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Resumen:

Como es sabido, Catalunya se encuentra inmersa en pleno proceso soberanista. Desde hace afios, una mayoria social, politica e
institucional promueve dicho proceso con el objetivo de fundar una republica catalana independiente. Desde Madrid, el Gobierno
de Espaiia trata de frenar dicho proceso, pero para ello, en vez de utilizar herramientas habituales en politica como el didlogo, la
negociacién y el acuerdo, se empena en acudir al Tribunal Constitucional para que este, Constitucién en mano, prohiba o anule
las distintas decisiones que una mayorfa democrética en Catalunya viene aprobando. Es decir, parece que se utiliza continuamente
la Constitucién vigente para frenar en los Tribunales lo que no se puede frenar con votos en las instituciones de Catalunya. ;Es
realmente asi?, ;es legitimo hacer esto?, ¢existen casos similares? Salvando las distancias, a priori parece algo similar a lo que ya ha
ocurrido en el caso de otras grandes transformaciones politicas, como lo fueron los procesos constituyentes de Venezuela, Bolivia
y Ecuador. El presente trabajo pretende analizar todos esos casos, tanto en su vertiente politica como en la juridica.
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Abstract:

Asalready known, Catalonia is currently undergoing a sovereignty issue. A social, political and institutional majority is encouraging
asovereignty process from some years ago to date, in order to found an independent Catalonian Republic. Based in Madrid, Spanish
Government is trying to stop such a process, but they are not using the usual tools in politics such as the dialogue, negotiation,
and covenants. Instead, they are resorting to the Constitutional Court so that this court —on the grounds of the Constitution
— annul or prohibit the different decisions made by a democratic majority in Catalonia. It seems that they in Madrid are using
continuously the Constitution in force to hinder in the courts what they cannot stop with the votes in the Catalonian institutions.
Is this actually true? Would it be legitimate to act this way? Are the some other similar cases? Differences aside, it seems a priori
similar to the case that has already occurred in other large political transformations, such as the constituent process in Venezuela,
Bolivia and Ecuador. This work aims to analyze all these cases, both in the political and the legal fields.

K eywor ds: constitution, constituent power, democracy, political transformation, Latin America, Catalonia.

Introduccién

El 31 de agosto de 2017, el periddico La Vanguardiallevaba a su portada un contundente titular: “El
Gobierno prepara con el TC una suspension exprés”. El titular hacia referencia a la suspensién de las leyes
de referéndum y de transitoriedad juridica (Comunidad Auténoma de Cataluna, 2017a,2017b) que estaban
préximas a aprobarse en el Parlament de Catalunya en aquellos dias (leyes que fueron primero suspendidas
y més tarde derogadas por el Tribunal Constitucional).

Si se lee con atencidn el titular, se puede comprobar que habla muy mal de la neutralidad e independencia
que supuestamente debiera tener el TC con base en el articulo 159.5 de la Constitucion Espanola (en adelante
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CE), si bien resume de forma meridianamente clara la estrategia del Gobierno espanol (Gobierno de Espafia,
1978) en relacién con Catalunya'.

Como es sabido, Catalunya se encuentra inmersa en pleno proceso soberanista. Desde hace anos, una
mayoria social, politica e institucional viene promoviendo dicho proceso con el objetivo de fundar una
republica catalana independiente, combinando grandes movilizaciones de masas y procesos participativos con
la aprobacién de todo tipo de resoluciones y legislacion en el Parlament de Catalunya, e incluso, la celebracion
de un referéndum de autodeterminacién el 1 de octubre de 2017, fecha que sin lugar a dudas ha quedado
grabada en la historia reciente de Catalunya.

Desde Madrid, el Gobierno central intenta frenar dicho proceso, pero para ello, en lugar de utilizar el
didlogo, la negociacion o el acuerdo, prefiere acudir al Tribunal Constitucional para que este, Constitucion
en mano, prohiba o anule las distintas decisiones que una mayoria democrética en distintas instituciones de
Catalunya viene aprobando. Es decir; en lugar de utilizar herramientas politicas ante un problema politico
(como se hizo, por ejemplo, en el Reino Unido con Escocia en 2014%), el problema se judicializa, se lleva a los
Tribunales como si de una simple cuestién legal o juridica se tratase.

En definitiva, parece que se utiliza la Constitucién vigente para frenar un proyecto politico democratico
como es la independencia de Catalunya, por la sencilla razén de que los contrarios a la misma no pueden
frenarla en las instituciones representativas de dicha nacidn (al estar en minoria). Es decir, se judicializa una
cuestién radicalmente politica y se busca frenar en los Tribunales lo que no se puede parar con votos o con
negociacion. ¢Es esto lo que en definitiva estd sucediendo?, ;es legitimo que asi sea?, ¢ha sucedido en otros
lugares previamente?

A priori, y salvando las obvias distancias, parece algo similar a lo que ya ocurrid, por ejemplo, en los
procesos constituyentes latinoamericanos de la primera década del siglo XXI: Venezuela (1999-2000),
Bolivia (2005-2009) y Ecuador (2007-2008)°, donde las élites politicas y econédmicas de la época, que
pretendian conservar el sistema y evitar grandes transformaciones sociopoliticas, al estar en minoria,
acudieron continuamente a los respectivos Tribunales Constitucionales (o sus equivalentes) para tratar de
frenar dichas transformaciones.

Incluso en el caso de la convocatoria a una “constituyente ciudadana” en Venezuela, el pasado 2017,
podriamos encontrarnos ante un fenémeno similar, donde la oposicién al chavismo, con mayoria en la
Asamblea Nacional, tratd de frenar dicha convocatoria en el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ).

El presente trabajo pretende hacer un andlisis de dichos procesos, tanto en su vertiente politica como
juridica, para poder dar respuesta a las preguntas que se acaban de formular.

El proceso constituyente en Venezuela (1999-2000)

El proceso constituyente de 1999 en Venezuela fue toda una “disidencia histérica” en la historia de esta
republica, ya que el transito del viejo al nuevo sistema politico no se hizo, como en el pasado, mediante la
violencia, sino de forma absolutamente pacifica, fruto de una eleccién democratica y popular (Brewer-Carfas,
1999, pp. 16-17). Sin embargo, el hecho de que fuese pacifico no significé que fuese carente de polémicay
conflicto.

Chavez habia ganado las elecciones presidenciales de diciembre de 1998, y prometido la convocatoria
inmediata de una Asamblea Constituyente que permitiese refundar la republica y establecer una democracia
social y participativa. Querfa hacer una revolucién, no una simple reforma (Garrido, 1999, p. 175). Frente a
él, los defensores del szatu quo de entonces (anclado en la Constitucién de 1961), no querian ni oir hablar de
dichaidea, pero conscientes de su falta de legitimidad social y capacidad para frenar politicamente la iniciativa,
decidieron judicializar la batalla presentando a lo largo de todo el proceso, y de forma continuada, recursos
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ante los Tribunales de justicia. Es decir, aunque el problema era eminentemente politico, prefirieron acudir
a los Tribunales.

Los dos primeros recursos fueron de interpretacion, a través de los cuales se solicita al Tribunal que aclare
o concrete la interpretacién de una norma de rango legal o constitucional.

El debate constitucional fundamental era que la Constitucién de 1961 (Gobierno de Venezuela, 1961) no
regulaba la posibilidad de convocatoria de una Asamblea Constituyente como mecanismo para aprobar una
nueva Constitucion; tan solo regulaba la posibilidad de enmienda (art. 245) y la reforma general (art. 246).
Ambos procesos eran muy rigidos y dificiles de llevar a la practica, y eran, ademds, dependientes del Congreso
y de las cimaras legislativas territoriales, donde seguian siendo mayoria los partidos politicos tradicionales,
que en el pasado habian dado sobrada muestra de su incapacidad para llevar a cabo las reformas que el pais
necesitaba (Marquez Ferrer, 1998, p. 24).

Por ello, sabedores de que no se podian oponer abiertamente a una Asamblea que contaba con amplio
respaldo popular, lo que plantearon fue encerrarla en la legislacion constitucional vigente. Ya lo habian hecho
en el pasado.

Asi, descartando la posibilidad de una Asamblea Constituyente originaria, defendieron que se debian
respetar los mecanismos de reforma de la Constitucién de 1961. En su opinién, la tnica via valida era
incorporar un nuevo articulo que regulase la Asamblea constituyente como un nuevo mecanismo de reforma
constitucional.

Como ya se ha dicho, eso en el pasado habia resultado imposible, por lo que distintos autores se
preguntaron: si el Congreso llevaba afos debatiendo sin ningtin tipo de resultado distintos proyectos de
reforma, ;qué sentido tenfa hacer pasar las posibilidades de cambio por dicha institucién?

No cabfa esperar otra cosa que el sabotaje a la iniciativa (Romero Jiménez, 2002), asi que la estrategia del
chavismo fue otra. Se trataba de encontrar herramientas legales para arreglar una cuestién politica, no para
afadir problemas. Se trataba, en definitiva, de facilitar y no obstruir dicha convocatoria mayoritariamente
deseada por la sociedad, apelando directamente a la soberania del pueblo.

Para ello propusieron descartar la via de la reforma y activar el poder constituyente originario. ¢Cémo?
Valiéndose del art. 4 de la Constitucién y el art. 181 de la Ley Organica de Sufragio y Participacién Politica
(Gobierno de Venezuela, 1998), que establecian la soberania popular y la posibilidad del presidente de
consultar al pueblo sobre cuestiones de especial trascendencia nacional. Es decir, la via para llegar a la
Asamblea Constituyente serfa la celebracion de un referéndum consultivo en el que el pueblo decidirfa
directamente si querfa o no Asamblea Constituyente.

Al final, la polémica se dirimié en la Corte Suprema de Justicia de Venezuela que, el 19 de enero de 1999,
emitié dos sentencias que avalaron la via chavista a la constituyente de forma muy clara (Corte Suprema de
Justicia de Venezuela, 1999a). Estas establecieron que el hecho de regular las posibilidades de reforma en una
Constitucién no agotaba las posibilidades de activar libremente el poder constituyente originario, ya que,
de ser esto asi, los diputados dejarian de ser los representantes del pueblo soberano para convertirse en los
representantes soberanos del pueblo. La soberania residia en el pueblo, no en sus representantes.

Para el Alto Tribunal, de ninguna manera se podian confundir el poder de reformay el poder constituyente
originario, ya que se trataba dos operaciones bien diferentes. Mientras el primero estaba en manos de los
poderes constituidos, y significaba una operacién juridica con limites legales y no podia cambiar los elementos
esenciales de la Constitucidn, el segundo era un poder originario, de cardcter politico y completamente libre.
Tenia supremacia sobre los poderes constituidos y sobre el conjunto del ordenamiento juridico vigente.

El poder constituyente, dijo la Corte, no nacia del ordenamiento juridico vigente, sino que era su
fundamento; nacia directamente de la soberania popular. Por ello, la previsién del art. 250 que establecia que
la Constitucion no perderfa su vigencia si fuese derogada o reformada por vias distintas a las previstas, era un
mandato dirigido a los poderes constituidos y no al titular del poder constituyente originario: el pueblo.
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Con base en estas sentencias, se pudo celebrar el referéndum constituyente y desarrollar el proceso, no sin
dificultades. Como se ha dicho, la oposicién judicializ una y otra vez la disputa politica para intentar frenary
obstaculizar cada paso (puso recursos contra las bases del referéndum, la convocatoria a elecciones, etc.). Hubo
varias sentencias contradictorias con las dos primeras, que pretendieron atar la Asamblea Constituyente a la
Constitucién de 1961 (Gobierno de Venezuela, 1961), eliminando toda referencia a su cardcter originario en
las bases comiciales. Sin embargo, la Asamblea, una vez instalada, proclamé por boca de su presidente, Luis
Miquilena, su cardcter irremisiblemente originario (Gaceta Constituyente, 1999).

Valiéndose de dicho carédcter, aprobd, ademds, tres decretos que limitaban las facultades de los poderes
constituidos (legislativo y judicial), para poder asi reordenar las estructuras del Estado y desarrollar sin
obstdculos la labor constituyente, lo cual generd un enfrentamiento fuerte sobre todo con el Congreso de la
Republica. Su presidente, Henrique Capriles, acudié a los Tribunales alegando que estaban siendo violados
sus derechos como diputado, pero lo cierto es que estos terminaron por darle la espalda. Asi, fue de nuevo la
Corte Suprema de Justicia, esta vez en pleno, quien dirimid la disputa fallando a favor de los promotores del
procesoy ratificando el cardcter originario y supremo de la Asamblea (Corte Suprema de Justicia de Venezuela,
1999b).

Segtin la Corte, por encima de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial habia un poder supremo que tenia
como misién establecer el resto de poderes, por lo que, en buena légica, habia de distinguirse de ellos. Ese
poder era el constituyente, “la facultad suprema con la que cuenta un pueblo para darse un ordenamiento
juridico o cambiarlo cuando lo juzgue necesario” (Corte Suprema de Justicia de Venezuela, 1999b).

La Asamblea pudo asi culminar su labor y aprobar finalmente un proyecto de Constitucién (Gobierno de
Venezuela, 1999) que fue ratificado por el pueblo, en el referéndum, del 15 de diciembre de 1999.

El proceso de cambio constitucional en Bolivia (2006-2009)

En Bolivia, la victoria electoral de Evo Morales en las elecciones presidenciales de diciembre de 2005 fue
posible solo porque previamente habia habido un ciclo importantisimo de movilizaciones sociales en el pais,
que profundizaron en la crisis de legitimidad del sistema y fueron configurando una agenda politica para el
cambio. Dicho ciclo fue bautizado como el “ciclo rebelde” (Errején Galvén, 2009, p. 24).

Todo empezd como una simple lucha sectorial en defensa del agua en Cochabamba, alld por el ano 2000
(conocida como “Guerra del Agua”). Sin embargo, con el paso del tiempo se dio paso a un movimiento
que fue agregando distintos sectores sociales, y configurando una agenda con base en tres reivindicaciones:
nacionalizacién de hidrocarburos, Asamblea Constituyente y enjuiciamiento del presidente de la Republica
(Sdnchez de Lozada).

Vista la importancia de las movilizaciones, para febrero de 2004 al Congreso no le quedé otra opcién
que modificar la Constitucién y recoger la figura de la Asamblea Constituyente (Gobierno de Bolivia, 2002,
2004), para cuya convocatoria el Congreso de la Republica debia aprobar una ley especial por mayoria de dos
tercios (art. 232).

Sin embargo, hay que decirlo, la Asamblea Constituyente no se recogié como depositaria del poder
constituyente originario del pueblo, sino como una institucién reformadora especial que pudiera llevar a
cabo la reforma general de la Constitucién. Y esto tiene su importancia, ya que, de esta manera, la Asamblea
quedaba atada a la Constitucién de 1967 (Gobierno de Bolivia, 1967), por lo menos si se apostaba por la via
prevista en esta para su convocatoria.

¢Qué implicaciones tuvo la aprobacién de esta reforma? Grandisimas. Basicamente porque al ser necesaria
una mayoria de dos tercios de la cdmara para la aprobacién de la ley de convocatoria (Gobierno de Bolivia,
2006), hubo que negociar y transigir, y asi, la oposicion al proceso de cambio, aun estando en amplia minorfa,
fue capaz de introducir en dicha ley el imperativo de que la Asamblea Constituyente adoptase las decisiones
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por mayoria de dos tercios. Es decir; aun perdiendo las elecciones, en la practica se garantizaban un derecho

de veto®,

Si, por el contrario, la convocatoria hubiera sido como en Venezuela, fruto de un acto directo de soberania
por parte del pueblo (via referéndum), la cosa podria haber cambiado, porque hubiese sido el presidente
Morales quien hubiese propuesto las bases de la Asamblea Constituyente, y el pueblo quien las habria
ratificado.

Cierto es que yaen 2001 el Tribunal Constitucional boliviano habia cerrado las puertas a dicha posibilidad
en respuesta a una cuestién de constitucionalidad planteada por el presidente del Congreso, alegando que
la misma no estaba prevista en la Constitucién (Tribunal Constitucional de Bolivia, 2001). Es decir, el Alto
Tribunal de Bolivia razoné a la inversa que lo habia hecho el de Venezuela.

Con base en la ley de convocatoria mencionada fue que se celebraron las elecciones a la Asamblea
Constituyente, clecciones en las que el MAS obtuvo la mayoria absoluta de votos (50,8%), dejando a la
segunda fuerza, Podemos, a mas de 35 puntos de distancia. En cuanto a escafios, el sistema electoral hizo
que fuesen 137 representantes frente a 60, quedando el resto de fuerzas muy por detras, con entre uno y 8
representantes.

Lo mis relevante de todo fue que como no hubo mayoria de dos tercios para el MAS, hubo que negociar
el funcionamiento de la Asamblea con aquellas fuerzas que se oponian al proceso de cambio, lo cual hizo que
este se dilatase mucho en el tiempo (més de dos afios y medio). La oposicién (Podemos, sobre todo) exigi6
en el debate sobre el reglamento de funcionamiento de la Asamblea que fuese necesaria una mayoria de dos
tercios hasta para la mas pequena de las decisiones, aunque al final no lo consiguié del todo. Para algunos
autores fue un verdadero “chantaje” (De La Fuente, 2008, pp. 85-100).

Ademas, al no ser una Constituyente originaria, fue imposible establecer su supremacia sobre el resto de
poderes constituidos, lo cual tuvo nuevas consecuencias. Asi, aun cuando la ley de convocatoria decia que el
texto final sometido a referéndum serfa el que saliese de la Asamblea (art. 26), finalmente no fue asi.

Por el contrario, hubo que emplear buena parte del afio 2008 en negociar con la oposicién en el marco
de una comisién compuesta por senadores y congresistas de MAS, Podemos, UN y MNR; comisién que
enmendd més de 100 articulos del proyecto de Constitucién aprobado por la Constituyente.

Como la legalidad de dicha operacién era muy dudosa, hubo de aprobarse una ley que certificase
aquel fraude; ley que permitia al Congreso “ayudar” en el proceso, pudiendo alterar el texto propuesto
por la Asamblea, “respetando siempre el interés nacional y sin afectar a la esencia de la voluntad
constituyente” (Gobierno de Bolivia, 2008a)°. Se hizo, por cierto, el mismo dia en que se aprobd la Ley de
Referéndum de la Constitucién (Gobierno de Bolivia, 2008b)®, que aprobaba todos los cambios introducidos
por el Congreso y convocaba una consulta ciudadana para el 25 de enero de 2009, consulta en la que el pueblo
ratificé, por amplia mayoria, la nueva Constitucion Politica del Estado (Gobierno de Bolivia, 2009).

El proceso constituyente en Ecuador (2007-2008)

Al igual que Bolivia, Ecuador vivié una profunda crisis politica, econdmica e institucional a comienzos de
los 2000 (distintos autores hablan de un sistema “completamente colapsado” [Echeverria, 2007, p. 28] y en
“estado de descomposicion” [Pérez-Loose, 2009, p. 241]). De hecho, no hay mas que ver que entre 1996 y
2006 fueron derrocados nada menos que 3 presidentes, hubo 8 gobiernos, fueron cesadas 4 Cortes Supremas
y 3 Tribunales Constitucionales. Es decir, no hubo poder estatal que terminase su mandato con normalidad
(Avila Santamaria, 2008, pp. 92-93).

Ante esa situacion, la necesidad de reformar el sistema se imponfa, y asi lo intentd el presidente Palacio
en 2005. La Constitucion de 1998 (Gobierno del Ecuador, 1998) no prevefa expresamente la posibilidad
de convocar una Asamblea Constituyente (los arts. 280-284 regulaban la reforma), asi que opté por lo que
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podriamos llamar “via venezolana”. El 17 de octubre aprobé por decreto (Gobierno del Ecuador, 2005a) la
convocatoria a una consulta sobre la Asamblea Constituyente, basindose en el art. 104 de la Constitucién
que permitia al presidente consultar a la ciudadania sobre temas de especial trascendencia nacional.

Sin embargo, el Tribunal Supremo Electoral (en adelante TSE) no adopté la misma posicion que la Corte
Suprema de Justicia de Venezuela, y emiti6 una resolucion rechazando la peticién del presidente de que se
organizase la consulta. En su opinidn, la Constitucién de 1998 no facultaba al presidente para organizar tal
consulta y, en consecuencia, declaré el decreto inaplicable (Gobierno del Ecuador, 2005b).

El presidente, sin embargo, no se dio por vencido, y el 30 de noviembre emitié un nuevo decreto (Gobierno
del Ecuador, 2005¢) en el que exigia (no solo solicitaba) al TSE que organizase la consulta para el 22
de enero de 2006. EI TSE, por el contrario, se mantuvo en su posicién y rechazé el mandato recibido,
negéndose a organizar el referéndum (Gobierno del Ecuador, 2005d). Lo cierto es que las decisiones del
TSE,y especialmente su argumentacion, generaron muchisimas dudas entonces (Pérez-Loose, 2009, p- 242),
especialmente por la vinculacién que dicha institucion tenia con los partidos politicos tradicionales. De
hecho, segin Munoz Lépez (2006), lo que ocurrié fue que los “duenos del pais” quisieron obstaculizar toda
posibilidad de cambio, y en aquel entonces todavia tuvieron capacidad para hacerlo, ya que seguia vigente la
“partidocracia” por la que primaban los intereses corporativos de las clases dominantes.

Sin embargo, la cosa cambié a los pocos meses con la victoria electoral de Correa en las elecciones
presidenciales del 15 de octubre de 2006. Su propuesta era radicalmente favorable a una Asamblea
Constituyente con “plenos poderes”, y aunque su propuesta fue tildada de “maximalista’, no tard6 en desarmar
a quienes usaban argumentos mas “procedimentalistas” y defendian que la consulta se hiciese, pero para fijar
los temas a tratar en el Congreso. Para esto tltimos, la Asamblea Constituyente no era sino una simple opcién
ante un eventual fracaso del debate en el Congreso (Echeverria, 2007, pp. 29-30).

Por el contrario, Correa y Alianza Pais ni siquiera presentaron candidatos al Congreso. Llamaron a anular
el voto en las elecciones legislativas, porque consideraban a dicha institucion el punto de reunién de la vieja
politica, y porque no quisieron hacerles el juego a las viejas précticas politicas de la “partidocracia” (Salgado
Pasantes, 2009).

El 15 de enero de 2007, una vez ganadas las elecciones presidenciales, Correa juré el cargo. No lo hizo
sobre la Constitucién de 1998 (hecho muy significativo) y, ademds, en su discurso de toma de posesion dejé
bien claro que el primer ¢je de la Revolucion Ciudadana era una revolucion constitucional (Avila Santamaria,
2011, p. 120; Aguiar de Luque y Reviriego Picon, 2006).

Ese mismo dia, siguiendo los pasos de su predecesor Alfredo Palacio, firmé el decreto de convocatoria a
un referéndum sobre la Asamblea Constituyente (Gobierno del Ecuador, 2007a): “; Aprueba usted que se
convoque e instale una Asamblea Constituyente con plenos poderes, de conformidad con el estatuto electoral
que se adjunta, para que transforme el marco institucional del Estado y elabore una nueva Constitucién?”.

El tema de los plenos poderes de la Asamblea y de qué ocurriria, tanto con el ordenamiento juridico vigente
como con los poderes constituidos durante el proceso, generé controversia y debate, incrementando mucho
la tensién politica aquellos dias.

El 22 de enero, el presidente del TSE se vio en la necesidad de aclarar el rol del Tribunal. Su papel no
serfa juzgar la constitucionalidad de la convocatoria, sino la viabilidad de cumplirla. Asi, al dia siguiente, en
decision muy ajustada (4 contra 3) y controvertida, decidié enviar todo el expediente al Congreso, para que
este decidiese si se estaba respetando el art. 283 de la Constitucion (o no) y tomase una decision sobre la
consulta.

Esto generd gran enfado en el Gobierno (ya que el Congreso estaba exclusivamente en manos opositoras),
aunque matizaron que para ellos tan solo se trataba de una consulta, y organizarla era una obligacién del TSE
segtin el art. 104 de la Constitucién (Brewer-Carias, 2009, pp. 465-466).
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Sea como fuere, dfas més tarde el presidente emitié un nuevo decreto (Gobierno del Ecuador, 2007b) que
modificaba el estatuto electoral de la convocatoria a la Asamblea, y comunicé al Congreso que se respetarian
todas las normas, para que este no pusiese trabas a la convocatoria.

La tensién fue en aumento los siguientes dias, con miles de personas frente al Congreso exigiendo la
convocatoria, pero el Congreso no terminaba de responder. Visto que los plazos se dilataban, el 12 de febrero
Correa hizo unas declaraciones diciendo que, si el problema no lo solucionaban entre el TSE y el Congreso,
organizaria un Tribunal ad hoc, donde dejé claro que no darfa marcha atrds en la cuestién de los plenos poderes
de la Asamblea que la oposicién querfa eliminar para no poner en riesgo la “partidocracia’

Finalmente, el dia 13 el Congreso dio luz verde a la consulta (introduciendo algunas modificaciones),
y escenificé asi que se subia al “tren constituyente” (Congreso Nacional del Ecuador, 2007a). No le habia
quedado otra opcién, ante la tremenda popularidad de la iniciativa (Pérez-Loose, 2009, p. 247).

De todas formas, varios miembros del TSE declararon aquellos dias que las modificaciones del Congreso
no eran mas que “recomendaciones” que solo serian vélidas si las aceptaba el presidente, ya que se trataba
de una iniciativa suya. Y asi lo ratificé el propio Correa, que dijo que la consulta estaba sobre el tejado del
Tribunal y no sobre el Congreso. El poder constituyente trabajaria sobre la base de que residia en el pueblo (y
No en sus representantes ordinarios, se entiende) (Pérez-Loose, 2009, p- 247).

Finalmente, el presidente aprobd un nuevo decreto haciendo unas ultimas modificaciones en el estatuto
electoral de convocatoria a la Asamblea Constituyente, y con base en el mismo, el TSE organizé la consulta
ciudadana. Resulta cuanto menos sorprendente, ya que el mismo 6rgano habia negado dicha posibilidad hasta
en dos ocasiones al presidente Palacio.

La oposicién, en todo caso, no se quedo’ quieta, y continud con su estrategia obstruccionista, aunque
esta vez ya sin ninguna base legal minimamente discutible. Primeramente, intentaron presionar al Tribunal,
pero a falta de resultados, aprobaron una declaracion (Congreso Nacional del Ecuador, 2007b), totalmente
inconstitucional, en la que destitufan a 4 de los 7 miembros del TSE (Pérez-Loose, 2009, p. 249). Ni la
Constitucién ni la ley preveian una medida asi.

El TSE se defendid, y ademis lo hizo de forma contundente. Los miembros del Tribunal rechazaron ser
sustituidos y tacharon la declaracién del Congreso de inaplicable. Pero no solo eso. Con base en articulo
155 de la Ley Organica de Elecciones (Gobierno del Ecuador, 2000),” el TSE consider6 que los diputados
que votaron por la resolucién del Congreso habian entorpecido un proceso electoral en curso, por lo que los
destituyé de su cargo.

La medida encontré oposicién en buena parte de la doctrina, aduciendo que la norma aplicada iba dirigida
a autoridades o funcionarios de bajo nivel, y no a las autoridades politicas, por lo que se trataba, decian, de
un acto de fuerza (Salgado Pasantes, 2009). También se dijo que el TSE carecia de atribuciones para adoptar
dicha medida, y que los diputados habian sido expulsados sin juicio previo (Pérez-Loose, 2009, pp. 249-250).
Lo cierto es que la medida fue eficaz; que a los diputados destituidos se les impidié entrar al Congreso y que
fueron nombrados sus suplentes, con los que parece que el Gobierno pudo llegar a algin entendimiento y
cerrar la crisis.

Mientras, eso si, los diputados destituidos acudieron a los Tribunales. En primera instancia no tuvieron
suerte, ya que su pretension fue desestimada aduciendo que, estando en periodo electoral, las decisiones del
TSE no se podian revisar. Sin embargo, acudieron entonces al Tribunal Constitucional, y este si les dio la
razén, revocd la sentencia de primera instancia (alegando que la resolucién del TSE era inconstitucional) y
ordené que los diputados volviesen a sus puestos.

Sin embargo, para entonces ya se habfan nombrado diputados suplentes, se habia celebrado el referendo'y,
por si eso fuera poco, las actas de aquella sesién del TC desaparecieron en unos sucesos poco claros (Salgado
Pasantes, 2009).

Ademads, como el mandato de los magistrados del TC estaba vencido, el Gobierno no aceptd la resolucién
del Alto Tribunal. Los nuevos diputados destituyeron a los magistrados del TC, que estuvo descabezado
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hasta el 31 de mayo, dia en que el Congreso cubrié las vacantes. Dias mas tarde, los nuevos magistrados
dejaron sin efecto la resolucidn de sus predecesores y mantuvieron vigente la decisién del TSE, de forma que
el proceso constituyente pudo continuar su curso. El pueblo ecuatoriano dio un amplio respaldo al mismo
y le abrié las puertas a una Asamblea Constituyente con “plenos poderes”, que encontrd pocos obsticulos
en el ordenamiento juridico vigente y en los poderes constituidos para poder desarrollar su labor. La nueva
Constitucién fue ratificada en referéndum el 28 de septiembre de 2008.

Venezuela: la convocatoria a una constituyente “ciudadana” (2017)

Como es por todos sabido, Venezuela atraviesa desde hace tiempo una situacién de grave crisis politica,
econdmica, social e institucional, que ha hecho que la tensién politica en el pais haya subido mucho durante
los ultimos afos. Basta con ver la oleada de violentas protestas que se desaté en el pais en los primeros meses
de 2017.

Los factores que explican la crisis son muy diversos: algunos exdgenos, como la caida de los precios
internacionales del petréleo, que golpea fuertemente la principal via de ingreso de divisas. Otros endégenos'y
achacables (porlo menos en parte) al chavismo: problemas de eficiencia en la administracidn, distintos errores
en los programas sociales, la corrupcién vy la falta de mayor eficacia en su combate, la incapacidad (hasta la
fecha) para poner en marcha un nuevo modelo productivo, etc. Por tiltimo, y probablemente mds importante,
la estrategia golpista y desestabilizadora de una oposicién que cuenta con el apoyo de EE. UU.,, y que parece
aceptar que todavia no ha ganado las elecciones presidenciales en un pais que tiene un sistema de gobierno
presidencialista.

Enla estrategia desestabilizadora de la oposicién se podrian distinguir varios puntales: la guerra econémica,
es decir, desabastecimiento programado, inflacién inducida y acoso financiero internacional (Curcio Curcio,
2017), donde se destacan las sanciones de la Administracién Trump (EE. UU.); la busqueda del aislamiento
internacional de la republica, a nivel diplomético sobre todo; la mentira y manipulacién con ayuda del
oligopolio medidtico mundial; el desafio a los poderes legitimos de la republica (ejecutivo y judicial sobre
todo); y la violencia en las calles de Venezuela, con el objeto de precipitar una intervencion militar extranjera
(solicitada por algunos representantes opositores) o un golpe de Estado por parte de militares venezolanos
(Peldez, 2017; Katz, 2017).

Ante esta situacién, y viendo que resultaba imposible solucionar la crisis empleando los poderes ordinarios
del Estado, el 1 de mayo de 2017, el presidente Maduro considerd que lo mejor serfa convocar a un poder
extraordinario: el poder constituyente del pueblo. Es decir, en lugar de optar por la fuerza, opté por la via
democritica, consultando al pueblo soberano. Su objetivo: articular un didlogo nacional que asentase primero
un escenario de paz y pusiese después las bases para solucionar los distintos problemas sociales, politicos y
econdmicos que atraviesa el pais.

Para ello, se valié del articulo 348 de la Constitucidn de Venezuela (Gobierno de Venezuela, 1999), que le
otorgaba la iniciativa para la convocatoria a una Asamblea Constituyente. La oposicién, en los afios y meses
precedentes, habia hablado de que, si no habfa referéndum revocatorio, la convocaria ella misma (la Asamblea
Nacional lo puede hacer, igual que el presidente, con base en mismo articulo), pero al proceder la iniciativa

de Nicolds Maduro, la rechazaron ipso facto. No les gustd la forma de eleccién propuesta (por territorio y

por sectores sociales) ni el modo de convocatoria (sin referéndum previo)®

, asi que, en su intento de frenarla,
ademds de desatar la violencia en las calles, acudieron, como en el pasado, a los Tribunales.

En concreto, pidieron que se aclarase el significado de los articulos 347 y 348 de la Constitucién,
convencidos de que no se podia convocar dicha Asamblea si no era mediante un referéndum aprobatorio por

parte del pueblo, tal y como se habia hecho en 1999.

Los articulos mencionados dicen lo siguiente:
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Articulo 347: el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario. En ¢jercicio de dicho poder,
puede convocar una Asamblea Nacional Constituyente con el objeto de transformar el Estado, crear un nuevo ordenamiento
juridico y redactar una nueva Constitucién.

Articulo 348: la iniciativa de convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente podrdn tomarla el Presidente o
Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de las dos terceras partes de
sus integrantes; los Consejos Municipales en cabildo, mediante el voto de las dos terceras partes de los mismos; o el quince
por ciento de los electores inscritos y electoras inscritas en el registro civil y electoral. (Gobierno de Venezuela, 1999)

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia resolvié la duda al dar la razén al presidente, y
estableciendo que la iniciativa era constitucional (Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 2017). Lo hizo
con base en cuatro principales argumentos:

En primer lugar, el Tribunal dijo que, si en 1999 hubo que consultar al pueblo sobre la convocatoria a una
Constituyente, fue porque la antigua Constitucién de 1961 no preveia la posibilidad de dicha convocatoria,
cosa que es cierta:

En relacién a la interpretacién requerida, debemos inicialmente recordar que la Constitucién de 1961 no contemplaba en
su Titulo X (De las Enmiendas y Reformas a la Constitucién), la figura de la Asamblea Constituyente para que el pueblo,
como poder constituyente originario, pudiera redactar un nuevo texto fundamental....De lo expuesto se evidencia que el
proceso constituyente que dio a luz la vigente Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, se inicié mediante
la convocatoria, por parte del Jefe de Estado, de un referéndum consultivo para que el pueblo se pronunciase sobre la
convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente....(pero) Tales circunstancias iniciales se debieron a la ausencia en la
Carta de 1961 de mencién alguna de esta modalidad de revisidn constitucional (sensu lato), lo que hizo necesaria la debida
consulta interpretativa ante la antigua Corte Suprema de Justicia. La situacién constitucional actual es totalmente diferente.
En efecto, como consecuencia del proceso de produccidn constituyente originaria, se establecié en el Titulo IX de la Carta
de 1999, tres modalidades de “revisién” constitucional: la enmienda, la reforma y la Asamblea Nacional Constituyente.
(Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 2017)

En segundo lugar, el TS] dijo que, si bien en la Constituciéon de 1999 se recogia la convocatoria a una
Constituyente, nada se decia en absoluto sobre la necesidad de un referéndum para convocar la misma. De
hecho, acudiendo al Diario de Sesiones de la Asamblea Constituyente de 1999, citd que, si bien hubo una
propuesta en tal sentido, la misma fue rechazada por la mayoria de constituyentistas que, aun reconociendo
que el titular del poder constituyente era el pueblo y solo el pueblo, otorgaron la iniciativa de convocatoria
al presidente, a la Asamblea Nacional, a las asambleas territoriales y, en tltima instancia, al propio pueblo
(siempre que lo solicitase un 15% del censo nacional, algo nada fcil).

...no hay previsién alguna sobre un referéndum acerca de la iniciativa de convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente. Por otra parte, al consultar el contenido de la sesidn 41 del 9 de noviembre de 1999, en el Diario de la
Constituyente, esta Sala observo que, en el desarrollo del debate correspondiente, la propuesta del Constituyente Manuel
Quijada de que el pueblo pudiera convocar a la Asamblea Constituyente mediante un referéndum, fue negada. (Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela, 2017)

Hemos de matizar que, en nuestra opinién, para llegar a la misma conclusién, mas relevante que el rechazo
ala propuesta del constituyente Tejada resulta el analisis del debate constituyente en segunda votacién, donde
se puede comprobar que mayoritariamente se optd por un poder constituyente libre, y donde se retird, por
regular excesivamente dicho poder, la propuesta de referéndum preceptivo de convocatoria que habia sido
aceptada en primera votacién (Compains Silva, 2018).

En tercer lugar, la sala establecié que, vistas las circunstancias sobrevenidas, y ante la aguda crisis que vivia
el pais, el Gobierno tenia toda la legitimidad para convocar a una Asamblea Constituyente para poner de
acuerdo con el pais en torno a un nuevo contrato social.

Ahora bien, ciertamente el articulo 71 eiusdem contempla la posibilidad opcional o facultativa de convocar a referendo
consultivo las “materias de especial trascendencia nacional”; sin embargo, existen circunstancias objetivas sobrevenidas que
ambientan el proceso de instalacion de la Asamblea Nacional Constituyente, como es la aguda situacion de la crisis politica
actualmente enfrentada y que ha provocado el decreto de un estado de excepcién no concluido atn, que ha motivado la
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toma de decisiones genéricas, expeditas y de profundidad constitucional, dentro de la cuales, por iniciativa del Presidente
de la Republica se ha resuelto iniciar la convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente, que pueda en condiciones
pacificas poner de acuerdo al pais en un nuevo Contrato Social, sin hacer uso en esta oportunidad, por tales circunstancias,
de lo previsto en el citado articulo 71. Efectivamente, una de las razones fundamentales de que se hiciese necesario convocar
un referéndum consultivo bajo la vigencia del texto constitucional de 1961, es que en el mismo no estaba contenida esta
modalidad de revisién constitucional (sensu lato). Por el contrario, la Carta de 1999 la contempla expresamente, aunque
para conservar su caracteristica de poder constituyente originario (y no constituyente derivado —enmienda y reforma—
o constituido), solo se precisa la iniciativa para su convocatoria, la prohibicién de que los poderes constituidos puedan
impedir u objetar las decisiones constituyentes (art. 349) y el limite al producto de sus actuaciones o deliberaciones: el
caricter republicano del Estado, la independencia (soberanta), la paz, la libertad, el mantenimiento de los valores, principios
y garantias democrdticas, y la progresividad de los derechos humanos. (Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, 2017,

art. 350)

Y en cuarto y ultimo lugar, dijo que, aun siendo cierto, como no podria ser de otra manera, que la
Constitucién reconoce la soberania popular, lo cierto era que dicha soberania se podia ejercer directa o
indirectamente a través de representantes, con lo cual el presidente estaba perfectamente capacitado para
dicha convocatoria.

Claro estd, lo expuesto no significa que el modelo de democracia participativa excluye la representacion. Ello implicaria la
desaparicion del Estado-aparato, que es imprescindible para la gestién diaria de los asuntos ptblicos. Como refiere Enrique
Dussel, la democracia participativa y la representativa no son términos antitéticos o contradictorios: “Deben ser articulados
dialécticamente, de manera que un término enriquezca al otro y se definan mutuamente”....Ahora bien, la representacion que,
como advertimos, fue la regla en la Constitucién de 1961, no deja de ser democratica y junto con los medios directos de
ejercicio de la soberanfa que ofrece la Constitucién de 1999, constituyen los rasgos caracteristicos del modelo constitucional
venezolano. El articulo 347, cuya interpretacion se solicita, debemos necesariamente articularlo con el articulo 348, ambos del
texto constitucional. En efecto, el pueblo de Venezuela es el depositario del poder constituyente originario y, en tal condicién,
y como titular de la soberania, le corresponde la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente. Pero la iniciativa para
convocarla le corresponde, por regla general, a los érganos del Poder Ptiblico (el Presidente o Presidenta de la Republica en
Consejo de Ministros; la Asamblea Nacional, mediante acuerdo de las dos terceras partes de sus integrantes; y los Concejos
Municipales en cabildos, mediante el voto de las dos terceras partes de los mismos) quienes ejercen indirectamente y por via
de representacién la soberania popular. La tnica excepcidn de iniciativa popular de convocatoria es la del quince por ciento
de los electores inscritos y electoras inscritas en el Registro Civil y Electoral. De tal manera que, el articulo 347 define en
quien reside el poder constituyente originario: en el pueblo como titular de la soberania. Pero el articulo 348 precisa que la
iniciativa para ejercer la convocatoria constituyente le corresponde, entre otros, al “Presidente o Presidenta de la Republica
en Consejo de Ministros’, érgano del Poder Ejecutivo, quien acttia en ¢jercicio de la soberanfa popular. (Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela, 2017)

Por todo ello, la sala terminé estableciendo:

En los términos expuestos anteriormente, la Sala considera que no es necesario ni constitucionalmente obligante,
un referéndum consultivo previo para la convocatoria de una Asamblea Nacional Constituyente, porque ello no estd
expresamente contemplado en ninguna de las disposiciones del Capitulo III del Titulo IX. (Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, 2017)

Como es sabido, y aun cuando esta sentencia fue objeto de criticas e incluso nuevos recursos por parte
de la fiscalia (Prodavinci, 2017), la “Constituyente Ciudadana” se abri6é camino, fue elegida una Asamblea
Constituyente con plenos poderes, y las expresiones de violencia opositora que se vieron, sobre todo en la
primera mitad de 2017, desaparecieron tan pronto como esta comenzd con su labor.

El proceso soberanista en Catalunya (2010-2018)

Como se afirmaba en la introduccién de este escrito, Catalunya estd inmersa en un proceso soberanista
desde hace afios. La sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatut de Autonomia de Catalunya
(Gobierno de Espafia, 2010) agoté la paciencia de millones de catalanes (Villaré, 2010, pp. 22-29) que
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llevaban anos descontentos con el trato discriminatorio que les daba el Gobierno de Espana (tanto en lo que
a su lengua, educacién y cultura propias se refiere, como a politicas sociales, transportes, infraestructuras y
un largo etc.). Millones de catalanes, hasta esa fecha, crefan mayoritariamente que era posible el desarrollo
de su autogobierno en el marco autonémico, y por lo tanto descartaban mayoritariamente la idea de la
independencia (“Romeva’, 2019; Canal, 2018).

Los acontecimientos se sucedieron de forma acelerada: tras la sentencia, las calles se llenaron de
manifestantes (primero contra la sentencia, luego por la soberanfa ¢ independencia); se organizaron
consultas populares; se quemaron fotos del rey; se retiraron banderas espafiolas; el independentismo subié
metedricamente, tanto en las encuestas como en las elecciones; y lo que resulta fundamental, ello cambié
la posicién politica de quienes tradicionalmente habian defendido la via autonomista para el autogobierno
(CiU, el centro-derecha catalanista). La alternativa politica preferida para una significativa parte de la sociedad
catalana pasaba a ser la independencia.

Desde entonces, atendiendo a lo que de forma muy mayoritaria viene demandando la ciudadania de
Catalunya, las instituciones catalanas han intentado organizar una consulta o referéndum al objeto de
permitir a la ciudadania catalana decidir su futuro libremente’. Sin embargo, y a diferencia de la actitud
del Reino Unido con Escocia, el Gobierno espanol se ha negado a dialogar para acordar los términos de
un referéndum, y ha acudido permanentemente al Tribunal Constitucional para frenarlo, alegando que esta
viciado de inconstitucionalidad. Un Tribunal Constitucional que, en opinién de buena parte de la doctrina,

hace afos que perdié ya toda su auctoritas constitucional'® por haberse convertido en el brazo judicial del
gobierno.

La Constitucién espafiola ampara el derecho fundamental a la participacién politica y la LO 2/1980
(Gobierno de Espana, 1980) regula distintas posibilidades de referéndum, que ha de ser autorizado por
el Gobierno al ser materia de su exclusiva competencia (art. 149.1.32CE). Incluso podria transferir dicha
competencia a Catalunya via art. 150.2CE.

Sin embargo, el Gobierno ha manifestado reiteradamente que dicho referéndum nunca se va a celebrar,
y lleva afos acudiendo a los Tribunales para prohibirlo, disfrazando de problema de legalidad lo que no es
sino un problema politico que debiera solucionarse a través del didlogo y la negociacién. De hecho, no se
ha limitado a perseguir el referendo, sino que ha recurrido decenas de leyes aprobadas en el Parlament, que
nada tenian que ver con el proceso soberanista, pero que perfilaban un proyecto politico alternativo e incluso
antagoénico al suyo (en su mayoria, leyes de contenido social progresista).

Los intentos por parte catalana para poder celebrar el referendo de forma acordada han sido muchos. Yaen
el Estatur de 2006 se habia recogido en su articulo 122 la competencia para organizar consultas, con excepcion
de lo previsto en el mencionado art. 149.1.32CE. El TC, sin embargo, restringié su interpretacién y cerr6 las
puertas a dicha posibilidad con su sentencia (Gobierno de Espafia, 2010) de 28 de junio de 2010 (Llorens
Ferrer, 2013, p. 167).

El 16 de enero de 2014, el Parlamento de Catalunya aprobé pedir formalmente al Congreso de los
diputados autorizacién para celebrar el referéndum previsto para el 9 de noviembre de 2014'". Pero el 8 de
abril, el Congreso de los diputados, en el que el PP tenia mayoria absoluta, la rechazé por amplia mayoria
(Garea, 2014).

Cerrada dicha posibilidad, la otra opcién era legislar la consulta en Catalunya, y asi lo hicieron, al aprobar
la Ley de consultas no refrendarias (Comunidad Auténoma de Cataluna, 2014),"%l 19 de septiembre de
2014. Contaban, ademas, con el aval del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalunya, que es el érgano
autondémico que vela por el cumplimiento de la legalidad de las resoluciones del Parlament. Basindose en
esta ley fue que el Govern de la Generalitat convocé, via decreto, una consulta popular para el 9 de noviembre
de 2014.

El Gobierno de Espana, una vez mds, interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la citada Ley y
contra el Decreto de convocatoria, hecho con base en la misma, recurso que fue admitido a trdmite en sesién
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extraordinaria celebrada por el TC, por lo que la ley y el decreto quedaron inmediatamente en suspenso
(Gobierno de Espana, 2014)".

Se planted, entonces, una consulta alternativa, llamada proceso participativo, que seria llevada a cabo por
voluntarios, utilizando el registro de habitantes de Catalunya en lugar del censo oficial. Pero esta consulta
también fue impugnada por el Gobierno y suspendida por el TC, alegando una vez méis que Catalunya carecia
de competencias en dicha materia. El Govern, sin embargo, anuncié que la consulta seguia adelante, y asi,
finalmente se celebrd, con el espectacular resultado de mas de dos millones de votos en una consulta que habia
sido prohibida por el Tribunal Constitucional.

En 2015 se celebraron elecciones autonémicas que fueron presentadas como plebiscitarias (el voto a los
partidos independentistas contarfa como un si a la independencia). Nuevamente las fuerzas independentistas
obtuvieron una amplia mayoria en representantes parlamentarios que les permitié formar gobierno, si bien
el s ala independencia no quedaba claro en nimero de votos, ya que habia una fuerza politica (Caz S7 que es
pot, de la que era parte Podemos) que no se alined ni con el independentismo ni con el unionismo.

Por ello, los partidos que suscribieron el acuerdo de Gobierno (Junts Pel Siy la Candidatura de Unitat
Popular), en lugar de proclamar inmediatamente la independencia, acordaron poner en marcha el proceso de
desconexién con el Estado espafiol e ir aprobando en ese espacio de tiempo la legislacién que pudiese hacer
posible proclamar la republica. Asi, en septiembre de 2017, aprobaron las leyes de transitoriedad juridica y del
referéndum, ambas, como ya se ha dicho, recurridas por el Gobierno de Espana e inmediatamente suspendidas
y derogadas por el TC (Gobierno de Espana, 20172, 2017b).

Lo cierto es que los gobernantes catalanes no acataron estas prohibiciones del TC ni cedieron ante las
amenazas, y por aquellos dfas, ganaron la batalla por la eficacia de las normas (Tajadura, 2017), ya que sus leyes,
aun no siendo vélidas, si que fueron eficaces, pues buena parte del pueblo de Catalunya las cumplié. Ello hizo
posible que el 1 de octubre se celebrase con notable éxito el referéndum de autodeterminacién de Catalunya.
La Guardia Civil y la Policia Nacional se emplearon a fondo para intentar evitarlo. Secuestraron urnas,
agredieron, ante las cimaras de TV de medio mundo, a miles de personas que pacificamente resistian ante
una prohibicién que consideraban injusta, pero no consiguieron su objetivo. Nuevamente, mds de 2.300.000
catalanes salieron a desafiar al Estado con un “arma” plenamente democrética: el voto.

Sin embargo, el Gobierno del Partido Popular, lejos de abrirse a la negociacién y el acuerdo, lo tnico que
hizo fue endurecer su politica. Por una parte, suspendiendo de facto la autonomia de Catalunya, acordando
la inédita aplicacién del articulo 155 CE (Gobierno de Espaiia, 2017¢)™. Por otra, al ordenar a la Fiscalia
abrir una causa general contra los lideres civiles, politicos ¢ institucionales del procés (causa que comenzé en
la Audiencia Nacional y que actualmente se desarrolla en el Tribunal Supremo, y que ha llevado a la cércel o
al exilio a la totalidad de miembros del Govern, incluido el President Carles Puigdemont).

En diciembre de 2017, ante la crisis abierta por la aplicacién del art. 155 CE, el Gobierno de Espafia
convocd elecciones autondmicas en Catalunya, con la esperanza de que una victoria de los partidos unionistas
pudiese cerrar la crisis catalana. Sin embargo, las fuerzas independentistas volvieron a vencer, y aun cuando
no se les permitié nombrar presidente oficialmente a Carles Puigdemont, lo nombraron presidente legitimo
y designaron oficialmente a Joaquim Torra.

Conclusiones

Las Constituciones y los Tribunales Constitucionales que los “protegen” son herramientas bésicas de los
sistemas democriticos actuales. La misién fundamental de todo TC es garantizar la supremacia de la
Constitucién como norma, velando porque los poderes del Estado respeten el ordenamiento juridico y
no vulneren los derechos fundamentales de los ciudadanos establecidos en esta, incluso, aunque tengan el
respaldo de una mayoria ciudadana para hacerlo.
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Es cierto que democracia es el gobierno de la mayoria, pero no vale todo en nombre de esta. Se trata de
evitar lo que se conoce como “tiranfa de la mayoria” y proteger a las minorias, sean estas nacionales, étnicas,
lingiiisticas, politicas, de orientacién sexual, etc.

En ese sentido, es perfectamente legitimo, en sistemas democréticos, cuando se forma parte de una minoria,
acudir al Tribunal Constitucional si los poderes ptiblicos han vulnerado nuestros derechos. Lo que no resulta
tan legitimo es acudir a este para intentar frenar un proyecto politico legitimo, democrético y respetuoso con
los derechos de todos y todas, simplemente porque “no es el nuestro”

En nuestra opinio’n, €so es precisamente lo que ocurrié durante los procesos constituyentes
latinoamericanos de la pasada década, e incluso (aunque de forma mds limitada) en el proceso constituyente
que se viene desarrollando a dfa de hoy en Venezuela. Las élites tradicionales (y sus seguidores) pretendieron
frenar en los Tribunales lo que no eran capaces de frenar con votos: el avance y profundizacién en los procesos
de cambio latinoamericanos.

En Venezuela, Chévez habia llegado a la presidencia del gobierno en 1999 defendiendo la celebracién de
un referéndum consultivo para que el pueblo convocase (o no) una Asamblea Constituyente con objeto de
refundar la republica y establecer una democracia social y participativa. Las fuerzas politicas afines al régimen
puntofijista se opusieron a dicha convocatoria, alegando que en la Constitucién de 1961 no habia prevision
alguna sobre una Asamblea Constituyente, pero no consiguieron su objetivo.

La Corte Suprema de Justicia, haciendo suya la doctrina clasica del poder constituyente, la que nace de
la tradicién revolucionaria norteamericana y francesa, estableci6 que el poder constituyente no tenia limites
en el ordenamiento juridico vigente, y que tenfa primacia sobre los poderes constituidos del Estado, ya que
su legitimidad nacfa directamente de la soberania popular. Por ello, no vio ningtn obstaculo legal en el
referéndum que convocd el presidente con base en el art. 4 de la Constitucién de 1961 y el 181 de la Ley de
Sufragio y Participacién Politica.

En el caso de Ecuador, el presidente Palacio planted, en 2005, hasta en dos ocasiones, una consulta
ciudadana muy similar ala de Chavez, con base en el articulo 104 de la Constitucién, que le permitia consultar
a la ciudadania cuestiones de especial trascendencia nacional. Sin embargo, el Tribunal Supremo Electoral,
fuertemente influido por las fuerzas politicas tradicionales y haciendo oidos sordos a la doctrina mayoritaria
sobre el poder constituyente, denegé dicha posibilidad por no estar prevista entre los mecanismos de reforma
de la Constitucién de 1998.

Se tuvo que cambiar la correlacidon de fuerzas en el pais para que dicha consulta fuese posible. Asi, meses
mds tarde, el presidente Correa asumi6 la presidencia y de inmediato convocd por decreto una consulta muy
similar a la propuesta por Palacio. Atn con debate y dificultades, la consulta finalmente pudo celebrarse y el
proceso constituyente desarrollarse.

En Bolivia, ya en 2001, el Tribunal Constitucional habia denegado la posibilidad de hacer una consulta
sobre la Asamblea Constituyente al estilo de Venezuela, por falta de prevision constitucional. Las fuerzas
politicas tradicionales, conservadoras del sistema, recelaban de dicha posibilidad, aunque finalmente la
necesidad de cambio se impuso. Eso si, se reconocié la Asamblea Constituyente como mecanismo de reforma
derivado de la Constitucién vigente, lo cual la privé de cardcter originario y de tener plena influencia sobre
el resto de poderes constituidos.

Como en la Constitucién se reguléd que la ley de convocatoria tenia que ser aprobada por mayoria de dos
tercios, las fuerzas conservadoras, en minoria en el Congreso, impusieron que las decisiones de la Asamblea
también se adoptasen por mayoria de dos tercios, de forma que en la practica se garantizaron un derecho de
veto que no habrian tenido en una Asamblea Constituyente originaria.

Es decir: las fuerzas tradicionales se valieron del ordenamiento juridico vigente para limitar el cambio
politico que venia, aun cuando dicho cambio era plenamente respetuoso con los derechos humanos y de las
minorias.
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Enlo que respecta ala convocatoria a una nueva Asamblea Constituyente, hecha en 2017 por el presidente
Nicolas Maduro, con base en el art. 348 de la Constitucién, la oposicién también acudi6 a la justicia
para intentar frenar dicha convocatoria. Su alegato principal fue que solo el pueblo puede convocar dicha
Asamblea, tal y como se hizo en 1999.

Lo cierto es que el TS] no les dio la razdn, y establecié que el presidente tenia plena legitimidad
constitucional para realizar dicha convocatoria, sin que fuera preceptivo convocar un referéndum al respecto.
Un andlisis exhaustivo de las actas de debate de la ANC de 1999 permite constatar que la idea de imponer un
referéndum preceptivo de convocatoria a la ANC fue descartada por los constituyentes.

Por ultimo, en cuanto a Catalunya, que se encuentra en unas coordenadas no solo geograficas sino politicas
ciertamente diferentes, estd claro que el problema que vemos actualmente no es, en esencia, juridico sino
politico, de falta de voluntad politica por parte del Gobierno espanol para que el pueblo cataldn sea consultado
sobre su futuro. Como se ha dicho, existen o pueden existir herramientas constitucionales suficientes para
hacer un referéndum legal y acordado, pero el Gobierno espanol, sea del PP o del PSOE, lo impide valiéndose
de su particular lectura de la Constitucién Espafiolay de la influencia que tiene en el Tribunal Constitucional.

En ese sentido, hay que senalar que el procés cataldn ha sido escrupulosamente pacifico y democritico, y
que en ningun caso estan en peligro los derechos fundamentales de la minoria unionista. De hecho, el propio
presidente del Gobierno ya quedé en absoluto ridiculo en una entrevista de radio, cuando dijo que en caso
de que Catalunya fuese independiente, la ciudadania catalana perderia su derecho a la nacionalidad espafola
y a la ciudadania europea. Nada de ello puede ocurrir, porque los espafioles de origen no pueden perder su
nacionalidad, y, por tanto, al seguir teniendo nacionalidad espanola, seguirfan conservando la ciudadania
curopea (Onda Cero, 2015).

El punto comun a los casos analizados seria que, en todos ellos, las élites conservadoras del sistema se han
valido de la Constitucién vigente para intentar frenar en los Tribunales las grandes transformaciones politicas
que no podian frenar con votos.
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Notas

1 Art. 159.5 CE: “Los miembros del Tribunal son independientes e inamovibles en el ejercicio de su mandato”.
El Act of Union de 1707, en virtud del cual los reinos de Escocia e Inglaterra dieron nacimiento al Reino Unido de Gran
Bretafia, reza en su primer articulo que dicha unién es para siempre (forever after). Ello no supuso obsticulo alguno para
que el primer ministro britdnico, James Cameron, al constatar la existencia de una mayorifa favorable a la celebracién
de un referéndum en Escocia, acordase con Alex Salmond, primer ministro escocés, las bases para un referéndum de
independencia. Como britédnico, Cameron querfa que escocia permaneciese en el Reino Unido, pero como demdcrata,
no podia impedir que la nacién escocesa decidiera libremente. Ver Fresneda (2014).

3 Casos estudiados en profundidad en la tesis doctoral de quien firma el presente trabajo; tesis redactada en euskera, que fue
publicada por el Instituto Vasco de Administracién Publica, dependiente del Gobierno Vasco: Compains Silva (2016).
4 Para Martinez Dalmau (2008) y Errején Galvan (2008) fue un grave error, ya que lo que se hizo para integrar y sumar a

la oposicidn al proceso consiguid el efecto contrario, permitiéndole boicotearlo desde un principio.

5 Ley de interpretacién del articulo 232 de la Constitucién.
6 Ley de Referéndum dirimitorio y refrendatorio de proyecto de Constitucion Politica del Estado.
7 Art. 155: “Seran reprimidos con la destitucion del cargo y la suspension de los derechos politicos por el tiempo de un afio:

...¢) Laautoridad, funcionario o empleado publico extraiios a la Organizacién Electoral que interfiere el funcionamiento
de los organismos electorales”.

8 Buena parte de la doctrina se manifesté también en contra de la convocatoria. Como muestran Brewer-Carfas y Garcia
Soto (2017).

9 El apoyo a la consulta supera el 80% segtin las encuestas. Ver “El 82% de los catalanes” (2017).

10  Distintos autores se han pronunciado a lo largo de los tltimos afios sobre esta problemética. Por ejemplo, Blanco Valdés
(2009).

11 “Proposta per a presentar a la Mesa del Congrés dels Diputats la Proposicié de llei organica de delegacié a la
Generalitat de Catalunya de la competencia per a autoritzar, convocar i celebrar un referéndum sobre el futur politic de
Catalunya” (Comunidad Auténoma de Catalufia, 2013).

12 Ley de consultas populares no referendarias y otras formas de participacién ciudadana (declarada inconstitucional por
el TC).

13 “Providencia de Impugnacién de disposiciones autondmicas (titulo V LOTC) n.° 5830-2014, contra el Decreto del
Presidente de la Generalitat de Catalufia 129/2014, de 27 de septiembre, de convocatoria de consulta popular no
refrendaria sobre el futuro politico de Catalufia, y sus Anexos”.

14 Acuerdo del Consejo de Ministros para aplicar el articulo 155CE en Catalunya.
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