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| ENCUESTA |
EL DERECHO DE AUTODETERMINACION

Las preguntas de esta Encuesta se redactaron a fines de julio de 2002.
Consecuentemente no se tomé en consideracion la propuesta que el Lehen-
dakari Ibarretxe formul6é ante el Pleno del Parlamento Vasco el 27 de sep-
tiembre, sobre lo que di6 en llamar un nuevo pacto de «Libre Asociacion» de
Euskadi con Espafia, que, por lo que expuso, supondria que el Pais Vasco asu-
miria en la practica las competencias propias de un Estado independiente en
el seno de la Unién Europea (Status de nacion asociada») y personalidad juri-
dica plena en el ambito del Derecho internacional. :

La Direccion y el Consejo de Redaccion de la Revista no estimaron perti-
nente solicitar de los Profesores encuestados respuesta a alguna nueva pre-
gunta que hiciera relacién a dicha propuesta. La razén de tal decision radico
en el deseo tanto de no circunscribirnos al estudio de las posiciones de un
partido nacionalista en concreto, como de que el eje sobre el que gravita toda
nuestra Revista —la relacién entre la Teoria Constitucional y el plano de la rea-
lidad de la dinimica aplicativa del Derecho politico— se siguiera manteniendo
en su 6rbita académica y sin necesidad de asumir una rigida servidumbre res-
pecto de la cotidianidad politica, cuya espuma cambia a diario en términos
imposibles de analizar en una Revista cientifica semestral.

En todo caso, el lector sabe bien que la citada propuesta solemne del
Lehendakari se construy6 dialécticamente sobre una primera piedra que era
precisamente el derecho de autodeterminacion, basado en el reconocimiento
juridico —a través de un pacto politico con el Estado espafiol, sometido acto
seguido a referéndum- de que el pueblo vasco tiene personalidad nacional
propia.y, en consecuencia, derecho a decidir libremente su futuro. Es decir, la
referida propuesta se apoya precisamente en lo que constituye la clave de la
presente encuesta.

Hemos deseado efectuar la aclaracion precedente en evitacion de que el lec-
tor pueda pensar a bote pronto que la Revista o los encuestados adoptan actitu-
des evasivas sobre datos de la realidad, decantados dos meses después de redac-
tar unas preguntas y enviarlas a quienes nos han honrado con sus respuestas.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nams. 10-11, 2.° semestre 2002-1.¢ semestre 2003, pp. 11-137
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PREGUNTAS

1. (Existe un derecho de autodeterminacién por encima, o al margen,
del Derecho constitucional, o tal derecho se identifica con el ejercicio histori-
co del poder constituyente y con el ulterior funcionamiento democritico del
Estado constitucional? }

2. Como sabemos, el derecho de autodeterminacion esta reconocido
por el Derecho internacional para ciertas situaciones. ;Es posible deducir del
Derecho internacional un derecho de autodeterminacién para territorios inte-
grantes del actual Estado de Derecho espaiiol?

3. (Es compatible con el art. 1.2 de la Constituciéon espafola, y con la
teoria del poder constituyente sobre la que descansa la misma, el derecho de
autodeterminacion de una parte del pueblo?

4. ;Estima que la Disposicion adicional primera de la Constitucién inclu-
ye en alguna medida un derecho a la autodeterminacién de territorios forales?

5. (Entiende que plantear una consulta en un. territorio determinado
sobre la existencia misma del derecho de autodeterminacién presupondria ya
la vigencia de tal derecho, porque implicaria la afirmacién del pueblo consul-
tado como poder soberano, sujeto de un nuevo poder constituyente?

6. (Cual seria la actuacion correcta del Estado, desde el angulo del Dere-
cho constitucional, ante una iniciativa de ciertas instituciones (como por ejem-
plo érganos de Comunidades Auténomas) tendente a posibilitar el ejercicio
del llamado derecho de autodeterminacion?

ENCUESTADOS
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1. DERECHO DE AUTODETERMINACION Y ORDEN
CONSTITUCIONAL

¢Existe un derecho de autodeterminacion por encima, o al margen, del
Derecho constitucional, o tal derecho se identifica con el ejercicio bistorico del
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poder constituyente y con el ulterior funcionamiento democrdtico del Estado
constitucional?. : v

FranciscO CAAMANO DOMINGUEZ

Dado el contexto académico en que se formula esta pregunta, a su apa-

" rente sencillez sélo puedo responder desde la complejidad. Creo que es papel

de los cientificos sociales y, entre ellos, los constitucionalistas, poner de mani-

fiesto la diversidad de perspectivas y la multitud de consecuencias que se
ocultan ante enunciados virtualmente sencillos.

Para quien cree que el Derecho es basicamente una creacion del hom-
bre no hay, en principio, mas Derecho que el Derecho puesto. No es menos
cierto, sin embargo, que el Derecho constitucional no se contrae a la mera
adicion de normas constitucionales positivas, entre otras razones, porque el
estudio de los enlaces logicos entre ellas permite, por asi decir, un trabajo en
red del que se derivan nuevos valores normativos afiadidos. Esta segunda
dimension es del todo imprescindible para situar la pregunta que se nos for-
mula en su debido contexto. En efecto, el derecho a la autodeterminacidn
solo cobra sentido en relacion con estructuras estatales que abarcan a diver-
sas minorias nacionales o étnico-culturales. Hablar del derecho a la autode-
terminacidén de los pueblos en la l6gica constitucional de un Estado liberal
democritico en el que no existen minorias nacionales diferenciadas es un
puro ejercicio de teoria constitucional, sin posible reflejo en el Derecho cons-
titucional de ese Estado. Por tanto, s6lo en los Estados politicamente descen-
tralizados el derecho a la autodeterminacién puede ser pensado como parte
posible de esa segunda dimension inferida de su Derecho constitucional posi-
tivo. Por expresarlo de otro modo: es claro que en la logica constitucional de
un Estado federal ideal, el derecho a la autodeterminacién forma parte del
compromiso o pacto (foedus) que figuradamente lo constituye. La imagen
que nos queda del mito fundacional es, en esencia, la siguiente: varios Esta-
dos libres, iguales in power, dignity and autbority —segin la clasica expresion
acunada por la jurisprudencia norteamericana—, deciden voluntariamente
renunciar a una parte de su soberania para emprender una nueva vida en
comun, en la que el ejercicio del poder politico se distribuye competencial-
mente entre las potestades no cedidas a la Federacion y los poderes que
constitucionalmente le son transferidos. Si cada Estado miembro fuese una
minoria nacional, y estimasemos que el pacto de adhesion fue, en verdad,
libre y voluntario, parece l6gico entender —conforme a esta concepcion con-
tractualista— que las. minorias nacionales no han renunciado a la posibilidad
de «escindir» el contrato por el s6lo hecho de haberlo firmado. Derecho de
rescisién que, aunque no conste expresamente formulado en el pacto funda-
cional, ni pueda ejercitarse unilateral o caprichosamente, si es un contenido
inherente a la idea misma de voluntariedad.
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Contemplado desde esta perspectiva mitica, el derecho a la autodetermi-
nacion, como derecho de las minorias nacionales a decidir la secesion y, por
tanto, a rescindir el pacto que habian formalizado, es expresion de la digni-
dad de cada uno de los firmantes. Porque no sélo los individuos, sino tam-
bién las minorias étnico-culturales en que se integran, son merecedoras de
respeto, en el bien entendido sentido de que sus compromisos juridicos no
“los pueden convertir en esclavos, no parece consecuente afirmar que los Esta-
dos miembros de la Federacién han renunciado irrevocablemente a su identi-
dad nacional por el hecho de haberse federado en el pasado. El pacto fede-
ral exige un compromiso de lealtades mutuas y, por ello mismo, el
incumplimiento o la insatisfaccion deben autorizar el recurso al apartamiento.

La imagen mitica nos hace ver que, aunque el texto constitucional no lo
diga, en el Derecho constitucional de un Estado federal, el derecho a la auto-
determinacién opera como un presupuesto necesario vinculado a su Derecho
constitucional positivo. Y el mito —como casi siempre— se torna en realidad
cuando se analiza la ya famosa Opinion del Tribunal Supremo del Canada, de
agosto de 1998, en la que se ofrecia respuesta formalizada a la cuestion pro-
movida por el ministro de Justicia sobre la legalidad de la secesion unilateral
de Québec. Como es sabido, para el Tribunal da Constitucidén es mas que un
texto escrito. Abarca todo el sistema de normas y principios que rigen el ejer-
cicio de la autoridad constitucional>. A partir de esta premisa, el Tribunal
comenzd a escribir la Constitucion afirmando que «existen cuatro principios
fundamentales... que son relevantes en el momento de abordar la cuestion que
tenemos delante ...: el federalismo; la democracia; el constitucionalismo y el
Estado de Derecho; v el respeto de las minorias» (seccion III [2], parrafo 32).
Presupuesto de partida que le llevo finalmente ha sostener que existia un vin-
culo esencial entre la opcién canadiense por un sistema federal y las aspira-
ciones de Québec (parrafo 59) y que, aunque el intento de separarse unilate-
ralmente vulneraba esos cuatro fundamentos, ha de admitirse que «una
mayoria clara en Québec a favor de la secesion a partir de una pregunta clara
otorgaria legitimidad democratica a la iniciativa secesionista que todos los
demais participantes de la Confederacion tendrian que reconocer». Como €s
sabido, afio y medio después el Gobierno presentaba ante el Parlamento un
proyecto de ley en el que se concretaba qué era una pregunta clara y una
mayoria clara. Naci6 asi la Clarity Act, y con ella qued6 cerrado, al menos en
sede constitucional, el problema relativo a la existencia de un derecho a la
autodeterminacién para pasar a hablar de cuiles han de ser sus condiciones
de ejercicio.

Volviendo a la pregunta, la conclusion bien pudiera ser la siguiente: en Esta-
dos politicamente descentralizados, cuando exista una tension politica interna
que revele, en dosis significativas, la incomodidad de una minoria nacional que
desea saber si el compromiso pasado de federarse se mantiene vigente en el
presente, no es una mala opcion, si se quiere racionalizar la tension politica y
ofrecer al problema una respuesta juridica coherente con los fundamentos de
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un Estado democritico y de Derecho, y, por ende, capaz de pacificar con una
fuerza de persuasion no discutida por las partes (obviamente, la hipotesis la
planteo ante propuestas secesionistas que no discuten los valores propios de un
Estado democritico), reconocer positivamente que el derecho a la autodetermi-
nacién existe. Concurren buenas razones —y no solo las recientemente apunta-
das por Wayne Norman !~ para pensar que el Estado democritico ha de estar
en condiciones de reconocer la identidad de las minorias nacionales que lo con-
~ forman vy, respetando su dignidad como pueblos, reconocerles la posibilidad de
activar un procedimiento, también democritico, en el que garantizindose los
derechos de todos, pueda constituirse un marco Util para llevar a cabo una
negociacion de buena fe sobre las reivindicaciones de una minoria nacional e,
incluso, consultar a los ciudadanos que la conforman cual es su voluntad de per-
manencia o separacion en relacién con la estructura politica comun de la que
forman parte. Como ha escrito el autor que acabo de citar, «es significativo que
el mas alto Tribunal Constitucional de la tercera federacién mas antigua del
mundo haya establecido que un proceso legal de secesion no solamente es
coherente con el federalismo democratico, sino que de hecho es un requisito
del mismo». Creo, por consiguiente, que el derecho a la autodeterminacion se
manifiesta siempre en el momento constituyente y creo, ademas, que cuando
ese poder se ha ejercido para constituir un Estado demoliberal y politicamente
descentralizado, el derecho a la autodeterminacion, no el de cada individuo sino
el de las minorias nacionales constitucionalmente reconocidas, no se agota en
el momento constituyente, aunque nada se diga al respecto en la literalidad del
texto constitucional. Toda federacién tiene que aprender a vivir bajo la espada
de Damocles de una posible secesion, y es deber de su Derecho constitucional
suministrar pautas juridicas que, llegado el caso, permitan un proceso raciona-
lizado de negociacion acorde con las exigencias propias de un Estado demo-
critico y de Derecho. No por suprimir el régimen legal de las sucesiones testa-
mentarias vamos a evitar el indeseado hecho de la muerte.

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

El derecho de autodeterminacion no existe dentro del marco del Derecho
constitucional, cuyo 4mbito es el Estado, sino que tal derecho s6lo esta admi-
tido por Derecho internacional. Ahora bien, si se considera que el contenido
del derecho de autodeterminacion es equivalente a la capacidad de una colec-
tividad a decidir su Constitucion, es decir, a ejercer el poder constituyente,
entonces, en efecto, si que podemos encontrar este derecho en la Constitu-
cibn espafola.

1. Secesién y democracia (constitucional),, en Democracia y pluralismo nacional (Ferran
Requejo, coord.), Ariel, Barcelona, 2002, pags. 89-104.
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La comprension de todo ello exige, no obstante, una explicaciéon previa.

La soberania tiene dos dimensiones bien diferenciadas: la interna y la
extérna. La soberania interna hace referencia al poder supremo dentro del
Estado y estd regulada en la Constitucién. La soberania externa hace referen-
cia a la independencia respecto a los otros Estados y estd regulada por el
Derecho internacional. Se trata, por tanto, de dos conceptos juridicamente dis-
tintos. , : ;

La idea de Estado democritico al que se refiere el art. 1.1 CE no puede
desligarse de la idea de Estado de Derecho, presente también en el mismo
precepto. En realidad, ambas vertientes son indeslindables y, a la vez, son
expresion de un mismo concepto, el de Estado democratico de Derecho, que
es la forma de Estado que adopta nuestra Constitucion. El Estado de Derecho
significa, ante todo, que el poder —los o6rganos que lo ejercen— se expresa
mediante normas juridicas y que éstas normas juridicas solo son legitimas si
proceden del pueblo, entendido éste como conjunto de individuos dotados de
derechos fundamentales, es decir, como conjunto de ciudadanos. En definiti-
va, en un Estado de esta naturaleza, el poder, supremo o no, reside en el pue-
blo y es en la voluntad de este pueblo —que no es distinta a la suma de las
voluntades individuales de los ciudadanos— donde reside la legitimidad tanto
del poder constituyente como de los poderes constituidos, ya que el Estado
liberal-democratico es incompatible con la unidad de poderes y tiene en la
divisién de los mismos uno de sus principios estructurales basicos.

Todo ello esta perfectamente claro en la Constitucién espafiola. En primer
lugar, su Preimbulo dice explicitamente que la Constitucién es expresion de
la voluntad soberana del poder constituyente: <La Nacién espafiola (...) en uso
de su soberania proclama su voluntad de (...). En consecuencia, las Cortes
aprueban y el pueblo espafiol ratifica la siguiente Constitucién». El concepto
de nacién debe aqui interpretarse como pueblo, como conjunto de ciudada-
nos que ratifican el texto constitucional, de acuerdo con lo dicho en su enca-
bezamiento (Sabed: que las Cortes han aprobado y el Pueblo Espafiol ratifi-
cado...)» y en el inciso final del Preambulo que hemos transcrito. Recordemos
que la Constitucidon fue ratificada por referendum del pueblo espafiol. Por
tanto, no cabe aqui —como tampoco en el art. 2 CE~ una idea cultural o étni-
ca de nacién, sino s6lo una idea democritica en la tradicién que comienza, si
no antes, en la Declaracién de Derechos francesa de 1789: nacién es el con-
junto de los ciudadanos. ;

En segundo lugar, el art. 1.2 CE establece: «La soberania nacional reside
en el pueblo espafiol del que emanan los poderes del Estado-. Este precepto
lleva implicito tres aspectos de interés para nuestro razonamiento: a) Que el
pueblo espafiol, en quien reside la soberania, es el poder constituyente origi-
nario; b) que los poderes constituidos (dos poderes del Estado») estin separa-
dos; ©) que el pueblo espafiol conserva la soberania en la Constitucién misma,
“ya que dice «eside» y no dice <ha residido», es decir, el verbo residir estd redac-
tado en presente y no en pasado. Por tanto, los poderes del Estado ejercerian
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las competencias —en cierta manera, las {racciones» de soberania— que la
‘Constitucién les ha otorgado, pero la soberania, en el sentido de poder
supremo y ultimo, sigue residiendo —como no puede ser de otra forma en un
Estado democratico— en el pueblo.

En tercer lugar, ;qué precepto constitucional indica el lugar exacto donde
reside, donde sigue residiendo, ésta soberania? En los articulos del titulo X,
donde esta regulado el poder constituyente derivado, es decir, el poder de
reforma de la Constitucidn. En estos preceptos se establece que el pueblo, a
través de unos procedimientos especificos previstos en los arts. 167 y 168 CE,
puede revisar lo establecido por el poder constiuyente originario, ya que
dicho pueblo sigue conservando la soberania. Si no fuera asi, si la Constitu-
ci6én no hubiera hecho esta prevision, el pueblo estaria limitado por la Cons-
titucién y por tanto ya no seria soberano, ya no seria poder supremo, y aque-
llos ciudadanos que dieron su consentimiento, de acuerdo con la regla de la
mayoria, a la Constitucién, condicionarian para siempre la libre decision de los
ciudadanos futuros que no participaron —porque eran menores de edad o no
habian nacido todavia— en su aprobacion.

Ahora bien, una Constitucion se establece para dar estabilidad al orden
politico y social de un pais y, asi, dado que es la Constitucién quien funda un
Estado de Derecho, una de sus primeras finalidades es suministrar seguridad
juridica a los ciudadanos, elemento esencial de dicha forma de Estado. En con-
secuencia, este poder constituyente que sigue residiendo en el pueblo es, a la
vez, un poder constituido y, por consiguiente, juridificado por la Constitucién,
es decir, sometido a limites. Sin embargo, estos limites no afectan a cambios
substanciales o materiales de su texto —téngase en cuenta que el art. 168 admi-
te la «evision total— sino Gnicamente al procedimiento mediante el cual debe
hacerse la reforma.

Ello tiene una explicacidn logica si partimos de la idea de que la Consti-
tucion instaura un Estado democritico de Derecho. Desde esta condicién, por
un lado, limitar el contenido de la reforma seria contrario al precepto que esta-
blece que la soberania sigue residiendo en el pueblo; y, por otro, no poner
limites procedimentales a la misma seria contrario a la estabilidad constitucio-
nal, imprescindible para garantizar la seguridad juridica. En consecuencia, la
reforma constitucional regulada en el titulo X de la CE, al prever la posibili-
dad de su reforma, hasta llegar a la revision total, pero estableciendo unos
determinados cauces para ello, hace perfectamente compatibles la soberania
del pueblo y la seguridad juridica, en definitiva, el principio democritico y el
principio de Estado de Derecho.

Por tanto, si como deciamos antes el derecho de autodeterminacién con-
siste en la capacidad de un pueblo para decidir su Constitucidn, el pueblo
espafol es titular de este derecho en cuanto el procedimiento de reforma
constitucional no pone limites materiales, ya que permite su revisién total.
Ahora bien, el sujeto de este derecho son todos los ciudadanos espaoles, es
decir, el pueblo espaiol en su totalidad. La aprobaciéon de cualquier tipo de
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reforma debe hacerse por una mayoria cualificada —casi siempre de dos ter-
cios de cada ciamara— de Congreso y Senado y, en su caso, por referendum
del cuerpo electoral espariol, a través de complejos procedimientos (véanse
los arts. 167 y 168 CE). En ninglin caso, una fraccién del pueblo espafiol
—como seria la poblacion de una o varias comunidades auténomas— puede
aprobar una reforma constitucional, en légica correspondencia a que el suje-
to constituyente originario fue también el pueblo espafiol compuesto por
todos sus ciudadanos.

Asi pues, el derecho de autodeterminacién, entendido como capacidad
de decidir nuestra propia norma fundamental, esta, desde el punto de vista
del derecho interno, constitucionalizado, es decir, esta previsto en la Consti-
tucién misma. En la respuesta a la pregunta siguiente veremos el significado
del derecho de autodeterminacién desde el punto de vista del derecho inter-
nacional.

MIGUEL HERRERO DE MINON

El derecho de autodeterminacién es un concepto politico, tan ambiguo
como para haber sido utilizado simultineamente por Wilson y Lenin, que, mas
tarde, se ha convertido en un concepto juridico, primero en el Derecho inter-
nacional y, después, en el interno. Hoy significa que el gobierno solo se legi-
tima sobre la voluntad de los gobernados, lo cual supone que éstos no soélo
tienen el derecho a designar y sustituir a sus gobernantes, sino también, como
cuerpo politico, a la autodefinicién, autolimitacidén y autodisposicion.

Tal como resulta de la practica internacional, fundamentalmente de Nacio-
nes Unidas, e interna, de diversos Estados, el derecho de autodeterminaciéon
puede tomarse en tres acepciones diferentes: a) Como autodeterminacion
externa, es decir el derecho a decidir ser independiente, asociarse con otro
Estado o integrarse en él; b) como autodeterminacidén interna, consistente en
el ejercicio cotidiano de la democracia mediante la celebracion periédica de
elecciones libres; ¢) como autodeterminacion histérica, consistente en la exis-
tencia de un cuerpo politico con conciencia de su propia identidad, esto es,
una voluntad de vivir juntos y diferenciados de los otros.

La practica de las Naciones Unidas, desde Bandung al fin de la descolo-
nizacion, primo la autodeterminacion externa y, dentro de ella, la opcién inde-
pendentista, en perjuicio no sélo de las demas acepciones, sino de la propia
autodeterminacion interna. Por el contrario, ultimada la descolonizacion, cada
vez se ha atendido mais a la autodeterminacién interna hasta el punto de que
la UE, ante la aparicién de nuevos Estados en Europa central y oriental, opt6
por no reconocer la autodeterminacién externa si previamente no se asegura-
ba la autodeterminacion interna. Antonio Cassese, en su magistral obra Self-
determination of peoples. A legal reappraisal (Cambridge, 1995), da buena
razén de todo ello.
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Sin embargo, los diferentes sentidos de la autodeterminacién parecen liga-
dos entre si. La autodeterminacion interna solo es valida en un determinado
marco de decision, autodefinido y autodelimitado por una autodeterminacion
externa, si no previa, si potencial. ;(Como explicar si no por qué una mayoria de
alemanes no pueden decidir el gobierno de Portugal frente a una minoria de
portugueses? Por eso, sefialaba Ivor Jennings (The approach to selfgovernment,
Cambridge, 1958) que el problema mayor a la hora de instrumentar el derecho
de autodeterminacién es determinar quién es el sujeto que puede autodetermi-
narse, tanto externa como internamente, y ambas cosas son imposibles sin una
previa autodeterminacion que yo he denominado histérica, no porque proven-
ga de la historia, sino porque se sustenta en la historicidad singularidad, tem-
poralidad y afectividad de un cuerpo politico preexistente y subyacente a toda
construccion juridica, caracterizado por factores tanto objetivos (lengua, tradi-
cién institucional, etc.), como subjetivos (la voluntad de ser) (Derechos Histori-
cos y Constitucion, Madrid, 1998). Mi concepcidén de la autodeterminacion his-
torica se encuentra en los antipodas de la que Habermas formula del «demos»,
resultado de un mitico compromiso de ciudadanos que no tienen otro vinculo
entre ellos que el consenso sobre los derechos humanos y los procedimientos
democraticos. Yo creo que ese «demos» solo es viable sobre la base de vinculos
prepoliticos de solidaridad. Asi lo he desarrollado largamente en Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n.° 79, 2002.

Los procesos de autodeterminacion recientemente ocurridos en Europa
revelan la inanidad de las formulas juridico-constitucionales al respecto. Asi,
la secesion de las Republicas balticas respecto de la URSS no tuvo lugar en vir-
tud del propio derecho de autodeterminaciéon consagrado en la Constitucidon
soviética, sino mediante la anulacidn de los tratados de incorporacion de 1940,
y la reunificacidén alemana tampoco ocurrié en virtud del derecho de autode-
terminacion del pueblo aleman, afirmado en el art. 146 GG, sino por aplica-
cion del art 23 de la misma Ley Fundamental. ‘

En consecuencia, la autodeterminacion histoérica, el sentimiento colectivo
y permanente de ser un cuerpo politico diferente, no es reductible a disposi-
ciones constitucionales —autodeterminacién interna— ni a un preciso momen-
to constituyente (Rawls), sino que ha de subyacer y dar sentido a ambas. Por
eso es importante crear vinculos que vayan mas alla del hecho estatal, que
puede quedar reducido a un cascarén vacio si no es capaz de suscitar adhe-
siones voluntarias.

En el caso vasco que estid en la mente de todos, es muy peligroso oponer
el momento constituyente de 1978 a todo derecho de autodeterminacién, por-
que mayoritariamente el pueblo vasco no vot6 afirmativamente la Constitucion
y, desde 1820 (Bartolomé Clavero), dej6é claro que su identidad, incluso inte-
grada en Espafid, se mantenia al margen de la Constitucién espafola. Y no es
menos imprudente oponer autodeterminacion interna a externa, porque las
elecciones autonémicas celebradas entre 1979 y el 2001 cada vez arrojan ma-
yorias nacionalistas mas claras.
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El Tribunal Supremo de Canadai, al abordar la cuestion hipotética del dere-
cho a la secesion de Quebec en su Dictamen de 20 de Agosto de 1998, tras
afirmar que alli no existe un derecho constitucional a la autodeterminacién, ha
puesto el acento, entre otros extremos, en la existencia de una clara y mayori-
taria voluntad politica secesionista como titulo de legitimacidén para la secesion.

En todo caso, me interesa mucho subrayar que una cosa es el derecho
de autodeterminacion y otra el ejercicio de ese derecho para la secesion. Los
acuerdos del Viernes Santo relativos al Ulster reconocen el primero a sus
habitantes y ni siquiera lo han ejercido, y si hoy lo ejercieran seria a favor de
la integracién en el Reino Unido. Si en el Pais Vasco existe una mayoria
nacionalista, a tenor de las ultimas elecciones creciente, no parece que exis-
‘ta una mayoria independentista, aunque si favorable a un cambio en la situa-
cién constitucional de Euskadi. La autodeterminacion también puede servir
para canalizar la integracion voluntaria. Esa es la meta de cuanto llevo escri-
to y dicho sobre la materia. Pero a efectos doctrinales, en las preguntas
siguientes, entiendo que autodeterminacion y secesidn se toman como sind-
nimos.

JosE RAMON PARADA VAZQUEZ

Véase la respuesta a la pregunta 2.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

Desde mi, siempre modesto —y siempre «salvo mejor opinién—, punto de
vista, no resulta posible concebir la existencia del derecho de autodetermina-
cibn por encima, o al margen, del Derecho Constitucional. De una manera
mas precisa, y dicho sea con toda la contundencia posible, el derecho de auto-
determinacion ha de aparecer en todo momento referido a los clasicos con-
ceptos de Pouvoir Constituant y de proceso constituyente. Lo que, en Gltima
instancia, explica y justifica que su estudio —como ya lo fue en los albores de
la forja dogmatica de nuestra Ciencia— haya de ser abordado desde la Teoria
del Estado y el Derecho Constitucional, y no desde otras ramas del universo
juridico. La razoén de que esto sea asi no ha de resultar muy dificil de com-
prender.

Es verdad que cuando se habla de la autodeterminacién —al menos cuan-
do se hace en términos cientificos, y no en el marco del lenguaje politico vul-
gar, desde donde aquél adquiere siempre la acepcién de «ndependencia— la
doctrina suele diferenciar su significacién para el Derecho Puablico interno y
para el Derecho Publico internacional. En el primero, el Derecho Publico
interno, el derecho de autodeterminacién unanimemente se identifica, de
manera plena, absoluta y total, con la teoria democratica del Poder Constitu-
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yente del Pueblo, que, innecesario es recordarlo, se encuentra en la base de
todo Estado Constitucional 'y que, como no puede ser de otra forma, determi-
na el desarrollo de la vida politica de la organizacion estatal, siempre en con-
diciones de normalidad. Por su parte, el significado de la autodeterminacion
adquiere cuatro distintas posibilidades en el ambito del Derecho Publico inter-
nacional, a saber: 1.2) la libre asociacién de un Estado independiente, ya sea
como una etapa intermedia entre la situacién de mera colonia a la de Estado
soberano y totalmente independiente, ya como la fase —teorizada en los afios
50 por Carl Friedrich para el supuesto de Puerto Rico— intermedia entre la
situacion de Estado miembro de la Comunidad Internacional y la de parte inte-
grante de algin otro Estado soberano; 2.%) la integracion de un territorio, o de
un Estado hasta entonces independiente, en otro Estado soberano; 3.%) la deci-
sion de un Pueblo de un determinado territorio de continuar formando parte
del Estado al que ya pertenecia, y 4.%) la independencia o secesion.

Ocurre, no obstante, que la anterior distincidn es en cierto modo ficticia
y, desde luego, puramente funcional. La misma descansa, Ginica y exclusiva-
mente, en la diversa perspectiva desde donde el ejercicio del derecho de auto-
determinacién es observado (ciudadanos o Comunidad Internacional) y si su
actuacidn genera, o no, variaciones en el actual «mapa de Estados» mundial.
De esta suerte, nos encontramos con que cuando el ejercicio de la autodeter-
minacién conlleva la aparicién o desaparicién de un Estado, se dira que nos
movemos en el ambito del Derecho Publico internacional. Por el contrario,
cuando la autodeterminacién de un Pueblo se traduce en la continuidad de
una determinada estructura estatal, aunque dotada de un nuevo Texto Cons-
titucional y, en consecuencia, con una nueva organizacion politica, a este Glti-
mo supuesto se le atribuye la naturaleza de ser un acto de Derecho Publico
interno. A nadie deberia ocultarsele, empero, que fuera de esta virtualidad
funcional, la distincién resulta claramente vacia de todo contenido, toda vez
que la misma no hace variar la esencia basica de la institucion.

En una y otra hipotesis, el derecho de autodeterminacion es la materiali-
zacion practica del principio democritico, indiscutido, e indiscutible, punto de
arranque del moderno edificio constitucional. Conforme a este principio —que,
ciertamente, ha estado latente desde el momento mismo en que los hombres
procedieron a organizarse politicamente, pero que solo adquirié verdadera
entidad y realidad historica a partir de 1620, cuando, bajo, segin asevera Bor-
geaud, la influencia del puritanismo calvinista, los <Padres Peregrinos» proce-
dieron a la firma del Mayflower Compact-, corresponde a los hombres, en
cuanto que titulares de la soberania, la facultad de decidir libremente la for-
macién de la comunidad politica (el Estado), y, en su caso, la de decidir, asi-
mismo de forma libre, y en cuanto que asunto puramente terrenal, sobre los
modos y las formas en que, en el seno de aquella comunidad, van a ser gober-
nados en el futuro, siempre en condiciones de normalidad. Circunstancia ésta
que, como ha de ser a todas luces evidente, nos remite a la idea de Poder
Constituyente y a su ejercicio. Es desde estas clasicas categorias desde donde
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Unicamente puede alcanzarse una ponderada y cabal comprension de toda la
rica problematica que plantea el derecho de autodeterminacién. Y es también
desde ellas desde donde, en todo caso, debe abordarse esta cuestion en la rea-
lidad politica espanola.

En este sentido, es menester advertir que, como recordaba mi maestro,
Pedro De Vega, el constitucionalismo moderno aparece como un movimien-
to politico que se presenta como claramente tributario de las tesis contrac-
tualistas o pactistas, de manera fundamental de las construcciones de Althu-
sius, Hobbes y Rousseau. La influencia del contractualismo iusnaturalista es
meridiana, y, por lo demas, incontrovertida, en los Estados Unidos de Amé-
rica. Su impronta es sobre todo patente en el ambito de las colectividades-
miembros. Fue, en efecto, alli donde, de acuerdo con Borgeaud, Bryce y
Boutmy, se formuld, y se puso en marcha, la mas correcta expresion del
dogma politico de la soberania del Pueblo, al proceder a la conversion del
pacto de gracia puritano en un auténtico pacto politico. Pero también, y
como puso de relieve Egon Zweig, en el proceso revolucionario francés es
constatable una mas que sobresaliente influencia del pensamiento contrac-
tualista. Asi las cosas, y habida cuenta la influencia que uno y otro proceso
revolucionario liberal-burgués han tenido en la construccion de la realidad
juridica y politica del presente, no resulta exagerado afirmar que, de una u
otra forma, todo proceso constituyente es siempre reconducible a los esque-
mas teodricos trazados, en su célebre A Vindication for the Government of the
New England Churches..., por el reverendo John Wise en 1717. Siendo asi,
evidente resulta que se hace necesario distinguir en el proceso constituyente
tres momentos o fases: el momento de la libertad, el del pacto social y el del
acto constitucional.

No es éste, obviamente, el momento oportuno para detenerse a indicar que
el ejercicio del Pouvoir Constituant fue distinto en el Nuevo y el Viejo Continente,
dando lugar a la distincidén propuesta por Julius Hatschek entre la teoria pacifica
del Poder Constituyente, que es la que se actud en América, y la teoria revolu-
cionaria del mismo, que es la que surgié con la Revolucion francesa y que se
generaliz6 en Europa. Tampoco es, a los efectos que aqui interesan, de una espe-
cial importancia el detenerse a sefalar que mientras que en Estados Unidos el
ejercicio del Poder Constituyente se articulé sobre el principio de que la sobera-
nia no puede delegarse (Borgeaud, De Vega,...), los revolucionarios franceses de
finales del siglo XVIII, y gracias a la construccion de Sieyes, introducirian el prin-
cipio opuesto: la soberania puede ser delegada en los representantes parlamen-
tarios del Pueblo o la Nacién (Zweig, Arnoult,...). Lo que nos importa es poner
de manifiesto que esta idea de un proceso constituyente compuesto por tres fases
distintas, pero, a la vez, sucesivas y concatenadas fue admitida a uno y otro lado
del Atlantico. Y seria Isnard quien, en la sesidén de la Constituyente francesa de
10 de mayo de 1793, realizaria la mas lGcida exposicion sobre la secuencia 16gi-
ca de estos tres momentos, y el significado de cada uno de ellos: <Debe recono-
cerse [dira Isnard] en primer lugar cuiles son los derechos naturales de todos y
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proclamarlos... Para seguir el orden natural de la organizacion social hay que pro-
ceder, antes de toda ley constitucional, a la redacciéon de un pacto social. Este
acto debe ser intermedio entre la declaraciéon de derechos, que le sirve de base,
y la Constitucion, a la que sirve de barrera y regulador. Si el pacto social difiere
de una simple declaracién de derechos, difiere aiin mas de un acto constitucio-
nal. Hacer un pacto social es redactar el instrumento por el que ciertas personas
consienten formar una asociacién con tales o cuales condiciones previas. Hacer

'una Constitucion, por el contrario, es Gnicamente determinar la forma de gobier-

no... En un caso se crea la sociedad, en el otro se organiza».

Facil resulta deducir que el momento que, aqui, interesa es el del «pacto
social». Al fin y al cabo, no puede olvidarse que, como muy bien sefialan, por
ejemplo, von Gierke y, mucho mas recientemente, De Vega, fue con la publi-
cacién, en 1603, de la Politica de Althusius cuando, de manera categbrica y
definitiva, se comprendié que con el establecimiento del pacto politico, al
modo y manera en que hoy se adoptan las Constituciones (Friedrich, Fiova-
ranti), lo que los individuos o, si se prefiere, el Pueblo hace es tanto proceder
a la creacion del Estado, como a la determinacién de quién es el depositario
de la soberania en el mismo.

Dos son, de forma inmediata, las advertencias que han de realizarse sobre
el concepto de contrato social y su entendimiento como barrera y regulador
del Texto Constitucional. En este sentido, comenzaremos indicando que no se
nos oculta que las ideas de «contrato» y la de «onsenso» forman muchas veces
parte del discurso de los nuevos valedores de los partidos nacionalistas regio-
nales conservadores (PNV, CiU) en la Espafia actual, apelando a las mismas
para presentar como algo juridicamente factible, y no sélo como politicamen-
te conveniente o simplemente deseado, el proceder al reconocimiento del
derecho de autoderminacion, entendido como posibilidad de secesi6n, en el
hoy vigente Codigo Juridico-Politico Fundamental. Desde esta perspectiva, se
dirda que porque la Constitucidén es un contrato suscrito entre los distintos suje-
tos territoriales y el monarca, la misma, —es decir, el contrato—, ha de ser modi-
ficada, del modo que sea: reforma o mutacién, cuando asi lo solicite alguna
de las partes contratantes, y todo ello con la finalidad de mantener, o asegu-
rar, la existencia de la Espafia grande».

Se trata, sin duda, de una construcciébn muy ingeniosa, que esta a la altu-
ra del talento de su formulador. En ella, de manera harto habil, se combinan,
o, al menos, se pretenden combinar, el principio monarquico, conforme al
cual la soberania pertenece al monarca, siquiera sea como representante del
Estado soberano, y que tan caro es a este nuevo Laband, con la situacion juri-
dica y politica propia de la-época feudal, caracterizada por la existencia de
relaciones bilaterales entre el sefior y el monarca, que, en todo caso, tanto
gusta a los actuales dirigentes del partido del «Dios y fueros».

Ocurre, sin embargo, que una tal construccidn resulta total y absoluta-
mente incompatible con una forma de organizaciéon politica, como es la del
Estado Constitucional, que se erige sobre el principio democratico, y que, ade-
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mas, fundamenta en él su ulterior funcionamiento. En efecto, el pacto social del
que nos hablan los, por ejemplo, Altusio, Grocio, Spinoza, Puffendorf, Hobbes,
Locke, Rousseau y Kant, nada tiene que ver con el contrato feudal por que el
que, de manera individualizada, los distintos senores territoriales se obligaban,
ellos mismos y sus vasallos, a guardar obediencia al rey a cambio de su pro-
teccion. El moderno contrato social, muy al contrario, hace referencia al acuer-
do de voluntades al que llegan una serie de individuos, todos ellos —y esto es
lo que es importante y ha de ser destacado— iguales vy libres, por el cual deci-
den crear el Estado, asi como cuiles son los principios y valores que van a
informar su gobierno ordinario, los cuales se positivizaran en la Constitucion.
Y si esto es asi, debemos advertir que este contrato social por el que se
crea el Estado no es, en modo alguno, reconducible a las figuras de la teoria
general de la contratacion civil. Esto es, frente a la critica generalizada en las
filas del positivismo juridico, y que, acaso, encuentre su mixima expresiéon en
la obra de Georg Jellinek, el pacto social no es un contrato de los que operan
en trifico juridico ordinario. Nos encontramos, por el contrario —y como muy
bien acert6 a comprender Borgeaud— con que aquél ha de ser entendido
como una hipétesis de Derecho puro. Hipétesis de Derecho puro que esta
destinada a explicar la situacién reciproca de los individuos, ciudadanos de un
Estado libre. Fue ya el propio Rousseau quien puso de relieve este caricter
hipétetico del pacto social. No otro sentido cabe atribuir a la afirmacién, con-
tenida en su celebérrimo Du Contrat Social, del «ciudadano de Ginebra», segin
la cual las «lausulas de este contrato estin tan determinadas por la naturale-
za del acto que la menor modificacién las convertiria en vanas y de efecto
nulo; de suerte tal que, aunque seguramente no han sido nunca enunciadas
de modo formal, son en todas partes las mismas, y en cualquier lado se
encuentran tacitamente admitidas y reconocidass. ’
Sea de ello lo que sea, lo que debemos poner de manifiesto es que nos
hallamos ante un momento siempre factico y que, como tal, no se encuentra,
ni, por lo demas, podria hacerlo, sujeto a ningan tipo de norma juridica. En él,
quien va a actuar es un sujeto politico-existencial: el Constituyente, el cual se
define por ser un poder absoluto, soberano e ilimitado en el contenido de su
voluntad. No ha de olvidarse, a este respecto, que la celebracién del pacto
social, por el que se funda o, en su caso, se refunda (Vanossi) el Estado, supo-
ne la culminacién de ese proceso que tan bien describié Johannes Althusius en
el que todos y cada uno de los ciudadanos, que son los verdaderos titulares de
la soberania, ceden el ejercicio de ésta a un nuevo sujeto: el Pueblo del Esta-
do, que se presenta como una nueva entidad superior a cada uno de los indi-
viduos y, al mismo tiempo, englobadora de todos ellos. Aparece, entonces, el
concepto de Pueblo» como ente politico unitario superior en el que, por decir-
lo con el autor del Emilio, cada uno de los ciudadanos, y cada uno de los gru-
pos en los que éstos pueden agruparse, se integra perdiendo su individualidad.
Es, justamente, la circunstancia de que nos encontramos en una fase no
juridica, asi como la de que, en ella, actGa un poder fictico y politico-exis-
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tencial, que, en tanto en cuanto es el titular del ejercicio de la soberania,
puede, como indic6 Heller, imponer su voluntad, expresada en un Texto
Constitucional concreto y determinado, a todos y cada uno de los ciudada-
nos aisladamente considerados, la que nos permite afirmar la total y defini-
tiva equiparacion entre el derecho de autodeterminacién, en cualquiera de
sus variantes, y el ejercicio del Pouvoir Constituant. La razéon es facilmente
comprensible. Porque quien actia ahora es el soberano —y no un poder
constituido (poder de reforma, intérprete constitucional, legislador ordina-
rio) que, por actuar facultades constitucionales nunca podria ir abiertamen-
te en contra de la Constitucidon que le habilita (Schmitt, Hesse, De Vega,
etc.)—, y éste, por definicién, lo puede todo, evidente resulta que el Consti-
tuyente podra adoptar las decisiones que estime necesarias y oportunas en
cuanto a la extensidén que va a tener la comunidad politica y cual va a ser
su organizacion.

Asi las cosas, nos encontramos con que una vez que entra en escena
un nuevo Constituyente, como poder revolucionario, las posibilidades que
se le abren son, basicamente —y a los efectos que aqui nos ocupan—, tres.
A saber:

a) Puede suceder, en primer lugar, que la celebracién del pacto social
tenga como resultado crear en sentido estricto una nueva comunidad politi-
ca. El contrato social de corte rousseauniano, y en modo alguno heredero de
los viejos pactos feudales, adquiere en este supuesto un inequivoco caracter
fundacional. Esto fue, por no extendernos demasiado, lo que acaeci6é con la
reunion, el 25 de mayo de 1787, de la Convencidén de Filadelfia, dando ori-
gen al nacimiento de los Estados Unidos de América como un Estado Cons-
titucional, en su manifestacion estructural de Estado Federal o, si se prefiere,
Estado politicamente descentralizado. Sera también esta hipétesis la que
habra de verificarse si el proceso de integracion europea pretende culminar-
se no con el establecimiento, y consolidacion, de lo que La Pergola denomi-
na Confederacién de Estados en su manifestacién moderna, sino con la pues-
ta en marcha de un nuevo Estado Constitucional que substituya los
previamente existentes. Cosa ésta que, por cierto, y no resulta ocioso sefa-
larlo, no esti realizindose entre nosotros, y que, en la medida en que, como
ha denunciado el maestro De Vega, el proceso de integracion estd cada vez
mas influido por la légica econdmica de la llamada «globalizacién», y no por
la 16gica politica del principio democratico, no parece que vaya a tener lugar
en un futuro inmediato.

b) Debemos advertir, en segundo lugar, que este momento del pacto
social puede verificarse, también, en el seno de comunidades ya establecidas.
De hecho, el mismo se llevara a cabo siempre que aquéllas deseen dotarse se
una nueva forma de organizacion. Nos encontramos, de este modo, ante un
acto que si bien no tiene un caricter fundacional, si al menos debe recono-
cérsele el de acto refundacional. El contrato social se traduce ahora en la rati-
ficacion de la voluntad de los ciudadanos de formar, y mantener, una Gnica
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comunidad politica, aunque articulada sobre otros principios y valores a los
que, como Pueblo soberano, va a dar expresidbn normativa en una nueva
Constitucién, rompiendo, en todo caso, con la situaciéon politica y juridica
anterior. Esto fue lo que sucedi6, como nos dice Arnoult, en Francia en 1789-
1791, momento de ruptura total con el Antiguo Régimen, y 1792-1793, renun-
ciando a la solucion del Cédigo Fundamental de 1791. Entre nosotros, y siem-
- pre operando con el concepto liberal-burgués de Constitucién, esta segunda
posibilidad del pacto social se verifico en 1812, 1869, 1873, 1931 vy, le pese a
quien le pese, en 1977-1978. Momentos todos ellos en los que, en dltima ins-
tancia, se produjo lo que Ferrero califica de un cambio en el principio de legi-
timidad. ' :

c) La actuacién del soberano en este momento del pacto social puede,
por ultimo, tener por finalidad la disolucién de la propia comunidad politi-
ca. Bastenos ahora con indicar que esto fue lo que sucedid, a principios de
la década de 1990, en la antigua Checoeslovaquia. En efecto, extinguido en
ella el régimen comunista, se procedié a abrir un nuevo proceso constitu-
yente para atender a la nueva situacién politica. El resultado de este altimo
podria muy bien haber sido la decisién de continuar como una estructura
estatal Gnica, organizada, eso si, de una manera distinta. Lo que nos situaria
en la hipotesis anterior. Ocurrid, sin embargo, que la decisiéon que adopt6 el
soberano fue, no la de aprobar una nueva Constitucion para todo el Estado
checoeslovaco, sino la de proceder a la disoluciéon del mismo en la Repu-
blica checa y la Republica eslovaca, cada una de las cuales, en ejercicio de
su soberania, decidiria libremente los.modos y las formas en que iba a ser
gobernada. Con ello, ni que decir tiene, se procedid a la disolucién del pacto
social de 1918, por el que, con la aprobacioén, el 28 de octubre, de la Ley
de recepcidn» por parte de la Comisioén Nacional, se fundé la vieja Checoes-
lovaquia como Estado independiente, y que habia conocido diversas y suce-
sivas ratificaciones, para substituirlo por dos nuevos, y privativos, pactos
sociales.

Una ultima observacidn se impone en relacion con esta primera pregun-
ta de la encuesta. Sea cual sea la decision que adopte el Pouvoir Constituant,
la misma se impone a todos y cada uno de los miembros de la comunidad
politica, y resulta, como voluntad del soberano, de obligado cumplimiento.
Recordar esto me parece tanto mas oportuno cuanto que, hoy, muchas veces
se pretende —y, ademas, con unas formas que parecen la materializacién pric-
tica de la dialéctica schmittiana del «amigo/enemigo— que sefialar el caricter
vinculante y normativo de las soluciones contenidas en el vigente Texto Cons-
titucional no es mas que defender la existencia de la Constitucidén historica
espafiola (X. Bastida), o resucitar el derecho de guerra de los Espartero, Cano-
vas y Franco (M. Herrero de Mifion, El Pais, 31-10-1998, p. 16). Muy lejos de
ambas interpretaciones, lo que sucede es que esa obligatoriedad de la volun-
tad del Constituyente se deriva, de manera directa e inmediata, de la propia

loégica interna del Estado Constitucional. Aqui reside, justamente, y como muy
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bien comprendié Smend, una de las mayores singularidades, si no la mayor,
del Derecho Constitucional. Wise lo puso de manifiesto cuando, con meridia-
na claridad y acierto pleno, escribié que «un Voto o Decreto [la Constitucion]
debe inmediatamente establecer una particular forma de Gobierno sobre ellos
[los asociados]. Y si han decidido en el primer Compact una clausula expresa
de que se estard en todo lo concerniente a la forma de Gobierno a la decision
resultante del primer Voto: Todos ellos estan obligados por la mayoria a acep-
tar la forma particular asi establecida, aun cuando su propia Opinion privada
les incline a algin otro modelo».

Lo anterior no significa, y esto me interesa de]arlo especialmente claro,
que se esté negando la legitimidad ideologica de todos los partidos que, por
participar de la ideologia de la Nacién, aspiran a lograr la disolucion del actual
pacto social para, con ello, convertir a los territorios en los que actGan en Esta-
dos soberanos e independientes. En este sentido, ocurre que cualquier demo-
crata, sobre todo si se mueve en democratismo radical, recordara las contun-
dentes afirmaciones de Jean-Jacques Rousseau sobre el valor temporal que
siempre ha de atribuirse a la voluntad del soberano y, en légica coherencia,
sobre la posibilidad de proceder a la substitucion de un pacto social, y una
determinada Constitucién, por un nuevo contrato social, y su correspondien-
te Texto Constitucional, aunque, eso si, debiendo observar los mismos reque-
rimientos y formalidades que fueron precisos para la puesta en marcha del pri-
mero. Afirmaciones éstas con las que, a la postre, el pensador ginebrino
ofrecia cobertura tedrica no solo a los supuestos de cambios en la Constitu-
ciébn, es decir, y de manera basica, la reforma constitucional, sino también para
justificar las hipotesis de cambios de Constitucion.

La conclusién a la que, en este contexto, y desde la mis elemental 16gica
politica y juridica, ha de llegarse es obvia. Porque todo Pueblo conserva siem-
pre el derecho imprescriptible de variar el pacto social, y, con ello, el de dotar-
se de una nueva Constituciéon, evidente resulta que las pretensiones del deno-
minado nacionalismo democratico han de reputarse como ideolégicamente
legitimas. El problema, de esta suerte, se encuentra no en lo que reivindican,
sino en el como intentan conseguirlo. Lo que resulta particularmente cierto en
lo que hace al nacionalismo regionalista conservador (PNV y CiU) y sus apues-
tas por las segundas lecturas y relecturas, «en sentido generoso», del vigente
Codigo Fundamental. Y es que, en efecto, si a los partidos nacionalistas les
corresponde siempre el derecho a solicitar la apertura de un nuevo proceso
constituyente —y asi lo hacen, por ejemplo, las organizaciones de izquierda:
ERC y BNG—, lo que, llegado el caso, no podria hacerse de forma unilateral,
sino que deberia ser aceptado por la mayoria del actual cuerpo politico espa-
fiol como conjunto unitario, lo que bajo ninglin concepto tienen —y aqui resi-
de, justamente, la garantia en el futuro de la libertad de todos los que hoy
somos espafioles— es la autorizacidn para solicitar el que se proceda al fraude
constitucional, o que se lleve a cabo un supuesto de destruccion de la Cons-
titucién en la mas pura significaciéon schmittiana del término.
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JAUME VERNET I LLOVET

Esta pregunta encierra varias cuestiones a la vez, que no pueden respon-
derse mediante la resoluciéon de una simple disyuntiva. Por ello, en mi opi-
nion, es posible contestar afirmativamente, aunque de forma parcial, a cada
uno de los téminos alternativos de la pregunta formulada, como justificaremos
a continuacién. ‘

De un lado, podriamos decir que existe un principio de autodeterminacién
al margen del Derecho, no por encima de él. En primer lugar, entiendo que en
el mundo del Derecho sélo existe un derecho a la autodeterminacion referido
a cada uno de los pueblos que se organizan estatalmente o a los pueblos de
determinados territorios que la comunidad internacional reconoce ese derecho.
Sin embargo, puede esbozarse un principio de autodeterminacién que estd en
la base del derecho reconocido internacionalmente y que da fundamento no
s6lo a los casos establecidos sino también a otros supuestos que todavia estin
al margen del derecho, pero que en un futuro mis o menos proximo pueden
incluirse dentro de dicho derecho, de modo que no se trataria un supuesto de
lege data, sino en todo caso de lege ferenda. Ese principio ajuridico, en ocasio-
nes, ha servido de base para el ejercicio del poder constituyente, preparando la
creacion de un nuevo Estado con una nueva constitucion; pero en otros supues-
tos permanece inactuado, durmiente, hasta que existan las condiciones politicas
que permitan el surgimiento de un nuevo Estado y de una nueva constitucion.

A mi modo de ver, si existe el derecho de autodeterminacion como derecho
es porque forma parte del Derecho positivo. En cambio, cuando no esta reco-
nocido, podria denominarse principio de autodeterminacioén, que puede inspirar
el nacimiento de nuevos Estados, con sus correspondientes constituciones.

El ejercicio del derecho de autodeterminacion supone la aplicacién de
unas previsiones generalmente de Derecho internacional; mientras que el ejer-
cicio del principio de autodeterminacion, cuando no se reconoce como dere-
cho, en el primer momento, se trata de un rompimiento del Derecho vigente,
como ocurre con una revolucién o un golpe de Estado, que pueden ser el
fundamento fictico de un nuevo régimen politico y de un renovado proceso
constituyente. Asi, desde la perspectiva de la legitimidad, estos procesos pro-
ducidos al margen del Derecho establecido, no tienen por qué ser rechazados
a priori 'y, por el contrario, en ocasiones, suelen ser aceptados, en orden a
consideraciones extrajuridicas. En cambio, desde la perspectiva de la legali-
dad, se trata de una vulneracion clara del Derecho vigente que deberia ser evi-
tada, especialmente en un Estado de Derecho democritico.

En cualquier caso, la teoria del poder constituyente generalmente mues-
tra un fracaso de la legalidad anterior para adaptarse a nuevas situaciones,
pero una vez reestablecida la situacién sirve de base juridica y legitimadora de
los nuevos poderes instituidos por la constitucién. El principio de autodeter-
minacion adolece de las mismas criticas que el poder constituyente, puesto
que es una de las bases de su ejercicio.



ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION 29

Por otro lado, entrando de pleno en la segunda parte de la pregunta, es
indudable que el poder colectivo de libre determinacién o de decisiéon sobre
si mismo se identifica con el poder constituyente que existe como ficcién juri-
dica y que es mis poder que derecho. El poder constituyente consiste en una
afirmacién de existencia que implica unas consecuencias juridicas notables
con respecto al establecimiento de un nuevo Estado internamente y en la esce-
na. internacional.

Como deciamos antes, el poder constituyente es un poder de facto que
establece histéricamente un sujeto constituyente y unas reglas de juego que se
comprometen a respetar los actores politicos. Si no se respetan dichas reglas,
se trunca la constitucién, como puede suceder porque las reglas sean dema-
siado rigidas y fuercen la realidad, de forma que ésta la acaba sobrepasando
y dejando inefectivas las normas constitucionales. El debate entre la normali-
dad y normatividad es antiguo y se resuelve buscando el equilibrio entre
ambos conceptos. Se trata, sin duda, de una tarea nada fécil, como se ha pues-
to de relieve por la doctrina clasica.

De este modo, concluyendo y retomando la motivaciéon de este excurso,

el principio de autodeterminacién existe al margen del Derecho constitucional
y, sin embargo, dicho principio esti en la base del ejercicio del poder consti-
tuyente. Pero, de una parte, esta afirmacién anterior debe matizarse, puesto
que el derecho de autodeterminacién es un derecho reconocido internacio-
‘nalmente y por ello también constitucionalmente. Y, de otra, discrepo del
planteamiento, que también aparece en la parte final de la pregunta, segin el
cual se sugiere que el funcionamiento democritico de un Estado constitucio-
nal se identifica con el derecho de autodeterminacién, ya que es absoluta-
mente distinto el dia a dia del curso politico que la decisién primera y origi-
naria sobre la propia existencia. Esto es conceptualmente el ejercicio de la
autodeterminacién. Las grandes o pequenas decisiones politicas cotidianas son
el ejercicio diario de un principio de organizacién, pero la decisién sobre la
organizacién misma es anterior a ella. Es precisamente su presupuesto. Del
mismo modo que no se puede confundir el funcionamiento de los poderes
constituidos con el poder constituyente, tampoco debe confundirse aquél con
el ejercicio del derecho de autodeterminacidn, puesto que éste es previo y uno
de los fundamentos del poder constituyente.

No obstante; se ha distinguido entre un derecho de autodeterminacién
fuerte y otro de naturaleza débil, el primero afectaria a la titularidad de la
soberania, el segundo a su ejercicio. Asi, por ejemplo, la autodeterminacién
de caracter débil seria aquélla que se institucionalizaria a través de la auto-

“nomia que puedan ejercer los cuerpos descentralizados politicamente, en
tanto que se trata de un cierto poder de disposicién sobre ciertas materias
que se concede a dichas entidades descentralizadas politicamente. Sin embar-
go, esta distincioén esconde la «decision de las decisiones» a la que se anuda el
derecho de autodeterminacién en sentido fuerte, es decir, pleno. La autodeter-
minacion débil siempre estd sujeta a la anterior, es una consecuencia de la
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anterior, por lo que dicha distincién, en realidad, incluye dos nociones dife-
rentes y no dos tipos de un mismo concepto. En consecuencia, no debe con-
fundirse el origen con su desarrollo, ni tampoco la soberania con la autono-
mia. El Tribunal Constitucional espafiol ya ha remarcado que la segunda es
un poder limitado, mientras que la primera se trataria, con ciertas matizacio-
nes, de un poder ilimitado o, en todo caso, menos limitado. José Antonio
Pastor Ridruejo ha entendido que la soberania, en su dimension juridica,
tiene un cardcter acusadamente funcional, esto es, a los Estados se les reco-
noce internacionalmente su soberania para que realicen aquellas funciones
que consisten en velar por los intereses generales y permanentes de una
comunidad humana asentada sobre un terrritorio. Por su lado, R. P. Anand
sostiene la idea de la soberania como independencia exterior, libertad del
Estado dentro de sus fronteras y autoridad sobre sus nacionales, funciones
que no se pueden trasplantar minéticamente a la nocién de autonomia y que
fuerzan la concepcién del derecho de autodeterminacién que es una expre-
sién soberana. ’

2. DERECHO DE AUTODETERMINACION A PARTIR DEL DERECHO
INTERNACIONAL

Como sabemos, el derecho de autodeterminacion estd reconocido por el
Derecho internacional para ciertas situaciones. ;Es posible deducir del Dere-
cho internacional un derecho de autodeterminacion para territorios integran-
tes del actual Estado de Derecho espariol?

Francisco CAAMANO DOMINGUEZ

La pregunta advierte nuevamente sobre la necesidad de determinar de
qué hablamos cuando hablamos del derecho a la autodeterminacién de los
pueblos. Si el derecho a la autodeterminacion es el poder de reserva de cier-
tas minorias nacionales que voluntariamente deciden constituir un Estado
federal, es evidente que el reconocimiento internacional del derecho esti pen-
sado para otros contextos, a saber: el de las colonias que se independizaban
de las viejas metropolis y exigian su reconocimiento como Estados por parte
de la comunidad internacional. No hay pueblos que, una vez conquistados, se
integren voluntariamente en un imperio.

Pienso que la diferencia existe, a pesar de las irénicas criticas de Allan
Buchanan !. Considera este autor que el reconocimiento internacional del

1. Selft-Determination and the Right to Secede», Journal of International Affairs (nGmero
especial: Retbinking Nationalism and Sovereignty), vol. 45, nam. 2, 1992, pags. 347-365, en espe-
cial pag. 349. ‘
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derecho a la autodeterminacion de los pueblos ha sido interesado y parcial,
como lo demuestra el hecho de que siempre se haya aplicado siguiendo cri-
terios selectivos, entre los que destacan, segiin su propia terminologia, el test
«del agua salada» y el de la «pigmentacién». Conforme al primero, tienen dere-
cho a la autodeterminacién aquellas minorias nacionales que se encuentran
separadas de la metrépoli por un océano. A tenor de segundo, quienes rei-
vindican la secesion veran incrementada la legitimidad de sus pretensiones
cuando sean de color diferente del de aquéllos de los que quieran separarse.
La conclusidén, que se obtiene tras la aplicacién de los anteriores canones es,
en su criterio, suficientemente clara: ni la comunidad internacional ni los inte-
lectuales occidentales son coherentes. ‘

Aunque esta critica no estid desprovista de razén, cuando se reconoce
internacionalmente el derecho a la autodeterminacién de los pueblos se esta
pensando en el national-building process de minorias cuantitativamente
mayoritarias sobre un territorio que reaccionan frente a una situaciéon de colo-
nizacidn externa por una minoria que continda viviendo' separadamente su
propia historia. Hablamos de circulos secantes.

Por el contrario, cuando nos referimos a minorias nacionales que forman
parte de Estados politicamente descentralizados, estamos pensando en
supuestos en los que, al margen de la diversidad, existe una historia politica
comun, hasta el punto que la biografia de ese Estado nunca podria ser escri-
ta sin atender a la participacion activa o pasiva del conjunto de minorias
(incluida la minoria mayoritaria) que lo hicieron existir. Un solo circulo que se
cierra gracias a diversos trazos.

Entre una y otra manifestacion del derecho a la autodeterminacion
median realidades sustancialmente distintas y, por tanto, parece obligado no
confundir los planos, ni olvidar la l6gica de este deslinde. Mi respuesta, en fin,
es negativa.

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

El Derecho internacional prevé, como es sabido, el derecho de autode-
terminacion para situaciones en las cuales la poblacién de un territorio perte-
neciente a un Estado estd discriminada en sus derechos respecto a los ciuda-
danos del resto del Estado, como es el caso de los territorios colonizados
respecto a la metropoli. El derecho de autodeterminacion que garantiza el
Derecho internacional no tiene nada que ver con el principio de las naciona-
lidades del siglo XIX, de acuerdo con el cual a cada nacién, entendida en sen-
tido cultural o étnico —~o racial, o tradicional, o linguistico—, le correspondia un
Estado propio, un Estado soberano. El derecho de autodeterminacién que pro-
tege el Derecho internacional, especialmente en diversos tratados referentes a
derechos humanos, tiene su justificacion en otro principio, que es basico para
el concepto de democracia, como es la igualdad de derechos de todos los ciu-
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dadanos, pero en ningln caso, como repetidamente lo han establecido reso-
luciones de la ONU, en el principio de las nacionalidades.

Sin embargo, desde la perspectiva ideologica nacionalista se suele dar al
derecho de autodeterminacion un contenido coincidente con el del antiguo
principio de las nacionalidades a que aludiamos. Nadie medianamente bien
informado puede pretender invocar tal principio —~como ha hecho el lendaka-
7i Juan José Ibarretxe en su intervencion en el Parlamento vasco el 27 de sep-
tiembre del 2002— diciendo que el mismo esta recogido en el art. 1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos aprobados en el seno de
la ONU en 1966. El derecho de autodeterminacion ahi recogido significa otra
cosa muy distinta.

La Constitucién espafola garantiza la igualdad de derechos de los ciuda-
danos espafioles en muy diversos preceptos, especialmente en los articulos
1.1, 9.2, 14, 139 y 149.1.1.°. Especialmente claro, desde el punto de vista que
nos interesa, es el art. 139.1 CE: «Todos los espafioles tienen los mismos dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado». Por tanto, nin-
gln territorio del Estado espafol puede ser titular del derecho de autodeter-
minacién que garantiza el Derecho internacional.

MiGUEL HERRERO

Yo no lo creo conveniente. Sin duda los Pactos de Derechos Civiles y
Politicos y de Derechos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas de 1966
que forman parte del ordenamiento espafol desde 1977 (art. 1.5 CCy art. 96
CE) reconocen un derecho de autodeterminacién a todos los pueblos y ello
legitimaria su invocacion por cualquier pueblo, dentro o fuera del Estado
espafiol, consciente de su identidad y con voluntad de ser un cuerpo politi-
co diferente, aunque no necesariamente separado. Pero, ciertamente, dichos
Pactos han sido interpretados por las Naciones Unidas como relativos a terri-
torios coloniales, lo cual no es el caso vasco, catalan o gallego. Otro tanto
ha dicho el Tribunal Supremo de Canadi en el Dictamen antes citado.

Jost RAMON PARADA VAZQUEZ

Evidentemente que no. El derecho de autodeterminacion sblo tiene apli-
cacién en el Derecho internacional como derecho de los pueblos coloniales a
acceder a su independencia. Asi se desprende de la Resolucion de Naciones
Unidad 1514 (XV) de 14 de diciembre de 1960, justamente calificada como la
carta magna de la descolonizacion. De otra suerte, bajando a nuestra drama-
tica realidad vasca, es obvio que el pueblo vasco ha sido un pueblo privile-
giado dentro de Espafa, como después veremos, y el que mayores aportes
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hizo, para bien o para mal, a su labor conquistadora y colonizadora de medio
mundo. Gran pueblo colonizador, de ninguna manera colonizado, ni siquiera
por los romanos, lo que no deja de ser una desgracia.

En cuanto a la aplicacién del derecho de autodeterminacién a situaciones
no coloniales como la que nos ocupa no hay apoyo alguno en el Derecho
Internacional. Como dice la Resolucién de Naciones Unidas 2625 (XXV), nin-
guna de las disposiciones incluidas en esta resolucion bajo el principio de
igualdad de derechos y de la libre determinacion de los pueblos se entende-
rd en el sentido de que autorice o propicie accion alguna encaminada a que-
brantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan de acuerdo con el principio
en cuestion «y estén, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la
totalidad del pueblo perteneciente al territorio sin distincion por motivos de
raza, credo o color.. De donde se infiere que el derecho de autodeterminaciéon
solo seria posible reconocerlo en favor pueblos incluidos en un Estado caren-
te de instituciones democraticas, lo que evidentemente no-es el caso.

De otro lado, un principio juridico elemental afirma que nadie puede ir con-
tra sus propios actos, o prevalerse de su propia torpeza y engafo. Un principio
que rige y limita toda suerte de derechos. No es por ello admisible que se pueda,
a la vez, o sucesivamente, jugar con dos barajas: optar libremente por el camino
constituyente y, cuando las reglas ya estin establecidas y las ventajas adquiridas,
y sin que hayan variado las circunstancias, pasarse al Derecho Internacional, bajar-
se del moro y deshacer, con dafio de terceros y en beneficio propio, todo el cami-
no recorrido. Esta es justamente la tictica fraudulenta, una deslealtad constitucio-
nal sistemdaticamente seguida hasta ahora por los partidos nacionalistas.

Juridicamente y moralmente el problema se plantea a las dos partes. Por-
que tan inviable como aceptar la autodeterminacién secesionista a favor de los
partidos nacionalistas, lo es la que pretenden una mayoria de espafioles: libe-
rarse del problema vasco, «autodeterminiandose» a favor de la exclusiéon de
Espafia de los vascos. Una pretension inadmisible porque ello supone aban-
donar a una parte de la poblacion vasca a una depuracién étnica, claramente
en marcha en esta Comunidad Auténoma.

El nacionalismo catalan moderado, con un fin secesionista pricticamente
idéntico al vasco, no va frontalmente por este camino. Mas sutilmente juega
dentro del Derecho constitucional sin mencionar para nada el Derecho Inter-
nacional. Se trata de demostrar que la Constitucion espafola utilizando los
principios en que se asienta, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la
practica politica pueden, a través de un proceso de descentralizacion indefi-
nido, con ventaja siempre para las Nacionalidades Histéricas, mutarse en una
suerte de Confederacién (ver recientemente Argullol, Enric: Desarrollar el
Autogobierno, Peninsula HCS, Barcelona 2002).

Al margen de los problemas teéricos y dado que estamos enjuiciando gra-
ves acontecimientos politicos de nuestro pais, supongo que interesard a los
lectores de esta Revista conocer por menudo la {uente doctrinal> de la que
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deriva esta confusién entre Derecho constitucional y Derecho internacional en
la presentacion de la realidad juridico-ptblica del Estado espafiol. En mi opi-
nioén, todo viene de las elucubraciones dogmaiticas de Herrero de Mifion, el
idedlogo del nacionalismo vasco que fue ponente constitucional y personaje
clave de la transicién politica. Su doctrina es una mezcla de anticolonialismo,
fuerismo carlista y monarquismo austro-htngaro. Segin confiesa en sus
Memorias de Estio (Temas de Hoy, Madrid 1992), primero se interesé por el
fenébmeno nacionalista en el Tercer Mundo con el resultado, confiesa, de
«<hasta hacerme yo mismo nacionalista» (Memorias de Estio, p. 14). Bien per-
trechado de dogmitica anticolonialista hay que ver lo que disfruté el perso-
naje participando en el proceso descolonizador primero de Guinea, después
del Sahara, recibiendo por ello su primera medalla al mérito civil (p. 31). En
adelante, aplicaria su ingenieria descolonizadora, edulcorada con sus estudios
sobre la Monarquia Austro-Hangara e inflamado de pasion foralista, a liberar
a vascos y catalanes de los yugos seculares con que la Monarquia borbénica,
y el Estado Constitucional después, les venia oprimiendo.

Posicionado funcionarialmente en el Consejo de Estado, la pieza central
de sus denostados Estados centralistas francés y espafiol, y a la que dedica
grandes elogios en las Memorias, de alli arrib6 a cargos dirigentes de la UCD.
No obstante, Herrero oficié desde el primer momento como quintacolumnis-
ta de los nacionalistas vascos del brazo de su admirado Arzallus, «desde el
principio —afirma— la gran figura del Congreso». A los brazos de Arzallus llegd
por Juan Manuel de Epalza y Manuel de Irujo, parientes politicos de Herrero,
porque —todo hay que decirlo para entender la Historia de Espana— Herrero
estaba muy ufano y orgulloso de su reciente condicién de vasco-consorte
(Memorias, p. 150). Precisamente de la ponencia constitucional se valié el
entonces joven marido para hacer triunfar un proyecto de Constitucién caro a
los nacionalistas y contrario a la ideologia y proyecto de su propio partido, la
UCD, en cuyo nombre estaba obligado a actuar: «Voté —confiesa en sus Memo-
rias (Memorias, p. 158)— con nacionalistas y comunistas frente a Fraga y mis
dos colegas Cisneros y Pérez-Llorca. Con ello se daba un empate de votos que
impedia la adopcién de la nueva propuesta centrista». Herrero se sinti¢ —dice—
«marginado pero triunfador» y nada mejor para festejar la felonia que cenar en
el Nuevo Club: huevos escalfados con salmén, pularda a la pimienta verde y
arroz pelaw, sorbete de fresas y café (Memorias, p. 158).

Alardea Herrero de haber introducido el término «nacionalidades» en el
articulo 2 de la Constitucién, las referencias a los Derechos histéricos (a estas
alturas claramente histéricos) y la derogacién de las Leyes de 1839 y 1876 que,
terminadas las guerras carlistas, obligaron a los vascos a pagar impuestos y
hacer el servicio militar como los demas espafioles (Disposicion Adicional Pri-
mera y Disposicion Derogatoria 2.2). Todo ello lo fragu6é Herrero en cenas con
Arzallus en la Taberna del Alabardero de Madrid (Memorias, p. 164).

Una version definitiva sobre la organizacion politica de Espafia la propuso
Herrero en la Revista Politica Exterior (Nacionalismos y Estado Plurinacional,
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mayo-junio, 1996— nimero 51, al que contesté en el numero siguiente de la
misma Revista con otro titulado: «Esparia: juna o trina?) en términos dramadticos
y urgentes como Unica alternativa frente a la pretendida igualacién o federali-
zacion simétrica del Estado de las Autonomias, que da por liquidado. Para
Herrero, lo que entendemos por Espafia no constituye una Unica nacion, sino
tres: Euskadi y Catalufia y la Espafia propiamente dicha, lo que resta. No expli-
ca Herrero la omision de Galicia como nacién, pero que también tiene lengua
propia y la condicién de nacionalidad historica segin la Constitucién; como
tampoco aclara si en Euskadi incluye, sin mas, a Navarra. Pecata minuta en su
avanzado disefio politico, porque el verdadero problema derivado de la exis-
tencia de esas tres naciones es el del encaje de la situacion de Euskadi y
Catalufia en el «Estado global fragmentado. ;Y qué es el «Estado global framen-
tado? Algo muy sencillo: una especie de comunidad de propietarios de una casa
de tres pisos, en la que no se elige al presidente, pues lo es, por derecho pro-
pio, el Monarca, porque, eso si, para Herrero, la Monarquia es sagrada, de una
parte, y, de otra, la mejor coartada para encubirir la ruptura de la unidad real de
Espafia (precisamente debida al centralismo tricentenario de la Casa de Borbon):

~«Por una parte —Herrero dixit— las naciones particulares deberian confi-
gurarse como verdaderos fragmentos de Estado. Es decir, entidades autono-
mas cuyos simbolos, instituciones, salvo la suprema, y competencias fueran de
caracter estatal. De otro lado, el Estado global deberia ser cogobernado y sus
instituciones y las de los fragmentos que, a su vez, no deben estar tanto subor-
dinadas al Estado global, segin es propio de las unidades componentes de
una federacién, como yuxtapuestas al mismo. Logicamente asi deberia de ser,
puesto que no se trata de subsumir unas naciones sin Estado, calificables de
histoéricas, cultural y linguisticas, en el Estado de otra nacion, sino en hacer a
las diferentes naciones copropietarias del Estado comin. No habria asi nacio-
nes con Estado y sin Estado, sino un Estado, comin a varias naciones o, lo
que es lo mismo, naciones que coparticipan de un mismo Estado. Ese es el
verdadero Estado plurinacional. Es claro que ha de reflejarse en el ejercicio
mancomunado de las competencias estatales que mas que exclusivas serian de
esta manera comunes»

Al emular a su particular inspirador y héroe politico, J. Andrassy (el
nacionalista hiingaro que, una vez satisfechas las reivindicaciones nacionales
de Hungria, fue capaz de dirigir, con acierto y éxito, la doble monarquia habs-
burguesa»), Herrero encuentra en su camino el pequefo inconveniente de la
Constitucion de 1978, y su disefio del Estado de las Autonomias, que nada
tiene que ver con esta comunidad de propietarios coronada. Por ello, la criti-
ca, feroz, que Herrero hace al Estado de las Autonomias no es funcional —la
desorganizacién del Estado y el tremendo coste politico y financiero de su fun-
cionamiento— sino puramente politica, en cuanto ese modelo se opone a la
ideologia fuerista y pactista, desigual, tardocarlista en suma, pues el Estado de
las Autonomias se rige por un proceso mis o menos igualitario, lo que lleva-
ria a un federalismo simétrico.
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'Herrero no aclara de qué manera se resolverian las cuestiones formales y
materiales en que nos coloca el contradictorio proceso al que nos enfrentaria
su magica férmula. ¢Llegariamos acaso al «Estado global fragmentado» con un
simple acuerdo del Gobierno actual y los partidos nacionalistas, o es preciso,
ademas, una reforma de la Constitucion, como parece obligado? El iter pro-
cedimental lo silencia. Tampoco se enfrenta a la problemitica derivada de las
contradicciones sustanciales del «Estado global framentado», un Estado defor-
me en extremo en cuanto ofrece un proceso descentralizador profundo para
Euskadi y Catalufia y centralizador para el resto de Espafa, ya que es de supo-
ner que no pretenderid mantener en este fragmento de la Espana eterna el
modelo del Estado autondmico, que condena explicitamente. Pero, en fin, a
esos detalles impropios de estrategas y ocupacion de _modestos ejecutores no
desciende nuestro idedlogo, para el que en todo caso la organizacion territo-
rial de la Constitucién de 1978 es ya una férmula politicamente muerta, y estd
muerta porque no se siguieron sus consejos de fiarlo todo al principio monar-
quico y al ejemplo austro-hiingaro.

Todo este arbitrismo prueba que estamos no ante la opinion de una cien-
tifico de la politica o del Derecho (el intento de Herrero de obtener una Cate-
dra de Derecho Politico descarrillé en un primer ejercicio de las viejas oposi-
ciones). Es mas bien el proyecto de un politico plenamente devoto del
nacionalismo vasco, aunque infiltrado en las filas de la UCD y del PP, segin
confesién propia, y que, consecuentemente con los fines politicos a los que
sirve, manipula la historia, el Derecho y lo que haga falta, para lo que esta
dotado de grandes habilidades dialécticas, como demostré en la portavocia
parlamentaria del PP.

Para el ex-Presidente Calvo Sotelo, su companero de partido, este per-
sonaje no ofrece ni siquiera un minimo de credibilidad politica. Oigamos lo
que cuenta cuando se refiere la «Breve nominilla de trasfugas» con que rema-
ta sus Memorias: «el transfuga —dice— es una especie antigua en la fauna poli-
tica, como es antigua la palabra chaquetero con la que tradicionalmente se
le designaba y que me parece mucho mas certera, por menos noble, que la
pretenciosa y esdrgjula de transfuga (..). Fueron eminentes transfugas Miguel
Herrero y Rodriguez de Mindn (...) entre otros companeros menores. El caso
de Miguel Herrero merece contarse por largo; primero, porque el personaje
brilla con luz propia, desde el principio, en el firmamento de la transicidn;
y, en segundo lugar, porque hay una prueba escrita de su lenta evoluciéon
transfuga: la prueba esta desparramada en el libro de titulo proustiano y
texto notarial dedicado por Manuel Fraga Iribarne al tiempo servido. Ofrezco
la transcripcién que sigue —pese a su extension desproporcionada— como
material Gtil para un estudio canénico del transfuguismo». Tras la trascripcion,
segin el relato de Fraga, de esta cronica negra de traiciones y deslealtad con
la UCD, Calvo Sotelo concluye: «un afio mas tarde, el 16 de noviembre de
- 1982, Miguel Herrero sera portavoz de AP y empezara en su nuevo partido
una nueva operacion, también fallida: ahora querra alzarse con la sucesion




ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION 37

de Fraga Ya se sabe lo que paso. V1llalba no es Roma, pero tampoco paga
transfugas».

En definitiva, Herrero ha sido y sigue siendo a la vez monarquico, del Par-
tido Popular y nacionalista vasco. Pero esto ultimo es, Ginicamente, lo decisi-
vo y lo que explica toda su actuacion politica.

.JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

La problemitica que se plantea en este segundo apartado del cuestiona-
rio es susceptible de ser abordada desde dos perspectivas distintas. En ambos
casos, la respuesta, y acaso resulte adecuado indicarlo ya, es idéntica: en
ambas hipo6tesis habri de ser negativa.

La primera posibilidad que se nos abre es la de situar la pregunta en el
ambito de lo que se ha dado en llamar Derecho Internacional Humanitario».
De esta suerte, el interrogante al que habriamos de dar satisfaccién se con-
vertiria en el de si, en rigor, se esti verificando en la realidad juridica y poli-
tica espafola alguna de las circunstancias sobre las que el Derecho Interna-
cional justifica el ejercicio del ius secessionis. Circunstancias éstas cuya
presencia, en ultimo extremo, determina que, con absoluta independencia de
lo que el Derecho interno pueda decir al respecto, la secesién de un deter-
minado territorio respecto del Estado al que pertenece se convierta en un
supuesto licito en el plano juridico-internacional.

Planteada asi la cuestion, lo primero que debemos hacer es averiguar cua-
les son esas situaciones para las que el Derecho Internacional reconoce la
posibilidad de acceder a la independencia. Sefiala, a este respecto, Obieta
Chalbaud que, en el plano internacional, la secesion se entiende plena y
totalmente justificada cuando, en el interior de una determinada estructura
estatal, concurra alguna de estas circunstancias: 1.2) la persecucion sistematica
de un pueblo, o de una minoria étnica, dentro de un Estado multinacional; 2.%)
la desigualdad de Derecho entre los diversos pueblos del Estado, y 3.2) la desi-
gualdad de hecho en lo que respecta a la proteccion de las culturas de los dis-
tintos pueblos.

No hace falta, a mi juicio, demasiada sagacidad para comprender por qué
en este caso, y por imposicion de la Comunidad Internacional por motivos
humanitarios, las normas del Derecho Internacional acaban imponiéndose a
las del ordenamiento estatal. Son, en definitiva, la gravedad y excepcionalidad
de aquellas condiciones las que, supuestas su real materializacién practica en
un concreto y determinado Estado, justifican que puedan ignorarse los man-
datos del Derecho Publico interno. Lo que, como a nadie puede ocultirsele,
implica una completa y radical quiebra de la logica del Derecho Constitucio-
nal. La razon es facilmente comprensible.

Han sido, por ejemplo, Kelsen y La Pergola quienes han puesto de mani-
fiesto que, en condiciones de normalidad juridica y politica, el ejercicio de la
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autodeterminacion, entendida aqui como independencia o secesion, solamen-
te puede considerarse como constitucionalmente valido y licito cuando, por
un lado, haya sido el propio Poder Constituyente originario el que haya reco-
gido tal posibilidad en el Coédigo Juridico-Politico Fundamental, y, por otro, y
como condicién necesaria e indispensable, el que tales previsiones constitu-
cionales —que, a juzgar por lo que sucedia en los Textos soviéticos y yugoes-
lavos, tnicos ejemplos que ha conocido el Derecho Comparado, seran muy
esquemiticas y sintéticas— hayan sido desarrolladas legislativamente. De no ser
asi, que es lo que sucedi6 en su dia en Estados Unidos y, en lo que hace al
segundo requisito, en la U.R.S.S. con las Republicas bilticas, la segregacion se
presenta como una hipétesis juridicamente inviable e ilicita que, en ultimo
extremo, y en tanto en cuanto supone la mas grave violacion de la Constitu-
cién, puede dar lugar a la puesta en marcha del instituto, siempre extraordi-
nario, de la Bundesexekution. Pues bien, si esto es asi, ocurre, no obstante,
que la concurrencia de cualquiera de las tres circunstancias antes aludidas, o
la de las tres a la vez, haria que, con una cobertura juridico-internacional, el
ejercicio del ius secessionis se convirtiera en un acto licito, incluso en aquellos
supuestos en que la Constitucién no lo contemplase o, en su caso, hubiese
sido expresamente rechazado por el Constituyente. Asimismo, es menester
recordar que fue la apelaciéon a estos motivos del Derecho Internacional
~ Humanitario la que, si bien no desde la 6ptica del Derecho Constitucional,
determiné la licitud juridica y politica del proceso de desintegracion de la anti-
gua Republica yugoeslava.

Parece, en todo caso, conveniente detenernos, antes de proceder a dar
respuesta al caso espafiol, a analizar si en un supuesto semejante NOs encon-
tramos ante una mera hipétesis de Derecho Internacional, como sostienen los
que entienden que la autodeterminacién es siempre una cuestion de- orden
internacional y nunca de Derecho interno, o si, por el contrario, nos hallamos,
también aqui, ante el ejercicio histérico del Pouvoir Constituanty, en este sen-
tido, ante un verdadero, e incuestionable, problema de Derecho Constitucio-
nal. A mi juicio, la respuesta a este ultimo interrogante ha de ser favorable a

la segunda alternativa.
' En el fondo, lo que sucede es muy sencillo, y muy simple de compren-
der. Cierto es que, en estos supuestos, el proceso de secesion viene avalado
por el Derecho Internacional Humanitario, que se concretard en el reconoci-
" miento por parte de la Sociedad Internacional, incluso cuando, como sucedi6
con Croacia, no se hayan cumplido los requisitos constitucionales, del territo-
rio segregado como un nuevo Estado independiente y soberano. Ahora bien,
no puede olvidarse que dicho proceso de independencia va a afectar también
al orden juridico y politico interno del primitivo Estado. Y asi, lo que ocurre
es que en el interior de ese Estado se abre un proceso fictico y revoluciona-
rio, en el que, como veiamos en el apartado anterior, va a actuar un poder
politico-existencial, por definicién no sujeto a Derecho. Es, justamente, la apa-
ricién de ese poder factico, absoluto, soberano e ilimitado, formal y material-
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mente, en el contenido de su voluntad lo que, desde el punto de vista de la
Teoria del Estado, explica, vy justifica, el que el viejo Derecho estatal pueda ser
obviado y, con ello, el que lo que era antes un territorio de un Estado deven-
ga en un nuevo sujeto de la Sociedad Internacional.

No hara falta, en mi opinién, demasiado esfuerzo para convenir que si
esta segunda pregunta de la encuesta estaba referida al llamado Derecho Inter-
nacional Humanitario, la misma ha de ser contestada en un sentido negativo.
'Ni el mas ardoroso de los militantes del nacionalismo democritico, ni el mas
voluntarioso y entregado de sus nuevos valedores intelectuales, puede cabal-
mente deducir del Derecho Internacional un derecho de autodeterminaciéon
para cualquiera de las «Nacionalidades y Regiones» (art. 2.° CE) —Naciones, en
definitiva—, que hoy integran la Nacion espafola. Y ello es, y ha de ser, asi por
cuanto que ninguna de las causas que legitiman la segregacion en el plano
juridico-internacional se produce entre nosotros. Podran, si, decir que no les
gusta el actualmente vigente pacto social, o que, como les sucede a otros
muchos, preferirian que la Constitucidn contuviese soluciones diversas a las
que sanciona, o, finalmente, que su deseo Gltimo, en total coherencia con su
caracter de partidos nacionalistas, es lograr la formacién de diferentes comu-
nidades politicas independientes, distintas del Estado espafiol, pero nunca
podran afirmar que aquellas causas estin teniendo lugar. ' '

Cierto es, nadie puede negarlo, que el Codigo Juridico-Politico Funda-
mental de 1978 no permite, como parece que le gustaria a algunos dirigentes
del nacionalismo conservador —se produce aqui una de las mayores divergen-
cias entre los nacionalistas conservadores y los de izquierdas: en 1985, Heri-
bert Barrera, dirigente histérico de ERC, afirmaba que tan diferente es un cata-
lan de los castellanos, gallegos, andaluces, extremerfios, etc., como lo son éstos
respecto de aquél; con ello, lo que, segiin mi entender, hacia el politico repu-
blicano no era sino recoger el mas puro y clasico de los fundamentos del pen-
samiento progresista: que todos los hombres son iguales—, el que catalanes y
vascos puedan disfrutar del status de «ciudadanos de primera». Antes al con-
trario, ocurre que nuestro Texto Constitucional, como corresponde hacerlo a
cualquier normativa fundamental de un auténtico Estado social y democratico
de Derecho —por el que tanto lucharon los grupos de la oposicién democrati-
ca al franquismo— y no de, por utilizar la terminologia de Heller, un mero
«Estado juridico» —que es el que existia durante la dictadura, y a cuya consoli-
dacioén algunos estan muy orgullosos de haber contribuido—, consagra el prin-
cipio de igualdad, formal y material, entre todos los individuos que integran
el Estado espafiol, de suerte tal que los catalanes y los vascos, en cuanto que,
al menos hoy por hoy, miembros de la misma comunidad politica, tendran los
mismos derechos, y las mismas obligaciones, que los ciudadanos de Extrema-
dura, Cuenca o de cualquier otra parte del territorio espafiol. Ahora bien, que
este privilegio no exista, no permite, empero, afirmar que en la realidad poli-
tica espafola se estén llevando a cabo supuestos de discriminacién juridica y/o
factica, o de persecucion étnica que, a la postre, permitan la desobediencia al
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" Derecho Constitucional vigente y, con ello, autoricen la secesién de Catalufia,
Galicia y Pais Vasco. »

Asi las cosas, parece logico entender que la pregunta que ahora nos
ocupa ha de enmarcarse en la segunda alternativa a la que antes nos referia-
mos. De una manera mas concreta, entiendo que la misma alude a la, por lo
que yo sé, penultima manifestacion de la escalada reivindicativa de los parti-
dos nacionalistas. Reivindicacion que, en efecto, pretende demostrar que si es
- posible deducir del ordenamiento internacional, mis precisamente de la con-
sagracion que el Derecho Internacional ha hecho a la autodeterminacién de
los Pueblos para los supuestos ordinarios a que nos referimos en la pregunta
anterior, un derecho de secesidén para algunos territorios de la actual Espana.

En la formulacion de su demanda, los partidos nacionalistas, y sus, aun-
que antes adversarios politicos, hoy maximos valedores, parten de la idea de
la compatibilidad del ius secessionis, y, consecuentemente, su hipotético ejer-
cicio, con la Constitucioén de 1978. Asi, diran que resulta totalmente indiferen-
te que el derecho de autodeterminacidon no aparezca recogido de manera
expresa y literal en el Texto Constitucional, incluso cuando esta omisién se
deba no a que, como dice Carl Friedrich, esta problematica suele ser eludida
por los distintos Constituyentes, sino, muy al contrario, a una explicita y enfa-
tica exclusién por parte del Legislador Constituyente de 1977-1978, y, ademas,
tanto de forma directa (rechazo de las enmiendas de EE) como indirecta (apro-
bacion de los arts. 1.°, 2.°, 8.° y 145.1). El ejercicio del derecho de secesién
sera, pese a todo —y en su opinidén— siempre posible, legitimo y licito. Y ello -
serd asi también en Espafa, incluso aunque el Coédigo Juridico-Politico Fun-
damental contintie estando en vigor. La compatibilidad, que pretenden derivar
del Derecho Internacional, del ejercicio directo del ius secessionis con el vigen-
te ordenamiento constitucional espafiol es, segin los partidos nacionalistas y
sus mentores, plena, total y absoluta, de suerte tal que el posible acceso al sta-
tus de Estado independiente, o el de Estado libre asociado, por parte de Cata-
luna, Galicia y Pais Vasco resulta, segin su parecer, incuestionable y, ademas,
nadie deberia, ni podria, ponerlo en duda. Dos son, fundamentalmente, los
argumentos que les conducen a una tal conclusiéon.

En su discurso, parten los partidos nacionalistas de la naturaleza que el
Derecho Internacional atribuye a la autodeterminacién de los Pueblos. A ello se
ha referido Naciones Unidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos» y en el «Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales», que fueron aprobados en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, sien-
do, finalmente, ratificados por Espana el 13 de abril de 1977. Reconocimiento
éste que, en Ultimo extremo, no significa sino que la autodeterminacion, en
cualquiera de . los significados que le atribuyen el Derecho Puablico interno e
internacional, aparece configurada como un auténtico derecho humano.

Admitida esta naturaleza de derecho humano de la autodeterminacion,
que le es atribuida por unos Pactos internacionales suscritos por el Estado
espafol, es cuando, en segundo lugar, los partidos nacionalistas, y quienes,
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aceptando de uno u otro modo jugar aquel papel que tanto habia recrimina-
do Triepel a los autores de la Escuela Alemana de Derecho Publico (princi-
palmente a Laband), se presentan hoy como sus juristas de camara, procede-
ran a la afirmacién y justificacion de la posibilidad del ejercicio inmediato, y
en cualquier momento, del derecho de secesién. Cosa que pretenden hacer
apelando, ahora, a nuestro vigente Derecho Publico interno.

En su opinién, lo que sucede es harto sencillo. Es verdad que el ultimo
‘Constituyente espafiol, que si habia consagrado, sin embargo, la hipotesis de
la autodeterminacién como integracion para Gibraltar [cfr. art. 144.b) C.E.; vid.,
también, Disp. Ad. 1.2 Estatuto andaluz], habia rechazado explicitamente las
enmiendas presentadas por E.E. en favor del reconocimiento constitucional de
la posibilidad de la secesién. Es, asimismo, cierto que este rechazo directo del
ius secessionis se ve reforzado por la aprobacién de una serie de preceptos
que, en definitiva, ponen de manifiesto la voluntad del Pouvoir Constituant de
negar tanto la existencia como el ejercicio legal de este derecho bajo la vigen-
cia de la actual Constitucién, y siempre en condiciones de normalidad. Ahora
bien, si esto es asi, ocurre, no obstante, que el derecho de secesién debe
entenderse implicitamente admitido en nuestro ordenamiento juridico funda-
mental. Y es el propio Texto Constitucional el que, segin entienden los nacio-
nalistas, va a admitir de manera implicita, pero no por ello menos evidente,
su ejercicio directo e inmediato. Debe tenerse en cuenta, a este respecto, y en
opinién de los nacionalistas, que, por un lado, estamos en presencia de un
derecho humano, y, por otro, el que es la vigente Constitucidn, en su articu-
lo 10.2, la que ordena que las normas constitucionales declarativas de dere-
chos fundamentales han de ser interpretadas «de conformidad con la Declara-
cibn Universal de los Derechos Humanos y los tratados y -acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia-.

Nadie duda, insisto en ello, en la legitimidad ideolégica que tienen los
partidos nacionalistas de ambito regional —por cierto, la misma que ha de reco-
nocerse a las organizaciones nacionalistas estatales— para defender, democra-
tica y pacificamente, cualquier via que les conduzca a la satisfaccion de lo que
constituye su horizonte utépico. Incluso, puede llegarse a comprender el que
traten de lograr sus fines aunque ello suponga el falsificar la Constitucién
vigente. Al fin y al cabo, resulta absolutamente 16gico que si, como es el caso,
se participa de la ideologia de la Nacién, cuya UGnica, o al menos principal,
misién es, como muy bien indicé Bluntschli, la de lograr que todo territorio
que se considera una Nacién se constituya en un Estado independiente y
soberano, 'sujeto, por tanto, de Derecho Internacional, se repudie cualquier
solucion, juridica y politica, que impida su realizacién y que, al mismo tiem-
PO, se busquen argumentos que si la permitan. Mayores dudas se plantean en
cuanto a la actuaciéon de sus consejeros. Tanto mis si quien se presta a justi-
ficar el falseamiento de la Constitucidon (es decir, hacer decir a la norma cons-
titucional lo que la norma claramente no dice) es uno de los miembros de la
Ponencia de la Constituyente.
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Nos encontramos, de nuevo, con que el problema no reside tanto en lo
que los partidos nacionalistas piden, como-en los medios que proponen para
lograrlo. En efecto, nos hallamos ante una demanda que resulta claramente
incompatible con la vigente Constituciéon espafiola. Es mas, habria que sefia-
lar, de manera inmediata, que el pretender deducir del Derecho Internacional,
y de la consideracién que éste hace a la autodeterminacién como derecho
humano, un derecho de secesion para territorios integrados en Estados cuya
Constitucién no recoge expresamente tal derecho, supone, pura y simple-
mente, el desconocer la mas elemental 16gica interna del Estado Constitucio-
nal. Y ello por cuanto que, con propuestas como la que ahora nos ocupan, lo
que se hace es ignorar, de manera inconsciente o plenamente voluntaria, el
real significado que tienen los derechos humanos para el Derecho Constitu-
cional.

Es, en todo caso, desde esta ultima consideracién desde donde se com-
prende, sin dificultad, el por qué damos una respuesta negativa a esta pre-
gunta. La imposibilidad de deducir del Derecho Internacional un derecho de
secesioén para territorios integrantes del Estado de Derecho espafiol se hace,
.en el marco de la actual Constitucién, y al menos mientras ésta continie en
vigor, meridiana. La inviabilidad de la formulacién de los partidos nacionalis-
tas resulta, ademas, tanto si el vigente Codigo Juridico-Politico Fundamental se
interpreta de conformidad con los esquemas propios del Estado Constitucio-
nal liberal, como si, de una manera mas correcta en cuanto que toma en con-
sideracion las categorias de espacio y tiempo (Heller, Smend), aquélla se lleva
a cabo con el aparato conceptual del constitucionalismo democratico y social.

Es menester recordar, a este respecto, que fue ya John Wise quien, en
1717, y con motivo de describir el momento de la libertad, sento las bases para
la  esencial, central y nuclear distincion sobre el concepto y el valor de los
derechos humanos y los derechos fundamentales. Diferenciacion ésta que,
innecesario debiera ser recordarlo, gravitara sobre la problematica de los dere-
chos fundamentales desde que, con la aprobacion, el 12 de junio de 1776, del
Bill of Rights de Virginia, comenz su propia Historia.

De manera muy basica y esquematica, la tesis de aquél a quien Adams
califico como el mas conspicuo mentor de la revolucidon (Wise), que, por lo
demis, es compartida por todo el pensamiento politico liberal, y que fue rapi-
da y generalmente aceptada por los primeros revolucionarios liberal-burgue-
ses, es bien sencilla. Parte Wise de la necesidad de distinguir entre la esfera
de libertad que corresponde a los individuos en cuanto que hombres, la cual,
en principio, es no solo absoluta, sino también ilimitada, y la que les corres-
ponde como ciudadanos de una determinada comunidad politica. Surgen, de
esta suerte, los conceptos de dibertad natural», que equivale a lo que hoy lla-
mamos derechos humanos, y «ibertad civil», los actuales derechos fundamen-
tales. A la determinacién de este segundo tipo de libertad —que, en todo caso,
‘habra de concretarse como minimo, y en opinién del reverendo de Ipswich,
en la dibertad de los hombres ingleses— es a lo que ha de dedicarse el primer
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momento del proceso constituyente. La dibertad civil», los derechos funda-
mentales, no es, para Wise, otra cosa que aquella parte de la libertad natural
(derechos humanos) que permanece en poder de los individuos una vez que
éstos han abandonado el estado de naturaleza para entrar en la sociedad civil.
De ahi que, mientras que los derechos humanos, o, si se prefiere, la libertad
natural, son en todas partes iguales, la dibertad civil», los derechos fundamen-
tales, puede variar de una comunidad politica a otra.

Cierto es, nadie puede negarlo, que en los albores del Estado Constitu-
cional el reconocimiento de esta dibertad civil> estuvo muy influido por el #us-
naturalismo (Carré de Malberg). En efecto, a uno y otro lado del Atlantico, los
revolucionarios liberal-burgueses partieron de la idea de que, si bien habian
renunciado a una parte de la libertad natural con el fin de crear la comunidad
politica, los hombres, por el mero hecho de serlo, son titulares de una serie
de derechos preexistentes al propio Estado, de suerte tal que éste, en el
momento de la libertad, no les estd concediendo graciosamente nada, sino
que, por el contrario, se limita a reconocer esos derechos (p. ej. Paine, Salas
y Cortés, J.M. Lopez). ‘

A nadie puede ocultarsele, sin embargo, que un movimiento politico ins-
pirado por el racionalismo juridico, y que, en consecuencia, primaba el Dere-
cho escrito, como expresion de la racionalidad, sobre la irracionalidad de la
costumbre (Garcia-Pelayo), no podia fiar la existencia real de esa esfera de
libertad individual absoluta en la que el Estado no podia, ni debia, entrar,
salvo para asegurar a los ciudadanos —en realidad, a los burgueses— su pleno
disfrute, a la buena voluntad de los ostentadores del poder politico. Antes al
contrario, entendieron los primeros revolucionarios liberal-burgueses america-
nos vy, siguiendo su ejemplo (Jellinek), franceses que para que la libertad civil
fuese realmente efectiva, era preciso, en primer lugar, que la misma viniese
identificada y proclamada en un documento escrito, formal y solemne. Hacian,
de este modo, su entrada en la Historia las «Declaraciones de derechos», las
cuales, en un momento posterior: el acto constitucional, tratarian de ser
garantizadas por los revolucionarios liberal-burgueses con la consagraciéon
constitucional del principio de divisién de poderes. Se comprende, entonces,
por qué, frente a lo que sostienen hoy algunos jovenes constitucionalistas
espanoles, Heller pudo afirmar que declaraciéon de derechos y divisioén de
poderes son dos institutos inseparables, que no se entienden el uno sin el
otro, para garantizar la libertad de los ciudadanos, y la de los grupos en que
aquéllos se integran.

Asi las cosas, y tratando de dotar a mi discurso de la mayor claridad posi-
ble, se hace necesario formular ya una primera conclusion sobre la posibili-
dad o imposibilidad de deducir del Derecho Internacional un hipotético ejer-
cicio del ijus secessionis, en cuanto que integrante de la dibertad natural»
/derechos humanos, en el marco de los esquemas conceptuales propios del
‘constitucionalismo liberal. Porque en el momento de la libertad lo que se hace
es concretar, mediante su elevacion a la categoria de Derecho Positivo, la parte
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de la libertad natural de la que van a continuar gozando los individuos una
vez que la comunidad politica/Estado de que se trate se haya constituido, evi-
dente resulta que cabe entender que los ciudadanos han renunciado, de
manera total y absolutamente libre, a la titularidad y ejercicio en la comuni-
dad de todos los derechos humanos que no aparezcan expresamente consig-
nados en aquellos documentos escritos, formales y solemnes a que nos refe-
riamos antes. De donde se deduce, o se deberia inferir, sin dificultad que, en
la medida en que al Estado, y por lo que hace a sus ciudadanos, sélo le afec-
tan los derechos fundamentales, resulta absurdo pretender oponer al propio
Estado un derecho humano que no es que tnicamente no figure en el lista-
do, sino que, como sucedi® en nuestro Ultimo proceso constituyente, fue
directamente excluido de la libertad civil.

Esta es, desde luego, la soluciéon que funciond, y todavia opera, en el
Derecho Constitucional estadounidense. Es menester indicar que en la Euro-
pa del constitucionalismo liberal, la solucién a nuestro interrogante hubiera
sido, igualmente, negativa. Pero, y esto es lo que interesa destacar, lo que, por
cierto, juega claramente en contra de las pretensiones del llamado nacionalis-
mo democriatico y de las formulaciones que tratan de avalarlas, el proceso
seria mas complejo.

No hace falta entretenerse demasiado en recordar que las dificultades que
tuvo el Estado Constitucional para consolidarse de manera efectiva y definiti-
va en Europa —basicamente derivadas del hecho de que, de forma muy diver-
sa a lo que habia acaecido en Estados Unidos, donde el dogma politico de la
soberania popular se habia aceptado desde el primer momento y, ademads, de
modo pleno y sin reserva de algun tipo, en el Viejo Continente aquél hubiera
de erigirse en el marco de la confrontacioén principio democratico/principio
mondarquico— determinaron no ya el que los Textos Constitucionales no pudie-
ran ser entendidos como verdaderas Leyes Supremas (Carré de Malberg), sino
que, como ha puesto de relieve mi dilecto maestro, ni siquiera pudieron ser
comprendidos como auténticas Constituciones. Lo que nos interesa indicar
aqui es que esta circunstancia —que, a la postre, se concretaba en la conside-
racion de la Constitucidn como una mera Ley ordinaria, respecto de la cual; y
destruyendo toda la logica interna del Derecho Constitucional, actuaba el afo-
rismo de dex specialis derogat leggi generali— habria de producir también
efectos en el ambito de los derechos fundamentales.

Es menester advertir que la ya mencionada confrontacién principio demo-
cratico versus principio monarquico, resuelta, las mas de las veces, en favor
del segundo, se tradujo en que, en la Europa del constitucionalismo liberal,
las normas declarativas de la libertad civil, ya estuviesen incluidas en el Codi-
go Juridico-Politico Fundamental, ya consignadas en un documento escrito,
formal y solemne aparte, no tuvieran, ni tampoco podrian hacerlo, la consi-
deracioén de normas juridicas eficaces y obligatorias. Se producia, asi, y como
indic6 Laboulaye, una de la mayores divergencias entre la tradicién juridico-
constitucional estadounidense y la tradicién juridico-constitucional europea.
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En efecto, el constitucionalismo liberal europeo de finales del siglo XVIII, el
XIX y los primeros anos del XX, confiri6 a las normas sobre derechos funda-
mentales la naturaleza de ser unas meras normas declarativas y programaticas,
carentes, en consecuencia, de una eficacia juridica real. De esta suerte, lo que
sucedia es que, como, entre otros, han puesto de manifiesto un Kriiger o un
Schneider, el valor normativo y vinculante de los derechos fundamentales no
descansaba en el propio Texto Constitucional, sino, por el contrario, en la Ley
ordinaria que los desarrollaba y regulaba.

Lo de menos es pararse ahora a denunciar que lo anterior no puede mas
que considerarse como el mas absoluto de los absurdos. Piénsese que la con-
cepcion liberal del mundo, que es la que animé la forja del primer Estado
Constitucional, entendia que el punto de partida para la creacion de la comu-
nidad politica debia ser el del reconocimiento de una esfera de libertad indi-
vidual absoluta, en la que el poder politico no debia entrar, aunque si le
correspondia a él el asegurar a los ciudadanos el pleno disfrute de su diber-
tad civil>. Fue desde esta idea desde donde, como de algin modo ya se ha
dicho, los primeros revolucionarios liberal-burgueses procedieron a la apro-
baciéon de las Declaraciones de derechos. Su importancia era tal que, como fue
generalmente aceptado tanto por liberales (p. ej.,, Desmeunier) como por
demoécratas o democratas radicales (v. gr., Robespierre), su contenido se impo-
nia, incluso, a la voluntad del propio Pouwvoir Constituant. Su finalidad no
podia ser mas clara. De lo que se trataba era, pura y simplemente, de defen-
der al ciudadano de ese, seglin el parecer de los primeros liberales, gran
monstruo que era el Estado.

En este contexto, nuestra afirmacién de que el Estado Constitucional libe-
ral acaba generando el absurdo se hace patente. Y es que, en efecto, se pro-
duce en él una situacion de paraddjicos contrastes y de muy dificil solucion.
Ocurre, en primer lugar, que las Declaraciones de derechos, que se imponian
a la voluntad del poder soberano y revolucionario, se aprobaban con la fina-
lidad de proteger al individuo frente al Estado, y mas concretamente frente
a la actuacion de los poderes constituidos. Ahora bien, no puede olvidarse,
en segundo término, que la verdadera eficacia de los derechos fundamenta-
les dependia de que el Legislador ordinario procediera a desarrollar norma-
tivamente los preceptos que reconocian aquéllos. Asi las cosas, la existencia
real de la pomposamente proclamada esfera de libertad individual quedaba,
a la postre, en manos del poder politico constituido, que era, precisamente,
contra el que se alzaban las Declaraciones de derechos para defender a los
ciudadanos. Se comprende asi, en todo caso, por qué, por ejemplo, Pedro
De Vega ha podido afirmar que, en el Estado Constitucional liberal, as liber-
tades burguesas no se realizaban y perecian, victimas de su propia incom-
petenciar.

Sea de ello lo que sea, lo que a nosotros nos interesa ahora es que, aun-
que sea teniendo tan sélo en cuenta el criterio del espacio, ya estamos en con-
diciones de llegar a una conclusion definitiva. Conclusiéon que no puede ser
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otra que la de la inviabilidad de las reivindicaciones nacionalistas en el marco
de un Estado Constitucional liberal europeo. Porque la dibertad civil» es aque-
lla parte de la dibertad natural> que conservan los individuos en cuanto que
ciudadanos de una determinada comunidad politica y, ademas, es menester
que la misma se encuentre expresamente proclamada en un documento escri-
to, formal y solemne que, para ser eficaz, habra de ser desarrollado legislati-
vamente, evidente es que resulta el mayor de los esperpentos pretender ejer-
“cer en ese Estado la secesién, como derecho humano, cuando ésta no ha sido
reconocida como derecho fundamental en la tabla de derechos, ni, en conse-
cuencia, ha podido ser regulada por una Ley ordinaria.

Si esto es asi en el marco del Estado Constitucional liberal, debemos
advertir de manera inmediata, y tomando en consideraciéon no sélo la catego-
ria del espacio sino también la del tiempo, que el mero devenir historico, que
condujo, en el Viejo Continente, a la aparicién del Estado Constitucional
democritico y social, viene a complicar todavia mis, y de forma evidente, la
posible puesta en marcha de las tesis de los partidos nacionalistas y sus nue-
vos «compafieros de viaje». ‘

De todos es conocido que el Estado Constitucional democritico y social
surge, en Europa, como resultado de un proceso que se inicia con el fin de la
I Guerra Mundial, momento de la crisis total del Estado liberal, y que, final-
mente, se consolida después de la II Guerra Mundial. Lo que determina su
nacimiento es que la dicotomia principio democratico/principio mondrquico,
que habia presidido la vida politica europea desde la Revolucion francesa, va
a resolverse ahora en favor de la primera alternativa: la teoria democritica del
Poder Constituyente del Pueblo o de la Nacioén. Circunstancia ésta de la que
van a derivarse unas muy importantes consecuencias no soélo en cuanto al
modo en que va a nacer el nuevo Estado Constitucional, sino también en lo
relativo a su ulterior funcionamiento. El Profesor De Vega se ha referido, de
manera magistral, a esta contingencia cuando escribié que «cuando el princi-
pio democritico se admite sin ningln tipo de salvedades, y cuando se esta dis-
puesto, ademads, a operar con €l hasta sus Gltimas consecuencias, la mecanica
del proceso constitucional, tal y como se plante6 en el Estado Liberal Burgués
(..) ya no podri ser la misma. Cambia el orden de los acontecimientos, pero
cambia también, y sobre todo, el contenido y alcance de cada uno de los
supuestos de ese proceso».

El proceso constituyente por el que nace el moderno Estado Constitucio-
nal democritico y social, ya no se desarrolla, ni puede hacerlo, segin el
esquema de Wise: momento de la libertad, momento del pacto social y
momento, o acto, constitucional. Lo caracteristico de la nueva forma politica
es, justamente, el que ahora el proceso constituyente arranca del pacto social
—recuérdese, siempre en su sentido rousseauniano, y no como heredero del
pacto feudal-, por el que se funda o, en su caso, refunda, el Estado y, de
modo coextenso, se determina al nuevo titular de la soberania en €l. Una vez
que el contrato social ha sido establecido, el proceso constituyente continta
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con el acto constitucional. En esta segunda fase, lo que se hace es proceder a
la elaboracién, discusidn, aprobacion y sancién del nuevo Coédigo Juridico-
Politico Fundamental. Y es a esta segunda fase donde, como principal varia-
cién respecto del Estado liberal, va a incorporarse el momento de la libertad.
Siendo asi, nos encontramos con que hoy los derechos fundamentales no son
algo preexistente al Pouvoir Constituant, sino que, muy al contrario, se pre-
sentan como una parte —sustantiva, y no dogmatica, como, en 1931, advirtiod
- ya Jiménez de Asta— de la propia Constitucion.

No hace falta ser muy perspicaz para darse cuenta de que el triunfo del
principio democratico vendria, en definitiva, a profundizar la distincion entre
derechos humanos y derechos fundamentales. Lo que, en ultimo extremo, y
segin mi modesto y humilde parecer, hace totalmente imposible el poder
deducir del Derecho Internacional un derecho de secesion para los territorios
integrados en el Estado Constitucional democratlco y social espafiol. La razéon
es facilmente comprensible.

Ningin esfuerzo se requiere para comprender la importancia que el cam-
bio en el orden de los acontecimientos, asi como en el significado y alcance
de los mismos, tiene. Piénsese, en este sentido, que, con ello, se soslayaba la
que, sin disputa, constituye la mas patente y escandalosa contradiccion de
cuantas habia presentado el Estado Constitucional liberal en la vieja Europa.
~ Contradiccién a la que, por cierto, no escapd ni siquiera el propio Sieyes. Nos
referimos, claro esti, a la singular paradoja de que si, por un lado, se definia
al Constituyente como un poder absoluto, soberano e ilimitado en el conteni-
do de su voluntad, ocurria, por otro, que éste, en la medida en que encon-
traba su base en el momento de la libertad, quedaba condenado a actuar den-
tro de los margenes que le marcaban, e imponian, los derechos
fundamentales, de suerte tal que, como habia afirmado Desmeunier en 1789,
los «articulos de la Constitucion s6lo seran las consecuencias naturales de ella
[la Declaracion de derechos)». ;

Resultado de lo anterior, y esto es lo que debe ser destacado, es que lo
caracteristico del constitucionalismo democratico y social es el que los dere-
chos fundamentales pierden esa fuerte carga iusnaturalista que tenian en el
Estado liberal y que, en dltima instancia, les permitia actuar, incluso, como
limite material a la voluntad del Constituyente. Las normas declarativas de
derechos, como parte del Texto Constitucional que son, se presentan ahora
como Derecho Positivo. El fundamento de su fuerza normativa y de su carac-
ter de norma juridica obligatoria y directamente aplicable, se encuentra, como
en el caso del resto de las normas de la Ley Constitucional, en la voluntad del
Poder Constituyente. El Maestro De Vega lo ha puesto claramente de mani-
fiesto al escribir'que «el reconocimiento del principio democritico lo que intro-
duce e impone es, precisamente, la logica contraria [a la del Estado liberall.
Los derechos empiezan a valer en la medida en que la Constitucibn —que es
una norma juridica— los reconoce, al tiempo que establece un doble principio
de jerarquia y especialidad para su realizacion efectiva».
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Porque esto es asi, la Ginica conclusidén a la que, dejando, por ahora, al
~margen el articulo 10.2, ha de llegarse, se nos antoja evidente y diafana. En la
medida en que en el Estado Constitucional democratico y social, por un lado,
solo forman parte de la libertad civil aquellos derechos que la voluntad del
Constituyente ha consagrado como derechos fundamentales, y que, por otro,
Gnicamente éstos, en cuanto que son contenido de la Constitucidn, son los
que pueden generar efectos juridicos en esa comunidad politica, obligado
“resulta inferir la imposibilidad legal y licita de tratar de oponer al Estado un
derecho humano, como es el ius secessionis, que no es sélo que no haya sido
expresamente consignado como derecho fundamental en el Texto Constitu-
cional, sino que, y esto es lo que no deberia nunca perderse de vista, fue con-
tundentemente rechazado, de manera directa e indirecta, por el Constituyen-
te espafiol de 1977-1978. Al menos, insisto en ello, mientras la Constitucion de
27 de diciembre de 1978 continte en vigor.

De la inviabilidad de su propuesta son, a mi juicio, bien consc1entes los
partidos del nacionalismo democritico, asi como quienes, hoy, tratan de dar
una justificacién teérica a aquélla. No otro significado cabe, en mi opinion,
atribuir a su apelacién a la naturaleza de derecho humano que el Derecho
Internacional reconoce a la secesion y al articulo 10.2 de la propia Constitu-
cién, para demostrar la posibilidad, y licitud, de su ejercicio en la Espafa
actual. Ocurre, no obstante, que, ni siquiera de esta forma, la pretensién —sin
duda alguna, legitima desde el punto de vista ideoloégico— encuentra un
correcto acomodo en el marco de la Teoria del Derecho Constitucional. Y ello
es asi, por un doble orden de consideraciones.

Cierto es, en efecto, y como nos recuerdan los nac1onal1stas de ambito
regional, que el altimo Legislador Constituyente espafiol realiza, en el articu-
lo 10.2, lo que se ha dado en denominar una apertura al Derecho Internacio-
nal en lo relativo a la problematica de los derechos fundamentales. El proble-
ma, entonces, surge en relacidon con cudl es el sentido concreto que ha de
atribuirse a esta llamada constitucional a las normas internacionales declarati-
vas de derechos humanos.

Segtn mi humilde parecer —siempre, y porque en el mundo del Derecho
todo puede ser discutido, a salvo de la existencia de una mejor opinidén— la
respuesta a este Gltimo interrogante se encuentra en la propia redaccion que
el Constituyente dio al articulo 10.2. En él, el Soberano espafiol dice que las
«qormas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades publicas se
interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafa». De esta suerte, nos encontramos con que las normas
internacionales declarativas de derechos humanos se convierten, porque asi lo
ha decidido el Constituyente, en reglas principalisimas para la interpretacion
de las normas constitucionales que consagran derechos fundamentales
(R. Canosa Usera), pero no, y esto es lo importante, en normas juridicas direc-
tamente aplicables. Obvio debiera resultar, en tales circunstancias, que no
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puede apelarse cabalmente al articulo 10.2 para fundamentar el ejercicio del
ius secessionis. Su actuacion, en todo caso, sera, en la medida en que, pudien-
do serlo (Kelsen) —lo que, por cierto, lo convertiria en una hipétesis licita (La
Pergola)- no ha sido positivizado, siempre una operacion constitucionalmen-
te ilegitima, desde la perspectiva del Texto Constitucional vigente.

Si esto es asi, ocurre, en segundo lugar, que existe todavia un argumento
mas contundente para demostrar lo inadecuado de la construccion que ahora
nos ocupa. Y es que lo que, en realidad, sucede es que en su afan por justi-
ficar un eventual ejercicio del derecho de secesion, los partidos nacionalistas,
y su entorno, parecen haber olvidado el mas primario de los principios de la
interpretacién juridica. Principio elemental que, en nuestro caso, se concreta
en que para que una norma constitucional declarativa de derechos funda-
mentales pueda ser interpretada segin lo dispuesto en el articulo 10.2, es con-
dicidén necesaria, esencial e indispensable que esa norma exista realmente en
el Derecho Positivo. Lo que, como venimos diciendo, no sucede en el Dere-
cho Constitucional espaiiol con el derecho de autodeterminacién en su signi-
ficado de secesidon o independencia. ‘

Porque esto es asi, evidente resulta que la Ginica manera de que el ejercicio
de la secesion o la creacion de un Estado libre asociado, incluso como derechos
humanos que son, fuera legal y licitamente posible en Espafia como Estado
Constitucional, seria el que aquel derecho humano se incorporara, convirtién-
“ dose en derecho fundamental, al Cédigo Juridico-Politico Fundamental. Ahora
bien, ocurre que, en tanto en cuanto que una tal hipétesis chocaria abiertamente
con lo que, por ejemplo, Pablo Lucas denomina la f6rmula de la Constitucion»,
que de manera indudable forma parte del ntcleo estable e irreformable (Hesse)
del Texto de 1978, su realizacidén no podria ser considerada como una simple
operacion juridica, que es, en rigor, en lo que se traduce la revisidn constitu-
cional, sino como un auténtico acto revolucionario. Lo que, traducido en otros
términos, significa que nos encontramos ante una actividad que quedaria exclui-
da de la actuacion del poder de reforma constitucional, el cual, por obrar den-
tro de la Constitucidn, se encuentra limitado, formal y materialmente, por la pro-
pia Ley Constitucional y nunca puede realizar actos revolucionarios. Para llevar
a cabo este reconocimiento del ius secessionis seria, por tanto, preciso que hicie-
se su entrada en escena un nuevo Constituyente como poder revolucionario,
factico, politico-existencial, absoluto, soberano e ilimitado en el contenido de su
voluntad, que es, en definitiva, el Ginico sujeto que puede realizar la hipotesis
de lo que Carl Schmitt denominé «ambio de Constitucién» o, en su caso, el pro-
ceder a la aprobacién de un nuevo Texto Constitucional.

JAUME VERNET 1 LLOVET

Como también es sabido, el Derecho internacional ha evolucionado sobre
esta materia. El Derecho internacional no reconocia el derecho de autodeter-
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minacién como tal inicialmente. No es sino hasta los Pactos internacionales de
1966, tanto en el de derechos econ6micos, sociales y culturales, como en el
de los derechos civiles y politicos, proclamados el 19 de diciembre de dicho
ano, cuando el derecho a la autodeterminacidon ocupa un lugar preeminente,
como derecho humano. Posteriormente, en la Resolucién 2625 (XXV) de la
Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1979, en que se
proclamaba la «declaracion sobre los principios del Derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta» se consideraba el principio de autodeterminacion
como un principio estructural de las relaciones de amistad entre los Estados.
Hasta finales de los afios 80 del siglo pasado, la doctrina entendia que se tra-
taba de un derecho relativo a la descolonizacién, de acuerdo con la Resolu-
cion 1514 (XV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 14 de diciem-
bre de 1960, segun el cual los pueblos coloniales podian decidirse por la
independencia, la asociacién a un estado preexistente y la integracién en otro.
A partir de 1970 se aniadi6 a las precedentes articulaciones juridico-institucio-
nales la expresion «u otra forma que se decidan.

En realidad, se podria incluso afirmar que la descolonizacion y el naci-
miento de nuevos Estados se inici6 incluso antes de la existencia del Derecho
internacional, tal y como lo conocemos hoy dia, y mucho antes de la decla-
‘racioén internacional en favor del derecho de autodeterminacion.

Asi, a finales del s. XVIII y durante el XIX, los primeros Estados america-
nos rompieron con las respectivas metropolis y se constituyeron en Estados
diferenciados a partir de los principios liberales. El principio de las nacionali-
dades de Pasquale Stanislao Mancini, a mediados del s. XIX, propugnaba que
cada comunidad cultural, mediante la manifestaciéon colectiva de la libertad,
tenia derecho a convertirse en un nuevo Estado-Nacion. Esto daba la vuelta al
modelo del Estado-Nacién revolucionario francés, segun el cual a un Estado
le corresponde una Gnica comunidad cultural que el Estado conformari. De
este modo, el derecho de libre determinacidn se presentd como el mecanis-
mo para la realizacion del principio de las nacionalidades a partir de Mancini.
Simultineamente otras minorias nacionales europeas aparecieron en el seno
de Estados soberanos e independientes reclamando la proteccion de sus inte-
reses. El derecho de autodeterminacion se debatiria por la doctrina marxista a
lo largo de un siglo y se estableceria como principio después de la revolucion
de octubre en el modelo soviético. Desde otra perspectiva, se plantearia impli-
citamente la libre determinacién como principio con el mensaje de Woodrow
Wilson de 1918. Tras la primera gran guerra, los tratados de paz trazaron un
mapa politico en que los intereses estratégicos y econdémicos de los Estados
vencedores primé ante el derecho de autodeterminacion, que estuvo ausente
del Pacto de la Sociedad de Naciones. De esta manera, de momento, la poli-
tica internacional intentd preservar la integridad de los Estados con el manda-

- to de respetar y proteger las minorias y asi resolver provisionalmente la lla-
mada cuestidon nacional sin plantear el principio de autodeterminacién. En



\

ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION 51

cambio, poco a poco se fue avanzando en la solucién de la cuestién colonial
a partir de la creaciobn de mandatos internacionales y de la postulacion de
dicho principio de libre determinacién. Asi, se formuldé como objetivo que
debija seguir la ONU en el art. 1.2 de la Carta de 1945, aunque se discutié
entonces su caracter obligatorio. De este modo, el derecho de autodetermina-
cidon en sede internacional se establecié solamente para territorios coloniales,
ahora administrados fiduciariamente (ademis de sobreentenderse en relacion
‘con los Estados soberanos existentes), de forma clara y vinculante, a partir de
1966, siendo aplicado durante el s. XX a territorios africanos y asiiticos, siem-
pre que fueran colonias separadas geograficamente de las metropolis. La opi-
nio iuris sobre el principio de libre determinacién se ha formado mediante
dos declaraciones ya mencionadas, la Declaracién para la concesion de la
independencia a los paises y pueblos coloniales (A/Res. 1514 de 1960) y la
Declaracién sobre los principios de Derecho intenacional referentes a las rela-
ciones de amistad y coopeacion entre los Estados (A/Res. 2625 de 1970).
Recientemente, a partir de 1989, se ha entendido también aplicable a situa-
ciones, que, no siendo relaciones coloniales, implican el dominio autoritario
de un pueblo sobre otro, como se propuso, en Europa, en enero de 1992, por
la Comisidén de Arbitraje con relacidon a la antigua Yugoslavia. En resumen, la
comision abogd por la extension del respeto y de la promocion de los dere-
- chos humanos, el fortalecimiento del Estado de Derecho, la consolidaciéon de
~ la democracia y la garantia de proteccion de las minorias, asi como el respe-
to de las fronteras externas y la internacionalizacion de los limites administra-
tivos internos (en caso de desacuerdo entre las partes interesadas). La Comi-
sion estim6 que el Derecho internacional no contempla todas las consecuencias
del derecho de autodeterminacion. Ello justificé una instrumentalizacion de
dicho derecho para resolver cuestiones de caricter nacional y no solamente
coloniales como se habia justificado internacionalmente hasta ese momento.
Entre la doctrina, Martti Koskenniemi o Juan Antonio Carrillo Salcedo abonan
por una evoluciéon del derecho de autodeterminacion fuera de los casos colo-
niales reconociendo los problemas de dicha ampliacion.

Naturalmente, esta situacion actual del Derecho internacional no prejuzga
problemas futuros a los que dicho derecho buscara soluciones ad hoc cuando
se plantee irremisiblemente la construccién de nuevos Estados. La evolucion
del Derecho muestra que no podemos aferrarnos a unas situaciones concretas
que la realidad no tarda en superar y, ain mas en Derecho internacional pabli-
co. Asi, existen no pocas voces que reclaman una intervencion en asuntos hasta
ahora considerados internos de los Estados, con lo que se pone en tela de jui-
cio el principio de no injerencia de unos Estados respecto de otros que es tam-
bién uno de los pilares estructurales en los que se fundamenta la comunidad
de Derecho internacional. Este principio deriva del concepto de soberania de
los Estados y también del derecho de autodeterminacién de los pueblos cons-
tituidos en Estados. Para Alf Ross la soberania se identifica con la «capacity of
action» y el «selfgovernment», esto es, la autodeterminacion de los pueblos.
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Hasta el momento la intervencién internacional se ha producido generalmente
cuando hay intereses estratégicos o cuando no se respeta la dignidad de las
personas, con primacia casi absoluta de lo primero sobre lo segundo.

De este modo, hasta tiempos muy recientes, el Derecho internacional con-
dicionaba el reconocimiento del derecho de autodeterminacion a que el pue-
blo al que se le reconoce sea un Estado o esté sometido a una situacién colo-
nial o a la subyugacion extranjera. De esta manera, se identifica pueblo con
la poblacidon de Estados independientes o de territorios dependientes a causa
de una dominacion colonial o extranjera. En este sentido, es clarificador que
se consideran regimenes coloniales aquellos en los que la poblacion de los
territorios bajo dominacién no participan en la eleccion del gobierno del Esta-
do, . ni éste respeta los derechos y libertades fundamentales de toda la pobla-
cion. Asimismo, el territorio sobre el que se asienta el pueblo susceptible de
libre determinacién goza de una cierta condicién juridica internacional (sea
como Estado independiente o como administraciéon de indole internacional).
Respecto el ejercicio del derecho a la autodeterminacion, se exige que el pue-
blo se manifieste libremente, que usualmente se ha realizado a través de una
consulta directa.

Estos presupuestos se enmarcan dentro de una doctrina asentada en
diversos documentos de la ONU en los que se advierte que el principio de
autodeterminacion, aplicado a los fines de la Carta de las Naciones Unidas, lo
es en cuanto implica un derecho de autogobierno de los pueblos y no el dere-
cho de secesion. Y también que todo intento de destruir parcialmente o total-
mente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible
con los fines y los principios de la Carta, que son también los de los Estados
existentes. Esto se corrabora con la afirmacidon que ninguna disposicion se
puede interpretar en el sentido de autorizar o fomentar cualquier accion diri-
gida a destruir o menoscabar parcial o totalmente la integridad de los Estados
soberanos, firmantes de las declaraciones internacionales. Por ello, no pros-
pero la secesion de Biafra, en contradiccion al caso de Bangladesh en que se
admitié su separacion.

De acuerdo con estas afirmaciones, no se podia haber divido Checoslo-
vaquia en la Republica Checa y Eslovaquia, ni Quebec tendria derecho a sepa-
rarse del Canada. El Tribunal Supremo canadiense no ha objetado esto ultimo,
a pesar que dicha operacidn no esta prevista constitucionalmente. El tribunal
ha indicado que, para que las consultas para ejercer el derecho de autodeter-
minacidén puedan ser tenidas en cuenta, la pregunta debe ser clara y el resul-
tado del referéndum amplio (sentencia del TSC de 20 de agosto de 1998). Por
ello, en el caso que se cumplieran dichos requisitos internos, no es esperable
una oposicion en base al Derecho internacional. Es mas en la sentencia cita-
da se afirma que el Derecho internacional no contiene ni el derecho de sece-
sion unilateral ni la negacién explicita de ese derecho. : A'

La comunidad internacional, esto es, la comunidad de Estados se resiste
a reconocer nuevas entidades estatales, pero una vez se ha producido una
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sucesion de Estados no tiene mas remedio que asumirla, como por ejemplo
ha ocurrido con la disgregacion de la Unién de Republicas Socialistas Soviéti-
cas. No hay mas que recordar la Acta de Helsinki de 1975 en la que la distri-
bucién del poder estatal en Europa se habia consagrado mediante textos inter-
nacionales. Tres lustros mas tarde las fronteras europeas del este empezarian
a moverse y se reabririan todas las modalidades teo6ricas sobre la teoria inter-
nacional de la sucesion de Estados (unificacion, separacién y disolucién), sin
que se aplicaran de forma uniforme las prescripciones y los procedimientos
internacionales previstos en la Carta de las Naciones Unidas. Asi, una vez han
aparecido nuevas realidades estatales y éstas son reconocidas por otros Esta-
dos, el Derecho internacional reconduce el proceso de formacién de estados
nuevos, pero no puede impedirlo. El ordenamiento juridico internacional,
pues, no prohibe el derecho a la secesion, éste se dara como una situacion de
hecho ante la cual el reconocimiento internacional se ampara en el principio
de efectividad. El ejemplo de los nuevos Estados nacidos, en el s. XX, a con-
secuencia del estallido de la URSS muestra como el nimero de Estados mun-
dialmente admitidos no es una cifra inamovible desde la época de la desco-
lonizacidn, que aportd, sin duda, cuantitativamente el mayor incremento del
numero total de Estados.

Ademas, caber afiadir que la comunidad internacional nunca ha exigido
que el pueblo de un Estado se pronuncie sobre la separacion de una parte de
él. Los referenda de autodeterminacién que se han permitido y fomentado
sOlo se han realizado con la poblacién del territorio en el que se planteaba su
posible segregacion (por ejemplo, Timor Oriental). La prevision de plebiscitos
de libre determinacidn constituye una consecuencia de la reciente orientacion
democratica de la comunidad internacional, aunque los pueblos puedan ser
instrumentalizados mas o menos facilmente. Asi, pues, no siempre se ha con-
sultado la poblacion afectada directamente. A ello se opuso Ghandi, con todas
sus fuerzas, cuando se le proponia un referendum en la India.

Los requisitos y las condiciones al ejercicio del derecho de autodetermi-
nacién de un pueblo que se han mencionado antes son los tradicionales y se
han substituido por otras circunstancias excepcionales en el caso que no se
trate de una situacion colonial, siempre que se pueda caracterizar una comu-
nidad como pueblo y definir sin problemas casi irresolubles las fronteras de
su territorio. Entre estas circunstancias especiales se considera tanto la opre-
sién de un pueblo como la privacién a un pueblo de un acceso significativo
al gobierno para llevar a cabo su desarrollo politico, econémico, social y cul-
tural. ’

Ademais, la dominacion colonial puede entenderse en una forma mas
amplia que con anterioridad. Asi, la colonizaciéon podria definirse no sélo
como una forma de subyugacién, dominacién o explotacién ajena, sino tam-
bién aquella en la que una minoria impone unas reglas a la mayoria (como el
caso del apartheid). De este modo, actualmente se acepta una dominacién en
mas sentidos que el estrictamente colonial, como por ejemplo la dominacion
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racista. De este modo, el derecho a la libre determinacién se atribuye no sb6lo
a los pueblos coloniales stricto sensu, sino también a los pueblos de caracter
asimilados a los coloniales (los oprimidos, como la Sudafrica del apartheid, y
los ocupados, como Palestina). Asi, se va extendiendo la concepcion interna-
cional de derecho de autodeterminacién a situaciones de grave deterioro de
los derechos fundamentales de una comunidad o a aquéllas en las que es pre-
_cisa una intervencion de Derecho internacional humanitario. Se trata, pues, de
conceptos relativos y permiten lecturas cada vez mas abiertas, puesto que un
deterioro «grave» o la «necesidad» de una intervencion internacional son nocio-
nes muy subjetivas que el contexto politico internacional puede ir variando de
contenido seglin diversos factores. En este sentido, la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos celebrada en Viena, en junio de 1993, proclamaba el dere-
cho de los pueblos a la autodeterminacién al mismo tiempo que vinculaba la
democracia a los derechos humanos y al desarrollo del territorio, de manera
que mediante la democracia se puedan conciliar los derechos humanos y los
colectivos.

3. DERECHO DE AUTODETERMINACION Y SOBERANIA
DEL PUEBLO ESPANOL

JEs compatible con el art. 1.2 de la Constitucion espariola, y con la teoria
del poder constituyente sobre la que descansa la misma, el derecho de autode-
terminacion de una parte del pueblo?

Francisco CAAMANO DOMINGUEZ

No puedo ocultar mi identidad nacional y, por tanto, quiero responder
con otra pregunta: ¢Es Espafia un Estado federal?’

Sabemos que el pacto federal es siempre la imagen de una pretension
irrealizable. Una forma de explicar cierto deseo de justicia en relacidén con la
ordenacioén razonable de las diferencias, aceptando margenes de tolerancia
reciproca. Ningun Estado cumple enteramente con el deseo federal, como
tampoco ninguna democracia es, en su practica real, la voluntad desnuda de
la mayoria. No hablaré, pues, en términos absolutos, sino de marcada ten-
dencia. Asi aclarado el sentido de mis palabras, Espana es un Estado federal.
Tiene una Constitucién que reconoce expresamente esferas de autogobierno
a las «nacionalidades y regiones», repartiendo la potestad legislativa y la eje-
cutiva entre la Administracion general del Estado y las Comunidades Auténo-
mas. Reparto que, ademas, se formula en términos de competencia y no de
subordinacién. Después de casi un cuarto de siglo de Constitucion, no pare-
ce legitimo afirmar que las CCAA son entidades menores sometidas a la patria
potestad de la Administracién central del Estado. La dindmica politica y juridi-



ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION ‘ 55

ca entre el Estado y las CCAA —el lenguaje arrostra aqui resistencia léxicas del
Estado unitario— hace tiempo que ha alcanzado su mayoria de edad. A su
modo Espafia es un Estado federal porque su Constitucién dispone como fun-
damento mismo del pacto constituyente la bisqueda de un acomodo a las
diversas naciones que la conforman. Es deseo del constituyente que los pode-
res constituidos encuentren —puesto que €l no estuvo en condiciones de
hacerlo— ese punto de equilibrio que permita convivir desde la diferencia. En
consecuencia, pensar en federal es una obligacion constitucionalmente
impuesta a todos y, desde esta perspectiva, no hay lealtad constitucional sin
lealtad federal. Cosa distinta es que a menudo esto se olvide.

Vayamos ahora al art. 1.2 CE: {La soberania nacional reside en el pueblo
espanol». Merece la pena leer varias veces la frase. En efecto, todos hemos
convenido en la necesidad de corregir su literalidad: donde dice «soberania
nacional> ha de entenderse «soberania popular, de lo contrario dificilmente
podriamos hablar de una constitucién democritica. Sin embargo, algunos se
empefian en negar lo obvio cuando presentan como palmaria evidencia el
hecho de que la soberania reside en un Gnico pueblo. Si la Constitucion s6lo
conoce de un uUnico pueblo jpor qué ha de estructurarse con arreglo a un
enérgico principio de descentralizacion politica? Si hemos revisado el concep-
to de soberania nacional para acomodar la palabra al nervio de la Constitu-
cion, también es necesario llevar a efecto esa operacidon de ajuste y, con aban-
~dono de trasnochadas versiones homogeneizadoras de algunas expresiones
politicas, afirmar que en las democracias plurinacionales «pueblo» significa:
«una polity, varios demoip. Interpretar el art. 1.2 CE negando la existencia del
pueblo canario, del andaluz, del catalan o del valenciano —pueblos que eligen
a sus representantes, que cuentan con instituciones propias de gobierno y que
tienen amplisimas competencias para ordenar legal y politicamente su propio
destino (sanidad, educacién, medio ambiente, agricultura, pesca....)- me pare-
ce una aproximacion juridicamente estéril que soélo se justifica en términos de
imposicién y de negacion de la diversidad. En pura hipétesis estimo, pues,
que, desde la loégica de un Estado democratico de Derecho que expresamen-
te ha optado por una descentralizacidn politica intensa, seria un argumento
juridico débil invocar art. 1.2 CE para negar el posible reconocimiento de un
derecho a la autodeterminacién de los pueblos que forman Espafa.

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

En la respuesta a la pregunta 1 ya hemos visto cémo el titular del poder
constituyente es el pueblo espafol en su conjunto y, por tanto, co6mo ningu-
na fraccion de este pueblo esta constitucionalmente legitimada para proceder
a su reforma. Entiendo que al referirse en la pregunta al derecho de autode-
terminacion se alude a este poder de reforma y, en coherencia con lo dicho,
la respuesta es obviamente negativa.
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MIGUEL HERRERO DE MINON

Un dogmitico como Lenin (no estoy seguro de que el mas auténtico Lenin
fuera tan dogmitico como su versién estalinista ha hecho pensar, pero, en
todo caso, no me parece el ejemplo a seguir por el constitucionalismo demo-
cratico) consideraba que si la realidad no se ajustaba a las ideas, entiéndase
en este caso categorias, era peor para la realidad que debia ser modificada,
incluso por la fuerza. Yo creo, con Jellinek que si la realidad, la fuerza nor-
mativa de los hechos, no se pliega a las Categonas son éstas las que tienen
que ser modificadas.

El art. 1.2 CE puede ser interpretado de muy diferentes maneras segin lo que
se entienda por soberania y sobre ello cabe debatir mucho. Es claro que la teoria
del poder constituyente unitario e incondicionado, propio del Estado moderno
postrevolucionario, que, siguiendo pautas decimonénicas, cabe construir y se ha
construido sobre el citado precepto constitucional, es incompatible con una auto-
determinacion distinta de la de ese sujeto constituyente, que Duguit hubiera til-
dado de «metafisico.. Pero la soberania puede también interpretarse de otras
maneras. La soberania puede ser también fruto de una integracién pactada, en la
linea que va desde Rudolf Smend a Zagrebelsky y en ese caso el art. 1.2 CE es
compatible con muchas mas cosas. Al constitucionalista que quiera estar a la altu-
ra de su tiempo se le plantea el problema que hace tantos afios trazara Ortega:
Muy moderno y muy poco siglo XX». {Con cuanta mayor razon, si el siglo XXI
camina, también en teoria del Derecho y del Estado, hacia la postmodernidad!

A mi entender, la cuestién no radica en teorfas sobre los conceptos del art
1.2 CE sino, como afirmé el Tribunal Supremo del Canada ante un problema
semejante, en el Dictamen citado de 1998, en la Constitucién como un conjun-
to. Una Constitucion que responde a principios democraticos (art. 1.1) y de pri-
macia del Derecho (art. 9.1) en virtud de los cuales el derecho a la expresion de
la voluntad democritica debe hacerse compatible con los derechos de los demis.
En opinion del citado Tribunal, una hipotética secesién democraticamente legiti-
mada ni puede ser ignorada ni puede imponerse unilateralmente, sino que tiene
que ser negociada con el resto para respetar los derechos de todos. E igualmen-
te nuestra Constitucién contiene clausulas de revision (Titulo X) que permiten a
las Comunidades Auténomas tomar la iniciativa de reformas constitucionales (art.
87,1y 2) y otro tanto ocurre con los Estatutos de Autonomia.

La cuestiOn no estd en si una teoria es o no compatible con una opcién
politica, sino en si se quiere o no utilizar las teorias para resolver los proble-
mas que la realidad politica plantea.

JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

La pregunta, con perdén, no es seria. Plantear la existencia de una dere-
cho a la autodeterminacion de una parte del territorio o del pueblo espafiol
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desde la propia Constitucion es evidentemente contrario a la afirmacién cons-
titucional de que la soberania radica en el pueblo espafiol en su conjunto. Lo
contrario es puro cantonalismo. Es tan poco serio como preguntarle a un fran-
cés si es constitucionalmente valida la autodeterminacion del departamento
del Loire o preguntar a los alemanes si es conforme a su Constitucién la auto-
determinacién del Estado de Baviera, o a un americano si puede autodeter-
minarse el Estado de Florida. Eso ya lo resolvieron en la Guerra de Secesion.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

Pocas dudas pueden existir sobre que el articulo 1.°.2 es uno de los mas
desafortunados de la Constitucién. Al menos, esta consideracion resulta sin-
gularmente cierta cuando el juicio sobre el mismo se realiza desde el punto
de vista técnico. Convenir en ello no ha de resultar muy complicado. Basta
con observar que, en dicho precepto, nuestro ultimo Constituyente procedid
a la confusion y mixtura de conceptos harto consolidados en la Teoria Politi-
ca y Constitucional, que son, en todo caso, claramente contrapuestos. Nos
referimos, claro esta, a las ideas de soberania nacional y de soberania popu-
lar, que el Legislador Constituyente de 1977-1978 trata de combinar con la
expresion de «La soberania nacional reside en el Pueblo espafiol», pese a que,
en tanto en cuanto se fundamentan en concepciones politicas muy distintas,
resultan de muy dificil, o imposible, conciliacién. En efecto, ha de tenerse en
cuenta que el primero de estos conceptos, la soberania nacional, que, bien
sabido es, encuentra en el Qué es el Tercer Estado?» (1789) de Enmanuel
Joseph Sieyés su primera, y, acaso, mas ltcida y acabada, formulacién teobri-
ca, responde, de manera indudable, a los presupuestos ideologicos del pen-
samiento politico liberal, y para lo que en realidad sirvi6 fue, en la medida en
que hacia gravitar toda la problematica de la soberania en la 6rbita de un Par-
lamento reclutado en base al sistema de sufragio restringido, para elevar y
consolidar a la burguesia en una posicién preponderante, y casi hegemodnica,
dentro del Estado liberal. Por su parte, el dogma politico de la soberania popu-
lar hunde sus raices en el mas puro pensamiento politico democratico y su
expresa afirmacion de que el Pueblo, y sblo él, es el Gnico sujeto legitimado
para decidir los modos y las formas en que va a ser gobernado, el cual, aun-
que encuentra precedentes como el que, por ejemplo, representa el «Defensor
Pacis» (1324) de Marsilio de Padua, va a tener su mis perfecta encarnacion en
las teorias de Rousseau sobre el contrato social y la volonté générale.

Cierto es que la definitiva redaccién de esta norma, claramente repudia-
ble, como decimos, desde una 6ptica técnico-constitucional, puede encontrar
una relativa justificacion politica, que se derivaria de la singular coyuntura his-
torico-politica en que la misma fue concebida. De una manera mas concreta,
el que se hable de «oberania nacional> y, al mismo tiempo, ésta sea atribuida
al Pueblo espafiol se explica por la actitud de una parte de la Constituyente
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respecto del fenémeno federal. En efecto, la incomprension de lo que en rea-
lidad es la técnica del federalismo, asi como un temor tan exagerado como
infundado al mismo como posible causa de ruptura de la unidad politica y
territorial de Espafia, llevaron, como sefiala Alzaga, a la entonces coalicion de
Alianza Popular y al sector de la U.C.D. que provenia del aparato franquista a
adoptar una posicién de rechazo absoluto a la forma politica «Estado Federal»
y, en consecuencia, a tratar de evitar su constitucionalizacion.

No es éste el momento oportuno para detenerse a poner de manifiesto
que los intentos de este sector por desterrar definitivamente el federalismo de
ese nuevo Estado refundado por el Texto de 27 de diciembre de 1978 resul-
taron, a dia de hoy, claramente infructuosos. Lo que resulta incontrovertido
cuando el anilisis del Derecho que regula la vida politica fundamental de la
estructura estatal se realiza desde el entendimiento, al modo propuesto por
Smend, de la Constitucién no s6lo como el documento escrito, formal y solem-
ne, que, como tal, se presenta como algo estitico, sino también, y con la
misma importancia, como realidad politica dindmica. Y es que, en todo caso,
la conjunciéon de lo que la Ley Constitucional dice con lo que el actuar de las
fuerzas politicas han hecho de ella no ha podido resultar mas distinto de lo
que los aludidos parlamentarios deseaban.

Baste con indicar que, como muy bien comprendieron, por ejemplo, un
Friedrich o un Durand, la Gnica circunstancia que, en rigor, permite definir al
Bundesstaat, y que, en Gltimo extremo, lo diferencia del Estado Unitario des-
centralizado, es la de que, en el Estado Federal, la existencia y subsistencia
politica tanto de la organizacién central como la de las organizaciones regio-
nales se encuentran constitucionalmente garantizadas —bdsicamente, a través
de los beneficios derivados del principio de rigidez, debidamente asegurados
mediante algin mecanismo de control de constitucionalidad- frente a la actua-
cién unilateral, caprichosa y arbitraria de la otra instancia de decision politica,
tendente a la eliminacion de su autonomia. De esta suerte, y por cuanto que
la proteccién constitucional de la autonomia, aunque de modo mas complejo
de lo que es su articulacion normal en el Derecho Comparado, esta presente
en nuestro Derecho Constitucional, no puede sino entenderse que nuestro sis-
tema autondémico forma parte de la familia de los federalismos. De hecho, y
como muy bien ha comprendido Antonio La Pergola, el Estado: de las Auto-
nomias, o Estado Autonoémico, se presenta como una manifiestacion estructu-
ral concreta de esa Unica realidad politica a la que podemos llamar «Estado
Federal o, si se prefiere, Estado politicamente descentralizado». Manifestacion
estructural concreta que es, sin duda, distinta a las que representan los expre-
samente designados y/o reconocidos como Estados Federales —que, por cier-
to, pueden presentar grandes diferencias en el modo en que se organizan-—, el
Estado Integral de nuestra II Repiblica o el Estado Regional italiano, pero no
por ello menos federal que estos otros modelos. |

‘ Lo que realmente interesa es dejar constancia de que esa, tan radical y
desmedida, oposicién al federalismo por parte de A.P. y del, por asi decirlo,
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sector franquista de la U.C.D. determiné que las Cortes que redactaron la
Constitucion introdujeran en el Texto una serie de disposiciones con las que,
en su opinidn, se haria imposible el Bundesstaat. Entre ellas, se encuentra, jus-
tamente, el articulo 1.°.2.

La finalidad de este precepto no podria ser mas evidente. Como ya habia
sucedido en Italia en 1947, entendieron los antes citados parlamentarios, cuya
opinion se impuso en el seno de la Constituyente espafiola de 1977-1978, que
al caracterizar a la soberania como «nacional» y, a la vez, atribuir su titularidad
al Pueblo espaifiol en su conjunto, lo que, a la postre, se estaba haciendo era
reforzar el caricter unitario y Gnico del Estado espafiol, de suerte tal que se
' venia a conjurar y erradicar, de manera definitiva y fatal, el peligro de que se
edificase un Estado Federal —que, me temo, se identificaba, en el mejor de los
casos, con la Confederacién de Estados— en Espafia. Y, ademas, esto se logra-
ria no s6lo en el momento de elaborar, discutir y aprobar el Cédigo Constitu-
cional, sino también en cuanto a su desarrollo practico en el futuro. Que ello
fuera asi se debia, siempre segin su opinidn, a que con el articulo 1.°.2 se
negaba la que —a mi entender, errbneamente en cuanto que hablamos de un
Estado y no de una Staatenbund- se identifica como una de las caracteristi-
cas esenciales, centrales y nucleares de aquella forma de organizacién politi-
ca, a saber: que las colectividades-miembro gozan, al igual que la propia Fede-
_racién, y en pie de igualdad con ella, del stafus de ente soberano; de ahi que
puedan tener un Poder Constituyente propio.

Ni que decir tiene que, aunque el articulo 1.°.2 pueda ser explicado en
términos politicos, desde donde no faltara, sin duda, quien lo entienda como
plenamente 16gico y coherente, no por ello deja de ser criticable desde la pers-
pectiva técnico-constitucional. Lo que, por cierto, ya se advirtidé en el marco
del propio proceso constituyente. Asi lo hizo, por ejemplo, el Profesor Ollero
en la Comisién Constitucional del Senado. En su enmienda —elaborada, como
todas las suyas, con la colaboracién de los Profesores Lucas Verda, De Vega,
Santamaria y Martin-Retortillo— Carlos Ollero diria lo siguiente: «Naturalmente,
no se nos escapa la consideracion de que la inclusién del adjetivo «nacional»
no es producto de la ignorancia de la doctrina constitucional, sino que res-
ponde a una deliberada intencionalidad politica orientada a subrayar la uni-
dad de la Nacion espafiola y del pueblo espaiiol. Pero no nos parece que la
introduccién de ambigiiedades, contradicciones y conceptos confusos que se
presten a las mas encontradas interpretaciones sea el camino mis apropiado
para afrontar un problema como éste que, por lo demas, queda resuelto en la
redaccion del articulo 2.°, al hablarse alli de la unidad nacional, y que a la vez
puede perfilarse atin mas satisfactoriamente por otros procedimientos. [...] Por
eso [...] consideramos que el tema de la soberania quedaria perfilado correc-
tamente en los términos siguientes: dLa soberania pertenece al Pueblo. Ningu-
na fraccion del Pueblo, ni ningln individuo podran atribuirse su ejercicio».
Alternativamente [...] podria introducirse, y asi nos parece pertinente, la cuali-
ficacion de la soberania como una e indivisible [...] La insercién de la frase una
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e indivisible no deberia plantear problemas, dado que en los debates de la
Comision Constitucional del Congreso se admitié, incluso por los grupos nacio- -
nalistas, la unidad e indivisibilidad de la soberania, aunque, sorprendente-
mente, ninguno de los Grupos propusiera la inclusién en el texto constitucio-
nal» (la cursiva es mia).

En todo caso, lo que ha de quedar claro es que, desde los presupuestos
conceptuales de una teoria del Estado Constitucional que arranca, de manera
irremediable, del principio democratico, el articulo 1.°.2 es altamente critica-
ble. Y lo es por cuanto que, incluso teniendo en cuenta la finalidad politica
perseguida con su aprobacién, el mismo se convierte en una declaraciéon
superflua e inttil. Consideracién ésta que, entiendo, no ha de resultar muy
dificil de comprender.

La precision que el Constituyente de 1977-1978 realiza en esta norma:
«soberania nacional», se convierte en superflua cuando se tiene en cuenta cuil
es la naturaleza de la comunidad politica a que daba lugar la nueva Ley Cons-
titucional. En este sentido, no puede olvidarse que, aunque sea de dificil ubi-
cacion en el tiempo, también en la Espafia que dejaba atras la dictadura fran-
quista se verific6 el momento del pacto social. Contrato social —entendido en
el sentido que le otorga el genial «Ciudadano de Ginebra»: como hipé6tesis pura
de Derecho, y no al modo del pacto feudal- que tuvo como objeto la reno-
vacion del deseo de permanecer como una tGnica comunidad politica, aunque,
eso si, ordenada seglin unos principios y valores muy diversos de los que regi-
an en el momento politico anterior. De que ésta era la voluntad del Pueblo
soberano da buena cuenta, y con independencia de la valoracién que cada
uno, de manera individual, tenga sobre el documento de gobierno, el resulta-
do de su aprobacion parlamentaria —es decir, la de los representantes del Pue-
blo- y refrendataria. Nacia, de esta suerte, una nueva Espafia que, rompiendo
de forma radical con la situacién juridica y politica anterior, se configuraba
como un Estado Constitucional democratico y social.

Es, justamente, esta circunstancia la que vuelve inttil y superflua la cau-
tela del dltimo Legislador Constituyente. La razon es facilmente comprensible.
Forma parte de la logica interna del Estado Constitucional, en cualquiera de
sus variantes, el que, en él, no puede existir otro soberano que el Pueblo que,
actuando como Pouvoir Constituant, aprueba y sanciona libremente la Cons-
titucion del Estado. Una vez que este Texto entra en vigor, la operatividad, y
la posibilidad misma, del sistema requiere, como nos indican, por ejemplo,
Schmitt y De Vega, que el Poder Constituyente, el Gnico depositario de la
soberania, desaparezca de la escena politica ordinaria. No se trata, ni mucho
menos, de la eliminacién o disolucién total de ese poder absoluto, soberano
e ilimitado. Si esto sucediera, nos encontrariamos con que, al extinguirse su
fuente ultima de legitimidad, el sistema careceria de todo fundamento demo-
cratico para su funcionamiento. Lo que ocurre, entonces, es que el Constitu-
‘yente entra en una fase de letargo, de la que tan s6lo saldria cuando, de mane-
ra espontinea, la propia comunidad crea necesario darse un nuevo Coédigo
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Constitucional. De este modo, se produciri la entrada en escena de unos nue-
vos sujetos: los poderes constituidos, cuya actuacién, en la medida en que
deben su existencia y facultades a la voluntad del Constituyente, ha de verifi-
carse, siempre y en todo momento, dentro de los margenes que la propia
Constitucion establece. Este es el significado que tiene la supremacia consti-
tucional, que, en ultimo extremo, no es mis que una consecuencia directa y
necesaria del principio democratico. Perfectamente se comprende, en tales cir-
cunstancias, el porqué, desde una 6ptica politica, Martin Kriele pudo afirmar
que en el Estado Constitucional no hay soberano, como también el que, en
términos estrictamente juridicos, Paine, Krabbe y Kelsen no albergasen ningu-
na duda sobre el que, en el interior de un Estado Constitucional ya operante,
la Gnica soberania posible es la de la Constitucién y el Derecho.

Esta solucion es la que, como ha de resultar indiscutible, habria de impo-

nerse también en el supuesto espafiol. Porque de lo que se trataba era de
poner en marcha un auténtico Estado Constitucional, evidente resulta que el
Unico sujeto que podia ser reconocido como soberano era el Pueblo, enten-
dido como un ente Gnico y superior, en el que, al modo rousseauniano, todos
y cada uno de los ciudadanos espafoles se integran, perdiendo, de esta suer-
te, su individualidad. La cautela de calificar a la soberania como «nacional» es,
en este contexto, absolutamente innecesaria. Con ella o sin ella, la propia con-
figuracion de Espafna como Estado Constitucional democratico y social deter-
‘mina el que ninguna fraccién del Pueblo, ni ningtn individuo aislado —ni
siquiera el monarca— ni, tampoco, alguno de los 6rganos constitucionales
pudiera presentarse, ni erigirse de manera subrepticia, en el depositario de la
soberania.

Y si esto es asi tomando tan s6élo en consideracidén que lo que creaba la
Constitucion de 1978 era un Estado Constitucional, debemos advertir, de modo
inmediato, que semejante salvaguarda es también initil respecto de la culmi-
nacion del proceso de descentralizacion politica que aquélla permitia. El Esta-
do Federal, en cualquiera de sus variantes, y cualquiera que haya sido su pro-
ceso historico de formacidn, no es mas que una manifestacion estructural
concreta de la forma politica «Estado Constitucional», y, en consecuencia, res-
ponde a la misma légica que éste.

Es verdad, y acaso fuera esto lo que pesd en el dnimo de los parlamen-
tarios de nuestra Constituyente, que en el Derecho estadounidense y el mexi-
cano se dice que, en ambas Federaciones, la soberania se encuentra dividida
entre la organizacién politica central y las colectividades particulares. Se trata,
no obstante, de una mera expresion formal, que hoy nadie interpreta como la
materializacion practica y real de la doctrina de la cosoberania o de la doble
soberania. Al menos, no con el sentido y significado que esta tesis tuvo origi-
nariamente en la pluma de Hamilton y Madison, y que habiendo sido intro-
ducida en Europa por Weitz, encontrdé en Hausmann su Gltimo gran defensor.
En efecto, al menos desde 1915 —con la excepcion que representa la concep-
cion de los partidos nacionalistas, y su entorno, sobre una Europa politica-
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mente unida en la que la soberania estaria dividida entre tres entidades poli-
tico-territoriales (Unién Europea, Estados y Regiones/Naciones)— la doctrina
ha entendido, de manera practicamente unanime, que una tal construccion no
puede ponerse en marcha toda vez que, por definicion, la soberania es Gnica
e indivisible. De esta suerte, la expresion utilizada en el Derecho y la politica
norteamericana y mexicana es Gnicamente tolerable como una perversion del
significado clasico, y, por lo demas, real, de la soberania. En uno y otro caso,
esta terminologia se esti utilizando no para hacer referencia a un poder abso-
luto, permanente e ilimitado, sino a la distribucién, territorial y funcional, del
poder entre las dos instancias de decision politica que integran el Bundes
staat, y de manera particular a la problemitica de las competencias exclusivas
de ambas organizaciones.

La realidad, en todo caso, no podria ser otra. Es menester advertir, a este
respecto, que el pacto social por el que nace el Estado politicamente descen-
tralizado tiene, como en cualquier otro Estado Constitucional, ese sentido de
culminacién del proceso descrito por Althusius, en el cual los individuos se
van agrupando, y creando, en nuevas colectividades superiores, a las que
ceden el ejercicio de su soberania, hasta llegar a la creacion del Estado. El Pue-
blo Federal, en el que se han integrado y disuelto los Pueblos de cada uno de
los entes territoriales, se convierte, de este modo, en el Gnico depositario de
la soberania en el Estado Federal. Nada de extrafio tiene, desde esta Optica,
que Carl Friedrich —sin disputa, el tratadista que mejor ha entendido, y com-
prendido, el fenémeno federal- haya afirmado que los conceptos de sobera-
nia y federalismo son, de algn modo, incompatibles, por lo menos cuando el
segundo se entiende como una técnica juridico-politica de funcionamiento de
un determinado Estado Constitucional ya operante. El entendimiento desde el
que se realiza esta afirmacién no puede ser, en verdad, més claro y sencillo.
Al ser el Estado Federal una manifestacion estructural concreta del Estado
Constitucional, lo que sucede es que el Gnico soberano posible en el Estado
politicamente descentralizado sera el Poder Constituyente que aprueba y san-
ciona la Constitucién federal. Constituyente que, como tal, desaparecerd de la
escena politica ordinaria tan pronto como el Bundesstaat entra en funciona-
miento. A partir de ese instante, quienes actuaran seran, como no podria ser
de otra forma, los poderes constituidos.

Todo lo anterior nos dice que, en cuanto que la soberania sélo puede per-
tenecer al Pueblo como Pueblo federal, la organizacién politica central (el Esta-
do, en la terminologia de la Constitucion espafiola) y las organizaciones politi-
cas regiones (las Comunidades Auténomas) nunca podrian ser concebidas como
titulares de derechos de soberania. Antes al contrario, la propia logica del cons-
titucionalismo federal obliga a entenderlas tan s6lo como titulares de derechos
de autonomia. Y esto es, y hubiera sido, asi, incluso aunque nuestro Gltimo
Constituyente no hubiese incluido el término «nacional> en el articulo 1.°.2.

Sea de ello lo que sea, lo cierto es que, como habia pronosticado, en el
debate constituyente, D. Carlos Ollero, el articulo 1.°.2 de la Constitucion ha
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recibido, y recibe todavia, las mas diversas y encontradas interpretaciones.
Todas ellas, se compartan o no, merecedoras del mayor de los respetos. Asi,
por ejemplo, nos encontramos con que no ha faltado quien entienda que este
precepto constituye la prueba mas evidente, palmaria y definitiva de que el
Estado Autonémico no es, ni puede llegar a ser, una variante del Estado Fede-
ral, toda vez que, como se desprende de su tenor literal, las Comunidades
Autdbnomas no gozan del status de ente soberano (Solozabal). En el mismo
sentido, ha habido quien pretende derivar de la interpretacién conjunta del
articulo 1.°.2 y el 2.° la existencia de un limite material absoluto a la reforma
constitucional, que se concretarfa en que ni siquiera utilizando el procedi-
miento de revisidn establecido por el articulo 168 podria reconocerse en el
futuro a las Comunidades Auténomas un Poder Constituyente del que hoy, y
porque asi lo decidi6 el soberano en 1978, carecen.

Fueron, en todo caso, los propios miembros de la Ponencia Constitucio-
nal los que relacionaron la norma que nos ocupa con el ius secessionis. En
concreto, fue la apelacién a ese caricter Gnico de la Nacion espariola —subra-
yado de nuevo en el articulo 2.°—, de la soberania y de su titular la que, en
altimo extremo, les sirvid para afirmar la exclusién de cualquier hipétesis de
secesion legal bajo la vigencia de la nueva Constitucion.

Es esta circunstancia la que explica, y justifica, el que hoy se nos pregunte
sobre si el derecho de autodeterminacién de una parte del Pueblo espaiiol es,
o no, compatible con el articulo 1.°.2 de la Constitucidén. Para dar cumplida
respuesta a este interrogante, parece oportuno el situar la cuestién no en la
perspectiva que nos puede ofrecer el mas s6lido positivismo juridico y juris-
prudencial, sino en el marco de la Teoria del Estado, entendida, siguiendo a
Heller, como aquella ciencia de la realidad estatal que tiene como misidn prin-
cipal la de facilitar todos los datos —juridicos y extra o metajuridicos— necesa-
rios para lograr una ponderada y cabal comprension del Derecho Constitu-
cional vigente en el Estado de que se trate. La tarea, de cualquier forma, en
modo alguno puede presumirse sencilla.

Debe recordarse, a este respecto, que la relacion entre el derecho de sece-
sion y el federalismo fue una cuestion a la que la clasica doctrina de la Staats-
lebre y de la Allgemeine Staatslebre habia prestado una gran atencién. Su con-
sideracion fue, siempre, muy problematica. El ingenio y sagacidad de Carl
Schmitt pondria, de manera harto brillante y singularmente rigurosa, de relieve
la enorme complejidad que aquel tema revestia. Los extremos en que dicha
complejidad se desenvuelve vendrian consignados por tan insigne constitucio-
nalista y politdlogo en los siguientes términos: «Si ésta [la Federacionl, segun su
esencia, debe ser permanente, el ingreso en la Federacion debe significar la
renuncia permanente al derecho de secesion; pero si la Federacion ha de ser al
mismo tiempo pacto, y los Estados que la integran no deben perder su existen-
cia politica independiente, necesitan quedar los miembros de la Federaciéon en
situacion de decidir por si mismos sobre la eventual imposibilidad, aplicabilidad
y cesabilidad de ese pacto, y éste es, precisamente, un derecho de secesion».
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En todo caso, interesa senalar que, en los inicios de la forja dogmatica de
la Teoria del Estado y del Derecho Constitucional, la relacion entre el derecho
de secesion y el Estado Federal fue investida de una importancia y transcen-
dencia dificilmente cuestionables. De hecho, sucedi6 que, muchas veces, el
ius secessionis era elevado a la categoria de elemento basico y central para la
determinacién de la verdadera naturaleza de una concreta organizacion poli-
tico-territorial. '

Desde luego, esto era asi, e ineludible resulta recordarlo, con las cons-
trucciones teodricas de Calhoun y Max von Seydel. En efecto, tanto para el pen-
sador y politico practico de Carolina del Sur como para el autor bavaro, la
naturaleza federal o unitaria del Estado dependia, de manera muy principal,
de' que sus distintos componentes territoriales tuviesen reconocido, o no, el
derecho a segregarse del mismo, una vez que éste entrase efectivamente en
funcionamiento. Opinidén ésta que, por cierto, y como demuestra, por ejem-
plo, la intervencion de Fraga Iribarne en nombre de la Ponencia, estuvo muy
presente en el Gltimo debate constitucional espafiol. El razonamiento de estos
autores, que se encuentra en relacion directa con la problernauca de la titula-
ridad de la soberania, es bien simple.

Ocurre que, desde la concepcion de John Caldwell Calhoun, —asumida y
desarrollada en Europa por von Seydel como mecanismo de defensa de lo que
estimaba eran los intereses superiores de Baviera—, el no reconocimiento de
la posibilidad de la secesion en favor de los distintos entes territoriales que
integran el Estado, hace que, de manera irremediable y fatal, esa estructura
estatal haya de ser considerada como un auténtico Estado Unitario. Lo que se
explica por cuanto que al negar el ius secessionis, lo que en realidad se hace
es situar la problematica de la titularidad de la soberania en la orbita del Esta-
do, y no en la de los miembros. Con lo que, en definitiva, se hace imposible
la articulacion de un verdadero sistema federal, convirtiendo al Estado, diga lo
que diga formalmente su Constitucion, en Unitario.

Todo lo contrario sucede en el Estado Federal. La secesién se convierte,
ciertamente, en uno de los caracteres estructurales bisicos de esta forma de
organizacion politica. Tanto es asi que, para Calhoun y von Seydel, aquélla ha
de entenderse como una condicion inherente al federalismo, de suerte tal que,
en el supuesto del Bundesstaat, si realmente es tal, su ejercicio serd siempre
posible y licito, incluso aunque la Ley Constitucional no lo sancione de forma
expresa. Su argumentacion —en la que ocupan una posicién medular las ideas
de <States Righis», «right of nullification»y «rebus sic stantibus— esta formulada
de una manera tan contundente que, a su juicio —y haciendo buena la carac-
terizacion que Enrique Tierno hacia del pensamiento politico conservador, en
oposicion al progresista—, no resulta posible el dudar de su correccion y pre-
tender formular algin alegato en contra.

Tanto el carolicense como el bavaro, en un entendimiento que parece
muy del gusto de nuestro nacionalismo regional y su llamada a la creacion de
un Estado confederal», conciben el Cédigo Fundamental federal no en su sen-
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tido moderno, técnico y actual, es decir, como Constitucion liberal-burguesa,
sino como un contrato celebrado entre distintos Estados soberanos. Contrato
éste por el que se crea, si, una. nueva entidad politica que engloba a todos
ellos, pero que en modo alguno implica, y esto es lo esencial de esta cons-
truccién, ni la desaparicion de los Estados-miembro, ni, tampoco, la pérdida
de su soberania. De lo anterior se deriva, de modo inexorable para nuestros
autores, que la Constitucidén federal, como cualquier otro contrato, es Ley
entre las partes, las cuales quedaran sujetas a su cumplimiento mientras las
condiciones sean las mismas que existian cuando se celebré dicho contrato.

Aqui reside, justamente, el fundamento Gltimo del ius secessionis en el
Estado Federal. Asi, diran que el Texto Constitucional, como contrato entre
soberanos que es, Gnicamente se impondrad a las colectividades federadas en
lo que no aparezcan unas nuevas circunstancias politicas, sociales y econémi-
cas que, de uno u otro modo, supongan un perjuicio en los derechos de los
miembros. De acaecer esto, la Constitucion federal habra de ser renegociada.
Momento éste en el que el Estado particular podra o bien aceptar el cambio,
con lo que, consecuentemente, estaria prestando su consentimiento para con-
tinuar como parte de aquella estructura politica, o bien podria, por el contra-
rio, optar por salirse, segregarse en summa, de la union federal. ,

No podemos realizar aqui un desarollo exhaustivo y pormenorizado de
- todos los problemas que plantea la tesis de Calhoun y von Seydel, o de las con-
secuencias practicas que la misma generd en la dinamica historico-politica esta-
dounidense. Lo que nos interesa es tan solo dejar constancia de que, pese a toda
su aparente logica, aquélla resulta de muy escasa utilidad para la ponderada
comprension del funcionamiento de un moderno Estado politicamente descen-
tralizado. Y no se trata de que, como afirmé Schmitt, su construccion fuera en
realidad correcta, pero que ha quedado en desuso como consecuencia del desa-
rrollo democritico v la irrupcion de la idea de un Pueblo Gnico e indivisible; aun-
que, en todo caso, no esta de mas el recordar, con Philipp Zorn, que, porque
éste no es otra cosa que una manifestacién estructural concreta del Estado Cons-
titucional, el Bundesstaat s6lo puede explicarse desde el principio democratico
y en el marco de un Estado (Republica, decia Zorn) democritico. Su inutilidad,
por el contrario, se deriva del hecho de que al no admitir que la celebracion del
pacto social, por el que nace el propio Estado Federal, ha de comportar un fun-
damental cambio en el status de las colectividades particulares, que dejan de ser
entes soberanos, lo que sucede es que, como, entre otros, han puesto de mani-
tiesto Mouskheli y Carré de Malberg, lo que de verdad teorizan Calhoun y von
Seydel es la Confederacidon de Estados y no el Estado Federal.

Nada de particular tiene que, teniendo en cuenta la anterior circunstancia,
asi como los efectos que aquella construccion tuvo en la practica, la mayoria
de la doctrina del Estado y del Derecho Constitucional adoptase una posicion
radicalmente contraria a la de Calhoun y von Seydel. En efecto, la opinién
cientifica mayoritaria es la de que en el Estado Federal no cabe el derecho de
secesion, ni es posible su ejercicio.
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‘El ius secessionis se convertia, de esta suerte, en el gran criterio diferen-
ciador, no ya entre el Estado Unitario y el Federal, sino entre las dos funda-
mentales formas histéricas del federalismo: Confederacion de Estados y Estado
Federal. De manera pricticamente uninime va a decirse que el que los Esta-
dos-miembro conserven, siempre y en todo momento, la facultad de abando-
nar libremente la organizacion politica, es una caracteristica inherente al mode-
lo de la Staatenbund. Y lo es, ademais, tanto en su forma arcaica como, segin
ha indicado mi buen amigo y condiscipulo Pérez Calvo, en su forma moderna
(Unién/Comunidad Europea). Que ello sea asi se explica, Gnica y exclusiva-
mente, por el hecho de que en la Confederacion los Estados continGan siendo
soberanos. Por su parte, en el Bundesstaat, el derecho de secesion, de acuer-
do con la doctrina mayoritaria, no puede existir. Lo que resulta, precisamente,
de la circunstancia de que, al entrar a formar parte de la Federacion, los miem-
bros renuncian a la titularidad y ejercicio de la soberania en favor del nuevo
Pueblo federal, como sujeto politico Gnico. Su Gnica posibilidad, de esta suer-
te, vendria dada por la apertura de un proceso revolucionario.

Equidistante de estas dos posturas se alza la opinién de Hans Kelsen, que
es la que, segiin mi modesto entendimiento, parece mas correcta. Admite el
célebre jurista austriaco, como no podria ser de otra manera, que la posibili-
dad de la segregacion de los Estados particulares es consustancial a la forma
politica confederal. Donde la cuestibn ya no esta tan clara es en cuanto a la
exclusion de este derecho en el ambito de los Estados, ya sean Unitarios o
Federales. Y es que, en efecto, para Kelsen la creacién de un Estado tGnico no
ha de comportar la necesaria y forzosa imposibilidad de que el ius secessionis
pueda ser reconocido en favor de una parte del Pueblo.

El problema de la existencia, o inexistencia, del derecho de secesi6on la
traslada, entonces, el creador del grupo de Viena —que, ante todo y sobre
todo, era un gran y convencido demoécrata (Baldassarre, La Pergola, De Vega)—
a la decision del Constituyente estatal, en cuanto que poder absoluto, sobera-
no e ilimitado, formal y materialmente, en el contenido de su voluntad. De
esta suerte, lo que sucede es que, siempre pensando en una situacién de nor-
malidad politica, una fraccion del Pueblo del Estado podra hacer que el terri-
torio sobre el que se asienta logre la independencia y, en consecuencia,
adquiera el status de Estado soberano, sujeto del Derecho Internacional, siem-
pre y cuando, y si y s6lo si, el Poder revolucionario que aprobd la Constitu-
cibn consagrd, de manera expresa, en este Texto tal derecho. Pero en ningan
caso, y esto es lo que no deberia ser olvidado nunca, si el Pouvoir Constituant
o bien, y adscribiéndose a la practica mas general, optdé por eludir esta pro-
blematica, o bien decidié rechazarlo de manera explicita.

La secesion, desde esta 6ptica, deja de ser un factor determinante para la
diferenciacién entre el Bundesstaat y la Confederacion de Estados. Supuesto
que el Constituyente federal, de manera expresa, haya admitido la hipotesis
~de la segregacion, la distinciéon entre el Estado politicamente descentralizado
y la Staatenbund habra de establecerse atendiendo tan solo, y sobre ello
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habrémos de insistir posteriormente, a la diversa naturaleza que, en uno y otro
modelo, va a tener el ius secessionis.

Se ha dicho, y no sin falta de razén, que una tal construccion resulta para—
dojica y que, incluso, puede atentar gravemente a la esencia misma del Esta-
do Federal como estructura politico-estatal Gnica. Cierto es que, en tanto en
cuanto que la aparicién de un Estado Federal lo que, en definitiva, hace es
revelar la existencia de un Pueblo Gnico cuya voluntad soberana era la de
crear una comunidad con caricter permanente, puede, y debe, considerarse
como el mas absoluto de los absurdos el que la norma juridica que pretende
regular la vida politica de ese Estado concreto y determinado establezca el
mecanismo para su propia extincion. Ahora bien, es menester indicar que la
anterior decision no es, sin embargo, mas disparatada y esperpéntica que
aquella otra —consecuencia directa de ese cambio de mentalidad que se inicia,
con caricter general, tras el fin de la I Guerra Mundial, y que se hace espe-
cialmente fuerte en Europa después de 1945, merced al cual se abandona el
principio de las nacionalidades en favor de la creacién de «Estados continen-
tales— por la cual la Constitucion prevé la integracion del Estado en una orga-
nizacion interestatal, que tiene como uno de sus propoésitos fundacionales el
de crear en el Viejo Continente un auténtico Estado Federal, lo que necesa-
riamente ha de implicar la disolucion de los miembros en él, y que, como se
afirmé también en los albores de dicho proceso de integracion, seria solo el
- primer paso para la puesta en marcha de ese Estado mundial al que, con tanto
empefo, se habia opuesto ya Kant en 1795. En uno y otro caso, la tnica expli-
cacién que puede dirsele, y que la hace tolerable desde la perspectiva del
principio democratico, es que tales hipotesis pueden ser porque asi lo ha que-
rido el Poder Constituyente soberano. ’

Sea de ello lo que sea, lo que realmente resulta importante, y, en cuanto
que transcendente, debe ser retenido, es que, en la construccién kelseniana,
el ejercicio del derecho de secesidn deja de ser un acto de soberania, que es
lo que supone en la Confederacién, para convertirse en una facultad consti-
tucional. Facultad constitucional que, como tal, serd, en su caso, actuada por
unos poderes constituidos, cuyo obrar ha de verificarse siempre en el marco
de la Constitucidén y, en consecuencia, limitada por ésta. Asi lo exige la pro-
pia naturaleza del Bumndesstaat como Estado Constitucional. De ahi que para
que el ejercicio del derecho de secesion pueda reputarse como valido y lici-
to, el mismo deba ser actuado con la mas absoluta observancia del procedi-
miento constitucional y legalmente previsto para ello. De no hacerse asi, que
es lo que en un primer momento acaecié en el contencioso Republicas balti-
cas-URSS, el Estado estard constitucionalmente legitimado para adoptar las
medidas oportunas para evitar la segregacion.

Teniendo en cuenta todas estas aportaciones de la Teoria del Estado, dar
respuesta a la pregunta sobre la posible incompatibilidad del derecho de auto-
determinacién, como secesioén, con el articulo 1.°.2, no es algo tan sencillo
como pudiera parecer a primera vista. Es mis, debemos decir que si, de la
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peor manera posible, tomamos aisladamente el articulo 1.°.2 y nos atenemos
tan s6lo a su literalidad, la respuesta podria llegar a ser favorable a su com-
patibilidad. Desde luego, asi seria desde la Optica kelseniana. Nada hay, en
efecto, que hubiera impedido al Constituyente espafiol de 1977-1978 el pro-
ceder a declarar que la «soberania nacional reside en el Pueblo», y al mismo
tiempo, v en la medida en que se trata de un poder revolucionario que, por
definicion, todo lo puede, consagrar normativamente el derecho de las frac-
- ciones del Pueblo espafiol para, en su caso, acceder a la independencia.

Ocurre, no obstante, que, como, entre otros, nos ensefna Hesse, la Cons-
titucién no puede ser concebida como una serie de preceptos que se super-
ponen y yuxtaponen los unos alos otros, de suerte tal que pueden contener
soluciones contrapuestas. Por el contrario, la misma se presenta; o se ha de
presentar, como un conjunto armoénico de decisiones que, al ser positivizadas,
conforman una norma equilibrada y coherente. Es por ello por lo que su inter-
pretacion, si pretende ser ponderada y cabal, no pueda llevarse a cabo toman-
do de manera aislada e individualizada cada uno de sus articulos, sino ponien-
do en relacién unos mandatos con otros.

Cuando se toma conciencia de esta circunstancia, y, ademas, se asume
plenamente el significado del aserto hesseniano, se hace evidente que la pre-
gunta sobre la posibilidad del ejercicio del ius secessionis en la Espafia actual
no ha de venir referida exclusivamente al articulo 1.°.2 de la Constitucidén
vigente. El correcto tratamiento de esta problematica requiere, por el contra-
rio, que se relacione con la voluntad global del autor del Texto Constitucio-
nal, o, si se prefiere, y como se dice en el cuestionario, con la teoria del Poder
Constituyente sobre la que aquél descansa. Si se hace asi, el sentido de la res-
puesta necesariamente ha de cambiar. Y lo hara de forma radical, total, subs-
tancial y absoluta. En efecto, no puede existir, desde esta Gltima perspectiva,
duda alguna sobre que el derecho de secesidon es claramente incompatible —y,
por tanto, imposible de introducir mediante el amending process, que es siem-
pre una facultad limitada, formal y materialmente, por la propia Constituciéon
que se pretende revisar— con la voluntad del Poder revolucionario, absoluto,
soberano e ilimitado que refundo el Estado y cred el vigente sistema juridico-
politico.

No se nos oculta que la anterior apreciacion no estd exenta de critica y
que, en todo caso, no es unanime. En este sentido, nos encontramos con que
no falta quien considera que remitir esta cuestion a la voluntad altima del Pou-
voir Constituant no es una técnica del todo correcta, toda vez que siempre
resulta dificil y complicado el averiguar cuil era en realidad la verdadera
voluntad del Constituyente originario. Estimo, sin embargo, que el debate
constituyente facilita, en este punto, datos suficientes para llegar a conocer, de
manera objetiva, y con total independencia de que la misma pueda gustar, o
no, desde las particulares concepciones politicas ¢ ideoldgicas que cada uno
tenga, cuil es la opinidn del dltimo Constituyente sobre el ius secessionis.
Varios son, de cualquier modo, los argumentos que nos conducen a conside-
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rar que la posibilidad de que una parte del Pueblo espafiol pueda segregarse
del conjunto no forma parte, bajo ningn concepto, de la férmula politica o,
si se prefiere, de los fundamentos de orden de la comunidad consagrados por
el Codigo Juridico-Politico Fundamental de 1978.

Ha de tenerse en cuenta, a este respecto, y en primer lugar, que el reco-
nocimiento constitucional de esta facultad fue solicitado, en el proceso de ela-
boracion y discusion del vigente documento de gobierno, por los parlamen-
tarios de Euzkadiko Ezkerra. Demanda ésta que, como ya hemos sefialado con
anterioridad, fue rechazada tajante y ampliamente por ambas Cimaras de la
Constituyente. Es mis, debe recordarse que, con todas las matizaciones que
entonces se hicieron, y todas las que hoy quieran formularse para justificar su
anterior voto, ni siquiera todos los grupos nacionalistas con representacion
parlamentaria apoyaron la peticiéon de los Srs. Letamendia, en el Congreso, y
Bandrés, en el Senado. Cierto es que la enmienda de EE se referia tan solo al
reconocimiento del derecho de autodeterminacion, sin especificar y precisar a
cuil de los posibles significados de aquél se estaba aludiendo. Pocas dudas
pueden albergarse, empero, sobre qué es lo que el Constituyente de 1977-
1978 estaba excluyendo al rechazar dicha enmienda. Porque el derecho de
integracion, que es la otra gran manifestacion de la autodeterminacion en el
Derecho Publico internacional, fue admitido, aunque de manera implicita, en
el articulo 144.b), y para el supuesto de Gibraltar, facil es deducir, y convenir
en ello, que era al ius secessionis al que queria cerrarsele la puerta.

En segundo término, es menester referirse al propio articulo 1.°.2. Impor-
ta senalar, a este respecto, que la exclusion de la hipotesis de segregaciéon no
viene, como acaso pudiera pensarse, del hecho de que nuestro altimo Legis-
lador Constituyente calificase a la soberania como «nacional», sino, muy al con-
trario, de la identificacion de su titular y las consecuencias que de ello se deri-
van. Ha de tenerse en cuenta que al senalar como soberano al Pueblo
espafnol», como ente Gnico e indivisible, y no a dos distintos Pueblos del Esta-
do espafiol», lo que nuestras Cortes Constituyentes hicieron fue, en rigor,
poner de manifiesto que la vieja Espafia iba a ser organizada como un Estado
Constitucional Gnico, y no, y esto es lo que realmente reviste importancia y
resulta transcendente, como una serie de Estados Constitucionales agrupados
segin el modelo confederal. Porque esto es asi, incontrovertido debiera ser el
que la secesion no es, ni puede ser entendida de esta forma, un derecho inhe-
rente y consustancial de las colectividades particulares federadas, o confede-
radas. Su uUnica posibilidad seria, de esta suerte, y como de la mano de Kel-
sen hemos visto, el que tal derecho hubiese sido consagrado expresamente en
la Constitucidn. Y esto es, justamente, lo que el Constituyente, al rechazar la
enmienda de EE, no quiso hacer.

Que el ius secessionis no forma parte de la férmula politica de la vigente
Constitucién, y que, en consecuencia, su ejercicio nunca podria considerarse
como una hipdtesis licita en cuanto que aquélla contintie en vigor, se des-
prende, en tercer lugar, del articulo 2.°. La cuestidn, ciertamente, resulta
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inconcusa. Ahora bien, debemos advertir que su articulacion no es, sin embar-
~ go, tan simple como, desde planteamientos rayanos en lo quilidstico, se pre-
tende. En efecto, ocurre que, cuando esta problematica se aborda de una
manera ponderada y cabal, lo que se pone de manifiesto es que la exclusion
de la secesion no se encuentra donde usualmente se dice que esta, y que sus
efectos no son los que se le atribuyen. Varias son, de esta suerte, las precisio-
nes que han de realizarse. ‘
‘ Siendo coherente consigo mismo, nuestro Constituyente de 1977-1978
afirmo, en el articulo 2.°, el caracter Gnico de la estructura estatal. Esto es lo
que se pretendia al sancionar la expresion: «unidad de la Nacidn espafiola,
patria comin e indivisible de todos los espafoles». Ocurre, no obstante, que
esta afirmacidén no es por si sola suficiente para entender absoluta, tajante y
definitivamente desterrado el ius secessionis. Téngase en cuenta que también
las Constituciones soviéticas, desde la de 1936 a la de 1977, contenian clau-
sulas de este tipo. Asi, por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 70 del alti-
mo Texto soviético decia que dLa U.R.S.S. encarna la unidad estatal del Pue-
blo soviético, agrupa a todas sus Naciones y narodnestiej con el fin de edificar
conjuntamente el comunismo». Declaracién ésta que, sin embargo, no impidio
que la propia Constitucion, en su articulo 72, reconociera el derecho de sece-
sidén a los miembros.

Asi las cosas, nos encontramos con que la exclusion de la segregacion no
se encuentra en la declaracion, por mas que se realizase de manera enfatica,
de la unidad del Estado espafiol, ya continuara como variante del Estado Uni-
tario, ya se transformase, como de hecho sucedi6, en una estructura politica-
mente descentralizada, sino en las cualidades que se predican de esa «unidad>.
Dicho de otra forma, lo que en realidad niega el que las Comunidades Aut6-
nomas puedan separarse e independizarse del Estado espafiol, es el que esa
unidad de la Nacion espafiola se considera indisoluble e indivisible.

Surge, en tales circunstancias, el problema de cual es el verdadero signi-
ficado de la voluntad del Constituyente al afirmar la unidad del Estado vy, al
mismo tiempo, declararla indisoluble e indivisible. Lo que, como nadie puede
ignorar, produce muchas confusiones y erroneas atribuciones sobre la inten-
cionalidad del intérprete. No se nos oculta que existian en las Cortes que
redactaron la Constitucién algunos parlamentarios —los que habian ocupado
cargos institucionales bajo el gobierno del general/dictador, o, incluso, aqué-
llos que habian contribuido positivamente a la consolidaciéon de la dictadura
(que no auténtico Estado de Derecho)— a quienes hubiera gustado que aque-
llos términos se comprendiesen como sindnimos de la expresion: «Espafia es
una unidad de destino en lo universal, que se constituye en Reino», conteni-
da en las Leyes Fundamentales del franquismo. Ahora bien, lo que sucede es
que para una teoria del Derecho Constitucional que, necesaria y forzosamen-
te, se fundamenta en la teorfa democratica del Poder Constituyente del Pue-
blo, la interpretacién es muy otra. Esta Gltima, de manera inevitable, partird
del caracter siempre temporal que, como indicé ya Rousseau, tiene la volun-
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tad del soberano. De esta suerte, y habida cuenta la explicita eliminacién del
ius secessionis, no cabe sino entender que lo que el articulo 2.° pone de mani-
fiesto es el deseo del Constituyente de que la unidad del Estado se mantenga,
al menos hasta que en el seno de la comunidad politica surja, de manera
espontidnea, un nuevo poder revolucionario y democratico que pudiera deci-
dir lo contrario.

_ Aun a riesgo de despertar, de nuevo, la animadversion de ciertos nacio-
nalistas —que, a mi juicio, estdn tan interesados en el ejercicio de la dialéctica
schmittiana del «amigo/enemigo» como para no prestar atencidén a lo que de
verdad se dice, sino en construir un discurso de destruccion del enemigo, o
del que se le imputa tal condicidén, aunque sea apoyandose en algo que nunca
se le hubiera ocurrido pensar al opositor o, en su caso, atribuyéndole obse-
siones que, si son tales, se deben al Legislador Constituyente que las consig-
no6 en el Texto interpretado—, no puedo dejar aqui de consignar un tercer argu-
mento que demuestra la incompatibilidad del ejercicio del derecho de
secesion con la vigente Constitucion. Argumento que, por cierto, me fue apun-
tado, en 1995, por el tristemente desaparecido, y de todos admirado —los pro-
pios partidos nacionalistas sugirieron alguna vez su nombramiento como
magistrado del Tribunal Constitucional—, Profesor Gumersindo Trujillo. Y éste
no es otro que la llamada que el articulo 8.°.1 hace al ejército para articular la
~defensa de la integridad territorial del Estado. Naturalmente, este papel es
claro, y nadie lo discute, respecto de los eventuales ataques a la integridad
territorial que pudieran proceder del exterior. Pero, en nuestro caso, y porque
asi se dijo expresamente en el debate constituyente, la actuacién del ejército
puede ser requerida, y esto es lo que, a los efectos que aqui interesan, resul-
ta transcendente, cuando esos ataques a la integridad territorial se materiali-
cen desde el interior del propio Estado. Mandato éste que, desde mi punto de
vista, pone de manifiesto que la violencia es, con mucho, el peor enemigo de
las pretensiones del nacionalismo democratico. Es menester tener en cuenta,
a este respecto, que la precision realizada por el Constituyente en este articu-
lo 8.°.1, se debe, de manera fundamental, a la singular situacion de violencia
que en aquél momento vivia Espafia. De hecho, las Cortes Constituyentes
comenzaron su andadura «saludadas» por el asesinato de dos militares de alta
graduacién por parte de ETA. Pero, ademais, no puede olvidarse que no eran
ETA p-m. y ETA m. los Gnicos grupos armados que estaban actuando enton-
ces en el Estado espafiol, y que decian luchar por la independencia de algu-
nos de los territorios que integran aquél.

Finalmente, debemos aludir al articulo 145.1, segln el cual «en ningan
caso se admitira la federacion de Comunidades Autbnomas». Es verdad que la -
finalidad de esta clausula, que es muy comin en el Derecho Constitucional
Comparado, no tiene, en principio, conexion con la problematica de la auto-
determinacién. En efecto, como decia Trujillo, este precepto responde, de
manera directa, a la necesidad de preservar el dificil equilibrio en que se basa
el Estado politicamente descentralizado, la cual se pretende satisfacer median-
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te la técnica de evitar la formacién de entes politico-territoriales de una tan
gran extension que pudieran hacer peligrar, incluso, el propio poder del Esta-
do. Debemos a Antonio La Pergola la acertada observacion de que, en muchas
ocasiones, la inclusidén de este tipo de clausulas responde al deseo del Cons-
tituyente de excluir, aunque sea de manera indirecta, el posible ejercicio del
ius secessionis. Asi ocurri6, como indica Pérez Serrano, en la Constitucion de
1931. Y, también, cabe pensar que, aunque fuera de forma indirecta, esta ulti-
ma virtualidad de la prohibicion de la federacion de las colectividades-miem-
bro estuvo presente en la aprobacion del vigente articulo 145.1. v

A la vista de todo lo anterior, pocas dudas pueden existir sobre la incom-
patibilidad del derecho de autodeterminacién, en cuanto que posibilidad de
segregacion, con el actualmente vigente Codigo Juridico-Politico Fundamen-
tal. Fue, en todo caso, la conjuncién de todos estos argumentos la que, en
definitiva, permitié a Miguel Herrero de Mifién, como representante que era
de la U.C.D. en la Ponencia Constitucional, afirmar expresamente en el deba-
te constituyente que el Texto que se estaba discutiendo; y que iba a ser apro-
bado, eliminaba en Espafa cualquier hipétesis de secesion legal.

La conclusién a la que debe llegarse no puede ser mis didfana y cristali-
na. Si en el momento de aprobar y sancionar la Ley Constitucional la volun-
tad contraria al ius secessionis fue clara por parte del Constituyente, ahora, en
la medida en que ni la Constitucidén ha cambiado ni, tampoco, se ha verifica-
do la irrupcién de un nuevo poder revolucionario que haya reformulado el
pacto social que actuaba como barrera y regulador de aquélla, no puede, al
menos no de modo cabal, afirmarse que lo que era inicialmente incompatible
ha devenido en plenamente compatible.

JAUME VERNET I LLOVET

No parece compatible. Tanto el art. 1.2 de la Constitucidon espafiola como
la teoria del poder constituyente se refieren al pueblo espafiol en su conjun-
to, como unidad. Ahora bien, también es cierto que la Constituciéon no trata
expresamente el derecho de autodeterminacion, ni lo atribuye al conjunto del
pueblo espafiol mediante el articulo mencionado, ni de ningan otro.

Sobre este tema, antes de dar una respuesta definitiva, debemos reflexio-
nar en otras direcciones complementarias a lo requerido, que pueden aclarar
el sentido de mi contestaciébn que advierto, de entrada, serd enormemente
matizada. Asi, debemos preguntarnos sobre el caricter unitario de las consti-
tuciones; sobre las constituciones de los Estados federales; sobre el grado de
democraticidad de las constituciones; y, finalmente, respecto del redactado de
otros articulos constitucionales. :

La Constitucidn espafiola, como todas las demais, procede de un acto o
conjunto de actos constituyentes y tiene por finalidad ordenar la convivencia
pacifica de los ciudadanos a los que se refiere, creando para ello un orden
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politico y un orden juridico comtn. Asi pues, toda constitucién pretende la
integracion de la que nos hablara Rudolf Smend. Toda constitucion se basa en
un orden politico y juridico Gnico. Ello no empece que dicho orden se diver-
sifique politica y juridicamente. No estamos negando ahora la posibilidad que
existan Ordenes juridicos subordinados a la constitucién o la existencia de
diversos subsistemas politicos, sino que sélo estamos remarcando la unidad
que implica la aprobacion de una sola constitucion y el sentido juridico y poli-
tico unitario que ésta tiene.

Es sabido que, en los Estados federales, coexisten varias constituciones al
tiempo, las de los Estados federados y la de la federacion, pero ello no niega
que ésta ultima prevalezca sobre las demas. La autonomia constitucional de la
que gozan los Estados federados no sustituye la soberania Gnica atribuida la
federacién, como se acab6 resolviendo en sede doctrinal después de un inten-
so debate sobre a quién correspondia la soberania en un Estado federal y si
ésta podia compartirse (Von Seydel, Kelsen). De este modo, como que la plu-
ralidad constitucional es contradictoria con la existencia de dicha unidad cons-
titucional, entonces se resuelve concediendo la primacia juridica a la constitu-
cion federal. Asi pues, por definicidn, las constituciones niegan el derecho de
autodeterminacion de otro pueblo que no sea el de conjunto y, por ello, las
constituciones generalmente no se refieren al principio de autodeterminacion,
~ya que supone una antinomia conceptual.
| No obstante, algunas constituciones han incluido disposiciones que, bien
recuerdan su origen confederal, bien establecen un derecho mis o menos
explicito de separacion de una parte del territorio al que van destinadas. El
ejemplo del articulo 70 de la Constitucion de la URSS es paradigmatico. Se
reconocia la secesion de las republicas federadas, que quedaba absolutamen-
te impedido por la organizacion politica en la que descansaba el orden cons-
titucional, esto es, la existencia de un partido Gnico. Cuando éste se rompio,
la federacion se fragment6. También en el preambulo y en los articulos 1y 5
de la Constitucién de la exrepiublica yugoslava (denominada Republica Socia-
lista y Federativa de Yugoslavia) se aludia indirectamente al derecho de auto-
determinacién de las repiblicas federadas. La disolucion del Estado también
se produjo sin que la Constitucién se aplicase, puesto que como en el caso
anterior se trataba de una constitucion semintica de acuerdo con la clasifica-
cion de Karl Loewenstein. Otro supuesto es el de la ley constitucional de la
Federacion Checoslovaca de 27 de octubre de 1968 que recogia el derecho de
autodeterminacion, a pesar que tampoco se tuvo en cuenta para la separacién
de la federacion en dos nuevas entidades estatales.

Asimismo, se debe considerar que, en la base teérica del constitucionali-
mo, del constitucionalismo democratico, esta la idea de que el pueblo decide
libremente sobre su futuro, no habiéndose establecido reglas sobre cuil o cui-
les pueblos deben ser llamados a decidir. Esta consideracién nos debe hacer
reflexionar sobre el grado de democraticidad de los diversos Estados y sobre
el origen democratico de los mismos. Ello nos conduce a reconocer un cierto
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déficit democritico en todos los Estados, 1o cual es normal ya que la demo-
cracia en sentido puro es una utopia dificilmente alcanzable. Por ello, la rela-
cion entre legalidad y justicia sigue teniendo una articulaciéon compleja y
tensa, que, en un Estado democritico, tendera a relajarse, porque los dos tér-
minos se orientaran a identificarse; mientras que, en un Estado autoritario, por
el contrario, la relacién entre justicia y Derecho vigente se presentard como
un conflicto en el que procuraremos preservar la justicia ante el Derecho posi-
tivo, como se ha defendido desde antiguo. En este sentido, si aceptamos que
un Estado democratico puro no existe, debemos aceptar también que no siem-
pre, aunque casi siempre, prevalecerad el Derecho sobre la justicia, puesto que
lo uno implica lo otro. En cambio, cuando se manifieste una cierta contradic-
cién entre los dos conceptos, en un Estado tendencialmente democratico, no
‘podemos decidirnos ciegamente a favor del Derecho vigente, porque pode-
mos profundizar una injusticia, quizas historica.

Asi pues, el problema juridico nos aparece llamativamente respecto de las
constituciones normativas y supuestamente democraticas, como la espafiola,
que, ademas, dispongan de un procedimiento excesivamente rigido de refor-
ma atendiendo el sistema de partidos y la composiciébn nacional. Estos facto-
res hacen inviable la revisibn como mecanismo juridico que solucione el con-
flicto politico. El proceso de revisidn constitucional, de todos modos, sdlo
debe ponerse en funcionamiento cuando la interpretacion de la Constitucion
no permita la solucién deseada, cuando el texto deba ser modificado para evi-
tar ser vulnerado directamente. Con todo, el tema de las mutaciones y trans-
gresiones constitucionales no parece una cuestion demasiado diafana, sino
por el contrario compleja y delicada, y tampoco es un tema lejano en el tiem-
po, al menos para los Estados que participan en el proceso de integracion
europeo.

Una vez apuntadas sucintamente las anteriores cuestiones de caracter
general que inciden tedricamente sobre la pregunta planteada, debemos vol-
ver nuestra atencién nuevamente sobre el articulado constitucional. En la
Constitucidn espanola encontramos otros articulos, aparte del 1.2 CE, que se
orientan asimismo en el sentido inverso al del reconocimiento constitucional
del derecho de la autodeterminacién de una parte del pueblo espafiol. Con-
cretamente los articulos 2 y 8 de la Constitucion recuerdan «a indisoluble uni-
dad de la Nacién espafola, patria comun e indivisible de todos los espafioles»
y que las fuerzas armadas tienen la misién de «garantizar la soberania e inde-
pendencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional», respectivamente.

Esto no obsta que, de forma asistemadtica, se pueda recurrir a €sos mismos
articulos desde una. perspectiva diferente. Asi el art. 2 afirma que la Constitu-
cibn «econoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones» que integran la Nacién espafnola. El término «econoce» puede indi-
‘car que la existencia de las nacionalidades es previa a la existencia de la Cons-
titucién y de la misma Nacioén espafola, ya que no se afirma que la Constitu-



ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION 75

cion establece dicho derecho, sino que se reconoce. Respecto al art. 8, puede
interpretarse que la misién de los ejércitos es una tarea eminentemente exter-
na, de defensa de la integridad respecto de peligros procedentes del extranje-
ro, pero no de la actuacidén del propio pueblo espafiol al que debe servir y
adecuarse. v

Finalmente, respecto del art. 1.2, doctrinalmente ya se ha sefialado la
‘incongruencia de mezclar el concepto de la «soberania nacional» con la refe-
rencia al «pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado», ya que la
- soberania popular sobre la que descansan los preceptos constitucionales y a
la que se refiere el ultimo inciso de dicho apartado del art. 1 es contrapuesta
a la nocion de la soberania nacional que atribuia la soberania a la Nacién
representada en el parlamento. No obstante, ésta no es la cuestion que se
plantea. La. referencia del art. 1.2 CE al pueblo espaifiol es unitaria, aunque sea
contradictoria con el redactado del preambulo que alude a la proteccién que
deben recibir todos los espafioles y, especificamente, dos pueblos de Espaiia-
en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e
instituciones. Aqui la expresion pueblos de Espafa indica una pluralidad de
pueblos, seguramente se refiere a las nacionalidades y regiones del art. 2 CE,
y no identifica Nacion con el pueblo espaiiol. En este sentido, algunos Esta-
tutos de autonomia, que completan las prescripciones constitucionales sobre
- el Estado autonémico cuando éstas no tienen un Gnico significado y que con-
forman el denominado bleque de constitucionalidad, refuerzan la idea plura-
lista del pueblo espafiol al establecer el caricter nacionalitario (sinénimo de
nacional) e identitario de sus correspondientes poblaciones. Asi lo entendi6 el
Parlamento cataldn al aprobar su primera ley, después de su restablecimiento
en 1980, que se titulé sobre la Diada «nacional> de Catalunya. Ademas, el tér-
mino nacionalidad se utiliza en registros no juridicos para referirse a las nacio-
nes sin Estado o con una voluntad identitaria consolidada lo cual ofrece un
camino interpretativo distinto al que parece derivarse del art. 1.2 CE.

Por ello, el art. 1.2 CE es contradictorio con el derecho de autodetermi-
naciéon de una parte de la poblacién espafola, pero no s6lo en este precepto
debemos apoyar nuestros argumentos para negar o permitir el principio de
autodeterminacién de algunos pueblos de Espana. La interpretaciéon es una
actividad de caricter unitario que debe evitar las unilateralidades en los
métodos juridicos utilizados para que sea mejor aceptada por la comunidad
juridica.

4. DERECHO DE AUTODETERMINACION Y DERECHOS
HISTORICOS

- ¢Estima que la Disposicion adicional primera de la Constitucion incluye
en alguna medida un derecho a la autodeterminacion de territorios forales?
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FraNncisco CAAMANO DOMINGUEZ

En modo alguno. Siempre he pensado que el amparoy el respeto consti-
tucional a los derechos historicos s6lo puede entenderse como el reconoci-
miento expreso de una diferencia presente en el ayer y que se actualiza «en el
marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia».

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional aclara perfectamente el
alcance y los limites de los derechos historicos reconocidos en la Disposicion
adicional primera de la Constitucion.

En la STC 76/1988 (FJ 3), establece, por un lado, lo siguiente: d.a Consti-
tucion no es el resultado de un pacto entre instancias tervritoriales bistoricas
que conserven unos derechos anteriores a la Constitucién y superiores a ella,
sino una norma del poder constituyente que se impone con fuerza vinculante
general en su ambito, sin que queden fuera de ella situaciones ‘historicas’
anteriores. En este sentido, y desde luego, la actualizacion de los derechos bis-
toricos supone la supresion, o no reconocimiento, de aquellos que contradigan
los principios constitucionales. Pues serd de la misma Disposicion adicional
primera, y no de su legitimidad bistorica, de donde los derechos historicos
obtendran o conservaran su validez y vigencia» (las letras en cursiva son afia-
didas por el autor del texto a efectos pedagbgicos, no figuran en la STC).

Por otro lado, en el FJ 4 de la misma sentencia, se dice: {La idea de dere-
chos histéricos no puede considerarse como un titulo auténomo del que puedan
deducirse especificas competencias. Lo que la Constitucion ha venido a ampa-
rar y respetar no es una suma o agregado de potestades, facultades o privile-
gios, ejercidos historicamente, en forma de derechos subjetivos de corporacio-
nes territoriales, susceptibles de ser traducidos en otras tantas competencias, de
titularidad o ejercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de la misma dic-
cion del parrafo segundo de la Disposicion adicional primera CE, lo que se

" viene a garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen
propio de cada territorio historico de autogobierno territorial, esto es, de su
‘foralidad’, pero no de todos y cada uno de los derechos que bistéricamente la
bhayan caracterizado. La garantia constitucional supone que el contenido de la
foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su propio
ambito de poder la imagen identificable de ese régimen foral tradicional. (...)
Es al proceso de actualizacion previsto en la Disposicion adicional primera CE
al que corresponde. precisar cual es el contenido concreto que, en el nuevo
marco constitucional y estatutario, se da al régimen foral de cada uno de los
territorios historicos, garantizado por la CE» (idem sobre las cursivas).

En consecuencia, como resulta obvio de otra parte, los derechos histori-
cos tienen como limite la Constitucidén y lo que anaden estos derechos histo-
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ricos a las competencias es, simplemente, la idea de foralidad, la cual no ha
quedado petrificada por la historia sino que debe ser actualizada por el Esta-
tuto y por sus normas de desarrollo. En definitiva, el contenido y alcance de
estos derechos histéricos debe concretarse en el Estatuto de autonomia del
Pais Vasco y en el ordenamiento que deriva de dicho Estatuto, dentro del
marco constitucional. A lo mas, pueden utilizarse, si es el caso, las leyes orga-
nicas de transferencia y delegacién del art. 150.2 CE. En ningtn caso. puede
considerarse que los derechos historicos son una brecha que permite una
apertura ilimitada del texto constitucional. Esta indefinicion quitaria toda nor-
matividad a la Constitucién ya que, en cualquier momento, las autoridades
autonOmicas podrian decidir cual es el contenido de sus competencias, legiti-
mandolas en el legado de la historia. :

Ahora bien, las zigzagueantes posiciones mantenidas por buena parte de
diputados y senadores del PNV en las Cortes constituyentes ya dejaron entre-
ver que el concepto de derechos histéricos que ellos defendian se acercaba
mas a esta indefinida bolsa justificada en la historia que a la idea defendida
por el Tribunal Constitucional. Esta posicion se hace mas clara todavia en la
elaboracion del Estatuto vasco, especialmente en la aprobacion de la Disposi-
cién adicional, en cuanto dice: La aceptacion del régimen de autonomia que
se establece en el presente Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vasco a
los derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su
historia, que podrin ser actualizados de acuerdo con lo que establezca el
ordenamiento juridico». Esta irrenunciabilidad a unos hipotéticos derechos his-
toricos de contenido borroso ya hace intuir la voluntad de considerarlos como
la «apertura ilimitada» que antes hemos descartado por no ser constitucional-
mente valida. Sin embargo, el Gltimo inciso refuerza la conclusién a la que lle-
gabamos a través de la interpretacion del TC: su actualizacidn de acuerdo con
el ordenamiento juridico no es otra cosa que una clausula de cierre que impo-
sibilita interpretarlos como una norma abierta de limites indefinidos.

Sin embargo, esta interpretacién sin fundamento juridico alguno es la que
estd presente en la intervencidén de Ibarretxe antes mencionada (27 de sep-
tiembre del 2002) para argumentar la necesidad de un nuevo Estatuto al que
se pretende llegar tomando como base la soberania originaria del pueblo
vasco. Reparese que en el discurso de Ibarretxe se sustituye el habitual térmi-
no «ambito vasco de decisidn» por el menos ambiguo de «soberania», aunque
era evidente desde hacia anos que el significado de ambos era idéntico.

A nuestro modo de ver, la idea de derechos histéricos mantenida por el
TC es la Gnica constitucionalmente adecuada desde el punto de vista de una
Constitucién democritica. Por consiguiente, la expresion <amparo y respeto de
los derechos histéricos de los territorios forales» no puede afiadir, en relacion
con la autodeterminacioén o reforma constitucional, ninguna especificidad adi-
cional al régimen juridico igualmente vigente en el resto de comunidades
auténomas sin foralidad constitucionalmente declarada. Asi pues, en esta
materia, lo establecido para cualquiera de las comunidades autbnomas espa-
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fiolas vale, de forma idéntica, para las comunidades auténomas del Pais Vasco
y de Navarra que gozan de dicha foralidad.

MIGUEL HERRERO DE MINON

La Disposicion Adicional Primera se ided para resolver un problema poli-
“tico, como una percha constitucional para sostener una siituacion no determi-
nada para el Pais Vasco y Navarra, y de ella se hizo uso en los Estatutos de
ambas Comunidades. Después, la Disposicién Adicional Unica del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco —y la del Amejoramiento navarro— hicieron una
reserva de derechos histéricos correspondientes al pueblo vasco y a Navarra,
A esclarecer qué sean estos derechos historicos y cuiles sus titulares
expresos y tacitos he dedicado muchas paginas que no es el momento de
resumir ahora (Idea de los Derechos Historicos, Madrid, Austral, 1991, Derechos
Historicos y Constitucion, cit.), pero creo que en ellos se expresa el caracter
originario de una personalidad inderogable que ha de decidir democriatica-
mente (puesto que es el pueblo el titular de tales derechos y no ya los terri-
torios forales), y que se relaciona paccionadamente con terceros. Eso es algo
muy diferente de los Pactos de Naciones Unidas, pero creo que responde a la
idea de autodeterminacion histérica que antes he dado y a la reiteradamente
mencionada interpretacion del Tribunal Supremo canadiense. Cémo se instru-
menta después esa capacidad de decision y de relacién es mera ingenieria
constitucional que, como ocurre con toda ingenieria, depende de la voluntad
que se tenga de construir o de demoler.

JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

El amparo y respeto de los derechos histéricos de los territorios forales
que establece la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion es un argu-
mento rigurosamente contrario al derecho de autodeterminacion, dado que
dichos derechos siempre han supuesto la plena integracion de las provincias
vascongadas en el seno del Estado y la Monarquia espafnola. No son conce-
bibles derecho forales sino dentro de una organizacién mayoritariamente
comun. No hay excepcidn sino dentro de una regla general, fuera de ella les
territorios. forales hubieran sido histéricamente independientes; y nunca lo
fueron. ' _

Los fueristas vascongados nunca han querido estar fuera de la Nacién
espafiola, sino ser los privilegiados dentro de ella, como lo fueron histérica-
mente hasta la llegada del régimen constitucional que igualaba definitivamen-
te a todos los espafioles en unos mismos c6digos, unos mismos servicios
publicos y los mismos deberes en una nacién venida a menos por la pérdida
de las colonias. De aqui las guerras carlistas, mas propiamente la guerra del
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Norte, donde la cuestidén dinastica y la invocacion religiosa encubria el huevo
de la defensa de los fueros y sus inadmisibles privilegios. Lo dice Manuel de
Irujo (articulo Basques de la Enciclopedia Britanica): El régimen liberal espa-
fiol también intentd después de 1812 reducir Navarra, Alava, Guipuzcoa y Viz-
caya al rango de provincias, y para defender su independencia (es decir sus
fueros) los vascos de la Peninsula hicieron las guerras carlistas».

Lo que esta pasando lo profetizé6 Madariaga en su libro péstumo (De la
angustia a la Libertad. Memorias de un Federalista, Espasa Calpe, Madrid
1977): «En julio cumpliré ochenta afios. A mi edad se ven las cosas sub espe-
cie bhistoriae, y ain aeternitatis. Los vascos van a darle a Espana el golpe de
gracia. Y lo haran creyendo que se sitian fuera de Espana y de lo Espafiol;
pero lo haran como espafoles que son. Porque el espafiol no hecho, no pasa-
do por el pensamiento, la cultura y la experiencia, es siempre separatista del
todo» (p. 357). ‘

Visto histéricamente, el nacionalismo vasco es ahora, simplificando, un
carlismo degenerado, secularizado, que ha sustituido, por obra de Sabino
Arana, el lema «Dios, Patria, Fueros, Rey» por «etnia vasca e independencia».
Un nacionalismo con dos alas: la asesina y la que no se da por notificada de
los asesinatos por dos razones: primero, porque que no van con él, y segun-
do, porque «ecoge las nueces». Pero si se considera que el autogobierno vasco
esta al limite, que los viejos privilegios (no pagar impuestos ni hacer el servi-
cio militar) cayeron con la ultima guerra carlista, derogados por la de 21 de
julio de 1876, no tiene el menor sentido ni en el marco constitucional espafiol
(pese a la derogacion de dicha ley por la Constitucion, otra hazana del ponen-
te Herrero) ni en el europeo (incompatible con la Europa de la cien bande-
ras), la independencia de Comunidad Auténoma Vasca. La Gnica explicacion
plausible al reclamo independentista es que se trata de una tactica del nacio-
nalismo autista cuya unica posibilidad de seguir en el poder autonémico es
converger con el nacionalismo terrorista y succionarle parte de su electorado
en una huida hacia delante. ' '

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

Cualquiera que haya leido Tradicion y modernismo (Tecnos, Madrid,
1962) no podra sino constatar que, en este punto, la actitud del PNV enlaza
de manera inmediata y directa con ese fendmeno que surge en el marco del
proceso de formaciéon de los Estados modernos, al que Tierno Galvan califico
como la creacion de la tradicional nacional magico-mitica. En efecto, y dicho
sea con el mayor de los respetos, todos los rasgos que el «Viejo Profesor» iden-
tifica como elementos basicos, fundamentales y, en consecuencia, definidores
de la tradici6én nacional magico-mitica pueden encontrarse, de forma exacta o
con alguna variacién, en el discurso que, en relacion con la Disposicion Adi-
cional Primera de la Constitucién, construye aquella organizacion partidista
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—que, por cierto, ni siquiera es la Gnica formacién que representa, y ha repre-
sentado histéricamente, al nacionalismo vasco—. Veimoslo, aunque sea de
modo resumido y sintético. v

El primero de los caracteres que Enrique Tierno predica de la tradicién
nacional magico-mitica se concreta en la tendencia a la identificacion del Esta-
do o, todavia mejor, la comunidad politica con un sujeto individual concreto.
Aqui nos encontramos, cierto es, con un notable cambio entre lo que fue la
clasica tradicidén nacional magico-mitica, y la actuada por el PNV. Modificacion
que se refiere al sujeto con el que se pretende identificar o personalizar la
comunidad politica. En el momento en que las nuevas estructuras politico-
estatales se ponian en marcha, la conexion que se realizé entre este proceso
y la tradiciébn monarquica, que determind la generalizacidén de la maxima «pro
rege et patriar, hizo que, de forma irremediable, el Estado, y su suerte, que-
dase encarnado en la persona del rey, y las vicisitudes por las que éste atra-
vesara. En el caso de los herederos politicos de Sabino Arana, la identificacion
de la comunidad politica ya no se hace con el rey. Al menos, esto es asi por
lo que se refiere a la colectividad particular que dicen representar, aunque, sin
embargo, se presuma de una u otra forma cierta para el resto del Estado. Lo
que se nos propone, ahora, es la reduccion del Pueblo vasco al concepto de
miembro (militante o votante) de la organizacidn politica partidista. Bien
entendido que, ademas, no vale cualquier partido que actae en Euskadi, ni
siquiera cualquier organizacién nacionalista, sino que se trata de una muy
concreta. De esta suerte, el Pueblo vasco o la Comunidad Auténoma de Eus-
kadi tiene, seglin su opinién, como Unico representante legitimo, y posible, al
PNV, y mas concretamente, sin pretender aqui resucitar el viejo discurso anti-
partido de antidemocratas como Ostrogorski, Michels, Schmitt y/o Koellreuter,
su direccion.

Importa advertir que, aunque exista este cambio en el sujeto, los efectos
que se derivan de aquella identificaciéon son los mismos en la versién antigua
y la moderna de la tradicién nacional magico-mitica. En ambos supuestos, lo
que resulta es que, porque la comunidad se encarna en un sujeto determina-
do, cualquier critica que se haga a éste se convierte, o al menos asi se pre-
tende presentar, en un ataque a la comunidad toda. Este es, desde luego, el
principio que se desprende del aforismo «Quien va contra el rey de Francia,
‘va en contra de Francia», que un predicador anénimo transformé, en la época
de la confrontacion entre Felipe IV y Bonifacio VIII, en el de «Quien va con-
tra el rey de Francia va en contra de la Iglesia en pleno, contra la doctrina
catolica, contra la santidad y la justicia, y contra la Tierra Santa». Y es también
éste el principio que informa la actuacion de los partidos nacionalistas, y de
forma evidente la del PNV, de modo y manera que cualquier critica que se
dirija al PNV, o a su direccién, convierte irremediablemente a su formulador
en un adversario o, en el peor de los casos, y desde la concepcion conserva-
dora, cuando no totalitaria, de la politica, en un enemigo, no de esta organi-
zacion, sino del Pueblo Vasco en su conjunto.
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Otro componente importante en la formacidon de la tradicién nacional, ya
sea magico-mitica, ya racional, es el de la apelacién a factores étnicos. No nos
referimos, naturalmente, a ciertas boutades, como las de la forma del crineo
o el tipo de sangre, que, de manera indiscutible, han de repugnar a un pen-
samiento politico democratico que defiende y proclama la igualdad, formal y
material, de todos los hombres, y que me atreveria yo a decir que, pasado el
fragor del mitin, molestan incluso a quien las pronuncié. Por el contrario, esta
cuestion alude a los esfuerzos por determinar, y justificar, cuales son los ori-
genes raciales o histérico-biologicos de los diversos grupos nacionales. De lo
que se trata, en definitiva, es de afirmar la existencia de condiciones que con-
curren en ese concreto grupo nacional, las cuales le individualizan y diferen-
cian del resto de los grupos nacionales. Es, precisamente, la existencia de
estos elementos diferenciadores la que, desde la 6ptica del principio de la
nacionalidad, va a justificar el que ese grupo pueda, y deba, convertirse en un
Estado como «wnidad organizada de decisidn y accidén politica» (Heller) inde-
pendiente. _ o

Lo anterior —y tratando de no apartarnos demasiado del tema que nos
ocupa, pero que, en cuanto relevante para la adecuada comprensién del pro-
blema, no puede dejar de consignarse— conduce inevitablemente a una clara
conclusion. Los presupuestos sobre los que descansa el nacionalismo, incluso
en el supuesto del mads democritico y progresista como era, por ejemplo, el
de Fichte en Alemania, hacen que éste acabe convirtiéndose siempre en un
movimiento excluyente. Lo es, ciertamente, el nacionalismo regionalista, pero
lo es también el llamado nacionalismo «espafolista». El Profesor Tierno, con la
sagacidad y contundencia que le eran propias, lo puso claramente de mani-
fiesto con la comparacién entre el antiguo concepto de «patria» —que nada
tiene que ver con la utilizacién que el franquismo del «Una, grande y libre»
hizo de este término— y el de {Nacién». Asi, dirfa D. Enrique que la antigua
idea de «patria» admitia la concurrencia de diversos derechos, lenguas y reli-
giones, de suerte tal que la patria era concebida como «wna totalidad, en cuyo
interior podian coexistir otras muchas totalidades». En el caso de la Nacion,
esta circunstancia no puede verificarse. En efecto, la bisqueda de factores
diferenciadores hace que la Nacién s6lo pueda ser concebida como una tota-
lidad que excluye otras totalidades en su mismo ambito geografico, ya sea el
del Estado, ya el de alguna entidad regional.

Otro elemento fundamental en la formacién de la tradicion nacional magi-
co-mitica es, de acuerdo con Tierno Galvan, la pretension de adecuar la Histo-
ria a los intereses del gobernante. Siendo asi, lo que sucede es que la puesta en
marcha de la tradicién nacional magico-mitica como instrumento de actuacidén
politica obliga a los gobernantes a propugnar y propiciar una reelaboracion de
la Historia que, a la postre, favorezca el nacimiento y consolidacion del senti-
miento nacional en el grupo territorial de que se trate. Esta recomposicion de la
Historia corre a cargo de unos intelectuales, artistas e historiadores que, ya sea
sinceramente, ya de modo interesado y a cambio de prebendas por parte del
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gobernante de turno, se muestran avidos y prestos a facilitar al ostentador del
poder politico un aparato propagandistico que le permita justificar en términos
histéricos, o pseudo-historicos, tanto la existencia misma de la comunidad poli-
tica como, y no con menos importancia, la posicién del gobernante, y la de los
notables que integran su minoria directora, en ella.

No es necesario ser muy perspicaz y penetrante para darse cuenta que,
aunque idéntica en su esencia, la materializacion de esta caracteristica de la
tradicion nacional magico-mitica ha de conocer, forzosa e inevitablemente,
distintas formas en el momento del nacimiento del Estado moderno y en la
actuacion del PNV a finales del siglo XX y principios del XXI. Al fin y al cabo,
son muy diversas las circunstancias historicas y politicas en que una y otra se
desenvuelven, y son, asimismo, muy otros los fines que se persiguen en uno
y otro supuesto. ;

En este sentido, debe recordarse que, como nos ensefia Heller, el «noder-
no Estado soberano nace de la lucha de los principes territoriales para la con-
secucion del poder absoluto dentro de su territorio, contra el Emperador y la
Iglesia, en lo exterior, y con los sefiores feudales organizados en estamentos,
en lo interior. Asi las cosas, es claro y diafano que lo que el rey necesitaba
era un instrumento que le permitiese afirmar su poder. Lo que, de manera ine-
ludible, significaba negar la situacién juridica y politica anterior. Nada de
extrafno tiene que, porque a los fines del rey resultaba incémoda la existencia
de otros sujetos territoriales (Emperador, sefiores feudales), los intelectuales,
artistas e historiadores a su servicio procedieran a una reconstruccion de la
Historia en la que, rechazando, por molesta, toda la Edad Media, se presenta-
ba al Estado que nacia como heredero directo e inmediato del Mundo clasico,
preferentemente de Roma.

En el caso del PNV, su apelacion a la Historia tiene por finalidad altima
—cabria pensar que ésta es, incluso, prioritaria sobre el ansia independentista;
asi parece, desde luego, cuando, en su justificacién, los modernos intelectua-
les, artistas, juristas e historiadores utilizan expresiones como la de Espafa
grande y «Espafas pequenas— la del establecimiento de un sistema de rela-
ciones bilaterales entre el gobernante del Pais Vasco y el rey de Espafa, y todo
ello en el marco de una nueva entidad supranacional, o supraestatal, europea.
Sistema politico que recuerda, y mucho, al de la Europa del medievo, con el
Emperador, hoy representado por la Unidn/Comunidad Europea; el rey, el
Estado, y los sefiores feudales, cuyo lugar ocuparian las actuales Comunida-
des Autbnomas. Porque esto es asi, la reelaboracién de la Historia que se rea-
liza lo que hace es anular todas las etapas histéricas en las que un tal sistema
no era operativo. Se niega, de esta suerte, y como no podia ser de otro modo,
el Estado Constitucional erigido sobre el dogma politico de la soberania del
Pueblo. Pero también, y esto es importante advertirlo, se repudian los esque-
mas y toda la l6gica interna del Estado moderno preconstitucional.

Sefialaba el «Viejo Profesor» un ultimo caracter de la tradicién nacional
magico-mitica, que es, justamente, el que mis nos interesa en relacion con la
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Disposicion Adicional Primera de la Constitucion. Nos referimos a la creacién
del mito nacional. En este sentido, escribia Tierno que los intelectuales, artis-
tas e historiadores al servicio del principe inventaban «una tradicién que pasa-
rd mas tarde al pueblo. Los hombres viven de un pasado que no ha existido
o esta mitificado. Sin embargo, funciona con la misma o mayor eficacia que si
su existencia fuera un hecho. Es una mitificacién de la Historia. Toda historia
nacional tiene su tradicidén mitica, vy, precisafnente, una de las caracteristicas
del tradicionalismo consiste en defender estos mitos por razones de amor.
Aunque se tenga conciencia de que no existieron realmente. [...]. Por otra
parte, la funcidén del mito es magica, el mito histérico acaba por salirse de la
Historia. Cuando un héroe se hace mitico la verdad histérica tiende a desva-
necerse. [...]. Por esta razdn, para conservar la tradicién nacional es impres-
cindible crear desde la razon mitos tradicionales. El poder politico nacionalis-
ta ha de ser mitdgrafo».

Cualquier observador de la actual reahdad politica espafiola se dara cuen-
ta de que el enlace de la actuacion del PNV con el fenémeno de la tradicién
nacional magico-mitica es pleno, total y absoluto. Junto a la clasica apelacion
al «gudari» o soldado vasco, el PNV ha hecho, como muy bien advierte Javier
Corcuera, de los Derechos historicos» el nuevo gran mito de la tradicién
nacional vasca. Como tal mito, resulta politicamente irrelevante la cuestion de
~si en realidad, y como sostiene una parte de los historiadores, vascos y no vas-
“cos, esos Derechos historicos existieron, o si, por el contrario, y como, entre
otros, afirmaba Tomis y Valiente, «no tenemos conocimiento de un mitico
Derecho Vasco. Nunca esos tres territorios [Alava, GuipGzcoa y Vizcayal for-
maron entre si algin tipo de unidad o sociedad politica. A lo largo de los
siglos XI y XII los tres territorios pertenecieron, en oscilacién propia de tierras
fronterizas, a Navarra o a Castilla. Desde el siglo XIII, sin interrupcién ni cri-
sis alguna, fueron incardinados dentro de la Corona de Castilla, diferenciados
entre si y dotados de regimenes juridicos propios, si bien muy castellanizados».
Porque el mito no necesita justificacion para su utilizacién y alta rentabilidad
politica, los «Derechos histéricos», en cuanto que mito nacional, se dan por
supuestos.

En el mismo orden de ideas, nos encontramos con que, a los efectos que
interesan a la actuacién del PNV, ninguna transcendencia reviste el hecho de
que, si es que realmente existieron —cuestion en la que yo, como estudioso
del Derecho Constitucional y no historiador, no entro—, esos Derechos histo-
ricos vascos serian, légicamente, tan democraticos o tan poco democraticos
como lo fueran el resto de los ordenamientos territoriales, los fueros, de la
época. En la medida en que, como hemos visto, el mito histérico acaba por
salirse de la propia Historia, lo que ocurre es que al mito se le puede atribuir
la defensa de lo que en cada instante interese al gobernante y, ademais, en
cualquier momento histérico. Es, en todo caso, desde esta Optica desde donde
el PNV y sus quristas de Corte» pueden afirmar, con independencia de que ello
sea histéricamente cierto o no, que los «Derechos histéricos» son la represen-
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tacion eterna de un Pueblo vasco que siempre se ha sabido soberano y que,
en consecuencia, en todo momento, antes incluso del viaje del Mayflower, ha
reivindicado su derecho a decidir libremente, y de forma separada del Pueblo
espanol, los modos y las formas en que va a ser gobernado.

Importa advertir que todo lo anterior, aunque parece oportuno el haber-
lo traido a colacion, nos sitta ante un problema que puede ser, si, apasionante
para los historiadores e historiadores del Derecho. Es, en efecto, a éstos a
quienes les compete determinar si lo que el nacionalismo conservador vasco
nos dice responde a una realidad histérica cierta o si, por el contrario, es Gni-
camente un invento de intelectuales, artistas e historiadores con la finalidad de
poner en marcha una mera tradicién nacional magico-mitica. Asimismo,
corresponde a historiadores e historiadores del Derecho la tarea de averiguar
si la tradicion nacional esgrimida por el PNV como fundamento de sus actua-
les reivindicaciones es la tGnica que puede construirse en la esfera de las colec-
tividades infraestatales espafiolas, o si seria posible que otros Pueblos, o gru-
pos territoriales, pudieran reivindicar tradiciones nacionales magico-miticas
similares. Castilla, por ejemplo, y pese a la comin opinidn, podria muy bien
proceder de este modo. Bastaria, en este sentido, con la apelacién, y su con-
secuente elevacion a la categoria de mito histérico, al conde Fernian Gonzilez
y su exigencia de autonomia respecto del rey de Leon. O, todavia mejor en
cuanto que se sitha ya en la etapa estatal, a esos Comuneros que, en nombre
del rey —de ahi que utilizaran el pendén morado—, se alzaron, como nos cuen-
ta Juan Maldonado en su «De Motu Hispaniae», en defensa de las libertades de
todos los espafoles, las cuales consideraban claramente en peligro por la
actuacion del Gobierno aleman de Carlos 1.

Pero si, como decimos, el tema puede ser excitante y apasionante para
historiadores e historiadores del Derecho, lo cierto y verdad es que, de algin
modo, el mismo resulta insignificante para un Derecho Constitucional que se
edifica sobre la voluntad del Pouvoir Constituant por la que se funda o, en su
caso, refunda la comunidad politica. Poco importa, en verdad, al constitucio-
nalista si se trata de una tradicién nacional magico-mitica, o si lo que el PNV
arguye es una realidad historica cierta. De escaso interés resulta, también, el
problema de si a esa tradicion nacional magico-mitica se le opone otra tradi-
cional nacional mégico-mitica —por cierto, y como indica Tierno, también sin-
gular en cuanto que busca los origenes del grupo nacional en los godos v,
ademas, enlaza la actualidad, no con la Roma clasica, sino con la época de la
Reconquista, concebida de un modo heroico y romantico—, o, por el contra-
1io, la idea de que, de acuerdo con Tomais y Valiente, quinientos anos de vida
en comun determinan que, junto al sentimiento nacional que pueda existir en
cada una de las colectividades-miembro, haya surgido una conciencia nacio-
nal colectiva. En todo caso, lo que para el jurista carece de todo sentido es el
entrar a discutir cudl de las dos partes en conflicto tiene un mejor derecho
para apelar a su respectiva tradicion nacional magico-mitica. Lo que al estu-
dioso de la Teoria del Estado y el Derecho Constitucional interesa es, Gnica y
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exclusivamente, lo que la Disposicion Adicional Primera dice y significa, para,
desde la ideologia del constitucionalismo, que tiene por objeto no el llevar a
cabo una defensa numantina de la Constitucién como fetiche, sino la de hacer
realmente efectivos los principios y valores que determinaron el nacimiento
del constitucionalismo moderno, enjuiciar, razonando no con criterios pura-
mente ideologicos, sino con pardmetros juridico-publicos (Triepel), si las rei-
vindicaciones del nacionalismo moderado y democratico son viables, o no, en
'su marco de vigencia.

Como todo el mundo puede percibir, la Disposicion Adicional Primera, al
igual que el Preambulo y el articulo 149.1.8.2, se traduce en la puerta de entra-
da que los autores de la Constitucion abren a la historidicidad. Circunstancia
ésta que ha sido valorada muy positivamente por una parte de la doctrina
espafiola. Este es el caso, por ejemplo, del Profesor Lucas Verda. En efecto,
entiende Pablo Lucas que con el reconocimiento, y proteccion, de las cultu-
ras, tradiciones, lenguas e instituciones de dos distintos Pueblos de Espafa
(Preambulo), de los Derechos forales alli donde existan (art. 149.1.8.9) y, final-
mente, los «Derechos histoéricos» (Disp. Ad. 1.2, y, al mismo tiempo, al prever
su posible desarrollo dentro del ordenamiento juridico que inaugura el Texto
Constitucional, lo que nuestro Gltimo Constituyente hizo fue separarse por
igual tanto de la concepcion positivista, o neopositivista, de la Constitucion,
como de la puramente iusnaturalista o historicista.

De cualquier modo, lo que debe ser tenido en cuenta es que si el Legis-
lador Constituyente de 1977-1978 apela y reconoce, y esto es indiscutible, la
existencia de los Derechos forales y los Derechos histéricos como realidades
juridicas anteriores al propio Codigo Juridico-Politico Fundamental, lo hace tan
s6lo como mecanismo para articular soluciones adecuadas a problemas juridi-
cos y constitucionales reales. En el caso de la Disposicion Adicional Primera,
lo que el Constituyente pretende al llamar a los Derechos histéricos, y permi-
tir su actualizacion general «en el marco de la Constitucion y de los Estatutos
de Autonomia», es, de acuerdo con Tomis-Ramén Fernindez y Gumersindo
Trujillo, el encontrar una via razonable para afrontar el dificil problema del
regimen administrativo de los llamados «Territorios historicos» (cfr. Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco) o «Territorios forales». Siendo asi, innecesario debie-
ra ser el aclarar que la Disposicién Adicional Primera se encuentra, al menos
en lo que hace a su finalidad primigenia, muy alejada de un posible recono-
cimiento constitucional de derechos de soberania, y no tan sbélo de autono-
mia, para Euskadi.

Es en este contexto donde se plantea la reivindicacion del PNV a la que
alude esta cuarta pregunta de la encuesta. En su formulacion, los cargos direc-
tivos del PNV y sus nuevos consejeros dulicos no dudan en afirmar no sélo, y

~desde la concepcién de la Ley Constitucional como una suerte de moderno
pacto o contrato feudal, la necesidad imperiosa de satisfacer la misma, sino
también la posibilidad de efectuar una «nterpretacion generosa» del Texto
Constitucional. Aparece, de nuevo, la idea de las «segundas lecturas» o «elec-
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turas» de la Constitucion, entendidas como técnicas con las que, incluso, podrian
- modificarse los fundamentos de orden de la comunidad, aun y cuando lo
caracteristico de éstos es el que, como escribe Hesse, una vez que han sido
establecidos por el Pouvoir Constituant, los mismos han de quedar al margen
de la ulterior discusién de las fuerzas politicas que actaan en el Estado, al
menos en condiciones de normalidad. v

Sea de ello lo que sea, lo que importa es que con esta interpretacion
- «generosar, segunda lectura o relectura de la Constitucion, lo que se pretende
es que se verifiquen una serie de cambios no formales en el vigente Texto
Constitucional que, a la postre, dejen el camino expedito para lo que al PNV,
y, por extension, al resto de los partidos nacionalistas de ambito regional, inte-
resa. Modificaciones no formales que se encuentran todas ellas en intima rela-
cion, y que se derivan unas de otras.

La primera de estas modificaciones no formales del Cédigo Fundamental
afecta, de manera directa, a la Disposicién Adicional Primera. Lo que se nos
propone es que se dé por bueno un cambio substancial, y mis que sobresa-
liente, en el sentido que esta norma tuvo en el momento de ser aprobada. De
esta suerte, la interpretacion generosa se traduciria en entender que en lugar
de llamar a los Derechos histéricos como medio de articular adecuadamente,
y siempre dentro de la Constitucidn, el régimen juridico-administrativo de los
Territorios historicos, lo que el Texto Constitucional hace es reconocer, siquie-
ra sea de modo implicito, que la antigua soberania del Pueblo vasco, de la que
los Derechos historicos eran su expresion formal en el medievo, sigue siendo
real y efectiva en la actualidad, incluso aunque la Constitucién de 1978, como
documento de gobierno de un Estado social y democratico de Derecho Gnico,
continte en vigor.

Ni que decir tiene que, verificado y admitido el cambio anterior, la actual
Constitucion habria de conocer, de manera tan necesaria como forzosa e ine-
ludible, una segunda modificacién no formal. Esta vez referida al articulo 1.°.2.
Reconocer que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco goza del status de
ente soberano, y en un plano de igualdad con el Estado espafiol mismo, obli-
ga a entender este Gltimo precepto de una forma bien diversa a la que, como
sabemos, se desprende de la configuracién de la vieja Espafia como un autén-
tico Estado Constitucional Gnico. En efecto, si se aceptase la propuesta del
PNV, brillantemente teorizada hoy por Herrero de Mifion, de que, porque son
titulares de unos Derechos histéricos, los vascos son titulares de derechos de
soberania —en clara contraposiciéon con el resto de las Comunidades Auténo-
mas, a las que Gnicamente corresponden derechos de autonomia—, no queda-
ria mas remedio que interpretar el articulo 1.°.2 en el sentido de que, en Espa-
fia, la soberania de la Nacion pertenece, por un lado, al Pueblo espafiol, del
que los vascos, como ciudadanos federales, forman parte, y, por otro, a los’
ciudadanos de Euskadi, como fraccion diferenciada del Pueblo espafiol.

Lo de menos es denunciar aqui que, con una tal solucion, se estaria dando
lugar a una transformacién total en la naturaleza de la estructura politica.
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Admitir que en un mismo ente politico puedan coexistir dos sujetos sobera-
nos: el Pueblo espaifiol y el Pueblo vasco, supondria, en Gltimo extremo, tanto
como afirmar que Espafia no es un Estado Constitucional, organizado, eso si,
segun la técnica del federalismo, sino, muy al contrario, y manteniéndonos en
los esquemas conceptuales del constitucionalismo moderno, una Confedera-
cion de Estados. Aunque, en todo caso, no estd de mas recordar que fue ya
Hsu Dau-Lin quien, en su Verfassungswandiung (1932), advirtié6 que la forma
‘de Estado ha de ser considerada siempre, y en todo lugar, como un limite para
la mutacién constitucional.

Lo que interesa es dejar constancia de que las anteriores mudanzas en el
contenido de la Disposicion Adicional Primera y el articulo 1.°.2, determinarian
la modificacion no formal del articulo 2.°. Y es aqui, realmente, donde apare-
cen los Derechos histéricos como fundamento del derecho de secesion de los
territorios forales. La razén es ficilmente comprensible. Al concebirse, desde
los esquemas ideoldgicos del PNV, la Constituciébn como un pacto suscrito por
el rey, como representante soberano del Pueblo espanol, y los gobernantes de
la comunidad politica vasca, por el que se regulan las relaciones entre dos
colectividades que gozan del status de sujetos soberanos, lo que sucede es
que los integrantes de esa entidad conservan siempre, y precisamente porque
son soberanos, la facultad de denunciar el contrato y, de esta suerte, acceder
en cualquier momento a la independencia. En tales circunstancias, obvio es
que esa unidad de la Nacién espainola, que tan enfiticamente proclama el
articulo 2.°, sera en verdad indisoluble e indivisible para el resto de las Comu-
nidades Auténomas. Pero no, y esto es lo que reviste importancia y resulta
transcendente, para la Comunidad Auténoma vasca. Esta, en tanto en cuanto
seria titular de derechos de soberania, podria segregarse del Estado espanol
cuando lo estimase pertinente. ,

Asi las cosas, evidente resulta que la pregunta que se nos hace sobre si
cabe entender que la consagracidn constitucional de los Derechos historicos,
que efectiia la Disposicion Adicional Primera, incluye, de alguna manera, el
reconocimiento del derecho de secesion en favor de los territorios histéricos,
que necesariamente ha de ser contestada de forma negativa, se transforma
en el interrogante de si, en el marco de una Constitucién rigida, e incluso
pétrea en algunos de sus contenidos, como es la actualmente vigente, es
posible dar validez a la interpretacién generosa, segunda lectura o relectura
del Cdédigo Juridico-Politico Fundamental que nos propone el PNV y sus ase-
sores. Lo que, como es a todas luces evidente, nos remite a la problematica
de la mutacién, como fenémeno que contribuye a la dindmica constitucional
en cuanto que, por decirlo con Hesse, «modifica, de la manera que sea, el
contenido de las normas constitucionales, de modo que la norma, conser-
vando el mismo texto, recibe una significacion diferente», y lo que la doctri-
na francesa denominé «faussement de la Constitution», mediante el cual se
otorga a ciertas normas constitucionales una interpretacion y un sentido dis-
tintos de los que realmente tienen, y cuyo correcto tratamiento conecta,
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como bien sefiala De Vega, con las simples transgresiones del Texto Constitu-
cional (Verfassungstiberschereitung). :

De todos es harto conocido que fueron Laband -y Jellinek los primeros
constitucionalistas que prestaron atencién al fenémeno de la «Verfassungs-
wandlung». Poco importa, a los efectos que aqui interesan, que tanto uno
como otro, y como consecuencia de su adscripcion al mas puro y exacerba-
do positivismo juridico, se limitaran a realizar una exposicion meramente des-
criptiva y externa de la misma que, a la postre, impedia entender a la muta-
cién en toda su magnitud y entidad, y que fuera, como indica Lucas, con Julius
Hatschek con quien, al atender a sus dimensiones politicas, aquélla alcanzé su
plena significacion y sentido. Lo que ahora interesa es, tan sélo, dejar cons-
tancia de que aquéllos concebian a la mutacién como la consecuencia de las
posibles incongruencias que pudiesen producirse entre la norma juridica,
como realidad estatica, y la dindmica generada por la actuacién de las distin-
tas fuerzas politicas. Cierto es que, desde los esquemas propios del positivis-
mo formalista, la respuesta que hubiera debido esperarse es la de hacer pri-
mar la norma juridica sobre el hecho consumado. Nos encontramos, sin
embargo, que al admitir que la actuacion de las fuerzas politicas dificilmente
puede quedar sujeta por los mandatos de las normas juridicas, la solucién a la
que llegan Laband y Jellinek es la contraria. Esto es, el llamado «poder nor-
mativo de lo factico» acaba imponiéndose a la propia norma juridica escrita,
formal y solemne, provocando, de esta suerte, una transformacién de la Cons-
titucibn que siempre deberia ser reputada como vilida. Incluso, y esto es lo
importante, habria que reconocer la validez de aquellas transformaciones fac-
ticas que fuesen abierta, clara y frontalmente en contra del Codigo Juridico
Fundamental. '

Lo anterior, como es 16gico, no puede sino entenderse como algo para-
ddjico. Sobre todo, si se piensa que nos hallamos ante dos de los mais signifi-
cados autores del formalismo juridico. Sucede, no obstante, que comprender
el porqué Laband y Jellinek llegan a esta conclusion no es, en modo alguno,
una tarea muy dificil de lograr. Basta, en este sentido, con tomar en conside-
racion cual es el principio desde el que ambos elaboran sus construcciones
tedricas.

Nadie discute que corresponde a los von Gerber, Laband y, de manera
muy principal, a Georg Jellinek —sin disputa, el mas consciente y valioso de
todos los autores que integraban la Escuela Alemana de Derecho Puablico (F.
de los Rios, P. Lucas Verdd, P. De Vega,...)— el gran mérito de haber iniciado
en Europa el tratamiento cientifico del Derecho Publico. No puede descono-
cerse, en efecto, que fue la Escuela Alemana de Derecho Publico la que,
actuando inicialmente con la metodologia propia del Derecho Privado, llevé
a cabo la construcciéon de un gran sistema doctrinal que, al elevar el dogma
de la personalidad juridica del Estado a la condicidn de pieza central y basica
del mismo, sirvi6 para fundamentar juridicamente el obrar del Estado, al
mismo tiempo que logré dotar al Staatsrecht de una seguridad y firmeza simi-
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lares a las que, desde Roma, sirvieron de apoyatura al Derecho Privado. Ahora
bien, debemos advertir que, pese a lo que pudiera parecer, sus tesis contri-
buyeron en muy poco al efectivo desarrollo y consolidacién del verdadero
Estado Constitucional. Lo que se explica por cuanto que las mismas estaban
formuladas desde el principio monarquico y, ademas, en beneficio de los inte-
reses del rey (Baldassarre). Y es que, en ultima instancia, lo que en realidad
hizo la Escuela Alemana de Derecho Publico fue, de algin modo, revitalizar
el que, en relacion con el medievo, Mcllwain habfa denominado «nigma Brac-
ton». En efecto, la afirmacién del principio monarquico conduce, de manera
irremediable, a considerar que el monarca, como representante del Estado
soberano, se convierte en el Gnico depositario de la soberania, y que, como
tal, se configura como un sujeto legibus solutus, cuya voluntad se impone,
incluso, al propio Codigo Juridico-Politico Fundamental. Toda la logica del
Derecho Constitucional se ve, de esta suerte, negada en la obra de la Escuela
Alemana de Derecho Publico. De modo muy particular, sus construcciones
hacian imposible el que la Constitucion pudiese ser considerada como la ver-
dadera Ley superior y suprema que, por ser tal, se impone a todos los opera-
dores juridicos y politicos del Estado. Nada de particular tiene, desde esta
perspectiva, que tanto Laband como Jellinek entendiesen la Verfassungs-
wandlung como una facultad ilimitada en poder de las fuerzas politicas, y que
afirmasen que, como resultado del poder normativo de lo factico, su actuacion
pudiera dar lugar a la aparicién de una situacion constitucional incompatible
con la Constitucion, pero perfectamente vilida. Tanto mas cuanto que, en la
mayoria de los casos, la’ incongruencia entre la norma y la dindmica politica
tenia por finalidad la satisfaccion de los intereses del Kaiser.

No hace falta ser muy perspicaz para darse cuenta de que, si detuviése-
mos nuestro andlisis en esta primera etapa de la evolucién de la mutacion, el
interrogante que antes nos formuldbamos habria de ser respondido de mane-
ra positiva. Y esto es, justamente, lo que, seglin mi modesto parecer, y dicho
sea sin acritud, hacen quienes se esfuerzan por dar cobertura tedrica a las
demandas del PNV. Lo que, por lo demais, no les supone ningin esfuerzo ni,
tampoco, les plantea ningin conflicto respecto de sus propias convicciones
sobre el Estado. }

Cuando, como es el caso, se actGa con el principio mondrquico y, enci-
ma, se le lleva a sus ultimas consecuencias, no existe motivo alguno que con-
duzca a considerar que la Constitucidn, expresién normativa de la voluntad
del Pueblo soberano, puede representar un limite para la consecucion de las
aspiraciones del gobernante a cuyo servicio se pone, aunque sea coyuntural-
mente, el jurista. Al fin y al cabo, ademas de negar al Pueblo su derecho ina-
lienable a decidir por él mismo los modos y las formas en que desea ser
gobernado, lo que el principio monarquico implica es el que el monarca va a
presentarse como el verdadero y Gnico titular de la soberania, y que va a
actuar como tal no sélo en el momento de aprobar el documento de gobier-
no, sino también, y esto es lo decisivo, una vez que éste entre en funciona-
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miento. Como deciamos, y resulta oportuno insistir en ello, toda la logica del
Estado Constitucional queda, en tales circunstancias, eliminada, y, con ello, la
posibilidad de entender el Coédigo Juridico-Politico Fundamental como la
auténtica Lex Superior en la comunidad. De esta suerte, lo que sucede es que
bastaria con que el actual Jefe del Estado, como rey en quien reside la sobe-
rania, aceptase el establecimiento de ese singular sistema de relaciones bilate-
rales entre la Corona y el Gobierno de la Comunidad Auténoma vasca, para
que, segln la concepcidn que comentamos, la Disposicién Adicional Primera
y, con ella, los articulos 1.°.2 y 2.° conocieran esa transformacion o modifica-
cion no formal deseada por el PNV, convirtiéndose, en definitiva, en el fun-
damento constitucional de un hipotético ejercicio del derecho de secesion por
parte del Pueblo vasco. :

Ocurre, no obstante, que esta interpretacidon no parece que sea la mais
adecuada para dar cumplida respuesta al problema que nos ocupa. Entre otras
razones, porque en su construccion no se toman en consideraciéon las funda-
mentales categorias de espacio y tiempo. ~

No puede olvidarse, en este sentido, que la substitucién del viejo Estado
Constitucional liberal por el moderno Estado Constitucional democritico y
social provoco, en Europa, una serie de transformaciones en el Derecho Cons-
titucional, cuya importancia y transcendencia en modo alguno deben ser des-
denadas. Para empezar, la propia concepcion de la Constitucion va a cambiar.
Al admitirse, ahora, el principio democritico sin ningan tipo de reserva y sal-
vedad, lo que sucede es que, por fin, el Texto Constitucional va a poder ser
entendido en Europa como verdadera Constitucion, a la que, de manera pon-
derada, y equipardandose asi en todo a la tradicion juridico-constitucional esta-
dounidense, se le va a atribuir la dimensién juridica y proyecciéon normativa
que le corresponde como Lex Superior (De Vega). Circunstancia ésta que, en
todo caso, va a afectar también al entendimiento de la Verfassungswandiung.
Esta, en efecto, deja de ser contemplada de una manera puramente descripti-
va y externa, para comenzar, con la obra de Hsli Dau-Lin, a ser estudiada cien-
tificamente. Surge, entonces, el concepto técnico de mutacion constitucional,
que en Espafia ha sido especialmente trabajado y desarrollado por el llamado
grupo Tierno, en el que destacan los trabajos de, por ejemplo, Lucas Verdq,
De Vega y Rogelia Calzada Conde.

En la formacion del concepto técnico de mutacidn va a tener una impor-
tancia decisiva la definitiva expulsién del principio monarquico de la vida
politica europea. Es, justamente, la circunstancia de que ahora se actiia con el
principio democratico, y que se extraigan todas las consecuencias que de él
se derivan, por lo que la Verfassungswandlung, en cuanto que debida a la
actuacion de fuerzas cuyo sometimiento al Derecho seria un esfuerzo intitil,
deja de ser comprendida como una facultad extrajuridica e ilimitada en poder
de las fuerzas politicas, que era como la entendian Laband y Jellinek, para
convertirse en una facultad constitucional. Facultad constitucional que sera
gjercitada por unos operadores juridicos y politicos que actian dentro de la
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Constitucién y, en consecuencia, limitados por ella. Lo que, traducido en otros
términos, significa que desde la concepcién técnica de la mutacion, y como
correlato directo e inmediato del principio de supremacia constitucional,
nunca podrin entenderse como validas aquellas modificaciones no formales
del Texto Constitucional o, asimismo, aquellas praxis politicas en total y abso-
luta contradiccién con la Constitucion. _

No se nos oculta que la anterior afirmacién puede intentarse rebatir, y sin
duda no faltard quien lo haga, alegando que en el marco del Estado Constitu-
cional democritico y social es muy frecuente el que se lleven a cabo conduc-
tas que son claramente reconducibles al tercero de los supuestos de la Ver-
Jassungswandlung a los que se referia el discipulo chino de Rudolf Smend.
Observacion ésta que, por lo demis, es correcta. Los partidos politicos —que
son, de manera indiscutida e innegable, los grandes protagonistas del proce-
so politico democritico, en relacién con los cuales pudo afirmar, y con toda
razon, Kelsen que «so6lo por ofuscacion o dolo puede sostenerse la posibilidad
de la democracia sin partidos politicos. La democracia, necesaria e inevitable-
mente, requiere un Estado de partidos— nos ofrecen una magnifica y palma-
ria prueba de que los supuestos de lo que Dau-Lin llam6é «Mutacion de la
Constitucion mediante una practica estatal contradictoria con la Constitucidon»,
realmente se verifican entre nosotros. Piénsese que lo que, como regla gene-
~ ral, consagran los Textos Constitucionales es la Democracia representativa arti-
culada sobre los esquemas de la representacion liberal. Ahora bien, ocurre
que la practica ordinaria, y siempre en condiciones de normalidad, de los par-
tidos ha hecho que instituciones como las del mandato libre o la atribucion
del escafio al parlamentario individual se hayan convertido, segin la acertada
frase de Morstein-Marx, en una auténtica pieza de museo que hace ya tiempo
forma parte de la arqueologia constitucional.

Si esto es asi, y lo es, no puede olvidarse que existe una mas que nota-
ble diferencia en la consideracion que se da a estos supuestos desde el pri-
migenio tratamiento de la mutacién y desde el concepto técnico de la misma.
Esto es, mientras que para Laband, Jellinek y, en general, para todos los auto-
res anteriores a la II Guerra Mundial, la mutaciéon debida a una practica esta-
tal contradictoria con la Constitucion seria aceptable, hoy, por el contrario, se
entiende que la validez de ésta se encuentra condicionada. Como, de manera
brillante, ha escrito Pedro De Vega, esta hipotesis resulta sélo posible y admi-
sible «mientras la tensioén siempre latente entre lo factico y lo normativo no se
presenta en términos de conflicto e incompatibilidad manifiesta [...]. El pro-
blema de los limites de la mutacién comienza cuando la tensién entre la fac-
ticidad y normatividad se convierte social, politica y juridicamente en un con-
flicto que pone en peligro la misma nocién de supremacia [constitucionall. Es
entonces cuando aparece como Unica alternativa la de, o bien convertir la
practica convencional (la mutacidén) en norma a través de la reforma, o bien
negar el valor juridico, en nombre de la legalidad existente, de la mutacion».
Y esto es, justamente, lo que sucede con los partidos politicos. En efecto, en
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caso de conflicto entre los intereses de la organizacion partidista y los del par-
lamentario individual, la 16gica del Estado Constitucional impone el triunfo del
sistema representativo consagrado en la Constitucién.

Sea de ello lo que sea, lo que verdaderamente interesa destacar es que,
desde la concepcion técnica de la mutacién, la posibilidad de llevar a cabo «nter-
pretaciones generosas», dnterpretaciones en sentido positivo», segundas lecturas»
o «electuras» del Texto Constitucional se encuentra siempre, y como con meri-
- diana claridad sefialan, por ejemplo, Hesse y De Vega, limitada por el sentido y
significacion real de la propia norma objeto de interpretacior. No aceptar esto
nos sittia ante un muy dificil trance, en el que lo que, en rigor, se estaria hacien-
do es abrir la puerta a situaciones de dictadura mis o menos encubiertas.

Asi las cosas, no deberia existir ninguna dificultad para convenir que,
cuando el problema se aborda desde el concepto técnico de la Verfassungs-
wandlung, la respuesta a esta cuarta pregunta no puede ser sino negativa. Y
lo es por un doble orden de consideraciones.

En primer lugar, y como ya se ha explicado mis arriba, la inviabilidad de
la «welectura» propuesta de la Disposicion Adicional Primera y los articulos 1.°.2
y 2.° resulta de la propia estrutura politica. Es menester recordar, en este sen-
tido, que es un lugar comin en la doctrina del Estado la afirmacién de que la
soberania es, como decia Rousseau, Gnica, indivisible e inalienable. Pues bien,
es desde esta consideracion desde donde un autor tan relevante, y tan poco
sospechoso de defender posiciones politicas conservadoras y antidemocrati-
cas, como era el joven socialdemécrata Hermann Heller pudo escribir que es
perfectamente «posible que dos ejércitos luchen por establecer sus respectivas
soberanias sobre un territorio determinado, en cuyo caso el jurista tendra que
aceptar la existencia de una lucha por la soberania, que durari hasta la ter-
minacion de la guerra. Es en cambio imposible de aceptar que sobre un
mismo territorio existan dos unidades decisorias supremas; su existencia sig-
nificaria la destruccién de la unidad del Estado y su consecuencia seria el esta-
llido de la guerra civil». Porque esto es asi, la inviabilidad de cualquier inter-
pretacion que quiera hacer coexistir dos sujetos soberanos en un mismo
territorio, o, si se prefiere, en una misma comunidad politica, es clara y meri-
diana. La Constitucién, cuya finalidad o misién principal es, de acuerdo con
Hollerbach, la de establecer «el plan estructural bisico, orientado a determi-
nados principios de sentido para la conformacioén juridica de una Comunidad»,
no puede, ni podria nunca, abrir la puerta a situaciones de guerra civil. De ahi
que, recogiendo la regla de la forma politica general Estado», el Estado Cons-
titucional se fundamente en la existencia de un Gnico sujeto soberano, y éste,
como muy bien ha visto Vanossi, no puede ser otro que el Pueblo —el Pueblo
espafiol como ente Ginico, en nuestro caso—, que actuando como Poder Cons-
tituyente aprob6 la Constitucion.

Si este argumento tiene un caricter general, existe, en segundo lugar, otro
que se refiere ya mas en concreto a los Derechos histéricos. En este caso, la
incompatibilidad de la propuesta del PNV con el Texto vigente se deriva de la
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significacion juridica y politica de la aparicién espontanea de un nuevo Poder
Constituyente en la comunidad politica. Es de todos, sin duda, conocido que.
fue Juan Donoso Cortés quien, pretendiendo negar la posibilidad misma del
Pouvoir Constituant —desde la idea de que la facultad constituyente solo
puede residir en la potestad constituida—, ofrecié6 una de las mas brillantes y
clarificadoras descripciones del mismo, cuyo recuerdo, en cualquier caso, nos
servira para comprender el porqué la «dnterpretacion en sentido positivo» de la
Disposiciéon Adicional Primera y los articulos 1.°.2 y 2.° que propone el PNV
no puede ser entendida como una mera mutacidn, sino, muy al contrario,
como un evidente y palmario supuesto de falseamiento de la Constitucion, v,
como tal —seglin venimos manteniendo—, no legitimo.

Nos estamos refiriendo, claro esta, a la contundente imagen del ultracon-
servador escritor y jurista espafiol de que el Poder Constituyente seria como
«l rayo que rasga la nube, inflama la atmodsfera, hiere a la victima y se extin-
gue», v a la no menos tajante afirmacién segin la cual el Constituyente, como
poder absoluto, soberano e ilimitado en el contenido de su voluntad, «no
puede localizarse por el legislador ni puede ser formulado por el filésofo, por-
que no cabe en los libros y rompe el cuadro de las Constituciones». La primera
de estas sentencias, obvio es, nos remite a la idea de un poder que se define,
justamente —y en ello habremos de insistir en la pregunta siguiente—, por su
~inmediatividad (Pérez Serrano). La segunda, que es en realidad la que mais
_interés tiene en este momento, nos dice que, en su actuacién como poder
revolucionario, el Constituyente no puede verse constrefiido a obrar en los
estrechos margenes que determine cualquier norma juridica, y mucho menos
si es anterior a su aparicion. v

La observacion de Donoso no puede ser mas correcta. Y asi lo han admi-
tido los estudiosos de la Teoria del Estado y el Derecho Constitucional de
manera practicamente unanime. En efecto, la mayoria de la doctrina entiende
que la consecuencia inevitable de la aparicion de un nuevo Poder Constitu-
yente es, cuando menos en el plano tedrico, la inmediata derogacion del Dere-
cho vigente en ese Estado. Lo que se explica por cuanto que es, precisamen-
te, la actuaciodn, factica y politico-existencial, del nuevo Pouvoir Constituant la
que inaugura, y otorga legitimidad, al sistema juridico de la comunidad fun-
dada o refundada.

En este contexto, una primera conclusién se impone en relacién con la
problematica de la posible vigencia de los Derechos historicos. Deduccién que
actGa en contra de las aspiraciones del PNV. Supuesta la existencia de aque-
llos Derechos histéricos, y cualquiera que fuese su significado, los mismos, de
manera inevitable e irremediable, habrian sido derogados por la actuacion
revolucionaria de un Constituyente que, fundamentandose en el pacto social
rousseauniano, aprobd el Texto de 1978. Poder Constituyente éste en el que,
por cierto, participd, de manera indirecta (a través de sus representantes par-
lamentarios) y directa (en el referéndum), el Pueblo vasco como parte de ese
conjunto Unico y unitario que es el Pueblo espanol.
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No hace falta ser en exceso sagaz para comprender que, en realidad, ese
~ efecto automatico de derogacidén de todo el Derecho anterior a la celebracion
del pacto social resulta sélo posible cuando se mantiene como una hipotesis
de laboratorio, pero no como un supuesto realizable en la practica. Muy lejos
de la primera afirmacion, nos encontramos con que la necesidad de que la
vida ordinaria del Estado, que, obviamente, sigue desarrollandose, se realice
sometida a Derecho no sélo durante el proceso constituyente, sino también, y
" esto es lo importante, en el momento en que el Cédigo Juridico-Politico Fun-
damental entra en vigor y hasta cuando no sean desarrollados todos sus pre-
ceptos, obliga a admitir una solucién bien diversa a la que se deriva de la mas
pura teoria democratica del Poder Constituyente del Pueblo. En efecto, lo que
la realidad practica conoce es el que, como sefiala Zagrebelsky, la Constitu-
ciébn, por las razones de operatividad antes indicadas, no procede a la inme-
diata y automatica substitucién de todo el sistema juridico precedente por un
sistema integramente nuevo, sino que, de algin modo, se incardina en él.
Surge, en tales circunstancias, ese problema que la doctrina usualmente iden-
tifica con la expresion de Paolo Barile: Costituzione e leggi anteriori. Ha de
recordarse que el principio de supremacia, como elemento central, medular y
basico del constitucionalismo moderno, determina que la Constitucién, como
Lex Superior, se impone a todas las normas juridicas ordinarias, de suerte tal
que si existe conflicto entre ellas, el resultado no puede ser otro que el de
entender que toda Ley ordinaria contraria a la Constitucién, ya sea anterior o
posterior a la misma, es nula por principio (ipso iure) y desde el principio (ex
tunc). De lo que se trata, entonces, es de como hacer compatible la vigencia
de unas normas juridicas que encontraban su fuente de legitimidad en un
Constituyente pretérito, con una Ley Constitucional inspirada y fundamentada
en principios y valores nuevos y distintos.

No podemos, logicamente, detenernos a realizar un estudio pormenori-
zado de las soluciones concretas que esta problematica recibe en los distintos
ordenamientos constitucionales. Lo que nos interesa es poner de manifiesto
que la regla general en el Derecho Comparado es la de distinguir los supues-
tos de inconstitucionalidad formal y material. En el primer caso, es decir,
cuando la norma preconstitucional es formalmente contraria a la Constitucion,
pero su contenido material es compatible con ésta, se tolera que aquélla con-
tinde en vigor. Asi lo admitid, por ejemplo, nuestro Tribunal Constitucional en
relacién con el Decreto-Ley 17/1977 que regula el derecho a la huelga. En
efecto, en su Sentencia 11/1981, de 8 de abril, el custodio constitucional sefia-
la que en la medida en que éste respeta lo dispuesto en el articulo 28.1 desde
el punto de vista material, y que, ademas, su aprobacion fue formalmente vali-
da de acuerdo con.la legalidad entonces vigente, el citado Decreto-Ley no
deberia ser declarado inconstitucional, aunque ello no exime al Legislador
ordinario de la obligacién de aprobar, lo mas rapido que sea posible, la Ley
Organica que el Constituyente de 1977-1978 pide para tal materia. Todo lo
contrario sucede en los supuestos de inconstitucionalidad material. Cuando la
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contradiccién entre la norma preconstitucional y el Texto vigente no es, o al
menos no Unicamente, debida a cuestiones procedimentales, sino de conteni-
do material, la légica inherente al principio de supremacia obliga a considerar
aquéllas como nulas, ya sea, como en Italia, la Corte Constitucional la que,
mediante un pronunciamiento solemne, deba proceder a su definitiva expul-
sion del ordenamiento juridico positivo, ya sea, como en Espafia, de manera
automdtica y como consecuencia del efecto derogatorio de la Constitucién al
que se refiere la Disposicidén Derogatoria 32,

Asi las cosas, y olvidandonos, por ahora, del texto de la Adicional Prime-
ra, la posibilidad de que las aspiraciones del nacionalismo conservador vasco
puedan ponerse en marcha se desvanecen de una manera plena y total. Si los
Derechos histéricos realmente existieron, y si éstos s6lo pueden ser entendidos
como expresion de la soberania del Pueblo vasco considerado como un ente
distinto y, de algiin modo, contrapuesto a ese Pueblo espafol del que, por lo
demais, son parte integrante, resulta evidente que su existencia es contraria no
s6lo a una Constitucidén, como es la actualmente vigente, que atribuye la titu-
laridad de la soberania al Pueblo espafiol en su conjunto, y no a las distintas
fracciones del mismo, sino también, y esto es lo que realmente es importante
y resulta transcendente desde la 6ptica de la ideologia del constitucionalismo,
con la misma forma politica Estado Constitucional», cuya esencia radica en que
el Pueblo, y s6lo el Pueblo, puede ser, como Pouvoir Constituant, titular de la
“soberania y que, en todo caso, y tan pronto como aquél se pone en funciona-

miento, «mantiene su presencia indirecta en la vida del Estado a través, justa-
mente, de la existencia del texto constitucional que es obra suya» (P. De Vega).
De esta suerte, innecesario debiera ser el afirmar que si los Derechos histori-
cos son derechos de soberania y no de autonomia, la Gnica conclusion a la
que, desde la mas elemental légica politica y juridica, puede llegarse es la de
que, en principio, los mismos no pueden formar parte del ordenamiento posi-
tivo que, en Ultimo extremo, arranca de la Constitucién vigente.

Es desde la 6ptica anterior desde donde, si se quiere alcanzar una com-
prension ponderada y cabal de la misma, ha de analizarse la Disposicion Adi-
cional Primera. Y la respuesta sélo puede ser una. Es verdad, nadie podria
seriamente ponerlo en duda, que los Derechos histéricos forman hoy parte del
Derecho Positivo esparfiol. Ahora bien, lo que bajo ningGn concepto puede
olvidarse —y mucho menos cuando los promotores y los justificadores de la
propuesta que nos ocupa han participado de forma activa en el proceso cons-
tituyente— es que si los Derechos histéricos estan hoy en vigor es, Gnica y
exclusivamente, porque el Legislador Constituyente de 1977-1978 asi lo quiso.
Lo que, en definitiva, pone de manifiesto que, como acertaron a ver, por
ejemplo, Tomas—Ramoén Fernandez y Javier Corcuera, los Derechos historicos,
por un lado, s6lo pueden entenderse vigentes en lo que, desde el punto de
vista de su contenido material, sean compatibles con el actual Texto Constitu-
cional, y, por otro, que su ejercicio y actualizacidén Gnicamente pueden tener
lugar dentro de la Constitucidén y, en consecuencia, con los limites que ésta
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establece. Porque esto es asi, evidente resulta, desde la mas pura teoria demo-
cratica del Poder Constituyente del Pueblo, que estos Derechos historicos, que
el Texto Constitucional reconoce y garantiza, nunca podrin ser esgrimidos
para destruir al propio soberano que los admite como parte integrante del
ordenamiento juridico por él creado. Por el contrario, debe entenderse siem-
pre que la vigencia y eficacia de los Derechos historicos se verifica dentro de
la Constitucion y, por tanto, en el marco de la soberania del Pueblo espafol
en su conjunto.

La imposibilidad de que, estando vigente el actual Coédigo Juridico-Politi-
co Fundamental, la «interpretacién generosa» propuesta por el nacionalismo
conservador vasco, y su entorno, pueda llevarse a cabo, resulta, en tales cir-
cunstancias, evidente. Y, ademas, en todos los extremos de la misma. La razén
es, a mi juicio, facilmente comprensible. Al no poderse interpretar la Disposi-
cién Adicional Primera en el sentido de que la colectividad-miembro de Eus-
kadi es, a diferencia del resto de las Comunidades Auténomas, titular de unos
derechos de soberania, es, en primer lugar, imposible aceptar una relectura del
articulo 1.°.2 conforme a la cual, y como propone el PNV, la soberania «nacio-
nal> estaria, no dividida en cuanto que ésta es una, indivisible e inalienable,
sino compartida en condiciones de igualdad por el Pueblo espafiol y el Pue-
blo vasco. Si esto es asi, ocurrée, en segundo término, que la imposibilidad de
reconocer al Pueblo vasco como soberano en el marco de un auténtico Esta-
do Constitucional democritico y social, aunque éste sea ya una de las multi-
ples manifestaciones estructurales posibles del Bundesstaat, determina que el
ius secessionis, que no esta expresamente reconocido por la Constitucién,
nunca podrd ser considerado, estando el Texto de 1978 vigente, como una
facultad inherente y natural de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco.

Muy lejos de hablar de mutacién constitucional, nos encontramos con que
la interpretacion en sentido positivo o segunda lectura de la Disposiciéon Adi-
cional Primera y de los articulos 1.°.2 y 2.° que se nos propone, constituye, de
esta suerte, el mas escandaloso y extraordinario ejemplo del intento de llevar
a cabo un supuesto de falseamiento constitucional. Faussement de la Consti-
tution que, en cuanto que transgresion de la misma, nunca puede ser consi-
derado como valido y legitimo. Recuérdese, en este sentido, que, como con
total acierto ha indicado el maestro De Vega, «si las exigencias politicas obli-
gan a interpretar el contenido de las normas de forma distinta a lo que las nor-
mas significan, es entonces cuando la reforma se hace juridica y formalmente
necesaria. En toda situacion limite no cabe otro dilema que- el de falsear la
Constitucion o [si'es posible] reformarla. [...]. Cuando la opcion tltima se pre-
senta en los términos de la reforma o falseamiento del texto constitucional, las
exigencias de la l6gica juridica en favor de la reforma terminan coincidiendo
con los requerimientos de la propia lo6gica democratica».

De lo anterior son bien conscientes en el PNV. La contraposicién entre la
Verfassungswandlung y la Verfassungsdinderung se encuentra muy presente
en la justificacion tedrica de sus pretensiones. En efecto, no otro significado
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cabe otorgar al hecho de cuando se ponen reparos a estas demandas de modi-
ficaciones no formales del Texto Constitucional, los dirigentes de aquella orga-
nizacion partidista recuerden el caracter mudable de la Constitucion y que, en
todo caso, es ella misma la que, al establecer unos procedimientos especificos
para tal fin, autoriza su propia reforma.

De esta suerte, el nacionalismo conservador vasco reconduce, de modo
alternativo, su propuesta a la solicitud de que se lleve a cabo una revision del
Codigo Juridico-Politico Fundamental. Con ello, lo que hacen es apelar a la
mas conocida funcién de la reforma constitucional, que es la de la utilizacion
del amending process como mecanismo para cambiar las soluciones origina-
riamente consagradas en el Texto- Constitucional por otras nuevas y distintas.
De manera consciente o inconsciente, olvidan, sin embargo, los dirigentes
nacionalistas, y sus consejeros aulicos, que no fue precisamente ésta la finali-
dad que persiguieron los primeros revolucionarios liberal-burgueses al esta-
blecer un procedimiento especifico, distinto y usualmente mas agravado que
el legal-constitucionalmente previsto para aprobar, modificar o derogar las
Leyes ordinarias, para llevar a cabo la reforma de la Constitucion. Antes al con-
trario, y aunque pueda parecer paraddjico, la introduccion en los Textos Cons-
titucionales de previsiones sobre el como podrian modificarse lo que, en rea-
lidad, perseguia era imposibilitar de algin modo su reforma. Lo hecho en la
Constitucion francesa de 1791, es, como advierte Gabriel Arnoult, una magni-
" fica prueba de ello. La reforma constitucional, entonces, se presenta, ante todo
y sobre todo, como una institucion basica de garantia.

Surge, en tales circunstancias, el problema de coémo compatibilizar estas
dos funciones de la revision constitucional que, como a nadie se le oculta, son
claramente contrapuestas. Piénsese que el entendimiento de la reforma como
mecanismo de adecuacidon entre la realidad juridica y la realidad politica
podria conducir, si se la lleva a sus ultimas consecuencias y no se le pone
algin tipo de limite, a la disolucion de la Constitucién en una absoluta dina-
mica que, a la postre, acabaria por incapacitarla para cumplir su misién. Por
su parte, ocurre que si tan solo se toma en consideracion la funcion de la revi-
sion de actuar como institucion basica de garantia, segin la cual la existencia
de una regulacion. legal-constitucional para llevar a cabo la reforma tiene
como finalidad ultima la de perpetuar y eternizar el Texto Constitucional al
hacer inviable su modificacién formal, apareceria el peligro de que el Cédigo
Juridico-Politico Fundamental quedase obsoleto y, en consecuencia, que
habiéndose aprobado como lo que Loewenstein denominé «Constitucion nor-
mativa» deviniese en una «nominal». .

La Gnica manera posible de conciliar tan dispares finalidades es la de que
entre en juego la tercera de las funciones que la Verfassungsdnderung ha de
cumplir en el moderno Estado Constitucional. Funcién a la que, con Pedro De
Vega, podemos identificar como «a revisién constitucional como medio de
articulaciéon de la continuidad juridica del Estado». Porque no admitir el cam-
bio podria llegar a poner en peligro la subsistencia misma del cuerpo politico
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y, en todo caso, el cambio acabaria imponiéndose ficticamente, incluso con
- formas de violencia (Friedrich), lo que sucede es que tan sélo admitiendo su
modificacion formal cuando sea juridicamente necesaria, politicamente con-
veniente e historicamente ineludible e inaplazable, podri asegurarse la per-
manencia de la Constitucién. Ahora bien, si el principio de durabilidad del
Texto Constitucional requiere, para ser eficaz, el que la Constitucién pueda
reformarse, ocurre, y esto es lo que realmente es importante y resulta trans-
cendente, que dicho cambio habri de producirse de manera necesariamente
limitada. Esto es, la revision constitucional puede verificarse siempre y cuan-
do su realizacion no comporte un quebrantamiento de la continuidad juridica
del Estado o, dicho de otro modo, sin que la Ley Constitucional pierda su
identidad como estructura conformadora del Estado. Y esto es asi, incluso en
aquellos casos en que se quiera realizar una reforma total de la Constitucion.
En efecto, ha de tenerse en cuenta que este Gltimo supuesto lo que se hace
es alterar la literalidad de toda la Constitucion, pero para que la misma pueda
reputarse valida es menester que, como puso de manifiesto Mortati, el poder
de reforma respete en su actuacién tanto los principios inspiradores del cons-
titucionalismo moderno (principio democriatico, liberal y de supremacia cons-
titucional), como todos aquellos principios y valores que definen, identifican
e individualizan al Texto Constitucional que se pretende revisar.

Todo lo anterior conduce a la conclusion a la que queria llegar, y que
me interesaba destacar. En la medida en que, en cuanto que contrarias a la
formula politica de la Constituciéon espafiola de 1978, las pretensiones del
PNV, y por extension de todo el nacionalismo de ambito regional, no pue-
den verse satisfechas ni a través de la Verfassungswandlung ni mediante la
Verfassungsdnderung, evidente resulta que la Gnica manera posible de que
el Pueblo vasco pueda ser considerado como soberano y, por ello mismo,
titular de un derecho de secesién, que no esta hoy constitucionalmente reco-
nocido, es la de la apertura de un nuevo proceso constituyente. En él, nece-
sariamente, habria que revisar el pacto social rousseauniano en el sentido
que fuera. Porque quien actuaria entonces seria el soberano, cualquier deci-
sion que adoptase serfa legitima, aunque decidiera la desaparicién del pro-
pio Estado para dar lugar o bien a una Confederacion de Estados, o a una
situacion en la que las relaciones entre los distintos entes politico-territoria-
les que hoy forman parte de Espafa pasasen a ser reguladas por el Derecho
Internacional Publico.

JAUME VERNET 1 LLOVET

Desde una interpretacion literal, no se define constitucionalmente a qué
se refiere la Constitucién cuando sanciona amparar y respetar dos derechos
histéricos de los territorios forales», por cuanto dichos derechos han tenido un
contenido diverso en el tiempo y la foralidad no se circunscribe exclusiva-
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mente al Pais Vasco y Navarra, de acuerdo con algunos de los sentidos en que
se puede emplear el término foralidad.

De acuerdo con una interpretacion auténtica de la disposicién adicional
primera de la Constitucidén, este precepto no pretendia dar satisfaccion a los
anhelos de secesion de parte de la poblacidén vasca, sino que pretendia encau-
zar dichas pretensiones dentro de la Constitucién a través de la institucién de
una amplia autonomia tanto para Euskadi como para Navarra, que evitara los
planteamientos de caracter separatista.

Ademas, desde una perspectiva sistematica, debe leerse la disposicion de
forma completa, y no cabe deducir que se pueda realizar el derecho de auto-
determinaciéon a través de la actualizacidén del régimen foral, que «se llevara a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Auto-
nomia», segin la literalidad de la disposicién adicional primera de la Consti-
tucién. Como se ha puesto de relieve, existe una cierta contradiccion entre el
ejercicio de la autodeterminacién y la Constitucién, que se profundiza al refe-
rirse ésta a los Estatutos de autonomia, que no es la norma adecuada para ejer-
cer dicho principio, puesto que como he sefnalado el ejercicio de la autono-
mia no es el ejercicio de la autodeterminacion, dado que ésta permite decidir
sobre el tipo de articulaciéon deseado, mientras que la autonomia se desarro—
lla dentro de un modelo concreto de relaciones.

Naturalmente, con dichas consideraciones hermenéuticas no se termina
de efectuar un andlisis de los métodos de interpretacién y no se puede negar
que alguna interpretacion, ciertamente forzada, podria aceptar que dicha dis-
posicién contuviera la musica, no la letra, del principio de autodeterminacion.

En este sentido, respecto a la distribucién territorial del poder, la Consti-
tucién es una norma especialmente abierta de la que se ha afirmado que ha
«desconstitucionalizo» lo relativo a la estructura compuesta del Estado, en pala-
bras de Pedro Cruz. O incluso que la apertura constitucional es motivada por-
que no hay modelo territorial ‘en la Constitucidén, como sugiere Miguel Angel
Aparicio. Por ello, para una interpretacion mas ajustada de la Constitucion no
podemos leer solo la disposicion adicional primera o los preceptos constitu-
cionales que comentibamos antes, sino que también debemos referirnos a los
Estatutos de autonomia. De este modo, la disposicion adicional del Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Vasca afirma que da aceptacion del régimen
de autonomia que se establece en el presete Estatuto no implica renuncia del
Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido corresponder
en virtud de su historia, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que
establezca el ordenamiento juridico». Este precepto se ha enlazado directa-
mente con la disposicion adicional primera de la Constitucién y con la dispo-
sicién derogatoria, apartado segundo, de la Constitucién en la que se consi-
dera derogado el Real Decreto de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera
afectar las provincias de la Comunidad Autbnoma Vasca y «en tanto en cuan-
to pudieran conservar alguna vigencia». Ademads el Parlamento Vasco, el 15 de
febrero de 1990, se ha pronunciado respecto que el pueblo vasco (mids amplio
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que el de la comunidad auténoma vasca) tiene derecho a decidir su propio
futuro, en el marco del derecho de libre determinacién declarado en los Pac-
tos internacionales de 1966 suscritos por Espafia en 1977. En favor del dere-
cho de autodeterminacién aplicable a Catalunya también se pronuncié una
comision del Parlamento catalin y numerosos ayuntamientos catalanes. Por
altimo, en el debate de politica general del Parlamento Vasco, el Lehendaka-
- i, en su intervencion del 27 de setiembre de 2002, propuso una «niciativa para
- la convivencia» a partir de un triple compromiso con la solidaridad, el respe-
to a todos los derechos humanos de todas las personas y el respeto a la volun-
tad de la sociedad vasca. Esta iniciativa propone un nuevo status de libre aso-
ciacion de la sociedad vasca con el Estado espafiol que se basa en el caracter
nacional del pueblo vasco, en el derecho de dicho pueblo a establecer libre-
mente su condicion politica y proveer su desarrollo econémico, social y cul-
tural y en el respeto de las decisiones de los ciudadanos en sus respectivos
ambitos juridico-politicos en los que se articula. Para ello debe contar con el
consenso del Estado y la ratificaciéon del acuerdo alcanzado (o, en su caso, del
proyecto aprobado por el Parlamento vasco) por referéndum, en un escena-
rio de ausencia de violencia y sin exclusiones, como se dice en la citada inter-
vencién leida por el Lehendakari en el Parlamento.

En consecuencia, atendiendo todo lo dicho, me parece que la respuesta
a la pregunta planteada por esta revista no es, en absoluto, facil ni diifana, y
deberian estudiarse detenidamente las distintas posibilidades de articulacion
de las nacionalidades con el Estado, asi como el contenido que puede darse
al principio de autodeterminaciéon especificamente en Espafia.

5. AFIRMACION Y EJERCICIO DEL DERECHO
DE AUTODETERMINACION

¢Entiende que plantear una consulta en un territorio determinado sobre
la existencia misma del derecho de autodeterminacion presupondria ya .la
vigencia de tal derecho, porque implicaria la afirmacion del pueblo consulta-
do como poder soberano, sujeto de un nuevo poder constituyente?

Francisco CAAMANO DOMINGUEZ

Creo que ya he contestado anteriormente a esta pregunta. Mas quisiera
insistir en la necesidad de abandonar un lenguaje normativo heredado de un
Derecho Publico vinculado a la Teoria General del Estado vy, revisando nues-
tro propio arsenal conceptual, elaborar otro proximo a la moderna teoria de
la justicia. No porque ésa sea la moda; o porque desde hace mas de veinte
afos que la filosofia politica mas solvente ha sustituido las viejas reflexiones
sobre el poder, el Estado, la naturaleza de la ley o el concepto de soberania,
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por los nuevos retos que plantean los ideales de la justicia, la libertad, el indi-
viduo y la comunidad —Rawls no ha de morir en vano. No, la razén es otra:
porque desde que se inici6 el debate en términos de teoria de la justicia los
analistas han llegado a puntos de no retorno, esto es, a compromisos comin-
mente aceptados por las partes (originariamente liberales y comunitaristas),
muchos de los cuales son actualizaciones de formulaciones clasicas (Locke,
Hobbes...) que liberadas de los condicionamientos de su tiempo se nos pre-
sentan como fundamentos estables acerca de lo que todos consideramos como
«una buena vida en comuno. _

La pregunta, sin embargo, se formula en términos absolutos, como mues-
tra viva de un Derecho Constitucional anclado en un ayer incapaz de ofrecer,
a mi juicio, respuestas tedricamente satisfactorias, aunque, acaso, si politica-
mente convenientes. Arreglemos este inconveniente.

Si una comunidad decide organizarse politicamente reconociendo de
forma expresa la existencia de minorias nacionales y culturales, es porque
considera justo ofrecerles un espacio de libre decision. Todos convienen en
que respetar la dignidad del hombre implica respetar su identidad cultural y
por tanto, su arraigo. Una polity civica debera en consecuencia: reconocer con
igual dignidad a todos sus interlocutores y, cuando menos, para salvar juridi-
camente una estructuracioén politica neutral, disponer como fundamento basi-
co de todas sus reglas de convivencia la idea misma de diversidad. No hay un
todo frente a las partes, porque el todo es el resultado de una sinergia volun-
taria de las partes. En esta polity de varios demoi se producen varios procesos
de nation-building. Uno conjunto, culturalmente débil que genera una inédi-
ta identidad compartida (overlapping consensus o Verfassungspatriotismus) y
otro fuerte (deep identity) perteneciente a cada minoria nacional. Pues bien,
en este contexto de construccidon de identidades, ;en qué condiciones es justo
solicitar la separacién? Tratandose de un proceso de equilibrios continuados
entre agentes politicos diversos parece 16gico entender, en primer lugar, que
la ruptura no podra acordarse unilateralmente y que, por tanto, para rescindir
el compromiso fundacional serd necesario un proceso negociado y de didlo-
go que sélo podri iniciarse en situaciones reiteradas de fracaso e insatisfac-
cion. En segundo lugar, ha de tenerse presente que la secesidon siempre impli-
ca una pérdida mutua de beneficios, pues la convivencia multinacional aporta
nuevas perspectivas culturales, diversidad de valores y ventajas econémicas,
sociales y fiscales derivadas de la competencia entre la unidades federadas,
cuya sinergia aprovecha a los ciudadanos que comparten un mismo Estado y

poseen un estatus comun de derechos civicos. Cuando en ese proceso de con-
vivencia y de superposicion de identidades que es, en esencia, todo un pro-
grama constitucional de solidaridad y tolerancia, surge diacronias insalvables
o fracturas no reconciliables, no creo que preguntar a la minoria nacional insa-
tisfecha sobre su deseo de permanencia suponga reconocer un derecho hasta
entonces inexistente, ni que por esa sola razon se esté creando un demos que,
paraddjicamente, la propia Constitucion ya habia reconocido al admitir la posi-
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bilidad de que las minorias nacionales fuesen titulares de amplias competen-
cias de autogobierno, con instituciones politicas propias y jurisdiccién sobre
una parte del territorio del Estado. ' *

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

En ningln caso un simple hecho puede ser el Gnico fundamento de la
validez y vigencia de un determinado derecho. Por tanto, la respueta a la pre-
gunta es claramente negativa. Ahora bien, una vez dicho esto, que es obvio,
pueden hacerse algunas matizaciones sobre posibles consultas constitucional-
mente admisibles que, quizas, contribuirian a reforzar el consenso sobre la
legitimidad del actual autobierno vasco Y, como reflejo, sobre la democracia
constitucional espanola en aquella comunidad auténoma.

En efecto, es obvio que el ordenamiento actual no otorga validez alguna
a una consulta o referendum sobre la autodeterminacion convocada por el
presidente de una comunidad auténoma con la manifiesta pretension de deci-
dir su futuro en relacién a la continuidad de su integracion en Espafia. Pri-
mero, porque un presidente autonémico no tiene competencia alguna para
convocarla; y, segundo, porque, si tuviera esta competencia, que no es el
caso, sus efectos serian nulos, ya que el procedimiento a seguir para conse-
guir dichos objetivos deberia ser el de una reforma constitucional.

En efecto, la unidad territorial de Espafia no es un presupuesto de la
Constitucion, aunque una interpretacién literal y descontextualizada del art. 2
CE hace que algunos juristas asi lo mantengan. Ciertamente, el territorio espa-
nol no esta definido de manera expresa en el texto constitucional. Ahora bien,
si esta definido de manera ticita segin una interpretacion de mero sentido
comun: es el territorio que formaba parte del Estado espafiol en el momento
de ser aprobada la Constitucién. Por tanto, el territorio espafiol estd delimita-
do.en la Constitucién misma Y, por consiguiente, sus limites pueden ser cam-
biados mediante una reforma constitucional. En definitiva, la segregacién de
una fraccion de territorio espafiol Y su consiguiente acceso a la independen-
cia es algo constitucionalmente posible si se hace a través de los procedi-
miento que la Constitucién establece. El problema, por tanto, no es de conte-
nido sino de método: el derecho a separarse de Espafia debe atenerse al
procedimiento de reforma constitucional Y, €n consecuencia, ser aprobado de
acuerdo con lo previsto en el titulo X de la Constitucién. :

Para el caso espafiol, puede encerrar importantes ensefianzas el riguroso
y equilibrado dictamen del Tribunal Supremo del Canada respecto a la con-
sulta que le formul6 el Gobierno federal de aquel pais respecto a la validez y
efectos de los referendums del Québec. En este conocido texto aprobado el
20 de agosto de 1998, el Tribunal Supremo de aquel pais hizo, en sintesis, las
siguientes consideraciones. En primer lugar, argumenté de forma exhaustiva
que ninguna provincia de Canadi tenia ningln derecho, ni desde el punto de
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vista internacional ni desde el punto de vista interno, a separarse del conjun-
to del territorio federal por su propia y tnica voluntad. En segundo lugar, con-
sider6 que, sin embargo, en el supuesto que la poblaciéon de una parte del
territorio celebrara un referendum sobre ésta materia y se formulara una pre-
gunta «lara» y se obtuviera un resultado favorable a la independencia del terri-
torio en cuestion que también fuera «claro», el Gobierno federal, por razones
derivadas del principio democratico, no podia ignorar su resultado, es decir,
esta voluntad independentista abrumadoramente mayoritaria. Ello significaba
que debia proceder a entablar negociaciones con las autoridades de la pro-
vincia afectada que condujeran a las reformas necesarias para hacer posible
una solucion satisfactoria para ambas partes, siempre que se respetaran los
derechos de los ciudadanos de la provincia en cuestién que estuvieran en
desacuerdo con la respuesta mayoritaria.

Tanto el primero como el segundo aspecto del dictamen canadiense ofre-
cen enserianzas para el caso de Esparia. En el primer aspecto, la similitud es
total: ni el derecho internacional ni el derecho interno amparan el derecho de
autodeterminacion de una parte del territorio. Las razones que arguye el Tri-
bunal Supremo de Canadi son de total aplicacién al caso espafiol. En el
segundo aspecto, su filosofia de fondo también puede ser vilida para Espafia,
aunque su letra debe adaptarse a nuestro ordenamiento.

En efecto, si bien el gobierno de una comunidad auténoma no puede
convocar referendums consultivos —dado que no lo prevén los estatutos de
autonomia— si pueden hacerlo, de acuerdo con el art. 92 CE, las autoridades
estatales: lo convoca el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno, previa-
mente autorizado por el Congreso de los Diputados. Aunque no se diga expre-
samente, ninglin impedimento existe en dicho precepto para que su ambito
se circunscriba a una parte del territorio del Estado, por ejemplo, a una o
varias comunidades autbnomas. Los efectos, dado el caricter consultivo del
referendum, no son vinculantes para quien lo ha convocado: sin embargo, el
Gobierno, por razones derivadas del principio democritico, debe tener muy
en cuenta los resultados de la consulta.

Pongamos el ejemplo que estid en la mente de todos. Si a una pregunta
«clara» sobre la autonomia o secesi6én del Pais Vasco —y, en su caso, de Navarra—
se obtiene un resultado «claro» indicativo de la voluntad de la gran mayoria de
los vascos, al Gobierno de Espafia no le cabria otra opcién, desde el punto de
vista democratico, que llegar a acuerdos con las autoridades autondémicas al
objeto de dar satisfaccion a los ciudadanos vascos, tanto a los que forman parte
de la mayoria como a los que han quedado en minoria. El acuerdo deberia, pro-
bablemente, consistir en una reforma constitucional, que permitiera introducir
modificaciones en la posicidén constitucional del Pais Vasco —~y, en su caso, Nava-
rra— al objeto de que éste se constituya en una comunidad auténoma con una
configuracion distinta a la actual o bien en un Estado independiente.

Previamente, como es obvio, deberia existir un compromiso de lealtad
entre ambas partes. Por un lado, los partidos parlamentarios estatales deberian



104 ’ ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION

mostrarse dispuestos a dar soporte a la opcién escogida por los ciudadanos
vascos en todas las fases, si es el caso, del procedimiento de reforma consti-
tucional. El Gobierno vasco, por su parte, deberia garantizar, también previa-
mente, que en caso de que la mayoria de los ciudadanos vascos optara por
seguir como hasta ahora integrada en Espafia o bien no se llegara a la mayo-
ria cualificada suficiente para la secesion, el resultado seria acatado lealmente
y se respetaria la voluntad ciudadana. Respecto al porcentaje de votos que
deben considerarse como una «opcién clara», seria razonable no situarlo por
debajo de los 2/3 de los votantes, dado que la reforma constitucional exige
este porcentaje. _

Dos ultimas consideraciones, muy especificas para el caso vasco. Prime-
ra, con cardcter previo, se deberia proceder a erradicar totalmente el terroris-
mo —en concreto, se deberia proceder a la entrega de las armas por parte de
ETA-, de tal manera que el referendum se celebrara en condiciones de total
disfrute, por parte de los ciudadanos, de sus derechos fundamentales. Sin ello,
la consulta seria ilegitima, ya que se realizaria sin las condiciones suficientes
para que los ciudadanos pudieran expresarse en condiciones de total libertad.
Los resultados de un referendum celebrado con una parte de la poblacién
dominada por el miedo no estarian legitimados democraticamente.

Segunda, mas dificultades derivan de los posibles desiguales resultados
entre las distintas provincias vascas y en la misma Navarra. Es sabido que, en
la practica, a tenor de los resultados electorales de los Gltimos afios, son casi
nulas las probabilidades de que la mayoria del cuerpo electoral de Navarra y
Alava opte por segregarse de Espafia. Igualmente es poco probable que en las
ciudades de Bilbao y San Sebastian triunfen opciones secesionistas. En cam-
bio, en ciertas zonas de las provincias de Vizcaya y Guiptzcoa —con algunas
ciudades de tamafio medio incluidas— es también probable que el resultado
fuera favorable a la independencia. Ello quiere decir, simplemente, que la
interpretacidon de los resultados no seria tarea facil y que los politicos de todos
los partidos deberian hacer previamente una labor de pedagogia democratica
sobre el significado y las dificultades de interpretar la voluntad de los vascos
manifestada en referendum. En todo caso, el hecho de tener este referendum
caracter consultivo da un margen amplio a las posibles interpretaciones que
puede facilitar la tarea. ‘

' Un referendum celebrado en tales condiciones creo que podria aclarar
algo que hoy en dia no es evidente: cuil es la voluntad de los ciudadanos vas-
cos respecto a la independencia de su pais, ya que los resultados electorales
ofrecen algunos indicios pero no son concluyentes. Ciertamente, de estos indi-
cios puede deducirse que, mas o menos, la mitad de los votantes se inclinan
por partidos nacionalistas (PNV, EA y Batasuna) y la otra mitad por partidos
no nacionalistas (PP y PSOE), quedando IU-EB en un terreno incierto. Ahora
bien, ello no resuelve del todo la cuestidn, ya que las razones para votar a los
‘partidos nacionalistas son muy diversas y, en todo caso, no todo ciudadano
que se reconozca como nacionalista vasco es partidario de la independencia,
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sino que puede optar por soluciones intermedias. Es sabido que dentro del
PNV siempre han existido, y siguen existiendo ahora, dos almas: la indepen-
dentista y la autonomista.

Por tanto, con todos los conocidos riesgos que conlleva un referendum,
quizas valdria la pena averiguar de una vez cual es la posicién mayoritaria de
los vascos ante un dilema fundamental que subyace en la persistente —y tan-

‘tas veces tragica— crisis por la que atraviesa aquella sociedad. Tener datos cier-

tos sobre esta cuestidon quizas apaciguaria las tensiones, favoreceria la legiti-
macién que resulte mayoritaria y permitiria reconducir a través del Derecho
los enfrentamientos politicos. En contra del referendum se suele esgrimir la
supuesta inutilidad que tales consultas han supuesto en el Québec, ya que los
nacionalistas quebequeses persisten, tras cada derrota, en seguir celebrindo-
los, y la peticién de independencia no cesa. A mi modo de ver, el proceso
quebequés hay que verlo en positivo: es infinitamente mejor celebrar cada
diez o veinte afios un referendum, manteniendo el pais con las libertades
garantizadas, que dilucidar el problema mediante la violencia, como ha sido
el caso de Irlanda y sigue siendo el caso del Pais Vasco.

MIGUEL HERRERO DE MINON

Si una consulta democritica hecha en condiciones de paz y libertad, ya
se tratase de un referéndum o de unas elecciones autonémicas, arrojase un
resultado claro a favor del derecho de autodeterminacidn, bien porque esa
fuera la pregunta consultada o el programa mayoritariamente votado, el dere-
cho a la autodeterminacion surgiria de la fuerza normativa de los hechos. Y la
experiencia demuestra que pese a las declaraciones favorables a la integridad
territorial y la invariabilidad de las fronteras, desde la Carta de Helsinki de
1975 en adelante, la autodeterminacion ha terminado por prevalecer.

Segin el Tribunal Supremo del Canada en la Sentencia de 1998 ya citada
aun claro voto mayoritario de Québec a favor de la secesidn, en respuesta a
una pregunta clara, conferiria al proyecto de secesidén una legitimidad demo-
cratica que los restantes participes de la confederacion tendrian la. obligacion
de reconocer. Québec no podria, a pesar de un resultado referendario (elec-
toral) claro, invocar un derecho a la autodeterminacién para dictar a los otros
participes de la federacion las condiciones de un proyecto secesionista. El voto
democritico, cualquiera que sea la amplitud de la mayoria, no tendria en si
ningin efecto juridico» ...pero «el orden constitucional canadiense no podria
ser indiferente ante la expresién clara, por una mayoria clara de quebequeses,
de su voluntad de no seguir siendo parte del Canada. Las restantes Provincias
y el gobierno federal no tendrian ninguna razén valida para negar al gobier-
no de Québec el derecho a buscar la secesion si una mayorla clara de la
poblac1on de Québec eligiera esta via».
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JOSE RAMON PARADA VAZQUEZ

Véase la respuesta a las preguntas anteriores.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

No me cabe la menor duda de quien actie con el principio monarquico
y, ademas, pretenda combinarlo, y conjugarlo, con los esquemas propios del
sistema feudal, dard a estas dos cuestiones una respuesta positiva. Como tam-
poco albergo ninguna incertidumbre en que, desde aquella 6ptica, se reputa-
ra como plenamente posible, legitimo y licito el proceder a la derogacién del
actual Estatuto de Autonomia vasco para substituirlo por uno nuevo que,
segun el programa expuesto por Ibarretxe, serd aprobado de forma unilateral
por la colectividad vasca, y que, por la via del hecho consumado, se impon-
dra al Estado en su conjunto como medio para mantener el pacto, que, 16gi-
camente, habrd que entender aqui como pacto feudal entre el sefior territorial
(Gobierno vasco) y el rey y no como contrato social rousseauniano. Y ello
aunque el Texto Constitucional establezca que la aprobacion, modificacién o
derogacion —sélo posible cuando el texto estatutario se substituya por uno
nuevo (Mortati)— requiere la concurrencia de voluntades de la organizaciéon
politica central y la organizacion politica regional de que se trate, actuando
ambas como poderes constituidos que ejercen una facultad constitucional den-
tro de la Constitucidén y con los limites que ésta establece. Tampoco existira
para estos finos juristas vicio de inconstitucionalidad alguno porque ese pro-
yectado nuevo Estatuto de Autonomia reconozca a Euskadi aquello que el
Constituyente de 1977-1978 enfitica y contundentemente negd a todas las
Comunidades Autdbnomas: soberania y derecho de secesion. Seguramente, los
nuevos {Laband- se sorprenderan de que, queriéndolo los gobernantes a quien
sirven, pueda haber alguien que sea capaz de plantear una posible contradic-
cion entre ese pretendido reconocimiento estatutario del Pueblo vasco como
titular de derechos de soberania y del ius secessionis con el vigente Codigo
Juridico-Politico Fundamental, por el mero hecho de que éste, en su articulo
147.1, establezca que los Estatutos son la norma institucional basica de cada
Comunidad ‘Auténoma «dentro de los términos de la presente Constitucion».
Finalmente, estoy también convencido de que actuando desde el principio
mondrquico, y poniendo todo su ingenio al servicio de unos gobernantes que
participan, de una u otra forma, de la ideologia de la Nacién, se encontrarin
bases constitucionales para la creacién de un Estado libre asociado —por cier-
to, una de las manifestaciones de la autodeterminacién desde la perspectiva
del Derecho Publico internacional, y que no fue contemplada por el Consti-
tuyente espafiol-, como etapa intermedia entre el status de Comunidad Aut6-
noma del Estado espafiol, que es el que hoy tiene Euskadi, y la adquision defi-
nitiva del status de Estado soberano e independiente o, también pudiera ser,
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de territorio integrado en ese hipotético Estado Gnico europeo. En todo caso,
asi lo ha hecho ya Miguel Herrero de Mifién (cfr. Sobre el plan de Ibarretxe»,
El Pais, 2 de octubre de 2002, pp. 13-14).

Esta ha sido, desde siempre, la gran ventaja que, en la teoria y la practica
politica, han tenido los conservadores y antidemocratas frente a los demdcratas
a los que no les gusta la Constitucion, o al menos parte de ella. Porque nunca
han reconocido la capacidad del Pueblo para decidir por si mismo los modos y
las formas en que ha de ser gobernado vy, en definitiva, aprobar la Constitucion
—las palabras de Joseph de Maistre son bien significativas a este respecto: «Nin-
guna Constitucion es el resultado de una deliberacion; [...] Una asamblea cual-
quiera de hombres no puede constituir una Nacion; e incluso esta empresa
excede en locura lo que todos los bedlams [casa de locos] del universo puedan
engendrar de mds absurdo y de mas extravagante—, los conservadores y anti-
democratas no reconoceran jamas la fuerza normativa y vinculante de la volun-
tad del Pouvoir Constituant, convirtiendo, de esta suerte, a la Constitucidén en
un jugete al albur del capricho del gobernante. Cuando las soluciones consa-
gradas en la Ley Constitucional determinada y concreta les convienen para la
consecucion de sus intereses, los conservadores y antidemocratas no han duda-
do nunca, ni dudan en la actualidad (2. g7, los Burham, Bell, Fukuyama, etc.),
en presentarse habilmente como los maximos defensores de aquel Codigo Juri-
~ dico-Politico Fundamental determinado y concreto. Y, en este sentido, procede-
" ran, desde la ideologia de la Constitucién, que no la ideologia del constitucio-
nalismo, a convertir el Texto Constitucional en un auténtico fetiche que, como
tal, ha de ser intocable. Su contenido, lejos de pretender esclarecerlo, seri ele-
vado a la categoria de enigma de algin modo indescifrable, al menos si no es
por ellos como componentes de la elite intelectual del Estado.

Pero si esto es asi, ocurre, sin embargo, que cuando la voluntad del Pue-
blo expresada en la Constitucidén suponga un obsticulo para la actuacion del
gobernante, los conservadores y antidemocratas optaran, de forma decidida,
por hacer primar la segunda sobre la primera. Esto es, frente al principio deri-
vado de la logica democritica, y que Hamilton habia expresado magnifica-
mente al decir que «si ocurriese que entre las dos hay alguna discrepancia,
debe preferirse, como es natural, aquélla que posee fuerza obligatoria y vali-
dez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley ordi-
naria, la intencion del pueblo a la intencién de sus mandatarios», lo que los
conservadores y antidemocratas propugnan es, justamente, el principio con-
trario: ha de preferirse, siempre, el poder normativo de lo factico» a la fuer-
za normativa de la Constitucidén». Con tal finalidad, nos recordaran el caricter
necesariamente mudable de los Textos Constitucionales. Su intencién no
puede ser mas clara. De lo que se trata, en definitiva, es de defender que se
lleven a cabo cuantas modificaciones, formales o no formales, de-la Constitu-
cion sean necesarias para lograr la satisfaccion de los intereses particulares del
gobernante. Esto fue, por ejemplo, lo que hizo Calhoun para defender el man-
tenimiento del sistema econdémico de los Estados de Sur, basado, como es
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conocido, en la esclavitud. No otro sentido cabe darle a la apelacién a los Sta-
tes rights, right of nullificationy a'la concurrent majority, con las que el caro-
license pretendia restablecer por la via de la interpretacion la exigencia de la
unanimidad para la aprobacion de las reformas constitucionales, aun y cuan-
do fue el articulo V de la Constituciéon estadounidense el que inauguré la regla
de la mayoria cualificada y, de este modo, y en tanto en cuanto se rompia defi-
nitivamente con el esquema pacticio de la Confederacién, provocé la entrada
~en la Historia del principio de rigidez constitucional (La Pergola, De Vega). Y
esto mismo es lo que hace quien, estando vigente el Texto de 27 de diciem-
bre de 1978, se presta a avalar tedricamente «nterpretaciones generosas»,
dnterpretaciones en sentido positivo», «<segundas lecturas» o «electuras» con las
que se pretende hacer decir a la Constitucidon lo que la Constitucién no dice,
o la solicitud de modificaciones formales de aquélla que, en cuanto que de
manera indiscutible van en contra de la férmula politica consagrada por el
Constituyente, nunca podrian ser reputadas, por mas que se utilizase el pro-
cedimiento legal-constitucionalmente previsto para ello, como meras reformas
constitucionales, sino que nos sitian ante claros y manifiestos supuestos de
fraude constitucional y de lo que Carl Schmitt denominé «destruccién de la
Constitucion.

Sea de ello lo que sea, creo que de todo lo dicho en los apartados ante-
riores se deduce, sin dificultad alguna, cual es mi postura respecto de las dos
cuestiones a las que alude esta quinta pregunta. En todo caso, entiendo que
la amplia argumentacion ofrecida en ellos me autoriza a ser extraordinaria-
mente breve en la contestacion de las mismas, al menos en lo que me lo per-
mitan las reacciones de distintos Profesores al Gltimo programa del PNV, y que
la prensa publica estos dias. :

Que la celebracion del referéndum anunciado ya hace tiempo por el
Lebendakari Ibarretxe, y que concreta definitivamente en el Parlamento vasco
el 27 de septiembre de 2002, sobre la autodeterminacion no presupone, ni
tampoco podria implicar, que el derecho de secesion se encuentre ya vigente
en nuestro actual sistema constitucional, es algo que, a mi juicio, no ofrece
duda. Parafraseando a Smend en sus controversias con el Kelsen positivista de
la teoria pura del Derecho, bien podriamos decir que lo anterior es evidente,
salvo que se sea el mas conspicuo defensor del principio monarquico o que,
de igual manera, y dicho sea con todo el respeto, se esté tan involucrado ideo-
logicamente con el proyecto peneuvista que se olvide e] ponderado razona-
miento de la Ciencia del Derecho Constitucional. Porque en el Estado Consti-
tucional democritico y social la que Wise llamo libertad civil se concreta en
aquello que el Poder Constituyente consagré como derecho fundamental, difi-
cilmente puede afirmarse que los vascos, o cualquier otro grupo de ciudada-
nos espafioles, pueden ser entendidos como titulares de un derecho, el ius
secessionis o el de creacion de un Estado libre asociado, que no esta incluido
en el catdlogo de la Constituciéon de 1978 no por un mero olvido, sino como
consecuencia de la firme voluntad del Legislador Constituyente de excluirlo.
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No cabe aqui apelar a los ejemplos de Canada y la convocatoria de diver-
sos refrendos sobre la posible segregacion de Quebec, pese a que su Consti-
tuciébn no contempla expresamente el derecho de secesidn, o, como hace
Inaki Lasagabaster (Catedratico de Derecho Administrativo de la U.P.V.), a la
substitucion del Estado checoeslovaco por las Republicas checa y eslovaca. En
el primer caso, el recordatorio resulta inapropiado por cuanto que, ignorando
las categorias de espacio y tiempo, se estarian equiparando sistemas que, en
realidad, poco tienen que ver. En este sentido, es menester advertir, de modo
inmediato, que el Derecho Constitucional canadiense es singular donde los
haya. Para empezar, no debe olvidarse que hasta 1982 la regulacién juridica
de la vida politica fundamental del Canada se contenia,’si, en una norma escri-
ta: la British North American Act, que fue aprobada por el Parlamento de West-
minster, y cuya reforma —la actividad constitucional mas importante y trans-
cendente en un Estado Constitucional ya operante— debia ser aprobada,
cuando menos formalmente, por éste y no por el Legisltativo canadiense. Es
cierto que a partir de 1982 Canadi cuenta con una Constitucion escrita y rigi-
da, aprobada, ahora si, por su propio Pouvoir Constituant. Lo que, en defini-
tiva, le equipara, de algiin modo, a los Estados con una tradicion juridica ins-
pirada por los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo
XVIII. De esta suerte, cabria esperar que el problema planteado por el nacio-
nalismo de Quebec tuviese una solucion idéntica a la que conoce el naciona-
lismo regionalista espafiol con el Texto de 1978. Ocurre, empero, que la
amplia influencia del Common Law determina que, pese a contar con una
Constitucion rigida asegurada por mecanismos de control de constitucionali-
dad, el Derecho canadiense permite que tengan vigencia, y surtan plenos efec-
tos, Leyes contrarias a la Constitucidén y posteriores a ella, siempre y cuando
las mismas contengan la cldusula «no obstante» (sobre esto, cfr., por todos, el
trabajo de mi colaborador S. A. Roura Goémez, Justicia constitucional y fede-
ralismo. El Tribunal Constitucional y las Comunidades Auténomas, de inmi-
nente publicacién por Biblioteca Nueva). Y es, justamente, esta circunstancia,
que diferencia a Canada del resto de Estados del constitucionalismo rigido, la
que autoriza a que, pese al silencio constitucional al respecto, se haya podi-
do, y se pueda en el futuro, convocar en Quebec distintas consultas popula-
res sobre su hipotética secesion.

En el caso de la extinta Checoeslovaquia, la apelacidén es incorrecta por-
" que no toma en consideracion las muy diversas circunstancias politicas en que
uno y otro supuesto se desenvuelven. Ya hemos indicado que la disolucion
del Estado checoeslovaco, y su substitucion en el mapa de Estados por las
Republicas checa y eslovaca, se produjo no bajo la vigencia de una determi-
nada Ley Constitucional que, como la nuestra, hubiera excluido el ejercicio del
ius secessionis, sino en el marco de un proceso constituyente. La legitimidad
de la segregacion se deriva, entonces, del hecho de que aquélla se decide en
un proceso factico y por un sujeto revolucionario y politico-existencial. En el
caso espafiol, y como vengo manteniendo desde 1995, el problema es que el
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proyecto independentista o soberanista de Ibarretxe se pretende poner en
~marcha estando vigente el Cédigo Juridico-Politico Fundamental de 1978. Si,
bien al contrario, el mismo se planteara en un hipotético nuevo proceso cons-
tituyente, su admisibilidad seria total y absoluta. Incluso, en esta Gltima hipo-
tesis seria legitimo el que, como sucedié en Checoeslovaquia, se procediera al
ejercicio directo del derecho de secesiéon. Y ello, por la sencillisima razén de
que esta circunstancia habria sido decidida por un poder revolucionario que,
“en cuanto es absoluto, soberano e ilimitado, formal y materialmente, en el
contenido de su voluntad, lo puede todo.

Es, también, la doble circunstancia de que, por un lado, el proyecto anun-
ciado por Ibarretxe se plantea en el ambito de un Estado Constitucional demo-
cratico y social ya operante, y que, por otro, la pregunta se nos formula dando
por supuesto que la Constitucién de 27 de -diciembre de 1978 continta en
vigor y que no ha sido, como si sucedi6é en Checoeslovaquia, derogada por la
apertura de un proceso revolucionario y factico, la que nos lleva a concluir
que la convocatoria del referéndum sobre la autodeterminacion —en rigor,
sobre la secesion o la posible creacion de un Estado libre asociado— por parte
del Gobierno vasco, y en el territorio de Fuskadi, nunca podria ser conside-
rado como un acto de soberania. La razoén es ficilmente comprensible, sobre
todo si esta problemitica se encuadra en el marco conceptual propio de la
Teoria del Estado Constitucional.

Bien conocido es que la operatividad y existencia misma del Estado Cons-
titucional descansa en que la distincién entre el sujeto soberano, que crea la
comunidad politica y que la organiza con la aprobacion del Cédigo Juridico-
Politico Fundamental, y los sujetos no soberanos, que se encuentran someti-
dos a la voluntad de aquél, que es clara en el momento de aprobar y sancio-
nar la Constitucion, se mantenga a lo largo de toda la vida del Estado
Constitucional de que se trate. Facil es deducir, en este contexto, que uno de
los mayores, si no el mayor peligro que histoéricamente ha acechado a la forma
politica Estado Constitucional ha sido el de la posiblé confusién entre el Poder
Constituyente y los poderes constituidos, ya sea porque el primero haya inten-
tado mantener su actividad mas allad de la entrada en vigor de la Ley Consti-
tucional, ya sea porque los segundos pretendan realizar actos revolucionarios.
Peligro éste que, como a nadie se le oculta, fue mucho mas real en Europa
que en Estados Unidos. Lo que se explica por cuanto que, a este lado del
Atlantico, la forja del Estado Constitucional hubo de realizarse en clara y fron-
tal confrontacion con unos monarcas que se resistian a abandonar su viejo sta-
tus de rey absoluto. En todo caso, la materializacién practica de este peligro
encontraria su maxima expresion con el liberalismo doctrinario y su teoria de
la soberania compartida por el rey y el Parlamento. Y es que, en efecto, con
la falacia del pacto Rex-regnum, lo que el doctrinarismo hizo fue proceder a
la total y -absoluta confusién no sélo entre los distintos poderes constituidos
entre si, sino también, y con una mucho mayor gravedad, entre éstos y el
Poder Constituyente, con la exclusiva finalidad de convertir, si no de iure si,
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al menos, de facto, al monarca en el Gnico y verdadero depositario de la sobe-
rania en el Estado. De esta suerte, y como, con meridiana claridad, denunci6
Kelsen, se ponia en marcha un constitucionalismo ficticio que es, siempre,
antesala de situaciones de dictadura mas o menos encubiertas.

En todo caso, a nadie puede extranar que, porque el peligro de la con-
fusion entre el sujeto soberano y los no soberanos existia, los primeros revo-
lucionarios liberal-burgueses americanos y franceses se preocuparan de arti-
cular algiin mecanismo que conjurara aquél. De igual manera, nadie deberia
sorprenderse de que esta misma preocupacidén volviese a plantearse en la
Europa que surge tras el fin de la I Guerra Mundial y, de modo mas eviden-
te, después de la II Guerra Mundial, en la que, al haberse producido definiti-
vamente el triunfo del principio democritico, se recuperaba el sentido origi-
nario del concepto liberal-burgués de Constitucion. Es asi como, en definitiva,
hace su entrada en la Historia el principio de rigidez constitucional. Ha de
tenerse en cuenta, a este respecto, que es, en efecto, gracias al principio de
rigidez como aquel peligro se erradica de manera definitiva en cuanto que,
como escribe De Vega, «i el poder constituyente puede proyectarse mas alla
de sus funciones, asumiendo compentencias propias de los poderes constitui-
dos, ni los poderes constituidos pueden, por su parte, usurpar las atribuciones
que unicamente corresponden al poder constituyente».

Lo de menos es detenerse aqui a constatar que la postura que se adopte
en relacion al como deben realizarse las modificaciones formales de la Cons-
titucion pone bien de manifiesto el distinto caricter de las diversas fuerzas
politicas. Aunque no estd de mis recordar que, como muy bien intuy6 Lord,
las fuerzas politicas democraticas y progresistas siempre han defendido la rigi-
dez constitucional, mientras que los conservadores se han decantado por la
flexibilidad. Lo que, en dltimo extremo, se traduce en una muy diferente acti-
tud respecto del Estado Constitucional mismo. Piénsese que, con la adopcion
de un singular amending process, 1o que el pensamiento y la praxis politica
democritica y progresista pretende es establecer un mecanismo adecuado
para asegurar, consolidar y garantizar la vigencia efectiva del principio demo-
cratico, y, con ello, el que la voluntad del Pueblo o de la Nacidén, como suje-
to investido de soberania, se impondra siempre a la voluntad de los gober-
nantes, como sujetos no soberanos. Por el contrario, los conservadores y
ultraconservadores ‘encontrardn en la ausencia del procedimiento de reforma,
y, en consecuencia, en que el Texto Constitucional pueda ser reformado por
una mera Ley ordinaria posterior (Barile, Carré de Malberg, Contini, Kelsen,
Schmitt, Pérez Serrano, De Vega, Calzada Conde, etc.), la mejor arma para que
el gobernante se configure, de manera subrepticia, como el titular de la sobe-
rania en la comunidad politica. :

Lo que nos interesa, realmente, es sefialar que fue en verdad la aparicion
del principio de rigidez la que, de modo efectivo y total, vino a hacer impo-
‘sible la confusion entre el Poder Constituyente y los poderes constituidos. Que
esto sea asi se debe a que, como, entre otros, han puesto de relieve Esmein y
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Mortati, el establecimiento de un procedimiento especifico, distinto y usual-
mente mas agravado que el legal-constitucionalmente previsto para la legisla-
cién ordinaria, para llevar a cabo la revisiéon constitucional, consagra de mane-
ra definitiva la distincion entre el soberano y los sujetos no soberanos que
actian en el Estado Constitucional, al delimitar claramente la esfera de actua-
cion de cada uno de ellos. v

La clara y nitida separacidn entre el soberano y los sujetos sometidos a su
voluntad que se produce en el momento de elaborar, discutir, aprobar y san-
cionar la Constitucién, se mantiene una vez que el Estado Constitucional se
pone en funcionamiento gracias a la regulacién legal-constitucional del pro-
cedimiento de revisiéon. Y lo hace en la medida en que, merced a aquél, la
contraposicion Poder Constituyente-poderes. constituidos se ve completada, en
el marco del constitucionalismo rigido, con la presencia de un nuevo sujeto:
el poder de reforma, distinto a ambos.

El esquema politico caracteristico del constitucionalismo rigido tiene, de
esta suerte, tres puntos de referencia. En primer lugar, nos encontramos con
el Poder Constituyente. El es el titular de la soberania, y, en consecuencia, se
convierte en el Gnico sujeto legitimado para, con la aprobacién de la Consti-
tucion, determinar las bases politicas y las reglas juridicas por las que va a
regirse en el futuro la comunidad, siempre en condiciones de normalidad. En

“segundo término, estd el poder de reforma. Este Gltimo actda dentro del Esta-
‘do Constitucional ya constituido, y se presenta como un poder extraordinario
ya que, observando las exigencias y requerimientos previstos al efecto, es el
Gnico sujeto que esta facultado para llevar a cabo la revision de la Constitu-
cion. Lo caracteristico del poder de reforma es que, cualquiera que sea la con-
cepcion que de €l se tenga —poder constituido extraordinario que ejerce una
facultad constituyente (Schmitt, Pérez Serrano, De Vega) o el mismo Poder
Constituyente que aprob6 el Texto Constitucional y que, al actuar ahora en la
fase constitucional, se encontraria limitado material y formalmente por su pro-
pia decision constituyente (Crosa, Gonzalez Encinar, Calzada Conde)—, ejerce
una facultad constitucional y que, por lo tanto, su voluntad se encuentra limi-
tada por el propio Cédigo Juridico-Politico Fundamental que pretende modi-
ficar. Por altimo, nos encontramos con los poderes constituidos ordinarios. Lo
que define a éstos es que han sido creados por la Constitucién y que, en con-
secuencia, deben su existencia misma y todas sus facultades a la voluntad del
Pouvoir Constituant.

Una primera consideracién se impone respecto del plan Ibarretxe, aun-
que esté referida a'una cuestidn distinta a la de la convocatoria del referén-
dum, pero muy relacionada con ella. Si, como acabamos de decir, los pode-
res constituidos deben su existencia y sus facultades a la voluntad soberana
del Constituyente, lo que sucede es que a la Gnica conclusién a la que, desde
la mas elemental logica juridica y politica, puede llegarse es que éstos s6lo
estaran legitimados para ejercer aquellas potestades que la Constituciéon les
atribuye. Esta fue, justamente, la gran conquista del Estado Constitucional res-
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pecto de las otras formas de organizacién politica. En él, mientras los ciuda-
danos pueden hacer todo aquello que las Leyes no les prohiben expresamen-
te, los gobernantes Gnicamente pueden hacer lo que el Derecho les autoriza
de forma también expresa. Principio éste que, como admiti6 el Tribunal Cons-
titucional en la STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3.°, se encuentra pre-
sente en nuestro sistema. Porque esto es asi, innecesario debiera ser el afirmar
que no son de recibo las tesis que sostienen que, en la medida en que la Cons-
titucién de 1978 no lo prohibe expresamente, es perfectamente posible, vali-
do, licito y legitimo que un poder constituido, que es lo que, en definitiva, es
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, pueda unilateralmente proclamarse
como un Estado libre asociado al Estado espafiol. Tal facultad no le ha sido
atribuida explicitamente por la Constitucién, y, ademas, deberia entenderse
incluida en ese rechazo genérico del derecho de autodeterminacién que rea-
liz6 el Constituyente espafol, y al que tantas veces nos hemos referido en
estas paginas.

Por lo que se refiere ya en concreto a la convocatoria del referéndum
sobre la autodeterminacion por parte del Gobierno vasco, lo que, desde la
perspectiva que mantenemos, habria que hacer es interrogarse sobre lo que
realmente dispone el Derecho Positivo al respecto. En este sentido, nos encon-
tramos con que la vigente Constitucion se refiere al referéndum en varios de
- sus preceptos. Dos de ellos resultan de una especial transcendencia para lo
“que aqui importa. Asi, hay que referirse, en primer lugar, al articulo 149.1.32.2,
el cual atribuye a la organizacion politica central la competencia exclusiva para
la autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de refe-
réndum. Asimismo, y en segundo término, no podria olvidarse el articulo 92,
el cual, en su parrafo primero, prevé que las decisiones politicas de especial
transcendencia, y qué duda cabe de que, en tanto que, como puso de mani-
fiesto el Tribunal Supremo canadiense, afecta a todo el conjunto y no sélo al
territorio que pretende su ejercicio, plantear la segregacion de Euskadi lo es,
pueden ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos. Refe-
réndum consultivo que, de acuerdo con el articulo 92.2, serd convocado por
el Rey, mediante propuesta del Presidente del Gobierno, previamente autori-
zada por el Congreso de los Diputados .

Esta solucién, como no podria ser de otra forma en un Estado de Consti-
tucion rigida donde a ésta le corresponde la naturaleza de Lex Superior, ha
sido ratificada por la Ley Organica 2/1980, sobre la Regulacién de las Distin-
tas Modalidades de Referéndum. A ello se refiere el articulo 2.2 de ésta en los
siguientes términos: 1. La autorizacion para la convocatoria de consultas popu-
lares por via de referéndum en cualquiera de sus modalidades, es competen-
cia exclusiva del Estado [entiéndase organizacién politica centrall. [...] 2. La
autorizacion sera acordada por el Gobierno, a propuesta de su Presidente,
salvo en el caso de que esté reservada por la Constitucién al Congreso de los
Diputados. [...] 3. Corresponde al Rey convocar a referéndum, mediante Real
. Decreto acordado en Consejo de Ministros y refrendado por su Presidente.
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La competencia para convocar cualquier clase de referéndum correspon-
de, por expreso mandato de la Constitucion y la LODMR, siempre a la orga-
nizacion politica central. Es mas, incluso cuando de lo que se trata es de apro-
bar en referéndum la reforma de los Estatutos de las Comunidades de
autonomia plena ab initio, la competencia para su convocatoria esta atribuida
también a la organizacion politica central. Es verdad que, en este wltimo
supuesto, los Estatutos vasco, catalan y gallego han previsto la intervencién de
sus respectivos Ejecutivos en la convocatoria. Ahora bien, en todos ellos esta
intervencién no es definida como el ejercicio de una competencia propia,
sino, muy al contrario, como el ejercicio de competencia estatal que se reali-
za por delegacion. El texto vasco no puede ser, en verdad, mas explicito al
respecto: El Gobierno vasco podra ser facultado por delegacién expresa del
Estado para convocar los referéndum a que se refiere el presente articulo (art.
46.2 E.A.P.V.). En todo caso, interesa dejar bien claro que la consultad que pro-
pone el PNV y que anuncia el Lehendakari Ibarretxe, en la medida en que ver-
saria sobre el derecho de secesién, nunca podria ser reconducida a la figura
del referéndum para la reforma estatutaria.

Asi las cosas, ya estamos en condiciones de pronunciarnos sobre lo que
en realidad supondria la convocatoria y celebracion de la consulta popular
sobre la que se nos interroga. Si el Gobierno vasco llevase a término su plan
y, en consecuencia, procediera a la convocatoria de un referéndum sobre la
autodeterminacién, ésta, que nunca podria ser entendida como un acto de
soberania, s6lo puede ser comprendida como una infraccién de la Constitu-
cion vigente. Y ello, en un doble sentido: 1.°) Porque, al convocar el referén-
dum, el Gobierno vasco estaria violando la atribucién competencial estableci-
da, y sancionada, por el Texto de 27 de diciembre de 1978. 2.°) Porque la
finalidad perseguida con la consulta no es otra que la de poner efectivamen-
te en marcha el ejercicio de un derecho —ya sea el de secesion, ya el de la
creaciéon de un Estado libre asociado— que fue radicalmente excluido por el
Constituyente de 1977-1978. '

Estamos, en definitiva, ante un claro y patente incumplimiento de la Cons-
titucion. Incumplimiento, y esto es realmente lo que, desde la 6ptica del
democratismo radical, me interesa destacar, cuya importancia y transcenden-
cia va mucho mas alla de la mera cuestidén de la continuidad, o no, de Espa-
fia como unidad politica Gnica. Al fin y al cabo, no puede ignorarse que por-
que el Estado espafiol tuvo un origen historico: 1516, con el acceso al trono
de Carlos I, puede tener también un final histérico. Lo que no quiere decir que
‘necesariamente haya de tenerlo, ni que, de ser asi, ese fin histérico tenga que
ser obligatoriamente el de su desintegracién en miiltiples nuevos Estados
Constitucionales. Existen, por el contrario, otras muchas variantes, como son
la de su posible integracién y disolucién en ese hipotético nuevo Estado Cons-
titucional europeo, o, merced a la influencia de la ideologia neoliberal y la lla-
mada «globalizacién» o «mundializacién», su conversién en una mera agencia
del mercado mundial.
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La verdadera dimension del antes citado incumplimiento se descubre
cuando, separdndose del caso concreto, el mismo se pone en conexién con
las palabras que, en 1925 y en el marco de la «Tercera Conferencia de los Jéve-
nes Socialistas del Reich», habia pronunciado Hermann Heller: «Quien destru-
ya el Estado de hoy [entendido como forma de organizacion politica, y que
sOlo puede ser el Estado Constitucional democritico y sociall provocara al
caos y nadie puede desde el caos crear cosa alguna». Dicho en otros términos,
y con toda la contundencia posible, el problema que se nos plantea no es el
de la pervivencia de Espaiia o su disolucion, sino que lo que esti en juego es
la propia Democracia. Lo que se comprendera facilmente si se recuerdan los
presupuestos medulares de la ideologia del constitucionalismo.

Parte el pensamiento politico democratico, como ya hemos tenido ocasion
de sefialar, de la idea de que como consecuencia del contrato social el Pue-
blo, como ente politico unitario y superior en el que se integran, y de algin
modo disuelven, todos los ciudadanos de la comunidad, aparece configurado
como el tnico depositario posible y legitimo de la soberania. Es esta circuns-
tancia la que, innecesario debiera ser recordarlo, le autoriza a determinar cua-
les son los principios y valores por los que va a regirse, siempre en condicio-
nes de normalidad, la vida del Estado en el futuro. Hecho esto, el Pueblo se
convertira en Pouvoir Constituant y, como tal, procederi a ordenar la comu-
~nidad mediante la redaccién de la Constitucion, que sera aprobada con la
~intencién de que sea eterna. Esto es, obviamente, lo que sucedié en Espafia
en 1977-1978.

Asi las cosas, lo que interesa destacar es que, desde el pensamiento poli-
tico democritico, que es, en definitiva, el que se encuentra en la base de todo
el edificio constitucional, la Constitucion, como expresién normativa de la
voluntad del Constituyente, se impone a todos los ciudadanos que integran el
Estado, y todos ellos quedan obligados a su cumplimiento con absoluta inde-
pendencia de cual sea su opinién particular. Y esto es asi, precisamente, por
cuanto que el Codigo Juridico-Politico Fundamental es obra del Pueblo sobe-
rano. De esta suerte, de nada sirve el afirmar que tal o cual articulo no es de
nuestro gusto, o apelar a que determinado grupo, que se arroga la represen-
tacion exclusiva, y excluyente, de una concreta fraccion del Pueblo espariol,
no participase en la aprobacién definitiva del Proyecto constitucional en su
conjunto —aunque si participé activamente en la aprobacion individual de
muchas instituciones contenidas en él: p. ¢j., la monarquia—, para pretender
justificar con ello el que no se encuentran vinculados por el Texto Constitu-
cional vigente. En ambos casos, la Constitucion sera vinculante. A este res-
pecto, debemos a Heller una observacion fundamental: La unificacion de las
voluntades [como volonté générale rousseaunianal se alcanza mediante el prin-
cipio mayoritario y la idea de representacion y estos elementos, a su vez, cons-
tituyen los medios técnicos a través de los cuales el pueblo, como unidad,
domina al pueblo como pluralidad e integran, al mismo tiempo, el procedi-
miento que permite hacer del pueblo el sujeto de la soberania».
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- Ni que decir tiene que poco habria avanzado la Teoria Politica si la ante-
rior circunstancia, que, por lo demds, ha constituido su principal objeto de
preocupacion desde el mundo clédsico, sélo fuera cierta en relacién con los
gobernados, pero no en cuanto a los gobernantes. Pensarlo siquiera constitu-
ye la mas absoluta falsificacién de la realidad y de la Historia. En efecto, la
gran conquista del constitucionalismo moderno fue la de articular mecanismos
que- permitieran superar el problema que el mundo clisico y medieval no
‘pudo solucionar: la sujecion del gobernante al Derecho (De Vega). Una larga
cita de Hermann Heller, seguramente el mas lacido de los estudiosos de la
Teoria del Estado, servird para ilustrar adecuadamente esta realidad <El repre-
sentante democritico [escribe Heller] posee un poder de decisién propio, con-
secuencia necesaria del concepto mismo de representacion; pero, en oposi-
cién con el representante soberano, el democritico tiene que ejercer su
representacion, no sélo dentro del marco de la constitucion, sino, ademas, de
conformidad con la interpretacion constitucional que formule la volonté géné-
rale. [...]. Es indudable que todas las constituciones modernas subordinan los
representantes magisteriales a la volonté générale, proposicion que se des-
prende, con la mayor claridad y precision, de la férmula: Los diputados son
representantes de la totalidad del pueblo. [..]. En la democracia contempora-
nea, la subordinacién juridica de los representantes ha alcanzado un grado
altisimo, que nos obliga a hablar de Ia supremacia del pueblo como unidad
sobre el pueblo como pluralidad. De esta manera, queda excluida cualquier
forma de soberania de los 6rganos estatales ¥, al mismo tiempo, quedan iden-
tificadas la soberania del pueblo y la soberania del Estado».

Sentada la fuerza obligatoria y vinculante de los Textos Constitucionales
tanto para gobernados como para gobernantes, aparece un nuevo problema,
que se deriva, de modo directo e inmediato, de la idea que tenian los prime-
ros revolucionarios liberal-burgueses de que, porque actuaban en nombre de
la Razén, eran capaces de redactar unos instrumentos de gobierno vilidos en
todo momento y lugar, y, por tanto, la Ley Constitucional asi aprobada debe-
ria ser eterna. Fue, sin embargo, la propia realidad histérica la que vino a des-
mentir tan utdpica afirmacion. Lejos de ser unos documentos vilidos en todo
momento y lugar, las Constituciones son, en feliz expresién de, por ejemplo,
Heller y Loewenstein, el fruto del acuerdo de unas determinadas fuerzas poli-
ticas en unas concretas circunstancias historicas. Porque esto es asi, nos
encontramos con que surge la cuestién de c6mo asegurar la vigencia efectiva
del Cédigo Fundamental cuando o bien se produce un cambio en la sociedad
Y, en consecuencia, son otras las fuerzas y corrientes politicas las que en ella
imperan, o bien se verifica una variacién substancial en las circunstancias poli-
ticas, sociales y econémicas. Es, justamente, lo anterior lo que explica, V jus-
tifica, el que, estando vigente una determinada Constitucidn, puedan surgir
voces que reclamen su derogaciéon en el entendimiento de que la misma ya
no resulta adecuada para conducir el proceso politico, o, incluso, el que,
desde la mis absoluta de las irresponsabilidades -y, en todo caso, adoptando
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posturas de lo que, en su dia, Tierno Galvan y De Vega calificaron como «OpO-
sicion estética—, pueda afirmarse que la Constitucidén «estd muerta.

Aparece, en este contexto, una las mayores divergencias entre la ideolo-

gia de la Constitucion y la ideologia del constitucionalismo. La primera, en
modo alguno interesada en lograr la realizacion efectiva de los principios y
valores que determinaron el nacimiento del moderno Estado Constitucional,
-apostard por el mantenimiento del Texto Fundamental, aunque ello suponga
el condenarlo a quedar reducido a la condicién de aquella mera <hoja de
papel> de la que hablaba Lassalle, y aunque ello pueda llegar a poner en peli-
gro la subsistencia del propio cuerpo politico. Por su parte, la ideologia del
constitucionalismo, preocupada por dar plena satisfaccion a las ideas de
Democracia y Libertad, recordara, en un tal supuesto, las ideas que fueron ya
defendidas por los primeros revolucionarios liberal-burgueses. Nos estamos
refiriendo, claro esta, a la circunstancia de que la voluntad del soberano en un
determinado momento no puede considerarse como algo eterno, sino que,
por el contrario, tiene siempre un caricter temporal. Consideracioén ésta que,
por ejemplo, llevo a Jefferson a afirmar que la Constitucién no puede enten-
derse como un instrumento con el que pueda hacerse prevalecer la voluntad
de los muertos sobre la de los vivos, del mismo modo que en los procesos
revolucionarios franceses se aceptarian los principios, que, ademis, se eleva-
rian al mas alto nivel normativo, de que el Poder Constituyente de hoy no
puede obstaculizar al de mafana y que «un Pueblo tiene siempre el derecho
a revisar, reformar y cambiar su Constitucién. Una generacion no puede some-
ter a sus Leyes a generaciones futuras». En definitiva, la ideologia del consti-
tucionalismo, en la medida en que le importa mas el mantenimiento de la
forma politica «Estado Constitucional» que la pervivencia de un determinado y
concreto Codigo Juridico-Politico Fundamental, aceptara que la Constitucion
puede ser substituida por otra nueva que responda mas adecuadamente a la
composicion real y actual de la comunidad politica.

Lo anterior parece dar la razén al nacionalismo vasco vy, con ello, otorgar
plena legitimidad al plan Ibarretxe. Sin embargo, tal conclusién resultaria erro-
nea desde el punto de vista del pensamiento politico democratico. Es verdad
que, para éste, el documento de gobierno puede no sélo ser reformado, sino
también, y en caso de ser necesario, ser substituido por uno nuevo. Es, asi-
mismo, cierto que el pensamiento politico democratico considera que el Pue-
blo, como titular de la soberania, tiene siempre el derecho, por lo demas ina-
lienable, a cambiar de Constitucién. Ahora bien, para que estas hipotesis
puedan verificarse han de cumplirse determinadas condiciones. El «iudadano
de Ginebra», a quien, con toda justicia y merecimiento, le corresponde el titu-
lo de padre de la Democracia moderna, se encargd, en sus Consideraciones
sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma (1775), de ponerlo cla-
ramente de manifiesto. Escribe, en efecto, Rousseau que «serd de este modo
como se conferira solidez a la Constitucidén y como las leyes seran tan irrevo-
cables como puedan serlo; pues, ciertamente, va contra la naturaleza del cuer-
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po politico darse leyes que luego no pueda revocar, pero no va contra la natu-
raleza ni contra la razén que no pueda revocarlas mas que con la solemnidad
puesta en practica al establecerlas». _

Si proyectamos las sabias palabras del fil6sofo ginebrino a la realidad
politica espafiola de hoy, la conclusién a la que debe llegarse es s6lo una.
Porque fue el Pueblo espafiol en su conjunto quien, en base al principio
mayoritario, aprob6 la vigente Constitucioén, habria de ser también el Pueblo
espafiol en su conjunto, y no una fraccién minoritaria de éste, el que deba
decidir el cambio de aquélla por una nueva Constitucién basada en unos
principios y valores distintos o, en su caso, y en la medida en que el que
actta es el soberano y éste, por definicién, lo puede todo, su substitucién por
tantas Leyes Constitucionales como nuevos Estados se creen con la revisidén
del pacto social.

De ahi se deduce que lo que ha de hacer el nacionalismo vasco, y, en
general, todos los partidos nacionalistas de ambito regional que actGan en
Espafa, es convencer a la mayoria del cuerpo politico de que su alternativa
es la mejor y mas provechosa para todos los ciudadanos. Tal actuacién esta-
ria amparada por la légica de un sistema como el democritico, basado en el
juego de las mayorias y las minorias. Conseguido el respaldo de la mayoria de
los ciudadanos esparfioles, y no sélo el de una exigua mayoria de los ciuda-
danos vascos, nadie podria, desde el punto de vista democritico, oponerse a
que el «plan Ibarretxe» se hiciera realidad. Y ello porque, lejos de presentarse
como una transgresion de la Constitucion, que es lo que es hoy, se converti-
ria en el contenido de un nuevo proceso constituyente. Ahora bien, debe
advertirse que para lograr esta finalidad, plenamente coherente con la ideolo-
gia de la Nacion, y perfectamente aceptable desde la perspectiva ideoldgica,
flaco favor le hace al nacionalismo democritico —y principalmente al repre-
sentado por las fuerzas de izquierda: ERC y BNG~ la actuacioén violenta de gru-
pos armados que dicen luchar también por la independencia de algunos Pue-
blos que integran en la actualidad el Estado espafiol, o las actitudes
provocadoras que ultimamente adopta la direccién del PNV.

En todo caso, ocurre que si, como decimos, el pensamiento politico
democriatico reconoce al Pueblo un derecho inalienable no sélo a introducir
cambios en el Texto Constitucional, sino a cambiar el pacto social y, con ello,
la Constitucion, lo que nunca deberia olvidarse es que, hasta que esta Gltima
decision sea adoptada, lo que la légica democratica impone es el que se actie
con la mas estricta y escrupulosa observancia de la legalidad vigente. Obliga-
cioén ésta que no afecta Gnicamente a los gobernados, sino que también, y con
una especial transcendencia, incumbe a los gobernantes. Seri, de nuevo,
Rousseau —a quien, .incluso, alguien tan critico con la Democracia (la libertad
de los antiguos) como era Constant hubo de reconocerle como especialmente
interesado en la defensa de la libertad de los individuos— el que, en su Discurso
sobre la economia politica (1755), llamaria la atencion sobre este particular al
escribir que «el interés mas urgente del jefe, y su deber mas indispensable, es
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- velar por la observacion de las leyes de las que es ministro y sobre las cuales
se funda toda su autoridad. Si debe procurar que los otros las observen, con
mas razon deberd observarlas él mismo, pues goza de todos sus favores, ya
que su ejemplo tiene tal fuerza que, aun cuando el pueblo quisiese soportar
que el jefe les libere del yugo de la ley, éste debera guardarse de aprovechar
tan peligrosa prerrogativa-. :
, En este cuidadoso cumplimiento de la legalidad vigente reside, justamente,
la garantia de la libertad en el futuro. Asi lo entendieron siempre, por ejemplo,
los republicanos. Piénsese, en este sentido, en un Chamberlain que deseando
convertir Gran Bretafia en una Republica democritica, no dudaba en cerrar
sus mitines bajo la Union Jack y con los acordes del God save de King, como
muestra de respecto a la legalidad vigente. También podriamos citar el ejem-
plo de un Eduardo Prada Manso que, siendo Presidente de Accién Republica-
na Democratica Espafiola, y ante el salvaje ataque a la Democracia que supu-
so el golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, no tuvo ningtn reparo en
ponerse a las 6rdenes del Jefe del Estado y al servicio de una Constitucién que
no le gustaba, pero que era la que habia aprobado el Pueblo. Podriamos, final-
mente, referirnos a aquella Esquerra Republicana que, teniendo en su hori-
zonte utopico la creacion de la Republica catalana confederada con la Repu-
blica Federal espafiola, no tuvo ningiin inconveniente, ni ninguna vergiienza,
en integrarse en los Gobiernos de Manuel Azafia y contribuir, de esta suerte,
a la consolidaciéon del régimen democratico.

S6lo con el mids absoluto y estricto cumplimiento de la Constitucién que
en cada momento esté vigente queda, en efecto, garantizado el que los ciu-
dadanos, todos ellos, van a disfrutar plenamente en el futuro de la dibertad
civib. Y ello por la sencillisima razén de que, con ello, se estaria conjurando
el peligro de que los futuros gobernantes de la actual comunidad politica o,
en su caso, de los nuevos Estados que le substituyan, pudieran llevar a cabo
nuevas interpretaciones generosas, interpretaciones’ en sentido positivo,
segundas lecturas o relecturas del Texto o, en su caso, Textos Constituciona-
les que, porque hacen prevalecer los intereses particulares sobre los genera-
les, puedan implicar restricciones de los derechos fundamentales. Se com-
prende, entonces, por qué traia a colacion las palabras que Heller pronuncio
en 1925. Y es que, en verdad, el actuar desde la transgresion y el incumpli-
miento de la Constitucién, en definitiva: destruyendo el Estado Constitucional
democratico y social de hoy, supone generar el caos, y nada positivo puede
construirse: desde el caos.

JAUME VERNET 1 LLOVET
Una fespuesta rapida a una pregunta tan sagaz seria afirmativa. Pero la

pregunta encierra algunos elementos que, una vez analizados separadamente,
pueden volver hacia una respuesta negativa.
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Ciertamente, si el pueblo consultado decide sobre su futuro como poder
soberano en el momento de plantearse el referéndum, esto supone que se reco-
noce a dicho pueblo como soberano. De ahi, una posible respuesta positiva.

Pero lo que se pregunta es si plantear s6lo una consulta presupone la
vigencia del derecho, lo que no se puede responder indubitadamente sin
saber como se ha llegado a plantear la consulta. Esto.es, ¢los representantes
“del territorio han decidido unilateralmente pasar a consulta de sus ciudadanos
qué tipo de articulacién desean construir con el resto del Estado? o sha sido
el gobierno de la nacién quien ha promovido y autorizado la consulta? La res-
puesta a estos interrogantes no es baladi.

A mi modo de ver, el planteamiento de la consulta solo expresa el deseo
de conocer la opinién ciudadana sobre una determinada cuestidén. Asi, por
ejemplo, se ha entendido respecto del referéndum realizado en Gibraltar el 7
de noviembre de 2002. Por ello, lo que es ciertamente relevante es el valor
vinculante que se le dé a dicha consulta, no la consulta misma. Si una mayo-
ria de ciudadanos se manifiesta a favor de la secesiéon o por una forma dis-
tinta de relacidén con el Estado y esa decisidon mayoritaria se considera un man-
dato de obligado cumplimiento, entonces estamos realmente ante un acto de
soberania, que comportaria el inicio de un nuevo poder constituyente, que
trunca el Derecho establecido. Si por el contrario, se da un valor simplemen-
te informativo a la consulta, el resultado del referéndum no implicara ningin
cambio formal en la soberania, aunque a buen seguro que el Estado debera
tomar medidas para afrontar una situacion de inestabilidad, en la que se esta
poniendo en cuestion la misma autoridad del Estado.

En resumen, solo si se anuda a la consulta un efecto vinculante cabra
entender que se estd realmente ante un reconocimiento de un nuevo sujeto
soberano. En este sentido, la respuesta a la pregunta inicialmente planteada
debe ser, pues, negativa. Si el pueblo se pronunciase, por mayoria, en contra
de la separacidn, en una consulta no vinculante, la relacién juridica entre el
territorio y el Estado no habria cambiado; a pesar que se ha reconocido la
existencia de dicho pueblo como uno de los que conforman el Estado, lo que
no necesariamente debe haberse producido en el mismo momento de la con-
sulta, sino que incluso puede estar previsto anterior y constitucionalmente,
como apuntabamos en la respuesta anterior. De este modo, la simple autori-
zacion del gobierno estatal a la realizacién de una consulta no significa el
reconocimiento del nacimiento de una nueva nacion, sino un mero acto para
conocer la opinidén de la ciudadania y actuar en consecuencia de acuerdo con
los resultados que, naturalmente, no pueden dejar indiferente al Estado. Sin la
autorizacién gubernamental, la consulta también puede celebrarse y podra
tener las mismas consecuencias politicas que de haberse convocado valida-
mente por el gobierno del Estado, que es un requisito juridico inexcusable, de
conformidad con el ordenamiento espafiol.

- Asi, pues, la realizacion de la consulta no es un factor decisivo, si no se
le afiade la aceptacion del resultado de la misma, que no puede darse por
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supuesta. En la historia de los nuevos Estados no ha sido lo mis comin tener
en cuenta la opinidon de los ciudadanos mediante un referéndum. De este
modo, lo mis relevante es la aceptacidn por el Estado y por la comunidad
internacional de la decisién tomada por un determinado pueblo. No hay duda
que la consulta es un acto de afirmaciéon de una nueva soberania que puede
decidir en muy diversas direcciones (la secesion, la asociaciéon con el Estado,
la confederacion o la federacion, por poner algunos ejemplos sugeridos por la
Res. 2625 citada anteriormente) y que solo sera efectivo en la medida que sea
reconocido por un nimero significativo de Estados. Pero ademas el derecho
de libre determinacion tiene un sentido mas interno consistente en el derecho
de un pueblo de establecer libremente su régimen politico y econémico, su
constitucion.

Sin embargo, para que el resultado del plebiscito sea vinculante, creo que
es mas decisivo, actualmente, que la opinién expresada por los ciudadanos
sea libre de presiones totalitarias, esto es, sin el ruido de las detonaciones o
el murmullo de las amenazas. Para que la consulta pueda ser tenida en cuen-
ta me parece politicamente imprescindible que se haya iniciado un proceso
que tenga como finalidad el abandono de las armas por aquellos que las uti-
lizan para intimidar o para matar. En este sentido, el Estado también debe
jugar limpio y no usar los medios de que dispone para violentamente impo-
- ner una determinada salida politica. No seria el primer caso en que los inte-
reses estratégicos o econémicos fueran por delante de la voluntad de la ciu-
dadania y que para ello se utilizaran instrumentos indignos de un Estado que
se caracteriza como democratico.

6. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE AUTODETERMINACION DESDE
INSTITUCIONES CONSTITUCIONALES

cCual seria la actuacion correcta del Estado, desde el angulo del Derecho
constitucional, ante una iniciativa de ciertas instituciones (como por ejemplo
organos de Comunidades Autonomas) tendente a poszbzlzmr el ejercicio del lla-
mado derecho de autodeterminacion?

Francisco CAAMANO DOMINGUEZ

S6lo el ingenuo cree que el Derecho puede subyugar a la politica. No soy
quien para evaluar la correccion o no correccion de una iniciativa de esa natu-
raleza. Como jurista tan s6lo me atrevo a pronunciarme sobre algunos aspec-
tos de su eventual licitud constitucional. En este contexto, es claro que el acto
o norma en que cristalice juridicamente la iniciativa sera la clave determinan-
te para la seleccidén del cauce jurisdiccional mas adecuado de impugnacion,
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proceder propio de Estado de Derecho. Si asi se hiciese, no tengo duda sobre
la conveniencia de forzar siempre la intervencion directa del Tribunal Consti-
tucional, incluso cuando por no ser ley el acto o la disposicion impugnada,
fuese necesario acudir a los conflictos positivos de competencia invocando un
titulo estatal de caracter genérico como el art. 149.1.1 CE.

Mis problematica que la anterior solucién es, a mi juicio, la de acogerse
a la facultad prevista en el art. 155.1 CE, aunque juridicamente no faltan razo-
nes para entender que una actuacion autonémica claramente orientada a faci-
litar la autodeterminacién atenta gravemente al interés general de Espafia.

FRANCESC DE CARRERAS 1 SERRA

El término «actuacion correcta» puede aludir a cuestiones de oportunidad
O conveniencia o a cuestiones juridicas de const1tuc1ona11dad Lo abordaré
desde este segundo angulo.

El marco constitucional me parece claro. Por un lado desde el punto de
vista del control jurisdiccional es posible recurrir el acto de la Adminsitracién
autonOmica (la «niciativa», segin se formula en la pregunta) acudiendo a la
jurisdiccion ordinaria contencioso-administrativa (art. 153 ¢ CE) o, de forma
mas problemitica, al Tribunal Constitucional en via de conflicto de compe-
tencias, alegando que es competencia exclusiva del Estado la autorizaciéon
para convocar consultas populares por via de referendum (art. 149.1. 322 CE).
Por otro lado, desde el punto de vista del control institucional, un desafio a la
legalidad de esta envergadura es lo suficientemente grave como para adoptar
las medidas de «coacién federal» previstas en el art. 155 CE, en el caso que se
consideraran adecuadas por parte del Gobierno y fueran aprobadas por la
mayoria absoluta del Senado.

La conveniencia y oportunidad de unas medidas u otras es una opcién
politica sobre la cual es dificil pronunciarse sin tenéer todos los datos de tiem-
po, forma y coyuntura politica que, obviamente, no pueden estar en este
momento a nuestro alcance.

MIGUEL HERRERO DE MINON

La Constitucion no es una maquina ciega para emitir leyes, tratados, sen-
tencias y actos administrativos. La Constitucién tiene una finalidad, un «elos»
que es la integraciéon politica. En ella consiste el interés fundamental del Esta-
do, que debe hacer para preservarla lo mas util, aunque esto sea lo mas difi-
cil. Un Estado con la ética y los medios para establecer un terror de masas
puede imponerse por la fuerza; en un Estado democritico, la experiencia
(v.gr. Irlanda) demuestra que, felizmente, no puede seguir ese camino, y si lo
intenta fracasa. En consecuencia, seria mucho mis correcto, desde el punto de
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vista de una Constitucion viva, ante el supuesto de la pregunta, evitarlo pre-
viamente mediante una actitud de distensidn, negociacion y pacto que tratar-
lo de impedir (;0 provocar para poder tener un pretexto para reprimir?)
mediante otra de enfrentamiento que llevara a los estados de excepcion y a la
aplicacion del art. 155 CE. La integracién, meta de la Constitucién, no equiva-
le a Estado centralizado ni a Estado autondémico homogéneo ni a soberania
unitaria. La experiencia comparada conoce muchos supuestos y formas de
Estados compuestos, especialmente idéneos para dar buen encaje a la pluri-
nacionalidad.

El Tribunal Supremo del Canada recomienda la permanente negociaciéon
iOjala esta via resuelva, entre otros, los problemas de Canada y mantenga su
integridad!

JOsE RAMON PARADA VAZQUEZ

La profunda descentralizacion operada por el Estado de las Autonomias,
y en particular la otorgada al Pais Vasco (muy superior a la reconocida en el
cuadro de la Constitucion de 1931, y debida sin duda a la presion del terro-
rismo etarra, a mala conciencia de la clase politica que venia del Régimen~» de

Franco y al quintacolumnismo nacionalista del partido que piloto la transicion,
la UCD) ha creado una situacién de extrema debilidad del Estado Esparfiol. Por
ello, no le va a ser facil afrontar situaciones de emergencia sediciosa en el Pais
Vasco, cuando, como ocurre, los que dominan las instituciones politicas de
autogobierno y las administraciones publicas convergen con los que abierta-
mente asesinan y se declaran sediciosos, como es el caso. No es facil impo-
ner el respeto de Constitucidon cuando se ha perdido la «posesidén» (tan impor-
tante para el éxito en toda clase de conflictos) de practicamente todo el
aparato publico y s6lo queda (fuera de las fuerzas de orden publico estatal),
un aparato judicial amedrentado.

En esta situacidn, se impone actuar con la mayor prudencia, pero sin
caer en la ingenuidad de calificar la situacién de puro conflicto juridico y
reaccionar ante el ejercicio de un inexistente derecho a la autodeterminacién
por la Comunidad Auténoma vasca al Tribunal Constitucional, impetrando la
correspondiente suspension y declaracion de invalidez. Y ello porque tal ini-
ciativa si fuere formalizada supondria por si misma la salida o la ruptura de
la Constituciéon y, por ende, de sus naturales mecanismos de control judicial
que resultan negados a radice por la iniciativa independentista. Seria un
error iniciar un pleito constitucional. Mds propiamente, la cuestion debe
abordarse ab initio desde el articulo 155 de la Constitucidon porque no hay
supuesto mas claro, mas patente, mas obvio ni mas notorio de atentado con-
tra el interés general de Espafa que el inicio por una Comunidad Autdbnoma
de un camino de secesion. La medida a adoptar por el Gobierno, con la apro-
bacién de la mayoria del Senado, seria declarar nulo y sin ningan efecto cual-
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quier procedimiento de consulta sobre la autodeterminacién y dar a las auto-
ridades del Estado las 6rdenes oportunas para impedir su ejecucion. Las ulte-
riores medidas, y dentro del mismo marco juridico, serian las congruentes y
proporcionadas al comportamiento posterior de las instituciones autonémicas
vascas.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

Entiendo que esta pregunta no se refiere al ejercicio del derecho de auto-
determinacion en su significado para el Derecho Publico interno, ya que,
como venimos diciendo a lo largo de estas paginas, este supuesto supondria
la apertura de un nuevo proceso revolucionario y factico, frente al cual el
Derecho Constitucional hoy vigente en Espafa nada tiene que decir, y ello
por la sencilla razén de que habria sido, por definicion, derogado por la apa-
ricibn de un nuevo Pouwvoir Constituant. Asimismo, no creo que la misma
tenga por objeto de atencion el ejercicio del derecho de autodeterminacién
como integracion de un territorio en el Estado espafiol, hipotesis que, aunque
sin nombrarlo literalmente, nuestro Derecho Constitucional formal y material
contempla para Gibraltar, al que se le abre una doble puerta: o bien su inte-
gracion en el Estado espariol con el status de Comunidad Auténoma —enten-
dida como ente piublico territorial dotado de autonomia politica, que esta regi-
do por un Estatuto de Autonomia (cfr., por analogia, STC 16/ 1984, de 16 de
febrero)—, a lo que se refiere el articulo 144.b) de la Constituciéon, o bien su
incorporacion como parte del territorio de Andalucia, supuesto contemplado,
en cumplimiento de la reserva estatutaria absoluta establecida en el articulo
147.2.b) de la Constitucion (cfr. STC 99/1986, de 11 de julio, FJ 4.°), y sin nom-
brarlo expresamente pero sin dar margen alguno a la duda, en la Disposicion
Adicional 1.# del Estatuto andaluz, a cuyo tenor «la ampliacién de la Comu-
nidad Auténoma a territorios histéricos no integrados en otra Comunidad
Auténoma se resolvera por las Cortes Generales, previo acuerdo de las partes
interesadas y sin que ello suponga reforma del presente Estatuto, una vez que
dichos territorios hayan vuelto a la soberania espariolar. Cierto es que en este
caso el ejercicio del derecho de autodeterminacién plantea algunos proble-
mas, en modo alguno pequefios. Y asi lo estamos constatando ya en la prac-
tica, como consecuencia de la apertura de las negociaciones entre los Gobier-
nos britanico y espafiol. Ahora bien, se trata de problemas politicos: la
necesidad de conciliar la voluntad del Estado espafiol, la de Gran Bretana, en
cuanto que actual metrépoli, y la de los habitantes del Pefién, y no juridicos.
Desde esta Gltima perspectiva, el régimen juridico del posible proceso de inte-
gracion esta claramente definido. Este se conducira segan lo dispuesto por la
Constitucion, o, en su caso, por el Texto Constitucional y el Estatuto andaluz,
que es bien poco lo que dicen, y lo que se acuerde en el tratado de integra-
cioén. Su realizacion efectiva, si es que algun dia se produce, sera, desde el
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angulo del Derecho Constitucional espafiol vigente, siempre valida, legitima y
licita en cuanto que se estarian cumpliendo los requisitos que, como de mane-
ra reiterada hemos visto ya, les otorgarian aquella condicién en opinién de
Kelsen y La Pergola: 1.2) que la integracion haya sido prevista por el Consti-
tuyente originario, y 2.*) que su ejercicio se verifique observado lo ordenado
por el Codigo Juridico-Politico Fundamental y las normas infraconstituciona-
les que lo desarrollan.

Asi pues, creo estar en lo cierto al suponer que este sexto, y Gltimo, apar-
tado del cuestionario se encuentra en relaciéon con las reivindicaciones de los
partidos nacionalistas de dmbito regional, concretadas, de uno u otro modo,
en el discurso programitico pronunciado el pasado 27 de septiembre de 2002
por Ibarretxe ante el Parlamento vasco. En todo caso, vuelvo a hacer uso de
la prerrogativa de abordar las preguntas con la maxima flexibilidad, que nos
otorgaba el director de la revista, Prof. Dr. Alzaga Villaamil, en su invitacién,
para centrar mi respuesta en la problematica del derecho de autodetermina-
cién como posible creacion de un Estado libre asociado y como posible segre-
gacion. Son estas hipotesis las que, en tanto en cuanto no han sido admitidas,
sino radical y tajantemente rechazadas por el Constituyente espafiol de 1977-
1978, resultan realmente conflictivas. Aclarado esto, lo primero que ha de
decirse es que la cuestién que se nos plantea es susceptible de recibir muy
_ distintas respuestas. Todo dependera, como es légico, y como, por lo demas,
'no puede ser de otra forma en el estudio de las ciencias sociales (De Vega),
ni siquiera en el caso de una ciencia social-normativa como es el Derecho
Constitucional (Schneider), de la muy diversa posicién ideolégica en la que se
sitae el intérprete, asi como, también y de manera fundamental, de cual sea el
principio que inspire su discurso.

Encontrar respuesta a esta sexta pregunta resultara, sin duda, muy senci-
llo a los defensores del principio monarquico. Para éstos, la determinacién de
cudl ha de ser la actuacién del Estado frente al, por simplificar, «plan Ibarret-
xe», se hara depender, Gnica y exclusivamente, de la actitud que adopte el Jefe
del Estado respecto del mismo. Si el rey, a quien se considera en todo momen-
to como el verdadero, efectivo y anico titular de la soberania en la comuni-
dad politica, y, ademas, se le atribuye tal condicién lo mismo en el marco de
un instrumento de gobierno propio de un régimen totalitario [cfr., en este sen-
tido, M. Herrero de Mifén, El principio mondrquico (Un estudio sobre la sobe-
rania del rey en las Leyes Fundamentales), Madrid, 1972], que bajo la vigencia
de un Texto del constitucionalismo democratico y social, aceptase las diferen-
tes propuestas realizadas por el PNV —a las que aquél que afirma que «porque
el Estado franquista, al menos el que yo conoci en la década de los sesenta,
era un verdadero Estado de Derecho» (cfr. Memorias de estio, Madrid, 1993, p.
22) se esfuerza en ofrecerles una cobertura tedrica en apariencia constitucio-
nal- de resucitar el sistema de relaciones bilaterales entre el sefior territorial
(hoy, los Ejecutivos de las llamadas «Nacionalidades histéricas; aunque real-
mente tengo mis dudas sobre si en verdad son todas o si, por el contrario, se
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excluye, por los motivos que sean, a Galicia) y el monarca, o de la configu-
racion de Euskadi como un Estado libre asociado con el Reino de Espaiia, o,
finalmente, el acceso a la independencia de aquella hasta hoy Comunidad
Auténoma, el Estado espafiol no puede hacer otra cosa que aceptar, de modo
pleno y total y con la mayor fidelidad y lealtad, la voluntad soberana del Jefe
del Estado. Lo que, traducido en otros términos, significa que, de producirse
.el acuerdo de voluntades entre el PNV, a quien se le acepta su visidn de ser
el tnico representante legitimo del Pueblo vasco, y el rey, como representan-
te de un Pueblo espaiiol no capacitado para decidir por él mismo, la Gnica
alternativa que le queda al Estado es la de proceder a la transformacion, for-
mal o no formal, del Cédigo Juridico-Politico Fundamental para conseguir
hacer viable, y otorgarle validez y licitud, al, de nuevo por simplificar, «plan
Ibarretxe».

Que ello sea asi no ha de plantear, segiin mi parecer, grandes problemas
para su comprension. Es menester recordar que cuando se pretende elaborar
un Derecho Constitucional fundamentado en el principio monarquico, lo que
sucede es que, en realidad, no se persigue dar satisfaccioén a los principios y
valores que historicamente determinaron el nacimiento del moderno Estado
Constitucional. Muy al contrario, y se reconozca explicitamente o no, lo que
ansian es el mantenimiento y consolidacion del Jefe del Estado en la posicion
de monarca absoluto. Finalidad que se trata de conseguir a través de la subs-
titucion del dogma politico de la soberania popular —y, en consecuencia, con
la negacion del dogma juridico de la supremacia constltuqonal— por la teoria
de la soberania del principe.

Ni que decir tiene que, con una tal construccion, los defensores del prin-
cipio monarquico nos sitian, de manera plenamente consciente y deliberada,
ante aquel problema al que los juristas y pensadores politicos del mundo cla-
sico y medieval fueron incapaces de dar respuesta. En efecto, nos encontra-
mos, de esta suerte, con que los defensores del principio monarquico atri-
buirin, en un ejercicio de sorprendente y sibilina prestidigitacion, a la
Constitucion la condicion de Lex Superior en la comunidad que, como tal,
impondra su voluntad a los gobernados e, incluso, a quienes, como gober-
nantes/representantes, ocupen en cada momento los Poderes Legislativo, Eje-
cutivo y Judicial, pero no asi, y en buena medida por cuanto se le entiende
histoéricamente anterior al propio Estado, al rey. Este —al igual que aquellos
gobernantes a quienes, por decirlo con Triepel, el gran jurista presta de
buena gana sus servicios, le hayan sido solicitados, y en consecuencia remu-
nerados, o no— no puede quedar constrefiido a actuar dentro de los estrechos
margenes marcados por ¢l Texto Constitucional, toda vez que, porque es el
titular de la soberania, s6lo puede ser comprendido como un sujeto legibus
solutus. Perfectamente se entiende, en tales circunstancias, por qué autores
como, por ejemplo, Baldassarre, Ollero, Lucas Verdu y Pedro De Vega coin-
 ciden en dar la razdn a un Max von Seydel cuando, criticando a la Escuela
Alemana de Derecho Publico, afirmaba que la forja dogmaitica de un Dere-



ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION 127

cho Constitucional fundamentado en el principio monirquico sélo podia con-
ducir a unos resultados marcados por su alto conservadurlsmo y decidida-
mente autoritarios.

No debia ser necesario aclarar que toda la anterior construccidon, basada
en el principio monarquico y que niega el presupuesto central y basilar del
constitucionalismo moderno: el principio democratico, no parece, en mi opi-
nién, la mas adecuada para dar una respuesta, ponderada y cabal, a éste o
cualquier otro problema que pueda presentarse estando vigente el Codigo
Fundamental de 1978. Convenir, de un modo objetivo, en ello no ha de resul-
tar complicado. En el Estado Constitucional, porque nadie, salvo el Pueblo
como unidad (Heller), puede subrogarse en la posicion de titular de la sobe-
rania, lo que ocurre es que la voluntad soberana y unitaria del Pueblo, que es
la que se expresa en la Constitucidbn, puede ser, si, derogada por la accién
revolucionaria de un nuevo Poder Constituyente que, de manera espontianea,
pueda surgir en el seno de la comunidad politica. Pero, y esto es lo impor-
tante, y lo que parece que hoy se esti ignorando, aquélla nunca podri ser
derogada o, como minimo, desplazada por la actuacién de los poderes cons-
tituidos, ora se trate de los de la organizacién politica central —ni siquiera el
Jefe del Estado—, ora de los de las organizaciones politicas regionales, y sea
actuando unilateralmente o de mutuo acuerdo. Estos, en efecto, pueden pro-
ceder libremente a la aprobacion, modificacién y/o derogacion de la Legisla-
cion ordinaria, pero no estan, ni pueden estarlo, facultados para llevar a cabo
actos revolucionarios. La Constitucion, que por ser la obra del Pueblo se con-
vierte en el auténtica Ley suprema del Estado, ha de imponerse siempre a la
voluntad de unos y otros, y, de la misma forma, los poderes constituidos cen-
trales —incluidos el rey y quienes aspiren a formar parte de su consejo de nota-
bles— y regionales se encuentran obligados a su observancia y cumplimiento.
La alternativa hoy justificada teéricamente por Herrero de Minon para el PNV
queda, de esta suerte, definitivamente aniquilada en el marco de vigencia de
una Ley Constitucional como la de 27 de diciembre de 1978, que tiene, nos
gusten o no sus mandatos desde una perspectiva individual, un inequivoco
caracter democritico y que, ademais, o precisamente por ello, se presenta
como un Texto rigido convenientemente asegurado por la existencia de un
organo, el Tribunal Constitucional, cuya misién, como ya habian sefalado
Jellinek y, de manera fundamental, Kelsen, es la de fiscalizar la actuacién de
los poderes constituidos y, en su caso, proceder a la anulac1or1 de todo aque-
llo que sea contrario a la Constitucion.

Desde posiciones democriticas, la respuesta al problema planteado en
esta sexta pregunta, y que se convierte en una cuestion real, y no puramente
tedrica, en virtud del tantas veces citado discurso del Lebendakari vasco, no
es unanime. Aqui reside, justamente, la grandeza de la Democracia, que, como
muy bien advirtié Friedrich, no es el reino de la unanimidad, sino el del disa-
greement on fundamentals. Por 1o que yo sé, mayoritariamente la academia
—al menos la academia del Derecho Constitucional; no sé lo que sucede en las
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del Derecho Penal y el Derecho Administrativo, a las que, por lo que parece,
pertenecen-los otros «expertos constitucionalistas» consultados por el PNV- se
posiciona en contra del «plan Ibarretxe». Ahora bien, son muy distintos los
matices y argumentos con los que los diversos Profesores fundamentan su
oposicion. .

Asi, nos encontramos con que, desde concepciones democraticas, no ha
faltado quien, al margen de su rechazo al plan como ciudadano individual,
reduzca su oposicion al proyecto peneuvista a una mera cuestion de proce-
dimiento. Este es el caso, por ejemplo, y dicho sea con todos los respetos y
desde el mayor de los afectos, de mi buen amigo Javier Corcuera. En efecto,
para éste la inviabilidad del plan Ibarretxe es algo que esta hoy fuera de toda
~duda. Y ello por la sencillisima razon de que hoy Euskadi se encuentra en
mitad de una Legislatura autondmica, ocurriendo que los partidos que hoy
conforman la mayoria gubernamental (PNV, EA y EB/IU) no habian concu-
rrido a las elecciones defendiendo en su programa las pretensiones explici-
tadas el 27 de septiembre de 2002 por el Lehendakari. Circunstancia ésta que,
en definitiva, priva a la propuesta de toda legitimidad. Distinto seria, en opi-
nion del Catedritico de Derecho Constitucional de la UPV, el que en unos
comicios autondmicos se hubiera defendido ya este proyecto, y que PNV, EA
y EB/IU, asumiendo explicitamente aquél, hubieran resultado las fuerzas
ganadoras.

Si esto fuera asi, los vicios de inconstitucionalidad, en opinién del Profe-
sor bilbaino, desaparecerian por completo. Lo que no significa, y €l mismo se
ha encargado de ponerlo de manifiesto en las paginas del diario El Pais, que,
en un tal supuesto, vaya a aceptar plenamente la propuesta nacionalista. La
légica democratica, basada en la relacion dialéctica mayorias-minorias, le brin-
da la legitimidad para que, como ciudadano particular, pueda, libremente y sin
tener que temer nada por ello, seguir oponiéndose tanto al reestablecimiento
de un sistema de relaciones bilaterales entre el rey y el gobernante vasco,
como a la creaciéon de un Estado libre asociado o al acceso del Pais Vasco a
la independencia. Lo que cambiaria es tan s6lo su juicio sobre la viabilidad del
«plan Ibarretxe». En efecto, entiende Corcuera Atienza que, ahora, la tnica
actuacion correcta y posible del Estado es la de aceptar, plena, total y leal-
mente, la decision de las instituciones autonémicas. Estas, en dltimo extremo,
estarian provocando una transformacién, substancial y mas que sobresaliente,
del Codigo Juridico-Politico Fundamental hoy vigente debida a, por decirlo
con Hsu Dau-Lin, una practica estatal contradictoria con la Constitucion.

No voy a entrar aqui en la explicacion de la evolucidon que ha experi-
mentado el fenébmeno de la Verfassunswandlung desde las primeras formula-
ciones teoricas debidas a Laband y Jellinek hasta la aparicion del concepto téc-
nico de la misma. Evolucion que condujo a la necesidad de distinguir entre la
mutacién constitucional, como modificacioén no formal de la Constitucion, que
se opone a la Verfassungsinderung, y que ha de reputase siempre vilida, y el
falseamiento de la Constitucion, que, en cuanto que hace decir al Texto Cons-
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titucional lo que claramente no dice, se presenta como una transgresion de la
Ley Constitucional. Me remito a lo dicho sobre este particular en la cuarta pre-
gunta.

Lo que interesa es dejar constancia de que con este planteamiento el prin-
cipio de supremacia, desde donde la Constituciéon se configura como una
norma juridica de obligado cumplimiento, va a sufrir una muy importante
merma. Aunque con una perspectiva muy distinta a la de los conservadores y
antidemocratas, lo que en realidad se nos propone es, una vez mdis, que los
hechos consumados o, si se prefiere, el poder normativo de lo factico preva-
lezca sobre la fuerza normativa, obligatoria y vinculante del Texto Constitu-
cional. “ :

Importa advertir que, porque hablamos de la construccién de democratas,
la justificacion de lo anterior va a ser, como no podria ser de otro modo, muy
diferente a la que se le daba en la primera de las posiciones analizadas. En
este sentido, nos encontramos con que si para los nuevos consejeros aulicos
del nacionalismo vasco, al actuar desde el principio monarquico, el poder nor-
mativo de lo factico se impondria a la Constituciéon por cuanto que el prime-
ro responde a la voluntad, y los intereses, del Jefe del Estado y de los gober-
nantes a quienes sirven, ahora, por el contrario, este fenémeno ha de
producirse, precisamente, como consecuencia de la actuacion del Pueblo,
~ Unico titular de la soberania, o al menos de parte de €l. De esta suerte, nos
- dira, por ejemplo, Corcuera que en la medida en que la Constitucion es, ante
todo y sobre todo, Democracia, la misma no puede ignorar la voluntad de una
mayoria significativa de una o algunas de las fracciones que integran el Pue-
blo espafiol, y, en consecuencia, habria de permitir, llegado el caso, la reali-
zacion efectiva de lo que hoy son las reivindicaciones nacionalistas. Al fin y al
cabo, la Constitucion, como Democracia, puede admitir todo.

Pocas son las objeciones que, en principio, pueden hacerse a la interpre-
tacién de Javier Corcuera. De hecho, yo la daria por vilida, si no fuese por-
que me parece oportuno realizar alguna precision a su discurso, a saber:

1.2) Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que los comicios ordina-
rios, ya se trate de los generales o de los autondémicos, forman parte de la acti-
vidad ordinaria y normal del Estado Constitucional ya operante. Su finalidad,
como nos indica Stern, es la de actuar como mecanismo a través del cual los
ciudadanos eligen a sus representantes, directos —en el caso de los Parlamen-
tos— e indirectos —el resto de las instituciones estatales y autondémicas—, y, de
este modo, deciden la composicion y formacién de los distintos poderes del
Estado y las Comunidades Auténomas, pero no la de convertirse en una suer-
te de plebiscito sobre la continuidad, o no, del pacto social del que arranca la
vida del Estado. Porque esto es asi, la conclusion a la que ha de llegarse es
bien sencilla. Cualquiera que sea el programa electoral que defiendan los par-
tidos que concurran a los comicios, lo que las elecciones determinan es qué
partido o partidos va a ocupar la posicién de fuerzas mayoritarias en el Parla-
mento, y cuiles otros van a quedar como minorias, asi como, y en logica
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coherencia con el sistema parlamentario, cuales de ellos van a ser los encar-
gados de formar Gobierno. Ahora bien, celebradas las elecciones y conocidos
sus resultados, lo que no debe perderse de vista es que el Parlamento y el
Gobierno asi formados seguirin siendo unos poderes constituidos, cuya
accion ha de producirse dentro de la Constitucion y los Estatutos de Autono-
mia, y que en modo alguno, y siempre en condiciones de normalidad, pue-
den sentirse facultados para, estando vigentes el Texto Constitucional y la
norma 1nst1tuc10nal basica de la Comunidad Auténoma, llevar a cabo actos
revolucionarios.

2.) Nada opondria yo a la dltima afirmacion del discurso de, por per-
sonalizar en alguien esta posicién, Corcuera Atienza. Sobre todo si en lugar de
hablar de Constitucion, y de referirlo al Texto de 1978, se hablase de consti-
tucionalismo. Es, en efecto, y como de la mano de Kelsen hemos visto ya, el
constitucionalismo, como Democracia, el que puede permitir que si el Poder
Constituyente originario asi lo desea, y aunque ello pueda conducir al mas
absoluto de los absurdos, el Codigo Juridico-Politico Fundamental de que se
trate pueda consagrar el derecho de secesién y autorizar su ejercicio bajo su
vigencia. No puede, sin embargo, afirmarse lo mismo cuando la cuestién se
refiere en concreto a un determinado documento de gobierno. En este Gltimo
caso, habra de tenerse en cuenta lo que la Ley Constitucional individual, deter-
minada y concreta establece al respecto. Siendo asi, s6lo una puede ser la con-
clusién a la que ha de llegarse. Porque, como venimos diciendo, el Constitu-
yente espafiol de 1977-1978 rechazd expresa y enfiticamente la
constitucionalizaciéon del derecho de autodeterminacion en sus manifestacio-
nes de ius secessionis y constitucién de un Estado libre asociado, evidente
resulta que su ejercicio, esté o no consignado en el programa electoral de los
partidos mayoritarios en una determinada Comunidad Auténoma, serd siem-
pre contrario a la Constitucion. Su ejercicio efectivo solo podra reputarse vali-
do y licito entre nosotros cuando el mismo venga autorizado no por la actua-
cion de los poderes constituidos en situacién de normalidad, sino por la
voluntad soberana de un nuevo Poder Constituyente.

3.) Finalmente, tampoco seré yo, con independencia de cual sea mi par-
ticular opinién al respecto como ciudadano, el que ponga reparos a un pro-
ceso por el que se establezca un sistema de relaciones bilaterales entre la
Comunidad Auténoma vasca y el Estado espafiol, o a su conversién en un
Estado libre asociado con Espafia o, por tltimo, su acceso al status de Estado
soberano e independiente, sujeto del Derecho Internacional, si dicho proceso
es el resultado de la voluntad expresa y directa de los c1udadanos Ahora bien,
entiendo que, en tanto en cuanto que, por un lado, el problema no afecta
Unica y exclusivamente a los habitantes de Euskadi, sino a todos ese Pueblo
espafiol formado tras quinientos afios de vida en comun, y que, por otro, son
tan graves e importantes las cuestiones juridicas, politicas, sociales y econ6-
micas que habrian de solventarse, no bastaria con que fuera la mayoria del
Pueblo vasco, aunque fuera por una mayoria cualificada muy elevada, la que
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decidiera de forma unilateral sobre el ejercicio del derecho de autodetermina-
cién en estas dos significaciones. Tan transcendente decisién ha de quedar,
segin mi humilde y modesto parecer, reservada a la voluntad del Pueblo espa-
fiol como unidad vy, en todo caso, manifestindose como un nuevo Constitu-
yente como poder revolucionario, absoluto, soberano e ilimitado, formal y
materialmente, en el contenido de su voluntad.

Desde mi punto de vista, encontrar una respuesta cabal y ponderada al -
problema que se nos plantea en esta sexta pregunta, pasa, de manera tan
necesaria como ineludible, por tomar en consideracién la naturaleza del acto
que conduce a tomar la iniciativa y, en su caso, a ejercer el derecho de auto-
determinacién como secesidon o como adquisicion del status de Estado libre
asociado. Acto que, como veiamos en el apartado anterior, no es mas que una
manifiesta, patente y palmaria infraccién del orden constitucional hoy vigen-
te. Aceptado ésto, es cuando realmente estamos en condiciones de interro-
garnos sobre cudl ha de ser la actuacién correcta del Estado ante dicha ini-
ciativa, y en el marco del Derecho Constitucional.

Es menester recordar, a este respecto, que fue, como nos ensenan, por
ejemplo, un Schmitt y un De Vega, la existencia de situaciones criticas para la
Constitucién la que determind la necesidad de articular mecanismos que per-
mitieran llevar a cabo la defensa de la voluntad del Poder Constituyente fren-
~ te a las violaciones que los poderes constituidos pudieran cometer. Y fue, jus-
tamente, el pensamiento y la prictica politica democraticos los primeros en
preocuparse de esta problematica. Las palabras de Maximilien de Robespierre
—acaso el mejor y maximo representante, en todo caso el mas injustamente
denostado, del democratismo radical en tareas de gobierno— no dejan el
menor resquicio a la duda: En medio de las tormentas promovidas por las
innumerables facciones a quienes se concedieron medios y tiempo suficientes
para fortificarse; en medio de las divisiones intestinas pérfidamente combina-
das con la guerra exterior, fomentadas por la intriga y la corrupcion, favoreci-
das por la ignorancia, por el egoismo y por la ingenuidad, es preciso que los
buenos ciudadanos tengan un punto de apoyo y una sefal de aislamiento. Ese
punto y esa sefial no pueden ser otros que la defensa de la Constitucion». Es
verdad que los principios contenidos en el aserto de aquél de quien Mirabeau
dijo «ened cuidado con él porque cree en todo lo que dice», y fue tildado por
sus contemporineos de «déspota de la palabra» y irano de la opinion» a la par
que le acusaban de «einar a través de la palabra» —a quien, por cierto, no se
le permitié el uso de la palabra en su juicio porque, como muy bien sabian
los conservadores'y antidemocratas, «si habla, se salva—, sirvieron para poner
en marcha un sistema de defensa de la Constitucién en el que, porque los ata-
ques que recibia el Texto Constitucional eran de caracter politico-existencial,
su proteccién revestia, también, formas politicas y totales. A ello respondia, en
efecto, la publicacién del periddico {Le defenseur de la Constitution», con el
que pretendia ponerse en marcha la doctrina jacobina del Pueblo en armas,
cuyo ejemplo, como indica Faller, no deberia caer en el olvido: Pero si esto
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es asi, lo cierto es que fueron esos mismos principios los que condujeron al
Kelsen democrata y firmemente comprometido con la Democracia a elaborar
~su doctrina sobre la justicia constitucional.

Forma, por tanto, parte de la légica democratica que ante un ataque a la
Ley Constitucional, el Estado, lejos de aceptar la politica de los hechos con-
sumados, ha de reaccionar procurando su defensa. De lo que se trata es de
hacer prevalecer, de conformidad con el dogma politico de la soberania popu-
lar, la fuerza normativa, obligatoria y vinculante de la Constitucién frente al
poder normativo de lo factico. Lo que, en definitiva, se traduce en que el Esta-
do democritico ha de reestablecer de manera inmediata el orden constitucio-
nal que ha sido violentado por la conducta de los poderes constituidos. Su
actuacion sera siempre correcta desde el punto de vista del Derecho Consti-
tucional cuando aquella se concrete en la puesta en marcha de los mecanis-
mos de salvaguarda que el propio Codigo Fundamental establece.

No ha de requerir, en mi opinién, demasiado esfuerzo el comprender que
€n nuestro €aso, y en tanto en cuanto estamos en un Estado Constitucional
democratico y social, serd también esta l6gica la que haya de operar. También
entre nosotros debe darse por vilido el pensamiento rousseauniano de que la
Democracia exige el mas estricto cumplimiento de la legalidad vigente, sien-
do ésta una obligacién que afecta a todos los ciudadanos, pero de una mane-
ra especial a los gobernantes. Es, en todo caso, desde esta idea desde donde
adquiere auténtico sentido nuestra anterior afirmacién de que la determina-
cion de cual ha de ser la actuacion correcta del Estado en el supuesto que nos
ocupa vendri, inevitablemente, dada por la previa consideracion de cuil es la
naturaleza que ha de atribuirse a las iniciativas de las instituciones autonémi-
cas a que alude este sexto apartado del cuestionario.

Es menester recordar, en primer lugar, que la hipotética convocatoria de
un referéndum por parte del Gobierno vasco, sin que exista una delegacion
expresa de la organizacién politica central, y que tuviera una finalidad distin-
ta que la de la aprobacion por el cuerpo electoral de una reforma estatutaria,
constituiria, como vimos en la pregunta anterior, un claro, manifiesto y paten-
te supuesto de infraccion de la atribucion competencial que, en relacién con
las consultas populares, establece el articulo 149.1.32.2 de la Constitucién y
que, consecuentemente, ratifican el 2.2 de la LODMR vy 46.2 del Estatuto vasco.
Circunstancia ésta que nos indica que, en la medida en que no se realiza por
un sujeto no juridico sino factico y politico-existencial en el marco de un pro-
Ceso constituyente y como mecanismo para la formacién del nuevo pacto
social, sino por unos poderes constituidos de un Estado Constitucional que se
encuentra en funcionamiento, nos encontrariamos ante una actuacién que
nunca podria reputarse como vilida y licita desde el punto de vista democra-
tico, al menos desde el del democratismo radical. Seria, por el contrario, una
actuacion nula por principio y desde el principio.

En el mismo orden de ideas, no podria dejarse de tener en cuenta cual es
el objetivo ultimo del «plan Ibarretxe». Y éste, por encima de cualquier consi-
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deracién puramente procedimental, no es otro que el de ejercitar el derecho
de secesion, ya sea directamente —es decir, declarando unilateralmente la inde-
pendencia de Euskadi—, ya sea de forma mediata —esto es, imponiendo al resto
del Estado que el Pais Vasco va a disfrutrar temporalmente del status de Esta-
do libre asociado—, que, por mucho que sea un derecho humano, no fue con-
sagrado por el ultimo Constituyente como derecho fundamental. Lo que nos
sitGa ante una pretension que, si bien es plenamente legitima en el plano ideo-
‘légico, resulta indiscutiblemente anticonstitucional.

Porque esto es asi, no cabe, desde mi punto de vista, y siempre salvo
mejor opinién, que en nombre de la Democracia se dé por bueno un tal com-
portamiento, y se pida al Estado espafiol, como comunidad politica adscrita al
constitucionalismo democratico y social, que permanezca impasible y otorgue
validez plena a lo que, dada la finalidad perseguida, se presenta como la mas
grave violacién de la Constitucién vigente. El Estado, por imperativo de la pro-
pia Democracia, tendra que intentar reestablecer la normalidad constitucional. -
Y son varios los mecanismos que el Texto Constitucional -de 1978 prevé para
tal fin. Algunos de ellos tienen un caricter, podemos decir, ordinario. Otros, y
como indicé el Tribunal Constitucional (STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 12),
vendran definidos por su naturaleza extraordinaria.

Entre los primeros, estaria la posibilidad que tendria el Gobierno de la
Nacién de interponer ante el Tribunal Constitucional un conflicto positivo de
competencias frente a la convocatoria del referéndum por parte del Ejecutivo
vasco. Al interponerlo, el Gobierno podria, segin lo dispuesto en el articulo
161.2 de la Constitucién, solicitar la suspensién automatica de aquella convo-
catoria.

El Estado podria, asimismo, interponer un recurso de inconstitucionali-
dad, solicitando también la suspension automaitica de la norma autondmica
(art. 30 LOTO), frente a ese anunciado texto legal que se quiere aprobar con
el nombre de Estatuto de Autonomia. Este Gltimo recurso habria que funda-
mentarlo tanto desde el punto de vista formal como desde el material. La
inconstitucionalidad formal se derivaria del hecho de que, segtun el «plan Iba-
rretxe», ese llamado nuevo Estatuto para Euskadi no va a ser aprobado ni por
el 6rgano constitucionalmente competente, ni siguiendo el procedimiento
legal-constitucionalmente previsto para ello. En efecto, ha de tenerse en cuen-
ta que, frente a la necesaria intervencién del Parlamento vasco, las Cortes
Generales y el cuerpo electoral vasco en un procedimiento en el que ha de
producirse el concurso de voluntades —que no acuerdo entre soberanos [cfr.,
sobre esta problematica, J. Ruipérez, «Algunas cuestiones sobre el régimen
constitucional de los Estatutos de Autonomia: Naturaleza juridica y peculiari-
dades de la norma institucional basica de las Comunidades Auténomas. Espe-
cial consideracién a su caracter consensual», Anuario da Facultade de Derei-
to da Universidade da Coruvia, n.° 5 (2001), en concreto el ep. 5.1.
«Singularidades en el proceso de elaboracion del Estatuto de Autonomia: la
dicotomia consenso versus pacto entre soberanos», pp. 793-811]- de la orga-
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nizacion politica central y la regional, lo que el PNV nos propone es que esa
norma institucional bisica sea aprobada de forma unilateral por la Comuni-
dad Autonoma vasca, y que el Estado quede obligado a su aceptacion para
mantener el consenso y como exigencia del pacto. Por su parte, la inconsti-
tucionalidad material se encontraria en el reconocimiento que, en contra de
la Constitucion en general y de los articulos 1.°.2 y 147.1, se haria en esa pro-
yectada norma del Pais Vasco como titular de derechos de soberania y, en
- consecuencia, del ius secessionis. :

Si, pese a lo anterior, la mayoria gubernamental que hoy existe en Eus-
kadi persistiese en su actitud, entrarian ya en juego los mecanismos extraor-
dinarios de defensa de la Constitucién. De una manera concreta, ante el posi-
ble incumplimiento reiterado y doloso de la Constituciéon por parte de los
poderes constituidos regionales, nuestro Gltimo Constituyente constitucionali-
z0, en el articulo 155, el instituto de la Bundesexekution. ‘

No deja de resultar parado6jico y sorprendente que una buena parte de la
doctrina admita de una manera incondicionada la puesta en marcha de la eje-
cucion federal para aquellos supuestos en que las autoridades autonémicas
incumpliesen las obligaciones que la Constitucion y otras Leyes les impongan.
La justificacion de ello vendria por ese caricter de norma juridica de obligado
cumplimiento que tiene la Constitucion. Ahora bien, si se admite con caracter
general la utilizacion de la ejecucion federal en relacion con los, podriamos
decir, incumplimientos ordinarios» y porque es necesario el reestablecimiento
del orden constitucional, ocurre, sin embargo, que estos mismos autores nie-
gan su viabilidad respecto del que, sin duda alguna, se presenta como la mas
grave violacion de la voluntad soberana del Constituyente: la declaraciéon uni-
lateral de la independencia por parte de lo que, en rigor, no son mis que
poderes constituidos regionales. Y ello es asi, aun y cuando es, justamente, en
el caso de que se verifique incumplimientos muy graves del Texto Constitu-
cional cuando la Bundesexekution adquiere su total justificaciéon y sentido
pleno. / '
No podemos realizar aqui un estudio pormenorizado de la ejecuciéon fede-
ral. Lo que nos interesa es que, de acuerdo con el articulo 155.1, el Senado,
como organo distinto del Ejecutivo central encargado de constatar de un modo
objetivo que el incumplimiento se ha verificado (Kelsen), puede autorizar, por
mayoria absoluta, al Gobierno de la Nacién a «adoptar las medidas necesarias
para obligar a aquélla [Comunidad Auténomal al cumplimiento forzoso de
dichas obligaciones o para la protecciéon del mencionado interés general».
Mandato éste que; como a nadie puede ocultirsele, abre un muy extenso haz
de posibilidades, con muy diversa intensidad cada una de ellas. Asi, puede
ocurrir que la autorizacion del Senado se limite a facultar al Ejecutivo federal
para dictar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades Auténo-
mas. A ello se refiere, de manera expresa, el articulo 155.2. Pero puede ocu-
rrir que esas medidas coactivas para obligar a la colectividad-miembro al cum-
plimiento de sus obligaciones constitucionales y legales, adopten otras formas
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ya mas graves: ejecucion por los funcionarios de la organizacion politica cen-
tral, imposicién de sanciones economicas, etc. ‘

Es menester sefialar, a este respecto, que la via de la ejecucion federal no
se agota, sin embargo, con estas medidas. Por el contrario, y aunque, como
ya se ha dicho, nos encontramos ante un mecanismo de control que se defi-
ne, siempre, por su caricter extraordinario, la Bundesexekution puede dar
lugar a la adopcién de medidas mucho mas extremas. Nos estamos refiriendo,
‘claro esta, a las dos maximas expresiones de la ejecucion federal: 1.2) La sus-
pension del régimen autonémico. Nos encontramos aqui ante una concrecion
de la figura de la suspension de la Constitucidn, que encuentra su anteceden-
te remoto en lo que Schmitt denomind la «dictadura comisoria» de la Roma cla-
sica. Como esta ultima, la medida no supone la derogocion o reforma de las
normas fundamentales que regulan aquél, sino tan sélo la suspension de su
vigencia durante un tiempo determinado o, en caso de que se logre antes del
plazo consignado, hasta el momento en que se reestablezca la normalidad
constitucional. 2.2 El Senado podria autorizar al Gobierno de la Nacion al uso
de la fuerza armada para evitar la secesion.

En relacién con esto ultimo, y como consecuencia de las interpretaciones
que a veces se han realizado, me interesa dejar muy claras determinadas cues-
tiones. El recordar que la ejecucion federal puede traducirse en el uso de la
fuerza armada y que la politica comparada nos brinda ejemplos de su verifica-
cion —la respuesta de los Estados Unidos de América frente al intento secesio-
nista de los Estados del Sur, o la, mucho mas reciente, intervencién del ejérci-
to soviético frente a las Repuablicas Bilticas en la era de Gorvachov—, no tiene
otra finalidad que la de poner de manifiesto que también entre nosotros exis-
te esa posibilidad. Y que existe, precisamente, porque €l Constituyente, como
poder absoluto, soberano e ilimitado, asi lo estableci6. Lo que en modo algu-
no quiere decir que el intérprete, al menos en mi caso, desee que tal medida
se lleve a efecto. Antes al contrario, he de decir que nada me disgustaria mas
que el que se produjera tal intervencion de las Fuerzas Armadas del Estado. En
primer lugar, porque me gustaria creer que tal hipotesis nunca va a ser nece-
saria por cuanto que los gobernantes espafioles, ya sean de la organizacion
central, ya de las autonémicas, van a actuar de acuerdo con esa racionalidad
democritica que se encuentra ya en los trabajos de Spinoza, Rousseau y Kant.
En todo caso, espero que todos ellos tengan en cuenta aquellas palabras que,
en 1937, pronunci6 el Presidente Azafia en Valencia: «Cuando la antorcha pase
a otras manos, a otros hombres, a otras generaciones, que se acordaran, si algu-
na vez sienten que les hierve la sangre iracunda y otra vez el genio espafiol
vuelve a enfurecerse con la-intolerancia y con el odio y con el apetito de des-
truccién, que piensen en los muertos y que escuchen su leccion [...] el mensa-
je de la patria eterna que dice a todos sus hijos: Paz, Piedad y Perdon».

Una vez que el orden constitucional haya sido reestablecido es cuando,
porque, como dice Corcuera —y aqui si estoy plenamente de acuerdo con €l-,
la Constitucién no puede tener por mision el establecimiento de regimenes
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coloniales internos, se podra ya discutir, entre todos, sobre la conveniencia de
- continuar con el pacto social que dio origen al Texto de 1978 o, por el con-
trario, el proceder a su substitucién por otro nuevo. En este Gltimo caso, las
soluciones posibles son miuiltiples, desde elaborar un nuevo Cédigo Juridico-
Politico Fundamental para todos los que hoy son el Pueblo espafiol como uni-
dad, hasta la disolucién de esa realidad politica que desde 1516 llamamos
Espafia en una multiplicidad de nuevas comunidades politicas cuyas relacio-
nes pueden ser desde su articulacion segin el modelo confederal, a las pro-
pias entre Estados soberanos independientes. Lo realmente importante es que,
si este fuere el caso, exista un compromiso por parte de todos de respetar leal-
mente lo que salga de ese proceso de reflexién: continuidad de la Constitu-
cion vigente o su derogacion para substituirla por otra realidad constitucional
bien distinta. ,

No puedo finalizar este trabajo sin dar un consejo a las fuerzas politicas,
aun sabiendo la escasa importancia que puede tener la opinién de un simple
Catedratico de provincias ajeno a todos los circulos de poder. Consejo que no
es otro que el de que seria muy conveniente que rebajasen en su discurso ese
tono agresivo y pendenciero que se ha instalado en nuestra vida politica desde
los primeros afios de 1990. Dejando al margen el caracter ejemplificador y
educador que, como nos ensefia Pedro De Vega, tiene el comportamiento de
los gobernantes o representantes para los ciudadanos «de a pie», el abandono
de esa actitud del enfrentamiento por el enfrentamiento puede ser decisiva
para el mantenimiento de la propia Democracia. En este sentido, no esti de
mas recordar las palabras que, en la sesién de Cortes de 2 de mayo de 1933,
pronunci6 el Presidente Azafia: cuando las fuerzas democriticas entran en
conflicto y, en base a ello, proceden a la agresion de unas contra otras, Jos
que agitan siniestramente sus alas son los pajaros que anidan en la noche del
arbol republicano». El peligro del que trataba de advertir D. Manuel vuelve a
ser hoy mas que evidente. El ascenso de la extrema derecha en toda Europa
deberia, segin mi modesto parecer, hacer recapacitar a nuestra clase politica,
en el sentido de no favorecer el viejo discurso totalitario de que, porque la
Democracia tiene problemas, ésta es inviable. En todo caso, el recuerdo de los
cuarenta afos bajo el gobierno de los pajaros de la noche —por mis que a
algunos les resultase una época muy provechosa— deberia bastar para cambiar
los modos y las formas en que el debate politico se desarrolla.

JAUME VERNET I LLOVET

Como se ha observado anteriormente, el ejercicio del derecho de auto-
determinacidn se trata de una accidén no avalada por el Derecho espafiol
vigente y ante la cual existen sobrados mecanismos juridicos de oposicién. A
pesar de ello, una iniciativa como la que se plantea va mas alld de un mero
problema juridico que deba resolverse Gnicamente en esta sede, como hemos
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apuntado también en respuestas anteriores. Se trata de abordar una cuestion
politica de hondas raices que debe tratarse con sumo cuidado, combinando
elementos de caracter juridico, pero también de naturaleza politica.

Una iniciativa de este tipo plantea un problema que combina el deber juri-
dico del Estado de oponerese y el deber politico de buscar una soluciéon nego-
ciada entre todos los actores, que impida el uso de la fuerza, atribuida legal-
mente al Estado, para evitar males mayores. En nuestra opinién, ante un caso
tan grave, el Estado debe cuestionarse si es preciso el uso de la fuerza para
preservar el Derecho o si es mejor buscar una salida que, a pesar de incum-
plir o soslayar el Derecho, salvaguarde los principios democraticos y los dere-
chos fundamentales de todos los ciudadanos. En mi opinién, en caso de coli-
sion insalvable, seria preferible optar por la justicia antes que por el Derecho,
como decia antes. ‘

Por ello, el Estado debe cerciorarse del grado efectivo de consenso que,
entre la poblacion directamente afectada, goza la propuesta; el modo pacifico
y democrictico mediante el cual se propone la iniciativa; la profundidad del
debate en el que se hayan defendido libremente todas las opciones; la inten-
cidén de los promotores de la propuesta de respetar los derechos individuales
de la poblacion; y el nimero y la representatividad de las instituciones que
apoyan la iniciativa y el nivel de cohesién interna y externa entorno de la
misma. Si una vez considerados todos los factores se constata que la iniciati-
va dispone de un alto grado de aceptacién y que no se constreniran los dere-
chos individuales de la comunidad, el Estado deberia negociar la separacion
con los dirigentes de la propuesta para que redunde en una colaboracién futu-
ra entre los dos pueblos.

En casos excepcionales, la aplicacion estricta de las previsiones constitu-
cionales para resolver un incumplimiento del Derecho vigente puede no ser un
buen remedio para resolver la cuestién planteada, por lo que debe acudirse a
los fundamentos del Derecho constitucional, esto es, al respeto de los derechos
fundamentales y al caracter democratico de los procesos. En el s. XXI, espe-
cialmente en los Estados mas democraticos, debe evitarse usar la fuerza contra
los propios ciudadanos, aunque sus propuestas choquen contra la existencia
del mismo Estado, porque éste tiene actualmente como razoén de ser servir tam-
bién a esos ciudadanos. De este modo, si el Estado no cumple esta funcion de
servicio deberia transformarse la estructura estatal, que es creada por los pro-
pios ciudadanos, en vez de imponerse a la ciudadania, aunque sélo sea a una
pequefia parte de ella, si esta se manifiesta democratica y pacificamente. No
tiene sentido, después de los logros que ha conseguido la civilizacion, enfren-
tar el Estado con la poblacioén y, menos atn, usar la fuerza para dominar la opi-
nién descontenta y discordante de una parte significativa de la poblacién, aun-
que sea minoritaria, porque como conjunto siempre lo haya sido.
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