un compromiso
literal entre la presidencia del gobierno y los interlocutores facticos»; entonces, Pérez
Llorca (de Unién de Centro Democritico) «se cuadrd y, llevandose la mano extendida
a la sien, hizo el saludo militar».
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si quieren formar parte del todo comun o, por el contrario, prefieren
modificar las relaciones que su naciéon mantiene con el Estado.

Por consiguiente, utilizar el marco constitucional vigente como
herramienta para solucionar el conflicto territorial que enfrenta a Cata-
lufia y al Estado espaiiol es un ejemplo de autotutela. El ordenamiento
juridico espafiol es un producto del Estado que, en materia nacional,
protege a la nacion espafiola frente a cualquier otra. Apelar a la Consti-
tucién supone recurrir a una carta que se sabe ganadora de antemano,
un comodin que dota a las pretensiones del Estado de mayor fuerza que
las de, en este caso, los nacionalistas catalanes.

2.2 La version historica

La versién histdrica alude a fundamentos meta-positivos que,
necesariamente, condicionan la legalidad presente e, incluso, futura.
Resulta frecuente que el argumento legalista busque refuerzo apoyén-
dose en el histérico. Un ejemplo palmario se puede hallar en la Cons-
titucidn espafiola, cuyo articulo 2.° dice que lo que otorga fundamento
a la propia Constitucién es la unidad indisoluble de la Nacién espaiio-
la, realidad, por tanto, previa y fundante. Asi, y como reconociera
Lucas Verdd, se entiende que «la Nacidn espaiiola soberana, el pueblo
espafiol soberano, son anteriores a cualquier normacién e institucio-
nalizacion juridicas» .

El argumento histdrico remite a las concepciones nacionalistas del
liberalismo decimonénico, basadas en planteamientos orgénico-histo-
ricistas: Espafia se entendia como una «comunidad forjada por la histo-
ria y la cultura» 3¢, donde la Monarquia y la religion catdlica habian
desempefiado siempre un papel fundamental, por lo que formaban
parte inescindible del ser de la nacidn espafiola. Esta tendencia histo-
riografica llega a nuestros dias®’. Como han sefialado Baydal y Palo-

3 Lucas VERDU, P. ; «Articulo 1.° Estado social y democrdtico de Derecho»,
en O. Alzaga (dir.), Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978 (tomo 1),
Madrid, Edersa, 1996, p. 129.

% NUNEz SEIxas, X. M., Suspiros de Espaiia. El nacionalismo espariiol, 1808-
2018, Barcelona, Critica, 2018, p. 25. El historicismo del primer nacionalismo libe-
ral espaiiol idealizé determinados acontecimientos histéricos que pasaron a desem-
pefiar un papel de auténticos mitos nacionalistas, tales como «la resistencia a las
dinastias de origen fordneo de los comuneros castellanos del siglo xv1 o del Justicia
de Aragon, (...) la Edad Media hispana con sus libertades locales opuestas al absolu-
tismo mondrquico y las Cortes medievales, particularmente aragonesas» (pp. 25-26).
El fin perseguido no era otro que fundamentar una legitimidad que permitiera opo-
nerse al invasor francés.

37 Segiin ha subrayado NUNEZ SEIxaAs, X. M., op. cit., p. 114, la «publicistica
histérica» en Espaiia se ha «caracterizado por una permanente imposibilidad para
distanciarse de los paradigmas historiograficos heredados del nacionalcatolicismo y
la historiografia tradicionalista del x1x».
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mo, a través de la pseudo-historia espaiiolista®, se difunden consignas
que serdn asumidas de manera generalizada por la ciudadania, pasando
a integrar el imaginario colectivo. En este sentido, si los espaiioles
incorporan la «idea de que Espafia ha sido siempre una nacion castella-
no-céntrica con una fortisima tendencia ideoldgica y sentimental hacia
la unidad y que cuenta con una nacién milenaria y, por otro lado, los
catalanes aceptan que nunca se han gobernado a si mismos, ya que eso
son invenciones modernas y delirantes de los nacionalistas radicales,
se podrd mantener —o, incluso, recentralizar y reuniformizar— Espaiia,
evitando de paso reivindicaciones demasiado autonomistas y/o inde-
pendentistas efectuadas desde Catalufia»*°.

Sobre la base del argumento histérico, se argumenta que la modifi-
cacién de la Constitucidn territorial no es posible, pese al articulo 168
que contempla la eventualidad de una reforma total de la carta magna.
Se entiende asi que la unién por tantos siglos mantenida no puede
disolverse bajo ningtin concepto, y ello cercena de raiz la posibilidad
de constitucionalizar la autodeterminacién de las naciones periféricas,
incluso aunque se cumpliesen los durisimos requisitos exigidos por
el 168. La cobertura juridica de este razonamiento recibe el nombre de
«cldusula de intangibilidad implicita» .

Se pueden efectuar dos objeciones principales frente al argumento
histérico: una de caracter histérico y otra de tipo juridico.

Desde una perspectiva historica, se puede replicar que la histo-
ria, los hechos ocurridos en el pasado, son el producto de una cons-
truccién que se lleva a cabo a posteriori y, frecuentemente, desde
el poder —al menos, en lo que se entiende como la historia oficial—.
En este sentido, Nuifiez Seixas explica que el acontecimiento que
tiende a ser considerado como «el acta de nacimiento del naciona-

38 Estos autores denominan pseudo-historia a aquellos trabajos que, aunque en
ocasiones sean firmados por historiadores —cosa que no siempre ocurre— se alejan del
método cientifico y del principio de honestidad intelectual. De este modo, «dan lugar
a tesis arbitrarias, erréneas y falsas basadas en especulaciones y pruebas no contrasta-
das y/o manipuladas, que suelen responder a un intento de legitimacién de algtin pre-
supuesto ideoldgico (normalmente, de tipo politico, nacional, religioso o de clase
social)» —Baydal, V., y Palomo, C. (coords.), Pseudohistoria contra Catalunya. De
I’espanyolisme a la Nova Historia, Vic, Eumo, 2020, p. 7—-.

¥ BAYDAL, V., y PALoMO, C., op. cit., pp. 19-20.

40 Las cldusulas de intangibilidad implicitas se basan en la suposicién de que
existe una Constituciéon material por encima de la Constitucién formal o documento
escrito y sancionado por las Cortes constituyentes. De este modo, la Constitucién
material se erige «en la fuente de validez de la Constitucién formal. Del contenido
de la “Constitucién material” surgen los limites materiales que, sin necesidad de
positivacion, condicionan la validez de las modificaciones en la Constitucién for-
mal» (ALAEZ, B., Los limites materiales a la reforma de la Constitucion Espaiiola
de 1978, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 87). Es
mads, «el contenido de la parte invariable de la “Constitucién material” se alza como
un limite absoluto para la actividad del poder de reforma, con independencia de si
ha sido, ademds, expresamente previsto en la norma de la que trae su causa de
forma inmediata» (p. 96).
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lismo espafiol contemporéneo», la guerra contra el ejército napo-
leénico que tuvo lugar entre 1808 y 1813, «fue reinventado poste-
riormente por la historiografia liberal a lo largo del siglo x1x con el
propdésito de convertirlo en un mito fundacional del moderno
nacionalismo espafiol»*!.

Mis aun, el historicismo esencialista que destilan las visiones de
Espafa donde la unidad se remonta a los reyes catélicos o, incluso,
antes** y que, en consecuencia, postulan que lo que la historia ha
unido no lo separen las mujeres y hombres del futuro, no puede sos-
tenerse. Ni existe una esencia inmutable a lo largo de los siglos del
ser de Espafia ni mucho menos esa realidad ontolégica puede pres-
cribir el devenir de Espafia ad aeternum, so pena de incurrir en la
falacia naturalista.

Desde un punto de vista juridico, y como ya sefialara Punset, «la
tesis de que la nacién soberana resulta anterior a la Constitucién,
que la nacién ejerce su soberania a través del poder constituyente
originario y que la proclamacién constitucional de la soberania
nacional posee, por tanto, efectos meramente declarativos es (...)
una tesis ideoldgica, no juridica. Fue formulada en los inicios de la
Revolucién francesa como un medio imprescindible de impugna-
cion de la soberania regia y se reitera cada vez que se trata de reem-
plazar una estructura constitucional concentrada por otra de caricter
policéntrico» *.

Pero no solo eso; resulta autocontradictorio fundar —y/o condicio-
nar— la legalidad positiva en elementos historicos o culturales ajenos
al sistema juridico. Lejos de reforzar el argumento legalista, como

4 NUREZ SEIXAS, op. cit., p. 25.

42 Moa, P, Contra la balcanizacion de Espaiia, Madrid, La Esfera de los Libros,
2005, p. 200, por ejemplo, considera que «Espafia es una de las naciones mds antiguas
de Europa. Puede decirse que aparece como tal hace unos mil quinientos afios, cuando
el reino godo dejé de constituir el poder de unas bandas de guerreros migrantes para
identificarse con la sociedad hispano-latina creada por Roma. Tenemos pruebas docu-
mentales claras del sentimiento patriético existente ya por entonces».

4 PUNSET, R., «En el Estado constitucional hay soberano. (Reflexiones para una
teoria juridica de la soberania nacional)», Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de
teoria del estado, derecho piiblico e historia constitucional, 1, 1998, p. 6.

No obstante, existen constitucionalistas que defienden el uso de la mencién a la
soberania nacional en el articulo 1.2 de la Constitucién de la siguiente forma: «se
trataria (...) de incrementar la legitimidad popular en el ejercicio de la soberania,
utilizando una referencia mds bien historicista —una més— en nuestra Constitucion: el
pueblo absorbe el poder que —en cualquier horizonte tedrico que pudiera utilizarse—
corresponde a la nacién. Asi no se quiere renunciar al engarce continuista que supone
el que nuestras constituciones histéricas hayan utilizado la expresion soberania nacio-
nal en los periodos de autogobierno; por no hablar de las posibilidades de la férmula
constitucional de reconocer la capacidad de la nacién espaifiola (...) de recabar una
lealtad politica absoluta frente a la competencia de otras posibles lealtades secciona-
listas» (SOLOZABAL, J. J., «El problema de la soberania en el Estado autonémico»,
Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del estado, derecho piiblico e histo-
ria constitucional, 1, 1998, p. 12).
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pretenden sus promotores, unir razones legales e histdricas debilita la
posicién del derecho. Esto ya lo pusiera de manifiesto durante los
debates constituyentes el diputado Joan Reventés, para quien la dife-
rencia entre que sea la unidad de la nacién espafiola la que fundamen-
te la Constitucion o que fuera la Constitucién la que otorgase funda-
mento a una nacidn Unica, la espafiola, sobre la que recayese la
soberania de forma exclusiva resultaba decisiva: «no es lo mismo
escribir en el texto constitucional “la Constitucién fundamenta” que
“la Constitucién se fundamenta”. Es justamente todo lo contrario.
Una cosa es que la ley fundamental necesite fundamentarse, apoyarse,
basarse en algo previo a ella, y otra cosa muy distinta que esa ley fun-
damental, como su nombre indica, sea el fundamento de todo. En el
primer caso se afirma algo juridicamente sin sentido. ;Cémo iba la
Constitucion a fundamentarse en algo si es ella misma el fundamento
juridico del Estado?»*.

2.3 La version factica

La versién féctica prescindiria de los procedimientos legalmente
establecidos para imponer un determinado modelo territorial por la via
de los hechos y combatir asi la disidencia politica. En principio, y
teniendo en cuenta que el Estado ejerce el monopolio de la violencia
fisica legitima, parece innecesario e, incluso, contraproducente —por la
deslegitimacion que ello conlleva— recurrir a vias facticas. Sin embar-
g0, en ocasiones se observa la utilizacion de este mecanismo con moti-
vo de la aplicacion de la legalidad —que siempre implica un ejercicio de
fuerza—, constituyendo una extralimitacién de las facultades que con-
fiere el ordenamiento juridico al poder publico.

Como ejemplo, cabe citar la forma en la que se traté de impedir la
celebracién de la consulta del 1 de octubre de 2017 (1-O). Debe recor-
darse que lo que ocurrié en Cataluiia ese dia no fue un referéndum ni
desde el punto de vista formal ni material. Conforme a la legalidad
espaiiola, el 1-O no se convocd un referéndum porque el Congreso
rechaz6 delegar en el Parlament dicha competencia. Desde el punto
de vista material, la votacién no contd con todas las garantias exigi-
bles para certificar la fiabilidad del resultado* —entre otras razones,
porque el Gobierno central impidi6 a las autoridades catalanas acce-
der al censo electoral-. Sin embargo, esto mismo se produjo el 9 de
noviembre de 2014 (9-N). En aquel momento tampoco se celebré un
referéndum en Catalufia, sino —de acuerdo con la Ley de consultas

“ Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 66, p. 2299.

4 Se puede tomar como canon las recomendaciones contenidas en el Cédigo de
Buenas Précticas sobre Referendos adoptado por el Consejo para Elecciones Demo-
criticas en su 19.7 reunidn (Venecia, 16 de diciembre de 2006) y la Comision de
Venecia en su 70.% sesion plenaria (Venecia, 16-17 de marzo de 2007).
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populares no referendarias de Cataluiia*— un proceso de participacion
ciudadana*’. Ahora bien, la principal diferencia entre ambas convoca-
torias civicas reside en la respuesta ofrecida por el Estado a cada una
de ellas. El 1-O se utiliz6 una fuerza desproporcionada* para frenar la
movilizacién popular y, como consecuencia de ello, el foco de aten-
cién se desvié de la independencia hacia la calidad democratica del
ejecutivo espaiiol. A diferencia de lo sucedido en Canad4, en Espafia
la prioridad se otorgé a la unidad de la nacién espafola, entendida
como meta-derecho®, por encima de otras consideraciones —incluidos
los derechos fundamentales—.

Otra muestra se halla en la manera en que se aplico el articu-
lo 155 en Cataluiia desde el 27 de octubre de 2017 hasta el 2 de
junio de 2018. Pese a que el Tribunal Constitucional ha avalado casi
de manera total la actuacion del gobierno central y del Senado*, lo
cierto es que una exégesis tan amplia de las facultades que le corres-
ponden a las autoridades del Estado frente a una comunidad auté-
noma revela una comprension deficiente del alcance de otros prin-
cipios constitucionales. Y es que el principio democritico, los
derechos fundamentales y el Estado de derecho se resienten —o se
estrechan sensiblemente— si se mantiene esa concepcién lata de los
poderes que pueden ser empleados en el marco del instituto de la
coercion federal®'. Ademads, no puede olvidarse el clima politico y
social que precedi6 inmediatamente a la activacién del mecanismo
contenido en el articulo 155 de la Constitucién, y que evocaba un
escenario bélico en el que los espafioles debian combatir —y derro-
tar— al enemigo cataldn. De ahi que se desplazasen a Cataluiia 6000

4 Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y
otras formas de participacion ciudadana.

47 Para un anélisis detallado del mismo, véase PAYERO, L., «The “citizen par-
ticipation process”, en Catalonia: Past, present and future», Liverpool Law Review,
36 (3), 2015.

“ Diferentes organizaciones denunciaron la falta de proporcionalidad de las
medidas adoptadas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado el 1-O;
entre otros, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas
(Annual Report and Oral Update by the High Commissioner for Human Rights on
the Activities of his Office and recent human rights developments. Statement by
the UN High Commissioner for Human Rights, Zeid Ra’ad Al Hussein, 7 de marzo
de 2018), Human Rights Watch («Espafia: La policia utilizé la fuerza de manera
excesiva en Catalufia», 12 de octubre de 2017) y Amnistia Internacional («Espa-
fla: Uso excesivo de la fuerza por parte de policia nacional y guardia civil en
Cataluna», 3 de octubre de 2017).

4 BARCELO, M., «Crisis constitucional del Estado o cuando la “unidad de Espa-
fla”, como metaderecho, se impone a los derechos fundamentales de la ciudadania»,
en I. Lasagabaster (coord.), Crisis institucional y democracia (A propdsito de Catalu-
fla), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019.

% SSTC 89/2019 y 90/2019, de 2 de julio.

S PAYERO, L., «Assessing the Spanish state’s response to Catalan indepen-
dence: The application of federal coercién», en A-G. Gagnon y A. Tremblay (eds.),
Federalism and National Diversity in the 21** Century, New York, Palgrave Mac-
Millan, 2020.
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agentes antidisturbios, de acuerdo con los datos aportados por el
ministro del Interior?, y en numerosas ciudades se les fuese a des-
pedir a los cuarteles al grito de «jA por ellos!». Teniendo en cuenta
que las vulneraciones de las obligaciones constitucionales que, de
acuerdo con el gobierno central, justificaban la intervencion de la
Generalitat y la disolucién del Parlament ya no estaban en vigor en
el momento en que se activaron estas medidas extremas —puesto
que su aplicacién habia sido suspendida, en aplicacién del
articulo 161.2 de la Constitucion, o su inconstitucionalidad, decla-
rada—, parece que, en realidad, el recurso al 155 en ese momento
tuvo bastante de castigo ante lo que, para gran parte de la opinién
publica espaifiola, constituia un golpe de estado que merecia una
respuesta ejemplarizante’>.

Un ejemplo adicional que puede ofrecerse de la utilizacién de la
via factica es la guerra sucia llevada a cabo contra determinados lide-
res independentistas catalanes desde el Ministerio del Interior —con-
cretamente, en los afios en los que estaba al frente del mismo Jorge
Ferndndez-Diaz>—: la denominada Operacién Cataluia. De acuerdo
con el Dictamen de la Comisién de Investigacion creada en el seno
del Parlament, se trataria de una «maniobra planificada y ejecutada
por ciertas estructuras esenciales del Estado espafiol (...) a través de
practicas alegales e ilegales». Su objetivo consistia en tratar de «des-
truir el proceso independentista cataldn mediante el descrédito
publico»**; mas en concreto, se buscé relacionar a los lideres inde-
pendentistas con casos de corrupcién, algunos inventados mediante
pruebas e informaciones falsas, y otros reales pero que se hacian
publicos cuando convenia al Estado para frenar el impulso alcanzado
por el soberanismo en Catalufia. Por consiguiente, estariamos ante
una utilizacién «planificada y estratégica» del aparato estatal con
fines partidistas que buscaba defender una determinada concepcién
nacional*® —minoritaria en Catalufia—.

32 Zoio, J. 1, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 210, 18
de enero de 2018.

3 Es interesante tener en cuenta que la STS de 14 de octubre de 2019 (Sala de lo
Penal) niega que los actos de septiembre y octubre de 2017 constituyeran un golpe de
estado, al estar ausente la violencia.

3 En este sentido, Francisco Marco, autor del libro Operacion Cataluiia: la ver-
dad oculta, decia: «el mandato de Fernandez Diaz ha sido mas propio del mds puro
macartismo americano que de una democracia occidental», e incluyé acciones como
las siguientes: «confidentes pagados por mentir, contratacion de espias de Gobiernos
extranjeros, (...) [mantenimiento] en prisién [de] confidentes para ablandarlos, pro-
metiendo impunidad en procesos judiciales y parando investigaciones policiales en
marcha para provocar denuncias» (MARcCO, F., De la Operacion Cataluiia al 155. La
historia completa de como se llegd a la intervencion del gobierno de Cataluiia,
Madrid, Urano, 2017).

% Dictamen de la Comissié d’Investigacié sobre la Operacié Catalunya (BOPC
ndm. 498, de 1 de septiembre de 2017), p. 1.

% Ibidem, p. 7.
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3. LA HETEROCOMPOSICION

Los métodos heterocompositivos de resolucién de conflictos son
aquellos en los que interviene un tercero imparcial al que se le reconoce
la autoridad y capacidad para resolver el conflicto (tercero supra partes).
Por consiguiente, su decision es vinculante para las partes.

De acuerdo con la teoria del contrato social, la contrapartida a la
renuncia a la autotutela —es decir, a la solucién privada de las contro-
versias— por parte de los individuos tiene su correlato en el desarrollo
de mecanismos estatales para la gestion de los conflictos de forma
heterénoma, principalmente la jurisdiccion: «la tutela jurisdiccional
nace histéricamente por la asuncién del monopolio de la justicia por
el poder pitiblico, (...) impidiendo que las personas integradas en la
organizacion social sobre la que se ejercia ese poder pudieran tomar-
se la justicia por su mano»>’. Cabe también que la decision de some-
terse a la autoridad decisoria de un tercero la tomen las partes volun-
tariamente, mediante un contrato suscrito al efecto: en este caso,
estariamos ante la institucién del arbitraje. En cualquiera de los dos
supuestos, la posicién de las partes en conflicto coincide: se recono-
cen como iguales y se encuentran sometidas a la autoridad del tercero
que resolverd su controversia. Esto dard lugar a que una gane y la otra
pierda, en funcién de a quién beneficie mds la decision del tercero —
también podria ocurrir que ambas perdiesen, aunque quizd una en
mayor medida que la otra—.

En el asunto analizado en este articulo, el rol de tercero supra par-
tes no podria desempeiarlo ninguno de los tribunales espafioles, ni
siquiera el Tribunal Constitucional, porque no serian imparciales>®.
Igualmente, resultaria complicado someter la controversia a una corte
internacional, puesto que no concurririan algunos de los requisitos de
competencia casi con toda seguridad.

Pareceria m4s sencillo utilizar un sistema de arbitraje internacio-
nal o supraestatal, es decir, que ambas partes, voluntariamente, deci-
diesen someter su controversia a la decisién vinculante de un tercero
aceptado por ambas. Quizd ese drbitro pudiese ser alguno de los
organos de la Unién Europea o un organismo internacional (las
Naciones Unidas, por ejemplo).

Sea como fuere, la heterocomposicién todavia no ha sido ensayada
en el conflicto que enfrenta a Espafia y Catalufia, por lo que no me
detendré mas en su andlisis.

57 MORENO, V., op. cit., p. 49.

8 Varios autores han denunciado la falta de imparcialidad demostrada por el
Tribunal Constitucional en el conflicto catalan (cfr. BENGOETXEA, J., «Seven the-
sis on Spanish justice to understand the prosecution of judge Garzén», Ofiati
Socio-Legal Series, 9, 2011; BUCHANAN, A., «Prélogo a la edicién espafiola», en
Secesion: causas y consecuencias del divorcio politico, Barcelona, Ariel, 2013;
CAGIAO, J., op. cit.).
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4. LA AUTOCOMPOSICION

Los mecanismos autocompositivos de resolucién de conflictos
constituyen una via intermedia entre la autotutela y la heterocomposi-
cién. La autocomposicién implica que son las partes en conflicto las
que alcanzan una solucién consensuada, sea por si mismas o con la
ayuda de un tercero. Eso si, en caso de que intervenga un tercero,
actuard inter partes —y no supra partes—, por lo que su funcion sera la
de «aproximar[las] (...) al objeto de favorecer el consenso»*°, pero no
imponer su voluntad de manera coactiva.

Se distinguen dos grandes mecanismos autocompositivos, en fun-
cién de que intervenga o no un tercero: la negociacién y la media-
cion®. En la negociacion las partes, con intereses contrapuestos, lle-
gan a la solucién del conflicto por si mismas —cabe que lo hagan a
través de representantes e, incluso, que soliciten la opinién (no vincu-
lante) de un experto que las asesore—, mediante el didlogo, y cediendo
en algo cada una de ellas®'. Las partes renuncian, asi, a obtener una
victoria total y, a cambio, logran un acuerdo equilibrado, justo y acep-
tado por ambas. Esto dltimo merece ser remarcado: si de la negocia-
cidén resultaran vencedores y vencidos, no estariamos ante una nego-
ciacidn, sino mds bien ante una imposicién —lo que remite a la
autotutela—. La mediacién, por su parte, es un mecanismo de gestién
de conflictos donde las partes solucionan la controversia que les
enfrenta con la ayuda de un tercero imparcial, el mediador, quien les
ensefia pautas y vias de didlogo y escucha activa.

En el caso analizado en este trabajo, la via autocompositiva conduce
a que cuando alguna de las comunidades subestatales plantea demandas
de mayor autogobierno o cuestiona el propio modelo de Estado se trate
de alcanzar un acuerdo que satisfaga a ambas partes a través del didlo-

% MORENO, V., op. cit., p. 51.

% Existe también un tercer procedimiento autocompositivo en el que interviene
un tercero, la conciliacion, pero este trabajo no entrard a analizarlo por tres razones
principales. En primer lugar, porque la frontera entre mediacién y conciliacién no
siempre estd clara, existiendo ordenamientos juridicos donde se utilizan ambos térmi-
nos de manera indistinta. En segundo lugar, porque las diferencias que se suelen sefia-
lar entre ambos mecanismos autocompositivos (la capacidad del conciliador de pro-
poner soluciones no vinculantes, la falta de profesionalizacién o institucionalizacién
de la figura del conciliador —quien normalmente no se dedica a esta actividad de
manera principal—, la autoridad que se atribuye al conciliador, puesto que general-
mente es un juez o letrado de la Administracién de Justicia, etc) no presentan relevan-
cia para el caso estudiado aqui. En tercer lugar, porque en supuestos como el que nos
ocupa, se habla a veces de mediacién internacional como un posible mecanismo de
resolucidn de la controversia, pero no de conciliacion.

¢ SoLETO, H., «Negociacién integradora», en H. Soleto (dir.), Mediacion y reso-
lucion de conflictos técnicas y dmbitos, Madrid, Tecnos, 2017 (3.* ed.); SAN CRISTO-
BAL, S., «Sistemas alternativos de resolucidn de conflictos: negociacién, conciliacion,
mediacidn, arbitraje, en el dmbito civil y mercantil», Anuario Juridico y Econémico
Escurialense, XLVI, 2013.
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go. Esta forma de proceder se halla en la base del federalismo®, y parte
del reconocimiento del otro como un igual dotado de capacidad de
negociacion. Ahora bien, esto no significa que solo los Estados federa-
les tengan a su disposicién este mecanismo de resolucién de conflictos:
a modo ilustrativo, se puede citar el caso del Reino Unido, un Estado
unitario descentralizado que atendié las demandas independentistas del
nacionalismo escocés acudiendo al didlogo®.

Un ejemplo de la utilizacién de esta via en Espaiia para gestionar
el conflicto territorial puede hallarse en el inicio de la denominada
Mesa bilateral de didlogo, negociacion y acuerdo para la resolucién
del conflicto politico entre Espafia y Catalufia. En el momento en que
se escriben estas lineas solo ha tenido lugar la primera reunién, cele-
brada el 26 de febrero de 2020, en la que se constituyé la mesa con los
representantes de los gobiernos de Catalufia y Espafia, y se adoptaron
una serie de acuerdos organizativos: la celebracion de una reunién
mensual —interrumpida por la crisis de salud publica originada por la
pandemia de Covid-19—, cuya sede variar4 alternativamente de Madrid
a Barcelona, la creacién de un grupo de trabajo que evite a los presi-
dentes tener que reunirse tan a menudo —solo lo hardn cuando se
requiera su presencia para ratificar acuerdos politicos—y, lo que es
mads relevante, el compromiso de que cualquier acuerdo adoptado res-
petard el principio de seguridad juridica. Resulta llamativo observar
que se evita cualquier referencia a la Constitucién espafiola —habra
que ver como interpreta cada parte el contenido del principio de segu-
ridad juridica—, lo que supone una actitud inicial de apertura para
posibilitar —o, al menos, no obturar desde el comienzo— los acuerdos.
Como se explicé anteriormente, la referencia al marco juridico espa-
fiol actualmente en vigor supondria un intento de imponer una solu-
cién por la fuerza (autotutela) que la delegacion catalana se hubiese
negado a aceptar casi con total seguridad.

2 El término federalismo deriva del latin foedus, que significa pacto. Y es que,
como bien ha sefialado BEAUD, O., Teoria de la Federacion, Madrid, Escolar y
Mayo, 2009, p. 122, el origen de toda federacion reside en un contrato que suscriben
los distintos estados que deciden unirse libremente: «no hay auténtico federalismo a no
ser que los elementos constitutivos se unan por propia iniciativa en virtud del principio
de “libre voluntad” (...); a la inversa, todo federalismo impuesto por la fuerza o la
coaccidn es inauténtico y traiciona el concepto mismo de Federacion».

% Los gobiernos escocés y britdnico llegaron a un acuerdo (Agreement between
the United Kingdom Government and the Scottish Government on a referendum on
independence for Scotland, de 15 de octubre de 2012) para que se celebrase un refe-
réndum de independencia en ese territorio en septiembre de 2014. De acuerdo con el
Acta escocesa, la competencia para convocar referendos independentistas es una
materia reservada, pero el gobierno britdnico accedié a transferirla por una sola vez
[Scotland Act 1998 (Modification of Schedule 5) Order 2013 (SI 2013/242)]. Justo lo
que la mayoria de los diputados espaiioles negaron al Parlament cataldn el 8 de abril
de 2014. Ahora bien, al igual que ocurrié en Reino Unido, serfa posible utilizar la via
del articulo 150.2 de la Constitucion para que tuviese lugar un referéndum en Catalu-
fia de manera legal y pactada.
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5. A MODO DE CONCLUSION: ;QUE HACER?

Tras el andlisis de las principales vias de resolucién de controver-
sias, cabria preguntarse cudl de esas tres estrategias resultaria més ade-
cuada para enfrentarse al problema de articulacion territorial que aque-
ja actualmente al Estado espafiol. Conviene recordar que, si bien no se
trata de un conflicto novedoso, desde la STC 31/2010 se ha agravado
terriblemente al entrar en crisis la denominada constitucién territorial
—segun ha sefialado J. Pérez Royo®-—. Por ello, la gestion y resolucion
del mismo se vuelve cada vez més acuciante.

En Espafia, y como ya se puso de manifiesto en este articulo, se ha
utilizado ad nduseam la estrategia de la autotutela en todas sus varian-
tes —legal, histérica y factica—. Como la historia reciente ha evidencia-
do, se trata de una via ineficaz, ademds de poco recomendable en el
seno de un Estado democrético de derecho. Por cualquiera de estas
razones, seria conveniente modificar la herramienta empleada para la
gestion de los conflictos territoriales. Y es que, segtiin ha subrayado
Vinyamata, «los conflictos de soberania [entre los que se halla el que
enfrenta a Catalufia y Espafia] no se pueden resolver con la fuerza de la
ley o de las armas: la realidad lo ha demostrado»®.

Por lo que se refiere a la heterocomposicion, hay quien ha apunta-
do que «de todos los medios de solucién de los conflictos (...) es
indudablemente el mas perfecto» . Semejante afirmacién pudiera
quiz4 ser defendida para los conflictos entre particulares en el seno de
un Estado de derecho. Ahora bien, el caso que nos ocupa trasciende
las relaciones intraestatales y, como ya fue sefialado, ni los 6rganos
jurisdiccionales estatales serian adecuados, por su parcialidad, ni tam-
poco los internacionales, por su falta de competencia y, quizds tam-
bién, de neutralidad (recuérdese que el derecho internacional esta
creado por y para Estados, los sujetos principales de este ordenamien-
to juridico, y uno de los principios bédsicos que patrocina es el de inte-
gridad territorial de los Estados ya constituidos). En cuanto al arbitra-
je internacional, pudiera ser que ambas partes lograsen ponerse de
acuerdo en someter su controversia a la decisién de un tercero (por
ejemplo, la Unién Europea o las Naciones Unidas), pero parece mas
sencillo que, de reconocer que necesitan ayuda para solucionar la con-
troversia, decidieran recurrir a un tercero sin poder decisorio (un
mediador, por ejemplo). Cuando en materia internacional un tercero
supra partes decide, normalmente ello se debe a que las partes han

% PEREZ RoYO, J., «La STC 31/2010 y la contribucién de la jurisprudencia cons-
titucional a la configuracién de un Estado compuesto en Espafia: elementos de conti-
nuidad y ruptura, e incidencia en las perspectivas de evolucion del Estado autonémi-
co», Revista catalana de dret puiblic, 43, 2011.

% VINYAMATA, E., «Conflictes de sobirania», Journal of Conflictology, 4 (2),
2013, p. 3.

% MORENO, V., op. cit., p. 54.
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sido obligadas (por el derecho internacional, por otro u otros Estados
mads fuertes, etc) a someterse a la autoridad de dicho tercero.

Finalmente, la autocomposicién es una estrategia todavia inexplo-
rada en Espafia —a salvo del timido inicio del proceso de negociacion
ocurrido el pasado mes de enero—. Tal y como nos ensefia la teoria
sobre la resolucion de conflictos, si se quiere mejorar la relacién entre
las partes —que, incluso en el caso extremo de la secesion, seguirian
compartiendo frontera— y alcanzar un acuerdo satisfactorio para ambas
que maximice el beneficio mutuo —sin vencedores ni vencidos—, el dia-
logo vy la negociacién —por consiguiente, la autocomposicion— se reve-
lan como las opciones mas recomendables.

En un Estado democratico de derecho los conflictos politicos acerca
de la integracidn territorial debieran ser gestionados de esta forma pacta-
da, que exige una cesién por ambas partes con respecto a sus pretensiones
iniciales. La utilizacion de este mecanismo ha de salvar en Espafia una
serie de dificultades que lo vuelven particularmente sospechoso o, inclu-
so, rechazable. Y es que la cultura politica y constitucional en Espafia no
estd acostumbrada al didlogo y a la negociacidn; al contrario, se tienden a
interpretar ambos como signos de debilidad —parece mucho mds razona-
ble imponer a la otra parte la posicién propia, comportamiento que se
entiende como una muestra de fortaleza— o hasta de traicion.

Este modo de proceder se observa claramente cuando la negocia-
cion o el didlogo tienen al Estado en un extremo y a una nacién perifé-
rica en el otro. Por citar un ejemplo cercano en el tiempo, en las nego-
ciaciones tendentes a conseguir los apoyos suficientes para la
aprobacion de los presupuestos generales del Estado, Pedro Sanchez se
reunié con Quim Torra en Pedralbes (20 de diciembre de 2018). Tras el
encuentro, se conocié un documento que contenia una propuesta
con 21 puntos para solucionar el conflicto politico cataldn. Resulté
particularmente polémico el punto 3, que decia: «es necesaria una
mediacion internacional que facilite una negociacién en condiciones
de igualdad»®. En los dias posteriores a su publicacion, se pudieron
leer en la prensa espaiiola criticas acerbas que subrayaban la posicién
inferior de Espaiia derivada de la «imposicién» catalana®, asi como la
humillacién® y traicién™ que ello suponia para el Estado.

¢ GENERALITAT DE CATALUNYA; «Proposta del Govern de Catalunya a la cimera
amb el Govern d’Espanya: Un pacte d’Estat per solucionar el conflicte entre Espanya
i Catalunya», 2018.

% El diario ABC: «Elecciones, una emergencia nacional», ABC, 6 de febrero de
2019, decfa: «dar categoria politica a esta figura mediadora supone rasgar la Constitu-
cién, asumir una condicién impuesta por Torra que deberia ser inaceptable, y colocar
a la nacién espafiola en plano de inferioridad moral a la hora de reivindicarse como
soberana frente quienes pretenden fracturarlax.

% Cruz, M., y Oms, J., «Pedro Sdnchez humilla al Estado al aceptar un media-
dor con Torra», El Mundo, 6 de febrero de 2019.

" El periédico La Razdn consideraba que «la “neutralidad” de dicho mediador
exige algo que ningtin gobierno puede aceptar: equidistancia sobre los graves sucesos
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Pero no solo ocurre en esos casos: la historia reciente proporciona
algunos ejemplos de negociaciones arduas y frustradas para formar
un gobierno central de coalicidén, donde la posibilidad de que la
izquierda llegase al poder quitaba el suefio a ciertos politicos. Por
ejemplo, cabe mencionar que Alfredo Pérez Rubalcaba acuiié el tér-
mino «gobierno Frankenstein»’! para boicotear la posibilidad de que
se constituyese un ejecutivo de izquierdas entre el Partido Socialista
Obrero Espafiol, Unidos Podemos y otros partidos nacionalistas de la
periferia en el afio 2016. La férmula resulté del gusto tanto del Parti-
do Popular como de Ciudadanos, y varios de sus integrantes la
emplearon con posterioridad .

Es urgente que en Espafa se supere esa aversion a la gestion auto-
compositiva de los conflictos, maxime cuando se trata de conflictos de
tipo politico. En un Estado democratico de derecho, los conflictos
politicos debieran gestionarse por vias negociadas y no a través de la
imposicién. Se requiere un profundo cambio en el imaginario colecti-
vo para que se entienda de forma generalizada que la polarizacién de
las posturas, el desgarro social y el enfrentamiento entre vecinos (o
compatriotas) perjudican a todos mucho més —también a quienes
imponen su voluntad— que la cesion, el acuerdo y el entendimiento
mutuo. En lugar de jalear a las fuerzas encargadas de aplicar la ley,
animdndoles a entrar a sangre y fuego en Catalufia con el fin de repri-
mir una protesta civica, los integrantes de la nacién hegemoénica
debieran presionar a sus representantes politicos para que abordasen
este conflicto de una manera dialogada. Eso demostraria la existencia
de una ciudadania madura y democrética.

de octubre de 2017» (La Razon, «El mediador, una traicién a Espafia», La Razon, 5 de
febrero de 2019).

7l EFE, «Rubalcaba: un acuerdo con Podemos seria una “investidura frankens-
tein”», El Diario, 13 de julio de 2016.

2 Entre otros, puede citarse a Mariano Rajoy (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados nim. 126, 31 de mayo de 2018), Rafael Hernando (Diario de Sesio-
nes del Congreso de los Diputados nim. 127, 1 de junio de 2018), Inés Arrimadas
(ABC 2018) o Albert Rivera (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
nim. 2, 22 de julio de 2019).
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