RETORNO A LA

Santiago Mufioz Machado’

La liza propuesta por el independentismo
cataldn, su negativa a seguir acatando los dic-
tados de la Constitucién de 1978 por consi-
derarla una norma espafola que no debe con-
cernir a este territorio, recuerda a un tipo de
conflicto constitucional histérico sobre el que
en Espafia tenemos gran experiencia porque se
ha levantado contra casi todas las constitucio-
nes promulgadas desde 1812: la cuestién de la
titularidad de la soberanfa.

Alo largo del siglo XIX, este fue uno de los
argumentos mds firmemente utilizados para
derribar constituciones. Las constituciones ba-
sadas en la soberania nacional o la soberania
popular fueron sustituidas por otras fundadas
en la soberanfa del monarca y viceversa; no se
acert6 a conciliar la oposicién irreductible en-
tre soberanos hasta que no se hall6 la férmula
ecléctica ideada por el liberalismo doctrinario,
consistente en el establecimiento de la sobera-
nfa compartida entre la nacién y el monarca.
Este equilibrio, bastante ficticio y nominal en
cuanto que inttil para explicar en qué instan-
cias residi6 el poder efectivo en cada momen-
to, se prolongé hasta la aprobacién de la Cons-
titucién de 1931 y ya no ha vuelto a aparecer
en la de 1978, surgida de la soberania popular.

La cuestién de la titularidad de la soberania
se ha mantenido tras la Constitucién de 1978,
aunque expresada de otra manera. La disputa
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no enfrenta ahora al rey y a la nacién: nadie
pone hoy en duda que la soberania reside en
el pueblo, pero se discute la existencia de una
sola nacién y un unico soberano dentro del
marco territorial del Estado espanol. Lo que
reclaman algunos territorios infraestatales es su
condicién nacional y sus derechos soberanos.
La reivindicacion tiene dos formas juridicas de
expresarse: el reconocimiento de los derechos
histéricos, de naturaleza preconstitucional,
que corresponderfan a dichos territorios; y, di-
rectamente, el poder soberano y constituyente
para aplicarlo a la posible formacién de un Es-
tado independiente. Ya hemos visto que esta
es la pretensién mantenida en Catalufa por
algunos grupos politicos que representan a un
porcentaje importante de la poblacién. La ape-
lacién a los derechos histdricos ha sido mds ca-
racteristica de las posiciones soberanistas vas-
cas, que, ademds de los argumentos generales
antes indicados, encuentran un apoyo afiadido
en la disposicién adicional primera de la Cons-
titucién, que declara el amparo y respeto de los
derechos histéricos de los territorios forales.

Las consecuencias soberanistas del recono-
cimiento de los derechos histéricos estdin muy
acotadas por la jurisprudencia constitucional.
El Tribunal Constitucional ha declarado que,
excepcién hecha del Pais Vasco, los demds te-
rritorios o comunidades auténomas del Estado
no pueden apelar a aquellos derechos (respecto
a Catalufia, ¢f. las SSTC 103/2008, 31/2010,

Este texto es parte del Capitulo IX de mi libro Antigua y nueva Constitucién, actualmente en prensa.
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42/2014 y 2 de diciembre de 2015). Ademds,
la mencién constitucional a los derechos his-
téricos no implica, segiin el Tribunal, el reco-
nocimiento de un tltimo reducto de soberania
o de participacién en la del Estado por parte
del territorio que es titular de los mismos: «No
se presenta la Constitucién, por lo tanto —ha
dicho el Tribunal Constitucional—, como re-
sultado “de un pacto entre instancias territo-
riales histéricas que conserven unos derechos
anteriores” a ella (SSTC 76/1988, de 26 de
abril, FJ 3; y 247/2007, FJ 4 a), sino como
norma incondicionada y condicionante de
cualesquiera otras en nuestro ordenamiento.
Se trata de una normativa superior, a la que
todos —ciudadanos y poderes piblicos— que-
dan sujetos (art. 9.1 CE)» (STC 259/2015, de

2 de noviembre).

Los andlisis mds habituales, realizados por
la mayorfa de nuestra doctrina y por el Tribu-
nal Constitucional acerca de la significaciéon
juridica de la soberania y sus relaciones con
el poder constituyente y el poder de reforma
constitucional siguen anclados en ideas sur-
gidas en Europa en el siglo XIX, en contex-
tos politicos distintos de los que actualmente
afectan al poder soberano. La soberania ha
sido tradicionalmente descrita como un poder
méximo de disposicidn, originario, irresistible
e incontestable, al que estdn sometidos todos
los sujetos e instituciones, publicos y priva-
dos. Es un poder monolitico, no susceptible
de fragmentacién. Aplicado al Estado, es el
fundamento del poder constituyente del que
emerge la Constitucién, la norma superior a
todas las normas y la que decide sobre las re-
laciones entre las que forman el ordenamiento
juridico.

No parece necesario que descienda aho-
ra a los origenes de estas ideas en la filosofia
politica, desde la atribucién de ese poder irre-
sistible al monarca (Bodino, Hobbes) hasta su
traslacién al pueblo (Rousseau, Montesquieu,
movimientos revolucionarios en Inglaterra,
Francia y Espafia desde finales del siglo XVII
a principios del XIX). Interesa recordar, tan
solo, que la dogmitica de la soberania presu-

pone que los atributos o poderes esenciales que
comprende no pueden ser compartidos. Desde
luego, por lo que ahora interesa dejar sentado,
no lo es el poder constituyente. Es posible que
dos 0 mds poderes soberanos concurran para la
aprobacién de una constitucién comun. Suele
decirse, generalizando, que este es el caso de las
confederaciones, que se forman en virtud de
un pacto entre Estados originariamente sobe-
ranos. No siempre ha sido asf en la historia de
las confederaciones, pero el estereotipo es il
para esquematizar.

Partiendo de este cuadro elemental, re-
sultarfa que la soberania del pueblo espanol,
que comprende el poder constituyente, puede
resultar limitada o restringida si se admiten al-
guna de estas dos aseveraciones: primero, que
el origen de la Constitucién de 1978 reside en
un pacto entre territorios que han venido for-
mando parte durante algunos siglos del Estado
espafiol. Esos territorios dispondrian de una
soberania originaria que se utilizé durante el
periodo constituyente, bien en términos posi-
tivos —mediante su participacién en la elabo-
racién del texto constitucional—, bien de for-
ma pasiva —a través de la simple aceptacién o
dacién del «pase» a la Constitucidn aprobada
por las Cortes espafiolas—.

El tnico indicio que ha quedado en la
Constituciéon de 1978 de un eventual pacto
constituyente entre territorios es la Disposi-
cién Adicional Primera, ya citada, que reco-
noce los derechos histéricos de los territorios
forales. Pero el indicio no es suficientemente
fuerte y ha quedado desvalorizado por un buen
namero de pruebas expresas de que en aquella
ocasién histérica hubo un tnico poder cons-
tituyente en accién: el del pueblo espafiol en
su conjunto, depositario de la soberania. El
Tribunal Constitucional lo ha apreciado asi
en numerosas sentencias, entre ellas las arriba
citadas. Ello, por cierto, no niega otros efectos
juridicos que tiene la cldusula y que diferen-
cia la posicién constitucional de los territorios
forales vascos de las demds comunidades au-
ténomas.



La segunda hipétesis de condicionamiento
o reduccién del poder soberano consistiria en
aceptar que la Constitucion no impide la sece-
sién de un territorio integrado en el Estado ni
que inicie un proceso constituyente que con-
duzca a la formacién de otro Estado indepen-
diente. Ya he argumentado més atrds que es in-
cuestionable que la Constitucién 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 necesitarfa tener una cobertura
constitucional que ahora no tiene.

Pero ;puede reformarse la Constitucion
para habilitar la secesién de un territorio que
forma parte del Estado desde hace centurias?
¢Se puede incluir en la Constitucién una cldu-
sula de secesion? Las cldusulas de separacion
son habituales en los tratados internacionales.
La Convencién de Viena sobre Derecho de
los Tratados de 1969 regula extensamente los
supuestos de separacion de un Estado de un
tratado que ha suscrito (articulo 54 y siguien-
tes). Incluso en los Tratados europeos se han
mantenido este tipo de cldusulas habilitantes
de la separacion de los Estados miembros de
conformidad con los poderes que les reservan
sus propias constituciones (actualmente arti-

culo 50 TUE).

:Se puede aceptar algo parecido en el texto
de una constitucién? Hay algtin constituciona-
lista, cuya posicién es absolutamente minorita-
ria, que ha postulado la posibilidad de incluir
una cldusula de secesién en la Constitucién es-
pafola como solucidn final para «armonizar la
legalidad constitucional y el principio demo-
cratico» (Aldez Corral, 2015).

Entendida la funcién de la cldusula de se-
paracién en el sentido que le atribuye la frase
transcrita, resultarfa que hay un principio o
valor reconocido en la Constitucidn, el prin-
cipio democrdtico, que puede imponer un
cambio tan radical de su contenido que podria
tener incluso efectos destructivos del sistema
de valores en que esta se basa. La apelacién a

la democracia permitirfa liquidar la Constitu-
cién partiendo de la propia legalidad consti-
tucional.

El contraste entre la Constitucién y el
principio democrdtico se ha vinculado por una
corriente de pensamiento —cuyos adeptos en
Espana han crecido sorprendentemente en
cuanto la novedosa doctrina ha sido enuncia-
da— a la ruptura del dogma de la indivisibi-
lidad del Estado, que se ha mantenido indis-
cutido 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 democrdticamente expresadas
por comunidades territoriales que han venido
formando parte del mismo de separarse para
constituir entidades politicas independientes.
Este derecho de autodeterminacién no solo
deberia ser reconocido en el caso de las re-
giones colonizadas o a los territorios que no
consiguen realizar sus libertades a causa de la
opresién a que estdn sometidas, que son los
supuestos bdsicos en los que los tratados y do-
cumentos de las propias Naciones Unidas lo
reconocen y consideran amparable, sino en
cualquier supuesto en que un territorio perte-
neciente a otro Estado, aunque con tradicio-
nes ¢ historia propias, entidad de poblacién
y condiciones econdmicas suficientes para
asegurar su viabilidad como entidad indepen-
diente acuerda democrdticamente separarse.
En tal caso, el Estado originario o matriz debe
permitir la celebracién de la correspondiente
consulta para que se exprese la voluntad (sece-
sionista o no) del pueblo de ese territorio. Los
representantes politicos, formales o ficticos, de
este territorio 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 que se formule y sus
consecuencias. Si los resultados fueran favora-
bles a la independencia, el Estado matriz y su
fragmento habrian de negociar los términos de
la separacidn, hacer las cuentas de sus costes y
transferencias necesarias y programar la transi-
cién hasta la creacién del nuevo Estado.
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Esta emergencia de una nueva entidad po-
litica 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 poblacién, y nazca un
nuevo soberano que ejercerd su propio poder
constituyente.

Toda esta peripecia juridica y politica tan
singular es, como antes decfa, la consecuencia
del arrumbamiento por decrepitud del princi-
pio de indivisibilidad del Estado y del arrolla-
dor reconocimiento del principio democriti-
co. Se entenderd mejor ahora por qué se dice
que esta clase de principio democritico es con-
trario a la constitucién establecida. En la me-
dida en que se opone a la regla de la integridad
territorial, tan esencial al Estado constitucio-
nal, la democracia separatista es imposible de
ejercitar partiendo de la constitucién vigente:
en nuestro Estado o en cualquier otro. El sobe-
rano no puede concebir su propia mutilacién.
No solo es contraria a la constitucidn, sino que
tampoco es viable la inclusién en ella, por via
de reforma, de una cldusula de secesién. La se-
cesién de una parte del territorio del Estado
no es constitucionalizable mediante el meca-
nismo de la reforma. Es incomprensible que
una constitucién habilite poder constituyente
(que, por definicidn, solo puede ser originario)
a favor de una unidad inicialmente compren-
dida en su dmbito de aplicacién con la tnica fi-
nalidad de que se separe. No es materia de una
reforma constitucional. Podria aceptarse, en
el extremo, que todo ello implicaria acoger la
autodestruccién o la fragmentacidn y, si fuera
imaginable que un soberano decida tan radical
restriccion de su poder, la aceptacién serfa un
hecho constituyente de la mdxima relevancia.
Si se considera que el poder constituyente no
tiene limites, el soberano original podria dis-
poner tan monumental sacrificio. Tendrfa que
modificarse el articulo 2 de la Constitucién,
que consagra la indisoluble unidad de la na-
cién espanola. Pero esto, en verdad, no es una
reforma de la Constitucién sino su sustitucién
por otra basada en fundamentos distintos.

Juridicamente, como se ve, el fenémeno es
explicable. Politica, social y econémicamente,
las evaluaciones son, como es natural, distintas
y llevan, por lo general, a conclusiones impe-
ditivas de semejante quiebra del Estado. Jaria i
Manzano (2015: 192) lo ha hecho notar con
acierto: «No tiene el menor sentido pedir a la
comunidad matriz que modifique su consenso
bésico solamente para permitir el nacimiento
de otra comunidad con la cual, por definicién,
no compartird, desde su nacimiento, la cons-
titucién reformada». Dando rienda suelta a
la imaginacién politica, cabria pensar en una
hipétesis extrema en la que, constatada la im-
posibilidad de que un determinado territorio
pudiera continuar a una determinada discipli-
na constitucional, se intentara otra de cardcter
confederal cuya plasmacién final requiriera
como paso intermedio la conversién del te-
rritorio desafecto en un Estado independiente
con su propia constitucién para acabar final-
mente recalando en una organizacién confede-
ral con el Estado del que se ha separado. Algo
semejante parecen querer decir, aunque desde
luego no lo expresan de este modo, algunos
informes del Consejo para la Transicién Na-
cional de Catalufia y también las declaracio-
nes sobre propdsitos futuros de relacién con
Espafia que dan a conocer en sus discursos los
representantes politicos independentistas de la
comunidad catalana.

Esta nueva filosoffa, que ensalza el poder
democritico de los pueblos reunidos en co-
munidades politicas —nacionales o no, pero
significadas por su historia, cultura y econo-
mia—, se ha extendido mediante la genera-
lizacién de los andlisis sobre las aspiraciones
secesionistas de Quebec para construir una
teorfa general aplicable a cualquier otra comu-
nidad politica. El principio democrdtico como
superador de la regla de la indivisibilidad del
Estado, supuestamente obsoleta, es el pivote
de la argumentacién del Tribunal Supremo de
Canad4 en su famosisima (al menos entre poli-
ticos y juristas) Secession Reference de 1998 so-
bre la constitucionalidad del referéndum que-
bequés y las consecuencias de su celebracién.



Mis tarde se ha enriquecido este acervo tedrico
con las disquisiciones que ha propiciado el re-
feréndum celebrado en Escocia en 2014 y sus
prolegémenos. Pero no me pararé en esta oca-
sidn a recordar estos sucedidos, que ya analicé
extensamente en un libro (Mufioz Machado,
2014) al que aqui me remito.

El referéndum independentista de Quebec
se celebré por segunda vez en aquellas fechas
porque nada hay en la Constitucién de Cana-
d4, basada en los principios de una ley decimo-
nénica del Parlamento britdnico —la British
North America Act de 1867—, posteriormente
repatriada, que impida juridicamente que la
vieja colonia francesa, anejada tardiamente al
conjunto de provincias que integran la federa-
cién canadiense, celebre un nuevo referéndum.
Tampoco habia problemas constitucionales
para que el viejo Reino de Escocia, unido al de
Inglaterra desde 1707 mediante decisiones de
los respectivos parlamentos, consideradas ma-
yoritariamente como un tratado, celebrara una
consulta sobre la separacion tres siglos después.

Los resultados negativos de estos referén-
dums no han permitido conocer mds desarro-
llos en la practica acerca de cdmo se procede a
negociar la separacién. En el caso britdnico, la
inexistencia de constitucién remitiria a las de-
cisiones que fuera adoptando el Parlamento so-
berano. En el supuesto canadiense, se habrian
tenido que activar los dos poderes constituyen-
tes: el que se ejerceria para cambiar la Consti-
tucién de Canadd y el nuevo, que aprobaria la
Constitucién de Quebec independiente. Tam-
poco hemos podido saber cémo se resolverfa,
a base de negociaciones, la separacién efectiva.

Pero en ninguno de los dos Estados ha
sido precisa una reforma previa de la constitu-
cién para que pueda celebrarse el referéndum
porque en ninguno de ellos existen cortapisas
constitucionales que lo impidan. En cambio,
en la tradicidn constitucional continental eu-
ropea y, desde luego, en la espafiola, no tengo
dudas de que el poder constituyente estatal
tendrfa que intervenir en los correspondien-
tes procesos de separacién o, si se quiere, de

que serfa 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 Catalufia o en cualquier
otro territorio del Estado ha de resolverse con
arreglo a los mismos criterios, ya que la con-
sulta no es otra cosa que la primera y necesaria
fase preliminar del procedimiento que condu-
ce a la posible secesién. No puede incluirse en
la Constitucién la habilitacién de un referén-
dum de esa clase si no participa en la decisién
el titular del poder constituyente originario, el
pueblo soberano, y lo acepta en referéndum.

Para dar lugar al nacimiento de un nuevo
Estado creado en un territorio que anterior-
mente formaba parte de una entidad estatal
soberana, el reparto de la soberania, origina-
riamente Unica e incondicionada, es una ope-
racién solo concebible en casos extremos que
no se vislumbran en las democracias avanzadas
europeas, en las que los respectivos Estados,
muy especialmente los ampliamente descen-
tralizados como el espafiol, ofrecen oportuni-
dades de autogobierno suficientes a todos los
territorios que los integran.

La lucha politica por la titularidad de la
soberanfa, entendida al modo decimonénico,
no puede conducir, por las razones expresadas,
a resultados satisfactorios para quienes la recla-
man. Por esta razdn, y para evitar el inttil des-
gaste, el sufrimiento y el desgobierno a los que
se seguirfa sometiendo durante afos a la pobla-
cién del territorio, merece la pena reflexionar
sobre si el modelo de autonomias territoriales
organizado a partir de la Constitucién de 1978
ofrece todavia proyecciones por explorar.

Junto a sus caracteristicas de poder origi-
nario, Gnico, irresistible e imprescriptible, la
teorfa cldsica de la soberanfa relacionaba las
potestades esenciales que comprende. Entre
estas, no solo el poder constituyente y el de re-
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forma constitucional, sino el poder ordinario
de legislar, acufiar moneda, establecer tributos,
organizar y mantener las relaciones con otros
Estados y declarar la guerra y acordar la paz.
De estas prerrogativas, solo el poder constitu-
yente, y con las limitaciones que estoy expo-
niendo, sigue bajo el dominio del soberano.
Los demds, en un Estado moderno y europeo
como el espafiol, estas competencias se han re-
distribuido entre las instancias supranacionales
a las que pertenecemos o estamos vinculados
y las instituciones autondmicas que partici-
pan en la distribucién territorial del poder.
No es precisa, me parece, una demostracion
més detenida de este aserto, que considerard
incuestionable cualquiera que conozca de las
dimensiones del poder normativo de la Unién
Europea y la enormidad del ordenamiento ju-
ridico que ha constituido al cabo de los afios,
o de la continua produccién de leyes por las
comunidades auténomas, a las que se recono-
ce igual valor que a las estatales; la fuerte vin-
culacién de nuestro Estado a las garantias de
los derechos fundamentales establecidas en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950 o en la Carta Europea de los Derechos
Fundamentales de 2000; la responsabilidad del
Banco Central Europeo sobre el euro y el flu-
jo monetario; la importancia creciente de las
politicas europeas de defensa y relaciones ex-
teriores o, en fin, la relevancia de la legislacion
tributaria europea y autonémica donde hoy se
expresa, en gran medida, el poder soberano de
exigir contribuciones al sostenimiento de las
cargas publicas.

Los condicionamientos que afectan al ejer-
cicio por Estado del poder de reforma consti-
tucional en lo que concierne a la organizacién
territorial del poder son tan rigurosas que pue-
de sostenerse que, en cuanto a su disefio bdsi-
co, nuestra Constitucion es intangible.

Es equivocada desde todo punto de vista la
consideracién de la regulacién del sistema de
autonomias territoriales como un subproducto
del federalismo, como un Estado federal debi-
litado o incompleto. A partir de que empezd
a aplicarse el Titulo VIII de la Constitucidn,

han sido continuas las comparaciones entre
el modelo disefiado en nuestra Carta Magna
y los federalismos —sobre todo los centroeu-
ropeos— en el debate acerca de la naturaleza
del Estado de las autonomias. El hecho de que
también en esta ocasion histdrica, a semejanza
de lo ocurrido con la Constitucién republicana
de 1931, que utiliz6 la denominacién «Esta-
do integral», se haya evitado la utilizacién del
término «federal», no ha sido débice para que
haya una corriente de opinién muy extendida
que considera que el nuestro es, prescindiendo
de la prictica de llamarlo de otra manera, un
Estado federal. Todos los Estados de este tipo
tienen sus peculiaridades y el nuestro las suyas,
pero sustancialmente pertenece al mismo gé-
nero de los federalismos.

Suele sostenerse que en los Estados fede-
rales el poder constituyente y el de reforma
constitucional corresponden a la federacién.
Ocurre lo mismo en el caso espafol, pero con
matices importantes: por una parte, los territo-
rios que integran el Estado participan de modo
decisivo en la operacién constituyente, mds de
lo que lo hacen los estados miembros en las
federaciones europeas; por otra, su voluntad
es determinante para que pueda reformarse la
distribucién territorial del poder. Estos dos ex-
tremos, hasta ahora apenas considerados por la
literatura constitucional, son capitales para de-
terminar en qué medida algunas atribuciones
del soberano estdn repartidas o condicionadas.

En cuanto a lo primero, son muchos los
estudiosos de nuestra Constitucién que han
advertido su cardcter incompleto, en la medida
en que en ella no estd terminada la regulacién
del régimen de las comunidades auténomas ni
fijada, siquiera de modo definitivo, la lista de
las atribuciones del Estado. Ambas cuestiones
dependen, para su definicién final, de lo que
establezcan los estatutos de autonomia. Por
esta razén, la generalidad de los autores que
han escrito sobre la cuestién ha sostenido tam-
bién que importantes aspectos organizativos
del Estado estdn, en la Constitucién de 1978,
«desconstitucionalizados». La parte regulatoria
que a la Constitucidn le falta han de afadirla



los estatutos de autonomia, que contienen, por
tanto, un «trozo» de Constitucién. Este se for-
ma en el territorio interesado en acceder a la
autonomia siguiendo un procedimiento de au-
todeterminacién interna (es decir, de libre de-
cisién sobre su organizacién y competencias,
dentro del Estado). El origen de esta singular
opci6én constituyente se remonta lo ocurrido
en la segunda Republica con el Estatuto cata-
lén de Nuria, aprobado y refrendado en aquel
territorio mediante el ejercicio de aquellos po-
deres de autodeterminacién interna antes in-
cluso de que la Constitucién fuera aprobada
en 1931. El Estatur se dejé varado en las Cor-
tes hasta que se promulgé la Constitucidn; fue
aprobado en 1932, e incluso se enmendé en
algunos extremos, pero condicioné de hecho
la solucidn a la cuestién territorial espanola. Y
lo esencial de esa concepcidn se ha acogido en
la Constitucién vigente.

Por lo que concierne a la reforma constitu-
cional, la férmula recogida en la Constitucién
es formalmente de reserva absoluta a favor del
parlamento estatal, cuya decisién puede —o
debe, segtin las partes del texto a que afecte la
reforma— ser sometida a referéndum (articu-
los 167 y 168 CE). En ninguno de los pre-
ceptos que regulan la reforma constitucional
se prevé la participacién de las comunidades
auténomas, ni siquiera en el caso de que afecte
a su organizacién y competencias. De mane-
ra que, de atenderse exclusivamente a la letra
de aquellos articulos, el Estado podria acordar
una reforma que cambiase radicalmente el ré-
gimen de las comunidades auténomas o que
incluso lo suprimiera. Pero, salvo casos extre-
mos de enfrentamientos, deslealtades, ingober-
nabilidad, levantamientos populares o supues-
tos equiparables de emergencias y desatinos,
spuede ejercerse el poder de reforma constitu-
cional sin la participacién de las comunidades
auténomas cuando el cambio afecte a la orga-
nizacién de sus poderes o a sus competencias
exclusivas?

He recordado mds atrds que, en contraste
con la Constitucion espafiola de 1978, la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 contiene algu-

nas cldusulas de intangibilidad (también exis-
ten en otras constituciones europeas como la
francesa o italiana) en la que el Tribunal Cons-
titucional Federal ha ubicado el principio de
perdurabilidad, como hemos de ver mds ade-
lante. Entre aquellas, hay una que proscribe
cualquier reforma que afecte a la organizacién
de Alemania en linder. El poder constituyente,
que se utilizd para formular esa prohibicién,
puede condicionar el poder de reforma, que es
derivado y limitable.

Sostengo que, aunque no expresada en
nuestra Constitucién (y no obstante la posi-
bilidad de recogerla en una futura reforma),
una limitacién semejante del poder de reforma
es también aplicable a los cambios en materia
de organizacion territorial del Estado. Desde
un punto de vista politico y social, es incues-
tionable que tal clase de mudanzas no pueden
acordarse de forma unilateral por el Estado
por razén del gran conflicto que ocasionaria
tal decision. Desde una perspectiva juridica
mds estricta, todos los estatutos de autonomia
vigentes han dispuesto procedimientos de re-
forma que reservan la iniciativa al Gobierno y
Parlamento de la respectiva comunidad autd-
noma. Reformar la Constitucién de un modo
que queden invalidados los estatutos supon-
drfa desconocer tales previsiones, establecidas,
como antes he destacado, en el desarrollo de
la funcién que la propia Constitucién les en-
comienda.

La conclusién que puede extraerse de es-
tas observaciones es que también en nuestra
Constitucién rige el principio de intangibili-
dad de la organizacién territorial del Estado.
Si bien esta limitacién no estd recogida en el
titulo alusivo a la reforma constitucional, debe
considerarse que no todos los procedimientos
y limites al poder de reforma figuran en los ar-
ticulos 167 y 168 CE. Al menos hay otros dos
extra ordinem: por una parte, la cldusula del ar-
ticulo 93, que permite la transferencia a insti-
tuciones supranacionales de poderes derivados
de la Constitucién, decisién que se proyecta
sobre el orden interno de reparto de compe-
tencias y ejercicio de los poderes; y, por otra,
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la estructura autonémica del Estado, fijada en
estatutos concebidos como normas rigidas que
regulan los procedimientos especificos que de-
ben usarse para cambiarlos.

Las consecuencias de esa rigidez pueden
precisarse algo mds. En primer lugar, el Esta-
do no puede modificar o derogar un estatuto
directamente. En segundo término, tampoco
una reforma constitucional puede sustituir el
régimen de autonomias territoriales por una
organizacion del Estado de cardcter incompa-
tible. Una decisién de este tipo es un cambio
de Constitucién que exige una nueva utiliza-
cién del poder constituyente. En tercer lugar,
son posibles las reformas que indirectamente
afecten a las competencias autonémicas, pero
las que pretendan un cambio directo de las
mismas deben tener lugar en procedimientos
pactados que, al mismo tiempo, acometan re-
formas estatutarias. Y, en cuarto lugar, la in-
tangibilidad de la estructura autonémica del
Estado no es incompatible con las supresiones
o fusiones de comunidades auténomas en con-
creto.

Todas estas consideraciones ponen en evi-
dencia el cardcter incompleto de la regulacién
de la reforma constitucional cuando afecta a la
organizacion territorial del Estado o al régimen
autonémico especifico fijado en los estatutos
de autonomia. A pesar de que que no ha apa-
recido hasta ahora en ninguno de los proyectos
dados a conocer, entre los cambios a que debe
someterse nuestra Constitucion deberfa in-
cluirse la reformulacién de los procedimientos
de reforma para recoger férmulas implantadas
en los Estados federales europeos que impiden
su ejecucién sin una razonable participacién
territorial en la decision.

La rigidez de los estatutos frente a las re-
formas acordadas unilateralmente por el Es-
tado garantiza la estabilidad de su contenido
una vez que han sido aprobados. Si, ademis,
se redujera o eliminara el poder de enmienda
de las Cortes Generales, cuando estos textos se
someten a su aprobacién, sea inicialmente o
con ocasién de reformas, las garantias de resis-

tencia y estabilidad del estatuto como norma
fundamental de cada comunidad se incremen-
tarfan hasta el limite de lo juridicamente po-
sible. Serfa suficiente, en aquellos supuestos,
que las Cortes otorgaran su aprobacién, una
vez comprobado que no contradice la Consti-
tucién, como ocurre en muchos sistemas fede-
rales. Tal restriccién es muy ficil de implantar
en relacién con los contenidos orgdnicos del
estatuto y puede ser mds complicada de aplicar
a los aspectos competenciales en la medida que
puedan afectar a las competencias constitucio-
nales del Estado. Pero hay que avanzar en el
estudio de las aludidas protecciones del texto
estatutario por lo que puedan contribuir a es-
tabilizar las reivindicaciones de mayor protec-
cién del autogobierno en comunidades como
Cataluna.

No me cabe duda, sin embargo, de que
profundizar en reformas como las indicadas
puede conducir nuestro modelo de organiza-
cién territorial, en general o en relacién con los
concretos territorios a los que afecten aquellas,
a las caracteristicas funcionales de los sistemas
confederales

Anddase, en fin, como cierre de todas estas
garantias de estabilidad que podrian eximirse
los estatutos de control directo por el Tribunal
Constitucional una vez aprobados por el par-
lamento territorial y por las Cortes Generales
y sometidos a referéndum. No se trata de pos-
tular la no revisabilidad de estatutos, aunque
sean inconstitucionales, sino de dar por sufi-
ciente un eventual control previo de inconsti-
tucionalidad a cargo del Tribunal Constitucio-
nal sumado al control que ejercen las Cortes
Generales, lo que, en suma, se compadece bien
con la esencial funcién que estas normas cum-
plen para completar la Constitucién misma de
conformidad con sus encomiendas.

Por las razones que he expuesto en otros
estudios sobre los problemas actuales del siste-
ma de autonomias territoriales, creo que serd
preciso revisar la excesiva concentracién de la
justicia constitucional. Considerando que la
justicia ordinaria estd facultada para inaplicar



leyes contrarias al derecho de la Unién Eu-
ropea, no hay en la actualidad fundamentos
bastantes para mantener que no pueda hacerlo
en circunstancias bien determinadas con leyes
contrarias a la Constitucién y sin perjuicio de
plantear inmediatamente una cuestién de in-
validez ante el Tribunal constitucional. Para
ello resulta posible seguir el modelo de las
cuestiones de legalidad que ya existen en nues-
tro procedimiento contencioso administrativo
o recurrir a alternativas més perfeccionadas y
adaptadas a las peculiaridades de la institucion.
Pero no hay argumentos de peso para seguir
esquivando esta alternativa y perseverar en la
desconfianza, la capacidad y la seriedad de la
justicia ordinaria.

Tampoco existen mejores razones para no
revisar la concentracién del control de las leyes
autonémicas en el Tribunal Constitucional.
Baste aqui enunciar la idea, cuyo desarrollo me
llevarfan mis lejos de lo que la linea argumen-
tal de este escrito permite.

En fin, la importante reclamacién, soste-
nida por una amplia base de ciudadanos, de
que se celebre en Catalufa un referéndum de
autodeterminacion, no es constitucionalmente
inviable si se reconduce debidamente. Como
he explicado en una obra aqui ya citada (Mu-
fioz Machado, 2004), un referéndum limita-
do a aquel territorio para que los ciudadanos
ratifiquen textos que modifiquen el Estatuto
vigente cabe perfectamente dentro de las pre-
visiones de la Constitucién, estd contemplado
en el propio Estatuto y puede ofrecer una oca-
sién que el pueblo decida. No cabe, sin em-
bargo, en la Constitucién un referéndum en el
que no se proponga el texto cuya ratificacién
se solicita o que implique un pronunciamiento
que exceda de las facultades de los ciudadanos
de un solo territorio. En este caso, el referén-
dum territorial tendrfa que simultanearse con
otro de escala estatal en el que se sometiera a
ratificacién popular un cambio constitucional.
Es esta la nica manera que se me alcanza de
validar propuestas de variacién del statu quo de
Cataluna de un modo legalmente correcto.

Adapraciones constitucionales como las
sefaladas pueden permitir reconducir a una
razonable disciplina constitucional la insatis-
faccién de una parte importante de la pobla-
cién catalana con el régimen estatutario que ha
regido su autogobierno durante més de trein-
ta y cinco afos. Frente a ellas, el proyecto del
catalanismo integrista y radical consistente en
la secesién y la creacién de un Estado nuevo
con su propia constitucién es inviable porque
no la apoya una mayoria significativa de la po-
blacién —tal y como reflejan las encuestas y
los resultados de la elecciones— y, sobre todo,
porque el Estado en el que ese territorio ha
estado integrado durante siglos no estard dis-
puesto a consentir tamana pérdida, de una gra-
vedad extrema en el orden cultural, politico,
econémico, social y juridico tanto para Cata-
lufia como para el resto del Estado. Ni siquiera
en la hipétesis de que los mentores del proceso
estuvieran dispuestos a recurrir a la violencia
puede imaginarse que un propdsito tan des-
medido pudiera triunfar o ser amparado por
ningin Estado en el dmbito de las naciones
europeas o cualesquiera otra civilizadas.

La reclamacién estd enmarcada en un dise-
fio que pretende para si cierta modernidad (lo
ocurrido en Quebec, en Kosovo y en Escocia
en afnos pasados) y que 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 democritico sobre la cons-
titucién establecida. Bajo esa apariencia de
novedad, se esconde, en verdad, una construc-
ci6n juridica marginal y anticuada. 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 supera-
cién de ideas politicas ancladas en el modelo
westfaliano que ya es tiempo de renovar, pro-
ceden de planteamientos que ni las constitu-
ciones ni los tribunales supremos ni los progra-
mas politicos han asumido. No solo no es asf
con cardcter general, sino que no ha ocurrido
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en ninguna parte. ;O es que hay algtin Estado
que haya aceptado la voluntaria fragmentacién
de su territorio en tiempos recientes y no béli-
cos? Ni siquiera el Tribunal Supremo de Cana-
dd llegd, en su inspiradora decision de 1998, a
elevar a categorfa la voluntad democritica de
secesion de una parte del territorio tuviera un
valor superior a la Constitucién canadiense.
Favorecié que esa voluntad pudiera expresarse
y remitié a una negociacién la posibilidad de
una reforma constitucional que acogiese aque-
lla aspiracién, pero no hemos podido saber,
dados los resultados negativos del referéndum,
si habria llegado a acordarse.

Pretensién anticuada, sostengo también,
porque ademds de apoyarse explicitamente en
el deseo de recuperacion de una historia perdi-
da del territorio interesado, de unos tiempos
dorados que fueron arrasados por sucesivos
imperantes, ponen en juego valores que no
tienen en la actualidad los mismos contenidos
que tuvieron siglos atrs.

No deja de ser paraddjica la mezcolanza,
presente en las reclamaciones independentistas
catalanas, entre el principio democrdtico —in-
vocado para imponer la voluntad politica de la
mayoria territorial frente a una Constitucién
de la que se afirma que ha perdido la fuerza
de vincular a las actuales generaciones porque
fue aprobada hace casi cuarenta afios— vy la
utilizacién de esa misma mayorfa para repo-
ner instituciones pertenecientes a una supuesta
constitucién histérica y estamental, por com-
pleto ajena a los valores del constitucionalismo
actual, cuyos autores desaparecieron hace tres-
cientos afos.

El programa independentista persigue el
reconocimiento de la soberanfa nacional y atri-
buye a esta el significado de poder originario,
Unico, irresistible, incondicionado e impres-
criptible que ha dejado de tener hace lustros
en los Estados europeos por el doble influjo de
la europeizacién y el cosmopolitismo constitu-

cional que se han impuesto irresistiblemente
y la redistribucién de potestades tradicional-
mente asignadas en exclusiva al soberano, que
han pasado a ser ¢jercidas en parte por diversos
organizaciones politicas territoriales: como se
sabe, unas operan dentro del Estado y otras lo
hacen fuera.

La conclusién que me parece inevitable es
que, considerando los obstdculos insalvables
con que se enfrenta el proyecto soberanista,
aun considerando la relativa obsolescencia del
poder soberano en la actualidad, obligarn fi-
nalmente a seguir explorando la via establecida
en la Constitucién de 1978 y a introducir en su
texto las reformas que la practica y el deseable
perfeccionamiento del modelo recomiendan.
Mis atin si consideramos que el independen-
tismo reclama fortalecer el Gobierno propio,
pero sin perder los vinculos con Espafia: en
los informes sobre el proyecto independentista
se prevé la creacién de un Consejo catalano-
espafiol para atribuir a instancias de gobierno
comunes el ejercicio de competencias decisivas
de cardcter monetario y financiero, fiscal, in-
dustrial y comercial, aduanero, en materia de
infraestructuras, defensa, comunicaciones, etc.

Largo recorrido el ideado por el naciona-
lismo separatista para reponer, al final, formas
de relaciones intergubernamentales que no
son del todo desconocidas por las autonomias
territoriales espafolas... Quizd este retorno al
punto de partida demuestre que, en materia de
autodeterminacién interna de los territorios
que estdn integrados en un Estado democréti-
co, los programas politicos que puedan idearse
y los procedimientos que se elijan para realizar-
los conducen a soluciones que tienden a repro-
ducirse con caracteristicas uniformes. Mds atin
considerando que el modelo autonémico es-
panol, amparado en la Constitucién de 1978,
puede llegar a adquirir, si se sigue ampliando el
poder autonémico, los rasgos de una organiza-
cién confederal.
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