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caso de conflicto entre los intereses de la organizacion partidista y los del par-
lamentario individual, la logica del Estado Constitucional impone el triunfo del
sistema representativo consagrado en la Constitucion.

Sea de ello lo que sea, lo que verdaderamente interesa destacar es que,
desde la concepcion técnica de ia mutacion, la posibilidad de llevar a cabo «inter-
pretaciones generosass, «interpretaciones en sentido positivos, «segundas lecturas»
o «relecturas- del Texto Constitucional se encuentra siempre, y ¢omo con meri-
diana claridad sefialan, por ejemplo, Hesse y De Vega, limitada por el sentido y
significacién real de la propia norma objeto de interpretacion. No aceptar esto
nos sitda 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 e| 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 mas arriba, la inviabilidad de
la «relectura» propuesta de la Disposicion Adicional Primera y los articulos 1.°.2
v 2.° resulta de 1a propia estrutura politica. Es menester recordar, en este sen-
tido, que es un lugar coman en la doctrina del Estado la afirmacion 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 antidemocriti-
cas, como era el joven socialdemécrata Hermann Heiler pudo escribir que es
perfectamente «posible que dos ejércitos luchen por establecer sus respectivas
soberanias sobre un territorio determinado, en cuyo caso €l jurista tendrd que
aceptar la existencia de una lucha por la soberania, que durard 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 destruccion 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-
pretacidon que quiera hacer coexistir dos sujetos soberanos en un mismo
territorio, o, si se prefiere, en una misma comrunidad politica, es clara y meri-
diana. La Constitucion, cuya finalidad o misién principal es, de acuerdo con
Hollerbach, la de establecer «el plan estructural bdsico, orientado a determi-
nados principios de sentido para la conformacién 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-, e] Estado Cons-
titucional se fundamente en la existencia de un Unico sujeto soberano, y éste,
como muy bien ha visto Vanossi, no puede ser otro que el Pueblo —el Pueblo
espanol como ente Unico, en nuestro caso—, que actuando como Poder Cons-
tituyente aprobd la Constitucion.

Si este argumento tiene un caricter general, existe, en segundo lugar, otro
que se refiere ya mds en concreto a los Derechos historicos. En este caso, la
incompatibilidad de la propuesta del PNV con el Texto vigente se deriva de la
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significacion juridica vy politica de la aparicidén espontinea de un nuevo Poder
Constituyente en la comunidad politica. Es de todos, sin duda, conocide que
fue Juan Donoso Cortés quien, pretendiendo negar la posibilidad misma del
Pouvoir Constituant —desde la idea de que la facultad constituyente sélo
puede residir en la potestad constituida—, ofrecid una de las mas brillantes v
clarificadoras descripciones del mismo, cuyo recuerdo, en cualquier caso, nos
servird para comprender el porqué la «interpretacion en sentido positivos de la
Disposicion Adicional Primera y los articulos 1.°.2 v 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 —segin venimos manteniendo—, no legitimo.

Nos estamos refiriendo, claro esta, a la contundente imagen del ultracon-
servador escritor y jurista espanol de que el Poder Constituyente serfa como
«el rayo que rasga la nube, inflama la atmosfera, hiere a la victima y se extin-
guer, v a4 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 filsofo, 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
inmediativiclad (Pérez Serrano). la segunda, que es en realidad la que mis
interés tiene en este momento, nos dice que, en su actuacion como poder
revolucionario, el Constituyente no puede verse constrefiido a obrar en los
estrechos mirgenes que determine cualquier norma juridica, y mucho menos
si es anterior a su aparicion.

La observacion de Donoso no puede ser mds correcta. Y asi lo han admi-
tido los estudiosos de la Teoria del Estado v el Derecho Constitucional de
manera pricticamente unanime. En efecto, la mayoria de la doctrina entiende
que la consecuencia inevitable de la aparicidn de un nuevo Poder Constitu-
yente es, cuando menos en el plano tedrico, la inmediata derogacidon del Dere-
cho vigente en ese Estado. Lo que se explica por cuanto que €s, precisamen-
te, Ia actuaciodn, factica v 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 conclusion se impone en relacion con la
problematica de la posible vigencia de los Derechos histéricos. Deduccion que
actda en contra de las aspiraciones del PNV, Supuesta la existencia de aque-
llos Derechos historicos, v cualquiera que fuese su significado, los mismos, de
manera inevitable e irremediable, habrian sido derogados por la actuacion
revolucionaria de un Constituyente que, fundamentindose en el pacto social
rousseauniano, aprobé 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 inico y unitario que es el Pueblo espafiol.



94 ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTQDETERMINACION

No hace falta ser en exceso sagaz para comprender que, en realidad, ese
efecto automatico de derogacion de todo el Derecho anterior a la celebracion
del pacto social resulta sélo posible cuando se mantiene como una hipétesis
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 desarrollindose, se realice
sometida a Derecho no s6lo durante el procesc constituyente, sino también, y
esto es lo importante, en el momento en que el Codigo Juridico-Politico Fun-
damental entra en vigor y hasta cuando no sean desarrollados todos sus pre-
ceptos, obliga a admitir una solucidn bien diversa a la que se deriva de la mis
pura teoria democritica del Poder Constituyenie del Pueblo. En efecto, lo que
la realidad prictica conoce es el que, como sefiala Zagrebelsky, la Constitu-
cién, por las razones de operatividad antes indicadas, no procede a la inme-
diata v automdtica substitucion de todo el sistema juridico precedente por un
sistemna integramente nuevo, sino que, de algiin modo, se incardina en él
Surge, en tales circunstancias, ese problema que la doctrina usuaimente iden-
tifica con la expresion de Paolo Barile: Costituzione e leggi anteriori. Ha de
recordarse que el principic de supremacia, como elemento central, medular y
basico del constitucionalismo moderno, determina que la Constitucidén, 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) v 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 problemdtica 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 vy material. En el primer caso, es decir,
cuando ia norma precenstitucional es formalmente contraria a la Constitucion,
pero su contenido material ¢s compatible con ésta, se tolera que aquélla con-
tinde en vigor. Asi lo admitié, por ejemplo, nuestro Tribunal Constitucional en
relacidn 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, ademads, 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 obligacion de aprobar, 1o mds ripido que sea posible, la Ley
Orginica 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 ne 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-
5i6n del ordenamiento juridico positivo, ya sea, como en Espafia, de manera
automdtica y como consecuencia del efecto derogatorio de la Constitucion al
que se refiere la Disposicidon Derogatoria 32,

Asi las cosas, vy 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 histdricos realmente existieron, y si éstos s6lo pueden ser entendidos
como expresion de la soberania del Pueblo vasco considerado como un ente
distinto vy, de algin modo, contrapuesto a ese Pueblo espariol del que, por lo
demas, son parte integrante, resulta evidente que su existencia es contraria no
s0lo a una Constitucion, 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 Sptica de la ideologia del constitucionalismo,
con la misma forma politica «Estado Constitucional», cuya esencia radica en que
el Pueblo, v sdlo el Pueblo, puede ser, como Pouwvoir Constituant, titular de la
soberania y que, en todo caso, v 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 Unica conclusion a la
que, desde la mis elemental logica politica v juridica, puede llegarse es la de
que, en principio, los mismos no pueden formar parte del ordenamiento posi-
tivo que, en dltimo extremo, arranca de la Constitucion vigente.

Es desde la éptica 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 s6lo puede ser una. Es verdad, nadie podria
serlamente ponerlo en duda, que fos Derechos histéricos forman hoy parte del
Derecho Positivo espaiiol. Ahora bien, lo que bajo ningin concepto puede
olvidarse -y mucho menos cuando los promotores y los justificadores de la
propuesta que nos ocupd han participado de forma activa en el proceso cons-
tituyente— es que si los Derechos historicos estin 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, Tomds—Ramén Ferndndez v 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 Constiw-
cional, y, por otro, que su ejercicio y actualizacién Unicamente pueden tener
lugar dentro de la Constitucidon 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-
critica del Poder Constituyente del Pueblo, que estos Derechos histéricos, 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 Constitucién y, por tanto, en el marco de la soberania del Pueblo espariol
en su conjunto,

La imposibilidad de que, estando vigente el actual Cédigo Juridico-Politi-
co Fundamental, la «nterpretacion generosa» propuesta por el nacionalismo
conservador vasco, y su entorno, pueda llevarse a cabo, resulta, en tales cir-
cunstancias, evidente. Y, ademds, en todos los extremos de la misma. La razon
es, a mi juicio, ficilmente 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, vy 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 espaiiol v el Pue-
blo vasco. Si esto es asi, ocurrd, 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 mualti-
ples manifestaciones estructurales posibles del Bundessiaat, determina que el
fus secessionds, que no estd expresamente reconocido por la Constitucion,
nunca podra ser considerado, estando el Texto de 1978 vigente, como una
facultad inherente y natural de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Muy lejos de hablar de mutacién constitucional, nos encontramos con que
la interpretacién en sentido positivo 0 segunda lectura de la Disposicion Adi-
cional Primera y de los articulos 1.°.2 vy 2.° que se nos propone, constituye, de
esta suerte, el mds escandaloso y extraordinario ejemplo del intento de llevar
a cabo un supuesto de falseamiento constitucional. Faussement de la Consti-
rtion que, en cuamto que transgresion de la misma, nunca puede ser consi-
derado como vilido v legitimo. Recuérdese, en este sentido, que, como con
total acierto ha indicado el maestro De Vega, «i 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. Fn toda situacion limite no cabe otro dilema que el de falsear la
Constitucion o [si es posible] reformarla. [...]. Cuando la opcidn tltima se pre-
senta en los términos de la reforma o falseamiento del texto constitucional, las
exigencias de la logica juridica en favor de la reforma terminan coincidiendo
con los requerimientos de la propia loégica democritica-.

De lo anterior son bien conscientes en el PNV. La contraposicién entre la
Verfassungswandiung y la Verfassungsdnderung 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 4 estas demandas de modi-
ficaciones no formales del Texto Constitucional, los dirigentes de aquella orga-
nizacidn partidista recuerden el caricter mudable de la Constitucidon 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, ¢l nacionalismo conservador vasco reconduce, de modo
alternativo, su propuesta a la solicitud de que se lleve a cabo una revisidn del
Codigo Juridico-Politico Fundamental. Con ello, lo que hacen es apelar a la
mis 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 dulicos, que no fue precisamente ésta la finali-
dad que persiguieron los primeros revolucionarios liberal-burgueses al esta-
blecer un procedimiento especifico, distinto v usualmente mas agravado que
el legal-constitucionalmente previsto para aprobar, maodificar o derogar las
Leyes ordinarias, para llevar a cabo la reforma de la Constitucidon. Antes al con-
trario, y aungque 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 algiin 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 institucidén bisica de garantia.

Surge, en tales circunstancias, el problema de coOmo compatibilizar estas
dos funciones de la revisidn constitucional que, como a nadie se le oculta, son
claramente contrapuestas. Piénsese que el entendimiento de la reforma como
mecanismo de adecuacion entre la realidad juridica y la realidad politica
podria conducir, si se la lleva a sus Gltimas consecuencias y no se le pone
algdan tipo de limite, a la disolucidn de la Constitucion en una absoluta dini-
mica que, a la postre, acabaria por incapacitaria para cumplir su mision. Por
su parte, ocurre que si tan solo se toma en consideracion la funcién de la revi-
sion de actuar como institucion basica de garantia, segln la cual la existencia
de una regulacidon legal-constitucional para llevar a cabo la reforma tiene
como finalidad altima la de perpetuar v eternizar el Texto Constitucional al
hacer inviable su modificacidn formal, apareceria el peligro de que el Codigo
Juridico-Politico Fundamental quedase obsoleto y, en consecuencia, que
habiéndose aprobado como lo que Loewenstein denomind «Constitucién nor-
mativar deviniese en una «nominals. .

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 revisidn constitucional como medio de
articulacion de la continuidad juridica del Estador. Porgue no admitir el cam-
bio podria llegar a poner en peligro la subsistencia misma del cuerpo politico
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v, en todo caso, el cambio acabaria imponiéndose ficticamente, incluso con
formas de viclencia (Friedrich), lo que sucede es que tan sélo admitiendo su
modificaciéon formal cuando sea juridicamente necesaria, politicamente con-
veniente e historicamente ineludible e inaplazable, podra asegurarse la per-
manencia de la Constitucidn. Ahora bien, si el principio de durabilidad del
Texto Constitucional requiere, para ser eficaz, el que la Constitucidén pueda
reformarse, ocurre, y esto es lo que reaimente es importante y resulta trans-
cendente, que dicho cambio habri de producirse de manera necesariamente
limitada. Esto es, la revisidn 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 guiera realizar una reforma total de la Constitucién.
En efecto, ha de tenerse en cuenta que este ultimo supuesto lo que se hace
es alterar la literalidad de toda la Constitucion, pero para que la misma pueda
reputarse vilida es menester que, como puso de manifiesto Mortati, el poder
de reforma respete en su actuacion tanto los principios inspiradores del cons-
titucionalismo moderno (principio democritico, liberal y de supremacia cons-
titucional), como todos aquellos principios v 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, v que
me interesaba destacar. En la medida en que, en cuanto que contrarias a la
férmula politica de la Constitucién espaiiola de 1978, las pretensiones del
PNV, y por extension de todo el nacionalismo de dmbito regional, no pue-
den verse satisfechas ni a través de la Verfassungswandiung ni mediante la
Verfassungsdnderung, evidente resulta que la tnica manera posible de que
el Pueblo vasco pueda ser considerade como soberano y, por ello mismo,
titular de un derecho de secesidon, que no estd 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 guien actuaria entonces seria el soberano, cualquier deci-
sion que adoptase seria legitima, aunque decidiera la desaparicion del pro-
pio Estado para dar lugar o bien a una Confederacién de Estados, o a una
situacion en la que las relaciones entre los distintos entes politico-territoria-
les que hoy forman parte de Espafia pasasen a ser reguladas por el Derecho
Internacional Publico.

JAUME VERNET I LLOVET

Desde una interpretacion literal, no se define constitucionalmente a qué
se refiere la Constitucion cuando sanciona amparar y respetar «los derechos
historicos de los territorios forales», por cuanto dichos derechos han tenide un
contenido diverso en el tiempo v la foralidad no se circunscribe exclusiva-
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menie 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 disposicion adicional
primera de la Constitucion, este precepto no pretendia dar satisfaccidon a los
anhelos de secesion de parte de la poblacion vasca, sino que pretendia encau-
zar dichas pretensiones dentro de la Constitucion a través de la institucion de
una amplia autonomia tanto para Euskadi como para Navarra, que evitara los
planteamientos de caracter separatista.

Ademais, desde una perspectiva sistemitica, debe leerse la disposicion de
forma completa, y no cabe deducir que se pueda realizar el derecho de auto-
determinacién a través de la actualizacién del régimen foral, que «e llevard a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Auto-
nomiar, segin la literalidad de la disposicidon adicional primera de la Consti-
tucion, Como se ha puesto de relieve, existe una cierta contradiccion entre el
cjercicio de la autodeterminacién y 1a Constitucidn, 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 sefialado el ejercicio de la autono-
mia no es el ejercicio de la autodeterminacion, dado que ésta permite decidir
sobre el tipo de articulacion 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 interpretacidn v no se puede negar
que alguna interpretacion, ciertamente forzada, podria aceptar que dicha dis-
posicion contuviera la misica, no la letra, del principio de autodeterminacion,

En este sentido, respecto a la distribucion territorial del poder, la Consti-
tucion es una norma especialimente abierta de la que se ha afirmado que ha
«lesconstitucionalizo» 1o 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 Constitucion, como sugiere Miguel Angel
Aparicio. Por ello, para una interpretacion mds ajustada de la Constitucion no
podemos leer sélo la disposicién adicional primera o los preceptos constitu-
cionales que comentibamos antes, sino que también debemos referirnos a los
Estatutos de autonomia. De este modo, la disposicidon adicional del Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Vasca afirma que 4a 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 podrin ser actualizados de acuerdo con lo que
establezca el ordenamiento juridicor. Este precepto se ha enlazado directa-
mente con la disposicion adicional primera de la Constitucién y con la dispo-
sicidn derogatoria, apartado segundo, de la Constitucion 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 Autdénoma Vasca y «en tanto en cuan-
to pudieran conservar alguna vigencia-. Ademis el Parlamento Vasco, el 15 de
febrero de 1990, se ha pronunciade respecto que el pueblo vasco (mds 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 determinacion declarado en los Pac-
tos internacionales de 1966 suscritos por Espafa en 1977. En favor del dere-
cho de autodeterminacién aplicable a Catalunya también se pronuncid una
comision del Parlamento catalin y numerosos ayuntamientos catalanes. Por
altimo, en el debate de politica general del Parlamento Vasco, el Lehendaka-
ri, 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 €l Estado espanol que se basa en el caricter
nacional del pueblo vasco, en el derecho de dicho pueblo a establecer libre-
mente su condicidon politica y proveer su desarrollo econémico, social v 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 ratificacién del acuerdo alcanzado (o, en su caso, del
proyecto aprobado por el Pariamento vasco) por referéndum, en un escena-
rio de ausencia de violencia v sin exclusiones, como se dice en la citada inter-
vencion leida por el Lehendakari en el Parlamento.

En consecuencia, atendiendo todo lo dicho, me parece que la respuesta
a la pregunia planteada por esta revista no es, en absoluto, ficil ni diafana, y
deberian estudiarse detenidamente las distintas posibilidades de articulacién
de las nacionalidades con el Estado, asi como el contenido que puede darse
al principio de autodeterminacién especificamente en Espana.

5. AFIRMACION Y EJERCICIO DEL DERECHO
DE AUTODETERMINACION

cEntiende 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 CaamMang 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 Piblico vinculado a la Teoria General del Estado vy, revisando nues-
tro propio arsenal conceptual, elaborar ofro proximoe a la moderna teoria de
la justicia. No porque ésa sea la moda; o porque desde hace mas de veinte
afios gue la filosofia politica mds 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 jusricia, 1a libertad, el indi-
viduo v la comunidad —Rawls no ha de morir en vano. No, la razén es otra:
porque desde que se inicio el debate en términos de teoria de la justicia los
analistas han llegado a puntos de no retorno, esto es, a compromisos comun-
mente aceptados por las partes (originariamente liberales y comunitaristas),
muchos de los cuales son actualizaciones de formulaciones cliasicas (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 coman-.

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, daunque, 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 ofreceries 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 deberd en consecuencia: reconocer con
igual dignidad a todos sus interlocutores y, cuando menos, para salvar juridi-
camente una estructuracién 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 construccion de identidades, jen qué condiciones es justo
solicitar la separacion? Tratandose de un proceso de equilibrios continuados
entre agentes politicos diversos parece logico 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-
20 que solo podra iniciarse en situaciones reiteradas de fracaso e insatisfac-
cion. En segundo lugar, ha de tenerse presente que la secesion siempre impli-
ca una pérdida mutua de beneficios, pues la convivencia multinacional aporta
rnuevas perspectivas culturales, diversidad de valores y ventajas econdmicas,
sociales y fiscales derivadas de la competencia entre la unidades federadas,
cuya sinergia aprovecha a los ciudadanos que comparten un mismo Estado v
poseen un estatus comin de derechos civicos. Cuando en ese proceso de con-
vivencia y de superposicién de identidades que es, en esencia, todo un pro-
grama constitucional de solidaridad vy 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,
paradéjicamente, la propia Constitucidon 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 vy jurisdiccion sobre
una parte del territorio del Estado.

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

En ninglin caso un simple hecho puede ser el Gnico fundamento de la
validez vy vigencia de un determinado derecho. Por tanto, la respueta a la pre-
gunta es claramente negativa. Ahora bien, una vez diche 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 autdénoma.

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

Para el caso espanol, puede encerrar importantes ensenanzas el riguroso
y equilibrado dictamen del Tribunal Supremo del Canadi respecto a la con-
sulta que le formulé el Gobierno federal de aquel pais respecto a la validez vy
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, argumentd de forma exhaustiva
que ninguna provincia de Canadd tenia ningin derecho, ni desde el punto de



ENCUESTA. EL. DERECHO DE AUTODETERMINACION 103

vista internacional ni desde el punto de vista interno, a separarse del conjun-
to del territorio federal por su propia y Gnica voluntad. En segundo lugar, con-
sideré que, sin embargo, en el supuesto que la poblacion de una parte del
territorio celebrara un referendum sobre ésta materia v se formulara una pre-
gunta «clara- 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 democritico, no podia ighorar 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 solucién satisfactoria para ambas partes, siempre que se respetaran los
derechos de los ciudadanos de la provincia en cuestidn que estuvieran en
desacuerdo con la respuesta mayoritaria.

Tanto el primero como el segundo aspecto del dictamen canadiense ofre-
cen ensefianzas para ¢l caso de Espana. 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 aplicacion al caso espafiol. En el
segundo aspecto, su filosofia de fondo también puede ser valida para Espana,
aunque su letra debe adaptarse a4 nuestro ordenamiento.

En efecto, si bien el gobierno de una comunidad autdénoma 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, ningan 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 autdnomas. Los efectos, dado el caracter 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 consulia.

Pongamos el gjemplo que esti en la mente de todos. Si a una pregunta
«clara» sobre la autonomia o secesién del Pais Vasco —y, en su caso, de Navarra--
se obtiene un resultado «laros indicativo de la voluntad de la gran mayoria de
los vascos, 4l Gobierno de Espana no le cabria otra opcidn, desde el punto de
vista democritico, que llegar a acuerdos con las autoridades autondmicas al
objeto de dar satisfaccion a los ciudadanos vascos, tanto a los que forman parte
de la mayorfa como a los que han quedado en minorfa. El acuerdo deberia, pro-
bablemente, consistir en una reforma constitucional, que permitiera introducir
modificaciones en la posicion 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
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mostrarse dispuestos a dar soporte a la opcidén 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 Espana o bien no se llegara a la mayo-
ria cualificada suficiente para la secesion, €l resultado seria acatado lealmente
v 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
esle porcentaje.

Dos Ultimas consideraciones, muy especificas para el caso vasco. Prime-
ra, con caricter 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, va 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 poblacidén
dominada por el miedo no estarian legitimados democriticamente.

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 dltimos afios, son casi
nulas las probabilidades de que la mayoria del cuerpo electoral de Navarra y
Alava opte por segregarse de Espaiia. Igualmente es poco probable que en las
ciudades de Bilbao v San Sebastian triunfen opcicnes secesionistas. En cam-
bio, en ciertas zonas de las provincias de Vizcaya y Guipazcoa —con algunas
ciudades de tamano medio incluidas— es también probable que el resuitado
fuera favorable a la independencia. Ello quiere decir, simplemente, que la
interpretacion de los resultados no serfa tarea ficil y que los politicos de todos
los partidos deberian hacer previamente una labor de pedagogia democritica
sobre el significado y las dificultades de interpretar la voluntad de los vascos
manifestada en referendum. En tedo caso, el hecho de tener este referendum
cardcter 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: cudl es la voluntad de los cindadanos 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) v la otra mitad por partidos
no nacionalistas (PP y PSOE), quedando IU-EB en un tefreno incierto. Ahora
bien, ello no resueive 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 referenduin,
quizds valdria la pena averiguar de una vez cuil es la posicion mayoritaria de
los vascos ante un dilema fundamental que subyace en la persistente —y tan-
tas veces trigica— crisis por la que atraviesa aquella sociedad. Tener datos cier-
tos sobre esta cuestion quizds apaciguaria las tensiones, favoreceria la legiti-
macion que resulte mayoritaria y permitiria reconducir a través del Derecho
los enfrentamientos politicos. En conira 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 peticiéon 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 afos 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 democratica hecha en condiciones de paz y libertad, ya
ge tratase de un referéndum o de unas elecciones autondmicas, arrojase un
resultado claro a favor del derecho de autodeterminacién, 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 ¢ue pese a las declaraciones favorables a la integridad
territorial y la invariabilidad de las fronteras, desde la Cana 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
sun claro voto mayoritario de Québec a favor de la secesidon, en respuesta a
una pregunta clara, conferiria al proyecto de secesidon una legitimidad demo-
critica que los restantes participes de la confederacién tendrian la obligacion
de reconocer. Québec no podria, a pesar de un resultado referendario (elec-
toral) claro, invocar un derecho a la autodeterminacion 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 juridicos ...pero -el orden constitucional canadiense no podria
ser indiferente ante la expresion clara, por una mavyoria clara de quebequeses,
de su voluntad de no seguir siendo parte del Canadd. Las restantes Provincias
v el gobterno federal no tendrian ninguna razén valida para negar al gobier-
no de Québec el derecho a buscar la secesidon si una mayoria clara de la
poblacién de Québec eligiera esta via-.
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JosSE RAMON PARADA VAZQUEZ

Véase la respuesta a las preguntas anteriores.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

No me c¢abe la menor duda de quien actiie con el principio mondrquico
v, 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 Sptica, se reputa-
rd como plenamente posible, legitimo y licito el proceder a la derogacion del
actual Estatuto de Autonomia vasco para substituirlo por uno nuevo que,
segin el programa expuesto por Ibarretxe, serd aprobado de forma unilateral
por la colectividad vasca, v que, por ia via del hecho consumado, se impon-
dri ai Estado en su conjunto como medio para mantener el pacto, que, 10gi-
camente, habrd que entender aqui como pacto feudal entre el sefior territorial
{Gobierno vasco) v el rey ¥y no como contrato social rousseauniano. Y ello
aunque el Texto Constitucional establezca que la aprobacion, modificacion o
derogacion —sélo posible cuando el texto estatutario se substituya por uno
nuevo (Mortati>~ requiere la concurrencia de voluntades de la organizacién
politica central v la organizacidén politica regional de que se trate, actuando
ambas como poderes constituidos que ejercen una facultad constitucional den-
tro de la Constitucion y con los limites que ésta establece. Tampoco existird
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 enfatica y contundentemente negd a todas las
Comunidades Auténomas: soberania y derecho de secesién. Seguramente, los
nuevos Laband- se sorprenderin 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 Autdénoma «dentro de los términos de la presente Constitucicn.
Finalmente, estoy también convencido de que actuando desde el principio
mondrquico, y ponienda todo su ingenio al servicio de unos gobernantes que
participan, de una u otra forma, de la ideologia de la Nacidn, se encontrarin
bases constitucionales para la creacion de un Estado libre asociado —por cier-
to, una de las manifestaciones de la autodeterminacion desde la perspectiva
del Derecho Pablico internacional, y que no fue contemplada por el Consti-
tuyente espanol-, como etapa intermedia entre el status de Comunidad Auto-
noma del Estado espanol, que es el que hoy tiene Euskadi, y 1a adquisién 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 Mifidn (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 prictica
politica, han tenido los conservadores y antidemocratas frente a los demaocratas
a los que no les gusta la Constitucidn, 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 Nacidn; e incluso esta empresa
excede en locura lo que todos los bedlams [casa de locos] del universo puedan
engendrar de mas absurdo v de mds extravagante—, los conservadores y anti-
demdceratas no reconocerdn jamds la fuerza normativa y vinculante de la volun-
tad del Pouvoir Constituant, convirtiendo, de esta suerte, a la Constitucioén 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 (v. gr, 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 Constitucion, gque 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, sera ele-
vado a la categoria de enigma de alglin 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 Constitucion suponga un chstiaculo para la actuacion del
gobernante, los conservadores y antidemécratas optarin, de forma decidida,
por hacer primar la segunda sobre la primera. Esto es, frente al principio deri-
vado de la l6gica democritica, v 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 Constitucion a la ley ordi-
naria, la intencién del pueblo a la intencién de sus mandatarios., lo que los
conservadores y antidemoécratas propugnan es, justamente, el principio con-
trario: ha de preferirse, siempre, el «poder normativo de lo fictico- a la fuer-
za normativa de la Constitucidn-. Con tal finalidad, nos recordarin el caracter
necesariamente mudable de los Textos Constitucionales. Su intencién no
puede ser mds 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-
cidn sean necesarias para lograr la satisfaccion de los intereses particulares del
gobernante, Esto fue, por ejemplo, lo que hizo Cathoun para defender el man-
tenimiento del sistema econdmico de los Estados de Sur, basado, como es
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conocido, en la esclavitud. No otro sentido cabe darle a la apelacion a los Sta-
tes rights, right of nullification y 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 aprobacidn de las reformas constitucionales, aun y cuan-
do fue el articulo V de la Constitucion estadounidense el que inaugurd 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, provocd 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 Texte de 27 de diciem-
bre de 1978, se presta a avalar tedricamente «dnterpretaciones generosass,
<interpretaciones en sentido positivos, -segundas lecturas- o «relecturas- con las
que se pretende hacer decir a la Constitucidon lo que la Constitucidén no dice,
o la solicitud de medificaciones 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 mis que se utilizase el pro-
cedimiento legal-constitucionalmente previsto para ello, como meras reformas
constitucionales, sino que nos sitdan ante claros y manifiestos supuestos de
fraude constitucional y de lo que Carl Schmitt denominé «destruccidon de la
Constitucién-.

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 tltimo programa del PNV, v que
la prensa pubtlica 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 mds conspicuo defensor del principic mondrquico o que,
de igual manera, y dicho sea con todo el respeto, se esté tan involucrado idec-
légicamente con el proyecto peneuvista que se olvide el ponderado razona-
miento de la Ciencia del Derecho Constitucional. Porque en el Estado Consti-
tucional democritico y social la que Wise llamé libertad civil se concreta en
aquello que el Poder Constituyente consagrd 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 fus
secessionis o el de creacion de un Estado libre asociado, que no estd incluido
en el catdlogo de la Constitucion 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-
tucién no contempla expresamente el derecho de secesién, o, como hace
Tnaki Lasagabaster (Catedratico de Derecho Administrativo de la UP.V.), a la
substitucion del Estado checoeslovaco por las Republicas checa vy 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, gque el Derecho Constitucional canadiense es singular donde los
haya. Para empezar, no debe olvidarse que hasta 1982 la regulacion juridica
de la vida politica fundamental del Canadi 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 Constitucidn 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 tradicién juridica ins-
pirada por los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo
XVIIL De esta suerte, cabria esperar que el problema planteado por ¢l nacio-
nalismo de Quebec tuviese una solucion idéntica a la que conoce el naciona-
lismo regionalista espafnol con el Texto de 1978. Ocurre, empero, que la
amplia influencia del Common Law delermina 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 Constitucidon y posteriores a ella, siempre v cuando
las mismas contengan la clausula o obstanter (sobre esto, cfr., por todos, el
trabajo de mi colaborador S. A. Roura Gomez, fusticia constiticional y fede-
ralismo. El Tribunal Constitucional y las Comunidades Auténomas, de inmi-
nente publicacidon 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, v se pueda en ¢ tuture, convocar en Quebec distintas consultas popula-
res sobre su hipotética secesion.

En el caso de la extinta Checoeslovaquia, la apelacion 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 substitucién 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 espanol, 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 Codigo Juridico-Politico Fundamental de 1978. Si,
bien al contrario, el mismeo se planteara en un hipotético nuevo proceso cons-
tituyente, su admisibilidad seria total v absoluta. Incluso, en esta Gltima hipo-
tesis seria legitimo el que, como sucedio en Checoeslovaquid, se procediera al
ejercicio directo del derecho de secesion. Y ello, por la sencillisima razon de
que esta circunstancia habria sido decidida por un poder revolucionario que,
en cuanto es absoluto, scberano 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-
critico y social ya operante, y que, por otro, la pregunta se nos formula dando
por supuesto que la Constitucion de 27 de diciembre de 1978 continia en
vigor y que no ha sido, como si sucedid 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 creacién de un Estado libre asociado— por parte
del Gobierno vasco, y en el territorio de Euskadi, nunca podria ser conside-
rado como un acto de soberania. La razon es facilmente comprensible, sobre
todo si esta problematica 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 distincion entre el sujeto soberano, que crea la
comunidad politica v que la organiza con la aprobacién del Codigo 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 Constituciéon, 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 historicamente ha acechado a la forma
politica Estado Constitucional ha sido el de la posible confusién entre el Poder
Constituyente y los poderes constituidos, ya sea porque el primero haya inten-
tado mantener su actividlad mds aild 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 mds real en Europa
que en Estados Unidos. Lo que se explica por cuanto que, a este lado del
Atldntico, la forja del Estado Constitucional hubo de realizarse en clara y fron-
tal confrontacién con unos monarcas que se resistian a abandonar su viejo sta-
tus de rey absoluto. En todo caso, la materializacion prictica 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 v verdadero depositario de la sobe-
rania en el Estado. De esta suerte, y como, con meridiana claridad, denuncié
Kelsen, se ponia en marcha un constitucionalismo ficticio que es, siempre,
antesala de situaciones de dictadura mds o menos encubiertas.

En todo caso, a nadie puede extranar que, porque el peligro de la con-
fusién entre el sujeto soberano y los no soberanos existia, los primeros revo-
lucionarios liberal-burgueses americanos y franceses se preocuparan de arti-
cular algin mecanismo que conjurara aquél. De igual manera, nadie deberia
sarprenderse de que esta misma preocupacién volviese a plantearse en la
Europa que surge tras el fin de la I Guerra Mundial y, de modo mis eviden-
te, después de la IT Guerra Mundial, en la que, al haberse producido definiti-
vamente el triunfo del principio democratico, se recuperaba el sentido origi-
nario del concepto liberal-burgués de Constitucidn. 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 cuante que,
comao escribe De Vega, «ni el poder constituyente puede proyectarse mas alld
de sus funciones, asumiendo compentencias propias de los poderes constitui-
dos, ni los poderes constituidos pueden, por su parte, usurpar las atribuciones
que Onicamente corresponden al poder constituyentes,

Lo de menos es detenerse aqui a constatar que la postura que se adopie
en relacion al cdomo deben realizarse las modificaciones formales de la Cons-
titucidon pone bien de manifiesto el distinto caricter de las diversas fuerzas
politicas. Aunque no esta de mis recordar que, como muy bien intuyd Lord,
las fuerzas politicas democriticas 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, lo que el pensamiento y la praxis politica
democritica y progresista pretende es establecer un mecanismo adecuado
para asegurar, consolidar v garantizar la vigencia efectiva del principio demo-
critico, y, con ello, el que la voluntad del Pueblo o de la Nacidon, como suje-
to investido de soberania, se impondri 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,
v, 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 sehalar que fue en verdad la aparicion
del principio de rigidez la que, de modo efectivo y total, vino a hacer impo-
sible la confusién 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 mds agravado que el legal-constitucionalmente previsto para la legisla-
cién ordinaria, para llevar a cabo la revisién 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.

La clara y nitida separacién entre el soberano v los sujetos sometidos a su
voluntad que se produce en el momento de elaborar, discutir, aprobar y san-
cionar la Constitucion, se martiene una vez que el Estado Constitucional se
pone en funcionamiento gracias a la regulacion legal-constitucional del pro-
cedimiento de revision. Y lo hace en la medida en que, merced a aquél, la
contraposicidén 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 anico sujeto legitimado para, con la aprobacion de la Consti-
tucién, 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, esti el poder de reforma. Este Gltimo actia dentro del Esta-
do Constitucional va constituido, y se presenta como un poder extraordinario
va que, observando las exigencias y requerimientos previstos al efecto, es el
Uinico sujeto que esti facultado para llevar a cabo la revision de la Constitu-
cién. Lo caracteristico del poder de reforma es que, cualquiera que sea la con-
cepcioén que de él se tenga —poder constituido extraordinario que ejerce una
facultad constituyente (Schmitt, Pérez Serrano, De Vega) o el mismo Poder
Constituyente que aprobd 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, Gonzilez 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 Qltimo, nos encontramos con los poderes constituidos ordinarios. Lo
gue define a éstos es que han sido creados por la Constitucién y que, en con-
secuencia, deben su existencia misma vy todas sus facultades a la voluntad del
Pouvoir Constituant.

Una primera consideracion se impone respecto del plan Ibarretxe, aun-
que esté referida a una cuestion distinta a la de la convocatoria del referén-
dum, perc 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 Ginica conclusion a la que, desde
la mis elemental légica juridica y politica, puede llegarse es que éstos solo
estardn legitimados para ejercer aquellas potestades que la Constitucion les
atribuye, Esta fue, justamente, la gran conquista del Estado Constitucional res-
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pecto de las otras formas de organizacion 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 admitié 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 Jas tesis que sostienen que, en la medida en que la Cons-
titucion de 1978 no lo prohibe expresamente, es perfectamente posible, vili-
do, licito y legitimoe que un poder constituido, que es lo que, en definitiva, es
la Comunidad Autdnoma del Pais Vasco, pueda unilateralmente proclamarse
como un Estado libre asociado al Estado espanol. Tal facultad no le ha sido
atribuida explicitamente por la Constitucidm, y, ademds, deberia entenderse
incluida en ese rechazo genérico del derecho de autodeterminacion que rea-
lizé el Constituyente espafiol, y al que tantas veces nos hemos referido en
estas paginas.

Por lo que se refiere va en concreto a la convocatoria del referéndum
sobre la autodeterminaciéon por parte del Gobierne 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, v qué duda cabe de que, en tanto que, como puso de mani-
fiesto el Tribunal Supremo canadiense, afecta a todo el conjunto vy no sélo al
territorio que pretende su gjercicio, 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 podiia ser de otra forma en un Estado de Consti-
tucidn rigida donde a ésta le corresponde la naturaleza de Lex Superior, ha
sido ratificada por la Ley Organica 2/1980, sobre la Regulacion de las Distin-
tas Modalidades de Referéndum. A ello se refiere el articulo 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 organizacidén politica centrall. [...] 2. La
autorizacion serd acordada por el Gobierno, a propuesta de su Presidente,
salvo en el caso de que esté reservada por la Constitucion al Congteso 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 mds, 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 estd atribuida
también a la organizacion politica central. Es verdad que, en este Gltimo
supuesto, los Estatutos vasco, catalan y gallego han previsto la intervencién de
sus respectivos Ejecutivos en la convocatoria, Ahora bien, en todos ellos esta
intervencion no es definida como €l 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 delegacion expresa del
Estado para convocar los referéndum a que se refiere el presente articulo (art.
46.2 E.A.PV), En todo caso, interesa dejar bien claro que la consultad que pro-
pone el PNV v que anuncia el Lehendakari Ibarretxe, en la medida en que ver-
saria sobre el derecho de secesion, 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. $i el Gobierno vasco llevase a término su plan
y, en consecuencia, procediera a la convocatoria de un referéndum sobre la
autodeterminacion, ésta, que nunca podria ser entendida como un acto de
soberania, s6lo puede ser comprendida como una infraccion de la Constitu-
cion vigente. Y ello, en un doble sentido: 1.°) Porque, al convocar el referén-
dum, el Gobierno vasco estaria violandoe la atribucidon 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
creacion 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, v esto es realmente lo que, desde la 6ptica del
democratismo radical, me interesa destacar, cuya importancia y transcenden-
cia va mucho mas alld de [a mera cuestion de la continuidad, o no, de Espa-
fia como unidad politica Ginica. Al fin y al cabo, no puede ignorarse que por-
que el Estado espatiol tuvo un origen histérico: 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 historico tenga que
ser obligatoriamente el de su desintegracion en maltiples 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 ideclogia neoliberal y 1a lla-
mada -globalizacions o «mundializaciéne, su conversion en una merz agencia
del mercado mundial.
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La verdadera dimensién del antes citado incumplimiento se descubre
cuando, separindose del caso concreto, el mismo se pone en conexion con
las palabras que, en 1925 y en el marco de la <Tercera Conferencia de los Jove-
nes Socialistas del Reich», habia pronunciado Hermann Heller: «Quien destru-
ya ¢l Estado de hoy lentendido como forma de organizacion politica, v que
solo puede ser el Estado Constitucional democritico y sociall provocard al
caos y nadie puede desde el caos crear cosa algunas. Dicho en otros términos,
y con toda la contundencia posible, ¢l problema que se nos plantea no es el
de la pervivencia de Espafa o su disolucion, sino que lo que estd en juego es
la propia Democracia. Lo que se comprendera ficilmente si se recuerdan los
presupuestos medulares de la ideologia del constitucionalismo.

Parte ¢l pensamiento politico democritico, como ya hemos tenido ocasiéon
de sefalar, 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 Unico 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 esio, el Pueblo se
convertird en Pouvoir Constituant y, como tal, procedera a ordenar la comu-
nidad mediante la redaccion de la Constitucion, que serd aprobada con la
intencidén de que sea eterna. Esto es, obviamente, lo que sucedid en Espana
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 expresidén normativa de la
voluntad del Constituyente, se impone a todos los ciudadanos que integran el
Estado, v todos ellos quedan obligados a su cumplimiento con absoluta inde-
pendencia de cual sea su opinidn 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 fraccidon del Pueblo espafiol,
no participase en la aprobacién definitiva del Proyecto constitucional en su
conjunto —aunque si participd activamente en la aprobacidon individual de
muchas instituciones contenidas en él: p. i, 1la monarquia—, para pretender
justificar con ello el que no se encuentran vinculados por el Texto Constitu-
cional vigente. En ambos casos, la Constitucion serd vinculante. A este res-
pecto, debemos a Heller una observacién fundamental: «La unificacion de las
voluntades [como volonté générale rousseaunianal se alcanza mediante el prin-
cipio mayoritario ¥ la idea de representacién y estos elementos, 4 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 soberanias,
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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 cbjeto de
preocupacion desde el mundo clasico, sélo fuera cierta en relacion con los
gobernados, pero no en cuanto a los gobernantes. Pensarlo siquiera constitu-
ve la mas absoluta falsificacién de la realidad vy de la Historia. En efecto, la
gran conquista del constitucionalismo moderno fue la de articular mecanismos
que permitieran superar el problema que el mundo clasico y medieval no
pudo solucionar: la sujecién del gobernante al Derecho (De Vega). Una larga
cita de Hermann Heller, seguramente el mis licido 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 solo dentre del marco de la constitucidn, sine, ademas, de
conformidad con la interpretacién constitucional que formule la volonté géné-
rale. [...]. Es indudable que todas las constituciones modernas subordinan los
representantes magisteriales a la volonté générale, proposicién que se des-
prende, con la mavor claridad y precisidn, de la férmula: Los diputados son
representantes de la lotalidad del pueblo. [...]. En la democracia contempora-
nea, la subordinacion juridica de los representantes ha alcanzado un grado
altisimo, que nos obliga a hablar de la supremacia del pueblo como unidad
sobre el pueblo como pluralidad. De esta manera, queda excluida cualquier
forma de soberania de los Grganos estatales y, al mismo tiempo, quedan iden-
tificadas la soberania del pueblo y la soberania del Estado.,

Sentada la fuerza obligatoria v 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 tenfan los prime-
ros revolucionarios liberal-burgueses de que, porque actuaban en nombre de
la Razodn, 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 utépica afirmacién. Lejos de ser unos documentos vilidos en todo
momento v lugar, las Constituciones son, en feliz expresion de, por ejemplo,
Heller y Loewenstein, el fruto del acuerdo de unas determinadas fuerzas poli-
ticas en unas concietas circunstancias historicas. Porque esto es asi, nos
encontramos con que surge la cuestion de cémo asegurar la vigencia efectiva
del Cédige 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 variaciéon substancial en las circunstancias poli-
ticas, sociales y econdmicas. Es, justamente, lo anterior lo que explica, y jus-
tifica, el que, estando vigente una determinada Constitucién, puedan surgir
voces que reclamen su derogacion en el entendimiento de que la misma ya
no resulta adecuada para conducir el proceso politico, o, incluso, el que,
desde la mds absoluta de las irresponsabilidades —y, en todo caso, adoptando
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posturas de lo que, en su dia, Tierno Galvian y De Vega calificaron como «opo-
sicidn estética—, pueda afirmarse que la Constitucion «estd muerta.,

Aparece, en este contexto, una las mayores divergencias entre la ideolo-
gia de la Constitucién y la ideologia del constitucionalismo. La primera, en
modo alguno interesada en lograr la realizacion efectiva de los principios y
valores que determinaron e] 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, vy 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 satisfaccién a las ideas de
Democracia y Libertad, recordari, en un tal supuesto, las ideas que fuercn ya
defendidas por los primeros revolucionarios liberal-burgueses. Nos estamos
refiriendo, claro esti, a la circunstancia de que la voluniad del soberano en un
determinado momento no puede considerarse como algo eterno, sino que,
por el contrario, tiene siempre un cardcter temporal. Consideracidn ésta que,
por gjemplo, llevé a Jefferson a afirmar que la Constitucion 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 mis 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 v cambiar su Constitucidn. 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, aceptard 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 razdén al nacionalismo vasco y, con ello, otorgar
plena legitimidad a] plan Ibarretxe. Sin embargo, tal conclusién resultaria errd-
nea desde el punio de vista del pensamiento politico democritico. Es verdad
que, para éste, €l documento de gobierno puede no s6lo ser reformado, sino
también, v en caso de ser necesario, ser substituido por uno nuevo. Es, asi-
mismo, cierto que el pensamiento politico democritico considera que el Pue-
blo, como titular de la soberania, tiene siempre el derecho, por lo demas ina-
lienable, a cambiar de Constitucion. Ahora bien, para que estas hipdtesis
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 proyvecto de reforma (1775), de ponerlo cla-
ramente de manifiesto. Escribe, en efecto, Rousseau que «erd de este modo
como se conferira solidez a la Constitucion y como las leyes serdn 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 razdn que no pueda revocarlas mas que con la solemnidad
puesta en prictica al establecerlas,,

Si proyectamos las sabias palabras del filosofo ginebrino a la realidad
politica espanola de hoy, la conclusidén a la que debe llegarse es sdlo una.
Porque fue el Pueblo espafiol en su conjunto quien, en base al principio
mavoritario, aprobé la vigente Constitucion, habrid de ser también el Pueblo
espanol en su conjunto, v no una fraccidén minoritaria de éste, el que deba
decidir el cambio de aquélla por una nueva Constitucion basada en unos
principios y valores distintos 0, en su caso, v en la medida en que el que
actia es el soberano y éste, por definicion, lo puede todo, su substitucién por
tantas Leyes Constitucionales como nuevos Estados se creen con la revision
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 actdan en
Espana, es convencer a la mayoria del cuerpo politico de que su alternativa
es la mejor y mas provechosa para todos los ciudadanos. Tal actuacion 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 espanoles, ¥ 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 1a Constitucion, que es lo que es hoy, se converti-
riz 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, vy 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 actuacion 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 altimamente adopta la direccion del PNV,

En todo caso, ocurre que si, como decimos, el pensamiento politico
democritico 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 Constitucién, lo que nunca deberia olvidarse es que, hasta que esta Gltima
decision sea adoptada, lo que la 1dgica democritica impone es el que se actie
con la mas estricta y escrupulosa observancia de la legalidad vigente. Obliga-
cion ésta que no afecta Gnicamente a los gobernados, sino que también, y con
una especial transcendencia, incumbe a los gobernantes. Serd, 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 atencién sobre este particular al
escribir que «el interés mas urgente del jefe, v su deber mas indispensable, es
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velar por la observacién de las leyes de las que es ministro y sobre las cuales
se funda toda su autoridad. Si debe procurar que los otros las ohbserven, con
mas razén debera observarlas él mismo, pues goza de todos sus favores, ya
que su ejeraplo 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 prerrogativas.

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 Repiblica democritica, no dudaba en cerrar
sus mitines bajo la Union Jack vy 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 Accion Republica-
na Democritica Espaiola, y ante el salvaje ataque a la Democracia que supu-
so el golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, no tuvo ningdn reparo en
ponerse a las 6rdenes del Jefe del Estado y al servicio de una Constitucion 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 utdpico la creacion de ta Republica catalana confederada con la Repu-
blica Federal espafiola, no tuvo ningln inconveniente, ni ninguna verglienza,
en integrarse en los Gobiernos de Manuel Azafa y contribuir, de esta suerte,
a la consolidacion del régimen democritico.

S6lo con el mids absoluto vy estricto cumplimiento de la Constitucion 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 trafa a colacidn las palabras que Heller pronuncié
en 1925. Y es que, en verdad, el actuar desde la transgresion y el incumpli-
miento de la Constitucion, en definitiva: destruyendo el Estado Constitucional
democritico y social de hoy, supone generar el caos, y nada positivo puede
construirse desde el caos.

JAUME VERNET I LLOVET
Una respuesta ripida 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 soberanc. De ahi, una posible respuesta positiva.

Pero lo que se pregunta es si plantear sélo una consulta presupone la
vigencia del derecho, lo que no se puede responder indubitadamente sin
saber como se ha llegado a plantear la consulia. Esto es, jos 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 sélo expresa el deseo
de conocer la opinidn ciudadana sobre una determinada cuestion. 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 secesién o por una forma dis-
tinta de relacion con el Estado y esa decision 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 implicard ningan
cambio formal en la scberania, aunque a buen segurc que el Estado debera
tomar medidas para afrontar una situacidon de inestabilidad, en la que se estd
poniendo en cuestién la misma autoridad del Estado.

En resumen, sdlo 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 separacién, en una consulta no vinculante, la relacion juridica entre el
territorio vy el Estado no habria cambiado; a pesar que se ha reconocido la
existencia de dicho pueblo come 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 apuntdbamos en la respuesta anterior. De este modo, la simple autori-
zacién del gobierno estatal a la realizacion de una consulta no significa el
reconocimiento del nacimiento de una nueva nacion, sino un mero acto para
conocer la opiniéon de la ciudadania y actuar en consecuencia de acuerdo con
los resultados que, naturalmente, no pueden dejar indiferente al Estado. Sin la
autorizaciéon 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 espanol.

Asi, pues, la realizacidén de la consulta no es un factor decisivo, si no se
le ahade la aceptacién del resultado de la misma, que no puede darse por



ENCUFSTA. EL DERECHG DE AUTODETERMINACION 121

supuesta. En la historia de los nuevos Estados no ha sido lo mis coman tener
en cuenta fa opinidn de los ciudadanos mediante un referéndum. De este
modo, lo mds relevante es la aceptacion 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 afirmacion de una nueva soberania que puede
decidir en muy diversas direcciones (la secesion, la asociacién con el Estado,
la confederacion o la federacion, por poner algunos ejemplos sugeridos por la
Res. 2625 citada anteriormente) v que solo serd efectivo en la medida que sea
reconocido por un nimero significativo de Estados. Pero ademas el derecho
de libre determinacién tiene un sentido mas interno consistente en el derecho
de un pueblo de establecer libremente su régimen politico y econdmico, su
constitucion.

Sin embargo, para que el resultado del plebiscito sea vinculante, creo que
es mis decisivo, actualmente, que la opinidén 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 econdmicos 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 DFL DERECHQ DE AUTODETERMINACION DESDE
INSTITUCIONES CONSTITUCIONALES

sCual seria la actuacion correcta del Estado, desde el dngulo del Derecbo
constitucional, ante una iniciativa de ciertas instituciones (como por efemplo
organocs de Comunidades Autdnomas) tendente a posibilitar el ejercicio del lia-
mado derecho de autodeterminadcion?

Francisco CAAMANG DOMINGUEZ

Solo 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
0 norma en que cristalice juridicamente la iniciativa serd la clave determinan-
te para la seleccion del cauce jurisdiccional mis 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 intervencién directa del Tribunal Consti-
tucional, incluso cuando por no ser ley el acto o la disposicién impugnada,
fuese necesario acudir a los conflictos positivos de competencia invocando un
titulo estatal de caricter genérico como el art. 149.1.1 CF.

Mis problemitica que la anterior solucion 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 autondmica claramente orientada a faci-
litar la autodeterminacion atenta gravemente al interés general de Espafia.

FRANCESC DE CARRERAS I SERRA

El término <actuacion correcta» puede aludir a cuestiones de oportunidad
O conveniencia o a cuestiones juridicas de constitucionalidad. 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 «dniciativa», segin se formula en la pregunta) acudiendo 2 la
jurisdiccidn ordinaria contencioso-administrativa (art. 153 ¢ CE) o, de forma
mis problematica, al Tribunal Constitucional en via de conflicto de compe-
tencias, alegando que es competencia exclusiva del Estado la autorizacion
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 4 la
legalidad de esta envergadura es lo suficientemente grave como para adoptar
Jas medidas de «coacion 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 tener todos los datos de tiem-
po, forma y coyuntura politica que, obviamente, no pueden estar en este
momento a nuestro alcance.

MiIGUEL HERRERO DE MINON

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

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

Jost RAMON PARADA VAZQUEZ

La profunda descentralizacién 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, v 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 pilotd la transicion,
la UCID) ha creado una situacion de extrema debilidad del Estado Espafiol. Por
ello, no le va a ser facil afrontar situaciones de emergencia sediciosa en el Pafs
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 Constitucién cuando se ha perdido la «posesion» (tan impor-
tante para el &xito en toda clase de conflictos) de practicamente todo el
aparato publico y sdlo queda (fuera de las fuerzas de orden piblico estatal),
un aparato judicial amedrentado.

En esta situacion, se impone actuar con la mayor prudencia, pero sin
caer en la ingenuidad de calificar la situacidon de puro conflicto juridico y
reaccionar ante el ejercicio de un inexistente derecho a la autodeterminaciéon
por la Comunidad Autdénoma vasca al Tribunal Constitucional, impetrando la
correspondiente suspension v declaracion de invalidez. Y ello porque tal ini-
ciativa si fuere formalizada supondria por si misma la salida o la ruptura de
la Constitucién 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 Constitucidn porque no hay
supuesto mas claro, mis patente, mis obvio ni mias notorio de atentado con-
tra el interés general de Espaia que el inicio por una Comunidad Auténoma
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 ningon efecto cual-
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quier procedimiento de consulta sobre la autodeterminacion y dar a las auto-
ridades del Estado las ordenes oportunas para impedir su ejecucidn. Las ulte-
riores medidas, v dentro del mismo marco juridico, serian las congruentes y
proporcionadas al comportamiento posterior de las instituciones autonomicas
VASCAS.

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

Entiendo que esta pregunta no se refiere al ejercicio del derecho de auto-
determinacién en su significade para el Derecho Piblico interno, ya que,
como venimos diciendo a lo largo de estas paginas, este supuesto supondria
la apertura de un nuevo proceso revolucionario y Fictico, frente al cual el
Derecho Constitucional hoy vigente en Esparia nada tiene que decir, y ello
por la sencilla razon de que habria sido, por definicion, derogado por la apa-
ricion de un nuevo Pouvolr Constituant. Asimismo, no creo que la misma
tenga por objeto de atencion el ejercicio del derecho de autodeterminacion
como integracidn 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 dobie puerta: o bien su inte-
gracion en el Estado espanol con el staties de Comunidad Auténoma —enten-
dida como ente publico territorial dotado de autonomia politica, que estd regi-
do por un FEstatuto de Autonomia (cfr., por analogia, STC 16/1984, de 16 de
febrero)—, a lo que se refiere el articulo 144.b) de la Constitucién, o bien su
incorporacion como parte del territorio de Andalucia, supuesto contermnplado,
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 Disposicidon
Adicional 1.* del Estatuto andaluz, a cuyo tenor «La ampliacién de la Comu-
nidad Auténoma a territorios histdricos no integrados en otra Comunidad
Auténoma se resolverd por las Cortes Generales, previo acuerdo de las partes
interesadas y sin que ello suponga reforma del presente Estatuto, una vez que
dichos territorios bayan vuelto a ia soberania espariolas. Cierto es que en este
caso el ejercicio del derecho de autodeterminacién plantea aigunos proble-
mas, en modo alguno pequencs. Y asi lo estamos constatando ya en la prdc-
tica, como consecuencia de la apertura de las negociaciones entre los Gobier-
nos britdnico y espanol. Ahora bien, se trata de problemas politicos: la
necesidad de conciliar la voluntad del Estado espafol, la de Gran Bretana, en
cuanto que actual metropoli, y la de los habitantes del Penidn, y no juridicos,
Desde esta Gltima perspectiva, el régimen juridico del posible proceso de inte-
gracion estd claramente definido. Este se conducird segiin 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-
cién. Su realizacion efectiva, si es que algan dia se produce, serd, desde el
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angulo del Derecho Constitucional espafiol vigente, siempre vilida, 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 opinion de
Kelsen y La Pergola: 1.*) que la integracién 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 altimo, apar-
tado del cuestionario se encuentra en relacidon con las reivindicaciones de los
partidos nacionalistas de ambito regional, concretadas, de uno u otro modo,
en el discurso programatico pronunciado el pasado 27 de septiembre de 2002
por Ibarretxe ante el Parlamento vasco. En todo caso, vuelvo 4 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 invitacion,
para centrar mi respuesta en la problemitica del derecho de autodetermina-
¢idn 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 v tajantemente rechazadas por el Constituyente espafiol de 1977-
1978, resultan realmente conflictivas. Aclarado esto, lo primero que ha de
decirse es que la cuestion que se nos plantea es susceptible de recibir muy
distintas respuestas. Todo dependeri, como es 16gico, y como, por lo demds,
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 posicion ideologica en la que se
sitie el intérprete, asi como, también y de manera fundamental, de cual sea el
principio que inspire su discurso.

Encontrar respuesta a esta sexta pregunta resultard, sin duda, muy senci-
llo a los defensores del principio mondrquico. Para éstos, la determinacion de
cudl ha de ser la actuacion del Estado frente al, por simplificar, «plan Ibarret-
xe», se hard depender, (inica 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 Unico titular de la soberania en la comuni-
dad politica, y, ademis, se le atribuye tal condicion 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 vey en las Leyes Fundamentales), Madrid, 1972], que bajo la vigencia
de un Texto del constitucionalismo democritico 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 Derechor (cfr. Memorias de estio, Madrid, 1993, p.
22) se esfuerza en ofrecerles una cobertura teérica en apariencia constitucio-
nal- de resucitar el sistema de relaciones bilaterales entre el sefior territorial
(hoy, los Ejecutivos de las llamadas «Nacionalidades histéricass aunque real-
mente tengo mis dudas sobre si en verdad son todas o si, por el contrario, se



126 ENCUESTA. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION

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 Espana, o,
finalmente, el acceso a la independencia de aquella hasta hoy Comunidad
Autdnoma, el Estado espariol no puede hacer otra cosa que aceptar, de modo
pleno y total y con la mayor fidelidad y lealtad, a2 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 visiéon de ser
el Ginico representante legitimo del Pueblo vasco, y el rey, como representan-
te de un Pueblo espanol no capacitado para decidir por €l mismo, la unica
alternativa que le queda al Estado es la de proceder a la transformacién, for-
mal o no formal, del Codigo 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 satisfaccion a los principios y
valores que histéricamente 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 negacitn del dogma juridico de la supremacia constitucional- por la teoria
de la soberania del principe.

Ni que decir tiene que, con una tal construccion, los defensores del prin-
cipio mondrquico nos sithan, de manera plenamente consciente v deliberada,
ante aquel problema al que los juristas y pensadores politicoy 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 monirquico atri-
buirin, en un ejercicio de sorprendente y sibilina prestidigitacion, a la
Constitucidn la condicion de Lex Superior en la comunidad que, como tal,
impondri 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, v en buena medida por cuanto se le entiende
histéricamente anterior al propio Estado, al rey. Este —al igual que aquelios
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
miérgenes marcados por el Texto Constitucional, toda vez que, porque es el
titular de la soberanfa, sdlo puede ser comprendido como un sujeto legibus
solutus. Perfectamente se entiende, en tales circunstancias, por qué autores
como, por gjemplo, Baldassarre, Ollero, Lucas Verdd y Pedro De Vega coin-
ciden en dar la razén a un Max von Seydel cuando, criticando 4 la Escuela
Alemana de Derecho Publico, afirmaba que la forja dogmatica de un Dere-
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cho Constitucional fundamentado en el principio monirquico sélo podia con-
ducir a unos resultados marcados por su alto conservadurismo y decidida-
mente autoritarios.

No debia ser necesario aclarar que toda la anterior construccion, basada
en el principic monarquico y que niega el presupuesto central y basilar del
constitucionalismo moderno: el principio democritico, no parece, en mi opi-
nion, la mis 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 expresd en la Constitucién, puede ser, si, derogada por la accidén
revolucionaria de un nuevo Poder Constituyente que, de manera espontinea,
pueda surgir en el seno de la comunidad politica. Pero, y esto es lo impor-
tante, v lo que parece que hoy se estd ignorando, aquélla nunca podra ser
derogada o, como minimo, desplazada por la actuacion de los poderes cons-
tituidos, ora se trate de los de la organizacion 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, modificacidon 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 —inciuidos el rey y quienes aspiren a formar parte de su consejo de nota-
bles— y regionales se encuentran obligados a su observancia v cumplimiento.
La alternativa hoy justificada tedricamente por Herrero de Mifién 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
cardcter democritico y que, ademds, o precisamente por ello, se presenta
coma un Texto rigido convenientemente asegurado por la existencia de un
organo, el Tribunal Constitucional, cuya mision, como ya habijan senalado
Jellinek y, de manera fundamental, Kelsen, es la de fiscalizar la actuacion de
los poderes constituidos y, en su caso, proceder a la anulacién de 1odo 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 undnime. Aqui reside, justamente, la grandeza de la Democracia, que, como
muy bien advirtio Friedrich, no es el reino de la unanimidad, sino el del disa-
greement on fundamentals. Por lo que yo sé, mavoritariamente la academia
—al menos la academia del Derecho Constitucional; no sé lo que sucede en las
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del Derecho Penal v 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 democriticas, no ha
faltado quien, al margen de su rechazo al plan como ciudadano individual,
reduzca su oposicion al proyecto peneuvista a una mera cuestidon 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 razén de que hoy Euskadi se encuentra en
mitad de una Legislatura autondmica, ocurriendo que los partidos que hoy
conforman la mayoria gubernamental (PNV, EA v 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-
nioén del Catedratico 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 opinidn del Profe-
sor bilbaino, desaparecerian por completo. Lo que no significa, y ! mismo se
ha encargado de ponerlo de manifiesto en las paginas del diario Ei Pais, que,
en un tal supuesto, vaya a aceptar plenamente la propuesta nacionalista. La
logica democritica, basada en la relacién 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 4 la creacién de un Estado libre asociado o al acceso del Pais Vasco a
la independencia. Lo que cambiaria es tan s6lo su juicio sobre 1a viabilidad del
«plan [barretxe.. En efecto, entiende Corcuera Atienza que, ahora, la Gnica
actuacion correcta y posible del Estado es la de aceptar, plena, total y leal-
mente, la decision de las instituciones autonémicas. Estas, en altimo extremo,
estarian provocando una transformacién, substancial y mas que sobresaliente,
del Codigo Juridico-Politico Fundamental hoy vigente debida a, por decirlo
con Hsl Dau-Lin, una practica estatal contradictoria con la Constitucion.

No voy a entrar aqui en la explicacion de la evolucién que ha experi-
mentado el fenémeno de la Verfassunswandlung desde las primeras formula-
ciones tedricas debidas a Laband vy Jellinek hasta la aparicidon del concepto téc-
nico de la misma. Evolucién que condujo a la necesidad de distinguir entre la
mutaciéon constitucional, como modificacién no formal de la Constitucion, que
se opone a la Verfassungsinderung, v que ha de reputase siempre valida, y el
falseamiento de la Constitucidn, 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 Constitucion 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
antidemaécratas, lo que en realidad se nos propone es, una vez mais, que los
hechos consumados o, si se prefiere, el poder normativo de lo fictico preva-
lezca sobre la fuerza normativa, obligatoria y vinculante del Texto Constitu-
cional.

Importa advertir que, porque hablamos de la construcciéon de deméceratas,
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 dulicos
del nacionalismo vasco, al actuar desde el principio mondrquico, el poder nor-
mativo de lo fictico se impondria a la Constitucidon por cuanto que el prime-
ro responde a la voluntad, y los intereses, del Jefe del Estado v de los gober-
nantes a quienes sirven, ahora, por el contrario, este fendmeno ha de
producirse, precisamente, como consecuencia de la actuacidon del Pueblo,
lnico titular de la soberania, o al menos de parte de él. De esta suerte, nos
dira, por ejemplo, Corcuera que en la medida en que la Constitucion es, ante
todo v 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 espanol, 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-
tacion de Javier Corcuera. De hecho, yo la daria por vilida, si no fuese por-
que me parece oportuno realizar alguna precisién a su discurso, a saber:

1.9) Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que los comicios ordina-
rios, ya se trate de los generales o de los autondmicos, 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 v autondmicas—, y, de
este modo, deciden la composicién 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 posicion de fuerzas mayoritarias en el Parla-
mento, y cuiles otros van a quedar como minorias, asi como, y en légica
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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
accién 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 institucional bdsica de la Comunidad Autdénoma, llevar a cabo actos
revolucionarios.

2% Nada opondria yo a la Gltima afirmacioén del discurso de, por per-
sonalizar en alguien esta posicion, 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 secesidon 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 altimo
caso, habri de tenerse en cuenta lo que la Ley Constitucional individual, deter-
minada y concreta establece al respecto. Siendo asi, sélo una puede ser la con-
clusion a la que ha de llegarse. Porque, como venimos diciendo, €l Constitu-
yente espafnol de 1977-1978 rechazd expresa y enfiticamente la
constitucionalizacion del derecho de autodeterminaciéon en sus manifestacio-
nes de ius secessionis y constitucion de un Estado libre asociado, evidente
resuita que su ejercicio, esté o no consignado en el programa electoral de los
partidos mayoritarios en una determinada Comunidad Autdnoma, serd siem-
pre contrario a la Constitucion. Su ejercicio efectivo séle podra reputarse vali-
do vy licito entre nosotros cuando el mismo venga autorizado no por la actua-
cién de los poderes constituidos en situacion de normalidad, sino por la
voluntad soberana de un nuevo Poder Constituyente,

3.2) 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 Autonoma vasca y el Estado espanol, o a su conversion en un
Estado libre asociade con Espafia o, por Gltimo, su acceso al status de Estado
soberano e independiente, sujeto del Derecho Internacional, si diche proceso
es el resultado de la voluntad expresa y directa de los ciudadanos. 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
espanol formado tras quinientos afios de vida en comin, v que, por otro, socn
tan graves e importantes las cuestiones juridicas, politicas, sociales y econé-
micas que habrian de solventarse, no bastaria con que fuera la mayoria del
Pueblo vasco, aungue fuera por una mayoria cualificada muy elevada, la que
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decidiera de forma unilateral sobre el ejercicio del derecho de autodetermina-
cidn en estas dos significaciones. Tan transcendente decision ha de quedar,
segiun mi humilde y modesto parecer, reservada a la voluntad del Pueblo espa-
nol como unidad y, en todo caso, manifestindose como un nuevo Constitu-
yente como poder revolucionario, absoluto, soberanc 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 consideracion la naturaleza del acto
que conduce a tomar la iniclativa y, en su caso, a ejercer el derecho de auto-
determinacion como secesidén o como adquisicion del status de Estado libre
asociado. Acto que, como veiamos en el apartado anterior, no es mas que una
manifiesta, patente v palmaria infraccion del orden constitucional hoy vigen-
te. Aceptado ésto, es cuando realmente estamos en condiciones de interro-
garnos sobre cudl ha de ser la actuacion correcta del Estado ante dicha ini-
ciativa, y en ¢l marco de! Derecho Constitucional.

Es menester recordar, a este respecto, que fue, como nos ensenan, por
eiemple, un Schmitt v un De Vega, la existencia de situaciones criticas para la
Constitucion 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 democriticos los primeros en
preocuparse de esta problematica. Las palabras de Maximilien de Robespierre
—acaso el mejor vy maximo representante, en todo caso el mas injustamente
denostado, del democratismo radical en tareas de gobiemo— 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 v la corrupcién, 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 senal de aislamiento. Ese
punto y esa sefial no pueden ser otros que la defensa de la Constitucions. Es
verdad que los principios contenidos en el aserto de aquél de quien Mirabeau
dijo «tened cuidado con €l porque cree en todo lo que dices, y fue tildado por
sus contemporineos de «déspota de la palabra» y «tirano de la opinién- a la par
que le acusaban de «einar a través de la palabra» —a quien, por cierto, no se
le permitio el uso de la palabra en su juicio porque, como muy bien sabian
los conservadores v antidemaocratas, «si habla, se salva—, sirvieron para poner
en marcha un sistema de defensa de la Constitucidon en el que, porque los ata-
ques que recibia el Texte Constitucional eran de caracter politico-existencial,
su proteccidn revestia, también, formas politicas y totales. A ello respondia, en
efecto, la publicacién del periodica -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 condujeren al
Kelsen demdcrata y firmemente comprometido con la Democracia a elaborar
su doctrina sobre la justicia constitucional.

Forma, por tanto, parte de la logica democritica 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 ia soberania popu-
lar, la fuerza normativa, obligatoria y vinculante de la Constitucion 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 serd 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 Cédigo Fundamental establece.

No ha de requerir, en mi opinitn, demasiado esfuerzo el comprender que
€n nuestro ¢aso, y en tanto en cuanto estamos en un Estado Constitucional
democritico y social, serd también esta loégica la que haya de operar. También
entre nosotros debe darse por vilido el pensamiento rousseauniano de que la
Democracia exige el mds estricto cumplimiento de la legalidad vigente, sien-
do ésta una obligacion que afecta a todos los ciudadanos, perc 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 autonomi-
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 organizacion politica central, y que tuviera una finalidad distin-
ta que la de la aprobacién por el cuerpo electoral de una reforma estatutaria,
constituirfa, como vimos en la pregunta anterior, un claro, manifiesto y paten-
te supuesto de infraccién de la atribucién competencial que, en relacién con
las consultas populares, establece el articulo 149.1.32.2 de la Constitucidn y
que, consecuentemente, ratifican el 2.* de la LODMR y 46.2 del Estatuto vasco.
Circunstancia ésta que nos indica que, en la medida en que no se realiza por
un sujeto no juridico sine fictico y politico-existencial en el marco de un pro-
ceso constituyente y como mecanismo para la formacion del nuevo pacto
social, sino por unos poderes constituidos de un Estado Constitucional que se
encuentra en funcionamiento, nos encontrariamos ante una actuacion 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 vy desde el principio.

En el mismo orden de ideas, no podria dejarse de tener en cuenta cual es
el objetivo altimo del «plan Ibarretxe-. Y éste, por encima de cualquier consi-
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deracion puramente procedimental, no es otro que el de ejercitar el derecho
de secesion, ya sea directamente —es decir, declarando unilateralmente Ja 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 dltimo Constituyente como derecho fundamental. Lo que nos
sitha ante una pretension que, si bien es plenamente legitima en el plano ideo-
logico, resulta indiscutiblemente anticonstitucional.

Porque esto es asi, no cabe, desde mi punto de vista, v siempre salvo
mejor opinidn, que en nombre de la Democracia se dé por bueno un tal com-
portamiento, y se pida al Estadoe espafiol, como comunidad politica adscrita al
constitucionalismo democritico v social, que permanezca impasible y otorgue
validez plena a lo que, dada la finalidad perseguida, se presenta como la mais
grave violacion de la Constitucion vigente. Bl Estado, por imperativo de la pro-
pia Democracia, tendrd que intentar reestablecer la normalidad constitucional.
Y son varios los mecanismos que el Texto Constitucional de 1978 prevé para
tal fin. Algunos de elios tienen un caricter, podemos decir, ordinario. Otros, vy
como indicod 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
Nacioén 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 Constitucion, solicitar la suspension automdtica de aquella convo-
catoria.

El Estade podria, asimismo, interponer un recurso de inconstitucionali-
dad, solicitando también la suspension automdtica de la norma autonémica
(art. 30 LOTOQ), frente a ese anunciado texto legal que se quiere aprobar con
el nombre de Estatuto de Autonomia. Este ltimo recurso habria que funda-
mentarto tanto desde el punto de vista formal como desde el material. La
inconstitucionalidad formal se derivaria del hecho de que, segun el «plan Iba-
rretxes, ese llamado nuevo Estatuto para Euskadi no va a ser aprobade ni por
el organo constitucionalmente competente, ni siguiendo el procedimiento
legal-constitucionalmente previsto para ello. En efecto, ha de tenerse en cuen-
ta que, frente a la necesaria intervencion 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 problemitica, 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 cardcter consensualy, Anuario da Facultade de Derei-
to da Universidade da Corunia, n° 5 (2001), en concreto el ep. 5.1.
«Singularidades en el proceso de elaboracidon del Estatuto de Autonomia: la
dicotomia consenso versus pacto entre soberanoss, pp. 793-8111- de la orga-
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nizacion politica central vy la regional, lo que el PNV nos propone es que esa
norma institucional basica sea aprobada de forma unilateral por ia Comuni-
dad Autdnoma vasca, y que el Estado quede obligado a su aceptacidén 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 Constitucién en general y de los articulos 1.°.2 y 147.1, se harfa en esa pro-
yectada norma del Pais Vasco como titular de derechos de soberania y, en
consecuencia, del fus secessionis.

Si, pese a lo anterior, la mayoria gubernamental que hoy existe en Eus-
kadi persistiese en su actitud, entrasrian va 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 Constitucion por parte de los
poderes constituidos regionales, nuestro Gltimo Constituyente constitucionali-
z6, en el articulo 1533, el instituto de la Bundesexekution.

No deja de resultar paraddjico 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 autonOmicas
incumpliesen las obligaciones que la Constitucion y otras Leyes les impongan.
La justificacion de ello vendria por ese cardcter de norma juridica de obligado
cumplimiento que tiene la Constitucion. Ahora bien, si se admite con caracter
general la utilizacidn de la ejecucion federal en relacidén con los, podriamos
decir, dncumplimientos 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 declaracién uni-
lateral de la independencia por parte de lo que, en rigor, no son mis que
poderes constituidos regionales. Y ello es asi, aun v cuando es, justamente, en
el caso de que se verifique incumplimientos muy graves del Texto Constitu-
cienal cuando la Bundesexekution adquiere su total justificacion y sentido
plenoc.

No podemos realizar aqui un estudio pormenorizado de la ejecucion fede-
ral. Lo que nos interesa es que, de acuerdo con el articulo 155.1, el Senado,
como Srgano 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 Nacion a -adoptar las medidas necesarias
para obligar a aquélla [Comunidad Autdnomal al cumplimiento forzoso de
dichas obligaciones o para la protecciéon del mencionado interés generab.
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 autorizacién 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 v legales, adopten otras formas
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ya mds graves: ejecucién por los funcionarios de la organizacidn politica cen-
tral, imposicidon de sanciones econémicas, etc.

Es menester sefalar, a este respecto, que la via de la ejecucion federal no
s¢ agota, sin embargo, con estas medidas, Por el contrario, y aunque, como
va 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 adopcion de medidas mucho méds extremas. Nos estamos refiriendo,
claro estd, a las dos midximas expresiones de la ejecucion federal: 1.4) La sus-
pension del régimen autondmico. Nos encontramos aqui ante una concrecion
de la figura de la suspensién de la Constitucion, que encuentra su anteceden-
te remoto en lo que Schmitt denomind la «dictadura comisoria» de la Roma cla-
sica. Como esta dltima, la medida no supone la derogocidon o reforma de las
normas fundamentales que regulan aquél, sino tan solo la suspensién de su
vigencia durante un tiempo determinado o, en caso de que se logre antes del
plazo consignado, hasta el momento en que se reestablezea la normalidad
constitucional. 2.%) El Senado podria autorizar al Gobierno de 1a Nacion al uso
de la fuerza armada para evitar la secesion.

En relacidon con esto tltimo, v 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-
cién —la respuesta de los Estados Unidos de América frente al intento secesio-
nista de los Estados del Sur, o la, mucho mas reciente, intervencion del ejérci-
to soviético frente a las Repuablicas Balticas 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 el Constituyente, como
poder absoluto, soberano e ilimitado, asi lo establecid. 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 mids
que el que se produjera tal intervencion de las Fuerzas Armadas del Estado. En
primer lugar, porque me gustaria creer que tal hipdtesis nunca va a ser nece-
saria por cuanto que los gobernantes espanoles, ya sean de la organizacién
central, ya de las autondmicas, van a actuar de acuerdo con esa racionalidad
democratica que se encuentra ya en los trabajos de Spincza, Rousseaun 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
4 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-
truccion, 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 Perdone..

Una vez que el orden constitucional haya sido reestablecido es cuando,
porque, como dice Corcuera —y aqui si estoy plenamente de acuerdo con él—,
la Constitucion no puede tener por mision el establecimiento de regimenes
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coloniales internos, se podrd va 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 substitucidon por otro nuevo. En este dltimo caso, las
soluciones posibles son maltiples, desde elaborar un nuevo Codigo Juridico-
Politico Fundamental para todos los que hoy son el Pueblo espatiol como uni-
dad, hasta la disolucion de esa realidad politica que desde 1516 llamamos
Esparia en una multiplicidad de nuevas comunidades politicas cuyas relacio-
nes pueden ser desde su articulacién 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 reflexion: continuidad de la Constitu-
¢i6n vigente o su derogacion para substituirls 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
Catedritico 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 caricter ejemplificador y
educador que, como nos ensena Pedro De Vega, tiene el comportamiento de
los gobernantes o representantes para los ciudadanos «de a pies, el abandono
de esa actitud del enfrentamiento por el enfrentamiento puede ser decisiva
para el mantenimiento de la propia Democracia. En este sentido, no estid de
mas recordar las palabras que, en la sesidn de Cortes de 2 de mayo de 1933,
pronunci¢ el Presidente Azana: cuando las fuerzas democriticas entran en
conflicto y, en base a ello, proceden a la agresidn de unas contra otras, <os
que agitan siniestramente sus alas son los pédjaros que anidan en la noche del
arbol republicanc-. El peligro del que trataba de advertir D. Manuel vuelve a
ser hoy mds que evidente. El ascenso de la extrema derecha en toda Europa
deberia, segiin 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 ios pijaros de la noche —por mids que a
algunos les resultase una época muy provechosa— deberia bastar para cambiar
los modos y las formas en que el debate politico se desarrclla.

JAUME VERNET I LLOVET

Como se ha observado anteriormente, el ejercicio del derecho de auto-
determinacién se trata de una accién no avalada por el Derecho esparfiol
vigente y ante la cual existen sobrados mecanismos juridicos de oposicién. A
pesar de ello, una iniciativa como la que se plantea va mads alld de un mero
problema juridico que deba resolverse Ginicamente 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 caricter juridico, pero también de naturaleza politica.

Una iniciativa de este tipo plantea un problema que combina el deber juri-
dico del Estado de opoenerese y el deber politico de buscar una solucion nego-
ciada entre todos los actores, que impida el uso de la fuerza, atribuida legal-
mente al Estado, para evitar males mayores. En nuestra opinidn, 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 democriticos y los dere-
chos fundamentales de tedos 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 poblacidn directamente afectada, goza la propuesta; el modo pacifico
v democrictico mediante el cual se propone la iniciativa; la profundidad del
debate en el que se hayan defendido libremente todas las opciones; la inten-
cion de los promotores de la propuesta de respetar los derechos individuales
de la poblacién; y el namero y la representatividad de las instituciones que
apoyan la iniciativa y el nivel de cohesion interna y externa entorno de la
misma. S5i una vez considerados todos los factores se constata que la iniciati-
va dispeone de un alto grado de aceptacion y que no se constrenirin los dere-
chos individuales de la comunidad, el Estado deberia negociar la separacion
con los dirigentes de la propuesta para que redunde en una colaboracion 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 cuestion planieada, por lo que debe acudirse a
los fundamentos del Derecho constitucional, esto es, al respeto de los derechos
fundamentales vy al caricter democritico de los procesos. En el s. XXI, espe-
cialmente en los Estados mas democriticos, debe evitarse usar la fuerza contra
los propios ciudadanos, aunque sus propuestas choquen contra la existencia
del mismo Estado, porque éste tiene actualmente como razdn 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 solo sea a una
pequefia parte de elly, si esta se manifiesta democritica y pacificamente. No
tiene sentido, después de los logros que ha conseguido la civilizacién, enfren-
tar el Estado con la poblacion y, menos atn, usar la fuerza para dominar la opi-
nién descontenta y discordante de una parte significativa de la poblacion, aun-
que sea minoritaria, porque como conjunto siempre lo haya sido.



