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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA TERRITORIAL
ESPANOL DESDE UNA PERSPECTIVA NORMATIVA

1. El blogueo del debate territorial en el Estado espariol

Hoy en dia cabe afirmar que Espafia es un Estado pluriétnico,' no en el sentido
de que sea un conjunto de naciones soberanas, sino en el de que en él existen —y
han existido histéricamente bajo diversas formas de organizacién politica— co-
lectividades territoriales con una identidad propia que se materializa en diversas
aspiraciones de autogobierno, desde la descentralizacion autonémica hasta la au-
todeterminacién independentista. Esta identidad puede expresarse politicamente
a través de diversos conceptos como region o nacién, pero histéricamente nunca
se ha formalizado en una nacidén politica soberana, por mds que esto haya sido
una reivindicacién de algunos partidos nacionalistas. S6lo la nacién espafola, en
tanto patria comun de todos los ciudadanos espafioles, ha sido el sujeto colectivo
moderno de imputacion de la soberanfa estatal.

La Constitucion espafiola de 1978 (CE) recoge en buena medida este plantea-
miento de plurietnicidad en su actual art. 2 con el reconocimiento del derecho
de las nacionalidades y regiones a acceder a la autonomia politica dentro de la
unidad de la nacién espafiola, asi como con el reconocimiento y amparo de unos
derechos histéricos de los territorios forales (Disposicién adicional 1.2). Todo
ello con la consideracién de que la nacionalidad o regién que puede ejercer ese
derecho a la autonomia viene definida en su art. 143.1 por una conjuncién del
elemento voluntarista con el elemento étnico: «las provincias limitrofes con ca-

' Siguiendo el concepto de etnicidad de J. Peoples/G. Bailey, 2011; p. 387 y ss., conforme al cual «un
grupo étnico en esencia es una denominada categoria social basada en la percepcién de una experiencia
o tradicién compartida».
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racteristicas histéricas, culturales y econdmicas comunes, los territorios insulares
y las provincias con entidad regional histérica» que impulsan, a través de las
instituciones preautondmicas, la voluntad de su ciudadania de acceder al autogo-
bierno y convertirse en Comunidades Auténomas mediante los procedimientos
previstos en el Titulo vIIr

Ciertamente, en los cuarenta anos de vigencia de la CE de 1978 se ha avanzado
mucho en el desarrollo del Estado autondmico a través de su concrecidn politica
por las normas del bloque constitucional, del que forman parte esencial los Esta-
tutos de Autonomia, las leyes previstas en el art. 150 CE y la propia jurisprudencia
constitucional.* Sin embargo, una vez mds en nuestra historia, este proceso de
desarrollo del Estado autonémico no ha servido para resolver de forma definitiva
el debate territorial que secularmente ha caracterizado nuestro Estado desde los
albores del constitucionalismo hispénico. Se ha llegado a un punto en el cual
las pretensiones de autodeterminacion de algunos territorios, manifestadas por
grupos politicos con relevante implantacién electoral e incluso formalizadas por
sus instituciones autondmicas, no encuentran acomodo en el actual marco de
autonomia politica. La reinterpretacion del bloque constitucional y las muta-
ciones constitucionales® utilizadas hasta el momento como instrumentos para el
desarrollo del proceso autonémico ya no son medios ni adecuados ni suficientes
para afrontar este basilar problema constitucional.

En el presente siglo se han hecho més patentes los intentos de plasmar en
Espana expectativas de autodeterminacién de colectividades territoriales que
desbordan el marco constitucional, por muy laxamente que se interprete éste.
Asi, cabe recordar la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi
(mds conocida como Plan Ibarretxe), que aprobé el pleno del Parlamento vasco
el 30 de diciembre de 2004 y envi6 al Congreso de los Diputados, cuyo pleno
la rechazé el 1 de febrero de 2005. Con posterioridad, la sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 103/2008, de 11 de septiembre, declard inconstitucional la
Ley vasca 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion de una consulta
popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la
paz y la normalizacién politica, que preveia aquel Plan. Mds reciente est4, y aun
sigue activo, el proceso soberanista (¢/ procés) iniciado por las instituciones de la

* P. Requejo Rodriguez, 1997; pp. 57-105.

> Siguiendo a E. W. Bockenforde, 1993; p. 6 y ss., la mutacién constitucional es entendida como «la
modificacién del contenido de las normas constitucionales sin que haya un cambio en el texto constitu-
cional por el procedimiento a tal efecto previsto».
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Generalitat catalana, cuya primera formalizacion tuvo lugar con la «Declaracién
de Soberania y del derecho a decidir del Pueblo de Catalufia», aprobada por el
Parlament el 23 de enero de 2013 y declarada parcialmente inconstitucional por
el Tribunal Constitucional (STC 42/2014, de 25 de marzo). Tras una consulta
popular organizada de manera inconstitucional por la Generalitat en noviembre
de 2014 y después de una elecciones autondmicas calificadas como plebiscitarias,
el nuevo Parlament aprobé la Ley 19/2017, de 6 de septiembre, de referéndum
de autodeterminacion, y la Ley 20/2017, de 8 de septiembre, de Transitoriedad
juridica y fundacional de la Republica, también declaradas inconstitucionales
respectivamente por la STC 114/2017, de 17 de octubre, y por la sTC 124/2017, de
8 de noviembre. El 1 de octubre de 2017 se celebré el plebiscito, pese ala adverten-
cia del Tribunal Constitucional sobre su inconstitucionalidad. El 10 de octubre
el Presidente de la Generalitat declaré la independencia de Cataluia, aunque
suspendid su eficacia segundos después. Dias mds tarde, el 27 de octubre, previo
requerimiento al Presidente de Cataluia, que fue inatendido por éste, el Senado
autorizé al Gobierno a aplicar el art. 155 CE a esta Comunidad Auténoma, esto es,
la coaccidn estatal para el cumplimiento de las obligaciones autonémicas o para
la proteccion del interés general frente a un grave atentado por parte de la Comu-
nidad Auténoma, cuya vigencia duré hasta la toma de posesion el 29 de mayo de
2018 del nuevo Gobierno de la Generalitat salido de las elecciones al Parlament
de 21 de diciembre de 2017, que no cambiaron sustancialmente la composicion
politica de éste previa a la aplicacién del art. 155 CE.*

Del discurso juridico-constitucional presente en la jurisprudencia citada se
desprende claramente que este pretendido derecho ala secesién unilateral de una
parte del territorio nacional no esta contemplado en el texto constitucional de
1978, ni puede ejercerse sin una previa reforma constitucional, dada su incompa-
tibilidad con la imputacién de la soberania al pueblo espaniol y con la afirmacién
de la indisoluble unidad de la nacién espanola establecidas en los arts. 1y 2 CE.?

Por tanto, el debate territorial se encuentra en la actualidad en una situacién de
bloqueo juridico,® pues algunas entidades territoriales tratan de expresar, a través
de sus instituciones democraticas, una expectativa de autodeterminacion externa
(independencia o libre asociacién con el Estado), que s6lo se veria satisfecha si
pudieran decidir unilateralmente acerca de su secesion, cosa que el vigente sistema

+ Sobre la cronologia documentada del procés, véase http://www.aelpa.org/el-proceso-catalan/
(consultada el 20 de agosto de 2018).

s Véase, por todas, la STC 42/2014, de 25 de marzo, ¥y 3.°

¢ Cfr. A. Lopez Basaguren, 2013; p. 99 y ss.
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constitucional no permite. Esta situacion resulta peligrosa para la vigencia de la
legalidad constitucional democratica, ante la posibilidad de que dichas entidades
territoriales traten de estabilizar, en contradiccidn con el sistema constitucional
vigente (aunque sea pacificamente), aquella expectativa moral o politica de auto-
determinacidn externa, y que, frente a ello, las instituciones estatales se limiten a
afirmar la inexistencia de cobertura constitucional para tal expectativay a aplicar
la coaccidn legal para imponer el ordenamiento juridico vigente. Poco importa
a estos efectos, desde el punto de vista de la eficacia del sistema constitucional de
1978, que dicha expectativa identitaria de algunas partes del territorio espafiol
tenga una base histdrica real o que sea meramente imaginada por la ciudadania
que la sostiene.

Desde este punto de vista parece l6gico tratar de buscar instrumentos cons-
titucionales con los que abordar de nuevo la cuestién territorial, para darle un
marco que canalice a largo plazo las tensiones identitarias, no pareciendo muy
adecuado para la eficacia del principio democratico asentarse en el inmovilismo
del marco constitucional vigente (que es modificable) y no hacer nada.” Por
otra parte, a tenor de los resultados electorales en algunos de estos territorios
en los que se presenta esta crisis del modelo territorial,® asi como ala luz de los
estudios de opinidn sobre el apoyo al independentismo realizados a lo largo
de las tltimas décadas en los territorios en que la cuestién identitaria es social-
mente mds pujante,’ no parece seguro que una mera transformacién consti-
tucional hacia un modelo federal —incluso aunque se construya sobre la base

7 Un interesante cuestionamiento de la compatibilidad de la pasividad del Estado con la democra-
cia en relacion con el tema territorial se puede ver en G. Ferraiuolo, 2018; p. 1y ss.

* Piénsese que, tras la aplicacidn de la coaccién estatal del art. 155 CE, aprobada por Acuerdo del
Pleno del Senado de 27 de octubre de 2017, el Presidente del Gobierno disolvié el Parlamento de Ca-
talufia y convocd elecciones, en las que la mayoria independentista (formada por los partidos o coa-
liciones de Junts per Catalufia, ERC y CUP) obtuvo la mayorfa absoluta de escaiios en el Parlament
(70 de 135) con un porcentaje del 47,5% del voto vélido, manteniéndose la polarizacién politica exis-
tente antes de la aplicacion del art. 155 CE. Datos obtenidos de http://gencat.cat/economia/resultats-
parlament2017/09AU/DAUO9999CM.htm?lang=es (consultado el 20 de agosto de 2018).

* Incluso aunque haya disminuido el apoyo al independentismo, en los tltimos afos, segun los
estudios de opinién ha llegado a moverse en algunas ccaa histéricas entre el 24% (Pais Vasco) y el
44% (Cataluia) de la ciudadanta, lo que hace que esta expectativa sea cuando menos merecedora de
andlisis; cfr. Euskobarémetro de Mayo de 2014 http://www.chu.cus/documents/1457190/1525260/
EB+mayo-+14+web.pdf (consultado el 3 de febrero de 2018); y Enquesta sobre context politic a Ca-
talunya del Centro de Estudis d’'Opinid, de diciembre de 2014, REO 760, http://ceo.gencat.cat/ceop/
AppJava/loadFile?fileld=23053&filéType=1 (consultado el 3 de febrero de 2018). Sobre la evolucién y el

crecimiento de la opcidn secesionista desde 2002, véase M. Grau, 20115 p. 200 y ss.



LA ACOMODACION CONSTITUCIONAL DE LA SECESION: EL CASO ESPANOL 249

del federalismo asimétrico— vaya a ser suficiente para colmar la expectativa
de autodeterminacién de una parte significativa de la ciudadania de algunas
entidades territoriales. Cuando en esa parte de la ciudadania ha calado la idea
de que existe un «derecho a decidir» que incluye la opcién de separarse del
Estado espafiol, deberia pensarse en cémo adecuar constitucionalmente esa
aspiracion colectiva.

El presente trabajo no pretende estudiar desde una perspectiva politica, filo-
sofica o moral la existencia o no de un derecho de los pueblos organizados terri-
torialmente hoy en dia en Comunidades Auténomas a decidir su destino.” Tan
s6lo analizar la necesaria correlacion entre el principio de legalidad y el principio
democratico ala hora de buscar una salida constitucional que sea funcionalmente
adecuada para canalizar el debate territorial en ordenamientos como el espaol,
en los que de facto existe un problema recurrente de identidad nacional, que se
manifiesta en la autoafirmacion de la propia soberania local y del derecho a decidir
sobre la secesion, en frontal conflicto con la soberania del Estado. En otras pala-
bras, el «déficit de acomodacién» que se alega ahora desde el independentismo
ya no consiste principalmente, como hace afios, en carencias competenciales o
financieras, soluble mediante un mejor encaje de Catalufa o el Pais Vasco en
el Estado espanol, sino en la falta de un cauce juridico para la separacion. Este
trabajo trata de explicar cdmo remediar este déficit de acomodacion a través de
una reforma constitucional que, manteniendo el respeto a la legalidad constitu-
cional acomode democraticamente (con respeto a las mayorias y a las minorias)
las expectativas de secesion de entidades territoriales del Estado espafiol como
Cataluna o el Pais Vasco.

2. El supuesto derecho a decidir

Conviene hacer determinadas precisiones en la medida en que el discurso se-
cesionista quiere articularse sobre la cesura entre el principio de legalidad y el
principio democritico, de manera que, si bien el derecho a decidir (la secesién)
no estd expresamente positivizado en la legalidad constitucional, se insiste en que
cabe deducirlo del principio democratico que la propia Constitucién establece.
De este modo, se pretende un triple objetivo: situar la reivindicacién en el terreno
dela democraciay de los derechos individuales, no de la soberania colectiva; afir-
mar que el derecho a decidir no es sélo moral o politico, sino que tiene un anclaje

© En un sentido semejante, requiriendo diferenciar las distintas cuestiones filoséficas, politicas y
juridicas que plantea el andlisis del derecho a la secesién, D. Weinstock, 2001; pp. 182-183.



250 BENITO ALAEZ CORRAL/FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

juridico-constitucional en el principio democratico; y, finalmente, deslegitimar al
Estado espanol en cuanto usa, por asi decirlo, el corpus iuris de la Constitucion
paraimpedir que su alma democrética despliegue todos sus efectos. La conclusion
es que el comportamiento antidemocratico del Estado justifica la declaracién
unilateral de independencia.

En todo caso, se debe aclarar que la teorizacion del derecho a decidir discurre
por un camino inverso al del derecho de secesién.” Este tltimo se construye a
partir de un sujeto colectivo, el pueblo, que se afirma como soberano, negando
por tanto cualquier sometimiento a un derecho nacional que no sea el creado por
¢l. Sin embargo, este derecho de secesion estd huérfano de una fundamentacién
tedrico-democrética que no sea de tipo moral, dado que precisamente entre las
paradojas de la democracia estdn la imposibilidad 16gica de definir democrética-
mente las fronteras territoriales del Estado, e incluso de definir democraticamente
el tamano del pueblo que quiere autodeterminarse, porque no hay democracia sin
derecho previo que la establezca y organice.” El pueblo que reclama su derecho
a autodeterminarse apela prejuridicamente a su condicién de sujeto soberano,
pero no a su condicién de sujeto democrético predeterminado por el derecho.
Afirma su identidad en funcién de criterios como el idioma, la raza, la cultura o
la historia que, ademas de poder tener un sesgo excluyente, se entiende que estdn
por encima de cualquier otra consideracion, democrética o no. La proclamacién
del derecho a autodeterminarse es un mero ejercicio de autoafirmacién como
pueblo con la pretension de eficacia externa, que es donde estd el mundo del
derecho. Aqui es donde aparece el nexo con la democracia, porque el derecho de
autodeterminacidn aparenta ser democrético no por su esencia, sino por reflejo de
lo que en un sistema juridico se puede calificar como democratico/no democré-
tico. En otras palabras, con arreglo alos criterios democraticos establecidos por el
ordenamiento juridico (pluralidad, igualdad y no discriminacién, proteccién de
las minorias, reconocimiento de identidades territoriales, autonomia territorial,
etc.) se interpreta que no serfa democratico negar constitucionalmente el dere-
cho de autodeterminacidn, y de ahi se deduce que este autoproclamado derecho
prejuridico y predemocratico es un derecho democritico que debe ser respetado.
O sea, se pone el carro delante del caballo. Pero como sus defensores saben que
en el mundo moderno no hay legitimidad sin legalidad, buscan, no obstante, con
denuedo el reconocimiento juridico de este derecho en el derecho internacional,

" Existe una amplia bibliografia al respecto. Véase por todos, M. Barceld, 2015; p. 19 y ss.
= Cfr. C. Offe 1998; p. 117.
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como luego se expondré, dado que sélo muy excepcionalmente lo encuentran en
el 4mbito constitucional.

A diferencia del derecho de secesién, el derecho a decidir pretende tener un
encaje constitucional sin recurrir a planteamientos prejuridicos. No pugna, al
menos en apariencia, con la soberanfa del pueblo estatal; se deduce, segun sus
teéricos, del principio democrético que proclama la Constitucion y que se plasma
en el derecho de participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos a través
del sufragio. Por tanto, es un derecho de titularidad individual —el sujeto del
derecho no es el pueblo—, pero de ¢jercicio colectivo por los que forman ese
pueblo. Dicho asi, el derecho a decidir no diferiria del derecho a participar en
los asuntos publicos que reconoce el art. 23.1 CE. En este sentido, los catalanes
ejercen su derecho a decidir cuando ratifican en referéndum su Estatuto de Au-
tonomia o cuando eligen periédicamente a su Parlamento. Sin embargo, lo que
se pretende al afirmar que se trata de un derecho de nuevo cufio es que su objeto
no tiene limites Yy, pOr tanto, sirve para pronunciarse sobre cualquier materia,
no sélo de autodeterminacién interna, sino también externa. Indudablemente
esta ausencia de limites pugna con los limites materiales y procedimentales que
establece o puede establecer la Constitucion, pero para solventar esta objecion
se emplaza tal derecho en el 4mbito de una mera consulta a los ciudadanos de la
entidad territorial, como un simple ejercicio colectivo de lalibertad de expresion.
En esta operacién de marketing juridico el derecho a decidir se acaba presentando
como un derecho a opinar sobre cualquier materia y se omite el efecto decisorio
vinculante. Su negacién o el impedimento de su ¢jercicio se consideran un aten-
tado ala democracia, uno de cuyos pilares fundamentales es la libre manifestacion
del pensamiento.

Laideade que el derecho a decidir encuentra encaje constitucional tiene como
funcién no tanto afirmar su existencia —se da por supuesto en el principio demo-
cratico-como articular juridicamente su ejercicio, o sea, el procedimiento por el
que el ciudadano pueda expresar su voto sobre si quiere o no la secesion. De ahi
que la polémica se haya centrado desde el primer momento en la interpretacién
y aplicacién de los instrumentos de democracia directa (referéndum, consultas
populares) dispuestos en el ordenamiento constitucional y autondmico.”

Este esfuerzo teérico juridico por encuadrar el derecho a decidir en el émbito
de los derechos fundamentales y de la democracia liberal choca, no obstante,

" Véase J. Cagiao y Conde, 2015; p. 142 y ss. Incluso hay quienes, considerando que el derecho a
decidir es sélo un derecho moral, auspician diversas vias para hacer posible una consulta a los catalanes
sobre su destino. Entre los mds significativos, F. Rubio Llorente, 2012.
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con su fundamentacion politica y con su formulacién en resoluciones juridicas.
Asi, la Resolucion s/x del Parlamento de Cataluna de 2013, lleva por titulo «la
Declaracién de soberania y del derecho a decidir del pueblo de Catalufia. El
derecho a decidir se concibe aqui como un derecho de titularidad colectiva del
pueblo de Catalufa, y, en cuanto derivado de la atribucién a éste de un poder
soberano, no sometido a reconocimiento juridico por parte del Estado espanol.
Por tanto, no es de titularidad individual y ejercicio colectivo, como se pretende
ensenar, sino al revés.

De esta confusion de conceptos no se libré el Tribunal Constitucional. Al
enjuiciar la constitucionalidad de esta Resolucion en su STC 42/2014, de 25 de
marzo, separé la declaracion de soberania del pueblo de Cataluna de la declara-
cién de su derecho a decir. La primera la juzgd inconstitucional por contraria al
arts. 1.2 CE, que residencia la soberania en el pueblo espafiol. Sin embargo, salvé
la declaracién del derecho a decidir del pueblo de Catalufia al desvincularla de
la primera, pese al titulo de la Resolucién. Mediante una interpretacién muy
discutible, acepta la constitucionalidad del derecho a decidir siempre que no se
conciba «como una manifestacién de un derecho a la autodeterminacién no re-
conocido en la Constitucién, o como una atribucién de soberania no reconocida
en ella, sino como una aspiracién politica a la que s6lo puede llegarse mediante
un proceso ajustado a la legalidad constitucional con respeto a los principios
de «legitimidad democrética», «pluralismo», y «legalidad», expresamente
proclamados en la Declaracién en estrecha relacién con el «derecho a decidir»
(¥7 3.b). El problema es que en todos los hitos parlamentarios y gubernamentales
del procés el punto de partida y de llegada es la proclamacién de la soberania del
pueblo cataldn y de su derecho a decidir, cuyo ¢jercicio se prefiere que sea ajus-
tado a la legalidad constitucional, pero se considera que no estd condicionado
por ella.™

La Constitucion reconoce y garantiza un derecho colectivo de las nacionalida-
desy regiones a autodeterminarse internamente (art. 2) y el Rey en su juramento
de proclamacion se compromete a respetar los derechos de las Comunidades Au-
ténomas (art. 61.1 CE). Pero, como en la casi totalidad de los paises, democréticos

" Como se puso de manifiesto, sobre todo en 2017, con la aprobacién por el parlamento cataldn de
la Ley 19/2017 de referéndum de autodeterminacion vinculante sobre la independencia de Catalusa, la
Ley 20/2017 de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica, y la celebracién de un referéndum
ilegal y, finalmente, la declaracion de independencia, todo ello declarado inconstitucional por el Tribu-
nal Constitucional en diversas sentencias. Véase al respecto http://www.aclpa.org/el-proceso-catalan/
(consultado el 20 de agosto de 2018).
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0 no, no se establece un derecho de autodeterminacién externa de ninguno de
los pueblos de Espafia,” o sea, no se contempla el hecho de la secesién y menos
atn como un derecho.

Si, por las razones que sean, se ha hecho fuerte y consistente social y poli-
ticamente una expectativa de autodeterminacion externa en un determinado
territorio, el ordenamiento constitucional democritico debe dar una respuesta
inclusivaaesa expectativa y no represiva, inica manera de garantizar en el tiempo
su eficacia a través de su legitimidad democrética. La solucion juridica no estd
en invocar derechos subjetivos que la Constitucién no establece ni el derecho
internacional reconoce, como luego se dird. Tampoco en forzar el sentido y con-
tenido que la Constitucién da al referéndum, para poder verificar en un primer
momento cudl es la voluntad de los ciudadanos del territorio en el que ha crecido
la llama secesionista. Esta via la ha declarado cerrada el Tribunal Constitucional,
al entender que por la materia objeto de consulta,’® ésta debe encuadrarse en un
proceso de reforma constitucional. Pero, ademds, sdlo serfa un remedio —nunca
una solucién— en el caso de que la consulta tuviese un resultado negativo o no
alcanzase la mayoria requerida. En cambio, un resultado positivo crearia una gran
inestabilidad e incertidumbre en el ordenamiento juridico, al no estar previstas
las consecuencias constitucionales, procesales y materiales del mismo. Querer dar
un primer paso desconociendo cudles serfan los siguientes no es coherente con la
positividad de un sistema juridico autorreferencial.

Por tanto, lo coherente es que el ordenamiento juridico introduzca los cam-
bios precisos para que aquella expectativa de autodeterminacién externa, cuya
expresion es constitucionalmente legitima en el input del sistema, pueda también
cumplirse y encontrar salida en su ouzput. La Constitucion debe prever todo el
procedimiento de secesion, sin trazar s6lo su fase inicial dejando el resto en un
ignoto hic sunt dracones. Para ello, como se tratara de exponer seguidamente, la
Constitucion debe ser reformada, estableciendo una cldusula de secesién que for-
mule unos procedimientos que hagan viable la independencia, dentro del respeto

5 La Constitucion de 1978 alude a los pueblos de Espafa en su Predmbulo, pero integrados en la na-
cién o pueblo espariol, tnico titular de la soberanta (La Nacién espafiola, «en uso de su soberanta pro-
clama: (...) Proteger a todos los espafioles y pueblos de Esparia en el ¢jercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones>. También, en un sentido mds localista, en el art. 146:
«Los poderes publicos garantizardn la conservacién y promoverédn el enriquecimiento del patrimonio
histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo integran, cualquiera que
sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionaré los atentados contra este patrimonio».

' Véase STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 4.°
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tanto a una mayoria clara y suficiente que esté a favor de la separacién, como a la
minoria que se oponga.

II. UNA PROPUESTA DE SOLUCION: LA INCLUSION DEL
DERECHO A LA SECESION COMO MECANISMO DE REFUERZO
DE LA EFICACIA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

1. Soberania, democracia constitucional, Y expectativas secesionistas

Ante la situacién de bloqueo descrita, un sistema constitucional democratico
como el espanol no deberia cerrarse cognitivamente, negando el alcance final de
esta expectativa de autodeterminacién externa (pues no es esa su funcién). Mds
bien deberfa evaluar el impacto que sobre su estabilidad y eficacia pudiera tener la
pretension de imponer dicha expectativa al margen de los procedimientos legales
previstos y, correlativamente, el impacto que pudiera conllevar sobre su legitimi-
dad democritica el rechazo de que tal expectativa pueda ser objeto de una futura
reforma constitucional y la imposicion coactiva del ordenamiento juridico vigente
sobre un amplio nimero de instituciones y de ciudadanos que la respaldan.

Dado el agravamiento en Espana del problema territorial en lo que va de siglo'y
teniendo en cuenta los antecedentes histdricos, esa evaluacion podria concluir dos
cosas. La primera es que existe un cierto riesgo de intentos de satisfaccion ilegal de
dicha expectativa, como ya ha sucedido recientemente con el procés en Cataluna.
La segunda es que el seguimiento de esa via ilegal encuentra su justificacién preci-
samente en la imposibilidad de que el sistema constitucional afronte el problema
por una via distinta que no sea la negacién misma del problema y la imposicion
del marco legal vigente. Llegado a esta conclusion, un sistema juridico democra-
tico, con el fin de preservar su positividad (en el sentido de una realidad temporal
efectivamente existente que garantiza expectativas a través de la coaccién), deberfa
buscar vias juridico-positivas que permitan ejercer de forma constitucionalmente
licitala posibilidad de autodeterminacién externa. Ello comportaria establecer un
derecho de secesion y regular las condiciones formales y procedimentales bajo las
cuales ejercerlo, creando asi un cauce por el que poder tramitar unas expectativas
identitarias de autodeterminacion, cuya culminacién hoy no tiene cabida en el
vigente marco constitucional, pero que portan una potencialidad lo suficiente-
mente grande como para poner en peligro la eficacia del sistema constitucional y
su propia legitimidad democratica.

La propuesta de constitutione ferenda de constitucionalizar el derecho de sece-
sién que aqui se va a desarrollar, se realiza desde un entendimiento exclusivamente
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normativista de la Constitucién y a partir de su funcién en el sistema juridico, es
decir, desde la perspectiva de la Constitucién como norma juridico-positiva que
trata de canalizar el uso de la coaccién como mecanismo de garantia normativa
de expectativas en una sociedad altamente compleja y cambiante, y no desde la
perspectiva de los objetivos politicos atribuidos al constitucionalismo, es decir, no
desde un concepto material de Constitucién.” En este sentido, un sistema juridico
autorreferente (que pretende autofundamentarse a través de sus propias normas
juridicas) y positivo (que trata de conseguir una existencia diferenciada eficaz en
el medio que le rodea mediante la incorporacién a sus normas juridicas de expec-
tativas que garantiza contraficticamente a través de la regulacion de la coaccion),™
no tiene por qué ser democritico, pero tiende a organizarse democriticamente
para preservar su legalidad, es decir, su propia existencia. La democracia es el
principio de estructuracion del sistema legal que mejor impele las condiciones de
positividad (apertura cognitiva a las nuevas expectativas que surgen en el entorno)
y autorreferencialidad (eventual interiorizacién de esas expectativas, inicamente
a través de procedimientos legales, previstos por el propio sistema juridico).”
Por tanto, el debate territorial no ha de conducir necesariamente a una con-
frontacién entre el respeto a la legalidad constitucional y el desarrollo del princi-
pio democritico, salvo que se realice desde un entendimiento pre- y meta-juridico
de la democraciay de los sujetos de imputacién del poder (sean el pueblo espafiol
o las colectividades catalana, vasca, gallega, etc... ).>* Dado que el principio demo-
cratico existe por y para la preservacion de la existencia diferenciada del sistema
juridico, no puede identificarse con la simple regla de la mayoria, ni puede ser
insensible a la potencialidad de los incumplimientos de la legalidad por parte de
una minorfa mds o menos permanente en una colectividad territorial determi-
nada. Es preciso buscar un equilibrio entre la imposicién de la legalidad y que
esa legalidad trate de acomodar el maximo posible de expectativas minoritarias,
es decir, entre el gobierno de la mayoria y el respeto a las minorfas. La busqueda

7 Para un andlisis del problema de la secesion en el ordenamiento espafiol desde esa perspectiva
material, véase Ruipérez Alamillo, 2013, pp. 89 ss.

" Sobre la positividad y la autorreferencialidad como caracteristicas diferenciadoras del sistema ju-
ridico respecto de otros sistemas sociales, véase N. Luhmann, 1993; p. 131 y ss. Y sobre su aplicacién a la
CE de 1978, véase B. Aldez Corral, 2000; pp. 101-126.

» F.J. Bastida Freijjedo, 1998; p. 389 y ss.

** Como ejemplo paradigmatico de esa forma de entender la democracia entorno a un sujeto colec-
tivo pre-juridico véase J. Isensce, 1989; p. 705 y ss.

* Respecto de la imposibilidad de concebir el principio de mayoria la democracia parlamentaria
como la mera instauracion de la dictadura de la mayorfa sobre la minorfa, cfr. ya H. Kelsen, 1920; p. 12
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de ese equilibrio se hace mas perentoria si cabe, si en el territorio en el que se
manifiesta esa expectativa colectiva de autodeterminacion late la idea de que ésta
es mayoritaria en su poblacién.

La soberania es el dominio absoluto de la coaccidn, pero, como cualidad de
un sistema juridico que pretenda ser democrético, la fuerza debe regularse para
ser aplicada cuando se quebrantan los procedimientos en ¢l establecidos para el
didlogo, la transaccién y el pacto, no para impedir que esos procedimientos de-
mocraticos puedan ser creados, incluso —o mejor sobre todo— cuando se trata
de procedimientos para regular las expectativas de autodeterminacién externa de
colectividades con identidad territorial.** Juridicamente esto se traduce en que un
ordenamiento constitucional s6lo puede mantener su legitimidad en sociedades
altamente complejas, como las occidentales del siglo xx1, si cuenta con los pro-
cedimientos normativos adecuados para dar respuesta al reto que colectivamente
y de forma institucional se presente contra su aplicabilidad general y su eficacia
en un determinado territorio. La imposicién contra-mayoritaria de la eficacia del
ordenamiento en esa parte del territorio utilizando la coaccién estatal (con base
enelart. 155 CE y el art. 8 CE) es una alternativa que, como han puesto de relieve
los recientes acontecimientos en Cataluna, no garantiza la legitimidad —enten-
dida ésta no como la justificaciéon moral o politica de un concreto contenido
normativo, sino como la predisposicion generalizada a aceptar el contenido inde-
terminado de las decisiones normativas—? ni tampoco la estabilidad del propio
ordenamiento constitucional en esa parte del territorio. Ello se debe, en buena
medida —siguiendo con el ejemplo del conflicto catalin— a que la mera imposi-
cién del ordenamiento constitucional vigente pretende reprimir la manifestacion
de ese reto, pero no parece capaz de eliminar el reto en si, maxime cuando, por
la composicion no mayoritariamente autonémica del Senado este mecanismo
extraordinario de solucién de conflictos territoriales no ha sido configurado en el
art. 155 CE de forma arbitral, como un mecanismo de la «Constitucion total»*+
que, tras la decisién de un 6rgano imparcial en representacion paritaria de las
partes, permita restablecer el respeto del orden juridico que vincula al Estado

yss.
* Taly como pone de relieve la Corte Suprema de Canadé equilibrando los principios de rule of law

and democracy en su Decision Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 5.C.R. 217, 254 y ss.

# Sobre este entendimiento de la legitimidad, N. Luhmann, 1978; p. 28.

* En un sentido contrario, L. Alvarez Alvarez, 2016; pp. 299-300, quien pasa por alto la mermada
representatividad autondmica que ostenta el Senado, cuyos integrantes son elegidos en aproximada-
mente un 80% por los cuerpos electorales provinciales —entidades locales del Estado central— y no
por las ccaa que eligen solo un 20% de los senadores.
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central y las ccaa.» Utilizando estos instrumentos el sistema juridico se convierte
en mas rigido, pero no por ello en ms estable, y su pervivencia queda lastrada por
la necesidad de imponer su eficacia por la fuerza. A la par, su caracterizacién como
sistema democrdtico se oscurece, porque la soberania no se pone al servicio del
principio democratico, o sea, al servicio de una convivencia colectiva basadaen la
garantia de las expectativas de la mayoria ciudadana con el mayor respeto posible
a las minorfas —sobre todo si estas minorias son mayoria en una colectividad
territorial—, sino al servicio de una convivencia forzada.

En este sentido, la soberanfa cumple mejor esa funcion democratica si su en-
carnacién juridica (el poder de reforma constitucional) crea los procedimientos
adecuados para que aquellas colectividades territoriales, respetando los derechos
de las minorias, cuenten con la posibilidad de expresar su deseo de ruptura con el
ordenamiento juridico vigente y de materializar esa ruptura.* Esto se concretarfa
en el establecimiento, por medio de una reforma constitucional, del derecho de
autodeterminacion externa de las entidades territoriales existentes en Espana,
es decir, en la constitucionalizacién de un procedimiento de secesion, juridica-
mente reglado por la Constitucién espanola, que permita a aquéllas, bajo ciertas
condiciones, separarse formal y licitamente de Espana, y sustraerse a la eficacia
obligatoria del ordenamiento espafnol. Las razones que pueden llevar a dicha
secesion pueden ser de muy diversa indole, pero en cualquier caso reflejardn la
pérdida de importancia del sentimiento de solidaridad entre la comunidad te-
rritorial que pretende la secesion y el resto de las colectividades integradas en el
Estado matriz.”” La constitucionalizacion de tal derecho de secesién implicaria
la apertura democratica del sistema juridico para poder encauzar la pretension
secesionista en los términos establecidos por el propio ordenamiento juridico,
lo cual dota al sistema de flexibilidad —porque permite canalizar legalmente la
pacifica reivindicacién secesionista— y de estabilidad —porque deslegitima las
hojas de ruta hacia la secesion fuera de los cauces legales. La supuesta soberania del
pueblo vasco, cataldn o de cualquier otro reconocido como entidad territorial en
el Estado espanol sélo podria invocase como un derecho a la secesién proclamado
en la Constitucion asi reformada, e inversamente la soberania del pueblo espanol
s6lo podria invocarse para que tal derecho se ¢jerza en los términos constitucio-
nalmente previstos.

» Apartdndose del acertado modelo propuesto por H. Kelsen, 1987; p. 127 v ss.

* Sobre la vinculacidn entre soberanfa y poder de reforma constitucional, véase B. Aldez Corral,
20125 p. 415 Y SS.

7 D.E. Tosi, 2007; pp. 293-398.
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2. Argumentos en contra de constitucionalizar el derecho de secesion y su critica

Desde la doctrina constitucional se han esgrimido diversos argumentos en
contra de constitucionalizar un derecho a la secesiéon® (esté o no justificado mo-
ralmente). Entre ellos se encuentran principalmente que la secesion se opone a la
voluntad de estabilidad y permanencia que pretende toda Constitucién en tanto
expresion de la organizacién politica que el poder constituyente de un pueblo se
da a s mismo, y que se ve garantizada en la medida en que una parte del pueblo
no pueda decidir sobre el destino de todo el pueblo; también el hecho de que tales
clausulas de secesién pueden generar conflictos mds graves que los provocados
por los problemas que se pretenden afrontar; o, en fin, se aduce la naturaleza
eminentemente politica del derecho a la secesién y su imposible justiciabilidad
ante los tribunales.

Respecto al primer argumento en contra de constitucionalizar un derecho de
secesion, se puede decir que quienes lo sostienen piensan en la estabilidad y per-
manencia de una Constitucién entendida en un sentido material, es decir, de unos
contenidos normativos concretos (fundamentales), obligatorios en un determi-
nado espacio y para una determinada colectividad humana a la que constituyen,
no en la perpetuacion de la Constituciéon como forma juridica suprema, que uti-
liza su positividad y su autorreferencialidad para preservarse con independencia
de su contenido o de su dmbito territorial o personal de aplicacién concretos.
Ademis, es habitual que el poder constituyente-constituido del pueblo/nacién
suela decidir sin unanimidad, es decir, sobre la base de una decisién de una parte
mayoritaria del pueblo que va a afectar al todo, confiriendo habitualmente a la
minorfa un poder de decision silente sobre el todo en la medida en que, al exigirse
mayorfas cualificadas, la minorfa puede bloquear el cambio. Nada se opone, desde
un mero punto de vista juridico-formal, a que esa misma mayoria que ¢jerce el
poder constituyente-constituido del pueblo decida conferir a una parte minori-
taria del mismo la capacidad de decidir por todo el pueblo algunos aspectos de la
existencia de éste, como la unidad personal y territorial (que es a lo que afecta la
secesion), siempre que se den ciertas condiciones democraticas establecidas por
aquel poder constituyente-constituido.

Respecto al segundo argumento, puede que haya coyunturas histéricas —como
pudo ser la espafiola de la transicién de 1978— en las que la introduccién de la
clausula de secesion hubiese sido arriesgada o incluso contraproducente en tér-
minos de estabilidad politica, pero transcurridos més de 35 afios de democracia

** En nuestro pais A. Sdiz Arndiz, 2006-2007; p. 36 y ss. ¥ también M. Aragon Reyes, 2014; p. 21.



LA ACOMODACION CONSTITUCIONAL DE LA SECESION: EL CASO ESPANOL 259

constitucional, y no resuelta atn de forma completamente satisfactoria la cues-
tién territorial, no parece temerario explorar en la segunda década del Siglo xx1
la constitucionalizacién de la secesién como una posible via de canalizacién de
dicho debate territorial.

Por ultimo, respecto del argumento de la naturaleza politica y no justiciable
ante los tribunales de las clausulas constitucionales que establecerian el derecho
a la secesion, baste decir ahora que toda cuestién constitucional es una cues-
tién politica, y que el mayor o menor grado de consenso constituyente sobre las
cuestiones politicas no determina la justiciabilidad de las disposiciones consti-
tucionales. Piénsese, como ejemplo de ello, en la deliberada apertura politica
del bloque constitucional en nuestro vigente Estado autonémico, que no ha
impedido que el respeto a las disposiciones del art. 2 y el Titulo VIII CE sea
controlable por el Tribunal Constitucional, ni inversamente que las concretisi-
mas disposiciones constitucionales relativas a la Corona carezcan de un cauce
procedimental especifico para su garantia por el Tribunal Constitucional, siendo
dificilmente justiciables ante éste. Por otra parte, tampoco la ausencia de una
cldusula de secesion en el texto constitucional ha impedido, como la practica
judicial de los tltimos tiempos pone de relieve, que se judicialice y por tanto
sean justiciables los efectos normativos (impeditivos) del silencio constitucional
respecto de la secesién (posibilidad o no de convocar una consulta de autodeter-
minacion, competencia para dicha convocatoria, etc... ) cuestiones tan politicas
como la de la secesidn misma.>

Desde la perspectiva de la teorfa politica también se ha argumentado en contra
de la constitucionalizacién del derecho de secesion sobre la base de la contrapo-
sicion que existirfa entre tal derecho y los objetivos generales del constituciona-
lismo, debido a que implicarfa un potencial incremento de los riesgos de conflicto
étnico, una reduccién de las posibilidades de compromiso y debate deliberativo
en la toma de decisiones de gobierno, con el correlativo incremento de las situa-
ciones de bloqueo en la adopcién de la toma de decisiones politicas cotidianas, o
la creacién de riesgos de chantaje politico y comportamiento politico estratégico
por parte de las entidades territoriales con derecho a secesionarse, que pondrian

» Como prueban la STC 103/2008, de 11 de septiembre, Fj 4.° y la STC 42/2014, de 25 de marzo,
FEJJ 3°-4.°, asi como la STC 31/2015, de 25 de febrero, que declara inconstitucionales diversos preceptos
de la Ley 10/2014 del Parlamento de Catalufia, de 26 de septiembre, de consultas populares no refe-
rendarias y otras formas de participacion ciudadana, y la STC 32/2015, de 25 de febrero, que declara
inconstitucionales y nulos el Decreto 129/2014 de la Generalitat de Cataluna, de 27 de septiembre, de
convocatoria de la consulta popular no referendaria sobre el futuro politico de Catalufia y sus anexos.
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en peligro la gobernabilidad a largo plazo.*® Sin embargo, como lucidamente ha
puesto de relieve Weinstock,” dichos argumentos se pueden ver contrarrestados
si lo que se constitucionaliza es una clausula de secesion cualificada, esto es, no
accesible a cualquier mayoria existente en la entidad que quiere secesionarse; y
si la misma se disefia bien desde el punto de vista técnico juridico de modo que
se conjuren esos peligros y se obligue a los partidarios de la secesion a realizar
un andlisis racional y no meramente coyuntural de los costes y los beneficios de
secesionarse frente a mantenerse en el Estado, teniendo en cuenta los obstaculos
constitucionales que deben superar para secesionarse y el impacto que los mismos
pueden tener en su propia posicion politica dentro de la minoria territorial que
representan.’”*

3. De la soberania nacional en el Estado autondmico a la soberania

del pueblo espariol como demos federal complejo

Una hipotética cldusula constitucional de secesién deberia estar en consonan-
cia con las sefias de identidad del sistema juridico modificado® o, dicho de otro
modo, no se puede introducir esa cliusula sin cambiar a la vez los principios estruc-
turales del ordenamiento constitucional que se ven afectados; de lo contrario a éste
le faltaria coherencia interna, que repercutiria negativamente en la funcionalidad
constitucional de dicha clausula de secesién.

Dos invocaciones recurrentes cuando se habla del derecho de secesién son la
soberanfay la nacién, tanto para afirmar que es un derecho derivado de la supuesta
soberania del pueblo que se autoproclama como nacién y reivindica su indepen-
dencia, como para afirmar la imposibilidad de su insercién constitucional, por
suponer una quicbra de la soberania nacional o sea, de la tnica nacién cons-
titucionalmente reconocida como titular de la soberanfa. A ambos conceptos,
soberanfa y nacidn, se les atribuye un cardcter absoluto y excluyente. La soberania
y la nacién se proclaman como tnicas e indivisibles. A ello han contribuido mas
de doscientos afios de organizacion politica de las sociedades en Estados-nacién,
de manera que las naciones, al margen de su mayor o menor identidad cultural,

* C. Sunstein, 1991; pp. 634-635; D. L. Horowitz, 2003; p. 8 y ss.

s D. Weinstock, 2001; p- 182y ss.

# Un andlisis detallado de los distintos tipos de chantajes (cinicos unos y realmente explotables los
otros) que podrfan plantear las entidades territoriales a las que se reconociese un derecho de secesién
y su superabilidad con una adecuada configuracién constitucional de dicho derecho puede verse en
A. Shorten, 2014; p. 99 y ss. Y sobre la superabilidad filoséfico-politica de los argumentos politico-
constitucionales en contra de constitucionalizar la secesién véase F. Friedrich, 2007; p. 69 y ss.

» Cfr. A. Buchanan, 2013; p. 208
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se forjaron como entes politicos gracias al Estado que previamente las constituye
juridicamente y las reconoce como sujeto de imputacion de su soberania. Por
tanto, aquel cardcter absoluto no es metafisico, sino fruto de la seleccién politica
hecha por el ordenamiento juridico. Como apunta Jennings, siguiendo la estela
marcada por Hobbes, «el pueblo no puede decidir hasta que alguien decide quién
es el pueblo»,** y esto sirve para cualquier pueblo, el catalan o el espafiol, como
bien ha recordado la STC 42/2014, de 25 de marzo, ¥y 3.° Hay, pues, que liberarse
de esa concepcidn metafisica y ontoldgica de la soberania popular, sobre todo en
su concepcidon como soberania nacional, porque oculta la funcién que desem-
pena el atribuir la soberania a la colectividad. La proclamacién de la soberania
popular cumple la funcién constitucional de programar el Estado democrético de
derecho, al objeto de organizar una sociedad en la que los individuos y los grupos
en los que se integran sean libres e iguales. El derecho de secesién no deriva de
la soberania del pueblo que pretende realizarla, sino de la Constitucion que asi
lo programe para dar cauce a la expectativa de autodeterminacién externa que
anide en ese pueblo.

En un anélisis puramente normativo, la soberania sélo tiene pleno sentido
como cualidad del ordenamiento juridico que expresa tanto su autorreferencia-
lidad (poder para regular su propio cambio) y su positividad (poder para re-
gular cualquier materia y determinar su 4mbito personal y espacio-temporal de
vigencia).” En aras de la eficacia del ordenamiento juridico que se pretende esta-
blecer o reformar, la Constitucién puede regular este poder soberano de diversas
maneras y atribuirlo a un sujeto unitario o a un sujeto complejo y modular la
participacion de éste en su ejercicio, en funcién de las materias objeto de deci-
sion. En realidad, muchas constituciones tienen diferentes procedimientos para
su reforma en funcién de qué materias quedan afectadas y de igual manera podria
arbitrar qué partes de ese sujeto complejo intervienen en la decision de las mismas.

La inclusién en la Constitucion del derecho de secesion obliga a que el or-
denamiento juridico modifique definiciones y caracteristicas que son politicas
y no verdades inmutables, como, por ejemplo, la idea de que la Constitucion se
fundamenta en la indisoluble unidad de la nacién espanolay de que ésta es patria
comun e indivisible de todos los espanoles (art. 2 CE).* Esto no significa negar

L Jennings, 1956; p. 34

» F.J. Bastida Freijedo, 1998; pp. 387-388.

* Como pone de relieve el Tribunal Constitucional, conforme al vigente art. 1.2 CE «en el actual
ordenamiento constitucional sdlo el pueblo espafiol es soberano, y lo es de manera exclusiva ¢ indi-
visible, a ningtin otro sujeto u érgano del Estado o a ninguna fraccién de ese pueblo puede un poder
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la existencia de la nacién espafiola como entidad cultural; sélo privarle juridi-
camente, mediante la correspondiente reforma constitucional, de unas caracte-
risticas, en particular de la indisolubilidad de su unidad, que previamente le ha
atribuido la Constitucién aprobada en 1978. La titularidad de la soberania podria
reformularse en el sentido de que «la soberania reside en el pueblo espanol, que
la ejerce como un todo, o a través de los pueblos de Espana que lo componen,” de
acuerdo con los procedimientos establecidos en la Constitucién».

Un cambio constitucional de este calado implica asentar la Constitucién no en
la indisoluble unidad de la nacién espafola, sino en un demos complejo que dé
cuerpo a un pacto federal y a la organizacion territorial de Espana en un Estado
federal. Aunque generalmente el debate del pacto federal gira en torno a la sobe-
ranfa, esto no plantea especial dificultad en procesos de integracién de Estados
en una unidad mayor (coming rogether federation), porque hay una voluntad de
emprender ese camino. Se habla sin reparo de compartir o de ceder parcialmente
la soberanfa a favor de la federacién que se desea construir, es decir, se habla de
algebra y de geometria. Sin embargo, en procesos de descentralizacién para con-
seguir mantener cohesionado el Estado (holding together federation) la soberania
se convierte en intocable y en arma arrojadiza; se liga a un sujeto unitario y pre-
juridico y se esgrime su caracter de poder originario, absoluto, tnico, indivisible
y perpetuo. Todo ello para argumentar que ningun sujeto distinto de la nacién
es soberano y, de paso, negar la condicion de nacién a cualquier colectividad en
su seno.”® En la misma linea, pero a la inversa, los nacionalismos periféricos afir-
man la condicién de su pueblo como nacién soberanay el derecho a separarse de
manera unilateral.

El error de este planteamiento es concebir la democracia en términos de sobe-
ranfa, el poder al servicio del numero, el triunfo de la mayoria sobre la minoria

publico atribuirle la cualidad de soberano. Un acto de este poder que afirme la condicién de «sujeto
juridico» de soberanfa como atributo del pueblo de una Comunidad Auténoma no puede dejar de
suponer la simultdnea negacién de la soberanfa nacional que, conforme a la Constitucion, reside tnica-
mente en el conjunto del pueblo espaiol. Por ello, no cabe atribuir su titularidad a ninguna fraccién o
parte del mismo» STC 42/2014, de 25 de marzo, ¥y 3.° Pero en el mismo ¥y 4.°c) no descarta la posibili-
dad de su reforma. «El planteamiento de concepciones que pretendan modificar el fundamento mismo
del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento, siempre que no se prepare o defienda a
través de una actividad que vulnere los principios democraticos, los derechos fundamentales o el resto
de los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucién efectiva se realice en el marco de los
procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el respeto a esos procedimientos es, siempre y en
todo caso, inexcusable (STC 103/2008, FJ 4.°)».

7 En el sentido del Gesamtstaat kelseniano (H. Kelsen, 1925; p. 199 y ss.).

# Véase, F. J. Bastida Freijedo 2017; p. 36 y ss.
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(discurso tanto del nacionalismo espafiol como del nacionalismo cataldn).” La
perspectiva cambia si se entiende que la esencia de la democracia es el respeto ala
minorifa. El Estado democratico en una sociedad compleja debe reconocer cauces
para que los colectivos nacionales en los que se integra el individuo puedan a su
vez defender su singularidad frente a la mayoria nacional estatal, incluso en el
plano de la reforma constitucional. Es necesario combinar la aritmética con la
geometria, para que las decisiones las adopte el pueblo espaniol como un demos
complejo en el que no sélo cuente la condicién individual de ser espafol, sino
también su pertenencia al pueblo de la entidad territorial en las que se integra.
Esto implica un cambio radical en la organizacion territorial del Estado, no nece-
sariamente confederal, porque el punto de partida no es la soberania previa de los
sujetos del pacto,* pero si federal, por cuanto se trata del reconocimiento de estos
sujetos como integrantes de un demos constitucional complejo. En este sentido,
no serfa inherente al pacto reconocer capacidad de veto de las entidades territoria-
les que en ¢l participan,* pero si una transformacion radical del Parlamento, sobre
todo de la composicién y funciones de la cdmara de representacion territorial.
En este contexto constitucional, la introduccién de una cldusula de secesién
expresa la voluntad constituyente del demos complejo del Estado federal de abrir
un cauce para que pueda producirse la variacién de su dmbito territorial y personal
de vigencia a impulso de las entidades federadas que lo componen, y siempre que
se cumplan los requisitos procedimentales y/o materiales que la Constitucion
federal quiera establecer. No cabe la decision unilateral de independencia sin
una negociacion previa con el Estado federal, porque, como tantas veces se ha
dicho en este trabajo, el derecho a la secesion del que aqui se habla no pretende
ser un derecho prejuridico que conserven las entidades territoriales federadas
como inherente a una soberania de la que carecen, ni del ¢jercicio de un poder
constituyente originario por parte de éstas. Se trata de la atribucién por el demos
federal complejo a las entidades federadas en las que se organizan juridicamente
los pueblos de Espana de una competencia extraordinaria de reforma constitu-
cional para que puedan expresar y, llegado el caso, cumplir su expectativa de in-
dependencia. Habida cuenta de que tal cldusula se establece por la existencia de

» La contradiccion desde esta ciega aritmética supuestamente democritica es que el enfrenta-
miento puede ser entre dos mayorias, la que se forma en Espafia y la que se puede formar contra esa
mayorfa en Catalufia o en ¢l Pais Vasco.

+ En un sentido diverso, D. E. Tosi, 2007; p. 308 y ss.

# Respecto del poder de veto unilateral que algunas Constituciones federales pueden preservar a
los Estados federados, G. Jellinek, 1882; p. 272.
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un problema enquistado de cohesién territorial, su previsién es un instrumento
para garantizar la méxima estabilidad y eficacia del ordenamiento juridico. Pero,
al ser éste democritico, la cldusula no puede limitarse a establecer un abstracto
derecho de secesion, sino que debe concretar las condiciones democraticas en que
puede ser ejercido, tanto en lo que respecta al procedimiento, como a las mayorias
requeridas, para que sean claras y suficientes y se formen con pleno respeto a las
minorfas. Ademds, siendo una separacién de una parte del demos federal com-
plejo, el principio democrético exige la previsién de un procedimiento negociador
con la finalidad primaria de buscar la continuidad de la entidad independentista
dentro del Estado federal y, de no haber éxito, negociar la separacién de la manera
menos traumdtica posible.

111. EL DERECHO A LA SECESION EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO

1. Secesion y derecho humano a la libre determinacion de los pueblos

El derecho a la secesion de una parte del territorio de un Estado soberano no
figura, como tal, entre los derechos humanos reconocidos por el Derecho Interna-
cional. Sin embargo, se ha discutido extensamente acerca de si el derecho alalibre
determinacion de los pueblos, recogido en el art. 1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (DUDH), en el art. 1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (P1DCP) y en el art. 1 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC), ampara la secesién de un territorio del
Estado al que pertenecia anteriormente. De ser asi, aunque la secesion no fuera
la tnica férmula de ¢jercicio de dicho derecho a la libre determinacion, se darfa
cobertura legal internacional a las pretensiones secesionistas.

Se ha de comenzar diciendo que tanto la inmensa mayoria de la doctrina inter-
nacionalista** como la Corte Suprema de Canad4 —en su famosa decisién sobre
la cuestion de la secesiéon de Qliebcc—‘“ han negado, con carédcter general, que
un derecho ala secesion de cualquier grupo de habitantes de un Estado soberano
encuentre reconocimiento prima facie en el derecho humano alalibre determina-
cién de los pueblos. Ni desde el punto de vista de su objeto, que esta constituido

# Véase por todos A. Cassese, 1995; pp. 118-124. En Espafia, véase la Declaracion sobre la falta de
fundamentacién en el Derecho Internacional del referéndum de independencia que se pretende cele-
brar en Catalufia, firmada por 400 profesores y profesoras de Derecho Internacional: hetps://web6341.
wixsite.com/independencia-cat (consultado el 30 de mayo de 2018).

# Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 5.C.R. 217.



LA ACOMODACION CONSTITUCIONAL DE LA SECESION: EL CASO ESPANOL 165

tanto por la autodeterminacién interna como por la autodeterminacion externa,
reduciéndose esta tltima a no verse sometidos a dominacién militar de una poten-
cia extranjera o a la colonizacién por una metrépoli, pero no permitiendo afectar
total o parcialmente a la integridad territorial de Estados soberanos independien-
tes. Ni tampoco desde el punto de vista de los sujetos titulares de ese derecho,
puesto que, aunque el art. 1 de la DUDH, y el art. 1 del pIDCP y del PIDESC hablen
de «todos» los pueblos, en lo que se refiere ala autodeterminacion externa, dado
lo limitado de su objeto en este 4mbito, no abarcarian més que a los pueblos
coloniales, territorios dependientes o sometidos a la dominacién militar de otro
Estado, cosa que no es ni ha sido el caso de ninguna colectividad territorial espa-
fola, al menos desde que los mencionados tratados internacionales estdn en vigor.

Esta tesis halla su respaldo, ademds, en la interpretacién de los mencionados
instrumentos convencionales derivada de las Resoluciones de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas 1514 (xV), 1541 (XV), de la Recomendacién Gene-
ral n.° 21 sobre el derecho a la autodeterminacién, del Comité de las Naciones
Unidas para la eliminacién de la discriminacién racial, de 23 de agosto de 1996,#+
pero sobre todo de la Resolucién 2625 (xxv), de 24 de octubre de 1970, sobre
los Principios de Derecho Internacional relativos a las Relaciones de Paz y a la
Cooperacion entre Estado de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,*
ala que también remite el Comité de Derechos Humanos en su Comentario Ge-
neral n.° 12 al derecho ala autodeterminacion de los pueblos del art. 1 PIDCP.#¢ La
Resolucién 2625 (xxv) exige conciliar el principio de autodeterminacién de los
pueblos con el principio de respeto a la integridad territorial de los Estados, que
solo cede ante el primero y admite la autodeterminacién externa (y por tanto la
secesion) en el caso de pueblos coloniales, o en el caso de pueblos no coloniales
cuando el Estado matriz no respete el derecho de autodeterminacion interna de
los pueblos que lo componen y la igualdad de derechos humanos de sus ciudada-
nos, es decir, cuando la secesion sea el tltimo remedio frente a la opresién de un
gobierno del Estado que no es representativo de toda la poblacion del territorio.*

+ Documento A/51/18, que se puede ver en castellano aqui: https://tbinternet.ohchr.org/_la-
youts/treatybodyexternal/Download.aspx ?symbolno=INT%2fCERD%2fGEC%2f7493&Lang=cn
(consultado el 30 de mayo de 2018).

# Véase el texto en castellano de la Resolucion 2625 (xxv): http://undocs.org/es/A/
RES/2625(xXV) (consultado el 30 de mayo de 2018).

* Documento HRI/GEN/1/Rev.9 (vol. 1) que se puede ver en castellano aqui: https://tbinter-
net.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=HRI/GEN/1/Rev.9%20
9%28vol.%201%298&Lang=en (consultado el 30 de mayo de 2018).

# En detalle sobre ello, cfr. T. Musgrave, 1997; pp. 180-210 y R. McCorquodale, 1994; pp. 879-880.
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Nada de esto se vio modificado por la Opinidn consultiva del Tribunal Interna-
cional de Justicia sobre Kosovo de 2008 (A/64/881), dado que el Tribunal, al
tiempo que afirma la no ilicitud internacional de la secesion de Kosovo, tampoco
afirma su licitud en términos generales,* por lo que dicha licitud dependerd del
derecho constitucional interno, siendo la secesién para el derecho internacional
un mero acto politico respecto del cudl aquél permanece neutral,* quedando a
expensas de la prictica de los demds Estados el reconocimiento de todo nuevo
Estado producto de una secesién unilateral contra el ordenamiento constitucional
del Estado matriz.°

En este sentido, se puede decir que desde el punto de vista del derecho interna-
cional el ¢jercicio del derecho de autodeterminacién de los pueblos no coloniales,
ni sometidos a una potencia extranjera, se agota en su vertiente de «autodeter-
minacién interna» (participacién democratica en el proceso politico-decisorio
del Estado en el que estdn integrados), es decir, en el caso de Espafa en su parti-
cipacién en las instituciones del Estado y en su autonomia politica como cc.AA.,
pero no les faculta a su «autodeterminacion externa, esto es, a la formacién
de un Estado soberano propio o la integracién en otro distinto de aquel al que
pertenecen mediante la secesion,’' salvo que la situacion evolucionara hacia la
generalizada violacion de los derechos humanos en ese territorio y la falta de auto-
determinacién interna de sus ciudadanos dentro del Estado espanol. En otras pa-
labras, el derecho ala secesion solo se aceptaria en el Derecho Internacional —en
el mejor de los casos— como un derecho-remedio,’* lo cual no seria de aplicacion
a las nacionalidades y regiones que integran Espafia, que desde 1978 han gozado
ex art. 2 CE de un amplio nivel de autonomia politica. Incluso aunque el derecho
internacional reconociese a todos los pueblos, coloniales o no, un derecho a la
autodeterminacion externa mediante la secesidn, dicho reconocimiento entrarfa
en contradiccion con el texto constitucional de 1978 —que afirma expresamente

# Cfr. M. Medina Ortega, 2014; p. 167.

# Cfr. I Urrutia Libarona, 2012; p. 123.

 La prictica internacional desde 1945 muestra que la mayoria de los Estados en general son reacios
a reconocer a los nuevos Estados nacidos de una secesién unilateral contra constitutionem cuando los
mismos no son antiguas colonias ni territorios sometidos a dominacién por una potencia extranjera:
sobre ello en detalle, J. Crawford, 1999; p. 92 y. ss.

s D. Raic, 2002; pp. 228-234, 316-324. En un sentido similar, en Espaiia, J. Ridao i Marti, 2014;
pp. 96-101; y M. Medina Ortega, 20145 p. 154 ¥ ss.

5 Sobre las distintas teorfas justificativas filoséfico-politicamente del derecho a la secesién (entre
las que se encuentran las teorfas del derecho-remedio y de la justa-causa), véase A. Buchanan, 1997;
Pp- 34-37; W. Norman, 2003; p. 198 y ss.
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en su art. 2 la indisoluble unidad de la nacién y la integridad territorial del Es-
tado— y, dada la posicion infraconstitucional de los tratados,” su implemen-
tacion requeriria una previa reforma constitucional que constitucionalizase ese
derecho a la secesion,’* como se verd después.

2. La constitucionalizacion de la secesion en el derecho constitucional comparado

A pesar de lo dicho en el apartado anterior, no es menos cierto que tampoco
existe en el derecho internacional una expresa prohibicion de la regulacién del
¢jercicio del derecho a la autodeterminacién externa de una parte del pueblo de
un Estado y en concreto de la prevision de un procedimiento de secesion, por lo
que no existe un obstéculo juridico internacional a su constitucionalizacién por
los Estados.s

Ciertamente, hay Estados, como Portugal, Italia 0 Alemania, que, como se dira
después, mediante una clausula de intangibilidad que abarca la estructura territo-
rial y/o launidad del Estado niegan —expresamente o por via de la interpretacién
jurisprudencial y doctrinal— la posibilidad de que la Constitucion, ni siquiera
tras una reforma constitucional, pueda permitir la secesion de parte del territorio
estatal y, por tanto, la autodeterminacién externa de parte del pueblo del Estado.
Junto a ellos, otros Estados declaran la indisoluble unidad de la nacién espanola
(art. 2 CE), la indivisibilidad de la Reptiblica francesa (art. 1 Const. francesa), la
indisolubilidad de los EEUU (Texas v. White, 74 U.S. 700, de 1868), clausulas
constitucionales todas ellas que se opondrian a la secesion de parte del territorio
de un Estado,*® pero esas declaraciones por si solas no impedirfan, como se verd
después, que por via de reforma constitucional se pudiera constitucionalizar un
procedimiento de secesiéon que permita romper esa unidad.”

Ademas, existen algunos ejemplos histéricos o contempordneos de esa expresa
constitucionalizacién de la secesion, sin que ni su reducido niimero ni su mayo-
ritaria adscripcién a un constitucionalismo no liberal-democrético constituyan

¥ DTC 1/1992, de 1 de julio, FJ 4.°y DTC 1/2004, de 1 de noviembre, Fy 4.°

s+ Cfr. ]. Ruipérez Alamillo, 2013; pp. 111-112. Sensu contrario también la STC 42/2014, de 25 de
marzo, FFJJ 3.°b)-4.°

» S. Mancini, 2012; p. 487 y ss.

¢ Sobre ello en detalle A. Sdiz Arndiz, 2006-207; pp. 38-41.

7 En Dillon v. Gloss, 25 US. 368, de 1921 ¢l Tribunal Supremo de los EEUU abandona el plantea-
miento de que el poder de reforma constitucional del art. v esté sometido a limites materiales implicitos
y por tanto serfa factible introducir mediante una reforma constitucional un derecho a la secesion, aun-
que para hacerlo serfa necesaria la aprobacion por parte de todos los Estados miembros de la Unién, al
conllevar la secesién la pérdida (voluntaria) del derecho de voto en el Senado del Estado que se separa.
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prueba alguna de la falta de racionalidad juridico-constitucional de este tipo de
disposiciones, habida cuenta, sobre todo, de que en tiempos pasados no existié
un cuestionamiento de la soberania del Estado nacién y consiguientemente de
su integridad territorial (mds alld de del proceso descolonizador), conectado con
la globalizacién y con la construccion del derecho ala libre determinacion de los
pueblos como un derecho humano, pero sobre todo habida cuenta de que, como
se detallard después, nuestro andlisis parte de una concepcién exclusivamente
formal-funcional de Constitucién.

Algunos de esos ejemplos histéricos son el de la Constitucion de la extinta
URSS o el de la Constitucién de Sudan. Asi, el art. 72 de la Constitucién de la
URSS (1977) preveia que «toda Republica de la Unién conservaré el derecho
a separarse libremente de la URSS>», precepto que se desarrollé en la practica
por la Ley relativa al procedimiento de resolucién de cuestiones conectadas
con la secesién de las Republicas integrantes de la URsS, de 3 de abril de 1990,
que entre otros requisitos requeria la aprobacidn en referéndum por 2/3 de los
ciudadanos de la URsS residentes permanentes y con derecho de voto en la re-
publica candidata a la secesién (art. 6).* Por su parte, el art. 219 de la Consti-
tucién Provisional de Suddn (2005) reconocia el derecho del pueblo de Suddn
del Sur a su autodeterminacién mediante un referéndum sobre la secesion que,
conforme al art. 222, debfa estar supervisado internacionalmente.® Nunca qued6
claro, constitucionalmente hablando, si la Constitucién de Yugoslavia de 1974
garantizaba o no un derecho de secesion a las reputblicas socialistas federadas,
puesto que, aunque su Predmbulo y su art. 1 hablaban de la unién voluntaria de
las naciones que integran Yugoslavia en ¢jercicio de su derecho a la autodeter-
minacidn, diversos preceptos, como el art. 203 excluirian el uso de los derechos
constitucionales garantizados para poner en peligro la existencia del Estado,*
lo que sin duda en buena medida conlleva la secesién de una parte de éste." Lo
mismo cabe decir de la Ley Constitucional 143/1968 de la Federacion checoslo-
vaca, vigente a la fecha (1992) en la que se produce la disolucién pacifica de la Fe-

* Véase el texto en inglés de la Ley: hetp://soviethistory.msu.edu/1991-2/shevarnadze-resigns/
shevarnadze-resigns-texts/law-on-secession-from-the-ussr/ (consultado el 30 de mayo de 2018).

¥ Véase el texto en inglés de la Constitucion provisional de Sudén: http://www.wipo.int/edocs/
lexdocs/laws/en/sd/sdoosen.pdf (consultado el 30 de mayo de 2018).

‘ Véase el texto en inglés de la Constitucion de la Republica Federal socialista de Yugoslavia, de
1974 http://www.worldstatesmen.org/ Yugoslavia-Constitution1974.pdf (consultado el 30 de mayo de
2018).

¢ Concluyendo, con base en la préctica politica de la Presidencia de Yugoslavia, que no se admitia
un derecho a la secesion de las republicas federales R. E. Iglar, 1992; pp. 218-220.
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deracién, y la constitucién de los dos nuevos Estados soberanos de la Republica
Checa y la Republica Eslovaca. Aunque el Predambulo y el art. 1.1 y 2 de dicha
Ley Constitucional disponia la federacién voluntaria y basada en el derecho a
la autodeterminacién de los Estados-nacién de Chequia y Eslovaquia hasta su
separacién, ninguna disposicion de la Constitucion de 1968 preveia el ejerci-
cio futuro ni del derecho de autodeterminacién de ambas naciones ni mucho
menos del derecho o procedimiento de secesion.® Lo anterior, no obstante, las
fuerzas politicas dominantes en Chequiay en Eslovaquia, tras la declaracion de
independencia de esta tlltima el 17 de julio de 1992, acordaron y llevaron a efecto
pacificamente la disolucién de la Federacion, sin oposicién y con el beneplacito
de las autoridades federales.®

Y entre los ejemplos vigentes de constitucionalizacion de la secesion se en-
cuentran la Constitucién de Etiopia, la Constitucion de Uzbequistan y la Cons-
tituciéon de San Cristobal y Nieves. En efecto, el art. 39 de la Constitucién de
Etiopia (1994) dispone en su apartado primero que «toda nacién, nacionalidad
y pueblo de Etiopia tiene el derecho incondicional a la autodeterminacion, lo
que incluye el derecho a la secesién», anadiendo en el apartado cuarto de ese
mismo articulo el procedimiento para llevar a cabo dicha secesion, que incluye,
entre otros, una mayoria de 2/3 del parlamento de la nacién, nacionalidad o
pueblo afectado, la celebracién de un referéndum organizado por el gobierno
federal sobre la secesion, que para ser aprobado requeriria la mayoria de los votos
emitidos.®* De igual modo, el art. 74 de la Constitucién de Uzbequistén (1992)
reconoce a la Republica auténoma de Karakalpakstén el derecho a secesionarse
de la Republica de Uzbequistan mediante un referéndum celebrado entre los
ciudadanos de la primera.® Por ultimo, el art. 113 de la Constitucién de San
Cristdbal y Nieves (1983) reconoce a la isla de Nieves el derecho a dejar de estar
federada con la isla de San Cristdbal y a que la Constitucion federal deje de ser
obligatoria para ella, previendo el procedimiento a seguir para que ello sea posi-
ble, que incluye, entre otros requisitos, una decision por mayoria cualificada de

® Véase el texto en inglés de la Ley constitucional 143/1968, de 27 de octubre, sobre la Federa-
cién Checoslovaca: http://czecon.law.muni.cz/content/en/ustavy/1968/ (consultado el 30 de mayo de
2018).

% Sobre el proceso de disolucion de la Republica socialista de Checoslovaquia, véase B. Holigova,
2017; Pp. 315-319.

6 Véase el texto en inglés de la Constitucion de Etiopia: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/
laws/en/et/etoo7en.pdf (consultado el 30 de mayo de 2018).

% Véase el texto en inglés de la Constitucién de Uzbequistdn: http://constitution.uz/en (consul-
tado el 30 de mayo de 2018).
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2/3 delos miembros del Parlamento de Nieves, asi como su subsiguiente aproba-
cién en referéndum por 2/3 de los votantes de la isla de Nieves, a los que también
debe haberse presentado, seis meses antes de la celebracién del referéndum, un
proyecto de Constitucién para la futura Nieves independiente (o integrada en
otro Estado).

Finalmente, también existen ejemplos de ordenamientos sin una Constitu-
cion formal, como el Reino Unido, en los que se ha aceptado la posibilidad de
celebrar un referéndum sobre la secesidn de ciertos territorios con identidad
nacional (Escocia), siempre que se den una serie de requisitos establecidos por
el ordenamiento juridico del Estado matriz. Asi, el Gobierno britdnico acordé
con el Gobierno escocés en el «Acuerdo de Edimburgo de 15 de octubre de
2012»% la adopcidn de un reglamento de desarrollo de la Ley de devolucién
de poderes a Escocia de 1998, en virtud del cual se transferia singularmente
al Parlamento Escocés la competencia para legislar, en los términos y condi-
ciones fijados en el Acuerdo y reflejados en el mencionado reglamento, sobre
la celebracién de un referéndum relativo a la independencia de Escocia antes
del 31 de diciembre de 2014.°* Ahora bien, esto solo es posible por la existen-
cia de un marco constitucional flexible que permite que los actores politicos
disefien —si tiene voluntad de hacerlo— una suerte de pluralismo constitu-
cional que deja la Constitucién fuera de los tribunales, pero también por-
que lo tnico que se regula es el poder para promover una consulta de cardcter
politico, sin que el marco legal o constitucional predeterminen juridicamente
cudles deban ser los efectos de la decisiéon tomada en el referéndum. Y ello,
como se ha visto en el Reino Unido con ocasién del referéndum sobre la sa-
lida de la Unién Europea, no es una cuestion que pacifique y resuelva juridi-
camente el problema.” En este sentido, de haber triunfado el referéndum de
secesion escocés —en puridad un plebiscito de secesion— hubiera sido ne-
cesario que el Parlamento britdnico, para darle efectividad, derogase expresa-
mente, entre otras Leyes, la Ley del Parlamento inglés de Unidn con Escocia

% Véase el texto en inglés de la Constitucién de San Cristébal y Nieves: http://www.oas.org/juri-
dico/pdfs/mesicic4_kna_const_stkitts.pdf (consultado el 30 de mayo de 2018).

7 Véase el texto del acuerdo en inglés: https://www.gov.scot/Resource/0040/00404789.pdf
(consultado el 30 de julio de 2018).

% Véase el texto en inglés de la Scotland Act 1998 (Modification of Schedule 5) Order 2013: heeps://
www.legislation.gov.uk/ukdsi/2013/9780111529881 (consultado el 30 de julio de 2018)

¢ Walker, 2014; p. 529 v ss.

7 N. Barber/ T. Hickman/J. King, 2016.
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de 17067 y la Ley del Parlamento escocés de Unién con Inglaterra de 1707,7 lo
cual no habria sido especialmente dificil en términos juridico-formales dada la
flexibilidad de la «Constitucién» britanica.

A pesar de que habitualmente se invoque Canadd como ejemplo de ordena-
miento abierto a la secesién, en nuestra opinidon no cabe encajarlo dentro de
los sistemas que constitucionalizan un derecho a la secesién. Una cosa es que
el Parlamento canadiense, siguiendo lo dispuesto en la Sentencia de la Corte
Suprema de Canada sobre la secesion de Quebec de 1998, haya aprobado una
Ley de Claridad” en la que se prevé la posibilidad de que las provincias celebren
referendos sobre la secesion y en la que se fijan las condiciones bajo las cuales
el Gobierno federal deberia entrar a una negociaciéon con la provincia en la
que exista esa voluntad clara y suficiente de separarse de Canadd. Y otra cosa
bien distinta es que la prevision de ese referéndum sea el punto de llegada de
la secesion. El referéndum es solo un punto de partida de un camino politico-
constitucional hacia la secesién de final mds bien incierto, en el que la dificultad
de lograr la secesion en Canadi es juridico-constitucionalmente elevadisima,
habida cuenta de que la mencionada Sentencia de la Corte Suprema de Canada
niega la existencia de un derecho constitucional a la secesién, y del mandato
democratico de negociar no deduce el deber juridico de llegar a un acuerdo
sobre la secesion, que de alcanzarse deberfa, en todo caso, tramitarse como una
reforma constitucional.” Ademds, a la luz de lo dispuesto en la parte v de la
Ley Constitucional de 1982, relativa a la modificacién de la Constitucion de
Canad4, la formalizacién constitucional del acto de secesidn estd sometida a un
procedimiento ultra-rigido de reforma constitucional en el que se requiere el
consentimiento de todas las provincias, pues la secesion implicaria el cese del
Teniente Gobernador de la Provincia que abandone Canad4, una alteracion
del uso de las lenguas inglesa y francesa en el territorio de Canada, asi como
de la composicién de la Corte Suprema de Canadd, materias todas ellas cuya
modificacidn estd sujeta a la unanimidad provincial por la Sec. 41 de la citada
Ley constitucional.”

7 Véase el texto en inglés de la Union with Scotland Act 1706 (1706 c. 11): http://www.legislation.
gov.uk/aep/Ann/6/11/contents (consultado el 30 de julio de 2018).

7 Véase el texto en inglés de la Union with England Act 1707 (1707 c. 7): http://www.legislation.
gov.uk/aosp/1707/7/introduction (consultado el 30 de julio de 2018).

7 Ley de claridad canadiense (S.C. 2000, c. 26).

7 Reference Re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217.

7 En este sentido P. J. Monahan, 1995; p. 5-15.
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1v.;COMO CONSTITUCIONALIZAR EL DERECHO A LA SECESION

1. Inexistencia de limites materiales a la reforma constitucional

que protejan la unidad de la Nacion Espasiola

La hipétesis que se ha avanzado hasta ahora es que la constitucionalizacién de
un derecho a la secesion es una posible y novedosa férmula de canalizacién juri-
dica de las tensiones que genera el problema de la identidad territorial en Espana.
Esta constitucionalizacién habria de realizarse por via de reforma constitucional,
dado que en nuestro sistema constitucional de poderes constitucionales explici-
tamente tasados no cabe una tercera via entre el inmovilismo y la constitucionali-
zacién de un derecho de secesién (o la secesién misma directamente decidida en
una reforma constitucional), como se hizo en el Reino Unido con el referéndum
de independencia escocés. La mera apelacién al principio democrético, en los
términos en los que lo hizo la Corte Suprema de Canadd, no es suficiente para
construir interpretativamente esta tercera via en nuestro pafs, dado que las con-
secuencias de este principio vienen determinadas por la Constitucion espanola
misma, y ni pueden consistir en la imputacidn a las entidades territoriales de
competencias o potcstades no previstas por nuestro sistema legal,76 ni permiten
saltarse el necesario procedimiento de reforma constitucional en caso de querer
proceder directamente a romper con la indisoluble unidad de la nacién espanola
y permitir la secesion de parte del territorio nacional.”

El debate sobre la posibilidad de reformar la Constitucién para introducir
una cldusula de secesion estd intimamente ligado al propio concepto y funcién
de la reforma, y a su vez al concepto y funcién de la Constitucién. Desde una
caracterizacion material de Constitucién, que define su posicidn a partir de su
valor y legitimidad politicas para la existencia del Estado, del pueblo o de deter-
minados valores politicos o morales, la reforma constitucional se convierte en un
instrumento de garantia en el tiempo de la Norma Fundamental y, sobre todo,
en un mecanismo para articular la continuidad histérica de un Estado consti-
tuido por un pueblo soberano sobre un territorio. Partiendo de este concepto de
Constitucién, el poder constituyente constituido, o de reforma constitucional, no
estarfa habilitado para romper esa continuidad histérica del Estado, y por tanto,
no estarfa habilitado para modificar la Constitucién introduciendo un derecho a

76 Cfr. A. Lopez Basaguren, 2013; p. 95.
77 Por todas, véanse, la STC 42/2014, de 25 de marzo, la STC 114/2017, de 17 de octubre, y la sTC
124/2017, de 8 de noviembre.
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la secesion’ pues ello conllevaria un atentado contra la integridad territorial del
Estado sobre la que se sustenta la legalidad constitucional. La indisoluble unidad
dela nacién espanola declarada en el art. 2 CE se erigirfa, asi, en un limite material
implicito a la reforma constitucional” y la secesién de parte del territorio nacional
solo serfa posible por la via extra-juridica del ¢jercicio del poder constituyente
originario del pueblo espafiol que cambiase de Constitucién.®

Sin embargo, desde una caracterizacién formal-funcional de Constitucién, que
define su posicién de supremacia a partir de la funcién normativa que ésta cumple
en el interior del sistema juridico-positivo, y no a partir de su contenido politico,
la reforma constitucional aparece como una consecuencia estructural de éste, que
pretende desarrollar autorreferencialmente su «positividad>, permitiendo inte-
riorizar a través de procedimientos juridicamente reglados cualesquiera nuevas
expectativas que surjan en el entorno social, incluidas las que afectan a los aspectos
politicos esenciales del sistema constitucional, como el territorio sobre el que éste
tiene vigencia, para asi preservar su diferenciacién funcional respecto del resto
de los sistemas sociales.*

En nuestra opinién, en un mundo altamente complejo en el que muchas esferas
sociales se han globalizado, solo se puede entender la Constitucién desde una
perspectiva formal-funcional. La existencia diferenciada del ordenamiento juri-
dicoy su propia validez dependen en buena medida de su grado de «positividad>,
una de cuyas manifestaciones es la insercién eficaz del sistema en el medio, y ésta
requiere la institucionalizacién de la posibilidad de cambio,® pues la misma paci-
fica el proceso de garantia de expectativas encauzandolo a través del derecho y do-
mestica el poder constituyente originario,” juridificando su ejercicio como poder
de reforma constitucional y sometiéndolo a reglas formales.* Por ello, cualquier
contenido constitucional, incluida la previsién de un procedimiento de secesion,
deberia poder ser constitucionalizado a través de una reforma constitucional,®
consista ésta en la adicién, sustitucién o supresion de una, varias o todas las nor-

78

En este sentido, cfr. J. Ruipérez Alamillo, 2013; p. 89 y ss.; y J. De Miguel Bircena, 2018; pp. 138-
139.

7 Cfr. ]. Tajadura Tejada, 2009; pp. 380-382.

%o J. Ruipérez Alamillo, 2013; pp. 131-133.
Cfr. B. Aldez Corral, 20005 p. 133 v ss.
Cfr. D. S. Lutz, 19945 p. 357.
Cfr. W. Dellinger, 1983; p. 431.

% Eslo que H. L. A. Hart, 1994; p. 149 y ss. denomina «soberania auto-comprensiva» (se/f-em-
bracing omnipotence).

% Yal. De Ottoy Pardo, 1987; p. 22.

83
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mas constitucionales,* salvo que el propio sistema constitucional haya petrificado
ciertos contenidos constitucionales, como la unidad de la nacién o la integridad
territorial, mediante una prohibicién expresa o implicita®” de reforma constitu-
cional.*® Lo que en ningtin caso cabria es deducir dichos limites materiales de la
existencia de ultimas certidumbres morales o politicas metapositivas de las cuales
traerfa su fundamento el sistema juridico-positivo,* pues ello solo es posible desde
un concepto material de Constitucion que disuelve la normatividad diferenciada
del Derecho en la Politica o la Moral.*°

Si existen determinados contenidos que se desea sustraer a la «positividad>
del sistema, ello normalmente es debido a la elevadisima inestabilidad de deter-
minadas expectativas, algunas de las cuales pueden ser trascendentales para el
sistema social como es el caso de los principios estructurales, incluido el relativo
a la unidad territorial del Estado. Se trata por regla general de prohibiciones de
cambio que se revelan inadecuadas y huérfanas de eficacia, pues se mantienen sélo
mientras exista una opinién publica que no dé ninguna oportunidad politica de
éxito alas violaciones de estos limites juridicos ala «positividad> .Y los hechos de
los tltimos afios revelan, en particular en Cataluna pero también en el Pais Vasco,
que la expectativa de la unidad nacional de Espana es muy inestable en dichos
territorios. Por ello, contra los riesgos de la absoluta «positividad» del sistema
juridico sdlo se puede luchar desde dentro de aquél, no con la imposicién de
limites materiales a la reforma constitucional cuya utilidad marginal es minima.””

En todo caso, mas alld de estos argumentos tedrico-constitucionales, tres ra-
zones de orden juridico-positivo excluyen prima facie que la unidad de la Nacién
espanola represente un limite material absoluto a la reforma constitucional. En
primer lugar, la afirmacién de la supremacia del texto constitucional que se lleva
acabo en el art. 9.1 CE,”* elemento significativo dela plena positividad del sistema

% Sobre los posibles contenidos de la reforma constitucional, véase la exhaustiva clasificacién de K.
Léwenstein, 1968; p. 110 y ss.

% En el ordenamiento espanol, véase ya J. Jiménez Campo, 1980; p. 95 y ss. respecto del valor de la
dignidad de la persona.

* Los limites implicitos no se deben confundir con los limites que se consideran inmanentes a unos
valores o principios constitucionales meta-positivos, al margen del texto constitucional; al respecto de
éstos, véase Y. Roznai, 2013; p. 670 y ss.

% Cfr.]. R. Vile, 1995; p. 201
° Véase B. Aldez Corral, 2000; p. 246 y ss.

# N. Luhmann, 1981; pp. 144-145.
* Tal y como ha afirmado claramente nuestro Tribunal Constitucional en su DTC 1/2004, de 1 de

w

\»,

noviembre, FJ 4.°
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juridico espanol. En segundo lugar, la expresa previsién en el titulo x de dos pro-
cedimientos de reforma constitucional, uno de los cuales (art. 168 CE) permite la
revisidn total de la Constitucidn, asi como la reforma de los contenidos nuclea-
res del sistema constitucional, entre los que estdn, ademds de la ya mencionada
clausula de supremacia (art. 9.1 CE), la indisoluble unidad de la nacién espafola
y su integridad territorial (art. 2 CE), y la imputacién de la soberania nacional al
pueblo espafiol (art. 1.2 CE), encuadrados todos dentro del Titulo Preliminar.
Ademas, el titulo X CE estd huérfano de toda mencidn a cualesquiera limites
materiales absolutos a la reforma constitucional, a diferencia de lo que ocurre con
otros ordenamientos de nuestro entorno que si han incluido expresa (art. 288 a)
de la Constitucién Portuguesa)” o implicitamente (art. 5 en relacién con el art.
139 de la Constitucién Italiana® o art. 79.3 en relacion con el art. 20 de la Ley
Fundamental de Bonn)* la unidad territorial del Estado entre los limites mate-
riales al poder de reforma constitucional. En tercer y tltimo lugar, la deduccién
implicita de una prohibicién de reforma constitucional de la proclamada indi-
solubilidad de la unidad de la nacién espafiola (art. 2 CE), se encontrarfa en una
disfuncional «discordancia prictica» con la mencionada prevision expresa en
elart. 168 CE de la posibilidad de una reforma constitucional total o una reforma
que afecte a los principios estructurales del Titulo Preliminar, incluida la unidad
de la nacién espanola.

Ninguna interpretacién del texto constitucional en clave histérica o teleo-
légica debiera enfrentarse a la interpretacion de éste adecuada al cumplimiento
por su parte de su funcién de canalizacién de expectativas desde el medio social
hacia el interior del ordenamiento estatal. La unidad de la nacién espafiola puede
operar, como lo ha hecho, como limite a la validez de una norma infraconstitu-

% No es el caso del art. 89.4 Const. Francesa, que establece inicamente un limite temporal, no uno
material a la reforma constitucional, al modo y manera de lo que hace el art. 169 CE, pues prohibe iniciar
o tramitar cualquier procedimiento de reforma constitucional mientras sufra menoscabo la integridad
territorial, no que ese pueda ser el objeto de la reforma.

9+ Tal y como los ha interpretado la Corte Costituzionale italiana en la Sentencia nim. 118 de 25
de junio de 2015, FJ 7.2, relativa a una ley de referéndum consultivo de autodeterminacién de la Region
del Véneto, con remisién a la Sentencia ntim. 1146 de 15-29 de diciembre de 1988 Fj 2, considerando a
la unidad de la reptiblica un elemento esencial del ordenamiento constitucional (implicitamente) sus-
traido al poder de reforma constitucional.

% Véase el Auto del Bundesverfassungsgericht de 16 de diciembre de 2016 (2BVR 349/16) relativo
a la celebracién de un referéndum sobre la secesion de Baviera. Aunque el Auto carece de una funda-
mentacién extensa, la doctrina ha vinculado la implicita prohibicién de secesién con la cldusula de
intangibilidad del art. 79.3 LFB y con el significado tanto histérico como actual del principio federal del
art. 20.1 LFB protegido por ésta; sobre ello véase C. Doerfert, 2016; pp. 711-713.
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cional como el Estatuto de Autonomia,’® una Ley autonémica’” o una decision
parlamentaria,®® pero no frente al poder constituyente-constituido que se ejerce
por el procedimiento del art. 168 CE, de modo que se trata de una unidad nor-
mativa que no se opone a la posible segregacién (divisién) territorial siempre que
discurra por los cauces constitucionalmente previstos.”

Por tanto, el cardcter fundamentador que la diccién literal del art. 2 CE atribuye
alaindisoluble unidad de la Nacién espanola no la convierte en una entidad pre-y
suprapositiva de la cual deriven juridicamente su validez la Constitucién misma
y, con ella, su forma de organizacion territorial. Juridico-constitucionalmente la
unidad de la Nacién espanola no es, pues, la unidad de una entidad metafisica
prejuridica, sino una unidad normativa que halla su expresién en la CE de 1978.
Aunque la nacién espaola (y el pueblo espanol que a estos efectos es la formu-
lacién democrética de la misma) puedan considerarse realidades histdricas pre-
existentes a la propia Constitucién (como también el pueblo cataldn o el pueblo
vasco), se constituyen en el mundo juridico como sujetos solo en virtud de su
reconocimiento constitucional.*® De ahi que su cardcter fundamentador sélo
pueda referirse a que la unidad nacional preside la existencia del sistema juridico
en su conjunto e impide que, sin su reforma previa, se realicen determinadas for-
mas de estructuracién de la creacién normativa incompatibles con dicha unidad
nacional, como la secesién o la confederacién. Pero lo anterior no impide que
por el adecuado procedimiento de reforma constitucional también esta unidad
pueda ser modificada.”

Por consiguiente, en qué consista la integridad territorial del Estado espanol
es algo constitucionalmente modificable en via de reforma constitucional,* que
podria prever la secesion de parte del territorio existente como espafiol en el
momento de entrada en vigor de la CE. Que en esta materia el debate juridico
esta trufado de argumentos metajuridicos queda patente si en vez de Catalufa,
se tratase de Ceuta y de Melilla. La cesién de estos territorios a Marruecos po-
dria en determinadas circunstancias politicas concitar un consenso de los grupos
parlamentarios y disponerla a través de una reforma constitucional. En tal caso

% STC 31/2010, de 28 de junio, FFJJ 3.% 7.0y 12.°

7 STC 114/2017, de 17 de octubre, FJ 5.° ¢), y STC 124/2017, de 8 de noviembre, FJ 5.° ).

® STC 42/2014, de 25 de marzo, FJ 3.°

? Respecto de Italia, en este mismo sentido, F. Modugno, 1999; p. 1013.

°° Asf lo refiere expresamente la STC 42/2014, de 25 de marzo, ¥ 3.°

En este sentido también A. Siiz Arndiz, 2006-2007; p- 37y A. Lopez Basaguren, 2013; p. 88.

©

\»,

©

o1

o2

Cfr. en la doctrina ya J. Rodriguez-Zapata Pérez, 1999; p. 118; y en la jurisprudencia constitucio-
nal la STC 103/2008, de 11 de septiembre, Fy 4.°
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seguramente no se esgrimiria la imposibilidad de llevarla a cabo por ser la unidad
de la nacién espanola limite implicito a la reforma constitucional ni se alentaria
a las Fuerzas Armadas a intervenir para cumplir con su deber constitucional del
art. 8 CE de proteger la integridad territorial.

2. Necesidad de aplicar el procedimiento agravado de reforma
para constitucionalizar un procedimiento de secesion
De lo expuesto hasta el momento se deduce que nada obsta de constitutione
ferenda ala constitucionalizacién de un derecho ala secesion, siempre que se haga
através del procedimiento de reforma constitucional. Ahora bien, es preciso ana-
lizar someramente cudl, de entre los previstos en el titulo X CE, ha de ser el proce-
dimiento de reforma por el que debe discurrir su hipotética constitucionalizacién.
En primer lugar, es preciso aclarar que la transformacion territorial que con-
lleva la secesién no puede llevarse a cabo extra ordinem por la via de la actualiza-
cién de un concepto histérico-material de Constitucion, subyacente al texto cons-
titucional, que la contemple como un pacto entre cuerpos politicos, los territorios
forales (entre los que se encuentra el Pais Vasco) de un lado, y el Reino de Espaiia
de otro, preexistentes ala misma CE de 1978, esto e, sin seguir los procedimien-
tos de reforma constitucional expresamente previstos. No cabe en nuestro sistema
constitucional un higher law making al margen del titulo x,°* pues ello no s6lo
serfa inadecuado para el cumplimiento de la funcién de la Constitucion respecto
dela diferenciacién del sistema juridico, sino que, ademas, podria resultar profun-
damente antidemocrético, al basarse en presupuestos desde los que dificilmente
puede definirse en términos de igual y plural participacién quién ha de componer
dichos cuerpos politicos y adoptar la decision de segregarse o asociarse.
Ciertamente, los derechos histdricos de los territorios forales vienen ampara-
dos porlaD.A. 1.2 CE, pero segun jurisprudencia constante del Tribunal Constitu-
cional su actualizacién s6lo puede tener cabida en el marco de lo dispuesto por la
propia Constitucion y los Estatutos de Autonomia, y nunca de forma que resulte
irreconocible su imagen histérica y tradicional.” Ni siquiera aunque se aceptase
que los territorios forales en su caracterizacion actual como ccaa hubiesen sido
en alguna ocasién Estados independientes y se hubiesen asociado libremente al
Estado espaiol, lo que no se corresponde con la configuracion constitucional de

125 Sobre este entendimiento de la CE de 1978 véase M. Herrero De Mifidn, 1998; p. 88 y ss., 320 y ss.

4 Como propone para la Constitucion de los EEUU B. Ackerman, 1989; pp. 486-s15.

5 Cfr. entre otras la STC 32/1981 de 2 de febrero, FJ. 4.% la STC 76/1988 de 26 de abril, FEJy 4.0y 5.%;
la sTC 159/1993 de 6 de mayo, FJ 6. y la STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 10.°
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sus derechos histéricos,* cabria que éstos variasen su eszatus a través de un nuevo
pacto politico entre iguales (la llamada bilateralidad) celebrado al margen de los
procedimientos de reforma constitucional previstos por el texto de 1978,"7 ni
tampoco mediante una decision unilateral de secesion, pues ello implicaria bien
la falta de supremacia de la CE de 1978 sobre esos territorios durante sus cuarenta
afios de vigencia, o bien la vulneracién de unos procedimientos de reforma que
obligan también a los territorios asociados.

Por ello, en segundo lugar, la eleccion del procedimiento de reforma adecuado
para la constitucionalizacién de un derecho a la secesion se reduce a los dos pro-
cedimientos previstos en el titulo X CE, el simple del art. 167 y el agravado del art.
168, y estd en funcién de los efectos que dicha transformacion tendria sobre el
ordenamiento constitucional. La secesion afecta al émbito personal y territorial
de vigencia del sistema juridico, por lo que solo puede introducirse en el texto
constitucional a través del procedimiento agravado de reforma constitucional del
art. 168 CE. Como el dmbito personal y territorial de vigencia de la CE de 1978 estd
regulado en los arts. 1, 2,y 9 CE, es decir, en el Titulo Preliminar, la introduccion
de un procedimiento de secesién altera estos ambitos y «afecta» al Titulo Pre-
liminar, al punto de necesitar parte de su articulado una nueva redaccién acorde
con la reforma que se pretende. No cabe duda alguna de que la constitucionali-
zacion de un derecho a la secesion conllevarfa permitir la parcial disolucién de
la soberania del Estado espafiol, como consecuencia de la pérdida de supremacia
de la cE de 1978 en aquella parte del territorio que se ha secesionado. La aspira-
cién secesionista presupone, constitucionalmente hablando, la disolucién de la
supremacia de la CE de 1978 sobre parte de los poderes ptiblicos y los ciudadanos
implicitamente incluidos en el art. 9.1 CE. Tal aspiracion afecta también al princi-
pio estructural de Estado autondmico y a la unidad de la nacién espaiola del art.
2, ast como a la atribucién de la soberania nacional al pueblo espafiol (art. 1.2).°

Ademds, para evitar esta agravacién procedimental no cabe utilizar el art. 167
en un doble grado o secuencia, de modo que en un primer grado se modificase el
art. 168 para excluir de su ambito de aplicacion los articulos el Titulo Preliminar
afectados, y en un segundo grado, igualmente por el art. 167 se introdujese el
procedimiento de secesién.” El término «afectar» del art. 168 obliga a utilizar

¢ En un sentido semejante J. Rodriguez-Zapata Pérez, 1999; p. 120.

7 Sobre la necesidad de interpretar de forma constitucionalmente adecuada la bilateralidad e las
relaciones entre Catalufia y el Estado véase la sTC 31/2010, de 28 de junio, FFJj 13.° y 110.°

8 §TC 114/2017, de 17 de octubre, FJ 5.%, 7 STC 124/2017, de 8 de noviembre, FJ 5.°

> Como sugiere L. Payero Lopez, 2014; p. 24.



LA ACOMODACION CONSTITUCIONAL DE LA SECESION: EL CASO ESPANOL 279

el procedimiento previsto en dicho articulo —y sensu contrario proscribe el uso
del procedimiento del art. 167— para llevar a cabo toda modificacién constitu-
cional que altere, directa o indirectamente, el ntcleo esencial identificativo de
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los preceptos constitucionales en aquél referidos,” entre los que se encuentran
la supremacia constitucional, la unidad del Estado o la soberania del pueblo es-
pafiol pero también el propio art. 168 y su alcance procedimental y material,
dado que la ultra-rigidez prevista en ¢l es, sin duda, al menos en lo que se refiere a
los principios estructurales del Estado, un elemento esencial de su configuracion
constitucional.

Elart. 168 cE disefia un procedimiento agravado de reforma en el que se intenta
conciliar de forma peculiar las exigencias democraticas de respeto a las minorias
y de autodeterminacion de los individuos y los grupos, con las exigencias norma-
tivo-funcionales de la soberania del Estado. En efecto, de un lado, la iniciativa
para introducir un derecho de secesién puede corresponder a las entidades terri-
toriales, conforme los arts. 166 y 87.2 CE, a través de las Asambleas Legislativas
de las cc.AA. afectadas.™ Pero, de otro lado, la decisién tltima sobre la constitu-
cionalizacién del procedimiento de secesién es una decisién que, al afectar a la
soberanfa del pueblo espaol, sélo puede corresponder a los 6rganos del Estado
en su conjunto, por mayorias altamente cualificadas, y no, por consiguiente, sélo
alos territorios que aspiran a la secesion.

Con todo, debe dejarse constancia de que el procedimiento de reforma cons-
titucional actualmente arbitrado por el art. 168 CE presenta algunos graves défi-
cits de representatividad territorial y falta de coherencia con un demos complejo
como el que se propuso en el apartado 11.2 de este trabajo. De un lado, la falta de
representatividad de los intereses territoriales en adopcién parlamentaria de la
decision de la reforma constitucional, dado que el Senado —cuya participacion
en el procedimiento agravado es paritaria con el Congreso—, por su deficitaria
composicidn autondmica, no alcanza a expresar los intereses territoriales que el
art. 69 CE le encomienda representar. De otro lado, el art. 149.1.32.* CE deja en
manos exclusivas del Estado que las instituciones autonémicas puedan consultar
alos ciudadanos acerca de la conveniencia de impulsar la reforma constitucional
que articule un procedimiento consensuado y reglado de secesion.”* Por ultimo,
a la luz del silencio tanto del art. 168 CE como de la Ley orgénica 2/1980, de 18

ue Cfr. B. Aldez Corral, 20005 p. 333 y ss.

" STC 42/2014, de 25 de marzo, FEJJ 3°-4.°

12 Es jurisprudencia constitucional constante desde la STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 4.° So-
bre ello en detalle, J. M. Castell4, 20145 p. 45 yss.
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de enero, sobre regulacién de las distintas modalidades de referéndum, el cuerpo
electoral espanol adoptaria la decision final sobre la reforma constitucionaliza-
dora de la secesién en circunscripcién tnica por una mayoria de sies en toda Es-
paiia, cuando lo coherente con un demos federal complejo seria que se requiriese
ademds un voto mayoritario afirmativo en la mayoria de los cuerpos electorales
de las ccaa.

v. CONTENIDO DE UNA HIPOTETICA CLAUSULA
CONSTITUCIONAL DE SECESION

1. Objeto de la clausula constitucional de secesion

Hasta el momento se ha estado fundamentando dogmatico constitucional-
mente la posibilidad de constitucionalizar un derecho a la secesién como via
més radical de canalizacién juridica de las tensiones de identidad territorial que
experimentan Estados territorialmente complejos como Espana. Dado que esta
hipotética cldusula constitucional de secesion se integraria en la Constitucion de
un Estado social y democritico de derecho, la misma deberia tener por objeto ar-
ticular un proceso democratico decisorio en el que —por cauces de participacion
directa y representativa— una parte de los ciudadanos de lo que constitucional-
mente es hoy el pueblo espafiol se autodeterminen juridicamente expresando su
voluntad de separarse de Espana.

No se trata, pues, de buscar férmulas para constitucionalizar la celebracién
de referendos consultivos en las ccaa, a través de los cuales las instituciones
representativas del pueblo espanol en su conjunto puedan conocer la opinién
de los ciudadanos de aquéllas respecto de su identidad territorial, para que las
instituciones representativas espafiolas decidan después en consecuencia.” Ni
tampoco se trata de que las instituciones representativas nacionales y el cuerpo
electoral espafiol en su conjunto mediante el referéndum de reforma constitu-
cional previsto en el art. 168 CE accedan directamente a las pretensiones de au-
todeterminacion externa de una parte del territorio y reformen la Constitucion
espanola para hacer efectiva la secesion de aquélla,** que no dejarfan de ser formas
de heterodeterminacion respecto de los territorios que pretendan secesionarse.

El objeto de la cliusula que introduzca un derecho a la secesion en la cE de
1978 presupone dos condiciones normativo-constitucionales previas: en primer

s Como propone E. Rubio Llorente, 2012.
14+ Opciones exploradas y propuestas también como mecanismos de desbloqueo; véase por todos,
A. Lépez Basaguren, 2013; p. 100 y ss.
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lugar, su objeto normativo debe adecuarse estructuralmente al resto del sistema
constitucional, lo que, como ya se apunté antes, requiere dotar expresamente
de una estructura federal al Estado espanol, en la que las entidades territoriales
que lo componen sean constitutivas del Estado y en la que la soberania del pue-
blo espanol se pueda ejercer —también cuando se ejerce el poder constituyente-
constituido— tanto por 6rganos de representacién general como por 6rganos
de representacion especial territorial, o por las entidades territoriales mismas, es
decir por el demos federal complejo al que se hizo referencia anteriormente. En
segundo lugar, la introduccién de una cldusula de secesion es incompatible con
una declaracién de indisolubilidad de la unidad nacional, como la que actual-
mente estd presente en el art. 2 CE, que deberia suprimirse para evitar problemas
de coherencia en la redaccién del texto constitucional.”™

De lo anterior ya se desprende que el objeto de la clausula de secesion ha de
ser establecer un derecho de las entidades territoriales constitutivas del Estado
espafiol a expresar democréiticamente, a través de un procedimiento constitu-
cionalmente reglado, su voluntad de poner unilateralmente fin a la vigencia de
la CE de 1978 en el territorio de dichas entidades. En este sentido, dado que
Espana es un Estado que respeta los derechos humanos, incluido el derecho a
la autodeterminacién interna y externa del pueblo espafiol en su conjunto, y
dado que la base juridica de ejercicio de ese derecho a la secesion ha de ser la
decision del pueblo espafol de constitucionalizarlo en ejercicio de su poder
constituyente-constituido, es por lo que este derecho no se constitucionalizaria
como un derecho-remedio, sino como un derecho-primario que se reconoce
por la exclusiva voluntad normativa del pueblo espaiiol para ser ejercitado sin
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causalidad”® por las colectividades territoriales que lo componen, es decir, sin

que éstas tengan que acreditar ninguna causa para la secesion que vaya mds alld
de la existencia de una voluntad ciudadana, expresada por el procedimiento de
secesion constitucionalmente reglado.””

En lo que respecta a la cuestion a decidir por la entidad que inste la secesion,
ésta ha de centrarse en determinar si pretende su independencia (soberania) nor-

s B. Aldez Corral, 2015; pp. 161-163.

"¢ Siguiendo el modelo procedimental y el modelo sin culpa de secesion, y apartindose del modelo
sustantivo y del modelo culposo de secesion. Sobre ellos A. Buchanan, 2013; p. 212 ss.

"7 Esta opcién por un modelo procedimental, no causal, es la ténica general en los pocos ejemplos
histéricos de clausulas de secesion constitucionalizadas, como las de la URss, la de Etiopia de 1994, lade
San Cristobal y Nieves de 1983, o finalmente la solucién de la Corte Suprema de Canadé; sobre ello en
detalle D. E. Tosi, 2007; pp. 304-307.
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us y no en otras cuestiones distintas, como un

mativa respecto del Estado matriz,
aumento de competencias, un nuevo modelo de financiacion, etc..., que deberfan
vehicularse por los procedimientos ordinarios de reforma constitucional exis-
tentes. Precisamente por estos potenciales efectos del proceso de secesién para
la eficacia territorial y personal de la Constitucion del Estado matriz, la clausula
de secesion tendria una virtualidad reformadora de la CE de 1978, que haria que
su ubicacion sistemdtica natural debiera ser el titulo X, como un procedimiento
extraordinario de reforma constitucional.”™

La consideracién de la cldusula de secesién como un procedimiento extraor-
dinario de reforma constitucional exige, por otra parte, dar respuesta a una obje-
cién que se ha hecho a la constitucionalizacién de la secesion, la relativa a la no
justiciabilidad de la secesion ante la jurisdiccion constitucional por su naturaleza
de cuestion eminentemente politica.”® Con independencia de que toda cuestion
constitucional es una cuestién politica, y las normas sobre reforma constitucional
en tanto nucleo de toda Constitucion formal son las disposiciones que expresan la
decision politica mas fundamental (una parte de la competencia sobre las compe-
tencias junto con la justicia constitucional), el mayor o menor grado de apertura
politica de las disposiciones constitucionales no determina su justiciabilidad, e
inversamente la ausencia de una cldusula de secesién en el texto constitucional no

121

impide, como la préctica judicial de los tltimos afos ha puesto de relieve,™ que se

judicialicen y por tanto sean justiciables los efectos normativos del silencio cons-
titucional respecto de la secesion. Piénsese en el control de constitucionalidad de
la convocatoria de una consulta de autodeterminacién, de la competencia para

"8 Taly como han puesto de relieve los procesos de consulta en Quebec y en Escocia. En el primero,
el art. 13 de la Ley de Claridad canadiense (sc. 2000, ¢.26), establece que la pregunta debe tener por
objeto reflejar una clara expresion de la voluntad de la poblacién de una provincia canadiense acerca de
si esa provincia debe dejar de formar parte de Canad4 y convertirse en un Estado independiente. Por su
parte en el caso de Escocia, de conformidad con el Agreement between the United Kingdom Government
and the Scottish Government on a referendum on independence for Scotland de 15 de octubre de 2012, la
pregunta del referéndum que tuvo lugar el 18 de septiembre de 2014 fue la de si Escocia debia convertirse
en un Estado independiente.

w0 B. Aldez Corral, 20155 p. 164.

= A. Saiz Arndiz, 2006-2007; pp. SO-SIy ss.

= Son varias las jurisdicciones constitucionales europeas que de uno u otro modo se han pronun-
ciado judicialmente sobre la cuestion politica de las consultas o decisiones secesionistas: a las multiples
veces mencionadas SSTC 42/2014, 114/2017 y 124/2017, se pueden afiadir en Alemania el Auto del
Bundesverfassungsgericht de 16 de diciembre de 2016 (2BVR 349/16) relativo a la celebracién de un
referéndum sobre la secesion de Baviera, y en Italia la Sentencia nim. 118 de 25 de junio de 2015, Fj 7.2
sobre un referéndum consultivo de autodeterminacién en el Véneto.
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dicha convocatoria, etc..., que son cuestiones tan politicas como la de la secesion
misma. Ademads, que el resultado de una reforma constitucional sea una norma
del mismo rango y valor normativo que la Constitucién enmendada, inicamente
obsta, desde un punto de vista ldgico-juridico, a que sea enjuiciable jurisdiccional-
mente la norma constitucional resultante,* pero no a que puedan serlo, a través
de un procedimiento de control de constitucionalidad preventivo, los actos de
tramitacion de esa reforma, que en el caso de la secesion serfan las condiciones
orgénico-procedimentales contenidas en la cliusula de secesién, pero nunca las
causas politicas de la secesién, dado que el derecho no se constitucionalizaria
como un derecho-remedio.

2. Propuesta de procedimiento constitucional para

el ejercicio del derecho de secesion

Aunque en estas paginas no se pretende dar una férmula textual concreta a
una hipotética cléusula de secesion en la CE de 1978, si se puede avanzar que la
definicion del procedimiento que conduzca a la secesion requeriria concretar,
al menos, tres extremos,™ a los que nos referiremos brevemente, teniendo en
cuenta las experiencias de las pocas Constituciones comparadas en las que se
ha regulado y aplicado, asi como la doctrina al respecto.”* En primer lugar, qué
entidades territoriales deberfan estar legitimadas para impulsar y decidir la sece-
sién de una parte del territorio del Estado; en segundo lugar, cudles deberfan ser
las mayorias requeridas y las fases en las que adoptar tan drastica decision: y por
tltimo, si deben existir o no plazos y negociaciones previas como condiciones
procedimentales para secesionarse. La respuesta a estas tres cuestiones debe estar
presidida, a nuestro entender, por la idea de que la secesién debe garantizar a un
tiempo tanto la articulacién de un procedimiento autorreferente, y por tanto
legal, para la garantia de la expectativa secesionista, como el respeto a las expec-
tativas de las minorfas (internas a la colectividad que decida secesionarse) y de las
mayorfas (el resto de los ciudadanos del pueblo espaiiol) en garantia del interés

= B. Aldez Corral, 20005 p. 385 y ss. En un sentido diverso defendiendo el control de constitucio-
nalidad de las (leyes) de reforma constitucional, R. Punset Blanco, 1995; pp. 209-210.

5 Habria muchas més cuestiones que concretar como, por ejemplo, los requisitos para participar
como elector en la decisién acerca de la secesion, los términos de una posible reversion de la secesion, el
formato de las negociaciones sobre la secesion, o en fin los procedimientos jurisdiccionales adecuados
para garantizar ante el Tribunal Constitucional el correcto desarrollo del procedimiento de secesion,
pero su estudio excede con mucho los objetivos de este trabajo.

i+ Entre las pocas reflexiones doctrinales existentes acerca del procedimiento constitucional para la
secesion, cabe mencionar las de M. Antic, 2007; p. 153 y ss.
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general, evitando que el derecho a la secesion se utilice como un chantaje para la
negociacion de las politicas ordinarias.”

Por lo que se refiere a la identificacion del sujeto que puede impulsar y decidir
la secesidn se trata, ciertamente, de una cuestidon de dificil definicién, sobre todo
habida cuenta de la histérica y heterogénea plurietnicidad de nuestro Estado.
Dicha cuestién, a su vez, se puede subdividir en dos aspectos. El primero hace
referencia a qué entidades deben estar legitimadas para instar la secesién. En nues-
tra opinién, tanto el impulso como la decision final sobre la secesion, si se quiere
que ¢ésta siga siendo la constitucionalizacion del derecho a la autodeterminacion
externa de los pueblos de Espana, deben corresponder a las entidades territoriales
integradas en el Estado espanol, y no al conjunto de las instituciones de este Estado.
Por ello, parece razonable, en congruencia con el sistema constitucional vigente,

seguir el modelo de identificacién de las entidades territoriales adoptado por
nuestro texto constitucional para el acceso a la autonomia politica y atribuirle
esa capacidad de iniciativa de secesién a Jas existentes ccA4 (se denominen asi o
futuros Estados federados). Este criterio logra, a nuestro entender, un equilibrio
adecuado en la autoafirmacion de la propia identidad territorial entre un criterio
objetivo o étnico, preferido seguramente por las ccaa histéricas, y un criterio
subjetivo o voluntarista, al que por equiparacién democratica deberfan ser acree-
doras las demds ccaa.™ Por su parte, el segundo aspecto se refiere a como se
expresa la voz auténtica de esa entidad acerca de impulsar y decidir la secesidn, es
decir, qué 6rganos de las entidades territoriales deberian adoptar las decisiones de
impulsar y acordar la secesion. Con carécter general, deberfa corresponder a sus
Parlamentosy a sus cuerpos electorales autondmicos, aunque ello se pone en relacion
con la cuestién de las mayorias requeridas y las fases del proceso de secesion, a las
que se aludird seguidamente.

En lo que se refiere a las mayorias requeridas las mayorias deberian ser cuali-
ficadas y reforzadas, tanto en el Parlamento como en el cuerpo electoral autoné-
mico decisorios, a fin de lograr una mayoria clara y suficiente de ciudadanos de
la entidad territorial que no desea continuar integrada en el Estado espafiol, y no

s Cfr. D. Weinstock, 2001; p. 196 y ss.

6 Cfr. A. Buchanan, 2013; p. 225

7 Es mejor que exigir simplemente un nimero minimo de ciudadanos que soliciten la secesién
respecto del Estado al que pertenecen, como propone M. Antic, 2007; p. 155, puesto que esta mera agre-
gacion de voluntades sin un minimo recorrido histérico de voluntad democrética conjunta ni tampoco
sin un minimo de comunidad cultural, étnica o lingiiistica generarfa mds inestabilidad que estabilidad
para el sistema constitucional.

= A.Buchanan, 2013; p. 223
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banalizar con la presuncién de su unidad politica. Habida cuenta de que, como
consecuencia del sistema electoral, la mayoria parlamentaria puede no coinci-
dir con la mayoria politica expresada en las urnas,” el requisito de una mayoria
cualificada deberfa cumplir también el de que sea reforzada, en el sentido de que
represente un cualificado porcentaje de los votos recibidos por las formaciones
politicas de los grupos parlamentarios que votan a favor del impulso y decision del
proceso de secesion. Cuando intervenga el cuerpo electoral, su decision también
ha de ser adoptada por una mayoria cualificada, referida en este caso al porcen-
taje de votos afirmativos en relacién con el censo electoral y no con los votos
validamente emitidos. Ademds, podria anadirse un reforzamiento en relacién
con el consenso deseable entre las distintas partes del territorio que sirven para
conformar la representacion parlamentaria.

Por lo que respecta al procedimiento de secesidn, éste deberia discurrir en dos
fases, distanciadas entre si por un periodo de negociacion, a fin de garantizar suficien-
temente la reflexion y el debate sobre la secesion y los derechos de los ciudadanos
implicados.® En una primera fase de impulso o iniciativa de la secesion se reque-
riria la expresion de dicha voluntad secesionista por una mayoria parlamentaria
cualificada de la entidad territorial, que refleje su voluntad clara y suficiente de
impulsar la secesion, y siempre que la cuestiéon de emprender esta iniciativa haya
estado expresamente incluida en el programa electoral de los grupos politicos con
representacion parlamentaria que la promueven en la eleccion inmediatamente
anterior.”" Aceptando que la expectativa de la secesién no es fécil de alcanzar en
sociedades democraticas bien consolidadas,”* una mayoria de 2/3 del Parlamento
autondmico, que represente politicamente una mayoria de los votos vilidamente
emitidos en las precedentes elecciones a ese Parlamento, se podria considerar una
mayoria adecuada en esta fase de impulso para evitar el uso de la secesion como
mecanismo de chantaje politico por parte de la entidad territorial con respecto
al conjunto federal, y para garantizar que no se trata de propuestas insuficiente-
mente consensuadas dentro de la entidad territorial. También serviria para que
la minoria disidente con la secesién, que pudiera existir dentro de la entidad te-

™ De acuerdo con el resultado de las tltimas elecciones autondmicas catalanas, los grupos parla-
mentarios independentistas suman mayoria absoluta; sin embargo, sélo representan el 47,5 por ciento
de los votos validamente emitidos.

5 En un sentido similar M. Antic, 2007; p. 153 v ss.

5 Ast lo requiere también, por ejemplo, el art. 113.2 ¢) de la Const. San Cristdbal y Nieves, al exigir
que se presente a los electores seis meses antes del referéndum un proyecto detallado y completo de
futura Constitucién como Estado independiente

5 Cfr. S. Dion, 1996; p. 269 y ss.
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rritorial proponente, tenga un cierto poder de bloqueo que proteja sus derechos
dentro del Estado espanol. Es decir, una mayorfa cualificada y reforzada funcio-
narfa como mecanismo de proteccién del elemento democratico-deliberativo del
sistema juridico.”* A pesar de que en el proceso de constitucion de las ccaa la
CE previé (art. 151) una doble consulta al cuerpo electoral de los territorios que
aspiraban a su autonomia (primero en un plebiscito sobre la decision de acceder a
la autonomia y luego en un referéndum para aprobar su Estatuto de Autonomia),
consideramos inadecuado el recurso en esta fase de impulso a la exigencia adicio-
nal de una consulta al cuerpo electoral del territorio secesionista. Al tratarse de
una cuestion politicamente tan trascendente y sensible, asi como destructiva del
vinculo juridico con el pueblo espafiol, mds que constructiva de una nueva forma
de pertenencia a éste con autonomia politica, la consulta popular —binaria en
su propia naturaleza y requerida de claridad por la trascendencia de su objeto—
resultaria traumdtica y generadora de muchas tensiones en el interior del territorio
que aspiraala secesion,* por lo cual el recurso ala voluntad popular directamente
expresada deberfa operar solo para ratificar la decision de secesionarse una vez
agotadas las opciones negociadas de evitar la secesion.

Adoptada la decision de impulsar la secesion y una vez trasladada a las insti-
tuciones del Estado central, seria razonable, antes de pasar a la segunda fase de-
cisoria sobre la secesion, exigir al Gobierno del territorio que impulsa la secesion
y al Gobierno central que desarrollen una negociacion bilateral y paritaria para
tratar de buscar una solucion alternativa: por ejemplo, auspiciando una reforma
constitucional del modelo de organizacion territorial que evite la secesion. En
caso de no encontrarla, la negociacion se centraria en fijar los términos econdmicos,
politicos y juridicos en los que debe tener lugar la secesidn. Un plazo de dos anos para
desarrollar dicha negociacién, al modo y manera de lo que dispone el art. so TUE
respecto de la retirada voluntaria de la Unién Europea de algun Estado miem-
bro, serfa mds que razonable. No obstante, a fin de que el posible estancamiento
en la negociacién no se convierta en un obstaculo que paralice la funcionalidad
constitucional de la cldusula de secesidn, la falta de acuerdo no deberia impedir
que se pasase a la segunda fase decisoria y que la entidad secesionista pudiese
convocar a su cuerpo electoral parala adopcion de la decision definitiva. Aunque
la obligacién constitucional de negociar seria juridicamente vinculante, parece
dificil admitir un control de constitucionalidad del resultado de la negociacion

5 Cfr. W. Norman, 2003; pp. 217-218. En sentido diverso, C. Sunstein, 1991; p. 666y ss.

s+ Como pone de relieve, por ejemplo, la experiencia de Quebec, en palabras de uno de sus més
cualificados observadores, S. Dion, 2013.
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por el Tribunal Constitucional, pues, més alld de las dificultades para que dicho
control sea reconocido como legitimo, solo pareceria admisible que el Tribunal
Constitucional pudiese controlar que no ha habido una negativa formal y expresa
de una de las partes a negociar, o que se hayan roto las negociaciones antes del
plazo constitucionalmente previsto.”> Tampoco pareceria razonable establecer
una instancia arbitral ajena al Estado espafol para dirimir las controversias que
impiden llegar a un acuerdo contra-secesién o pro-secesion en ese periodo de dos
afios y mucho menos que esa instancia arbitral fuera la UE, dado que el art. 4.2
TUE le obliga a respetar la identidad nacional de los Estados miembros, inherente
a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de éstos, también en
lo referente a la autonomia local y regional, asi como las funciones esenciales del
Estado, especialmente las que tienen por objeto garantizar su integridad territo-
rial.»¢

Si transcurrido el plazo de negociacién de 2 anos no se llegase a un acuerdo que
evitase la secesion, o tan pronto como se hubiese alcanzado un acuerdo acerca
de los términos en los que llevar a cabo el traspaso de poderes soberanos que
conlleva la secesion, se pasarfa a la segunda fase decisoria del proceso de secesion,
en la que la entidad territorial que inici6 el proceso de secesién podrd decidir
unilateralmente sobre la misma y por tanto sobre la pérdida de vigencia de la cE
de 1978 en esa parte del territorio.””” En esta fase tiene el maximo sentido atri-
buir la competencia decisoria tltima al cuerpo electoral de la entidad territorial
mediante un referéndum que sea expresion directa de la voluntad ciudadana de
operar la reforma constitucional y secesionarse, pues pocas cuestiones son tan
profundamente constitucionales como ésta.* El referéndum deberfa ser convo-
cado por el Gobierno de la entidad territorial pero solo previa autorizacién de su
Parlamento por igual mayoria cualificada y reforzada a la que permitié iniciar el
proceso de secesion. Se reforzard asi —con esta doble aprobacién parlamenta-
ria— lalegitimidad democratica de la decision secesionistay se tendrd en cuenta

% En un sentido parecido la Corte Suprema de Canadd en Reference re Secession of Quebec,
[1998] 2 S.C.R. 217, 271-272.

¢ B. Aldez Corral, 2015; pp. 169-170.

% La eficacia personal de las normas constitucionales y del resto del ordenamiento espaol de-
pende del estatuto personal que confiere la nacionalidad y, aunque la Comunidad Auténoma secesio-
nada se convirtiese en un nuevo Estado y atribuyese nacionalidad a sus ciudadanos, ello no implicarfa
necesariamente, al menos desde la perspectiva del derecho constitucional espanol, que los mismos vayan
a perder la nacionalidad espafiola si son espanoles de origen, dado que el art. 113 CE dispone que ningtin
espaiiol de origen podr ser privado de su nacionalidad; cfr. E. Sagarra i Trias, 2014; p. 13 y ss.

# A, Lopez Basaguren, 2013; p. 101.
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también el impacto en el proceso decisorio de un posible cambio politico en la
composicion del Parlamento territorial acaecido durante el interin de los 2 afos
de negociacion.

Dicho lo anterior, respecto de la mayoria a alcanzar en el referéndum de sece-
sion, debe exigirse una mayorfa cualificada y reforzada de 2/3 de los electores con
derecho de voto, pues la misma logra que esa decisién se adopte por una mayoria
claray suficiente,” por las mismas razones que se indicaron respecto del ejercicio
delainiciativa del procedimiento de secesion, equilibrando democréticamente el
respeto a la voluntad de la mayoria y los derechos de la minorfa.*> Una cuestiéon
més controvertida es si para la decisién de separarse es suficiente la mayorfade 2/3
del cuerpo electoral o debe reforzarse con la confirmacién por una mayoria simple
(mds stes que noes) de los votantes en cada uno de los territorios que componen
las circunscripciones en las elecciones al Parlamento autondmico. La respuesta
a esta cuestion depende del grado de cohesién territorial del pueblo que desea
la secesién. Podria concluirse que una «mayoria clara y suficiente» exige ese
reforzamiento territorializado de la decisién, para que no suceda un fenémeno
como el de «Tabarnia, regién ficticia formada por diversas comarcas catalanas
de las provincias de Barcelona y Tarragona que son mayoritariamente contrarias
a la independencia y que propugnaria un plebiscito para decidir seguir siendo
parte de Espana. As, si la circunscripcion electoral es la provincia, la decision del
cuerpo electoral en un asunto como la secesion deberia tener en cuenta, ademds
de una mayoria cualificada de 2/3 de los electores con derecho a voto, una mayo-
ria reforzada en cuanto a que el voto afirmativo haya sido mayoritario entre los
votantes de cada circunscripcion.'+

% Jdéntica mayoria requeria el art. 6 de la Ley de la URsS, 3 de abril de 1990, relativa a cuestiones
vinculadas con la secesién de una Reptiblica de la Unién. En contraste el art. 113.2 b) Const. de San
Cristébal y Nieves rebaja la mayoria a 2/3 de los votos validamente emitidos. Por su parte, el art. 2.2 de la
Ley de Claridad canadiense (sc. 2000, c.26) no prevé directamente ninguna mayorta, sino que deja en
manos del Parlamento federal de Canadd la valoracién de si el resultado del referéndum arroja esa ma-
yorfa clara y suficiente sobre la base del nimero de votos vélidos emitidos, la mayoria de sies alcanzada
y las demds circunstancias relevantes, a lo cual el art. 4 de la Ley de Quebec relativa al ¢jercicio de los
derechos fundamentales y las prerrogativas del pueblo y el Estado de Quicbec (2000, ¢. 46), regulandocel
juridicamente inexistente derecho de autodeterminacion de Quebec, ha contestado exigiendo solo una
mayoria del s0%-+1 voto de los validamente emitidos.

4 Sobre la conexidn entre la rigidez constitucional y el principio democritico, I. De Otto y Pardo,
1987; p. 58y ss.

1 Nos apartamos asi, como consecuencia del devenir de los acontecimientos en los tltimos afos,
de la postura asumida en B. Aldez Corral, 2015; p. 171.
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De no alcanzarse las mayorias requeridas en esta segunda fase decisoria, serfa
razonable establecer un limite temporal a la posibilidad de volver a intentar la
iniciativa de secesién, a fin de evitar las indeseables consecuencias de la tensién
social que genera un proceso de estas caracteristicas. Una posible propuesta serfa
que al menos transcurra el plazo de la incorporaciéon de una nueva generacion
de electores, es decir, 16 o 18 afios, segtin la edad a la que se fije el ¢jercicio del
derecho de sufragio, dada la naturaleza constituyente de la decision a tomar con
el procedimiento de secesion.'+*

Adoptada en esta segunda fase la decision de la secesién por la mayoria cua-
lificada y reforzada del electorado, ha de tenerse en cuenta, como ha puesto de
relieve la Corte Suprema de Canada en relacién con la secesion de Quebec,* que
la cuestién del éxito ulterior de la secesidn (y por tanto la viabilidad del nuevo
Estado fruto de la misma) es para el Estado matriz una cuestién eminentemente
factica, no juridica,** que depende de factores como el futuro control efectivo del
territorio o el reconocimiento como Estado por la comunidad internacional.™s
Aungque la aplicacion de la cldusula de secesion sea el producto del ejercicio del
poder constituyente-constituido del Estado matriz que lo regula a través de una
competencia decisoria atribuida a una parte de su ciudadanfa, y en ese sentido el
reconocimiento de la secesion de esa parte del territorio serfa un acto juridico del
Estado espaol, sus efectos normativos terminan en la separacion de ese territorio
y en la consiguiente pérdida de vigencia de la CE sobre ¢l, pero no alcanza a la
creacion de un nuevo Estado efectivamente soberano sobre el territorio secesio-
nado. Ello sin perjuicio de que el acto de secesién constituya, al tiempo que una
reforma de dmbito espacial y personal de validez de la Constitucion del Estado
matriz, también la Grundnorm que confiere validez juridica al futuro ejercicio del

4> Elart. 10 de lala Ley de la URss, 3 de abril de 1990, relativa a cuestiones vinculadas con la sece-
si6n de una Republica de la Unidn prevefa un plazo de 10 afios de demora entre referéndums de secesion
cuando no se hubiese alcanzado la mayoria requerida.

"+ Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217, 274

4+ Sobre la consideracion del resto de los ordenamientos estatales que rodean al ordenamiento de
un Estado como meros hechos desde una perspectiva monista (con primacfa del ordenamiento estatal),
cfr. T. Schilling, 1994; p. 300 y ss.

45 Téngase en cuenta la Opinién consultiva del Comité de arbitraje Badinter (en cumplimiento
del mandato recibido por la Conferencia de paz para Yugoslavia el 20 de noviembre de 1991), conforme
ala cual la cuestion de la existencia o desaparicién de un Estado es una cuestién de hecho vinculada a
la existencia de un poder politico organizado sobre un territorio y una poblacién determinados, y que
el reconocimiento por otros Estados es meramente declarativo (Opinién n.° 1), en la linea de lo que
establece también para el 4mbito americano la Convencién de Montevideo de 26 de diciembre de 1933,
sobre derechos y deberes de los Estados (art. 1).



290 BENITO ALAEZ CORRAL/FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

poder constituyente originario por parte de la ciudadania y de las instituciones
de la entidad territorial secesionista.'*¢

3. ¢Condiciones materiales al ejercicio del derecho de secesion?

Para concluir, cabe preguntarse si la clausula de secesion propuesta debiera
prever algun tipo de condicionante material a la secesion, especialmente como
mecanismo de salvaguarda hacia el futuro de los derechos democraticos de las
minorias perdedoras en el proceso deliberativo que se haya desarrollado dentro
de la entidad territorial. Ciertamente, dado que, como se ha dicho, la cldusula de
secesion se configura como un procedimiento extraordinario de reforma consti-
tucional previsto por la Constitucién del Estado espafiol, y no como el ejercicio
de un derecho prejuridico de las colectividades territoriales que quieren sece-
sionarse, nada obstarfa juridicamente a que aquélla, en su positividad, pudiera
establecer condiciones materiales al ejercicio del derecho de secesiéon.+” Ello no
obstante, este condicionamiento se debe descartar por varias razones tedrico-
constitucionales.

De un lado, se puede decir, que las garantias democraticas que caracterizan el
procedimiento de secesidn propuesto, especialmente las relativas a las mayorias
cualificadas y reforzadas exigidas para las decisiones parlamentarias y referendaria,
la necesidad de plazo de reflexién y de negociacion, asi como el recurso al me-
canismo de democracia directa (referéndum decisorio) sélo en la tltima fase del
proceso de secesion, pueden servir para garantizar los derechos fundamentales de
las minorias y el desarrollo democratico del proceso en el presente, pero no supo-
nen ninguna garantia juridica de que ello vaya a ser asi en el futuro, si el ejercicio
del derecho de secesidn resulta exitoso. De otro lado, condicionar materialmente
el ¢jercicio de este derecho de secesion desde la Constitucion del Estado matriz no
serfa compatible con la naturaleza y funcién que se pretende atribuir a la cliusula
constitucional de secesidon'** por dos razones fundamentales.

45 En un sentido semejante, D. E. Tosi, 2007; p. 313 y ss.

47 Ast lo hace, por ¢jemplo, el art. 3.2 de la Ley de Claridad canadiense (sc. 2000, ¢.26) en relacién
con la proteccién de los derechos territoriales de la poblacién aborigen de Canad o los derechos de las
minorias.

4% Otra cosa es que se quiera considerar al poder constituyente originario del naciente Estado trasla
secesion como sometido a limites implicitos derivados del derecho natural o del derecho internacional
de los derechos humanos, pero mas alld de las objeciones de dogmética juridica que se han expresado en
otro lugar (Aldez Corral, 2000, p. 246 ss.), no parece que sea posible su coercidn eficaz sin la colabo-
racion de las instituciones de dicho Estado en formacién: cfr. Y. Roznai, 20135 p. 557, 571y 55., 583 y ss.
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La primera razén se refiere a que, como se ha visto, el les# motiv de constitucio-
nalizar un derecho ala secesion es que el derecho y el consiguiente procedimiento
de secesion sirvan para canalizar constitucionalmente la expectativa democratica
de autodeterminacion externa de las colectividades territoriales que constituyen el
Estado espanol, y por eso debe ser constitucionalizada como una decision unilate-
ral de las entidades legitimadas para impulsar la secesion. Ello se veria desfuncio-
nalizado si el ejercicio del derecho de secesion se subordinase al compromiso por
parte de dicha entidad de, una vez secesionada, adecuar a determinados valores
o principios el ¢jercicio de su poder constituyente originario para darse su futura
Constitucién como Estado soberano.

La segunda razén hace referencia a la dificultad para hacer efectiva la obligato-
riedad juridica de semejantes condiciones materiales, puesto que, ain en el hipoté-
tico supuesto de que se estableciese la necesidad de comprometerse a elaborar una
Constitucién sobre la base de ciertos principios y valores democraticos (piénsese
en aquellos a los que se refiere el art. 2 TUE, y el respeto a los derechos humanos tal
y como los garantiza el CEDH), y que incluso el proyecto de dicha Constitucion
debiera ser presentado previamente a los ciudadanos llamados a participar en el
referéndum de secesién,* no hay forma juridica de que el Estado espanol pudiera
controlar z posteriori que dicho compromiso se cumple, sin al mismo tiempo negar
tautoldgicamente la eficacia de la cldusula constitucional que regula la secesion. Y
un control a priori, antes de que se apruebe referendariamente la decision de la sece-
sién, no tendria mucho sentido, dado que el momento en el que se necesita poner a
prueba el cumplimiento de las condiciones materiales de la secesion serfa en el mo-
mento del ¢jercicio del poder constituyente por la entidad territorial ya secesionada.

En la medida en que la secesion de parte de un Estado miembro de la Unién
Europea dejarfa a este territorio fuera de la Unién y como un tercer Estado res-
pecto de ésta,° a lo mas que se podria aspirar es a condicionar la decision refe-
rendaria ultima de la secesién a que simultdneamente se apruebe en el mismo
referéndum la automatica solicitud de ingreso en la Unién Europea del territorio
secesionado, con el consiguiente reconocimiento de los principios y valores demo-
cratico-constitucionales que ello conlleva (art. 2 en relacién con el art. 49 TUE).™!

4 Como, por ejemplo, hace el art. 113.2 ¢) Const. De San Cristébal y Nieves

e Cfr. C. K. Connolly, 2013; p. 84 y ss., sobre la base de la praxis internacional y J. C. Piris, 2017;
pp- 81-82, sobre la base de las Declaraciones oficiales de los Presidentes de la Comisién Europea, del
Parlamento Europeo y de la Unién Europea.

' Sobre los términos en los que la Unién Europea podria exigir el respeto a estos valores democré-
ticos, cft. M. Medina Ortega, 20145 p. 97 y ss.
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Pero ello no tendria mis que un efecto simbdlico, porque, de un lado, una vez
aprobada la secesion, el ordenamiento del Estado espanol dejaria de tener vigencia
en el territorio secesionados y, de otro lado, el naciente Estado secesionado, podria
inmediata y licitamente retirar dicha solicitud de incorporacién a la Unidn, y la
Unién podria rechazar la solicitud de integracion, con la consiguiente ineficacia
de aquel compromiso de asuncién de ciertos principios y valores democréticos.s*
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