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BALANCE DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Santiago MUNOZ MACHADO *

ETOMO el andlisis de las dos tensiones principales que afectan al Estado con-

formado en la Constitucién de 1978: por un lado, las transformaciones reduc-
cionistas de sus funciones resultantes del proceso de unificacién europea; por otro,
las tensiones centrifugas ejercidas por las comunidades auténomas, especialmente
Catalufia, que cuenta con una autonomia muy amplia pero que ha manifestado una
fuerte tendencia a la secesion alimentada por un movimiento nacionalista que ha
desarrollado sus aspiraciones sin obstidculos y con muchos medios puestos a su
disposicion por las propias instituciones publicas catalanas.

1. En cuanto al crecimiento de las responsabilidades de 1a Unién Europea y
los efectos reductores del papel tradicional de los Estados miembros, existen
valiosos andlisis de los Tribunales Constitucionales u érganos que tienen atribui-
da la defensa de la Constitucién, sobre los limites de tal expansiéon. En Espaiia,
dieron lugar a pronunciamientos importantes la ratificacién del Tratado de la
Unién Europea, acordada el 7 de diciembre de 1992, la del Tratado por el que se
establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre
de 2004, y la del Tratado de Lisboa de 2007. Haré mds adelante alguna mencién
a ellos, pero me parece preferible utilizar las exposiciones del Tribunal Constitu-
cional Federal Alemdn, que contienen una doctrina invocada como referencia en
todos los Estados europeos.

En Alemania la eventual afectacién de las ampliaciones de competencias y
expansion de la Unién a los principios constitucionales es esencial porque la Ley
Fundamental incluy6 una cldusula de intangibilidad de algunos valores que no
puede ser rebasada por causa de las ampliaciones de las responsabilidades de la
Unidn. Se trata en concreto de lo establecido en su articulo 79.3, segtin el cual «no
estd permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte a
la organizacién de la Federacién en Lénder, o al principio de participacion de los
Liander en la legislacidn, o a los principios enunciados en los articulos 1 y 20», que
tratan, por un lado, de la dignidad humana y el caracter inviolable y vinculante de
los derechos fundamentales, y, por otro, del cardcter democrético y social del Esta-
do Federal, que presupone que todo el poder emana del pueblo.

Con antecedentes en las sentencias Solange I de 29 de mayo de 1974, Solange 11
de 22 de octubre de 1986, y Soweit de 12 de mayo de 1989, entre otras, los limites
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derivados del articulo 23 de la Ley Fundamental de Bonn fueron abordados exten-
samente por el Tribunal Constitucional Federal en su sentencia Maastricht de 12 de
octubre de 1993, que se pronunci6 sobre la Ley de ratificacién del Tratado de la
Unién Europea y la Ley que modificé la Ley Fundamental de Bonn para compati-
bilizarla con aquel Tratado, el Tribunal Constitucional Federal Aleméan ha manteni-
do a lo largo del tiempo los mismos desvelos por preservar los valores intangibles
de la Ley Fundamental de Bonn.

Su jurisprudencia, con los antecedentes indicados, se presenta més perfilada
en la Sentencia Lisboa de 30 de junio de 2009. Esta resolucidn aparecié en un
momento crucial del constitucionalismo europeo. Hab{a fracasado poco antes el
Tratado Constitucion de 2004 por la oposicion de dos estados fundadores de la
Comunidad, Holanda y Francia, y las respuestas mas extremas a la situacion de
bloqueo postulaban la continuacién del proceso de integracién politica y econd-
mica dejando la iniciativa a las propias instituciones comunitarias, lo que impli-
caba el definitivo triunfo de los intereses burocriticos sobre los democraticos en
que se habian basado todas las constituciones de los estados miembros; la victo-
ria de la llamada gobernanza europea, el incremento de las atribuciones de las
instituciones comunitarias y la transformacidén de las constituciones de los esta-
dos miembros sin la participacién del pueblo soberano de cada uno de ellos vy,
por tanto, sin que se ejerciera el poder constituyente para habilitar un cambio
constitucional de tanto calado.

En este contexto, la Sentencia Lisboa ha sido valorada como un aldabonazo del
Tribunal Constitucional Federal Alemén a favor de los valores del constitucionalis-
mo democratico y del mantenimiento de las sefias de identidad constitucional de
los estados que forman parte de la Unién. Algunos criticos relevantes han conside-
rado que la Sentencia Lisboa supone un paso atrds, a favor del nacionalismo esta-
tal, que dificulta el progreso de la integracién europea, pero verdaderamente sus
apreciaciones politicas se sitdan en la linea de la Sentencia Maastricht y, en buena
medida, repiten apreciaciones que incluso podian encontrarse en las primeras sen-
tencias del mismo Tribunal sobre el mantenimiento del nivel de proteccion de los
derechos fundamentales, dictadas en los afios en que no estaba claro que la protec-
cion de los mismos en el &mbito comunitario fuera equivalente a las garantias esta-
blecidas en la Ley Fundamental de Bonn.

El Tribunal Constitucional Federal Alemén recuerda en su Sentencia Lisboa
los términos en que Alemania puede participar en una organizacioén supranacional
como la europea. Estan en el articulo 23 de la Ley Fundamental de Bonn, que
requiere siempre un decisidon del pueblo alemén. Pronuncidndose Am Deutschen
Volke el Tribunal considera que las instituciones que actian en nombre de Alema-
nia no pueden desplazar el derecho del pueblo alemén a autodeterminarse y, por
tanto, a decidir, sin consultarlo, una irrevocable transferencia de soberania a favor
de un sujeto politico como la Unién Europea.

El Tribunal tenia dicho en anteriores sentencias que intervendria para evitar
la aplicacién de normas o actos comunitarios que rebajaran el nivel de garantia
de los derechos fundamentales de los alemanes, advertencia que ha puesto a dor-
mir al aceptar ulteriormente la igual proteccion dispensada por el derecho de la
Union. También habia sefialado en anteriores sentencias que evaluaria las deci-
siones comunitarias que incurrieran en ultra vires por sobrepasar las institucio-
nes las competencias que Alemania les ha transferido. Pero Lisboa anade una
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importante mencion a la preservacién de la identidad nacional alemana, apoydn-
dose en lo establecido en el articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn, antes
transcrito, que contiene la cldusula de intangibilidad. Esta prescripcién incluye
una garantia de perpetuidad de los valores y principios enunciados en el precep-
to, y obliga a verificar las consecuencias e incidencia que pueden tener las actua-
ciones de las instituciones europeas.

Cualquier decision europea que traspase el umbral de lo intangible no serd cons-
titucionalmente legitima salvo que el pueblo alemdn, usando su soberano poder
constituyente, la haya autorizado. La restriccién expresada con tal firmeza obligaba
a precisar cudles son los contenidos esenciales de la soberania. El mismo problema
se habia planteado con anterioridad en otras sentencias del mismo Tribunal de Karl-
sruhe y también de otros altos tribunales de diversos estados miembros, pero en su
Sentencia Lisboa se atreve a especificarlos (dando pie, al hacerlo, a las més funda-
das criticas que su argumentacién ha recibido). El apartado 249 de la Sentencia,
contiene un larga y valiosa consideracion sobre los limites a la reduccién del papel
de los Estados en el marco de la Unién: Afirma que «La unificacién europea, que
descansa sobre la base de una unidn, mediante tratados internacionales, de Estados
soberanos, no puede en todo caso ser llevada a cabo de modo tal que los Estados
miembros no conserven espacio suficiente para la ordenacién politica de las condi-
ciones de vida econdmicas, culturales y sociales».

Este recordatorio sirve al Tribunal para establecer que la Unién tiene que
respetar la pervivencia democratica de los Estados que forman parte de la misma.
Y, fijadas estas premisas, establece cinco dominios que forman el niicleo resis-
tente de la soberania de los estados, que enuncia la Sentencia en el apartado 252:
«Desde siempre se han considerado como especialmente sensibles a la capacidad
de un Estado constitucional de regirse a si mismo de forma democrética las deci-
siones sobre el Derecho penal material y formal (1), la capacidad de disponer
sobre el monopolio de la fuerza, con respecto a la policia en el interior, y al ejér-
cito en el exterior (2), las decisiones fiscales fundamentales sobre los ingresos y
los gastos ptiblicos —en especial también los motivados por la politica social— (3),
la conformacién de las condiciones de vida en un Estado social (4), asi como las
decisiones culturales especialmente relevantes, por ejemplo sobre el Derecho de
familia, el sistema escolar y educativo o sobre las relaciones con las comunida-
des religiosas (5)».

Ese «es war immer so», siempre ha sido asi, en que se apoya la Sentencia para
justificar los dominios reservados se ha prestado a criticas porque alude a una
experiencia que no concreta y parece arbitrariamente seleccionada; y el breve cata-
logo de elementos decisionales reservados al Estado necesariamente tampoco esté
hecho con mucho mds cuidado porque facilmente ha podido advertirse que la
mayor parte de sus componentes han sido ya cedidos y estdn en el silabo de las
competencias de la Unidn, total o parcialmente.

La reserva mencionada esta también vinculada a la garantia de perpetuidad, antes
aludida. Seria una vulneracién del principio democrético, contraria al articulo 79.3
de la Ley Fundamental de Bonn, que los representantes del pueblo adoptasen deci-
siones que violentaran la identidad constitucional sin que se ejercitara previamente el
poder constituyente. El apartado 218 de la sentencia lo explica en estos términos: «EIl
poder constituyente no ha dado a los representantes y 6rganos del pueblo mandato
alguno para poder disponer sobre la identidad constitucional. No se ha dado a ningin
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érgano constitucional la competencia para poder modificar los principios constitu-
cionales que el articulo 79.3 LFB establece como fundamentales. El Tribunal Consti-
tucional Federal vela por ello. Mediante la asi llamada garantia de perpetuidad, la
Ley Fundamental reacciona por un lado frente a las experiencias histéricas de vacia-
miento velado o abrupto de la esencial liberal de un ordenamiento fundamentalmente
democratico. Pero también pone de relieve que la Constitucidon de los alemanes
posee, en consecuencia con la evolucién internacional, precisamente también desde
la existencia de las Naciones Unidas, un fundamento universal, que no debe ser
modificable por el Derecho positivo».

La salvaguarda del principio democratico exige, como la Sentencia insiste en
decir, que exista «una relacion legitimadora entre quienes tienen derecho a voto y
los poderes soberanos europeos» (pardgrafo 177 de la Sentencia). La legitimacion
de la Unién Europea es solo derivadamente democrdtica, en cuanto que se apoya
en los principios democraticos existentes en los Estados que forman parte de ella.
Por el camino de la legitimacion directa puede seguir progresando la Unidn, para
enriquecer la indirecta que ahora tiene, pero, desde luego, no puede basarse su
accion solamente en las teorias de la «gobernanza europea», que dejan al margen
tales exigencias de que el poder ha de provenir del pueblo. La plasmacién «del
principio de soberania del pueblo en Europa» solo puede partir de los pueblos de
los Estados miembros, que son los que disponen de su «respectivo poder constitu-
yente y de la soberania del Estado. Sin la voluntad de los pueblos expresamente
declarada, las instituciones democraticamente elegidas no estan capacitadas para
crear un nuevo sujeto de legitimacién, o para deslegitimar los existentes, en los
espacios constitucionales estatales» (pardgrafo 347). El «concepto de Unién (Ver-
bund) comprende una asociacion estrecha y permanente entre Estados que conti-
ndan siendo soberanos, una asociacién que ejerce el poder puiblico sobre la base de
tratados, y cuyo ordenamiento fundamental solo estd sujeto a la libre disposicién
de los Estados miembros, y en la que los pueblos —es decir, los ciudadanos nacio-
nales— de los Estados miembros contindan siendo los sujetos de la legitimacion
democratica» (apartado 229).

La Ley Fundamental de Bonn permite «una extensa transferencia de derechos
de soberania a la Unién Europea». Pero esta queda «supeditada al requisito de que
en dicho proceso se preserve la estatalidad constitucional soberana sobre la base de
un programa de integracién acorde con el principio de atribucién singular y restrin-
gida de competencias, y desde el respeto a la identidad constitucional de los Esta-
dos miembros, y que al mismo tiempo los Estados miembros no pierdan su capaci-
dad de organizacién auténoma politica y social de las condiciones de vida»
(pardgrafo 227).

El Consejo de Estado y el Tribunal Constitucional espafioles formaron doctrina
sobre estas cuestiones con ocasion de ser consultados antes de la ratificacion del
Tratado de Maastricht, pero fue al pronunciarse sobre el Tratado por el que se ins-
tituye una Constitucién para Europa de 2004, cuando tuvo oportunidad de reflexio-
nar sobre los 1imites de la laminacién del Estado a consecuencia del fortalecimien-
to de las atribuciones de la Unién. El Consejo de Estado emitié un Dictamen sobre
este Tratado el 21 de octubre de 2004 y el Tribunal Constitucional una Declaracién
el 13 de diciembre siguiente.

El Consejo de Estado reiterd su doctrina general de que el articulo 93 de la
Constitucién es «la via especifica cualificada e idénea para que Espaiia vaya
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cubriendo las diversas etapas de la construccion europea, de cuya naturaleza evolu-
tiva era, sin duda, consciente el legislador constitucional» (la afirmacién procede
del Dictamen 5072/97, relativo al Tratado de Amsterdam; el Consejo se pronuncid
en su Dictamen 880/2001, sobre el Tratado de Niza; en el 1173/2003, sobre la
adhesion de los diez nuevos miembros; y en el 24/2008, de 13 de marzo, sobre el
Tratado de Lisboa).

Omitiré, por razén del espacio que se me ha asignado para desarrollar esta
reflexiones, una referencia mas extensa a las importantes consideraciones que hace el
Consejo de Estado, para centrar la atencién en la Declaracion del Tribunal Constitu-
cional, que el propio Consejo considera que es la que debe despejar algunas dudas
interpretativas planteadas sobre los articulos 93 y 95 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional utiliza en su Declaracién de 13 de abril de 2004,
para analizar las repercusiones que sobre los principios y reglas de nuestra Consti-
tucidn tiene el Tratado constitucional de 2004, un método muy semejante al
empleado por el Tribunal Constitucional Federal alemdn en su Sentencia de 1993.
En este sentido aprecia que los rasgos juridicos que caracterizan al Tratado son
perfectamente acordes con la Constitucién interna. Los valores que en aquél se
consagran, el reparto de competencias en términos suficientemente claros, debien-
do inspirarse ademds su ejercicio en el principio de subsidiariedad, el manteni-
miento de la soberania en el pueblo espafiol, la acomodacién de las instituciones
comunitarias a principios democréticos, etc.

Afirma que la Constitucidn ostenta supremacia sobre cualquier otra norma, y
es a ella misma a la que le corresponde decidir en qué casos hay que otorgar pre-
ferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional. De ello
puede concluirse que «la Constitucién ha aceptado, ella misma, en virtud de su
articulo 93, la primacia del Derecho de la Unidn en el dmbito que a ese Derecho
le es propio, segin se reconoce ahora expresamente en el articulo 1.6 del Trata-
do». Recuerda el Tribunal que en su propia jurisprudencia se habia venido reco-
nociendo esa primacia al Derecho Comunitario desde el momento mismo de la
incorporacion de Espafia a la Comunidad Europea (SSTC 28/1991, de 14 de
febrero, 64/1991, de 22 de marzo, 130/1995, de 11 de septiembre, 120/1998,
de 15 de junio, 58/2004, de 19 de abril).

Concluye, por tanto, el Tribunal que no hay contradiccién entre el articulo I-6
del Tratado y los articulos 9.1 y 95.1 CE. Pero deja abierta una dltima reserva para
el supuesto de que dicha primacia terminara aplicindose a productos normativos
europeos inconciliables con la Constitucion espafola. Expresa el Tribunal su con-
fianza en que estos excesos serian corregidos por los cauces jurisdiccionales esta-
blecidos al efecto. Pero afiade que «en tltima instancia, la conservacién de la sobe-
rania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado
podrian llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran,
que desde la perspectiva actual se consideran inexistentes, a través de los procedi-
mientos constitucionales pertinentes». Ulteriormente, en la Sentencia Melloni de 13
de febrero de 2014, ha vuelto a reiterar la misma aseveracion.

Este es el resumen que puede establecerse sobre las fricciones que se producen
en el Estado y su Derecho como consecuencia del avance inexorable de la Unién
Europea, que ha ido ganando a lo largo de los afios un creciente protagonismo juri-
dico y politico sobre los Estados miembros. El problema central es determinar
hasta qué punto crecerdn las reducciones del papel del Estado y si llegaran a afectar
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al nicleo esencial de su soberania. Las posiciones al respecto son las indicadas.
Pero a pesar de las declaraciones, el avance hacia la unién econémica y politica
traerd inevitablemente nuevos planteamientos del mismo problema.

2. Me referiré, por dltimo, a las tensiones rupturistas que han acabado emer-
giendo con gran virulencia en Catalufia, no obstante la amplia autonomia politica
que la Constitucion de 1978 y el Estatuto de 2006 le reconocen. El planteamiento
de fondo es que los nacionalistas catalanes reclaman su condicién de nacién sobe-
rana que puede decidir, en cuanto tal, libremente su futuro, en su caso separada de
Espaia. Esta soberania podria tener un doble fundamento: primero, que el origen
de la Constitucion de 1978 estd en un pacto entre territorios que han venido for-
mando parte durante algunos siglos del Estado espafiol. Esos territorios dispon-
drian de una soberania originaria que se utiliz6 durante el periodo constituyente,
bien en términos positivos, participando en la elaboracién del texto constitucional,
bien de forma pasiva, limitdndose a aceptar o dar el «pase» a la Constitucién apro-
bada por las Cortes espafiolas.

El dnico indicio que ha quedado en la Constitucién de 1978 de un eventual
pacto constituyente entre territorios es la disposicion adicional primera, que reco-
noce los derechos histéricos de los territorios forales. Pero el indicio no es sufi-
cientemente fuerte y ha quedado desvalorizado por un buen niimero de pruebas
expresas de que hubo, en aquella ocasion histdrica, un inico poder constituyente
en accion: el del pueblo espaiiol en su conjunto, depositario de la soberania. El
Tribunal Constitucional lo ha apreciado asi en muchas sentencias. Lo cual, por
cierto, no niega otros efectos juridicos que la cldusula tiene y que diferencia la
posicidén constitucional de los territorios forales vascos de la general de las demas
Comunidades auténomas.

La segunda hipétesis de condicionamiento o reduccién del poder soberano
consistiria en aceptar que la Constitucién no impide la secesién de un territorio
integrado en el Estado, para que inicie un proceso constituyente que conduzca a la
formacion de otro estado independiente.. Sin embargo, es incuestionable que la
Constitucion espafiola no permite ese proceso de independencia. Hasta los propios
mentores juridicos y politicos de la secesién en Catalufia han considerado que,
rectamente desarrollado, el camino hacia la independencia precisaria tener una
cobertura constitucional que ahora no tiene.

Pero ; puede reformarse la Constitucion para habilitar la secesiéon de un terri-
torio que forma parte del Estado desde hace centurias? ;Se puede incluir en la
Constitucion una cldusula de secesion?. Las clausulas de separacion son habituales
en los tratados internacionales. La Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados de 1969 regula extensamente los supuestos de separacion de un Estado de un
tratado que ha suscrito (articulo 54 y siguientes) Incluso en los Tratados europeos
se han mantenido este tipo de cldusulas habilitantes de la separacién de los Estados
miembros de conformidad con los poderes que les reservan sus propias constitu-
ciones (actualmente articulo 50 TUE) ;Se puede aceptar algo parecido en el texto
de una constitucién? Hay algunos constitucionalistas, cuya posicion es absoluta-
mente minoritaria, que han postulado la posibilidad de incluir una cldusula de sece-
sién en la Constitucion espafiola como solucion final para «armonizar la legalidad
constitucional y el principio democratico» (Aldez, Bastida).

Entendido el asunto tal como resulta de la frase transcrita, resultaria que hay un
principio o valor reconocido en la Constitucién, el principio democrdtico, que

AFDUAM 23 (2019) 44



SANTIAGO MUNOZ MACHADO

puede imponer un cambio tan radical de su contenido que podria tener incluso
efectos destructivos del sistema de valores en que esta se basa. Permitiria, la apela-
cién a la democracia, liquidar la Constitucién partiendo de la propia legalidad
constitucional.

El contraste entre la Constitucion y el principio democrético se ha vinculado
por una corriente de pensamiento, cuyos adeptos en Espafia han crecido sorpren-
dentemente en cuanto que la novedosa doctrina ha sido enunciada, a la ruptura del
dogma de la indivisibilidad del Estado, que se ha mantenido indiscutido desde la
Paz de Westfalia hasta hoy. Se formula la nueva doctrina del modo siguiente: la
indivisibilidad del Estado no debe ser una regla absoluta que impida la realizacién
de las aspiraciones, democraticamente expresadas, por comunidades territoriales
que han venido formando parte del mismo, de separarse para constituir entidades
politicas independientes. Este derecho de autodeterminacién no solo habria que
reconocerlo a las regiones colonizadas o a los territorios que no consiguen realizar
sus libertades a causa de la opresion a que estan sometidas, que son los supuestos
basicos en los que los tratados y documentos de las propias Naciones Unidas lo
reconocen y consideran amparable, sino en cualquier supuesto en que un territorio
perteneciente a otro estado, aunque con tradiciones e historia propias, con entidad
de poblacién y condiciones econdmicas suficientes para asegurar su viabilidad
como entidad independiente, acuerda democraticamente separarse. En tal caso, el
Estado originario o matriz debe permitir la celebracion de la correspondiente con-
sulta para que se exprese la voluntad secesionista, o no, del pueblo de ese territo-
rio. Los representantes politicos, formales o facticos de este, tienen que aceptar
por su parte las condiciones establecidas para el desarrollo de la consulta, que han
de ser pactadas y claras respecto de la pregunta a formular y sus consecuencias. Si
los resultados fueran favorables a la independencia, el Estado matriz y su frag-
mento habrian de negociar los t€rminos de la separacion, haciendo las cuentas de
sus costes y transferencias necesarias y programando la transicion hasta la crea-
cién del nuevo estado.

Esta emergencia de una nueva entidad politica soberana se gesta en el cuerpo
del viejo estado y precisa para ejecutarse una reforma constitucional para que este
prescinda de una parte de su territorio y poblacion, y nazca un nuevo soberano que
ejercerd su propio poder constituyente.

Toda esta peripecia juridica y politica tan singular es, como antes decia, la con-
secuencia del arrumbamiento, por decrépito, del principio de indivisibilidad del
Estado y el arrollador reconocimiento del principio democrético. Se entenderd
mejor ahora por qué se dice que esta clase de principio democratico es contrario a
la constitucidn establecida. En cuanto que se opone a la regla de la integridad terri-
torial, tan esencial al estado constitucional, la democracia separatista es imposible
de ejercitar partiendo de la constitucién vigente: en nuestro Estado o en cualquier
otro. El soberano no puede concebir su propia mutilacién. No solo es contraria a la
constitucién sino que tampoco es viable la inclusién en ella, por via de reforma,
una cldusula de secesion. La secesion de una parte del territorio del Estado no es
constitucionalizable por la via de la reforma. Es incomprensible que una constitu-
cidén habilite poder constituyente ( que por definicién solo puede ser originario) a
favor de una unidad inicialmente comprendida en su 4mbito de aplicacidn, con la
Unica finalidad de que se separe. No es materia de una reforma constitucional.
Podria aceptarse, en el extremo, que todo ello implicarfa acoger la autodestruccién
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o la fragmentacion, y si fuera imaginable que un soberano decida tan radical res-
triccion de su poder, la aceptacion seria un hecho constituyente de la maxima rele-
vancia. Si se considera que el poder constituyente no tiene limites, el soberano
original podria disponer tan monumental sacrificio. Tendria que modificarse el
articulo 2 de la Constitucién que consagra la indisoluble unidad de la nacién espa-
fiola. Pero esto, en verdad, no es una reforma de la Constitucion sino su sustitucion
por otra basada en fundamentos distintos.

Juridicamente, como se ve, caben explicaciones del fendmeno. Politica,
social y econdmicamente las evaluaciones serdn, como es natural, distintas y lle-
varan, por lo normal, a conclusiones impeditivas de semejante quiebra del esta-
do. Como ha hecho notar, con acierto, Jaria 1 Manzano, «No tiene el menor sen-
tido pedir a la comunidad matriz que modifique su consenso bdsico solamente
para permitir el nacimiento de otra comunidad con la cual, por definicién, no
compartird, desde su nacimiento, la constitucién reformada». Dando rienda suel-
ta a la imaginacién politica cabria pensar en una hipdtesis extrema en la que,
constatada la imposibilidad de que un determinado territorio pudiera continuar a
una determinada disciplina constitucional, se intentara otra de caracter confede-
ral cuya plasmacién final requiriera como paso intermedio la conversién del
territorio desafecto en un Estado independiente con su propia Constitucién, para
acabar finalmente recalando en una organizaciéon confederal con el Estado del
que se ha separado. Algo semejante parecen querer decir, aunque desde luego no
expresado asi, algunos de los informes del Consejo para la Transicién Nacional
de Catalufia y también declaraciones sobre propdsitos futuros de relacién con
Espaiia que dan a conocer en sus discursos los representantes politicos indepen-
dentistas de la comunidad catalana.

Esta nueva filosofia que ensalza el poder democratico de los pueblos reunidos
en comunidades politicas, nacionales o no pero significadas por su historia, cultu-
ra y economia, se ha extendido generalizando lo discurrido acerca de las aspira-
ciones secesionistas de Quebec para construir una teoria general aplicable a cual-
quier otra comunidad politica significada. El principio democritico como
superador de la regla de la indivisibilidad del Estado, supuestamente obsoleta,
seria, segtin algunos de sus intérpretes, el pivote de la argumentacién del Tribunal
Supremo de Canadd en su famosisima (al menos entre politicos y juristas) Seces-
sion Reference de 1998 sobre la constitucionalidad del referéndum quebequés y
las consecuencias de su celebracion. Mas tarde se ha enriquecido el acervo con las
disquisiciones que ha propiciado el referéndum celebrado en Escocia en 2014 y
sus prolegémenos y literatura.

Pero no me pararé en esta ocasion a recordar estos sucedidos, que ya atend{
extensamente en mi Catalufia y las demds Esparias (Critica, 2014) obra a la que me
remito para mayores detalles.

Los resultados negativos de estos referéndum no han permitido conocer més
desarrollos en la practica acerca de como se procede a negociar la separacién. En el
caso britdnico, la inexistencia de Constitucién remitiria a las decisiones que fuera
adoptando el Parlamento soberano. En el supuesto canadiense se habrian tenido
que activar los dos poderes constituyentes: el que se ejerceria para cambiar la
Constitucién de Canadd y el nuevo, que aprobaria la Constitucion de Quebec inde-
pendiente. Tampoco hemos podido saber como se resolveria, a base de negociacio-
nes, la separacién efectiva.
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Pero en ninguno de los dos estados ha sido precisa una reforma previa de la
Constitucion para que pueda celebrarse el referéndum porque en ninguno de ellos
existen cortapisas constitucionales que lo impidan. En cambio, en la tradicién
constitucional continental europea y, desde luego, en la espafola, no tengo dudas
de que tendria que intervenir en los correspondientes procesos de separacion el
poder constituyente estatal, o si se quiere, seria necesaria una reforma aprobada
en referéndum por los ciudadanos conforme a lo previsto en el articulo 168 CE. Y
la cuestién aneja de si se puede celebrar un referéndum independentista en Cata-
lufia o cualquier otro territorio del Estado ha de resolverse con arreglo a los mis-
mos criterios, ya que la consulta no es otra cosa que la primera y necesaria fase
preliminar del procedimiento que conduce a la posible secesion. No puede incluir-
se en la Constitucién la habilitaciéon de un referéndum de esa clase si no participa
en la decision el titular del poder constituyente originario, el pueblo soberano, y lo
acepta en referéndum.

El reparto de la soberania, originariamente tnica e incondicionada, para dar
lugar al nacimiento de un nuevo Estado creado con un fragmento de otro del que
formaba parte, es una operacién solo concebible en casos extremos que no se vislum-
bran en las democracias avanzadas europeas en las que los respectivos estados, muy
especialmente los ampliamente descentralizados como el espafiol, ofrecen oportuni-
dades de autogobierno suficientes a todos los territorios que los integran.

La reclamacion estd enmarcada en un disefio que pretende para si cierta moder-
nidad ( lo ocurrido en Quebec, en Kosovo y en Escocia en afios préximos pasados)
e incluso ha llegado a inspirar el desarrollo de doctrinas politicas tan poco en uso
hasta ahora como la que defiende la superacién del dogma de la indivisibilidad del
Estado o la que sostiene la superioridad del independentismo democrético sobre la
constitucién establecida. Pero, bajo esa capa de novedad, se esconde, en verdad,
una construccién juridica marginal porque, aunque presenta sus postulados como
una doctrina elaborada y razonable a la que se aproximardn necesariamente las
naciones de todo el mundo, en un movimiento de superacién de ideas politicas
westfalianas, que ya es tiempo de renovar, la verdad es que proceden de plantea-
mientos que ni las constituciones, ni los tribunales supremos, ni los programas
politicos, han asumido. No solo no es asi con caracter general, sino que no ha ocu-
rrido en ninguna parte. ;O es que hay algtin estado que haya aceptado la voluntaria
fragmentacion de su territorio en tiempos recientes y no bélicos? Ni siquiera el
Tribunal Supremo de Canada llegd, en su inspiradora Decisidn de 1998, a elevar a
categoria la voluntad democratica de secesion de una parte del territorio tuviera un
valor superior a la Constitucién. Favorecié que esa voluntad pudiera expresarse y
remitié a una negociacion la posibilidad de una reforma constitucional que acogie-
se sus deseos. Pero no hemos podido saber, dados los resultados negativos del refe-
réndum, si habria llegado a acordarse.

La conclusién que me parece inevitable es que, considerando los obstdculos
insalvables con que se enfrenta el proyecto soberanista, aun considerando las reba-
jas con que cabe concebir en la actualidad el poder soberano, obligaran finalmente
a seguir explorando la via establecida en la Constitucién de 1978, introduciendo en
su texto las reformas que la préctica y el deseable perfeccionamiento del modelo
recomiendan. Mds aun considerando que el independentismo reclama fortalecer el
gobierno propio pero sin perder los vinculos con Espaiia: en los informes sobre el
proyecto independentista se prevé la creacién de un Consejo catalano-espaiiol para
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atribuir a instancias de gobierno comunes el ejercicio de competencias decisivas de
caracter monetario y financiero, fiscal, industrial y comercial, aduanero, y en mate-
ria de infraestructuras, defensa, comunicaciones, etc.

Largo recorrido el ideado por el nacionalismo separatista para reponer, al
final, formas de relaciones intergubernamentales que no son del todo desconoci-
das por las autonomias territoriales espafiolas... Quizd este retorno al punto de
partida demuestre que en materia de autodeterminacidn interna de los territorios
que estdn integrados en un Estado democratico, los programas politicos que pue-
dan idearse y los procedimientos que se elijan para realizarlos, conducen a solu-
ciones que tienden a reproducirse con caracteristicas uniformes. Més atin conside-
rando que el modelo autonémico espafol, amparado en la Constitucién de 1978,
puede llegar a adquirir, si se sigue ampliando el poder autonémico, a una organi-
zacién de rasgos confederales.
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