Constitucion Retérica, Constitucion (Im)posible:rkenéutica de la Nacién en el

Proyecto de Constitucion de Cadiz v en la Sentesabiee el Estatuto de Catalufia

‘Lo que dura, lo fundan los poetas’

Holderlint

Que toda constitucién requiere de poesia resuligptwposicion subversiva,
como pudo comprobar la Agencia Europea de Derdéhodamentales cuando propuso
crear una version en forma de poema épico derta Earopea de Derechos
Fundamentales para hacerla mas accesible a lasdeinds. Tan pronto tuvo noticia de
ello, Viviane Reding, Comisaria Europea de Justiderechos Fundamentales y
Ciudadania, protest6 enérgicamente ante tamafidfdess’ de tiempo y dinero,
alegando que la Carta era suficientemente clamnenesitaba de intérpretes, y que la
iniciativa podia incluso atentar contra la‘digrdakel documento, lo que efectivamente
consigui6 abortar el proyectaCon independencia de la idoneidad o no la inic@atie
esta anécdota destaca la raquitica vision del kergee se desprende de la respuesta de
la Comisaria Europea, por desgracia bastante dexaela, en la que éste debe
desprenderse de todo elemento‘impurd que pongeesgo la autonomia, claridad y
certeza que se le suponen. Con su actitud, Vivkatkng se muestra incapaz de
reconocer que toda constitucién es un acto poétcsplo en el momento de su
creacion, sino en la posibilidad misma de su vigepcontinuidad en el tiempo, que se
nutre de simbolos, mitos, narrativas, ficciohes.

La constitucion depende no de un instante fungiliieico de voluntad
soberana, sino del ejercicio y elaboracion consri®un lenguaje constitucional que

establece el campo de actuaciones posibles, yegaetsalizan por medio de la



retérica’ La constitucién constituye—n sujeto politico, ulederminada forma de hablar,
un tipo de argumentos, una vision del individuceyalsociedad, o varios—ero el ente
constituido ha de entenderse no como definidoabéstsino en perpetuo desarrollo, al
igual que un organismo vivo o una masa plural asqmas. Ello lleva aparejada una
forma de entender e interpretar el acto de cowglittin acto llevado a cabo por y para
el lenguaje-no como expresion de una Unica y pdéda voluntad constituyente, o
como momento fundacional de una determinada coradrpdlitica, sino como una
serie de actividades y conversaciones que durparfgiten su duracién) en el tiempo.
Asi, la constitucion forma parte de un acto queesn, en el que conviven, no siempre
de manera pacifica, momentos de integracion pkaragn imaginaria) con otros de
division (ambos igualmente constitutivos). Interivem este proceso requiere todo un
arte.

Pretendo acercarme al arte de la constitucioeealatitucion entendida como
arte-en dos momentos muy distintos de la hist@iaanstitucionalismo espafiol. Por un
lado, a través de la presentacion y defensa dgépto de Constitucion de Cadiz
realizada en las Cortes Generales por el diputadml y miembro de la Comisién
Constitucional, Agustin de Arglelles. Por otroreavés de la reciente Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC 31/2010) que resokfidecurso de inconstitucionalidad
planteado contra el Estatuto de Autonomia de Cadadie 2006. El andlisis se centra en
la hermenéutica de la nacion y de la soberanianalkcijue realizan ambos textosHa que
llevan a cabo y la que cabe deducir de ellos.

De manera comprensible, pero no por ello menoscasie, Arguielles no apela
a larazén o a principios filoséficos para deferalgarincipio de soberania nacional,
sino que apela a una historia de la jurisprudeneladerecho que vendria a confirmar

una soberania antecedente y sin solucion de cafdithdesde el reino visigodo hasta el



presente. El caricter mitificador de este formaalear facilita su comprension como
texto poético que trata de fundar aquello mismo kagual predica su autoridaeHa
existencia de una nacion soberana-yque ha dedsmgencomo acto performativo o
retérico de construccion de la nacion. Segun vesaiarmbién, Argielles bucea en la
tradicion y la diversidad de los reinos de Espadra ponstruir un concepto de
soberania nacional a partir de la cual, y en atisl&manscender la tradicién y hacerla
innecesaria-gesterrando de un plumazo la diversidapieza que la hicieron posible.
La Constitucidén se presenta a si misma como cubridinale un proceso historico que
se quiere transcender, decretando el olvido deasado que se considera cerrado. Pero
ninguna constitucion esta exenta de las marcasetdgbo ni puede abstraerse de ellas
del todo, por lo que nunca puede declarar su peng@suficiencia y plenitud.
Fundamentalmente, la Constitucion de Cadiz seabrefuturo incierto que pone en
evidencia que su vigencia y poder efectivo depeigesctos posteriores sobre los
cuales la Constitucion no puede imperar. Tododgloeria alertarnos sobre los intentos
de cierre y memorializacién alentados desde ekpte®

El segundo momento es la STC 31/2010 sobre elUEstdé Autonomia de
Cataluiia (EAC), en concreto sobre el término‘néqide el Estatuto reivindicaba para
Catalufia en su preambulo, y que el TC anul6é paneletrlo contrario a la‘indivisible
unidad de la nacion espafiold que proclama eRate la Constitucién de 1978 (CE).
Partiendo de un punto de vista doctrinario quaer@eten cuenta ni el contexto de
aprobacién de la Constitucién ni su evolucién pimteel TC parece atenazado por un
concepto unitario de nacién que le incapacita paaginar su constitucion poétiéalo
obstante, se puede hacer otra lectura mas podéileasentencia, cuyo arte consistiria
en hacer algo distinto de lo que dice que hace.dCamexplicara, la sentencia muda de

piel para permitir aquello que la constitucion mposibilita y que, por ello, sigue



permitiendo al Estatuto decir. Ello abre la puartan desarrollo potencial del Estatuto,
lo que requeriria reconocer que en todo pacto itocisinal conviven desarmonias y
tensiones que no conviene“armonizar’. A ello deetie@ acompafiar un concepto no
esencialista y abierto de la nacién, que es uea gue queda pendiente.

|. Proyecto de Cadiz, Constitucidon de la Nacién

La Constitucidén de 1812 pasara a la historia destitucionalismo espafiol
como la primera en asentar los principios liberale soberania nacional y la
separacion de poderes, rompiendo con siglos deitsadibsolutistd.Se trataba
indudablemente de ideas novedosas, con dificil adoren la tradicién juridica
espafiola, si no directamente opuestas a ellandmargo, la defensa de estos principios
gue se hizo en Cortes se baso en usos, tradicipnessimas santificadas por la
costumbre de muchos siglos,‘por espacio de loesl@ Nacion elegia a sus reyes,
otorgaba libremente contribuciones, sancionabas|dgeantaba tropas, hacia la paz y
declaraba la guerra..; era, en fin, soberanargigj sus derechos sin contradiccion ni
embarazd”

Resulta l6gico suponer, como arguye Joaquin V&we#azes, que el revestir
estos principios de una aureola de tradicionalatadizada en la tradicion espafiola
ayudd en hacerlos respetables y permitié deferrdenipas forAneas en contra del orden
caduco de cosd8Pero mas que como interés coyuntural, que sin elxisée, querria
explorar este afan de ligarse al pasado como paiogga del jurista. Al contrario que el
filésofo que puede pretender comenzar desde dgrojsta no puede desatender tan
facilmente las practicas y costumbres heredadgsadeldo, al ser fuente de
obligaciones, expectativas, derechds.jurista debe partir de los materiales y el
lenguaje heredados del pasado para construir argasgue se adecuen a la situacion

presente. Ello le exige realizar relecturas proasnde la tradicién, pudiendo incluso



llegar a reinventar, transformar o superarla. 8ibargo, aun en el caso de lecturas
novedosas y poco convencionales, debe conformiarsiesvirtuar en exceso a la
percepcion que la audiencia tenga de ella. Ellgald hilvanar una narracién creible (o
al menos asumible como ficctfhque se ha de tensar sin romper, si quiere prassuv
credibilidad. Naturalmente no hay una Unica manede desarrollar ni de juzgar la
labor realizada, y todos éstos términos (reinttgstdesvirtuar*conformarse™tensar’
‘fompetr*credibilidad) han de ser definidos enneismo acto del lenguaje que los
despliega. Es aqui donde radica el arte del jugiséame gustaria ilustrar en el discurso
preliminar de Agustin de Arglelles, que, con inaelemcia de las criticas y objeciones
que se le pueden hacer, es una obra maestra éebgén

Comienza Arglelles, tras una breve introducciotaaque alude a la grandeza
de la tarea encomendada y la humildad con la gha seometido, asegurando que en
el fondo,

‘Nada ofrece la Comision en su proyecto que naafle honsignado del modo

mas auténtico y solemne en los diferentes cuerpde législacion espariola,

sino que se mira como nuevo el método con quedtaldiido las materias,
ordenandolas y clasificandolas para que formasesistema de ley fundamental

y constitutiva en el que estuviese contenido cdéacenarmonia y concordancia

cuanto tienen dispuesto las leyes fundamentalésatgn, Navarra y de

Castilld?

A primera vista, reconoce que‘aquellos poco versah la historid podrian
llevarse la impresion contraria, pero ello es delsiddesconocimiento generalizado de
la jurisprudencia y legislacion antiguas (que ebi@mo no ha hecho ninguan esfuerzo
por remediar) y al“ahinco con que se prohibiaquial escrito que recordase a la
Nacion sus antiguos fueros y libertades; sin ett@das nuevas recopilaciones de
Derecho,de donde se arrancaron con escandalemsalMeyes benéficas y liberales,

[que] causaron un olvido casi general de nuestdadera Constituciétt’Por lo tanto,

las posibles contradicciones que se encuentree esiie proyecto y la legislacion actual



serian debidas no a su novedad, sino al depldoblidiel de las antiguas instituciones y
tradiciones; debido no ya al mero descuido o desiatal que no se ha puesto remedio,
sino al intento politicamente deliberado pesterrarlos

Invita Arguelles a comparar el lamentable estagloatas con la manera
‘auténtica y solemné con que se proclamaba larsolte nacional en el Fuero JuZ§o.
Alli se dispone:

‘lue la corona es electiva; que nadie puede asgliraino sin ser elegido; que el

rey debe ser nombrado por los obispos, magnatesueblo; explican

igualmente las cualidades que deben concurrir elegido; dicen que el Rey
debe tener un derecho con su pueblo; mandan erpeagaque las leyes se
hagan por los que representan a la Nacion juntanoemnt el Rey; que el
monarca Yy todos los subditos, sin distincién deecladignidad, guarden las
leyes®’

Efectivamente, ‘¢ Quién a la vista de tan solentaesglaras, tan terminantes
disposiciones podra resistirse todavia a reconooearo principio innegable que la
autoridad soberana esta originaria y esencialnradteada en la Naci6f?Al contrario
de lo que pudiera parecer, el problema no estnlda mexistencia de tales
disposiciones en el Fuero Juzge-que por ejempltiesa si bien en una acepcion
limitada, el principio de la“elecciéri del R&YLa objecién radica mas bien en las
conclusiones que Arguelles pretende deducir dellagugue son claramente
discutibles?’ Por ejemplo, un monarquico podria partir de lasnmais disposiciones
para decir que la“eleccioridel Rey no era ébiaeapel principio dinastico que regia la
sucesion, o que esta eleccion ni afladia ni quitata al principio de soberania que
segufa residiendo fundamentalmente en el morfasia,cuya presencia no podian
convocarse la Juntas y Concilf@s)i tener ningtn valor lo alli acordaéb.

Arguelles humaniza la edad media, le imprime unaibdidad moderna (es

decir, liberal) y en el proceso sin duda distoraiehalcance real de aquellas

instituciones, a las que se acude no para comprend® fueron entendidas o



aplicadas en su tiempe-como podria hacer un hastorisno como fuente de apoyo para
las circunstancias presentes. A pesar de ello,elegirealiza un esfuerzo notable por
dotar de historicidad al principio de soberanidara, que presenta como la hipétesis
gue mejor explica ciertos ejemplos historicos, dugasiza persuasiva depende
enteramente de su habilidad para ser expuestoswaataliencia como instancias
ejemplares de tal principio. Ofrece varios ejempleseyes que fueron destronados a
causa de su mal gobierfibAlude también a la facultad de las Cortes de eleyi
substituto al rey” Finalmente, acude a varias instituciones y antigueros en Aragon
(el Justicia de Aragon, o el‘privilegio de la U)oen Navarra (el‘pedimento de ley; el
‘tontra fuero; etc.) y en las Provincias Vascoramdjue invariablemente se presentan
como garantes de la libertad del pueblo, frenteaction usurpadora de los refs.
Naturalmente sabe Arguelles que existen otros dggue pueden contradecir
su lectura de la tradicion. En primer lugar, reaansituaciones de hecho en que los
principios de soberania nacional no fueron respstad la practica (lo que atribuye a la
ausencia de leyes claras). En todo caso, se reafimta creencia de que tales
situaciones de hecho‘nho pudieron echar de si laariade haber sidcelectiva la
corona en su origefl frase que logradamente consigue recomponer, gradalabor
reconstituyente de la memoria, la discontinuidatidhica que se reconoce en su
ejercicio. En segundo lugar, Arglelles se bada erexistencia de pruebas fehacientes
gue contradigan aquel derecho, desplazando la dartgaprueba a quien pretenda
arguir que la soberania no reside en la Naciéguga'sno era preciso que para sostener
lo contrario se sefialase la época en que la Naeidrabia despojado a si misma de un
derecho tan inherente, tan esencial a su existpotitica? ¢ No era preciso exhibir las
escrituras y auténticos documentos en que constassprendimiento y enajenacion de

su libertad?® De manera que recuerda los argumentos de Rousseta la



enajenacion de la libertad personal, Arglellesenstque tamafia alienacién requeriria
pruebas fehacientes y documentales (no solo sioe€ide hecho), cuya ausencia
vendria a demostrar, en sentido contrario, quelarania sigue residiendo en su
legitimo duefio, a saber, la nacf3rkinalmente, en el amplio cuerpo de legislacién y
jurisprudencia todavia existen varias disposicignesrmas que, esta vez de manera
explicita, contradicen sus conclusiones. Por ejemrptuerda que en las Partidas se
dispone que el Rey ostenta potestad exclusiva sabieyes y ningan otro tendra
potestad para hacerlas, y que si alguno las hjgiereendran fuerza ni valor ningurfo.
Ciertamente, tal ley plantea una contradiccion mbina que es imposible desconocer y
a la que se ha de responder.

Arguelles trata primero de minimizar su alcancelieandolas como inevitables
en el largo transcurso de los siglos y el modo dativo en que ha ido desarrollandose
la jurisprudencia, apilandose un cédigo tras dttmigun criterio de sistematicidad.
Ahora bien, la dispersion normativa heredada dsilfies podria justificar la necesidad
de eliminar asperezas y contradicciones-bgjo laisgede crear un sistema con‘enlace y
armonid®pero no el criterio seguido a la hora de hacselaccién de normas. Para
ello, Arguelles necesita otro argumento fundamentaduna“mejor lecturd’de la
tradicidn, que habria sido realizada con el anietpahetrar profundamente, no en el
tenor de las citadas leyes, sino en su indole iyiegP’ Entre tanta legislacién y avatar
histdrico, Arguelles invoca este espiritu y ahdmalan el que ultimamente habia
igualado a casi todas las provincias en el yugodelgradacion, sino de las que todavia
quedaban vivas en algunas de elfas’ello acompafia esta breve narracion:

‘Los espafioles fueron en tiempos de los godos @t#oN libre e independiente,

formando un mismo y Unico imperio; los espafolespdés de la restauracion,

aunque también fueron libres, estuvieron divididogliferentes estados en que
fueron mas o menos independientes.;los espafo&mente reunidos bajo

una misma monarquia todavia fueron libres por algimpo; pero la unién de
Aragon y de Castilla fue seguida muy en breve gettdida de la libertad, y el



yugo se fue agravando de tal modo, que ultimanteatieamos perdido,

doloroso es decirlo, hasta la idea de nuestraahghisi se exceptuan las felices

provincias vascongadas y el reino de Navarra..

Se ofrece a la Nacion asi considerada una narraciiplificada de su historia;
la de un sujeto politico Unico al que se atribuyensia constante e irrefrenable de
libertad, no obstante los obstaculos, rupturassgodtinuidades que han podido
interponerse en su camino, incluida la propia didad de los reinos y regimenes
juridicos que lo integraif. Este es un relato de pérdida progresiva de digriidi la
accion del poder absoluto que la Constitucion vienalrecomponer, apoyandose para
ello en los reductos de libertad que todavia quetars en algunos territorios. Asi, la
libertad también opera cierta unificacion de laezigncia entre territorios diversos, a
caballo entre el dolor y el sufrimiento por su peady la pugna constante de‘los
espanioles’ por recobrarla, en contra de la acaganpadora de los monarcas. Se trata
por tanto de una narracién hilvanada alrededomdedea o principio motora libertae—
gue da coherencia y explica la historia, y del sgiextrae un principio, el de la libertad
originaria, que se emplea a continuacién paravestds antinomias. En tanto que
presunciorpro libertatis se emplea ésta para decantarse en favor de potektad
legislativa resida en las Cortes y no en el monenoao decia la Partida, que, en cuanto
disposicion contraria al principio destilado derkdicion, se ha de suprimir imponiendo
limites al poder real’ Segun esta relectura de la tradicion, idénticeadee libertad
subyacen tanto a las antiguas leyes fundamentaes a la Constitucion, por lo que no
duda que el Congreso oira con‘benignidad el pcayele Constitucién que presefita.

Si desde una vertiente estrictamente historicageinaento podria decantarse
mas facilmente por el lado monarquico, en favoAdgielles concurren dos
circunstancias muy importantes. En primer luganeinento que se vive en Cadiz, con

el asedio de las tropas Napolednicas: Arglelles gab escribe para una audiencia que



puede dar fe de aquella pulsion de libertad natantlos anales de su jurisprudencia,
sino en su experiencia actual frente al enemigeriext y de esta manera, fundir los
deseos presentes de libertad con aquellos priscgipuestamente entresacados de la
tradicion espafiola. En segundo lugar, y juridicamaris concluyente, ambos lados
tienen que lidiar con el hecho notorio de que sl &wlico la corona en favor de
Napoledén en Bayona y las Cortes se vieron en lasidad de declarar la nulidad de ese
acto no sélo por la violencia en que se incurribaaerlo, sino por‘faltarle
esencialmente el consentimiento de la Nadidh consecuencia, el principio de
soberania nacional instaurado en la ConstitucidBatéz y hoy aceptado como dogma
liberal puede entenderse como construccion retdietéexto en el que esta siendo
retroactivamente justificad8.

A pesar de la fuerza reconstituyente del relatoalaacién también revela la
fragilidad de ese sujeto politico supuestament@taigue, en un momento de su
historia, existi6 como reunion de reinos‘mas o osendependientes. De hecho, si la
pérdida de la libertad se asocia a la paulatinaertnacion de poder, podria objetarse
gue la unificacion legislativa pretendida por lan€titucién conduciria a una situacién
semejante. Ademas, ¢ por qué habrian de substjugtlas‘provincias felices un
régimen juridico que les garantizé la libertad pitigd y felicidad por otro de incierto
futuro? Aqui es donde todo el trabajo historicpsvio podria encontrar su auténtica
funcién, porque Argtelles ya ha demostrado queolas@tucion no parte del desprecio
o desconocimiento de las tradiciones, sino denaeimiento pleno con el afan de
incorporarlas al acervo comuan. Asi por ejemplpresenta a los fueros de las
provincias vascongadas y Navarra como muestrapietie impedimento legal opuesta
a la usurpacion del poder por el monarca y quenlas@ucion vendria a confirmar. Se

honra con ello la propia percepcién de aquellasipeas, ‘gue presentando a cada paso
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en sus venerables fueros una terrible protestalgmacion contra las usurpaciones del
Gobierno y una reconvencion irresistible al regdedpafia por su deshonroso
sufrimiento, excitaba de contintio los temores dmta?!

Ahora bien, acto seguido se advierte del peligrquirer mantener la situacion
precedente, porque habiendo excitado de contirsutetoores de la corte, ésta‘acaso se
hubiera arrojado a tranquilizarlos con el mortdpgajue amagoé a su libertad mas de
una vez en los Ultimos afios del anterior reinado haber sobrevenido la revolucién’”
Es decir, en el anterior sistema los fueros naiestaecesariamente garantizados y el
gobierno bien podria haber decidido eliminarlosidearpazo. Con ello se esta
diciendo a quienes puedan mostrarse todavia reaicsializar’ sus viejos fueros y
derechos de acuerdo con la Constitucién que ehlgtayecto que se presenta es la
mejor manera de garantizar su continuacion.

El discurso de Arguelles puede por tanto considerapmo un proceso de
constitucién de un nuevo sujeto politico que aslzion, que entraria dispersa,
sojuzgada, y olvidada de sus propias tradicionealdria reconfortada, unida, y
asegurada en sus derechos. Como acto poéticouhelaefén, el proyecto opera una
auténticaconstitucion retérica de la nacigphecha posible en el transcurso mismo del
texto que la invoca como fundamento. Se ofreca &sNacion el proyecto de
Constitucion para que se reconozca en ella y lapta@®mo suya, habiéndose destilado
en un cuerpo claro, ordenado y consistente lo nyejoas reputado de cada tradicion,
con ideales estéticos de enlace, armonia y conotiedgy reglas de composicion
‘breves, claras, y sencillddpara el que se solicita una mirada‘benevolenese fije en
los detalles, sino en su espiritu; nuevo solo enébdo, afiejo en la sustancia.

La ironia es, por supuesto, que una vez constitndarno a la riqueza cultural

e historia sobre la que se asienta, la constitymiétende operar como un todo
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unificado y auto-suficiente, dejando atras el pasakh pluralidad normativa que la
hace posible. La Constitucion se presenta comoinabion de un proceso histérico a
partir del cual, y en adelante, rechazar su prioigi@ricidad. Se trataria asi de sustraer
la propia Constitucién de la evolucion naturaldiedecho y la jurisprudencia. Asi se
nos dice que‘se ha acabado para siempre esa jpsaligultitud de intérpretes y
escoliadores que, ofuscando nuestras leyes y tiende oscuridad nuestros cédigos,
produjo el lamentable conflicto, la espantosa csidfuen que a un tiempo se anegaron
nuestra antigua Constitucién y nuestra libeffadle idéntica manera, se anticipa la
necesidad de instaurar un Gnico cédigo de leyefiasspara toda la Naciéh,y la de
crear un unico fuero o jurisdiccion que“acabaraie vez con la monstruosa institucion
de diversos estados dentro de un mismo Estadagtegede opone a la unidad de
sistema de la administracion, a la energia del €&obj al buen orden y tranquilidad de
la monarqui&®

A pesar de esta forma centralfdtde entender el ejercicio del poder soberano,
se observa la imposibilidad de la Constitucién perar un cierre absoluto sobre si
misma. Las propias imperfecciones que se recoraldento?® la necesidad de
completar reformas futurd8el reconocimiento de que ciertas situaciones salba
dejar al‘progreso natural de las lu€¥es’momentos mas propiciosy la propia
diversidad de la naciéii,todas estas circunstancias abogan por la compredsila
Constitucion como un proyecto en desarrollo mascgneo texto constituido de una
vez para siempr&.En otras palabras, la Constitucién es un textosguefrece a la
sociedad para que la acepte y la haga suya (sefuraciendo depender su vigencia
real y efectiva en un hecho difuso sobre el cuptdgpia Constitucion no puede mandar:

su receptividad y aceptacion social.
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Entramos con ello en el terreno de la poética dedepcion, lo cual resulta
ineludible (no solo) en el caso de Cadiz. Asi mada restablecido Fernando VIl en su
trono decretd la nulidad absoluta de todo lo acileadCéadiz, declarandolo sin efecto:..
ahora ni en tiempo alguno, como si no hubiesendogisanas tales actos, y se quitasen
de en medio del tiemp8.Aparentemente a Fernando le falté la benevoleredgaerida
para interpretar el proyecto de Cadiz como se rfer€x; ¢ fue tal vez su interpretacion
la mas lucida al adivinar lo que se pretendia aiZ2&sta es una de las cuestiones que
se debaten en la sentencia del Tribunal Constitat&obre el Estatuto de Catalufia.

[l. Tribunal Constitucional, Constitucién (Im)pokb

Como hemos visto, la Constitucién de Cadiz pretemigrse en el texto que
subsuma toda la tradicion anterior para, en adgfaoter leer a un mismo tiempo el
solemne catalogo de sus fueros y de sus obligacginsecesidad de expositores ni
intérpretes’ Esta es una pretension que acompafia muchos psateso
constitucionalizacion, que Anne Norton explica cdntentos déransubstanciacion®
A través de este acto en el que‘la carne se t@riad, un determinado grupo de
personas ambiciona transcender los limites corpdtesu existencia finita y, en cuanto
miembros de un cuerpo ideal o mistico, se vincalahmismos y a las generaciones
posteriores a la preservacionrésurreccion de aquella nacién perfectamente
constituida’’ No obstante, dice la autora, si bien“aquellosspieonstituyen a sf
mismos por escrito a menudo permanecen deliberadanmeonscientes de la
dialéctica sin fin de la constitucion [y] prefiereer el texto de la Constitucion como la
expresion perfecta de una identidad id8alingun texto, cualquiera que sea su caracter,
puede transcender las‘marcas del tierihibl texto se presenta a los intérpretes no
como una artefacto del pasado, sino como Deredhalacvigente, por lo que“siempre

habréa disyunciones entre lo que lo que se dicequyelo que es, entre [los ciudadanos
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que componen] laacién[a people] y su Constitucioff. Este hecho garantiza que
siempre haya‘no una, sino un numero variado dstitaniones comprendidas en el
textd®!

En apoyo de esta Ultima tesis, Gary Jeffrey Jatobba puesto de relieve
recientemente que toda Constitucion se estructtedealor de ciertas desarmonias y
disonancias que, precisamente, permiten su ideatifin y continuidad en el tiempo.
Ello obliga a considerar estas disonancias intecoa® inherentes a cualquier
Constitucion, mas que como anomalias que hayaupezay o“armonizar’. Una de estas
desarmonias se expresa en el Art. 2 de la Coniétitispafiola (CE) de 1978, que
dispone que‘la Constitucién se fundamenta endesatuble unidad de la Nacién
espafiola, patria comun e indivisible de todos $pmoles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades gnegiique la integran y la solidaridad
entre todas ellas. Segun se ha afirmado, la adopil término inédito (y ambiguo)
‘hacionalidad'se debi6 a la intervencion del grapiato que lo propuso para
desbloquear el acuerdo y hacerlo mas aceptablaqutaa las fuerzas politicas. Se
trataria asi de una formula de compromiso queesagja a lo que Carl Schmitt
denomind‘pactos apdcrifos que bajo la apariedei@cuerdo ocultan en realidad la
ausencia del mism®.Es de sobra conocido que Schmitt vio en ellosefaato
tipicamente liberal de diferimiento o aplazamiesitda decisiéfi? pero no debemos
apresurarnos a aceptar esta conclusion, puesdrtiodonstitucional ha de ser leido a
la luz de las tensiones y voluntades en pugna,bajmel prisma de una Unica voluntad
superior que cancele a las derfé&llo plantea la incégnita sobre como interpretar y
actualizar aquel compromiso, es decir, como skfdiesu compresion y actualizacion
presente) a un pacto que no fue tal, que es ules delestiones claves de la STC

31/2010°%
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No es facil abstraerse del clima politico vividoedkedor de esta sentencia, con
recusaciones de magistrado incluida, filtraciomeprensa, cambio de ponentes, y la
extrema carga simbdlica del asunto, sin olvidargur®s magistrados habian excedido
con creces su tiempo de mandato y su renovaciopdiadizada, fundamentalmente,
por el partido de la oposicién que habia interpuebtecursd’ Tampoco ayudé a
rebajar la tension el hecho de que disposiciomasalimente idénticas en otros
Estatutos de Autonomia recientemente aprobadosgemnorf igualmente objeto de
impugnaciénFinalmente, era ésta la primera ver que se impugealextenso un
Estatuto de Autonomia, aprobado en el Parlamen@atiufia, aprobado también en
las Cortes Espafiolas, y ratificado por los ciudadaatalanes en Referéndum
convocado al efecto, lo que ponia de relieve, nasual claridad, lo que en la doctrina
norteamericana se conoce como ‘countermajoritaifficulty; es decir, el conflicto
entre mayorias populares y la labor de érganosialds no electos. No obstante,
pretendo en la medida de lo posible abstraermediedse contexto, no con la intencion
de hacer dejacion de la critica politica que sitledmerece la sentencia, sino
precisamente para ahondar en aquella dimensiooes desapercibida, inscrita en la
propia labor hermenéutica del Tribunal.

Mas que un mero acto interpretativo, la tarea heéutica entrafia toda una
fenomenologia del entendimiento que viene en pagiatizada por el propio texto que
se interpret&® En este acto esta en juego no solo el significed@bjeto a interpretar,
sino su consideracion misma (su ontologia), asiocelintipo de relacion que el
intérprete establece (e invita a otros a estableoeraquel objeto, que es no solo
semantica, sino también ética y politica. El anterpretativo puede ser juzgado no solo
en cuanto a su adecuacion o no al objeto integweta ha sido‘fiefo no a él), sino en

si mismo y en cuanto construccién autbnoma, pasideracion al mundo que
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construye e invita a construir. De este matiotoda decision judicial se puede
preguntar: ‘¢ Qué tipo de conversacion invita abdstar y con qué relacién con la
democracia?’¢ Es este un texto en el que la deaniacempieza o es por el contrario uno
en el que termin&?

Que los participantes son conscientes de estomnex$rresulta evidente a través
de su interés en controlar el juego de metaforasmmtes’ Asi, los recurrentes
critican que la aceptacion del Estatuto supondrigetificacior, a lo que se responde
gue no permitir el desarrollo estatutario condaci contrario a la‘petrificacior del
edificio y la jurisprudencia constitucionales. Taémbse discute si mas alla de una
norma juridica de caracter sustantivo, la Consétudebe entenderse mejor como un
‘marcd en el que cabrian una amplia diversidadesarrollos estatutarios posibfe® si
por el contrario, la Constitucion impone limitebstanciales e indisponibles (y por
tanto constitucionalmente imposibles) para el lagiw autonémico. Por tanto, la
hermenéutica de la nacién pone en liza todo elagrage constitucional, en atencion no
solo al texto plasmado en 1978, sino a la luz dggnificado y vigencia actuales (y
futuros).

Para empezar, el Tribunal acepta que el térmioadriges extraordinariamente
proteicd en razén de los diversos contextos emlmspuede desenvolverdedsi puede
hablarse de la nacién como una realidad cultuistiptica, linguistica, socioldgica y
hasta religiosa. Sin embargo, afirma el Tribulzah&acion que aqui importa ésicay
exclusivamentta nacion en sentido juridico-constitucional. Yeste especifico sentido
la Constitucidn no conoce otgue la Nacion espariolan la que la Constitucion se
fundamenta (art. 2 CE) y con la que se cualifigagresamente la soberania que..[solo

puede ser] ejercida por el pueblo espafiol commasotitular reconocidd®
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El Tribunal concede que en la Constitucion cabemtas ideas quieran
defenderse sin recurrir a la infraccion de los edimientos legales, lo cual incluye la
posibilidad de reformar la Constitucion. Pero miastello no ocurra,as normas del
Ordenamiento no pueden desconocer ni inducir dveqa en punto a la‘indisoluble
unidad de la Nacion espafiold proclamada en eR4ZE..ni pueden tampoco, al amparo
de ungpolisemia por completo irrelevann el contexto juridico-constitucional..referir
el término ‘naciér a otro sujeto que no sea elbpuiétular de la soberanf&Concluye
el Tribunal que‘{e]n atencion akntido terminanteel art 2 CE ha de quedar, pues,
desprovista de alcance juridico interpretativeefenida mencién del preambulo a la
realidad nacional de Catalufia..lo que dada lacgépsgnificacion de un preambulo
estatutario asf se dispondra en el fafid.

Es dificil no apreciar el tono dogmatico y autaiiale las anteriores frasés.
Como un dios celoso de su exclusividad, el TC aicategoricamente, pero sin
elaborar sustancialmente, que sélo existe unamgaifue ésta es necesariamente
soberana e indivisible, lo cual se afirma con darate obviedad que no merece
discusion, calificando de‘irrelevantes’'todas diggeotras consideraciones que pudieran
contradecirle. Sus opiniones tienen, efectivamentaaracter apodicti€by tono
resabiado, mostrando cierta impaciencia y hastansigencia con las opiniones
contrarias. Si preguntamos sobre el tipo de coaeés que invita a mantener, es
dificil imaginar como uno podria continuar o in@wentablar una conversacién con este
Tribunal. Desde luego no parece un texto en qdenaocracia florezca; antes bien
parece un texto que pretende cerrar la conversgétiarla, acallando las voces
criticas que se alcen en su camino.

Esta carencia se vuelve més significativa en cugunoel valor interpretativo

del predmbulo‘nunca podra imponerse a la quegcadécteprivativo y excluyentgy
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con verdadero alcance normativo, solo puede presdicte la autoridad de este
Tribunal”® Ademas, se argumenta que los fundamentos juridieds sentencia han de
convertirse en dbcusdonde hallar la valoracion de la norma enjuicigaegssolo ahi

ha de buscarsel juicio de constitucionalidad que nos merezdatkrpretacion
cualificada pretendida por el legisladdt.o asombroso de tal afirmacién, mas alla de
su pretension de exclusividad, es que el texta demtencia busca no ya complementar,
sinosuplantarel texto estatutario.

A pesar de lo dicho, me gustaria desarrollar ac@ta en clave mas
constructiva, curiosamente en relacion a la paés denostada por los votos
particulares y comentadores. Me refiero al usadédnica de las‘interpretaciones
conformes) en las cuales se dice que un determiagttulo del Estatuto es
constitucional siempre y cuando se interprete @ecierta maner¥. Por ejemplo, dice
el Tribunal que la‘inequivoca declaracion el artlel EAC, esto es, la constitucién de
Cataluiia como sujeto de derecho ‘de acuerdo cGoiatitucion..implica naturalmente
la asuncién del entero universo juridico creadol@@onstituciérf* lo cual incluye“a
indisoluble unidad de la nacidon espafiold'y la ta@pn de la soberania del pueblo
espafiol. Siendo esto asi (inico sentido que cabe atribuirla referencia del
preambulo del Estatuto al‘derecho inalienable d&ldfia al autogobierndes el que la
propia Constitucion garantiza a las nacionalidgdegiones, por lo que se desestima
el recursd?

Otro ejemplo similar es el relativo al art. 2.4 EAR que se dice que los poderes
de la Generalitat“emanan del pueblo de Catallofigiie habia sido recurrido por
considerarlo contrario a la soberania del puelpaf@esd. En este caso, el Tribunal

interpreta que el articulo en su conjunto tratgpmente de explicitar el principio de

legitimad democrética que ha de regir el ejerail@bpoder por la Generalitat. En
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consecuencia, la expresién‘pueblo de Catalufid@iesntero distintd’ a la del pueblo
espafiol en la que reside la sober&hian ejemplo final es el art. 5 del EAC en el que
se dice que'{e]l autogobierno de Catalufia sedorehta también en los derechos
histéricos del pueblo catalan’,lo que habia s&turrido por interpretar que hacia
mencion a una fuente de legitimidad distinta deolastitucional. En este punto, el TC
dice que efectivamente“seria manifiestamente istitoicional si pretendiera para el
Estatuto de autonomia un fundamento ajeno a latiarién, aun cuando fuera
afadido al que ésta le dispensd. Sin embargouesege la lectura del enunciado
integro permite descartar esta interpretacion, tales derechos histéricos invocados
son Unicamente aquellos que ya se le reconoctGaneralitat en atencion a la lengua,
cultura, y los &mbitos educativo e institucioffdEn todos estos ejemplos se hace una
interpretacion conforme de los preceptos, que $e&dd resultan congruentes con la
Constitucion, por lo que se desestiman los recyrsrgeados contra ellos.

Se aduce en contra de las interpretaciones dalfallgue sus lecturas no
ofrecen el sentido mas claro y natural de las dispanes estatutarias, y se le acusa
también de cierta ingenuidad al no responder prietensiones reales de los
proponentes del misnfd Ademas, al desestimar el recurso, estas integivees no se
llevan al fallo (la parte dispositiva final de kngencia) sino que quedan sumergidas
(mas bien sepultadas) entre la infinitud de funddoeejuridicos de una sentencia ya de
por si descomunal. Con ello, la pretension deréeseia de convertirse enletus
donde hallar las razones para la validez del detgtieda en situacion comprometida,
dejando margenes abiertos para una eventualfetagion de la interpretaciSf.

A pesar de estas criticas, el método de la seatpodria leerse de modo
alternativo como respuesta a una sensibilidad deiticg no necesariamente articulada,

pero llevada a cabo con destreza (y aun con @eted. E| argumento parte de la
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objecién expresada por el Magistrado Conde MasiHligas, para quien las
denominadas interpretaciones conformes*“suponeeatdidad lo que la doctrina califica
como interpretaciones conformgsrechazo(eso es, el rechazo de otras
interpretaciones de los preceptos impugnados gseanola proclamada en la
sentencia$’ Mas all4 de las apariencias, sin embargo, estaéwpno es del todo cierta,
pues al atribuir el sentido que no puede ofend€olastitucion, el Tribunal perfila no lo
gue el Estatutdice (o lo que se podria deducir del mismo), sino le guEstatutmo
dice ni podria decir, sin violar la Constitucion. Ds#eemodo, lo que el Tribunal
dictamina no es su sentido posible, sino su semtigosible El Tribunal acota el
espacio vedado al Estatuto, para acto seguidontiitéa que éste no lo allana,
interpretdndolo de manera conforme. Lo que pardeecisar al TC no es que otros
sentidos opuestos a la Constitucién también sesiblps, sino encontrar al menos un
sentido que no lo sea, aferrandose a él para slleantenido formal del Estatuto, sin
dejarse arrastrar por las suspicacias e interpogtes del Estatuto que hacen los
recurrentes y los votos particulares. A este raspeEcTC ni niega ni afirma que los
proponentes puedan tener otros deseos 0 aspirac{gnberanistas incluso) sobre el
contenido del Estatuto. Le basta simplemente domaf que existe un sentido no
incompatible con la Constitucién para consideraélido.

A veces, el Tribunal parece equivocar su operagiongjemplo, cuando afirma
que tal o cual interpretacién‘es el Gnico sentjde cabe atribuit’a tal o cual precepto.
En puridad, lo que el Tribunal establece no ém@lo sentido posible, sino el Gnico que
cabeatribuir de acuerdo a la Constitucion, es detsignificado que no viola aquel
contenido imposible (y que es posible leer tambigel texto del Estatuto). Al decir
esto, el Tribunal no esta imponiendo un Unico gderdi Estatuto, que en todo caso

puede seguir siendo interpretado de muchas mapeséses, sino el que se decanta a
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través del particular filtro perceptual aplicada pbTribunal para hacerlo compatible
con la Constitucion. Con ello se determina noggtificado del Estatute-o que éste
quiere o podria deci~sno lo que no es imposikldudir de él si se acepta el universo
normativo de la Constitucion y se parte de él. Adlgnal renunciar a llevar al fallo la
multiplicidad de interpretaciones conforme queireallas razones que debian
constituirse en fundamento de su validez quedagadhs a un texto de larguisima y
compleja lectura. Por tanto, no es ya que la seid@orra el riesgo de ser sometida a la
‘interpretacion de la interpretacior, sino es tpbace inevitable, siendo necesario
recurrir al Estatuto para reinterpretar lo querddnal ha pretendido decir sobre el
mismo. Ello puede deberse al convencimiento deequeuena l6gica democratica no
corresponde al Tribunal, sino a la sociedad, delareste contenido posibfé.

El texto de la sentencia osaba desplazar el prdéngubrogarse en él,
convirtiéndose en el lugar en el que el Estatutmeinase los fundamentos juridicos de
su validez, lo cual implicaria que el preambuladejde tener virtualidad practica como
parametro de la interpretacién del Estatute-guesasjle existir como tal.Al desistir de
esa labor, la sentencia renuncia a convertirsejeella que anunciaba-ser interpretacion
privativa y excluyente-yen su lugar se disipa &lagxto mas visible y democratico del
Estatuto. Es el texto del Estatuto, tal y comodoiecebido y aprobado por el
Parlamento de Catalufia, aprobado por las CortEsplfia, y refrendado en ultima
instancia por una mayoria sustancial del electo@ataldr-yno la sentencia del TG«
que seguira teniendo vigencia y preeminencia @naginario colectivo como fuente de
argumento en derechb.

En cuanto al status ontoldgico de la sentencibase imposible considerarla
como la“palabra hecha carne’Mas bien, la seres&convierte epalimpsesty su

palabra queda difuminada en beneficio del textcemiatamente accesible y visible del
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Estatuto. Es éste ultimo el que aparece en primstancia, como texto vigente y
constitutivo de Catalufia, y no la interpretaciém ace de él la sentencia del TC. Y al
hacer esto habilita, contrariamente a lo que palrante se escenifica, el desarrollo
futuro de otra constitucion posible, que no nedag@nte la actual. Por tanto la virtud
esencial de la sentencia, su mayor logro poétitapa en su habilidad de difuminarse
y eliminar sus propios trazos, renunciando a cdimgeren piedra.

No conviene tampoco dejarse llevar demasiado ftas esnsideraciones, que
no consiguen acallar todas las criticas. Al pretenabstrar que existe al menos una
interpretacion posible del Estatuto que es comigatin la Constitucion, el TC
implicitamente ofrece una interpretacion de la @iarson espafiola (y de su art. 2) que
es bastante mas restrictiva, dogmatica, y esestaajue lo que una interpretacion mas
evolutiva y abierta permitiria concluir. Es deairtratar de asegurar que el Estatuto es
conforme con la Constitucién, el TC“exagerd laga convencionalidad de la
Constitucion, que es mas flexible y elastica dgue se le supone. Esto es
especialmente evidente en torno al concepto démaotl de soberania, que el Tribunal
se abstiene de actualizar a la luz de la expedencdel contexto politico en el que se
impuso el art 2, ni del desarrollo del Estado Adtaico post-1978, ni de las realidades
transfronterizas de la Unién Europea y los fenéraagytobales de desterritorializacion.

Pero, ademas, el TC hace una lectura incompletardél CE que no so6lo
comprende la‘indivisible unidad de la nacion egpafsino también“a diversidad de las
regiones y nacionalidades que la componeri. Silkoexturafue lo que permitio el
compromiso constitucional, lo propio seria hacex (re)lectura que tratase
precisamente de actualizar aquel acuerdo incom@@eapdcrifo)’> Como le exige
Javier Garcia Roca, el Tribunal deberia haceraaddi un mayor esfuerzo hermenéutico

integrador, basado en‘una vision pluralista denes#on, fundada en el art. 2 CE y en
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nuestra configuracion histérica como una uniénids reinos, y apoyada en la
expresion ‘nacionalidades que esta dotada de mnmdiaacapacidad de auto-
identificaciori®® Ello seria ademas compatible con el propio predonieila CE que
proclama su voluntad de :.proteger a todos |psigsles y pueblos de Espafa en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturesdictones, lenguas e institucioriés.

Al hablar de la nacién en términos tan doctrirmgi@bsolutos, tal vez con la
intencion de calmar los animos del ala mas recaiti, el TC no solo logré alienar a
buena parte de su audiencia cataf&rsino que perdi6 la oportunidad de disociar el
concepto de nacioén del de soberania de maneraaoideaon la realidad del mundo
plural y la plurinacionalidad de Espaffd.a alternativa, en todo caso, hubiera estado en
desarrollar una visién neesencialista, evolutyabierta del concepto de nacion, que
reconozca que su pretendida unidad indisolubleiespente ficcionakil siempre 'y
cuando no exija la simplificacién de las disonasdnternas que conviven en ella;
conveniente mientras incorpore mas de una maneibl@ale entenderla.

Curiosamente, la vision de la nacion catalana quiesva del EAC pretende
ahondar en esta concepcion, reconociendo las terssjocontradicciones propias de
una sociedad plural. Alli se asegura que‘Catah#i@o construyéndose a lo largo del
tiempo con las aportaciones de energias de muemasagiones, de muchas tradiciones
y culturas, que han encontrado alli una tierracbgidd. Una‘historia de hombres y
mujeres que Catalufia quiere proseguir con el finader posible la construccién de una
sociedad democratica y avanzada, de bienestalgygsm solidaria con el conjunto de
Espafia e incardinada en Europd.

Haber hecho una interpretacion completa del EstatleitAutonomia hubiera
requerido leerlo no con la suspicacia que le eriffia votos particulares, sino con la

amplitud de miras que exige la cuestidmcon la mirada de Fernando VII, sino con la
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benevolencia que Arglelles solicitaba para el ptwyde Cadiz. De esta lectura podria
deducirse que en Catalufia conviven una multiplicidk concepciones politicas e
identitarias que quieren seguir perteneciendoipalftente a otra estructura mas amplia
sin perder por ello su caracter nacional. En difenise trataria de dar sentido a la
afirmacion de que‘Catalufia quiere desarrollarenggnalidad politica en el marco de un
Estado que reconoce y respeta la diversidad dédaerde los pueblos de Espafd.

Ello hubiera requerido hacer una relectura de ¢@neesparola, mas acorde con
la que se predica en el Estatuto, es decir, pasadion espafiola por el filtro de la
nacién catalana y su universo normativdlo una nacién Gnica e indivisible, sino
abierta y receptiva, dependiente de contingené&dritas, movimientos migratorios, y
voluntades diversas. Una nacion constituida alredéd discordancias, desarmonias y
ficciones que la asemejarian a la constituciorricgt@e Céadiz, no la que pretendio atar
el futuro de una vez para siempre, sino la quanhso creacién. Una constitucién que,
por mucho que les pese a Viviane Reding y al pisitio exacerbado que reina aun en
muchas facultades de derecho, es y requiere siatepraa labor poética sin la cual no

podria constituirse, ni concebirse como tal su ttson.
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! “was bleibet aber, stiften die Dichter”; citado®ranni Vattimo, “Heidegger y la Poesia como Ocaso
del Lenguaje”, eMas Alla del Sujeto: Nietzsche, Heidegger y la Haréutica trad. Juan Carlos Gentile
Vitale, Barcelona, Paidds, 1992, p. 67.
? La propuesta se completaba con una compafiais@sique acompafiaria el poema con musica y
danzas y varios elementos multimedia.
% La noticia apareci6 en euobserver.com el 29 dé 4er2010 [http://euobserver.com/9/29972]
“ Robert Cover, “The Supreme Court, 1982 Term—Fordwilomos and NarrativeHarvard Law
Reviewvol.97, 1983, pp 4-5, afirma de forma inolvidafee es mejor reproducir en el original):
“No set of legal institutions or prescriptions eéxapart from the narratives that locate it and give
it meaning. For every constitution there is an gfsiceach Decalogue a scripture. Once
understood in the context of the narratives that @i meaning, law becomes not merely a
system of rules to be observed, but a world in tvhve live”.

Sobre la simbologia constitucional, ver tambiéredgrWebber, “Constitutional Poetry: The Tension
Between Symbolic and Functional Aims in ConstitnéibReform,”The Sydney Law Revigwol.1999.

® Quien mejor ha articulado esta visién poéticadgetcho es James Boyd White, comenzando con su
pioneraThe Legal Imagination: Studies in the Nature ofdléithought and ExpressioBpston, Little
Brown, 1973. Tambiérieracles’ Bow: Essays on the Rhetoric and Poetich®Law Madison, The
University of Wisconsin Press, 1985. En relacidma concepcion rétorica de la constitucion, vé. J.
White, When Words Lose their Meaning: Constitutions ancoRstitutions of Language, Character, and
CommunityChicago, The University of Chicago Press, 198pdemimente caps 8 y. 9)Acts of Hope:
Creating Authority in Literature, Law, and Politic€hicago, The University of Chicago Press, 1994
(especialmente capitulos 3y 4). Sobre la impoitade la “imaginacién constitucional”, ver lan \War
“Community, Nationhood and the Constitutional Imragion”, Oxford Journal of Legal Studigsgol.19,
1999.

® Es indudable que existe una mitificacion de lasfitucion de Cadiz, como demuestra la discusion en
torno a su Bicentenario en la Comision Constitugialel Congreso (Proposicién no de ley, el 23 de
marzo de 2011). Para evitar usos instrumentalées listoria, Hirotaka Tateishi recomienda hacer una
lectura transversal de categorias como las de ganero, clase, ciudadania, libertad de culto[¢ia.
Constitucién de Cadiz de 1812 y los Conceptos dedi&Ciudadano” (en lineajtp://www.econ.hit-
u.ac.jp/~areastd/mediterranean/mw/pdf/19/03.pdf

" Parte de la explicacion (que no voy a desarreltaeste trabajo) se debe a la dificultad concepleial
concebir una soberania separable del conceptocitnng divisible. Sobre esta dificultad que sin
embargo es preciso llevar a cabo, ver Jacques,L#4rares; or Divisible Sovereignty” éfild
Materialism: The Ethic of Terror and the Modern Rbfic, New York, Fordham Univ. Press, 2010.

8 Sobre la influencia de Cadiz en los procesos dependencia de América Latina, ver Mathew C.
Mirow, “Visions of Cadiz: The Constitution of 1812 Historical and Constitutional ThoughStudies in
Law, Politics, and Societyol.53, 2010.

° Agustin de Arguellediscurso Preliminar leido en Cortes al PresentaQamisién de Constitucion el
Proyecto de Ellap. 117. El texto integro del discurso puede emaecse en el Portal sobre la
Constitucion de 1812 de la Biblioteca Virtual Centess,
http://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/constibn.shtml Todas las citas de paginas se hacen a la
version facsimil, que reproduzco no en su graifimal, sino actualizada.

19 yoaquin Varela Suanzes, “La Constitucién de Cadiz.iberalismo Espafiol del siglo XIXRevista

de las Cortes Generald® (1987), 27-10%ktp://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/estigdstitml]
Segun argumenta este autor, la invocacion a larfastn apoyo de medidas objetivamente
revolucionarias, también obedecié a una “creerinizesa, consecuencia tanto del peculiar caractéa de
llustracién espafiola, nada hostil a la Edad Meadimo del romanticismo naciente”.

1 Un ejemplo notable de esta fuerza normativa quec®oce al pasado en la Constitucién de Cadiz es
cuando se acepta que el Rey siga ostentando Ist@ibie sancionar las leyes (infra, nota 37).

12| as ficciones en el derecho se distinguen porgsipéarticipantes no se llevan a engafio sobre su
cardcter ficticio (no real), pero que se toman camdas (no discutidas) por razones de converaenci
13 Como recuerda un testigo presencial, José Marép@ule Llano Ruiz de Sarabia (Conde de Toreno),
el discurso provoco grandes dosis de entusiasneadiencia, pues hasta el Presidente de lasCorte
“si bien desafecto a las reformas, [fue] arrastremino los demas por el torrente de la opinion §ffedd
principiar los debates ...". Ver diistoria del Levantamiento, Guerra y RevoluciérEdpafia(extracto
sobre la Constitucion de 181 2tp://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/reflexishtml] La obra en

su conjunto fue escrita en 1832.
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4 El texto sigue: “en todo lo concerniente a lariiae e independencia de la Nacién, a los fueros y
obligaciones de los ciudadanos, a la dignidad gradad del Rey y de los Tribunales, el estableaitoie

y uso de la fuerza armada y método econdmico yradirativo de las provincias” (Arguelledjscurso
Preliminar, p. 2).

!5 Arguielles,Discurso Preliminay p. 4. La Novisima Recopilacién de 1805 suprinhie®er del rey de
convocar elecciones [ver Marta Friera Alvarez eatjo Fernandez Sarasola, “Contexto Histérico de la
Constitucion Espafiola de 1812ttp://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/conteghtm| p.4].

'8 E| Fuero juzgo es una traduccién al romance.idr ludiciorumdel afio 654 hecha en el afio 1241 en
Castilla por Fernando lll. Se puede acceder ai@dedfacsimil del Fuero Juzgo en latin y castallate
1815, en la Biblioteca Virtual Cervantdgtp://213.0.4.19/FichaObra.htm|?Ref=8228

" Arguelles,Discurso Preliminayp. 7.

% 1dem.

19 Como afirma el afamado historiador Francisco Ma#iMarina (1754-1833) a la vista del Titulo
Preliminar del Fuero Juzgo, parece que la eleab@principe requeria el consentimientplacetdel
pueblo Ensayo Historico Criticaobre la Legislacion y Principales Cuerpos Legaledos Reinos de
Ledn y Castilla. Especialmente sobre el CédigoadeSiete Partidas de D. Alonso el Sal@ded.
Corregida y aumentada, Madrid, D. E. Aguado, 1834(. 1808),
http://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/docirshtm| p. 24. No obstante, no es posible verificar en
gué consistia exactamente ese “consentimientosg puede interpretar como algo mas significative g
una mera aclamacion popular de una decision quendria dada de antemano.

%0 paso por alto por ahora la importante objeciégukenada comparable a la Nacién soberana puede
retrotraerse al momento historico del Fuero Juegel que la dispersién y fragmentacion del derecho
territorio, y poblacién impide la consideraciénud® jurisdiccion comun.

2L Asi, no se menciona que los Reyes gozaron de tasipserrogativas y derechos de la soberania,
incluido el dltimo arbitrio sobre la paz y la gugrta jurisdiccidn civil y militar, la capacidad der

jueces natos en todas las causas, el supremo domuinioridad y jurisdiccién sobre todos los vasalla
capacidad de hacer leyes, sancionar, y enmendiyks Ver el Prefacio a Historia General de
Espafiade Juan de Mariana (1536-1624), Tomo IV, Josébaldanco (ed.), Madrid,

Imprenta Leonardo Nufiez de Vargas, 1818, pp. xxbii.

2 Dice Martinez Marina que “ignora” si hubo algumath o Concilio que se convocara sin la presencia
real, lo cual invita a pensar estas juntas no poska legalmente constituidas sin la presenci&dgl
(Ensayo Historico-Criticpp. 20).

“ Ello era asi, si bien la prudencia aconsejababaprio decidido en Juntas (Prefacio a Juan de Mayia
Historia General de Espafi@. xviii). Sobre el poder de estas Juntas y Qimsgpara atemperar la
soberania del monarca, ver F. Martinez Mari@erta sobre la Antigua Costumbre de Convocar las
Cortes de Castilla para Resolver los Negocios Gsalel ReinpLondres, Imprenta de Cox, Hijo y
Baylis, 1810 http://bib.cervantesvirtual.com/portal/1812/docirshtml]

24 Pone como ejemplos los casos de Juan Il de Ar@tgiuesto en 1462 en Catalufia) y de Enrique IV
(depuesto en 1465 en Castilla) (Arglellescurso Preliminayp. 9).

> Menciona que durante la minoria del rey Juan ICdstilla (1405-54), el pueblo eligié a su tio como
infante (lbid., p. 9).

% Argiielles,Discurso Preliminay pp. 9-16.

" |bid., p. 8, énfasis afiadido.

8 |bid., p. 8.

% Otra manera ocurrente de justificar alteraciomssasciales en la legislacion consiste en predastar
como la opcidn mas viable en ausencia de leyeasl&or ejemplo, Arglelles asegura que la asistenci
de los brazos estamentales a las Cortes no erguagsira costumbre de incierto origen que no estaba
sujeta a reglas fijas y conocidas, sino que vaniaaterritorio en territorio segun las épocashiitando
asi en la tradicién ningun principio que justifieasantener esta manera de representacion, sgopt
sistema unicameral sin distincion de clases nidestdo que obviamente entrafia una novedad radical
fundamental (ArglelleDiscurso Preliminampp. 30-35).

% Argiielles cita la Ley XII, Titulo I, Partida D{scurso Preliminayp. 18).

% Argiielles,Discurso Preliminayp. 17.

2 Dice Argiielles que “la Constitucion debe ser uis@ma completo y bien ordenado cuyas partes
guarden armonia entre si” (ibid., p. 18), si haeleun “sistema capaz de triunfar de las vicistudiel
tiempo y las pasiones” (p. 119). Ello torna “fora@ntresacar con gran cuidado y diligencia lassleye
puramente fundamentales y constitutivas de la nopii@arde entre la prodigiosa multitud de otras leles
muy diferente naturaleza, de espiritu diverso y@nirario a la indole de aquellas” (p. 17).

% Arguielles,Discurso Preliminay p 20.
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* |dem.
**Ibid., p. 19.
% Ello reposa en la ficcion de que aquello que sedum en llamar Espafia es y ha sido una unidad
politica diferenciada desde los tiempos de los Gpdda que corresponde atribuirse una Unica yiroant
voluntad soberana y libré&laturalmente de esta historia se extirpan aqubelohos—siglos enteros—
que lo ponen en duda.
37 Arguielles,Discurso Preliminayp. 21. La asuncién de la potestad legislativaas® con excepcién de
la potestad real de sancionar formalmente las Jgyes habiendo consultado la “indole de la
Constitucién antigua de Espafia” se observa quegpRBrticipaba en algin modo en la autoridad
legislativa, y “absteniéndose de resolver estelprod por principios de teoria politica,” reconoca u
autoridad normativa a dicho pasado (ibid., pp. 3R-2
* |bid., p. 16.
%9 por Decreto | de 24 de septiembre de 1810, laeE@enerales y Extraordinarias declaran que la
soberania nacional reside en ellas y se resengotdatad legislativa. A pesar de que las Cortes
volvieron a ceder la Corona en favor de Fernandpééta no seria ya originaria, sino derivada dpula
residia originariamente en las Cortes. Esta figunidica, conocida como “translatio imperii,” fue
utilizada por muchas juntas provinciales para asehpoder durante este periodo (Marta Friera Adgar
e Ignacio Fernandez Sarasola, “Contexto Historisopra, nota 15, p. 8].
% Queda constancia de este hecho en la Constitugi@nen el art. 2° recuerda que “La Nacion es Bbre
independiente, y no es ni puede ser patrimonidrtguna familia”. Sobre las implicaciones juridiahes
lo pretendido en Bayona, ver Arguell&sscurso Preliminay pp. 23-4.
“! Argiielles,Discurso Preliminay p. 20.
*2bid., 20-21.
“3Ibid., p. 20.
“Ibid., p. 48. En este punto concreto se estédertip a establecer limitaciones claras a la patefth
Rey, pero el requerimiento de “claridad” va muahtsimas lejos. Por ejemplo, después de ensalzar la
“sublime” institucion del Justicia Mayor en el mode instruir las causas criminales—que “seran siemp
del objeto de admiracion de los sabios"—y el eapéte humanidad de rezumaban diferentes leyes
criminales de Catalufia, Navarra, y Castilla, asicotras en que “brilla sobremanera el ingenio, la
sagacidad y aun el espiritu de sutileza asi die¢psladores como de los comentadores ... que gand en
no pocos casos igual y aun mayor autoridad [qley]§ pasa acto seguido a censurar este hecho com
“grave perjuicio de la claridad y uniformidad quebé ser el distintivo de una sabia legislacionit(ib
pp. 57-58).
“>Ello se hace, sin perjuicio de “ciertas modificexgs que habran de requerir necesariamente la
diferencia de tantos climas como comprehende lemsa extension del imperio espafiol y la prodigiosa
variedad de sus territorios y producciones” (I1bid 68).
“% Ibid., p 65.
" Sobre el centralismo de Cadiz, ver Joaquin Va&aknzes “Las Cortes de Cadiz: Representacion
L\éacional y Centralismo”_(http://bib.cervantesviftaam/portal/1812/estudios.shiml

Ibid., p. 1.
9 Por ejemplo, sobre la administracion de justibal(, pp. 60-61).
*0 bid., p. 89, acerca de la imposibilidad de plantgor ahora la institucién del jurado (ibid., B).8
L Art. 11 de la Constitucién de 1812, para la déssilel territorio.
2 E| propio art. 1 de la Constitucién reconocia estarsidad al declarar que “La Nacién espafiola es
reunién de todos los espafioles de ambos hemisteviestambién, supra, nota 40.
%3 Asi, se asegura que la Constitucién “no podramxeatarse sino después de establecido e orden y la
tranquilidad” (ArguellesDiscurso Preliminayp. 118) y amaine “el espiritu de aversion y repugia
que la contradice” (ibid., p. 117), lo que haceatefer la Constitucion de un cambio social profunde
requiere tiempo.
% Decreto de 4 de mayo de 1814. Tras el periodaelelvigencia del texto de Cadiz durante el trienio
liberal (1820-23), y por si quedaba alguna dudaessbs intenciones, Fernando VII aun fue méas
contundente: “Con el fin de que desaparezca déb sspafiol hasta la mas remota idea de que la
soberania resida en otro que en mi real personeldasto fin de que mis pueblos conozcan que gama
entraré en la mas pequefia alteracién de las layéaimentales de la monarquia, dispongo que ...”
(Decreto Real de 17 de Octubre, 1824).
% Argielles,Discurso Preliminay p. 23.
%% Anne Norton, “Transubstantiation: The DialecticGxinstitutional Authority,'Chicago Law Review
vol.55, 1988.
*"|bid., pp. 460 y 467 (traducido del inglés).
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%8 |bid., p. 467.

%9 Ibid. p 469: “No text, however transcendent, isnanked by its time. No text, however abstract, kpea
to all circumstances”.

% Ibid., p. 469. La notoria dificultad de la tradidstdel inglés “a people,” con amplia resonancizlen
constitucionalismo Americano, no tiene facil eqlevde en espafiol, que pude oscilar entre “el pueblo
(soberano)”, “los ciudadanos (o la ciudadania)tamo en este caso, “la nacién,” entendida no yeoco
ente puramente abstracto del que emana la sobesardan su concreta manifestacion histérica (aenq
idealizante) referida al conjunto de ciudadanoslgugerce, en momentos determinados.

®1 |bid, p. 471.

%2 Seguin este autor, la existencia de “desarmonfasitaionales” no impiden hablar de cierta
“identidad constitucional,” pero obligan a recorncegizarla. Esta no ha de concebirse como identidad
total y reconocible entre una determinada integgiéh de la Constitucién y su texto, sino como como
pervivencia o “continuidad de conflictos” que gir@rededor de esa Constitucion (que incluye no sblo
texto, sino el debate sobre las premisas impligjtesla sustentan). Gary J. Jacobs@omstitutional
Identity, Cambridge, Harvard Univ. Press, 2010.

%3 Como tal lo considera Juan Fernando L6pez Agujiae, se refiere al término “nacionalidad” como
“subterfugio conceptual a la busqueda del pactstianional ... bajo el que acomodar pretensiones
identitarias de aspiracion y vocacion confesadaeeationales”, en “La Sentencia mas Larga:
Repercusiones de la STC 31/2010: Politica y Juriigcia”, Teoria y Practica ConstitucionaVol.27,
2011, p. 225. Ver también Oscar Alzaga, “La Na@darios Preambulos de lasges Superiore€l
Estatutde 2006 y la STC 31/2010", droria y Realidad Constitucionalol. 27, 2011, pp. 150y
siguientes.

% Rodrigo Paez Canosa, “Figuras de la AntipoliticaCarl Schmitt”, KRITERION, Belo Horizonte, dec.
2008.

% Como dice Alec Stone-Sweet, los pactos constitatés son ejemplos paradigmaticos del tipo de
“contratacion relacional’rglational contracting, que establece una serie de objetivos expresados
términos generales, que habran de ser actualizashosl tiempo. El uso de expresiones relativamente
imprecisas ayuda en ocasiones a lograr el acuetd® gartes contrayentes que discrepan sobre los
mismos. Desde este punto de vista, todas las tarigties pueden ser consideradas como “incomgletas,
en la medida en que existen desacuerdos e inamiiighs significativas acerca de la naturaleza paeatss
los términos del acuerdo. En esta légica, los Tries Constitucionales actuarian como fiduciarios
[trustee$ de los acuerdos constitucionales, actualizanddadominos de los acuerdo en la situacion
hermenéutica de cada momento. Ver A. Stone-Swéefstitutional Courts"Oxford Handbook of
Comparative Constitutional La@proxima aparicién), en linea, http://ssrn.comiiaus=1913658.

% Sobre aspectos diversos de la Sentencia, veetm®os estudios monogréaficos Beoria y Préctica
Constitucional27 (2011) y ercl Cronista del estado Social y Democratico de Bboel5 (2010).

%7 Sobre todas estas circunstancias, ver J. F. LAgeitar, “La Sentencia mas Larga” (supra, nota 63).
También, Marc Carrillo (“Encuesta”, infra, nota T, 20-21).

% Hans-Georg GadamaNarhrheit und Method€1960/1975).

% para una critica de la actividad judicial alredetfestas preguntas, ver James Boyd Whiistice as
Translation: An Essay in Cultural and Legal Crigoj Chicago and London, The University of Chicago
Press, 1990.

" Sobre el poder de las metéforas en las disputaginaionales, ver Robert Tsai, “Democracy’s
Handmaid”,Boston University Law Revievnl.86, 2006. Segun este autor, en las metafanagecgen

las estructuras profundas del derecho y la polfpc26).

" Para los usos y variantes de la metafora del ‘oridftame y su relacion con la del “cuerpdiddy)
durante el proceso constituyente americano, vexdalente monografia de Eric SlaufEing State as a
Work of Art: The Cultural Origins of the Constitri Chicago, The University of Chicago Press, 2009.
?F.J.12

% 1dem.

“1dem.

S |dem.

" Uno de los autores que mas han incidido en epeetises Javier Garcia Roca, para quien “[[Jos
demasiado adustos razonamientos, malhumoradosemma y estilo, y muy rigidos en el fondo, sotae |
idea de nacion y nacionalidad me temo hayan cregdoproblemas de los que resuelven y estimo que
debieron redactarse de otro modo y con otro espidit Garcia Roca, en Alzaga (ed.), “Encuesta &tzbr
Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, 8&l@ Junio (Estatuto de Autonomia de Catalufia)”,
Teoria y Realidad Constitucionalol. 27, 2010, p. 47.
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""Marc Carrillo, “La Sentencia del TC Espafiol soblr&statuto de Autonomia de Catalufastudios
Constitucionalesvol.9, num.1, 2011, p. 387.

8F.J. 7, énfasis afadidos.

9 |dem.

8 Esta técnica se utiliza para minimizar los prégsi@carreados por la declaracion de
inconstitucionalidad, que conlleva su nulidad ysamuente expulsion de la ley del Ordenamiento. La
técnica se basa en el principio de “conservacidia tiey”, que, en aras del respeto a la voluntdd de
legislador, invita a dar a la ley el sentido m&srde con la Constitucion y evitar su anulacion.

81F. J. 8. El art. 1 EAC dice: “Catalufia, como naai@ad, ejerce su autogobierno constituida en
Comunidad Auténoma de acuerdo con la Constituciéoryel presente Estatuto, que es su norma
institucional basica”.

8 |dem.

8 FFJJ.8yO.

8 F.J. 10. Ademas, el TC dice que la expresiénettess histéricos” referida en el articulo 5 EAC no
equivale a los que la Constitucion reconoce pad @ritorios Forales Vascos y Navarra (Disposicién
Adicional Primera de la CE).

8 Ver los votos particulares de los Magistrados WieeConde Martin de Hijas, Javier Delgado Barrio,
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y Ramon Rodriguehasiri

8 Voto particular, Vicente Conde Martin de Hijas,JF2.

¥ 1bid., F. J. 3., énfasis afiadido.

8 STC 31/2010, F. J. 8 (supra nota 82 y texto qaedenpafnia).

8 Esto se manifiesta también en el hecho de qu€elétide no confrontar directamente el texto del
preambulo, como le exigian hacer los votos pagredl, sino que decide acercarse primero al artioyla
después retrotraer este analisis al preambulo.pEstedimiento atenda el choque ideolégico: Ya no
tenemos predmbulo e interpretacion constitucicesité a frente, sino preambulo y analisis
constitucional del articulado que inciden, indiegnente, sobre el primero.

% Los predmbulos suelen servir como criterio intetativo del resto del articulado.

%1 Coincido con Roberto Blanco cuando afirma quediéisil imaginar que el fallo del Tribunal pueda
privar de potencialidad reivindicativa a una nowheaderecho interno que dispone, sin que el TCya ha
anulado, que Catalufia es una nacion...”; R. Blamedlzaga (ed.), “Encuesta”, p. 38. Al contrareld
que opina este autor, sin embargo, creo que erglita su mayor virtud.

2 Ver, supra, nota 65 y texto que le acompafia.

% Garcia Roca, en Alzaga (ed.), “Encuesta”, p. 47.

% Preambulo de la CE de 1978.

% Tal y como esta redactada en este punto, la ssatenposibilita que un ciudadano catalan moderado
que entiende Catalufia como realidad nacional deeti®spafia lo pueda seguir creyendo asi con
naturalidad. Al contrario, la sentencia parecelaaazén a aquellos que, desde una 6ptica sob&ranis
insisten en que la Constitucién impide este deBarygor tanto se impone la necesidad de buscar
alternativas fuera de ella.

% Sostiene Marc Carrillo que “[l]a idea de naciémliferencia del concepto de Estado, no esta
forzosamente vinculado a la de soberania . . gghrimpide que en el seno de un Estado convivaasvar
naciones distintas.” M. Carrillo, en Alzaga (edBncuesta”, p. 42.

" preambulo del EAC. Sobre esta lectura, ver el patticular del magistrado Eugeni Gay.

% para un desarrollo de la ideas de “filtros” y %teTs0s normativos”, ver J. Etxabe, “The Legal Ursee
after Robert Cover’l.aw and Humanitiesvol.4, num.1, 2010. Curiosamente, el TC acepgadaosicion
de que la Constitucién espafiola incluye variosversos normativos autonomos” (F. J. 4), aunque
entiende las relaciones entre ellos en términokest de jerarquia y subordinacion—no de
interdependencia. Mucho me temo que en este pelnésguema piramidal ideado por Hans Kelsen
funciona mas como “piedra” que aprisiona la lakennfenéutica del Tribunal, que como “marco” que
permita la comprensiéon del fenémeno a analizar.
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